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AUFSATZE

Bestellung eines Erganzungspflegers fur Minderjahrige
im Genehmigungsverfahren der Erbausschlagung

- zugleich Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 12.2.2014, XIl ZB 592/12 1 -

Notarvertreter Sebastian Mensch, LL.M., Diplom Finanzwirt (FH), Stuttgart

Der BGH hat Anfang 2014 einen seit der Einfiihrung des FamFG schwelenden Streit zu der Frage, wer den verfahrensunféhigen
Minderjahrigen bei der Bekanntgabe der familiengerichtlichen Genehmigungserklidrung im Falle einer Erbausschlagung ver-
treten kann, entschieden. Diese Entscheidung wirft teilweise mehr Fragen auf als sie geeignet ist Antworten zu geben. Nicht
zuletzt wegen dieser Entscheidung, gegen die vermutlich herrschende Auffassung in Literatur und Rechtsprechung, besteht die
Notwendigkeit zur Auseinandersetzung mit den Argumenten des BGH.

I. Ausgangslage

Spitestens seit dem Inkrafttreten des FamFG am 1.9.20092 ist
umstritten, ob fiir einen nicht verfahrensfihigen Minderjihri-
gen im Rahmen des familiengerichtlichen Genehmigungsver-
fahrens einer Erbausschlagung ein Ergéinzungspfleger? fiir die
Entgegennahme der gerichtlichen Entscheidung zu bestellen
ist.* Aufgaben dieses sogenannten Verfahrensergénzungspfle-
gers’ sind die Entgegennahme der gerichtlichen Entscheidung
und die Entscheidung tiber die Erkldrung eines Rechtmittel-
verzichts bzw. die Einlegung eines Rechtsmittels.

Die Verfahrensfihigkeit des Minderjdhrigen bestimmt sich
nach § 9 Abs. 1 FamFG. Demnach sind grundsétzlich nur voll
geschiftsfahige Personen verfahrensfahig.® Nach § 41 Abs. 3
FamFG ist der Beschluss iiber die Genehmigung eines
Rechtsgeschifts auch dem Minderjdhrigen gegentiber be-

1 BGH, Beschluss vom 12.2.2014, MittBayNot 2015, 321 (in die-
sem Heft).

2 Gesetz iber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) vom
17.12.2008 BGBI 2008 1, S. 2586.

3 Ggf. nach einer Mindermeinung auch ein Verfahrensbeistand.
4 Zorn, FamRZ 2014, 641.

5 Weissinger, RpflStud 2014, 83.

6 Kolmel, MittBayNot 2011, 190.

kannt zu geben. Die Bekanntgabe an den Minderjéhrigen ist
Voraussetzung fiir die Rechtswirksamkeit des Genehmi-
gungsbeschlusses. Die Begriindung hierfiir liegt in § 40
Abs. 2 FamFG, wonach der Beschluss iiber die familienge-
richtliche Genehmigung erst mit Rechtskraft wirksam wird,
die nach § 45 Satz 1 FamFG den Ablauf der Rechtsmittelfrist
voraussetzt.”

Innerhalb der Minderjdhrigen ist nach dem Alter zu diffe-
renzieren. Nach § 164 FamFG ist dem Kind, welches das
14. Lebensjahr vollendet hat, eine Entscheidung selbst
bekannt zu geben. Voraussetzung ist, dass der Minderjdhrige
nicht geschiftsunfihig ist. Daraus wird geschlussfolgert, dass
der Minderjihrige, welcher das 14. Lebensjahr vollendet hat,
eigenstindig liber die Einlegung eines Rechtsmittels oder die
Erkldrung eines Rechtsmittelverzichts entscheiden kann.?
Dies folgt § 60 Satz 2 FamFG, wonach der Minderjihrige,
welcher unter elterlich er Sorge steht, in Angelegenheiten, in
denen er personlich gehért werden muss, sein Beschwerde-
recht eigenstéindig ausiiben kann. Die Pflicht zur personlichen
Anhorung von Minderjahrigen, die das 14. Lebensjahr vollen-
det haben folgt aus § 159 FamFG.

7 Kolmel, MittBayNot 2012, 108 m. w. N.
8 DNotI-Report 2009, 145, 148.

Aufsatze
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Diese Vertretungsproblematik in Genehmigungsverfahren ist
in ihrem Ursprung Ausfluss einer Entscheidung des B VerfG
aus dem Jahr 2000.° Das BVerfG hatte damals entschieden,
dass in Verfahren, die die Genehmigung eines Rechtsge-
schifts zum Gegenstand haben, rechtliches Gehor nicht durch
denjenigen Vertreter gewahrt sein kann, dessen Handeln im
Genehmigungsverfahren gerichtlich iiberpriift worden ist.!
Mit der Einfiihrung des FamFG hat dieser Grundsatz des
BVerfG Eingang in das Verfahrensrecht gefunden. Ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung dient § 41 Abs. 3 FamFG der
Wahrung eines fairen Verfahrens durch Gewahrung des recht-
lichen Gehors mittels Bestellung eines Ergidnzungspflegers.!!

In der Rechtspraxis der Familiengerichte war teilweise eine
Tendenz erkennbar in den Fillen der Erbausschlagung fiir ein
minderjdhriges Kind, sofern eine familiengerichtliche Geneh-
migung fiir erforderlich erachtet wurde,!? generell einen Ver-
fahrensergiinzungspfleger zu bestellen. Diese Ansicht stiitzte
sich auf obergerichtliche Entscheidungen und entsprechende
Literaturfundstellen.!* Die Begriindung fiir die Bestellung
eines Ergidnzungspflegers variierte. Die Notwendigkeit wurde
entweder aus der Entscheidung des BVerfG direkt abgeleitet
oder der verfahrensrechtlichen Regelung in § 41 Abs. 3
FamFG analog angelehnt.!4

Eine in diesem Zusammenhang teilweise zur Bekriftigung
der Notwendigkeit einer Bestellung eines Ergédnzungspflegers
herangezogene'> Entscheidung des KG vermag bei niherer
Betrachtung indes nicht vollstindig zur Begriindung der
Bestellung eines generellen Verfahrensergidnzungspflegers in
den Fillen der Genehmigung einer Erbausschlagung genti-
gen. Das KG hatte in seiner Entscheidung die Bestellung
eines Ergédnzungspflegers ausschlieBlich mit § 1796 BGB und
gerade nicht mit verfahrensrechtlichen Erwidgungen nach
§ 41 Abs. 3 FamFG begrtindet.!¢ Dies wurde seinerzeit von
den Vertretern einer generellen Bestellung eines Verfahrens-
pflegers kritisiert.!” Allerdings hat das KG in der Vertreter-
stellung der Eltern im Genehmigungsverfahren grundsétzlich
einen erheblichen Interessensgegensatz erkannt und damit
den Ausnahmecharakter von § 1796 Abs. 2 BGB in ein Regel-
verhéltnis verkehrt.

Gegen dieses Verfahren der generellen Bestellung eines Ver-
fahrenserginzungspflegers wurde die Auffassung vertreten,
dass ein Erginzungspfleger im Falle der Genehmigung einer
Erbausschlagung fiir ein minderjihriges Kind nur unter den
einschrinkenden Voraussetzungen des § 1796 BGB bestellt

9 BVerfG, Beschluss vom 18.1.2000, 1 BVR 321/96, FamRZ 2000,
731.

10 Miiller, RpflStud 2010, 140.

11 BT-Drucks. 16/6308, S. 197.

12 Mensch, BWNotZ 2013, 144 zur Notwendigkeit einer
familiengerichtlichen Genehmigung bei Erbausschlagungen fiir
Minderjéhrige.

13 OLG Celle, Beschluss vom 4.5.2011, 10 UF 78/11, Rpfleger
2011, 436; OLG Koln, Beschluss vom 4.7.2011, 21 UF 105/1, DNotZ
2012, 108; Bork/Jacoby/Schwab/Zorn, FamFG, 2. Aufl., vor § 151
Rdnr. 17 m. w. N.; Musielak/Borth, FamFG, 4. Aufl., § 41 Rdnr. 11;
Abicht, RNotZ 2010, 493, 499; Litzenburger, RNotZ 2010, 32, 33;
Zorn, Rpfleger 2009, 421; Sonnenfeld, NotBZ 2009, 295, 299.

14 Vgl. Miiller, RpflStud 2010, 140, 141 betr. Vertretungsausschluss
wegen der Entscheidung des BVerfG; Kolmel, MittBayNot 2012,
108, 109 betr. Vertretungsausschluss tiber Verfahrensrecht.

15 Weissinger, RpflStud 2014, 83.

16 KG, Beschluss vom 4.3.2010, 17 UF 5/10 FamRZ 2010, 1171.
17 Zorn, Rpfleger 2010, 424; Sonnenfeld, ZKJ 2010, Heft 8 (Anm.);
Miiller, RpflStud 2010, 140, 141.

werden kann.!® Diese Ansicht konnte als Mindermeinung
deklariert werden.!?

Il. Entscheidung des BGH

Der BGH hat in 2014 eine Entscheidung getroffen,?0 die aus
verschiedentlichen Griinden nicht geeignet erscheint, die be-
stehenden Unsicherheiten abschlieend zu beenden.2!

Der Leitsatz des BGH lautet:

»~Anldsslich eines Verfahrens auf Genehmigung einer
Erbausschlagung fiir ein minderjahriges Kind ist diesem
zur Entgegennahme des Genehmigungsbeschlusses im
Sinne von § 41 Abs. 3 FamFG nur dann ein Ergénzungs-
pfleger zu bestellen, wenn die Voraussetzungen fiir eine
Entziehung der Vertretungsmacht nach § 1796 BGB fest-
gestellt sind.*

Zur Begriindung fiihrt der BGH aus, dass sich aus der ver-
fahrensrechtlichen Vorschrift in § 41 Abs. 3 FamFG keine
Einschriankung des Vertretungsrechts des Vormunds fiir das
Miindel nach § 1793 Abs. 1 Satz 1 BGB ergibt.?? Allein mal3-
gebend fiir eine Einschrinkung des, iiber die Verweisung in
§ 1629 Abs. 2 Satz 1 und 3 BGB fiir Eltern anwendbaren, Ver-
tretungsrechts des Vormunds sind die §§ 1795, 181 und ins-
besondere § 1796 BGB. Demnach sieht der BGH fiir eine
generelle Entziehung des Vertretungsrechts, begriindet im
Verfahrensrecht, keinen Raum und kein Bediirfnis.

Es obliegt der tatrichterlichen Feststellung des Familienge-
richts inwieweit die Voraussetzungen fiir die Entziehung des
Vertretungsrechts im Genehmigungsverfahren einer Erbaus-
schlagung vorliegen. Tatrichterlich bedeutet in diesem Zu-
sammenhang gemil § 3 Nr. 2a RpflG, dass es der Entschei-
dung des funktionell zustindigen Rechtspflegers obliegt, ob
§ 1796 BGB einschldgig und damit ein erheblicher Interes-
sensgegensatz zwischen dem gesetzlichen Vertreter und dem
minderjihrigen Kind offensichtlich ist.

Die Entscheidung des BVerfG erklirt der BGH fiir den Fall
der Erbausschlagung fiir nicht einschldgig. Im Falle der Erb-
ausschlagung handelt es sich nicht um die Genehmigung
einer vertraglichen Gestaltung, wie im entscheidungserheb-
lichen Sachverhalt beim BVerfG. Im entscheidungserheb-
lichen Sachverhalt des BVerfG hatte ein Nachlasspfleger fiir
bereits ermittelte und verfahrensfihige Erben einer Unter-
erbengemeinschaft gehandelt.? Diese Andersartigkeit fiihrt
nach Ansicht des BGH dazu, dass die Grundsitze der Ent-
scheidung nicht fiir den Fall einer Erbausschlagung tibertrag-
bar sind. Aus dieser Formulierung kann mdglicherweise
entnommen werden, dass der BGH eine Differenzierung zwi-
schen einseitigen und mehrseitigen Rechtsakten vornimmt. 24
Dies kann und wird voraussichtlich zu Abgrenzungsschwie-
rigkeiten bei weiteren einseitigen genehmigungsbediirftigen
Rechtsakten, wie der Kiindigung, fiihren.25

18 OLG Brandenburg, Beschluss vom 6.12.2010, 9 UF 61/10,
MittBayNot 2011, 240; MiinchKomm/Ulrici, FamFG, 2. Aufl., § 41
Rdnr. 14 ff.; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 18. Aufl., § 41 Rdnr. 4a.

19 Vgl. Kolmel, MittBayNot 2012, 108, 109.

20 BGH, Beschluss vom 12.2.2014, XII ZB 592/12, FamRZ 2014,
640 m. abl. Anm. Zorn; BWNotZ 2015, 16 m. zust. Anm. Becker.

21 Zorn, FamRZ 2014, 641.

22 A. A. OLG Celle, Beschluss vom 11.9.2012, 10 UF 56/12,
FamRZ 2013, 651 (Vorinstanz); Kolmel, MittBayNot 2012, 108, 109;
Zorn, Rpfleger 2010, 424 jeweils mit beachtlichen Argumenten.

23 Becker, BWNotZ 2015, 18.
24 So im Ergebnis auch Biite, FuR 2011, 361, 362.
25 Vgl. Zorn, FamRZ 2014, 641, 642.
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In der weiteren Argumentation fiihrte der BGH aus, dass es
iiber den Fall eines bestehenden und tatrichterlich erkannten
erheblichen Interessensgegensatzes gemif § 1796 BGB hin-
aus keiner generellen Bestellung eines Erginzungspflegers
bediirfe, da das Handeln und die Motivation des gesetzlichen
Vertreters bereits Gegenstand der Priifung im gerichtlichen
Genehmigungsverfahren sind. Die Interessen des minderjih-
rigen Betroffenen sind damit hinreichend gewahrt. Insoweit
erfolgte eine Abgrenzung von der Entscheidung des KG, wel-
che im Kern stets einen erheblichen Interessensgegensatz er-
kannte.26

Daneben entspricht es, nach Ansicht des BGH, den Belangen
der Praxis ein Vertretungshindernis auf die Fille des § 1796
BGB zu beschrinken und somit von einer regelméfigen
Bestellung zu einer ausnahmsweisen Bestellung eines Ergén-
zungspflegers im Genehmigungsverfahren einer Erbaus-
schlagung zu kommen.

lll. Konsequenzen und Auseinandersetzung

Unmittelbar sind zwei Konsequenzen aus der Entscheidung
des BGH abzuleiten. Zum einen kommt es zu einer spiirbaren
Entlastung der Familiengerichte. Die Familiengerichte miis-
sen nun mehr nur noch in Ausnahmefillen eines ermittelten
erheblichen Interessensgegensatzes zwischen dem Minder-
jdhrigen und den Eltern bzw. dem Vormund ein Verfahren zur
Entziehung der Vertretungsmacht wegen § 1796 BGB durch-
fiihren. Diese rein praktische Vereinfachung wird allseits als
solche erkannt.??

In der zweiten Konsequenz kann es bei Minderjdhrigen, die
das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, unter elter-
licher Sorge stehen und sofern kein erheblicher Interessens-
gegensatz zwischen Eltern und dem Minderjihrigen erkannt
wird, weiterhin das rechtliche Gehor im Genehmigungsver-
fahren durch die Eltern als gesetzliche Vertreter vermittelt
werden. Damit entscheiden die Eltern nach Entgegennahme
der Genehmigungsentscheidung des Familiengerichts tiber
die Einlegung von Rechtsmitteln oder die Erkldrung eines
Rechtsmittelverzichts. Die gerichtliche Genehmigung kann
somit in Rechtskraft erstarken, ohne dem Minderjdhrigen
selbst oder einem ,,neutralen* Vertreter rechtliches Gehor ge-
wihrt zu haben. Bezogen auf die Entscheidung des BVerfG
bedeutet dies, dass weiterhin in Verfahren, die die Genehmi-
gung einer Erbausschlagung zum Gegenstand haben, recht-
liches Gehor durch denjenigen Vertreter gewahrt wird, dessen
Handeln im Genehmigungsverfahren gerichtlich tiberpriift
worden ist. Der Intention des Gesetzgebers, ausgedriickt
durch die Schaffung des § 41 Abs. 3 FamFG, wird damit
moglicherweise nicht geniige getan.?® Das B VerfG hatte seine
Entscheidung fiir ein Verfahren zur Genehmigung eines
Rechtsgeschifts getroffen. Auch § 41 Abs. 3 FamFG zielt
dem Wortlaut folgend auf Genehmigungsverfahren fiir
Rechtsgeschifte ab. Sofern beides zur Begriindung einer
quasi dauerhaften Bestellung eines Verfahrensergdnzungs-
pflegers herangefiihrt wird, erfolgt keine ausdriickliche Ab-
grenzung zu einseitigen Erkldrungen, wie der Erbaus-
schlagung.?

Der BGH nimmt augenscheinlich in seiner Entscheidung eine
solche Abgrenzung zwischen mehrseitigen und einseitigen

26 KG, Beschluss vom 4.3.2010, 17 UF 5/10, FamRZ 2010, 1171.
27 Zorn, FamRZ 2014, 641.
28 BT-Drucks. 16/6308, S. 197.

29 Siehe Zorn, FamRZ 2014, 641, 642, die insoweit keinen
Ansatzpunkt zur Differenzierung oder Abgrenzung erkennt.

Rechtsgeschiften vor. Er fiihrt zu dieser Problematik aus:

,.Die Genehmigung einer Erbausschlagung unterscheidet
sich von der vom BVerfG entschiedenen Fallgestaltung
indes darin, dass dort der — zugleich als Vertreter titige
— Nachlasspfleger aktiv beteiligt war. Dagegen begehrt
der Vormund?® vorliegend allein die Genehmigung der
Erbausschlagung fiir das minderjiahrige Kind; es geht
also nicht um die Genehmigung einer vertraglichen
Gestaltung, an der der gesetzliche Vertreter aktiv mitge-
wirkt hat, sondern lediglich um die Genehmigung einer
einseitigen, gegeniiber dem Nachlassgericht vorzuneh-
menden Erkldrung.*

Vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlich gesicherten
Anspruchs auf ein faires Verfahren und daraus resultierend
auf rechtliches Gehor des Betroffenen, vermag diese Erkla-
rung zunichst nicht zu liberzeugen. In den Fillen der Erb-
ausschlagung unterliegt vergleichbar den Fillen einer ge-
nehmigungspflichtigen Vertragsgestaltung das Handeln des
gesetzlichen Vertreters einer gerichtlichen Kontrolle.

Nach der hier vertretenen Ansicht wird der BGH so verstan-
den, dass er eine Unterscheidung zwischen der Mitwirkung
eines gesetzlichen Vertreters bei der Erbausschlagung und
bei Vertragsgestaltungen macht. Zur Begriindung einer
solchen Differenzierung kann herangefiihrt werden, dass im
Falle einer Vertragsgestaltung durch den gesetzlichen Ver-
treter, diesem die Ausgestaltung der vertraglichen Bedingun-
gen und Folgen obliegt. Ein solcher Handlungsspielraum,
insbesondere hinsichtlich der Rechtsfolgen des Vertreterhan-
delns, kann im Falle einer Erbausschlagung nicht erkannt
werden.

Die Wirkungen der Erbausschlagung richten sich unabander-
lich im Wesentlichen nach § 1953 BGB. Demnach fillt die
Erbschaft riickwirkend auf den Erbfall dem Néchstberufenen
an und bei wirksamer Ausschlagung gilt der Anfall an den
Ausschlagenden als von Anfang nicht erfolgt. Dem gesetz-
lichen Vertreter, sei es der Vormund oder die Eltern, fehlt im
Falle der Erbausschlagung die aktive Beteiligung an dem
spiter zu genehmigenden Rechtsgeschift. Die Beteiligung
begrenzt sich auf die form- und fristgebundene, amtsemp-
fangsbediirftige Ausschlagungserkldrung selbst. Diese gestal-
tet im nicht unwesentlichen Umfang Rechtsverhiltnisse, ist
indes in ihrer eigenen Gestaltung stark eingeschrinkt. Das
Potential fiir eine missbriduchliche Nutzung der Vertreter-
stellung ist insoweit deutlich geringer als in den Fillen eines
zu genehmigenden Rechtsgeschifts in der Form einer Ver-
tragsgestaltung unter aktiver gestalterischer Mitwirkung des
gesetzlichen Vertreters.

Eine solche Abgrenzung zwischen einseitiger, amtsempfangs-
bediirftiger Ausschlagungserkldarung einerseits und mehr-
seitigen Vertragsgestaltungen andererseits ist die Konsequenz
aus der Entscheidung des BGH. Vor dem Hintergrund der
Uberlegung einer im Falle der Erbausschlagung fehlenden
aktiven Mitwirkung kann diese Rechtsprechung als zutreffend
angesehen werden. Es erscheint ausreichend, die Interessen
des nicht verfahrensfihigen Minderjdhrigen durch das
gerichtliche Genehmigungsverfahren und in den Ausnahme-
fillen eines tatrichterlich erkannten erheblichen Interessens-
gegensatzes gemill § 1796 BGB durch die Bestellung eines
Ergénzungspflegers zu wahren. In diesem Zusammenhang ist

30 In der Entscheidung des BGH hat das Jugendamt als Vormund
die Ausschlagung einer Erbschaft fiir den Minderjdhrigen erklart,
hierzu die gerichtliche Genehmigung begehrt und sich anschlieBend
gegen die Bestellung eines Erginzungspflegers fiir die Entgegen-
nahme der Entscheidung gewandt.
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zu bedenken, dass das Ergebnis eines Genehmigungsverfah-
rens fiir eine Erbausschlagung nur die Erteilung oder die Ver-
sagung der Genehmigung sein kann. Eine Genehmigung un-
ter Auflagen oder nach Absprache mit dem Gericht und ent-
sprechender Anpassung der Erkldarung scheidet im Regelfall
aus.

Eine allgemeine Abgrenzung zwischen zu genehmigenden
einseitigen Erkldrungen und mehrseitigen Rechtsgeschéften
kann nach der hier vertretenen Ansicht der Entscheidung des
BGH nicht entnommen werden. Es ist denkbar, dass der BGH
im Falle einer Kiindigungserklarung oder einer Mahnung zu
einem anderen Ergebnis kommt. Zu beachten ist, dass in die-
sen Fillen, soweit die Kiindigungs- oder Mahnungserklarung
von dem gesetzlichen Vertreter selbst gegentiber dem Minder-
jéhrigen abgegeben werden, unter Umstdnden ein Vertre-
tungsausschluss bereits fiir die Entgegenahme der Erkldrung
angenommen wird.3! Mangels einer ausdriicklichen und um-
fassenden Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des
BVerfG fiir das Vertreterhandeln bei Vertragsgestaltungen
werden sich weitere Abgrenzungsschwierigkeiten fiir die
Rechtspraxis ergeben.

Neben der Abgrenzung zur Rechtsprechung des BVerfG
nimmt der BGH eine Abgrenzung zu der teilweise geduferten
Idee eines Vertretungsausschlusses nach Verfahrensrecht3?
vor. Der Senat erkennt in der Norm des § 41 Abs. 3 FamFG
keinen verfahrensrechtlichen Ausschluss des gesetzlichen
Vertreters. In diesem Zusammenhang schlie3t der BGH indes
nicht aus, dass sich bereits aus einer verfahrensrechtlichen
Norm ein Vertretungsausschluss ergeben kann.®> Er erkennt
vielmehr zu Recht in den §§ 1795, 181 und 1796 BGB spe-
zialgesetzliche Normen des materiellen Rechts, nach denen
sich die Einschrinkung des Vertretungsrechts fiir Vormiinder
und im Weiteren auch fiir die Eltern als gesetzliche Vertreter
ergibt. Insoweit verweist der BGH richtigerweise auf den
Ausnahmecharakter von § 1796 Abs. 2 BGB, der auf einen
erheblichen Interessensgegensatz abstellt.

Uber den Ausnahmecharakter von § 1796 BGB hinausgehend
fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage fiir eine generell-
abstrakte Entziehung der Vertretungsmacht.’* Die §§ 1795
Abs. 1 und 2 und 181 BGB sind im Falle der Erbausschlagung
nicht einschlédgig.® Es handelt sich bei der Erbausschlagung
um eine einseitige amtsempfangsbediirftige Willenserkli-
rung, die gegentiber dem Nachlassgericht abzugeben ist. Inso-
weit fehlt es grundsétzlich an der fiir § 181 BGB notwendigen
Personenidentitét.

In seiner weiteren Argumentation kann dem BGH nicht ge-
folgt werden. So erklédrt der BGH zum einen, dass das Ergeb-
nis der Vorinstanz, bestehend in der grundsitzlichen Bestel-
lung eines Ergidnzungspflegers, unabhingig vom erheblichen
Interessenswiderstreit, fiir Fille der Erbausschlagung bei
nicht verfahrensfdhigen Minderjdhrigen ,,... den Belangen
der Praxis nicht gerecht wird”“. Aus Sicht der Verfahrens-
erleichterung ist dies zutreffend. Im Hinblick auf die von der
Vorinstanz erkannten Notwendigkeiten der Gewéhrung recht-
lichen Gehors, kann es nicht auf Fragen des Arbeitsumfangs
bei den Familiengerichten ankommen. Nach der hier vertrete-

31 Vgl. BayObLG, Beschluss vom 17.5.1976, 1 Z 37/76, FamRZ
1977, 141 zur Frage, ob die Entgegennahme einer Erkldrung ein
Rechtsgeschift ist bzw. einschrinkend zur Anwendbarkeit von
§ 1795 BGB auf die Entgegennahme einseitiger Erkldrungen.

32 Kolmel, MittBayNot 2012, 108, 110; Zorn, Rpfleger 2010, 424.
33 Verkannt von Weissinger, RpflStud 2014, 83, 84.

34 Becker, BWNotZ 2015, 18.

35 A.A. Buchholz, NJW 1993, 1161.

nen Ansicht ist der BGH-Entscheidung insgesamt zuzustim-
men, indes vermag das Argument der Praxiserleichterung das
gefundene Ergebnis nicht zu tragen.

Zum anderen erklért der BGH die Kontrolle durch das Fami-
liengericht im Rahmen des gerichtlichen Genehmigungsver-
fahrens zur Wahrung der Interessen des Minderjahrigen fiir
ausreichend. Dies mag fiir den Einzelfall der Erbausschla-
gung und unter Berticksichtigung der hier geteilten Differen-
zierung zwischen Erbausschlagung einerseits und Vertrags-
erkldrungen andererseits fiir die Mehrzahl der Fille richtig
sein. In seiner Absolutheit kann dieser Aussage nicht zuge-
stimmt werden. Das BVerfG hat sehr klar festgestellt, dass
gerichtliche Kontrolle im Rahmen des Genehmigungsverfah-
rens allein nicht ausreichend fiir die Gewéhrung eines fairen
Verfahrens ist. Insoweit duBert sich der BGH zumindest
missverstindlich.

IV. Zukunftiges Verfahren

Bis zu einer moglicherweise anderslautenden Entscheidung
des BGH bzw. einem Eingreifen von BVerfG oder Gesetzge-
ber hat das Familiengericht fiir Fille der Erbausschlagung
von nicht verfahrensfdhigen Minderjdhrigen nur unter den
einschrinkenden Voraussetzungen des § 1796 Abs. 2 BGB
einen Ergidnzungspfleger zu bestellen. In diesem Zusammen-
hang wird hier die Ansicht vertreten, dass ein Ergdnzungs-
pfleger zu bestellen ist.3* Nur dieser kann als gesetzlicher
Vertreter gemdB § 9 Abs. 2 FamFG auftreten. Die teilweise
gedullerte Ansicht, dass ein Verfahrensbeistand ausreichend
ist,3” wird insoweit nicht geteilt. Der Verfahrensbeistand ist
ein verfahrensrechtliches Institut zur Wahrung der Kindes-
interessen im Verfahren. Er agiert vergleichbar einem Verfah-
renspfleger und ist seinerseits nicht gesetzlicher Vertreter
des Kindes. Er kommt geméil § 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG nicht
fiir verfahrensunfihige Miindel zur Wahrung des rechtlichen
Gehors in Betracht. Eine Ersetzung des nach § 9 Abs. 2
FamFG notwendigen gesetzlichen Vertreters war mit der
Schaffung des Verfahrensbeistands nach der hier vertretenen
Ansicht nicht gewollt.38 Aus der zuvor dargestellten Entschei-
dung des BGH lésst sich nicht ablesen, dass diese Ansicht
vom BGH die Bestellung eines Verfahrensbeistands fiir ge-
boten hilt.

Die Norm des § 1796 BGB ermdglicht dem Familiengericht
die Entziehung der Vertretungsmacht, sofern kein Fall von
§ 1795 BGB vorliegt. Fiir die Bestellung eines Ergdnzungs-
pflegers hat das Familiengericht die weiteren Voraussetzun-
gen zu priifen. Die Interessen des Minderjdhrigen miissen in
einem erheblichen Interessensgegensatz zu den Interessen der
Eltern,3® zu einer von den Eltern des Weiteren vertretenen
Person oder zu einer der in § 1795 Abs. 1 Nr. 1 genannten Per-
sonen stehen.

36 KG, Beschluss vom 4.3.2010, 17 UF 5/10, FamRZ 2010, 1171;
OLG Celle, Beschluss vom 11.9.2012, 10 UF 56/12, FamRZ 2013,
651; OLG Koln, Beschluss vom 4.7.2011, 21, UF 105/1, DNotZ
2012, 108; OLG Celle, Beschluss vom 4.5.2011, 10 UF 78/11,
Rpfleger 2011, 436; Bork/Jacoby/Schwab/Zorn, FamFG, 2. Aufl.,
§ 158 Rdnr. 21; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, § 17. Aufl., § 41
Rdnr. 4a; Zorn, Rptleger 2009, 421, 431; ders., Rpfleger 2010, 422,
425; Abicht, RNotZ 2010, 493, 500; Bestelmeyer, Rpfleger 2010,
635, 647; Sonnenfeld, NotBZ 2009, 295 (299).

37 Kolmel, MittBayNot 2012, 108, 110; ders., MittBayNot 2011,
190, 194; ders., RNotZ 2010, 463, 468; Litzenburger, RNotZ 2009,
380, 381; ders., RNotZ 2010, 32, 33; Weber, RpflStud 2009, 129,
132; Bolkart, MittBayNot 2009, 268, 272.

38 Becker, BWNotZ 2015, 18, 20.

39 Gleichbedeutend auch der Vormund.
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Ein erheblicher Interessensgegensatz kann erkannt werden,
wenn die Eltern das Wohl des minderjdhrigen nicht verfah-
rensfahigen Kindes nicht mehr mit der nétigen Objektivitat
und Konsequenz verfolgen.* Die Beurteilung obliegt allein
der tatrichterlichen Feststellung durch das Familiengericht
und erfolgt in einem zweistufigen Verfahren. Zunichst ist
festzustellen, ob die Interessen der Eltern oder anderer von
ihnen vertretener Personen nur gegen bzw. auf Kosten der
Interessen des Minderjdhrigen durchgesetzt werden konnen.
Im zweiten Schritt ist die personliche Objektivitdt und Un-
beeinflussbarkeit des gesetzlichen Vertreters zu beurteilen. Es
muss sich eine konkrete Gefahr oder Gefihrdung fiir das
Wohl des Minderjahrigen ergeben.*!

Auf den Sachverhalt der Erbausschlagung angewandt bedeu-
tet dies beispielhaft, dass die Eltern eine Erbschaft fiir den
nicht verfahrensfdhigen Minderjidhrigen ausschlagen, um
selbst Erbe zu werden. Unabhingig davon, dass diese Vorge-
hensweise regelmifig nicht genehmigungsfihig ist, wire hier
durch das Familiengericht ein Erginzungspfleger im Geneh-
migungsverfahren zu bestellen. Ein weiteres Beispiel wire
die offenkundige Interessenskollision bei der Nachlasslen-
kung in Form der Ausschlagung fiir einige, indes nicht alle
Abkémmlinge.*?

Fiir den Notar édndert sich durch die Entscheidung des BGH
zunichst nichts. In den Féllen eines genehmigungspflichtigen
Rechtsgeschiifts hat der Notar die Rechtskraft der familienge-
richtlichen Genehmigung abzuwarten. Mit der Rechtskraft
wird das zugrundeliegende Rechtsgeschift wirksam. Insoweit
kann sich der Notar auf den Rechtskraftvermerk der Geneh-
migung verlassen und ist seinerseits nicht gehalten, Recher-
chen tiber das Verfahren zum Erlass einer ordnungsgemif3en
Genehmigung anzustellen.? Ebenfalls nicht von Interesse fiir
den Notar ist die Frage, ob ein Ergiinzungspfleger oder ein
Verfahrensbeistand zu bestellen ist. Hierbei kann er die Be-
stellung einer nach Ansicht des Gerichts geeigneten Ver-
tretungsperson anregen.

Im Falle der Beglaubigung einer Erbausschlagung durch den
Notar, hat dieser auf eventuell notwendige familiengericht-
liche Genehmigungen hinzuweisen. Ggf. hat er einen Antrag
auf Erteilung der familiengerichtlichen Genehmigung aufzu-
nehmen. Zu beachten ist, dass es teilweise nicht eindeutig
erkennbar ist, ob eine familiengerichtliche Genehmigung fiir
Eltern erforderlich ist. Dies betrifft insbesondere Fille der
Nachlasslenkung oder Fille der Ausschlagung gegen Abfin-
dung.*4 Das Verfahren vor dem Familiengericht tangiert den
Notar in seiner Amtsfiihrung nicht.

V. Fazit

Mit seiner Entscheidung schafft der BGH fiir den Fall der
Erbausschlagung einen Zustand, der geeignet ist, die gericht-

40 NK-BGB/Fritsche, § 1796 Rdnr. 2; MiinchKommBGB/Wagenitz,
§ 1796 Rdnr. 5.

41 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 27.3.2003, 16 UF 25/03, FamRZ
2004, 51.

42 MiinchKommBGB/Huber, § 1643 Rdnr. 25; Staudinger/Otte,
§ 1945 Rdnr. 10; Palandt/Diederichsen, § 1643 Rdnr. 1; DNotl-
Report 2005, 115; Ivo, ZEV 2002, 309; Engler, FamRZ 1972, 7.

43 Kolmel, MittBayNot 2012, 108, 111.
44 Vgl. zu den Einzelheiten Mensch, BWNotZ 2013, 144.

liche Genehmigung rechtskréftig und unanfechtbar werden
zu lassen, obwohl der betroffene verfahrensunfihige Minder-
jéhrige im Verfahren nicht selbst und auch nicht vermittelt
durch einen ,,neutralen Vertreter gehdrt wurde. Dem Minder-
jahrigen sind damit die Beschwerdemdglichkeiten gegen die
Entscheidung des Familiengerichts verwehrt. Dies betrifft die
Konstellation, in denen das Familiengericht nicht ausnahms-
weise zu dem Ergebnis gekommen ist, dass ein erheblicher
Interessenswiderstreit zwischen dem Minderjahrigen und sei-
nem gesetzlichen Vertreter vorliegt, welcher die Bestellung
eines Ergédnzungspflegers nach § 1796 BGB rechtfertigen
wiirde.

Ein solches Ergebnis gebietet es, ausfiihrlich begriindet und in
genauer Auseinandersetzung mit den bestehenden Sachargu-
menten diskutiert und abgewogen zu werden. Dies hat der
BGH mit seiner recht kurzen Entscheidung verabsdumt. Er
lasst eine detaillierte Auseinandersetzung mit der Entschei-
dung des BVerfG ebenso vermissen, wie mit den Argumenten
zugunsten eines verfahrensrechtlichen Vertretungsausschlus-
ses tiber § 41 Abs. 3 FamFG.

Im Ergebnis kann dem BGH dennoch zugestimmt werden.
Das BVerfG hat fiir den Fall der aktiven Vertragsgestaltung
durch den gesetzlichen Vertreter eine Entscheidung getroffen,
die ohne gesetzliche Grundlage nicht tiber den Fall hinaus
auch auf einseitige, amtsempfangsbedtirftige Willenserkla-
rungen, ohne aktiven Gestaltungsspielraum des gesetzlichen
Vertreters erweitert werden kann. Rechtsdogmatisch richtig
hat der BGH erkannt, dass das Vertretungsrecht des Vormunds
bzw. der Eltern als gesetzlicher Vertreter nicht ohne gesetzli-
che Grundlage allgemein fiir alle Félle der Genehmigung der
Erbausschlagung entzogen werden kann. Die hierfiir herange-
zogene verfahrensrechtliche Argumentation tiber § 41 Abs. 3
FamFG vermag unabhingig vom auf Erbausschlagungen
nicht zutreffenden Wortlaut auch nicht analog zu tiberzeugen.
Sollte § 41 Abs. 3 FamFG das Vertretungsrecht des gesetzli-
chen Vertreters einschrinken, besteht ein offensichtlicher Ge-
gensatz zu den materiellrechtlichen Bestimmungen in den
§§ 1793 ff. BGB. Dieser Gegensatz kénnte unter Umstidnden
im Wege des Richterrechts vom BGH gemindert, aber nicht
aufgelost werden. Der BGH hat sich entschieden, dem mate-
riellen Recht, in diesem Fall dem BGB, den Vorzug zu gewéh-
ren. Dies kann kritisiert, muss aber nicht zwingend abgelehnt
werden. Erginzend kann herangezogen werden, dass es den
Eltern, bedingt durch ihre grundgesetzlich in Art. 6 Abs. 2 GG
geschiitzte Verbundenheit zum Kind méglich sein muss, fiir
das Kind rechtliches Gehor zu vermitteln.#> Ein generell-ab-
strakter Vertretungsausschluss scheidet daher aus.

Innerhalb des FamFG bestehen gesetzgeberische Ungenauig-
keiten, wie auch die Diskussion zum Einsatz des Verfahrens-
beistands zeigt. Es wire wiinschenswert, wenn der Gesetzge-
ber die Gelegenheit nutzen wiirde, um klarzustellen, ob er mit
§ 41 Abs. 3 FamFG ausdriicklich auch die Erbausschlagung
erfassen und ggf. einen Vertretungsausschluss in Anlehnung
an die Entscheidung des BVerfG gewollt hat. Solange dies
nicht geschieht, wird das Familiengericht vom Instrument
des Verfahrenserginzungspflegers fiir die Genehmigungs-
entscheidungen von Erbausschlagungen Abstand nehmen.

45 So vor allem Becker, BWNotZ 2015, 18, 19.
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Verwahrung zugunsten Dritter

- Mdéglichkeiten und Grenzen der notariellen Verwahrung in Bezug auf am Verwahrungsverhaltnis
nicht beteiligte Dritte — zugleich ein Beitrag zur ndheren Bestimmung der Reichweite notarieller
Amtspflichten im Bereich der Verwahrung -

Von Notarassessor Dr. Benedikt Schreindorfer, Miinchen

konnen.

Die notarielle Verwahrung bildet einen wichtigen Bereich der notariellen Tétigkeit. VerhéltnisméBig unerforscht ist bisher die
Frage, inwieweit auch Dritte, also nicht direkt am Verwahrungsverhéltnis beteiligte Personen in dieses einbezogen werden

. Einfiihrung

Aktualitit erlangt diese Fragestellung durch einen Beschluss
des OLG Karlsruhe! im Rahmen einer Stiefkindadoption,
wonach das Recht des durch eine anonyme Samenspende
gezeugten Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung dadurch
gewihrleistet zu werden vermag, dass beim Notar ein ver-
schlossener Umschlag mit Angaben zur Klinik und zum
behandelnden Arzt hinterlegt wird, den das Kind ab einem
bestimmten Alter herausverlangen und so seinen biologischen
Vater ermitteln kann.? Ist eine solche unwiderrufliche Ver-
wahrung zugunsten Dritter nach geltendem Recht mdéglich
oder koénnen die Verwahrungsbeteiligten — wie in der Praxis
zum Teil befiirchtet wird — dies nachtriglich durch einen
Widerruf der Verwahrungsanweisung zunichtemachen? Aber
auch unabhiingig von diesem aktuellen Fall lassen sich zahl-
reiche Beispiele nennen, in welchen die notarielle Verwah-
rung auch und/oder gerade dazu dienen soll, am eigentlichen
Vertragsverhiltnis nicht unmittelbar beteiligte Personen in
dessen Abwicklung miteinzubeziehen oder deren insoweit
bestehende Rechte zu berticksichtigen, zum Beispiel bei der
Ablosung von Grundpfandrechtsgldubigern, der Bezahlung
der Maklerprovision aus einem hinterlegten Kaufpreis, der
Riickzahlung von Geldern eines Finanzierungsgldubigers im
Rahmen der Riickabwicklung eines Kaufvertrages sowie
schlieBlich bei der urheberrechtlichen Prioritdtsverhandlung
oder der Quellcodehinterlegung. Wahrend sich die Diskussion
bisher im Wesentlichen um die Reichweite des mehr oder
minder reflexartigen Schutzes am Verwahrungsverhiltnis
unbeteiligter Dritter drehte, ist Ziel dieses Aufsatzes insbe-
sondere herauszuarbeiten, inwieweit das Rechtsinstitut der
notariellen Verwahrung aktiv dazu genutzt werden kann,
Dritte zu privilegieren. Dies bietet gleichzeitig Anlass, die
bisherigen Grundsitze zur Reichweite der notariellen Amts-
pflichten gegeniiber Dritten, sowohl allgemein als auch spezi-
ell auf den Bereich der Verwahrung bezogen, zu iiberpriifen
und zu prézisieren.

Im Folgenden soll die Rechtslage zunéchst fiir den — gesetz-
lich im Rahmen des §§ 54a ff. BeurkG geregelten — Bereich
der Verwahrung von Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten
untersucht werden (II), bevor ankniipfend hieran auf die nicht
niher geregelte Verwahrung sonstiger Gegenstande eingegan-
gen wird (III). In Bezug auf das eingangs zitierte Urteil

1 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 7.2.2014, 16 U 274/13, FamRZ
2014, 674.

2 Zur Auskunftspflicht des Arztes gegeniiber dem Kind OLG Hamm,
Urteil vom 6.2.2013,1-14 U 7/12, NJW 2013, 1167. Hingewiesen sei
in diesem Zusammenhang auch auf ein aktuelles Urteil des BGH
vom 28.1.2015, XII ZR 201/13, NJW 2015, 1098, wonach der An-
spruch des durch eine kiinstliche heterologe Insemination gezeugten
Kindes auf Auskunft tiber die Identitit des anonymen Samenspenders
nicht an ein bestimmtes Mindestalter gebunden ist.

wird zu klédren sein, ob eine solche Verwahrungsvereinbarung
tatséchlich die Rechte des Kindes hinreichend wahren kann.
Nach der Zusammenfassung (IV) folgen schlielich noch
einige praktische Hinweise (V) sowie ein Formulierungs-
muster (VI).

Il. Verwahrung von Geld, Wertpapieren und
Kostbarkeiten

1. Gesetzliche Regelungen

Die Zustindigkeit der Notare zur Verwahrung von Geld,
Wertpapieren und Kostbarkeiten folgt nach herrschender
Meinung stets aus § 23 BNotO.3 Verfahrensvorschriften
fiir die Durchfiihrung der Verwahrung finden sich in den
§§ 54a ff. BeurkG. Diese waren zuvor lediglich durch Verwal-
tungsvorschriften (§§ 11-13 DONot a. F.) geregelt, wurden
aber 19984 in das BeurkG tiberfiihrt. Die DONot enthilt seit-
her nur noch Regelungen tiber die ,,biirotechnische* Abwick-
lung der Verwahrung.

2. Rechtsbeziehungen im Rahmen der Verwahrung

Bei der notariellen Verwahrung ist zwischen der hoheitlichen
Verwahrungstitigkeit des Notars und dessen Beziehung zu
den Beteiligten einerseits sowie dem Verhiltnis der Verwah-
rungsbeteiligten untereinander andererseits zu unterschei-
den.¢ Ersteres unterliegt dem o6ffentlichen Recht, also insbe-
sondere den §§ 54a ff. BeurkG, und wird durch die 6ffentlich-
rechtliche Verwahrungsanweisung niher ausgestaltet.” Der

3 Vgl. Franken, RNotZ 2010, 597, 598; Hertel in Ganter/Hertel/
Wostmann, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl. 2011, Rdnr. 1541 f.;
Hertel in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, 3. Aufl. 2011, § 23
BNotO Rdnr. 6, 8. Hingegen differenziert Reithmann in Schippel/
Bracker, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 23 Rdnr. 1, 5: § 23 BNotO betreffe
die Verwahrung ,,zur Aufbewahrung oder zur Ablieferung an Dritte®,
also die sog. ,.isolierte Verwahrung®, wihrend die treuhidnderische
Verwahrung und nachfolgende Auszahlung von Geldern zur Durch-
flihrung eines notariellen Vertrages, insbesondere von Grundstiicks-
kaufvertridgen, dem Bereich der sonstigen Betreuung der Beteiligten
im Rahmen der vorsorgenden Rechtspflege unterfalle, fiir die
der Notar nach § 24 BNotO zustdndig ist. Fiir die hier interessieren-
den Fragen bedarf diese Einordnungsfrage keiner abschliefenden
Kldrung, da auch nach der a. A. die §§ 54a ff. BeurkG fiir beide
Fallgruppen gelten, siehe Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO,
§ 23 Rdnr. 4, 9.

4 Drittes Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung und anderer
Gesetze vom 31.8.1998 (BGBI I, S. 2585).

5 Vgl. Hertel in Ganter/Hertel/Wostmann, Handbuch der Notarhaf-
tung, Rdnr. 1536.

6 OLG Hamm, Beschluss vom 18.11.1999, 15 W 309/99, DNotZ
2000, 379, 381; Winkler, BeurkG, 17. Aufl. 2013, Vor § 54a Rdnr. 7.
7 Zur Geltung der §§ 54a ff. BeurkG nur fiir das hoheitliche Verwah-
rungsverfahren Winkler, BeurkG, Vor § 54a Rdnr. 6.
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Notar ist hier ausschlieBlich hoheitlich titig.® Nur Letzteres
wird durch die zivilrechtlichen Abreden der Beteiligten — ins-
besondere die sog. Verwahrungsvereinbarung — bestimmt.?
Dritte kommen in dieser Systematik zunéchst nicht vor.

3. Vereinbarungen zugunsten Dritter

Die gesetzlichen Vorschriften tiber die notarielle Verwahrung
betreffen hauptsidchlich das Verhéltnis der Verwahrungsbetei-
ligten zum Notar. Ankniipfungspunkte fiir die Einbeziehung
Dritter, also am Verwahrungsgeschift nicht unmittelbar betei-
ligter Personen, finden sich nur an einzelnen Stellen. Diese
sollen im Folgenden daraufhin untersucht werden, inwieweit
sie dazu dienen konnen, im Falle expliziter oder impliziter
Vereinbarungen zugunsten Dritter diesen Rechte im Rahmen
des Verwahrungsverfahrens zuzuwenden.

a) § 54a Abs. 6 BeurkG

§ 54a Abs. 6 BeurkG ordnet an, dass die Absitze 3 bis 5, in
welchen insbesondere bestimmte formale Anforderungen an
die Verwahrungsanweisung aufgestellt werden, auch fiir
Treuhandauftrige gelten, die dem Notar im Zusammenhang
mit dem Vollzug des der Verwahrung zugrundeliegenden
Geschifts von Personen erteilt werden, die an diesem nicht
beteiligt sind — zum Beispiel von abzuldsenden Gliubigern
und Finanzierungsgldubigern. Nach herrschender Meinung
wird der Dritte hierdurch zwar nicht Partei des der Verwah-
rung zugrundeliegenden Geschifts, aber Beteiligter des
(offentlich-rechtlichen) Verwahrungsverfahrens.!® Aus § 54a
Abs. 6 BeurkG ergibt sich somit zwar, dass auch Dritte Treu-
handauftrage in Bezug auf Gelder erteilen konnen, an deren
Verwahrung sie zunéchst nicht beteiligt waren, also aktiv auf
ein durch andere Personen begriindetes Verwahrungsverhélt-
nis einwirken konnen. Die Vorschrift besagt aber nichts tiber
den hier interessierenden Schutz ,,passiver Dritter.

b) § 54c Abs. 1 BeurkG

Verwertbarer fiir die hiesige Problematik erscheint die Rege-
lung des § 54c Abs. 1 BeurkG, die besagt, dass der schriftliche
Widerruf einer (einseitigen) Verwahrungsanweisung fiir den
Notar grundsitzlich beachtlich ist, soweit er dadurch Dritten
gegentiber bestehende Amtspflichten nicht verletzt. Die Norm
stellt mithin ausdriicklich klar, dass die Interessen Dritter
im Rahmen eines Verwahrungsverhéltnisses beachtlich sein
konnen.

8 BGH, Urteil vom 3.6.1993, IX ZR 119/92, NJW 1993, 2317,
BGH, Beschluss vom 28.7.2005, III ZR 416/04, DNotZ 2006, 56;
Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, § 23 Rdnr. 3, 6.

9 Niher zum Ganzen Winkler, BeurkG, Vor § 54a Rdnr. 6 f.; Wein-
gdartner, Das notarielle Verwahrungsgeschift, 2. Aufl. 2004, Rdnr. 25
ff.; Brau, Verwahrungstitigkeit des Notars, 1992, Rdnr. 87 ff.; Hertel
in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, § 23 BNotO Rdnr. 11.

10 KG, Beschluss vom 14.10.1997, 1 W 5741/97, MittRhNotK
1998, 99; Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, § 24 Rdnr. 39 f.;
ders., DNotZ 2002, 247 ff.; Preuf3, Die notarielle Hinterlegung, 1995,
S. 111; tendenziell auch BGH, Urteil vom 25.10.2001, IX ZR 427/98,
DNotZ 2002, 269, 270 ft.; a. A. Hertel, MittBayNot 2002, 181, 182;
wohl auch Weingdrmer, Das notarielle Verwahrungsgeschift,
Rdnr. 191a f. Richtigerweise ist davon auszugehen, dass der Dritte
durch den eigenen Treuhandauftrag Teil des Verwahrungsverhiltnis-
ses wird, da es als kiinstliche Aufspaltung erschiene, die Beziehung
der Beteiligten zum Notar vollstindig getrennt voneinander zu be-
trachten, obwohl eine einheitliche Verwahrungsmasse existiert, an
der sidmtliche Beteiligten bestimmte — wenn auch nicht zwingend
gleichgerichtete — Interessen haben. Gleichzeitig ist es jedoch mog-
lich, dass im Rahmen dieses einheitlichen Verwahrungsverhiltnisses
einzelne Beteiligte einseitige Treuhandauftrige an den Notar erteilen.

Die Auslegung dieser Vorschrift, insbesondere hinsichtlich
der Frage, wann genau die Interessen Dritter zur Unbeacht-
lichkeit der Widerrufsanweisung fiihren, ist in entscheidenden
Punkten nach wie vor nicht hinreichend geklirt. Der Gesetz-
geber hat die von der Generalklausel umfassten Fallgruppen
bewusst nicht selbst ndher geregelt, sondern deren Heraus-
arbeitung Rechtsprechung und Literatur iiberlassen.!!

Wo versucht wird, dieser vom Gesetzgeber iibertragenen Auf-
gabe nachzukommen, wird nahezu einhellig — und meist
sogar nur — die Formulierung aus dem Regierungsentwurf!2
wiedergegeben, wonach ein Fall des § 54c Abs. 1 BeurkG ge-
geben sei, wenn Sicherungsinteressen anderer bestehen, de-
ren Beachtung sich zu einer Amtspflicht des Notars verdichtet
hat.!3 Diese tautologisch anmutende Formel hilft allerdings
fiir die Anwendung des § 54c Abs. 1 BeurkG nicht viel weiter,
da sie die entscheidende Frage, wann den Notar eine Amts-
pflicht im Sinne dieser Vorschrift trifft, nicht beantwortet.!4 In
der Literatur werden demgemaf bisher auch nur einzelne Bei-
spiele genannt, in welchen eine Amtspflichtverletzung im
Sinne des § 54c Abs. 1 BeurkG in Betracht kommen kann,
ohne jedoch dogmatisch zu begriinden, worin jeweils die
Amtspflichtverletzung bestehen soll.!5 Aus dieser fallgrup-
penartigen Betrachtung wird sodann teilweise ein ,,Mindest-
tatbestand*‘ abgeleitet, wonach ein Widerruf nach § 54c Abs. 1
BeurkG unbeachtlich sein soll, wenn erstens die Einzahlung
zur Verwahrung bei einem Dritten einen berechtigten Vertrau-
enstatbestand in die Durchfiihrung des Verwahrungsgeschif-
tes geschaffen hat, zweitens der Dritte nach der Einzahlung
im Vertrauen auf die Durchfiihrung des notariellen Verwah-
rungsgeschiftes Dispositionen getroffen hat und drittens dem
Dritten durch die Riickgdngigmachung der Verwahrung ein
Schaden entstiinde.!® So sehr sich ein solcher ,,Mindesttatbe-
stand* unter Umsténden fiir die praktische Rechtsanwendung
eignen wiirde, so wenig ist er doch im Wortlaut des § 54c
Abs. 1 BeurkG angelegt, weswegen allein hierdurch das Be-
stehen einer drittschiitzenden Amtspflicht nicht begriindet
werden kann. Eine solche muss sich folglich aus allgemeinen
Erwédgungen herleiten lassen.

Bei der Interpretation der Vorschrift empfiehlt es sich zwi-
schen den unterschiedlichen Voraussetzungen des § 54c
Abs. 1 Hs. 2 BeurkG zu unterscheiden, nimlich erstens der
Person des ,,Dritten”, zweitens der abstrakten Moglichkeit
des Bestehens einer ,,Amtspflicht diesem gegeniiber und
drittens der Frage, ob diese Amtspflicht durch die Befolgung
der Widerrufsanweisung ,,verletzt“ wiirde, weil sich die
Amtspflicht im konkreten Fall zu einer Pflicht zur Nicht-
beachtung des Widerrufs der Verwahrungsanweisung konkre-
tisiert hat.

11 Regierungsbegriindung BT-Drucks. 13/4184, S. 38; KG, Be-
schluss vom 23.11.2010, 9 W 165/09, RNotZ 2011, 372, 375; Hertel
in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, § 54c BeurkG Rdnr. 7.

12 BT-Drucks. 13/4184, S. 38.

13 KG, Beschluss vom 23.11.2010, 9 W 165/09, RNotZ 2011, 372,
375; Winkler, BeurkG, § 54c Rdnr. 14; Hertel in Eylmann/Vaasen,
BNotO/BeurkG, § 54c BeurkG Rdnr. 6; Renner in Armbriister/ Preuf3/
Renner, BeurkG/DONot, 6. Aufl. 2013, § 54c Rdnr. 16.

14 Ahnlich KG, Beschluss vom 23.11.2010, 9 W 165/09, RNotZ
2011, 372, 375.

15 Vgl. nur die Auflistung bei Renner in Armbriister/Preuf$/Renner,
BeurkG/DONot, § 54c Rdnr. 17 m. w. N.

16 KG, Beschluss vom 23.11.2010, 9 W 165/09, RNotZ 2011, 372,
377; édhnlich Hertel in Ganter/Hertel/Wostmann, Handbuch der
Notarhaftung, Rdnr. 1899; ders. in Eylmann/Vaasen, BNotO/
BeurkG, § 54¢ BeurkG Rdnr. 8.

Aufsatze
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aa) ,,Dritter” im Sinne des § 54c Abs. 1 Hs. 2 BeurkG

Dritter im Sinne des § 54c Abs. 1 Hs. 2 BeurkG ist jeder, der
nicht Anweisender in Ansehung der im konkreten Fall zu
widerrufenden Verwahrungsanweisung ist,!” kann also auch
ein anderer unmittelbar am Verwahrungsverhiltnis Beteiligter
sein.!8 Wihrend der Wortlaut insoweit nicht eindeutig ist, aber
immerhin ohne Weiteres Spielraum lésst fiir eine dahinge-
hende Auslegung, streitet der Normzweck eindeutig fiir diese
Interpretation. Die Norm will primér den Widerstreit der Inter-
essen des Anweisenden und der sonstigen von der Verwahrung
Betroffenen regeln. Hierbei kommt es in erster Linie auf den
Unterschied zwischen einseitigen und mehrseitigen Verwah-
rungsanweisungen (vgl. § 54c Abs. 1 BeurkG im Vergleich zu
§ 54c Abs. 2 und 3 BeurkG) an, nicht aber auf die Frage, in
welcher Art der ,,Dritte” im Ubrigen mit dem Rechtsgeschiift
in Verbindung steht — wenn Letzteres auch bei der nachfolgen-
den Frage, inwieweit dem Notar dieser Person gegentiber
Amtspflichten obliegen kdnnen, Bedeutung erlangen wird.

bb) Personelle Reichweite notarieller Amtspflichten

Zweitens ist zu priifen, ob dem Notar der Person gegeniiber,
deren Interessen fiir die Nichtbeachtung des Widerrufs der
Verwahrungsanweisung streiten, abstrakt betrachtet (iber-
haupt Amtspflichten obliegen konnen. Der entsprechende
Personenkreis lédsst sich nach allgemeiner — nicht verwah-
rungsspezifischer — Dogmatik in drei Gruppen einteilen:
Erstens sind dies ohne Weiteres die unmittelbar Beteiligten,
also diejenigen Personen, die an den Notar in eigener Sache
herantreten und formal an dem notariellen Rechtsgeschift
beteiligt sind.!® Diesen gegeniiber bestehen grundsitzlich
ohne Weiteres die allgemeinen Belehrungs- und Betreuungs-
pflichten insbesondere aus § 17 BeurkG und § 24 BNotO
sowie — im Bereich der notariellen Verwahrung — auch § 54a
Abs. 3 BeurkG; Gleiches gilt fiir eine etwaige im Einzelfall
anzunehmende, aus der Betreuungspflicht abgeleitete beson-
dere Belehrungspflicht bei offensichtlich drohenden beson-
deren wirtschaftlichen Gefahren.20 Dartiber hinaus sind zwei-
tens auch die sog. mittelbar Beteiligten geschiitzt, die zwar
nicht selbst das Amtsgeschift veranlasst haben, die aber im
eigenen Interesse anlédsslich des Geschifts eines anderen vor,
withrend oder nach der Beurkundung mit dem Notar Verbin-
dung aufgenommen haben.?! In Ausnahmefillen konnen in-
des drittens nach stindiger Rechtsprechung und allgemeiner
Auffassung in der Literatur auch Amtspflichten des Notars
gegentiber Dritten bestehen, die nicht mit dem Notar in
Kontakt getreten sind.22

17 So explizit auch KG, Beschluss vom 23.11.2010, 9 W 165/09,
RNotZ 2011, 372, 2. Leitsatz (Dritter ,,im Sinne einer vom bzw. von
den Anweisenden verschiedenen Person®).

18 So auch im Fall KG, Beschluss vom 23.11.2010, 9 W 165/09,
RNotZ 2011, 372 (Kéaufer bzgl. einer Verwahrungsanweisung des
Verkiufers).

19 Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, Rdnr. 18 ff.;
Brdu, Verwahrungstitigkeit des Notars, Rdnr. 123.

20 Vgl. hierzu nur Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 242 m. w. N.

21 BGH, Urteil vom 25.2.1969, VI ZR 225/67, DNotZ 1969, 507
(Auskunft gegentiber Kreditgeber bzgl. Belastungen eines Grund-
stiicks); BGH, Urteil vom 7.11.1978, VI ZR 171/77, DNotZ 1979,
311 (Pflicht zur Einreichung einer Hypothekenbewilligung gegeniiber
Hypothekengldubiger); BGH, Beschluss vom 22.10.2009, III ZR
250/08, DNotZ 2010, 710 (Grundschuldgldubiger); Haug/Zimmer-
mann, Die Amtshaftung des Notars, Rdnr. 18, 31 ff. m. w. N. aus der
Rspr.; Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 14 m. w. N. aus der Rspr.; speziell
zur Verwahrung Brdu, Verwahrungstitigkeit des Notars, Rdnr. 123.
22 Vgl. die Nachweise in den nachfolgenden Fn.; a. A. — offenbar
in Verkennung dieses Umstandes — KG, Beschluss vom 23.11.2010,
9 W 165/09, RNotZ 2011, 372, 374 ff.

Der Umfang dieses Personenkreises ergibt sich — im Gegen-
satz zu den ersten beiden Fallgruppen — nicht schon ohne
Weiteres aus klar identifizierbaren objektiven Kriterien, je-
doch kommt es gerade auf diese Dritten im Rahmen der vor-
liegenden Problematik mafgeblich an. Entgegen der zu weiten
., Vertrauenstheorie*“ des RG, die hierunter alle Personen ein-
ordnete, die im Vertrauen auf die Rechtsgiiltigkeit der Beur-
kundung titig geworden sind,? fassen die heutige Rechtspre-
chung und die herrschende Literatur diese Kategorie zutref-
fend deutlich enger. Hiernach ist nicht jeder Dritte geschiitzt,
der durch die Amtshandlung beeintréichtigt wird oder dessen
Belange bertihrt werden, ,,sondern nur derjenige, dessen Inter-
essen nach der besonderen Natur des Amtsgeschiftes gerade
durch die statuierte Amtspflicht gegen Beeintrichtigungen ge-
schiitzt werden sollen“?*, wenn also Zweck des Amtsgeschiifts
gerade — zumindest auch — der Schutz der Interessen des Drit-
ten ist (sog. ,.Funktions-“ oder ,,Zwecktheorie®).2> Zweck
eines jeden Amtsgeschifts ist jedenfalls die Umsetzung und/
oder Forderung der Ziele des notariellen Rechtsgeschifts, so
dass Personen, die durch dieses privilegiert werden sollen,
nach dem Sinn und Zweck des Amtsgeschifts auch in den
Schutzbereich notarieller Amtspflichten fallen konnen. Keine
Amtspflichten obliegen dem Notar hingegen gegeniiber Per-
sonen, die nur ,,zufdllig* oder ,,nebenbei* durch das notarielle
Rechtsgeschiift betroffen sind.?6

Paradebeispiel fiir einen solchen in den Schutzbereich der
notariellen Amtspflichten einbezogenen Dritten ist der in
Aussicht genommene, aber aufgrund fehlerhafter Testaments-
errichtung leer ausgehende Testamentserbe, gegeniiber wel-
chem der Notar daher grundsitzlich haftet.?” Gleiches gilt
bei Tatsachenbeurkundungen, Notarbestdtigungen, notarielle
Bescheinigungen und Vollmachten, die zur Vorlage gegen-
tiber Dritten bestimmt sind.?® Sogar einer GmbH gegentiber
sollen bei der Beurkundung und dem Vollzug einer Satzungs-
dnderung durch die Alleingeschéftsfiihrer und -gesellschafter
der Gesellschaft nach der Rechtsprechung Amtspflichten ob-
liegen, wenn ,,ihre Interessen durch das Urkundsgeschéft
nach dessen Art und Zweck beriihrt“ werden, obwohl die
GmbH an dem Rechtsgeschift formal betrachtet weder un-
mittelbar noch mittelbar beteiligt ist.2?

Der drittbezogene Zweck des notariellen Rechtsgeschifts
kann sowohl explizit in diesem verankert sein oder sich auch
nur implizit aus dessen Umstidnden ergeben. Nicht nur, aber
gerade in letzterem Fall ist besonders offensichtlich, dass eine

23 RGZ 78,241,245 f.

24 BGH, Urteil vom 28.9.1959, III ZR 92/58, DNotZ 1960, 157,
vgl. auch BGH, Urteil vom 2.5.1972, VI ZR 193/70, NJW 1972,
1422, 1426; BGH, Urteil vom 21.1.1988, IX ZR 252/86, NJW-RR
1988, 1206, 1207; BGH, Urteil vom 26.6.1997, IX ZR 163/96, NJW-
RR 1998, 133, 134.

25 Vgl. Beck’sches Notar-Handbuch/Bernhard, 6. Aufl. 2015,
Rdnr. G 136; Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 14 f.; Haug/Zimmermann,
Die Amtshaftung des Notars, Rdnr. 18, 41 ff. (s. dort auch zu den
vereinzelt vertretenen abw. Meinungen); im Zusammenhang mit der
notariellen Verwahrung Brdu, Verwahrungstitigkeit des Notars,
Rdnr. 123; Haug, DNotZ 1982, 475, 476 ff.

26 Vgl. Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, Rdnr. 17.

27 Vgl. nur BGH, Urteil vom 13.5.1997, IX ZR 123/96, DNotZ
1997, 791, 792 m. w. N.; Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des
Notars, Rdnr. 46.

28 BGH, Urteil vom 30.5.1972, VI ZR 11/71, DNotZ 1973, 245
(Ausstellung einer Bescheinigung); OLG Koblenz, DNotZ 1974, 764
(irrefiihrender Beglaubigungsvermerk auf Grundbuchauszug); Haug/
Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, Rdnr. 50 ff.

29 BGH, Urteil vom 18.11.1999, IX ZR 402/97, NJW 2000, 664,
666.
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Amtspflicht in Ansehung formal unbeteiligter Dritter nur an-
genommen werden kann, wenn sowohl der drittbezogene
Zweck des notariellen Rechtsgeschifts dem Notar bekannt
oder fiir diesen zumindest unzweideutig aus den Umsténden
erkennbar als auch die Identitit des Dritten dem Notar be-
kannt oder fiir diesen zumindest mit vertretbarem Aufwand
ermittelbar ist, da der Notar andernfalls etwaigen Beratungs-,
Belehrungs- und Betreuungspflichten gar nicht nachkommen
konnte — impossibilium nulla est obligatio.

Somit ldsst sich als Zwischenergebnis insoweit festhalten,
dass dem Notar sowohl unmittelbar als auch mittelbar Betei-
ligten als auch — unter bestimmten Voraussetzungen — formal
unbeteiligten Personen gegeniiber Amtspflichten obliegen
konnen, Letzteren gegeniiber allerdings nur unter besonderen
Voraussetzungen.

cc) Amtspflichten gegeniiber Dritten im Bereich der
notariellen Verwahrung - Amtspflicht zur Nicht-
beachtung eines Widerrufs der Verwahrungsan-
weisung

Aufbauend auf diese allgemeinen Grundsitze kann nunmehr
ermittelt werden, inwieweit den Notar auch im hier interessie-
renden Bereich der notariellen Verwahrung Amtspflichten
gegentiber Dritten obliegen konnen und insbesondere, wann
eine Amtspflicht zur Nichtbeachtung des Widerrufs einer Ver-
wahrungsanweisung besteht. Die folgenden Ausfiihrungen
beanspruchen nicht nur fiir die Gruppe der weder unmittelbar
noch mittelbar Beteiligten Geltung, sondern auch soweit es
um den Schutz der am Verwahrungsverhéltnis Beteiligten als
,Dritte* im Sinne des 54c Abs. 1 BeurkG geht, also derjeni-
gen Beteiligten, die nicht Anweisender der zu widerrufenden
Verwahrungsanweisung sind. Die zu den nicht beteiligten
Dritten entwickelten Grundsitze eignen sich auch insoweit
zur Bestimmung der Reichweite der notariellen Amtspflich-
ten im Rahmen des § 54c Abs. 1 BeurkG, da die jeweilige
Interessenlage vergleichbar ist — ndmlich das tatsichliche
Betroffensein von einem durch einen anderen initiierten und
gesteuerten Rechtsgeschift, ohne selbst unmittelbar steuernd
auf dieses einwirken zu konnen. Die Einordnung als unmittel-
bar, mittelbar oder nicht Beteiligter verliert allerdings ihre
Bedeutung nicht, sie wird vielmehr an anderer Stelle noch
wichtig werden.

Dass es Fille im Bereich der notariellen Verwahrung geben
kann, bei denen der Notar Interessen Dritter zu berticksichti-
gen hat, ist gleichsam in der Natur der notariellen Verwahrung
begriindet: Deren Zweck ist es in vielen Fillen gerade, Dritte
im Vertrauen auf die ,,Sicherung® der Verwahrungsmasse
durch den Notar als zwischengeschaltete neutrale Amtsperson
zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen. Dann miissen
diese aber auch darauf vertrauen konnen, dass der Notar ihre
durch das Verwahrungsverhiltnis beriihrten Interessen be-
riicksichtigt. Damit liegt es auf der Hand, dass notarielle
Amtspflichten auch im Bereich der notariellen Verwahrung
nicht nur gegentiber den unmittelbar Verwahrungsbeteiligten,
sondern auch gegeniiber mittelbar Beteiligten und sogar am
Verwahrungsverhéltnis formal unbeteiligten Personen gegen-
iber bestehen konnen, wenn Zweck des Amtsgeschifts im
konkreten Fall gerade — zumindest auch — der Schutz der
Interessen des Dritten ist. Zweck eines jeden Verwahrungs-
verfahrens ist zuvorderst die Sicherung der Interessen der von
dem Verwahrungsgeschift betroffenen Personen — dies er-
gibt sich schon daraus, dass die wichtigste materielle Voraus-
setzung fiir die Zulassigkeit der Verwahrung von Geld nach

30 Vgl. zu den Zwecken der notariellen Verwahrung zum Beispiel
Brdu, Verwahrungstitigkeit des Notars, Rdnr. 21 f.

§ 54a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG das Bestehen eines ,,berechtigten
Sicherungsinteresses der Beteiligten ist.

Das Bestehen von Sicherungsinteressen des Dritten allein
kann hingegen ohne Hinzutreten weiterer Umstidnde keine
weitergehenden Amtspflichten des Notars begriinden,3! da
der Ausweitung ansonsten kaum Grenzen gesetzt wiren. Viel-
mehr kommt es nach der Funktions-/Zwecktheorie primér auf
den von den Beteiligten mit dem konkreten Geschiift verfolg-
ten Zweck an und darf auflerdem wie bereits erortert auch die
Erkennbarkeit der Drittinteressen und der Person des Dritten
nicht unbeachtet bleiben. Somit kommt es fiir die Frage des
Bestehens einer Amtspflicht im Rahmen des Verwahrungs-
verfahrens entscheidend darauf an, ob das Verwahrungs-
geschift im konkreten Fall fiir den Notar erkennbar auch und
gerade der Sicherung der Interessen des Dritten dienen oder
dessen Einbeziehung lediglich die Abwicklung im Interesse
der Verwahrungsbeteiligten bzw. des Anweisenden verein-
fachen soll.32 Mit anderen Worten: Ist der Dritte nach dem
Sinn und Zweck des konkreten Verwahrungsverfahrens expli-
zit (im Folgenden als ,,Verwahrung zugunsten Dritter*
bezeichnet) oder implizit (,,Verwahrung mit Schutzwirkung
fiir Dritte”) in den Schutzbereich des Verwahrungsverhiltnis-
ses mit einbezogen, weil er — fiir den Notar erkennbar —
ein entsprechend dem Inhalt der Verwahrungsanweisung
schiitzenswertes Interesse an der Verwahrungsmasse/dem
verwahrten Gegenstand hat?

Bei der Ermittlung der hierfiir relevanten Umsténde darf der
Blick indes nicht isoliert auf den Wortlaut der Verwahrungsan-
weisung beschrinkt bleiben. Vielmehr sind auch die weiteren
Umsténde — insbesondere die Verwahrungsvereinbarung — zu
berticksichtigen, soweit diese fiir den Notar erkennbar sind.

Eine starke indizielle Rolle fiir die Einbeziehung des Dritten in
den Schutzbereich des Verwahrungsverhéltnisses spielt ferner
die Néhe des Dritten zu dem Verwahrungsgeschift: Wahrend
man bei unmittelbar am konkreten Verwahrungsgeschift Betei-
ligten (die aber nicht Anweisende der zu widerrufenden An-
weisung und damit im Rahmen des § 54c Abs. 1 BeurkG Dritte
sind) meist davon ausgehen konnen wird, dass deren Sicherung
zumindest auch mitbezweckt ist, bedarf es bei lediglich mittel-
bar und erst recht bei formal am Verwahrungsverhiltnis un-
beteiligten Dritten eines hoheren Begriindungsaufwandes.

Hingegen erscheint es — entgegen der wohl herrschenden
Meinung, die einen entsprechenden ,Mindesttatbestand*
konstruiert hat33 — nicht zwingend erforderlich, dass der Dritte
nach der Einzahlung im Vertrauen auf die Durchfiihrung des
notariellen Verwahrungsgeschiftes bereits Dispositionen ge-
troffen hat. Dies kann selbstverstdndlich das Sicherungsbe-
diirfnis des Dritten erhchen und im Einzelfall auch entschei-
dend sein, es ist jedoch — wie anhand konkreter Fille noch zu
zeigen sein wird — durchaus auch denkbar, dass Interessen
Dritte auch ohne entsprechende Dispositionen fiir den Notar
erkennbar schutzbediirftig sind.

Bejaht man im konkreten Fall die Einbeziehung des Dritten in
den Schutzbereich des Verwahrungsgeschiifts — also das
Bestehen einer entsprechenden Amtspflicht — und wiirde die

31 So explizit auch KG, Beschluss vom 23.11.2010, 9 W 165/09,
RNotZ 2011, 372, 375.

32 Ahnlich OLG Schleswig, Urteil vom 20.6.2014, 11 U 73/12,
NJOZ 2014, 666: Widerruf unbeachtlich, ,,wenn der Dritte [...] nach
dem Sinn und Zweck des Verwahrungsgeschiifts fiir den Notar er-
kennbar sicherungsbediirftig ist“.

33 KG, Beschluss vom 23.11.2010, 9 W 165/09, RNotZ 2011, 372,
377; édhnlich Hertel in Ganter/Hertel/Wostmann, Handbuch der
Notarhaftung, Rdnr. 1899; ders. in Eylmann/Vaasen, BNotO/
BeurkG, § 54c BeurkG Rdnr. 8.
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Beachtung des Widerrufs der Verwahrungsanweisung dessen
Interessen beeintridchtigen, wird man im Regelfall — als Aus-
formung der allgemeinen notariellen Betreuungspflicht — von
einer Amtspflicht des Notars zur Nichtbeachtung des Wider-
rufs ausgehen kénnen. Ist die strenge Rechtsfolge des § 54c
Abs. 1 Hs. 2 BeurkG im Einzelfall nicht erforderlich, um die
Interessen des Dritten zu wahren, kommen in teleologischer
Reduktion der Norm auch weniger einschneidende Rechtsfol-
gen in Betracht wie zum Beispiel die blofie Information tiber
den Widerruf, wenn der Dritte daraufhin selbst in der Lage ist,
seine Interessen zu wahren, oder die Beachtung des Widerrufs
nur gegen eine Zug-um-Zug zu erbringende Gegenleistung
des Widerrufenden.34

c) §54c Abs. 4 BeurkG

Wihrend die Absitze 2 und 3 des § 54c BeurkG fiir die hiesige
Problematik wenig fruchtbar sind — nach § 54c Abs. 2 BeurkG
ist bei einer mehrseitigen Verwahrungsanweisung ein Widerruf
nur beachtlich, wenn er durch alle Anweisenden erfolgt; § S54c
Abs. 3 BeurkG enthilt Regelungen dariiber, wann abweichend
hiervon der einseitige Widerruf einer mehrseitigen Verwah-
rungsanweisung ausnahmsweise beachtlich ist —, konnte wie-
derum Abs. 4 der Norm nutzbar gemacht werden, um Dritten
Rechte im Rahmen des Verwahrungsverhéltnisses zuzuwenden.

§ 54c Abs. 4 BeurkG bestimmt, dass die Verwahrungsanwei-
sung von den Absitzen 2 und 3 abweichende oder ergiinzende
Regelungen enthalten kann. Diese Regelung lédsst ihrem
Wortlaut nach Spielraum fiir die Einbeziehung der Interessen
dritter Personen in das Verwahrungsverhiltnis, also zum Bei-
spiel fiir eine Regelung dahingehend, dass die Wirksamkeit
eines Widerrufs oder einer Anderung der Verwahrungsanwei-
sung von der Zustimmung eines Dritten abhéngig sein soll.

Allerdings konnte man argumentieren, dass eine solche ab-
weichende Vereinbarung zugunsten eines Dritten, und zwar
sowohl in der privatrechtlichen Verwahrungsvereinbarung als
auch in der 6ffentlich-rechtlichen Verwahrungsanweisung, je-
derzeit wieder durch die Verwahrungsbeteiligten als ,,Herren*
des Verwahrungsverfahrens — auch zuungunsten des Dritten
— gedndert werden konnte und der Notar dann (nur) an diese
neue Verwahrungsanweisung gebunden wire. Hiermit wiir-
den allerdings die Reichweite der durch § 54c Abs. 4 BeurkG
gewihrten Parteiautonomie und zudem dessen Zusammen-
spiel mit § 54c Abs. 1 BeurkG verkannt.

§ 54c Abs. 4 BeurkG will die Beteiligten in die Lage verset-
zen, von den strikten Vorgaben der Absitze 2 und 3 des § 54c
BeurkG zur Widerruflichkeit mehrseitiger Verwahrungsan-
weisungen abweichende Regelungen zu vereinbaren, die ihrer
Interessenlage besser gerecht werden.’ Da die Regelungen
zum Verwahrungsverfahren grundsitzlich dispositiver Natur
sind, ldsst die Norm indes tiber ihren zu eng formulierten
Wortlaut hinaus nicht nur Abweichungen von den Vorschrif-
ten zur Beachtlichkeit des Widerrufs zu, sondern insgesamt
von den das Verwahrungsverfahren ordnenden Vorschriften.3¢

Dass die Einbeziehung von Drittinteressen in ein Verwah-
rungsverhdltnis nicht grundsitzlich unzuléssig ist, zeigt sich
schon an § 54a Abs. 6 und § 54c Abs. 1 BeurkG. Wenngleich
auf das Verwahrungsverhdltnis als offentlich-rechtliches
Rechtsverhiltnis privatrechtliche Vorschriften keine unmittel-
bare Anwendung finden, spricht angesichts der gerade auch
durch § 54c Abs. 4 BeurkG gewihrten Parteiautonomie vieles

34 Zu Letzterem LG Schwerin, Beschluss vom 3.4.2001, 4 T 36/00,
NotBZ 2001, 231, 232; Winkler, BeurkG, § 54c Rdnr. 66 m. w. N.

35 Vgl. BT-Drucks. 13/4184, S. 39; Winkler, BeurkG, § 54c
Rdnr. 52.

36 Grziwotz in Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 2012, § 54c Rdnr. 24.

dafiir, dass die Beteiligten das Verwahrungsverhiltnis ent-
sprechend des zivilrechtlichen Instituts des Vertrags zuguns-
ten Dritter (§§ 328 ff. BGB) ausgestalten konnen. Materiell-
rechtlich lieBe sich eine Vereinbarung, wonach einem Dritten
ein Anspruch auf Auszahlung oder Herausgabe zustehen soll,
unproblematisch konstruieren. Aus § 328 Abs. 2 BGB ersicht-
lich kann eine solche Vereinbarung auch so ausgestaltet wer-
den, dass es den VertragschlieBenden verwehrt ist, das Recht
des Dritten ohne dessen Zustimmung aufzuheben oder zu &n-
dern. Angesichts der dienenden Funktion des Verfahrens-
rechts wire es widerspriichlich, wenn eine materiell-recht-
liche Regelung nicht auch verfahrensrechtlich abgebildet
werden konnte. Schlieflich entspricht es gerade der Funktion
des Notars als unabhidngigem Amtstriger, der zwar grundsétz-
lich nur auf Ersuchen der Beteiligten tétig wird, dann aber das
von ihm zu beachtende Verfahren groBtenteils an den ein-
schldgigen — meist zwingenden — offentlich-rechtlichen Vor-
schriften ausrichten muss, bei der Beurkundung, insbeson-
dere aber auch dem Vollzug von Rechtsgeschiften die Be-
lange anderer Beteiligter und/oder tibergeordnete Interessen
zu beachten, auch wenn dies im Einzelfall mit dem Willen
eines Beteiligten konfligiert.

Die fiir das Verwahrungsverfahren zentrale Verwahrungsan-
weisung ist keine Vereinbarung zwischen den Parteien, son-
dern begriindet eine Offentlich-rechtliche Rechtsbeziehung
zum Notar bzw. gestaltet eine solche niher aus. Ist ein solches
offentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis einmal entstanden,
konnen die Beteiligten hierdurch entstandene hoheitliche
Pflichten des Notars nicht mehr einseitig eliminieren, soweit
diese nicht nur ihrem eigenen Schutz dienen. Die Anweisen-
den diirfen daher die Verwahrungsanweisung insoweit nicht
mehr widerrufen als der Notar hierdurch die Beachtung von
Drittinteressen tibertragen bekommen hat.

§ 54c Abs. 4 BeurkG kommt vor diesem Hintergrund eine
doppelte Bedeutung zu: Die Norm stellt erstens klar, dass eine
parteiautonom begriindete Bindung — beispielsweise ein
unwiderruflicher Vertrag zugunsten Dritter — nicht nur mate-
riell-rechtlich moglich ist, sondern auch ins Verfahrensrecht
transformiert werden kann. Zweitens bindet sie auch den
Notar an die entsprechende Verwahrungsregelung, da ihm
hierdurch eine Amtspflicht zum Schutz der nach dem Willen
der Beteiligten in den Schutzbereich des Verwahrungsver-
hiltnisses einbezogenen Personen erwichst’” und dies einen
Widerruf der Verwahrungsanweisung auch aus seiner Per-
spektive nach § 54c Abs. 1 BeurkG unbeachtlich macht (siehe
oben II. 3. b) cc)).

d) §54d BeurkG

Fruchtbar machen lisst sich fiir die hiesigen Fragestellungen
schlieBlich auch § 54d BeurkG, nach dessen Nr. 1 der Notar
von der Auszahlung abzusehen hat, wenn hinreichende
Anbhaltspunkte dafiir vorliegen, dass er bei Befolgung der un-
widerruflichen Weisung an der Erreichung unerlaubter oder
unredlicher Zwecke mitwirken wiirde. Die Norm ist eine ver-
wahrungsrechtliche Konkretisierung des sich aus § 14 Abs. 2
BNotO ergebenden allgemeinen Mitwirkungsverbots, wel-
ches verhindern soll, dass die Amtstétigkeit des Notars fiir
unerlaubte oder unredliche Zwecke missbraucht wird.38

Zwar handelt es sich hierbei um eine Regelung fiir absolute
Ausnahmefille; ein solcher konnte jedoch durchaus ange-
nommen werden, wenn die Einschaltung des Notars als neu-

37 Zum Einbezug Dritter in die notariellen Amtspflichten in Anleh-
nung an den Vertrag zugunsten Dritter auch BGH, Urteil vom
13.5.1997, IX ZR 123/96, DNotZ 1997, 791, 793.

38 Winkler, BeurkG, § 54d Rdnr. 5.



MittBayNot 4/2015

Schreindorfer - Verwahrung zugunsten Dritter 287

trale Amtsperson im Zuge des Verwahrungsverfahrens gerade
zu dem Zweck erfolgt, um Dritte in Ansehung der Verwah-
rungsmasse ,,in Sicherheit zu wiegen®, und der aufgrund der
urspriinglichen Verwahrungsanweisung dem Dritten eigent-
lich zustehende Vorteil nach Vornahme der gewiinschten
Handlung durch einen Widerruf der Verwahrungsanweisung
wieder zunichtegemacht wird. Hier wird man — abhéngig von
den Besonderheiten des konkreten Einzelfalls — oftmals einen
entsprechenden vorgefassten unredlichen Gesamtplan vermu-
ten diirfen. Hétte der Notar einen solchen Plan der Beteiligten
von vornherein gekannt, hitte er seine Amtstitigkeit wohl
nach § 14 Abs. 2 BNotO verweigern miissen; mithin darf
er auch an dessen weiterer Verwirklichung nach § 54d Nr. 1
BeurkG nicht sehenden Auges mitwirken.

e) Zusammenfassung - Voraussetzungen und
Reichweite des Schutzes Dritter im Rahmen
von Verwahrungsverhaltnissen

Die Frage des Schutzes Dritter im Rahmen eines notariellen
Verwahrungsverhéltnisses hingt sowohl von der Reichweite
der notariellen Amtspflichten als auch von der Ausgestaltung
des Verwahrungsverhiltnisses durch die Beteiligten — und
damit deren Willen — ab, wobei Ersteres, die Reichweite der
notariellen Amtspflichten, in nicht unerheblicher Weise mit-
telbar auch durch den Inhalt des Rechtsgeschifts bestimmt
wird. Fiir die Widerruflichkeit der Verwahrungsanweisung
kommt es daher darauf an, ob der Dritte nach dem Sinn und
Zweck des konkreten Verwahrungsverfahrens explizit (,, Ver-
wahrung zugunsten Dritter*) oder implizit (,,Verwahrung mit
Schutzwirkung fiir Dritte*) in den Schutzbereich des Verwah-
rungsverhéltnisses mit einbezogen ist, weil er — fiir den Notar
erkennbar — ein entsprechend dem Inhalt der Verwahrungsan-
weisung schiitzenswertes Interesse an der Verwahrungsmasse/
dem verwahrten Gegenstand hat, oder dessen Einbeziehung
lediglich die Abwicklung im Interesse der Verwahrungsbetei-
ligten bzw. des Anweisenden vereinfachen soll.

Zwar wird man die Frage der Reichweite der notariellen
Amtspflichten gegeniiber Dritten — gerade in Grenzféllen —
durchaus als noch nicht hinreichend geklért betrachten kon-
nen; will man indes ein Verwahrungsverhiltnis aktiv dahinge-
hend ausgestalten, dass Dritte geschiitzt werden, ldsst sich
dies auch de lege lata ohne Weiteres rechtssicher gestalten. Ist
in der jeweiligen Verwahrungsanweisung ndmlich ausdriick-
lich bestimmt, dass Dritte ein Recht an der Verwahrungs-
masse oder Teilen daran zustehen soll, was nach § 54c Abs. 4
BeurkG zuléssig ist, aktiviert dies die drittschiitzenden Amts-
pflichten des Notars und fiihrt daher nach § 54c Abs. 1
BeurkG zur Unbeachtlichkeit eines Widerrufs der Verwah-
rungsanweisung, soweit hierdurch die zu schiitzenden Inter-
essen des Dritten negativ beriihrt wiren. Kautelarjuristisch ist
es folglich empfehlenswert, in der Verwahrungsanweisung
ausdriicklich klarzustellen, ob und welche Rechte dem Drit-
ten zukommen sollen.

SchlieBlich kommt eine Unbeachtlichkeit des Widerrufs nach
§ 54d BeurkG in Betracht, wenn die Verwahrung zugunsten
Dritter gerade deshalb initiiert worden ist, um den Dritten
oder andere Personen im Vertrauen auf den Fortbestand der
urspriinglichen Verwahrungsanweisung zu einem bestimmten
Verhalten zu motivieren.

4. Einzelfalle aus dem Bereich der notariellen
Verwahrung von Geld, Wertpapieren und Kost-
barkeiten

Unter Berticksichtigung der vorstehend entwickelten Grund-
sdtze konnen nunmehr die im Bereich der notariellen Verwah-

rung insoweit bereits ergangene Rechtsprechung und die da-
riiber hinaus in der Literatur aufgefiihrten Beispiele unter
Berticksichtigung der vorstehend dargestellten Kategorisie-
rungen darauthin tberpriift werden, ob jeweils eine Amts-
pflicht zur Nichtbeachtung des Widerrufs besteht. Zunichst
ist die jeweilige Person einer der vorgenannten Gruppen (un-
mittelbar oder mittelbar Beteiligter, Unbeteiligter) zuzuord-
nen, sodann festzuhalten, ob und unter welchen Vorausset-
zungen dieser Person gegeniiber daher abstrakt betrachtet
tiberhaupt eine notarielle Amtspflicht bestehen kann, und
schlieflich zu untersuchen, ob im konkreten Fall tatsiachlich
eine Amtspflicht zur Nichtbeachtung des Widerrufs besteht.

a) Unmittelbar Beteiligte

Amtspflichten obliegen dem Notar unproblematisch allen un-
mittelbar am Rechtsgeschift beteiligten Personen gegeniiber,
also im Bereich der notariellen Verwahrung gegentiber allen
unmittelbar Verwahrungsbeteiligten, und zwar auch in An-
sehung von einseitigen Verwahrungsanweisungen anderer
Beteiligter. Hiermit ist zwar noch nicht gesagt, dass den Notar
im konkreten Fall auch eine Amtspflicht zur Nichtbeachtung
des Widerrufs einer Verwahrungsanweisung trifft; die enge
Beziehung der unmittelbar Beteiligten zu dem Verwahrungs-
geschift bildet jedoch ein starkes Indiz dafiir, dass der Zweck
des Amtsgeschifts im konkreten Fall gerade jedenfalls auch
der Schutz der Interessen der (anderen) unmittelbar Beteilig-
ten ist und daher deren Interessen im Rahmen des § 54c¢ Abs. 1
BeurkG zu berticksichtigen sind.

e  Fiir nach § 54a Abs. 1 BeurkG unbeachtlich erachtet
wurde der Widerruf beispielsweise in einem Fall, in wel-
chem der Kaufer den Kaufpreis vor dem im Vertrag ver-
einbarten Einzahlungstermin eingezahlt hatte und der
Kéufer die Verwahrungsanweisung noch vor dem Ein-
zahlungstermin widerrief, weil der Verkdufer im Ver-
trauen auf die Verwahrung bereits Vorleistungen erbracht
hatte.?® Da hier sowohl der Kéufer als Einzahlender als
auch der Verkéufer als Auszahlungsgldubiger am Ver-
wahrungsverhaéltnis beteiligt sind und der Zweck der Ver-
wahrung nach den Vereinbarungen der Beteiligten fiir
den Notar erkennbar auch die Abmilderung der Gefahren
von Vorleistungen ist, obliegt dem Notar in einer derar-
tigen Konstellation auch dem Verkdufer gegentiber die
Amtspflicht, den Widerruf nicht zu beachten.

e Zumindest zweifelhaft erscheint eine Entscheidung des
KG*, wonach der Verkiufer eine einseitige Verwah-
rungsanweisung gegen den Willen des Kaufers widerru-
fen konnte. Betroffen von der Verwahrungsanweisung
war der noch auf dem Notaranderkonto liegende Rest-
kaufpreis, der als Sicherheit fiir nach dem Verlangen der
Gemeinde noch durchzufiihrende Restarbeiten zur Um-
stellung der Entwisserungsanlage des Grundstiicks
diente. Dass Sicherungsinteressen des Kéaufers hier nicht
hinreichend betroffen sein sollen, erscheint schon des-
halb fraglich, weil dieser als unmittelbar Beteiligter des
Verwahrungsverhiltnisses und Einzahlender der Natur
der Sache nach grundsitzlich ein schutzwiirdiges Inter-
esse an der Mitbestimmung des weiteren Schicksals der
Verwahrungsmasse haben diirfte. Dies wird im konkreten

39 LG Schwerin, Beschluss vom 3.4.2001, 4 T 36/00, NotBZ 2001,
231; Renner in Armbriister/Preuf3/Renner, BeurkG/DONot, § S4c
Rdnr. 17; Winkler, BeurkG, § 54c Rdnr. 12; Sandkiihler in Arndt/
Lerch/Sandkiihler, BNotO, 7. Aufl. 2012, § 23 Rdnr. 157; Weingdrt-
ner, Das notarielle Verwahrungsgeschift, Rdnr. 189; Brambring,
ZfIR 1999, 333, 336.

40 KG, Beschluss vom 23.11.2010, 9 W 165/09, RNotZ 2011, 372.
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Fall dadurch bekriftigt, dass der betroffenen Verwah-
rungsanweisung nach der — insoweit leider sehr knappen
— Sachverhaltsschilderung offenbar entsprechende Ver-
handlungen der Beteiligten vorangegangen sind. Die
maBgebliche Argumentationslinie des KG, den Notar
konnten hier gegentiber dem Kéufer als insoweit ,,Drit-
tem" ohnehin keinerlei Amtspflichten treffen,*! wider-
spricht jedenfalls wie gezeigt der stindigen Rechtspre-
chung des BGH zur personellen Reichweite notarieller
Amtspflichten.

b) Mittelbar Beteiligte

Den sog. mittelbar Beteiligten gegeniiber kénnen dem Notar
zwar ebenfalls ohne Weiteres Amtspflichten obliegen, das Be-
stehen einer Amtspflicht zur Nichtbeachtung des Widerrufs
einer Verwahrungsanweisung bedarf insoweit jedoch genaue-
rer Priifung. Auch hier kommt es darauf an, ob die Verwah-
rung im konkreten Fall gerade — zumindest auch — den Schutz
der Interessen des Dritten bezweckt und dies fiir den Notar
erkennbar ist.

e Eindeutig zu bejahen ist eine solche Pflicht gegeniiber
dem Grundpfandrechtsgldubiger, wenn die Verwahrung
zur AblGsung einer Grundschuld erfolgt ist und der
Grundpfandrechtsgldubiger im Vertrauen auf die ihm
vom Notar mitgeteilte Verwahrung die Loschung der
Grundschuld bewilligt hat.#2 Hier kann in der Mitteilung
der Verwahrung und dem hierauf aufbauenden Handeln
des Grundpfandrechtsgliubigers eine hinreichende Ver-
bindungsaufnahme mit dem Notar gesehen werden, um
die Stellung als mittelbar Beteiligter zu begriinden.*? Fer-
ner ist die Verwahrung offensichtlich im Interesse des
Grundpfandrechtsgldubigers erfolgt; dieser sollte durch
die Zwischenschaltung des Notars nach dem Sinn und
Zweck der Verwahrungsanweisung dazu bewegt werden,
die Loschung des Grundpfandrechts vor Zahlung einer
entsprechenden Ablosesumme zu bewirken, was fiir den
Notar auch offensichtlich gewesen sein sollte.

e Gleiches soll gelten, wenn der Verkdufer den Auszah-
lungsanspruch an einen Dritten abgetreten hat und der
Notar diesem sodann auf Nachfrage bestitigt hat, dass
ihm diese Abtretung angezeigt worden ist.** Dies er-
scheint in dieser Pauschalitit zwar zu weitgehend, da es
hier beziiglich des Bestehens eines Sicherungsinteresses
des Dritten und des Zwecks des Verwahrungsverhaltnis-
ses, dieses zu schiitzen, auf die Umstinde des konkreten
Falles ankommen diirfte. RegelméBig wird man dies in-
des bejahen konnen, wenn der Dritte im Auftrag der
Beteiligten durch die Mitteilung des Notars in den Voll-
zug einbezogen wird, zumal die Abtretung des Auszah-

41 KG, Beschluss vom 23.11.2010, 9 W 165/09, RNotZ 2011, 372,
375. Widerspriichlich erscheinen in diesem Zusammenhang die Aus-
fiihrungen des KG (RNotZ 2011, 372, 377), wonach — in Uberein-
stimmung mit der h. M. — dem Notar jedenfalls Amtspflichten gegen-
tiber allen am Verwahrungsverhdltnis und an dem zu vollziehenden
Grundgeschift Beteiligten obliegen.

42 Vgl. hierzu Renner in Armbriister/Preuf$/Renner, BeurkG/
DONot, § 54c Rdnr. 17; Winkler, BeurkG, § 54c Rdnr. 14; Brambring
ZfIR 1999, 333, 334.

43 Zu einer moglichen Begriindung der Amtspflichten durch die
Mitteilung in einem solchen Fall auch KG, Urteil vom 9.7.1976, 9 U
19/76, DNotZ 1978, 182. Vertretbar erscheint es indes auch, in dieser
Konstellation eine fiir die Einordnung in die zweite Gruppe hinrei-
chende Kontaktaufnahme zu verneinen und diesen Fall der dritten
Gruppe zuzuordnen.

44 Brambring ZfIR 1999, 333, 336.

lungsanspruch ohnehin ein starkes Indiz fiir einen durch
das Verwahrungsverhiltnis bezweckten Schutz des Drit-
ten darstellt (siehe unten II. 4. ¢) bb)).

e Einzahlende Dritte, wie insbesondere finanzierende
Kreditinstitute, diirften entweder schon als unmittelbar
Beteiligte des Verwahrungsverfahrens einzuordnen sein,
wenn sie eine eigene Verwahrungsanweisung erteilen,
aufgrund der in der Einzahlung liegenden Kontaktauf-
nahme aber jedenfalls als mittelbar Beteiligte. Ihre (ggf.
un-)mittelbare Beteiligung streitet zwar prima vista fiir
das Bestehen einer notariellen Amtspflicht zur Einbezie-
hung ihrer Interessen in die Priifung, ob der Widerruf der
Verwahrungsanweisung beachtlich ist.*> Indes diirfte es
gerade bei finanzierenden Banken in vielen Féllen auch
so sein, dass deren Interessen durch abweichende bilate-
rale Regelungen der Beteiligten zur Abwicklung des
Geschiifts nicht oder nicht mehr bertihrt werden kénnen.
Eine Einzelfallpriifung ist daher auch hier nicht entbehr-
lich.

c) Sonstige (formal unbeteiligte) Dritte

Gegenliber sonstigen Personen, die weder unmittelbar noch
mittelbar am Verwahrungsverhéltnis und dem zugrundelie-
genden Rechtsgeschift beteiligt sind, konnen dem Notar in
Ausnahmefillen ebenfalls Amtspflichten obliegen. Hier kann
aufgrund der fehlenden formalen Nihebeziehung zu dem Ver-
wahrungsgeschift nicht ohne Weiteres davon ausgegangen
werden, dass der Dritte in den Schutzbereich der notariellen
Amtspflichten einbezogen ist. Es ist vielmehr gesondert zu
priifen, ob das Verwahrungsgeschift im konkreten Fall auch
und gerade fiir den Notar erkennbar der Sicherung der Inter-
essen des Dritten dienen oder dessen Einbeziehung lediglich
die Abwicklung im Interesse der Verwahrungsbeteiligten
bzw. des Anweisenden vereinfachen soll, wobei sich die ent-
sprechende Drittbegiinstigungsabsicht bzw. die Einbeziehung
in den Schutzbereich des Verwahrungsverhiltnisses explizit
(,,Verwahrung zugunsten Dritter) oder implizit (,,Verwah-
rung mit Schutzwirkung fiir Dritte*) aus der Verwahrungsan-
weisung ergeben kann.

aa) ,Verwahrung zugunsten Dritter*

e Unmittelbar einschlégig fiir die hiesige Problemstellung
ist eine Entscheidung des OLG Rostock?#®, wonach der
Widerruf einer einseitigen Verwahrungsanweisung vom
Notar nicht zu beachten ist, wenn dieser von der Zustim-
mung eines nicht an der Beurkundung (und soweit aus
den Entscheidungsgriinden ersichtlich auch nicht in
sonstiger Weise am Verwahrungsverhiltnis oder dem
zugrundeliegenden Rechtsgeschift auch nur mittelbar)
beteiligten Dritten — in concreto einem Gléubiger, dem
der Auszahlungsanspruch teilweise abgetreten wurde —
abhingig gemacht worden ist und dieser Dritte
nicht zustimmt. Der Entscheidungsbegriindung lasst
sich allerdings nicht entnehmen, ob dies auf § 54c
Abs. 1 BeurkG oder § 54c Abs. 4 BeurkG gestiitzt
wird. Richtigerweise folgt die Unwiderruflichkeit der
Verwahrungsanweisung aus einer Kombination beider

45 Pauschal fiir eine Einbeziehung in den Schutzbereich daher
Haug, DNotZ 1982, 475, 476 f.; Brdu, Verwahrungstitigkeit des
Notars, Rdnr. 123.

46 OLG Rostock, Beschluss vom 13.7.2005, 1 W 25/05, BeckRS
2010, 27067; zust. Renner in Armbriister/Preufs/Renner, BeurkG/
DONot, § 54c Rdnr. 17; Hertel in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG,
§ 54c BeurkG Rdnr. 29.
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Vorschriften: Aus § 54c Abs. 4 BeurkG ergibt sich, dass
die Beteiligten zuldssigerweise den Widerruf der Ver-
wahrungsanweisung von weiteren als den im Gesetz auf-
gestellten Voraussetzungen abhingig machen konnen.
Die hiermit durch das Verfahrensrecht gebilligte aus-
driickliche Rechteeinrdumung zugunsten des Dritten
bringt mehr als deutlich zum Ausdruck, dass das Verwah-
rungsverfahren im konkreten Fall jedenfalls auch der
Sicherung der Interessen des Dritten dienen soll. Da dies
fiir den Notar auch erkennbar ist, erstrecken sich die
Amtspflichten des Notars im Sinne von § 54c Abs. 1
BeurkG auf die vom Verwahrungsverhiltnis betroffene
Interessen des Dritten. Der Widerruf der Verwahrungsan-
weisung ist daher zu dessen Schutz nach § 54c Abs. 1
BeurkG unzuldssig. Zutreffend wird daher auch in der
Kommentarliteratur — meist allerdings unter bloBer Be-
rufung auf den zitierten Beschluss des OLG Rostock —
ibereinstimmend das Bestehen einer drittbezogenen
Amtspflicht im Sinne des § 54c Abs. 1 BeurkG bejaht,
wenn in der Verwahrungsanweisung ausdriicklich be-
stimmt wird, dass die Anderung oder Riicknahme der
Verwahrungsanweisung von der Zustimmung eines nicht
beteiligten Dritten abhingig ist.#” Im Ubrigen lieBe sich
das Bestehen einer Amtspflicht im Sinne des § 54c Abs. 1
BeurkG hier auch unter Berufung auf die Abtretung des
Auszahlungsanspruchs begriinden, die im Regelfall ein
starkes Indiz fiir die beabsichtigte Einbeziehung des
Dritten in den Schutzbereich des Verwahrungsverhéltnis-
ses begriindet (siehe unten II. 4. ¢) bb)).

e Uber den Fall der Einrdumung ausdriicklicher
,,Vetorechte® hinsichtlich des Widerrufs der Verwah-
rungsanweisung hinaus wird man in aller Regel auszah-
lungsberechtigte Dritte, also diejenigen Personen, denen
nach der Verwahrungsanweisung der 6ffentlich-rechtliche
Auskehrungsanspruch gegen den Notar selbst zustehen
soll, als nach dem Sinn und Zweck des konkreten Ver-
wahrungsgeschifts geschiitzt ansehen konnen.*® Die
Einrdaumung des Auszahlungsanspruchs verdeutlicht fast
ebenso deutlich wie ein Vetorecht, dass die Verwahrung
auch eigene Interessen des Dritten schiitzen soll. Ausnah-
men sind aber auch hier denkbar. So soll nach einer Ent-
scheidung des OLG Hamm#*’ (im Rahmen einer nota-
riellen Priorititsverhandlung, also aus dem Bereich der
Verwahrung sonstiger Gegenstinde) der Passus ,,Die
Gegenstinde konnen an den Hinterleger oder an einen
Dritten ausgehindigt werden, wenn dem Notar die begl.
Ablichtung dieser notariellen Niederschrift vorgelegt
wird“ in der Verwahrungsanweisung dem einseitigen
Widerrufsrecht des Anweisenden nicht entgegenstehen,
weil die Verwahrung im konkreten Fall allein der Wah-
rung der Interessen des Urhebers als Verwahrendem
diente, indem diesem durch die Prioritétsverhandlung der
Beweis des Zeitpunktes der Werkschopfung als Voraus-
setzung der Entstehung des Urheberrechts gesichert wer-
den sollte.

47 Renner in Armbriister/Preufs/Renner, BeurkG/DONot, § 54c
Rdnr. 17; Hertel in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, § 54c BeurkG
Rdnr. 29; wohl auch schon Haug, DNotZ 1982, 475, 476 f. (,,Perso-
nen, [...] fiir die ausdriicklich die Verwahrung erfolgen soll*).

48 So Haug, DNotZ 1982, 475, 476 ff.; Brdiu, Verwahrungstitigkeit
des Notars, Rdnr. 123; implizit auch Renner in Armbriister/Preuf3/
Renner, BeurkG/DONot, § 54c Rdnr. 17 i. V. m. § 54b Rdnr. 87 ff.
49 OLG Hamm, Beschluss vom 18.10.2005, 15 W 298/05, RNotZ
2006, 72.

bb) ,Verwahrung mit Schutzwirkung fiir Dritte*

Nicht explizit durch die Verwahrungsanweisung begiinstigt,
aber in seinen Interessen von der Verwahrung dennoch betrof-
fen wird der Dritte in den nachfolgend genannten Situationen,
bei denen jeweils zu ermitteln ist, ob der Dritte nach dem Sinn
und Zweck des Verwahrungsverhéltnisses im konkreten Fall
in dessen Schutzbereich einbezogen sein soll.

e Die Verwahrung mit der Anweisung, aus der Verwah-
rungsmasse die vom Kéufer geschuldete Maklerprovision
auszuzahlen, soll nach dem BGH*® Amtspflichten gegen-
tiber dem an der Verwahrung selbst nicht beteiligten
Makler begriinden, so dass eine diesbeziigliche einseitige
Anderung der Anweisung durch den Kiufer nicht ohne
Zustimmung des Maklers ausgefiihrt werden darf. Die
bloBe Stellung als Auszahlungsempféinger allein diirfte
zwar regelméBig noch nicht geniigen, um eine hinrei-
chend enge Betroffenheit des Dritten durch den Inhalt des
Verwahrungsverhiltnisses zu begriinden (sieche dazu
néher sogleich). Im konkreten Fall wurde dem Makler je-
doch eine verfahrensrechtlich besonders starke Stellung
eingerdumt, indem ihm — nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts — ein unmittelbarer, einredefreier Auszah-
lungsanspruch gegen den Notar lediglich gegen Vorlage
der Maklerrechnung zustehen sollte. Hierdurch wurde der
Makler — fiir den Notar ersichtlich — derart eng in das Ver-
wahrungsverhiltnis einbezogen, dass dem Notar auch ihm
gegeniiber Amtspflichten, in concreto auch eine Amts-
pflicht zur Nichtbeachtung des Widerrufs der Verwah-
rungsanweisung, oblagen. Unter Beriicksichtigung dieser
Besonderheit wire dieser Fall mithin sogar in die Katego-
rie ,,Verwahrung zugunsten Dritter einzuordnen.

e Gleiches gilt im Ergebnis, wenn auch die Begriindung
der Entscheidung — weniger iiberzeugend — mehr auf
§ 54c Abs. 3 BeurkG (analog) als auf § 54c Abs. 1
BeurkG abstellt, fiir den Sachverhalt, der einem Urteil
des OLG Schleswig>! zugrunde lag: Eine Projektgesell-
schaft zahlte Geld auf ein Notaranderkonto ein, um
Forderungen eines Handwerkers abzusichern, deren
Bestehen und Hohe zwischen den Parteien streitig war.
Obwohl allein die Projektgesellschaft an dem Verwah-
rungsverhéltnis beteiligt war und dem Notar eine ein-
seitige Verwahrungsanweisung erteilt hatte, hielt das
Gericht einen einseitigen Widerruf der Verwahrungsan-
weisung — insoweit liberzeugend — fiir unzulissig, da ,,es
dem erkennbaren Sinn und Zweck des Verwahrungsge-
schiftes [entsprochen habe], auch die Interessen des un-
beteiligten Dritten abzusichern und den Dritten in den
Schutzbereich der notariellen Amtspflichten einzubezie-
hen mit der Folge, dass der Notar auch dem Dritten
gegentiber Amtspflichten zu beachten hat*>2.

e Im Ubrigen kommt es bei Auszahlungsempfingern,
denen kein eigener Auskehrungsanspruch gegen den
Notar zusteht, auf die Umstinde des Einzelfalles an. Im
Ausgangspunkt ist davon auszugehen, dass es zunéchst
nur im eigenen Interesse der unmittelbar Beteiligten

50 Nichtannahmebeschluss vom 9.3.1995, IX ZR 106/94 (Nichtan-
nahme der Revision — ohne Begriindung — gegen das Urteil des OLG
Frankfurt a. M. vom 4.5.1994, 19 U 99/93); zust. Ganter, WM 1996,
701, 702; Hertel in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, § 54c BeurkG
Rdnr. 7; Franken, RNotZ 2010, 597, 603 f.

51 OLG Schleswig, Urteil vom 20.6.2013, 11 U 73/12, NJOZ 2014,
666.

52 OLG Schleswig, Urteil vom 20.6.2013, 11 U 73/12, NJOZ 2014,
666, 667.
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liegt, wenn Dritte unmittelbar aus der Verwahrungsmasse
befriedigt werden sollen, da dies oft entweder die Ab-
wicklung erst erméglicht oder jedenfalls eine Verein-
fachung der Zahlungsabwicklung darstellt. Haben Aus-
zahlungsempfinger aber fiir den Notar ersichtlich in
Kenntnis und im Vertrauen auf die Durchfiihrung der
urspriinglichen Verwahrungsanweisung bestimmte Dis-
positionen erbracht oder drohen ihnen unmittelbar durch
den Widerruf sonstige mit dem Rechtsgeschiift in engem
Zusammenhang stehende Nachteile, kann dies eine
Amtspflicht des Notars im Sinne des § 54c Abs. 1 BeurkG
begriinden, wenn die Einbeziehung der Interessen des
Dritten durch die Beteiligten (mit-)bezweckt war. Hier-
von wird man insbesondere dann ausgehen kénnen, wenn
die Verwahrungsbeteiligten den Dritten mit dem Ziel in
das Verwahrungsverhiltnis einbezogen haben, ihn zu
einer bestimmten Handlung, Duldung oder Unterlassung
zu veranlassen. Paradebeispiel hierfiir sind abzulosende
Gldubiger, die sich aber in der Regel selbst durch einen
eigenen Treuhandauftrag absichern. Denkbar ist dies dar-
tiber hinaus zum Beispiel fiir Glidubiger des Verkaufers,
die — fiir den Notar erkennbar — im Hinblick auf die in
Aussicht gestellte Auszahlung der Verwahrungsmasse an
sie selbst von Vollstreckungsmainahmen abgehalten
werden sollen.

e Istdem Dritten der Anspruch aus dem dem Verwahrungs-
verhéltnis zugrundeliegenden Geschift abgetreten wor-
den, geht nach ganz herrschender Meinung auch der
offentlich-rechtliche Auszahlungsanspruch gegeniiber
dem Notar auf den Zessionar tiber.>3 Dies hat nach den
obigen Ausfiihrungen unter II. 4. c¢) aa) wiederum zur
Folge, dass Letzterer aufgrund seines eigenen verfah-
rensrechtlichen Anspruchs grundsitzlich als in den
Schutzbereich des Verwahrungsverhiltnisses einbezogen
anzusehen ist. Hierbei handelt es sich jedoch erstens
lediglich um ein — zwar starkes, aber im Einzelfall wider-
legbares — Indiz. Zweitens kann dieses Indiz gerade in
Abtretungskonstellationen widerlegt werden, wenn es
sich um eine mehrseitige Verwahrungsanweisung handelt
und ein Beteiligter seinen Auszahlungsanspruch eigen-
standig abgetreten hat, da dann im Einzelfall die Inte-
ressen des anderen Anweisenden gegen die Miteinbe-
ziehung des Dritten streiten konnen.

lll. Verwahrung sonstiger Gegensténde

Die Verwahrung von Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten
ist der gesetzlich geregelte ,,Normalfall“ der notariellen Ver-
wahrung. Wie sich an dem eingangs aufgefiihrten Beispiel —
der Verwahrung von Unterlagen tiber die kiinstliche Befruch-
tung — zeigt, wiinschen die Beteiligten indes nicht selten auch
die Inverwahrungnahme anderer Gegenstinde durch den
Notar. Im hiesigen Zusammenhang stellt sich die Frage, ob
die fiir die Verwahrung von Geld, Wertpapieren und Kostbar-
keiten gefundenen Ergebnisse auch auf die Verwahrung ande-
rer Gegenstédnde tibertragbar sind.

1. Zulassigkeit und gesetzlicher Hintergrund der
Verwahrung sonstiger Gegenstande

Die grundsitzliche Zuldssigkeit der notariellen Verwahrung
sonstiger Gegenstinde steht nach allgemeiner Ansicht aufer
Frage. Zwar nennt § 23 BNotO nur die Verwahrung von Geld,

53 Winkler, BeurkG, § 54b Rdnr. 35; Hertel in Eylmann/Vaasen,
BNotO/BeurkG, § 23 BNotO Rdnr. 33; Renner in Armbriister/Preuf3/
Renner, BeurkG/DONot, § 54b Rdnr. 89.

Wertpapieren und Kostbarkeiten, schliefSt jedoch die Verwah-
rung anderer Gegenstdnde nicht aus.* Im Rahmen seiner Auf-
gabe zur sonstigen Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiet
der vorsorgenden Rechtspflege (§ 24 BNotO) ist der Notar auch
inanderen Fillen zur Verwahrung ihm tibergebener Gegenstiande
zustandig.”’> So konnen zum Beispiel Tonbandkassetten, CDs,
Lichtbilder oder andere Beweisstiicke,’® Gegenstinde im
Rahmen einer urheberrechtlichen Priorititsverhandlung’ so-
wie — eine immer grofere Bedeutung erlangend — elektronische
Datentriager>® beim Notar hinterlegt werden. Gleiches muss
folgerichtig auch fiir Schriftstiicke gelten, die keine Wertpa-
piere oder Kostbarkeiten im Sinne des § 23 BNotO sind,* also
auch fiir das im Ausgangsfall interessierende Schriftstiick mit
den Informationen iiber die kiinstliche Befruchtung.

2. Anwendbarkeit der §§ 54a ff. BeurkG

Bei der Verwahrung sonstiger Gegenstinde handelt es sich
indes um keine Verwahrung im Sinne des § 23 BNotO. Daher
sind auch die Verfahrensvorschriften der §§ 54a ff. BeurkG,
die ausdrticklich nur fiir die Verwahrung von Geld, Wertpa-
pieren und Kostbarkeiten gelten, hierauf nicht unmittelbar
anwendbar.®© Dementsprechend ist der Notar in der Art und
Weise der Verwahrung anderer Gegenstiinde grundsitzlich
frei und hat nur die allgemeinen Amtspflichten zu beachten.
Da die Grundgedanken der §§ 54a ff. BeurkG allerdings auch
fiir die Verwahrung sonstiger Gegenstinde Platz greifen,
konnen die Vorschriften als eine Art Konkretisierung der bei
Verwahrungen aller Art grundsitzlich bestehenden Amits-
pflichten angesehen werden.®! Es wird daher nicht nur zutref-
fend als zweckmifig angesehen, die Art und Weise der Ver-
wahrung sonstiger Gegenstinde in Anlehnung an die §§ 54a
ff. BeurkG vorzunehmen, fiir den Regelfall diirfte sogar von
einer analogen Geltung der §§ 54a ff. BeurkG — soweit sie fiir

54 Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, § 23 Rdnr. 7; DNotl-
Report 1996, 45, 48; DNotl-Report 1997, 55.

55 OLG Hamm, Beschluss vom 18.10.2005, 15 W 298/05, RNotZ
2006, 72; Brdu, Verwahrungstitigkeit des Notars, S. 37 Rdnr. 3;
Weingdrtner, Das notarielle Verwahrungsgeschift, Rdnr. 242;
Winkler, BeurkG, § 54e Rdnr. 6; Hertel in Eylmann/Vaasen, BNotO/
BeurkG, § 54e BeurkG Rdnr. 18; DNotI-Report 1996, 45, 48; DNotl-
Report 1997, 55.

56 Brdu, Verwahrungstitigkeit des Notars, S. 37 Rdnr. 3.

57 Vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 18.10.2005, 15 W 298/05,
RNotZ 2006, 72; DNotl-Report 1996, 45, 48; Heyn, DNotZ 1998,
177 ff.; Leistner, MittBayNot 2003, 3 ff.; Hertel, Liber amicorum
Mock, 2009, S. 91; Meyer, RNotZ 2011, 385, 396 ff.

58 Hertel in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, § 54e BeurkG
Rdnr. 22; ausfiihrlich zur Quellcode-Verwahrung ders., Liber ami-
corum Mock, S. 91, 97 ff.; Milzer, ZNotP 2004, 348 ff.; Meyer,
RNotZ 2011, 385, 396 ff.

59 Vgl. Brdu, Verwahrungstitigkeit des Notars, S. 37 Rdnr. 3: alte
Hausrezepte, Dissertationen, Konstruktionsunterlagen. Reine Be-
weisurkunden, also Schriftstiicke, die objektiv keinen Marktwert
haben, aber fiir die Beteiligten von Bedeutung sind, konnen nach
h. M. nicht als Wertpapiere i. S. d. § 23 BNotO, § 54e BeurkG quali-
fiziert werden, siche zum Beispiel Winkler, BeurkG, § 54e Rdnr. 2;
Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 23 Rdnr. 37; Her-
tel in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, § 54e BeurkG Rdnr. 3; a. A.
Renner in Armbriister/ Preuf3/Renner, BeurkG/DONot, § 54e Rdnr. 3.
60 OLG Hamm, Beschluss vom 18.10.2005, 15 W 298/05, RNotZ
2006, 72; DNotlI-Report 1997, 55 zu den in der DONot enthaltenen
Vorgiingerregelungen der §§ 54a ff. BeurkG.

61 OLG Hamm, Beschluss vom 18.10.2005, 15 W 298/05, RNotZ
2006, 72, 73 (,,gesetzliche Kodifikation allgemeiner Rechtsgrund-
sitze bzw. allgemeiner Amtspflichten); dhnlich Renner in Arm-
briister/Preuf3/Renner, BeurkG/DONot, § 54e Rdnr. 14.

62 Renner in Armbriister/Preuf3/Renner, BeurkG/DONot, § 54e
Rdnr. 14; DNotl-Report 1997, 55.
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die Anwendung im konkreten Fall geeignet sind — auszugehen
sein.®

Etwa verbleibende Restzweifel an der Anwendbarkeit der
§§ 54a ff. BeurkG konnen in der Praxis dadurch ausgerdumt
werden, dass der Normkomplex — oder ggf. auch nur einzelne
passende Vorschriften hieraus — in der Verwahrungsanwei-
sung fiir entsprechend anwendbar erkldrt werden. Das da-
durch in Gang gesetzte oOffentlich-rechtliche Verwahrungs-
verhiltnis konnen die Beteiligten dann nur noch in dem
Umfang steuern, in welchem es die anwendbaren Rechts-
vorschriften gestatten. Sind insoweit dem Notar bereits be-
stimmte Amtspflichten erwachsen, konnen die Beteiligten
diese hoheitlichen Pflichten grundsétzlich nicht mehr einsei-
tig eliminieren.

3. Vereinbarungen zugunsten Dritter

Will man im Rahmen der Verwahrung sonstiger Gegenstéinde
an der Verwahrung nicht beteiligten Dritten bestimmte Rechte
zuwenden, erscheint es daher aus vertragsgestalterischer Sicht
nicht nur geboten, die Drittbezogenheit der Verwahrung und die
Rechte des Dritten konkret zu beschreiben — wie bei der Ver-
wahrung von Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten —, sondern
zudem die entsprechende Anwendung der §§ 54a ff. BeurkG
auf das Verwahrungsverhiltnis oder jedenfalls derjenigen
Regelungen, aus welchen sich der Drittschutz ergibt (insbeson-
dere § 54c Abs. 1 und 4 sowie § 54d Nr. 1 BeurkG), anzuord-
nen. Dann diirfte mit hinreichender Sicherheit davon auszuge-
hen sein, dass den Notar die vergleichbaren Amtspflichten wie
im Rahmen der gesetzlich geregelten Verwahrung von Geld,
Wertpapieren und Kostbarkeiten obliegen und der Schutz des
Dritten daher tiber die — hier entsprechend anzuwendenden —
gleichen Normen und Grundsitze gewdhrleistet ist.

Dieses Ergebnis tiberzeugt auch teleologisch: Die Verwah-
rung sonstiger Gegenstande gehort ebenfalls zu den gesetzli-
chen Aufgaben des Notars. Allein die Tatsache, dass es inso-
weit an einem vergleichbaren Regelungsregime betreffend
die Ausgestaltung der Verwahrung fehlt, fiihrt nicht dazu,
dass es sich um ein ,,geringwertigeres” Verwahrungsverfah-
ren handelt. Vielmehr sind die hierbei bestehenden Interessen
der Parteien grundsitzlich gleichgerichtet und gleichwertig,
vollig unabhiingig davon, ob Verwahrungsmasse einer der in
§ 23 BeurkG genannten Gegenstinde oder ein sonstiger
Gegenstand ist. Wie nicht nur der Ausgangsfall zeigt, kann
auch hier das Bediirfnis bestehen, Dritte in das Verwahrungs-
verhiltnis dergestalt einzubeziehen, dass sie an diesem zwar
nicht formal beteiligt werden, ihnen aber dennoch bestimmte
Rechte zugewendet werden sollen. Wére dies im Bereich der
Verwahrung sonstiger Gegenstande nicht moglich ohne den
bezweckten Schutz des Dritten auch verfahrensrechtlich ab-
sichern zu konnen, wiirde das notarielle Verwahrungsver-
fahren seinen eigentlichen Zweck, dessentwegen es von den
Beteiligten gewihlt wurde — die Einschaltung einer neutralen
Instanz zur Absicherung Dritter — nicht erreichen und wire
insoweit faktisch nutzlos.%

63 OLG Hamm, Beschluss vom 18.10.2005, 15 W 298/05, RNotZ
2006, 72, 73; Hertel in Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, § S4e¢
Rdnr. 18; ders., Liber amicorum Mock, S. 91, 98 f.; Renner in Arm-
briister/Preuf3/Renner, BeurkG/DONot, § 54e Rdnr. 20; Sandkiihler
in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 23 Rdnr. 37 (jedenfalls fiir die
Verwahrung von Urkunden zwecks Aufbewahrung oder Ablieferung
an Dritte).

64 So explizit auch OLG Hamm, Beschluss vom 18.10.2005, 15 W
298/05, RNotZ 2006, 72, 73 zur Widerruflichkeit einer Verwahrungs-
anweisung nach § 54c Abs. 1 BeurkG (analog): ,,Es besteht kein Grund,
im Rahmen einer untechnischen Verwahrung andere MaBstibe fiir
die Beachtlichkeit eines Widerrufs des Hinterlegers heranzuziehen®.

Wird dem Dritten also in der Verwahrungsanweisung aus-
driicklich ein Anspruch gegen den Notar auf Herausgabe des
verwahrten Gegenstandes und/oder ein Vetorecht im Falle
eines etwaigen Widerrufs der Verwahrungsanweisung zuge-
sprochen, kann man — wie bei der Verwahrung von Geld, Wert-
papieren und Kostbarkeiten — davon ausgehen, dass den Notar
analog § 54c Abs. 1 BeurkG i. V. m. § 54c Abs. 4 BeurkG und
ggf. auch analog § 54d Nr. 1 BeurkG eine Amtspflicht gegen-
tiber dem Dritten obliegt, den Widerruf nicht zu beachten bzw.
— in geeigneten Féllen — mildere Maflnahmen zum Schutz des
Dritten zu ergreifen (zum Beispiel eine Information oder die
Veranlassung einer Zug-um-Zug-Abwicklung).

Dies gilt allerdings auch hier nicht, wenn trotz der formalen
Rechteeinrdumung zugunsten eines Dritten die Verwahrung
im konkreten Fall allein der Wahrung der Interessen des Ver-
wahrenden, nicht aber von Dritten diente.% Dann scheitert
auch bei der Verwahrung sonstiger Gegenstande der Widerruf
der Verwahrungsanweisung nicht an einer Amtspflicht des
Notars zum Schutz des Dritten.

4. Loésung des Ausgangsfalles

Im Ausgangsfall — der Verwahrung von Unterlagen iiber die
kiinstliche Befruchtung — handelt es sich um einen Fall der
Verwahrung sonstiger Gegenstdnde. Hier soll dem Kind als
einem am Verwahrungsverhdltnis nicht beteiligten Dritten das
Recht zugewendet werden, die Unterlagen, mit deren Hilfe
sich seine Abstammung ermitteln 14sst, vom Notar herauszu-
verlangen.

Unabhingig davon, ob dem Verwahrungsverhéltnis materiell
ein echter Vertrag zugunsten Dritter — etwa zwischen den
Eltern des Kindes und/oder dem Arzt — zugrunde liegt, dient
das notarielle Verwahrungsverfahren hier primér dazu, dem
Kind einen Vorteil zu verschaffen, selbst wenn die Tatsache,
dass dem Kind hieraus ein eigenes Recht erwachsen soll, in
der Verwahrungsanweisung nicht ausdriicklich festgehalten
wird — was vertragsgestalterisch indes dringend zu empfehlen
ist. Hieraus erwéchst dem Notar entsprechend der Funktions-/
Zwecktheorie die Amtspflicht, auch die Interessen des Kindes
im Rahmen des Verwahrungsverhiltnisses zu berticksichtigen
und erforderlichenfalls zu schiitzen. Unterstellt man ferner,
dass die Regelungen der §§ 54a ff. BeurkG entweder auf-
grund einer — ebenfalls empfehlenswerten — Bezugnahme in
der Verwahrungsanweisung oder schlicht aufgrund der auch
sonst gebotenen Analogie Anwendung finden, ergibt sich
schon aus § 54c Abs. 1 BeurkG (analog), dass der Notar einen
Widerruf der Verwahrungsanweisung nicht beachten darf,
wenn dieser dazu fiihrt, dass das Kind seinen Herausgabe-
anspruch verliert.

SchlieBlich kann in dieser konkreten Konstellation die Un-
beachtlichkeit des Widerrufs auch iiber § 54d Nr. 1 BeurkG
gerechtfertigt werden: Der unredliche Zweck wire darin zu
sehen, dass die Beteiligten die unwiderrufliche Verwahrungs-
anweisung erteilen, um die fiir sie positive Gerichtsentschei-
dung im Adoptionsverfahren zu erreichen. Wiirden sie die
Verwahrungsanweisung nun nachtriiglich — offensichtlich
aufgrund eines vorgefassten Planes — zulasten den Kindes
aufheben oder dndern, wiirde der Gerichtsentscheidung fak-
tisch die Geschiftsgrundlage entzogen, woran der Notar
durch die Herausgabe des Schriftstiicks sehenden Auges mit-
wirken wiirde. Hitte der Notar einen solchen Plan der Betei-
ligten von vornherein gekannt, hiitte er seine Amtstétigkeit

65 OLG Hamm, Beschluss vom 18.10.2005, 15 W 298/05, RNotZ
2006, 72 (Anweisung i. R. e. urheberrechtlichen Priorititsfeststel-
lung).
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wohl nach § 14 Abs. 2 BNotO verweigern diirfen oder sogar
miissen.

An diesem Beispiel zeigt sich auch, dass das Erfordernis der
vorherigen Disposition des Dritten im Vertrauen auf die
Durchfiihrung der Verwahrung als Teil eines ,,Mindesttatbe-
standes* fiir das Vorliegen einer Amtspflicht im Sinne des
§ 54¢ Abs. 1 BeurkG nicht in allen Konstellationen sinnvoll
ist. Das Kind konnte und kann weder zum Zeitpunkt der In-
verwahrunggabe noch bis zum Widerruf der Verwahrungsan-
weisung ,,Dispositionen® vornehmen (sofern man nicht in der
die Adoption aussprechenden Entscheidung des Gerichts, das
aber nicht mit dem Dritten — dem Kind — personenidentisch
ist, eine entsprechende Disposition erblicken will), seine
Schutzbediirftigkeit ist aber dennoch offensichtlich.

IV. Zusammenfassung

Bereits aus einer Analyse der bisherigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung ergibt sich, dass der Notar in bestimmten
Konstellationen auch Interessen von dritten, nicht am notari-
ellen Rechtsgeschift beteiligten Personen beriicksichtigen
darf und muss. Im Bereich der notariellen Verwahrung erlangt
diese Problematik eine besondere Bedeutung, da dort erstens
sehr hiufig Dritte — untechnisch ausgedriickt — in das Verwah-
rungsverhiltnis miteinbezogen werden und zweitens im Rah-
men von § 54c Abs. 1 BeurkG auch am Rechtsgeschift unmit-
telbar beteiligte Personen, die nicht Anweisende in Ansehung
der konkreten Verwahrungsanweisung sind, unter den Begriff
des ,,Dritten” fallen.

Da sich die bisher ergangene Rechtsprechung und verfiigbare
Literatur im Wesentlichen darauf beschrinkte, die Gesetzes-
begriindung zu § 54c Abs. 1 BeurkG wiederzugeben und Fall-
gruppen herauszubilden, bediirfen die Voraussetzungen fiir
das Bestehen einer notariellen Amtspflicht zur Nichtbeachtung
des Widerrufs einer Verwahrungsanweisung einer dogmatisch
fundierten Prézisierung: MafBgeblich ist, ob der Dritte nach
dem Sinn und Zweck des konkreten Verwahrungsverfahrens
explizit (,,Verwahrung zugunsten Dritter) oder implizit
(,, Verwahrung mit Schutzwirkung fiir Dritte*) in den Schutz-
bereich des Verwahrungsverhiltnisses mit einbezogen ist,
weil er ein entsprechend dem Inhalt der Verwahrungsanwei-
sung schiitzenswertes Interesse an der Verwahrungsmasse/
dem verwahrten Gegenstand hat, oder dessen Einbeziehung
lediglich die Abwicklung im Interesse der Verwahrungsbetei-
ligten bzw. des oder der Anweisenden vereinfachen soll.
Samtliche hierfiir relevanten Umsténde miissen fiir den Notar
erkennbar sein, um keine faktisch unerfiillbaren Amtspflichten
zu konstruieren.

Besteht zwischen den Verwahrungsbeteiligten Einverstidnd-
nis, dass Dritten bestimmte Rechte zustehen sollen, ist es
empfehlenswert, das Bestehen und die Reichweite der Dritt-
rechte ausdriicklich in der Verwahrungsanweisung zu veran-
kern. Eine solche Drittbegiinstigung ist ndmlich nicht nur auf
materiell-rechtlicher Ebene moglich, sondern kann tiber § 54c
Abs. 4 BeurkG auch in die offentlich-rechtliche Verwah-
rungsanweisung Eingang finden und auf diesem Wege ent-
sprechende drittschiitzende Amtspflichten des Notars begriin-
den. In Extremfillen kommt die Beriicksichtigung von Dritt-
interessen durch den Notar schlieflich auch tiber § 54d
BeurkG in Betracht.

Die erarbeiteten Grundsitze finden nicht nur fiir den gesetz-
lich geregelten Bereich der Verwahrung von Geld, Wertpapie-
ren und Kostbarkeiten Anwendung, sondern auch fiir die Ver-
wahrung sonstiger Gegenstiinde. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn sich die Beteiligten des Verwahrungsverhéltnisses

durch ausdriickliche Einbeziehung der §§ 54a ff. BeurkG dem
gesetzlichen Regime ,,unterwerfen®.

SchlieBlich lasst sich allgemein gesprochen festhalten, dass
eine sachadidquate Auslegung der bestehenden Rechtsvor-
schriften zum Verwahrungsverfahren, so dass der Notar in die
Lage versetzt wird, auch Rechte und Interessen Dritter zu
schiitzen, wenn und soweit dies Zweck des Verwahrungsver-
fahrens ist, die neutrale Stellung des Notars gegeniiber den
formal am Verwahrungsverhiltnis Beteiligten und damit
schlussendlich das eigentliche Kernelement der notariellen
Verwahrung stirkt — die Stellung des Notars als neutrale
,Mittelsperson®, die fiir die Durchfiihrung des Vereinbarten
einsteht.

V. Weitere praktische Hinweise

1. Vorgehensweise in Zweifelsféllen

Bei Zweifeln tiber die Beachtlichkeit des Widerrufs ist es zu-
lassig und fiir den Notar ratsam, einen Vorbescheid nach § 15
Abs. 2 BNotO zu erlassen.® Auf diese Moglichkeit verweist
§ 54¢ Abs. 5 BeurkG ausdriicklich.

2. Notarkosten

Fiir Verwahrungstitigkeiten betreffend die Verwahrung von
Geld, Wertpapieren und Kostbarkeiten erhélt der Notar eine
Verwahrungsgebiihr nach Nr. 25300 KV GNotKG. Andere
Verwahrungen sind im GNotKG nicht besonders geregelt.
Hiingt eine solche Verwahrung mit einer anderen gebiihren-
pflichtigen Tétigkeit zusammen, ist die Verwahrung mit dem
Hauptgeschift abgegolten. Ein solcher Fall liegt insbesondere
dann vor, wenn die Verwahrungsvereinbarung zwischen den
Parteien beurkundet wird;®7 dies lost eine 2,0-Gebiihr nach
Nr. 21100 KV GNotKG aus. Dieses Vorgehen hat bei der Ver-
wahrung von Schriftstiicken als sonstigen Gegenstiinden den
Vorteil, dass diese als Anlage der Urkunde in der Urkunden-
sammlung verwahrt werden konnen.

Die isolierte Verwahrung sonstiger Gegenstiande hingegen
unterliegt nach allgemeiner Meinung § 126 GNotKG (6ffent-
lich-rechtlicher Vertrag).®® Hierfiir muss ein o&ffentlich-
rechtlicher Vertrag in Schriftform geschlossen werden (§ 126
Abs. 2 GNotKG). Die zu vereinbarende Gegenleistung (in
Geld) hat angemessen zu sein. Dabei sind alle Umstéinde, ins-
besondere auch Umfang und Schwierigkeit zu beriicksichti-
gen. Fiir die Tétigkeit als Mediator oder Schlichter wird ein
Stundensatz von 300 € bis 500 € fiir angemessen gehalten.%
Fiir andere Titigkeiten, insbesondere die Verwahrung von
sonstigen Gegenstinden, gibt es in der Literatur soweit er-
sichtlich noch keine Empfehlungen. Da eine — zulédssige —
jéhrliche ,,Verwahrungsgebiihr sowohl fiir den Notar als
auch fiir die Beteiligten umsténdlicher sein diirfte, erscheint
die einmalige Erhebung von Kosten fiir die gesamte
Verwahrungszeit vorzugswiirdig. Hier konnte unter Bertick-
sichtigung der langen Verwahrungsdauer entweder eine ein-

66 So zum Beispiel auch Renner in Armbriister/Preufs/Renner,
BeurkG/DONot, § 54c Rdnr. 18; Grziwotz in Grziwotz/Heinemann,
BeurkG, § 54c¢ Rdnr. 10.

67 Bormann in Korintenberg, GNotKG, 19. Aufl. 2014, § 126
Rdnr. 11.

68 Vgl. Bormann in Korintenberg, GNotKG, § 126 Rdnr. 11;
Schwarz in Korintenberg, GNotKG, Nr. 25300, 25301 KV Rdnr. 28;
Greipl in Fackelmann/Heinemann, GNotKG, 2013, § 126 Rdnr. 5;
ebenso Diehn in Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, 2014,
§ 126 Rdnr. 12, Nr. 25301 KV Rdnr. 5.

69 Diehn in Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG, § 126 Rdnr. 19.
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malige Abrechnung nach tatséichlichem Aufwand — unter Ori-
entierung an den vorstehend als Stundensatz vorgeschlagenen
Betrdgen — oder die einmalige Erhebung eines Pauschalsatzes
— je nach Aufwand im Einzelfall — etwa zwischen 500 € und
800 € angemessen sein.

3. Notarielle Verwahrung im Zusammenhang mit
einer kiinstlichen Befruchtung

a) Formulierung der Verwahrungsanweisung bei der
Verwahrungslésung

Wihlt man die Verwahrungslosung, um im Rahmen einer
heterologen Insemination das Recht des Kindes zu wahren,
die Identitit seines leiblichen Vaters ermitteln zu konnen, sind
bei der Formulierung der Verwahrungsanweisung die hier
herausgearbeiteten Aspekte zu bertiicksichtigen. Insbesondere
muss klargestellt werden, dass die Verwahrung primér im In-
teresse des Kindes erfolgt, diesem ein eigener Herausgabean-
spruch gegen den Notar zustehen soll und ein Widerruf oder
eine Anderung der Verwahrungsanweisung nur mit Zustim-
mung des Kindes moglich ist. Wird kein Zeitpunkt™ fiir die
frithestmogliche Herausgabe an das Kind festgelegt oder liegt
dieser vor der Vollendung des 18. Lebensjahres, sollte in der
Verwahrungsanweisung geregelt werden, dass der Herausga-
beanspruch des Kindes nur durch dieses hochstpersonlich
oder jedenfalls nicht durch die Eltern in ihrer Eigenschaft als
dessen gesetzliche Vertreter geltend gemacht werden kann,
damit die verwahrungsverfahrensrechtlichen Schutzmecha-
nismen nicht faktisch unterlaufen werden konnen.

Das Kind als Herausgabeberechtigter sollte so weit wie mog-
lich individualisiert bezeichnet werden (soweit bereits mog-
lich: Name, Geburtsdatum, personliche Daten der Eltern),
damit der Notar die Person, an die er spéter die in Verwahrung
gegebenen Unterlagen herausgeben muss, hinreichend sicher
identifizieren kann. Im Ubrigen ist es wie bei allen Fillen der
Verwahrung, insbesondere, wenn es sich nicht um Bargeld
handelt, empfehlenswert, ein Protokoll aufzunehmen, aus
dem sich die tatsdchlichen Umstdnde wie die genaue Bezeich-
nung des Gegenstandes, dessen Inverwahrunggabe sowie je
nach Art des Gegenstandes Vorgaben fiir dessen sichere Lage-
rung ergeben.”!

Anweisende im Rahmen dieser Verwahrung konnen die
Eltern, aber auch Dritte (zum Beispiel der die Befruchtung
betreuende Arzt, die Klinik oder die Samenbank) sein. Sofern
Letztere die Verwahrung selbst — ohne Beteiligung der Eltern
— vornehmen, kénnen sogar die personlichen Daten des Spen-
ders selbst in Verwahrung gegeben werden, so dass das Kind
diese spater unmittelbar den in Verwahrung gegebenen Unter-
lagen entnehmen kann und nicht noch zusitzlich die Unterla-
gen beim Arzt, in der Klinik oder der Samenbank — mit dem
Risiko, dass diese dort nicht mehr vorhanden sind — einsehen
muss.

70 Nach dem Urteil des BGH vom 28.1.2015, XII ZR 201/13,
BeckRS 2015, 01802, ist der Anspruch des durch eine kiinstliche
heterologe Insemination gezeugten Kindes auf Auskunft tiber die
Identitit des anonymen Samenspenders nicht an ein bestimmtes
Mindestalter gebunden. Dies diirfte zwar der Wirksamkeit einer Ver-
wahrungsanweisung, wonach der verfahrensrechtliche Herausgabe-
anspruch erst ab einem bestimmten Zeitpunkt besteht, nicht entge-
genstehen. Das Kind konnte dann aber ggf. einen weitergehenden
Auskunftsanspruch gegen die Eltern und/oder den Arzt geltend
machen, die dann unter Umstidnden verpflichtet wéren, die Verwah-
rungsanweisung — zugunsten des Kindes — entsprechend abzuindern.

71 Vgl. DNotl-Report 1996, 45, 48.

b) Alternativen zur Verwahrungslésung, sonstige
notarielle Tatigkeiten im Zusammenhang mit einer
kiinstlichen Befruchtung

Als Alternative zur Verwahrungslosung sei an dieser Stelle
auch auf das in der Praxis teilweise praktizierte , Erlanger
Notarmodell“ hingewiesen.”? Bei diesem werden nicht Unter-
lagen verwahrt, sondern die Daten, aus denen sich der Name
des Spenders ermitteln ldsst, in zwei getrennte notarielle
Urkunden aufgenommen (erste Urkunde: Name des Kindes,
Geburtsdatum, personliche Daten der Eltern, sog. ,,Donor-
nummer*; zweite Urkunde: personliche Daten der Samen-
spender mit jeweiliger Donornummer), in welche das Kind ab
dem Erreichen der Volljihrigkeit Einsicht nehmen und so die
Identitét seines biologischen Vaters erfahren kann.” Die Vor-
teile dieses Modells liegen darin, dass Urkunden nach § 5
Abs. 4 DONot zwingend 100 Jahre aufbewahrt werden, die
Verwahrung der Urkunden und der Zugang zu diesen nach der
Regelung des § 51 BNotO auch tiber die Amtszeit des die
Urkunde errichtenden Notar hinaus gewdhrleistet ist sowie
keine separate Verwahrungsmasse existiert.”

Im Ubrigen existieren bereits eine Reihe von Abhandlungen zu
mdoglichen notariellen Vereinbarungen im Rahmen einer kiinst-
lichen Befruchtung (zum Beispiel betreffend Vaterschaftsaner-
kennung, Unterhalt, Erbrecht).” Hierauf sei verwiesen.

VI. Formulierungsmuster

Die Verwahrungsanweisung im Rahmen einer Verwahrung
sonstiger Gegenstéinde, die ausdriicklich im Interesse eines
Dritten erfolgen soll, konnte beispielsweise wie folgt formu-
liert werden:7®

[...]

1. Gegenstand und Zweck der Verwahrung

1.1 Die Beteiligten libergeben dem amtierenden Notar fol-
genden Gegenstand zur Verwahrung: [genaue Bezeichnung
des Gegenstandes]

72 Fiir die Hintergrundinformationen hierzu sei Herrn Notar
Dr. Alexander Martini, Erlangen, herzlich gedankt.

73 Niher zu diesem Modell Martini in Hammel/Thorn, Spendersa-
menbehandlung in Deutschland 2013 — Alles was Recht ist?!, S. 75
ff.; aus rechtpolitischer Perspektive hierzu Zypries/Zeeb, ZRP 2014,
54, 57.

74 Diese Punkte sprechen indes bei Lichte betrachtet auch nicht ge-
gen die Verwahrungslosung: Dort kann die Dauer der Verwahrung
vollig flexibel — auch, sofern gewiinscht aber auch deutlich kiirzer als
100 Jahre — bestimmt werden. Die Fortdauer der Verwahrung tiber
die Amtszeit des jeweiligen Notars hinaus ist dort ebenso gesichert
(vgl. Bracker in Schippel/Bracker, BNotO, § 51 Rdnr. 52 f.). Schlief3-
lich 1ésst sich die Vermeidung einer separaten Verwahrungsmasse bei
der Verwahrungslosung ebenfalls realisieren, indem die zu verwah-
renden Schriftstiicke mit der die Verwahrungsvereinbarung enthal-
tenden Urkunde in der Urkundesammlung aufbewahrt werden, ggf.
auch mitsamt den Spenderdaten, wenn die Eltern selbst — wie beim
,.Erlanger Notarmodell“ stets der Fall — nicht an der Verwahrung mit-
wirken (siehe oben V. 3. a)).

75 Volmer, BWNotZ 1998, 156 ff.; Wehrstedt, RNotZ 2005, 109 ff.;
Wilms, RNotZ 2012, 141 ff.; Beck’sches Notar-Handbuch/Grziwotz
Rdnr. B. V 81 ff.; vgl. i. U. Rundschreiben Nr. 40/97 der Bundes-
notarkammer, abgedruckt in DNotZ 1998, 241 ff.

76 Andere Formulierungsvorschlige fiir die Verwahrung von sonsti-
gen Gegenstinden finden sich u. a. bei Heyn, DNotZ 1998, 177,
193 f. (Prioritdtsverhandlung); Milzer, ZNotP 2004, 348, 353 (Soft-
warehinterlegung).
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1.2 Die Verwahrung erfolgt im Interesse von [Bezeichnung
des Dritten] (im Folgenden ,,Drittberechtigter genannt).
Diesem soll hierdurch erméglicht werden, [wenn moglich
nihere Erlduterung des Zwecks der Verwahrung].

2. Verwahrungsanweisung

Fiir die Verwahrung des Gegenstandes erteilen die Beteilig-
ten dem Notar folgende Anweisung:

2.1 Der Notar soll sich bei der Durchfiihrung der Verwah-
rung an den §§ 54a ff. BeurkG orientieren, soweit nachfol-
gend nicht anders geregelt.

2.2 [Bei mehreren Beteiligten, wenn Widerruf nicht ohne
Mitwirken des/der anderen moglich sein soll:] Die Anwei-
sung erfolgt in Form einer mehrseitigen, also nicht einseitig
abianderbaren oder widerrufbaren Verwahrungsanweisung.

2.3 Eine Abénderung oder ein Widerruf der Verwahrungsan-
weisung ist [ferner] nur mit Zustimmung des Drittberechtig-
ten moglich.

2.4 Der Notar wird angewiesen, den Verwahrungsgegen-
stand an den Drittberechtigten herauszugeben, wenn [Be-
schreibung der Voraussetzungen]. Eine Herausgabe des
Gegenstandes an die Beteiligten ist nicht zuléssig.

2.5 Das Herausgabeverlangen bedarf der Schriftform. Hier-
bei sind die Voraussetzungen des Herausgabeanspruchs —
soweit moglich — in 6ffentlicher oder Gffentlich beglaubigter
Form nachzuweisen.

2.6 Der Notar kann den Gegenstand nach dem [Datum] ver-
nichten, soweit er vor Ablauf der Frist von den Beteiligten
[ggf.: und/oder dem Drittberechtigten] nicht anderweitig an-
gewiesen wird.

2.7 Bei Beschadigung, Diebstahl oder anderweitigem Un-
tergang informiert der Notar die Beteiligten. [Sofern denk-
bar, wohl nur bei Schriftstiicken moglich:] Die Beteiligten
sind in diesem Fall verpflichtet, eine identische Kopie des
Schriftstiicks dem Notar als Ersatz zur Verwahrung zu tiber-
geben, soweit eine solche vorhanden oder mit vertretbarem
Aufwand zu beschaffen ist.

3. Kosten

3.1 Die durch die Verwahrung veranlassten Notarkosten
trigt/tragen [zum Beispiel: die Beteiligten je zur Hélfte].

3.2 [Im Fall der isolierten Verwahrung:] Im Wege des
offentlichrechtlichen Vertrages gemiB § 126 GNotKG ver-
einbaren die Beteiligten und der Notar hiermit, dass die Ver-
wahrung Notarkosten in Hohe von einmalig € [...] zzgl.
Auslagen und MwSt. nach Mafigabe des GNotKG auslost.

[...]

Schreiben analog, Schreiben digital - Wandel und
Konstanz im Notarberuf durch IT

Von Notar Jens Kirchner, Miinchen

des Pfilzisch-Bayerischen Notartags 2014 in Landshut.

Bei dem Beitrag handelt es sich um die nur leicht tiberarbeitete Redefassung des Festvortrags des Verfassers im Rahmen

. Einleitung

1. Bestandigkeit und Wandel

,»,Nichts ist bestdndiger als der Wandel‘. ,Besténdigkeit® hat
etwas Beruhigendes, ja Geméchliches und nimmt dem darauf
folgenden ,Wandel* das Unbehagen, das dieser vielleicht in
uns auslost. Unter der Uberschrift ,Schreiben analog, Schrei-
ben Digital‘ will ich den Wandel, den die Informationstechno-
logie in unsere Arbeit getragen hat, beleuchten und einen
Blick in die Zukunft wagen. Aber auch die Bestidndigkeit, das
Festhalten an bewéhrten Prinzipien unseres Berufes und des
notariellen Verfahrens, soll in diesem Vortrag Raum haben.

2. Historie der Beschaftigung des Notariats

mit der EDV

Wie der lateinische Ursprung seines Namens belegt, schreibt
der Notar Rechtsakte und Vereinbarungen der Biirger auf. Er

war schon in seinen Urspriingen ein Datenspeicherer und ist
es bis heute geblieben. Das notarielle Verfahren, das Berufs-
recht und die Aufgaben haben sich in den Jahrhunderten ent-
wickelt und gewandelt. Dass sich das Notariat dabei immer
den Erfordernissen seiner Zeit angepasst hat, ohne die Grund-
aufgabe — Rechtssicherheit durch Aufzeichnung sachgerech-
ter Vereinbarungen — aus dem Auge zu lassen, das ist die Ba-
sis seines Fortbestandes.

Ob Konrad Zuse, der Erfinder des Computers, ahnte, wie
sehr seine Erfindung unser Zusammenleben umwiélzte und
umwdlzt, ob er Facebook mit dem Kommentar ,,gefillt
mir* versehen hitte, bleibt Spekulation. Sicher hatte er nicht
das Notariat im Blick. Wir aber haben schon friih begriffen,
dass wir uns der Umwilzung nicht entziehen konnen. Der
EDV-Ausschuss der BNotK wurde schon 1969 eingerichtet.
Er hat diesen etwas ,altertiimlichen‘ Namen behalten, auch
wenn heute niemand mehr von EDV, sondern nur noch von IT
spricht.
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Schnell wurde uns auch bewusst, dass EDV keine biirointerne
Angelegenheit ist, sondern einer der Schwerpunkte im ,elek-
tronischen Sprechen mit Partnern® im Datenaustausch liegt.
Sigrun Erber-Faller hat bereits in ihrem Vortrag anlésslich
des bayerisch-pfilzischen Notartages 1994 in Bamberg zu-
treffend darauf hingewiesen, dass wir die elektronische Spra-
che mit unseren Partnern abstimmen miissen. Diese Abstim-
mung mit der Justiz, deren Teil wir sind, war von Anfang an
sehr fruchtbar. Das elektronische Handelsregister ist als erster
echter elektronischer Rechtsverkehr ein Beweis dieser frucht-
baren Zusammenarbeit, auf die wir alle stolz sein konnen.

Vielleicht ist dieser Erfolg auch einer der Griinde dafiir, dass
die Lander als Triger der Justizverwaltungen tliber den Bun-
desrat ein Gesetzgebungsverfahren angestofen haben, das
2013 mit dem ,Gesetz zur Forderung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit den Gerichten® seinen Abschluss gefun-
den hat — das e-Justice Gesetz. Entsprechendes gilt fiir die
Verwaltung mit dem e-Government Gesetz aus demselben
Jahr. Diese Gesetze verpflichten nicht nur die Justiz und
Verwaltung zu einem rein elektronischen Verfahren. Auch
Notare und Rechtsanwilte miissen spitestens 2022 das Papier
durch Elektronik ersetzen.

Anhand des Arbeitsablaufs im Notariat werde ich Thnen den
Wandel der Arbeitsweise durch die IT aufzeigen, die Mog-
lichkeiten und Probleme erértern und meine personliche Ein-
schitzung zur weiteren Entwicklung darlegen.

3. Begriffe

Bevor ich diesem Fahrplan folge, mochte ich denjenigen, die
in der Welt unseres elektronischen Rechtsverkehrs nicht zu
Hause sind, zwei wichtige Begriffe erkldren.

Unter qualifizierter elektronischer Signatur verstehen wir das
Verfahren, das die Unterschrift und das Siegel in elektroni-
scher Form abbildet. Durch die elektronische Signatur mit
dem geheimen Schliissel wird das signierte Dokument fixiert.
Nachtréigliche Veridnderungen sind fiir den Empfénger als
Fiélschungen erkennbar und zwar durch eine Signaturpriifung
mit dem offentlichen Signaturschliissel.

Ein offentliches Register, im Fachjargon Trust-Center, gibt
Auskunft, wem der Signaturschliissel gehdrt, mit dem signiert
wurde. Dieses offentliche Register fiihrt die Zertifizierungs-
stelle, die auch unsere Signaturkarten erstellt, nimlich die
Bundesnotarkammer. Sie bescheinigt also, welche Person
elektronisch unterzeichnet hat und dass diese Person Notar
ist. Daher muss auch gesichert werden, dass nur der Inhaber
des Signaturschliissels diesen Schliissel hat und verwendet.
Deshalb befindet sich der geheime Signaturschliissel, mit
dem signiert wird, gesichert, nicht auslesbar und nicht kopier-
bar auf einer Signaturkarte. Die Signaturkarte kann nur unter
Eingabe der PIN verwendet werden. Signaturkarte und PIN
darf der Notar nicht weitergeben, sondern beides nur hochst-
personlich verwenden.

Wir Notare erstellen damit die beglaubigten elektronischen
Abschriften unserer Urkunden, im Schwerpunkt fiir das Han-
delsregister, aber teilweise auch schon fiir das Grundbuch.

Zur Klarstellung: Auch wenn wir beim Signieren Schliissel
verwenden, hat das nichts mit Verschliisseln zu tun.

XML, der zweite Begriff, ist die Sprache, mit der sich Daten-
banken gegenseitig verstehen konnen, wenn beide dieselbe
Sprache (X-Justiz) und denselben Dialekt (X-Handelsregis-
ter) gelernt haben. Daten konnen so direkt zwischen Daten-
banken ausgetauscht werden, stehen also ohne Neueingabe in
der Empféangerdatenbank an der richtigen Stelle zur Verfii-

gung.! Dem Empfinger wird also die Tipp-Arbeit erspart. Er
kann die Daten per ,Maus-Click® iibernehmen. Das tun wir
taglich bei jeder Handelsregisteranmeldung. Das Register-
gericht erhélt einen fertigen Eintragungsvorschlag als XML-
Datensatz, der noch tiberpriift und dann freigegeben wird.

Nachdem wir das Wichtigste bereits geklért haben, ist der
Rest eine Kleinigkeit.

Il. Vorbereitung

Wir beginnen nun mit der Vorbereitung einer Urkunde:

1. ,Auf Ansuchen’

Der Notar wird ,auf Ansuchen® titig, er erhilt also einen
Auftrag. Der Auftrag in Briefform ist in meiner Praxis eine
aussterbende Gattung, das Telefon dient dem Mandanten
tiberwiegend dazu, nachzufragen, ob man die vor fiinf Minu-
ten erhaltene E-Mail schon gesehen, gelesen oder gar schon
bearbeitet habe.

Der Notar, der per E-Mail antwortet, kann sich bereits Gedan-
ken machen zu § 18 BNotO — Pflicht zur Verschwiegenheit —,
der Mutter des notariellen Datenschutzes, die es schon gab,
lange bevor der Begriff Datenschutz in aller Munde war. Wir
alle wissen, E-Mails sind so vertraulich wie eine Postkarte
und konnen mitgelesen werden und werden es auch. Dank
Edward Snowden haben wir nun die Gewissheit.

Der erste Versuch des Notarstandes zu Beginn des neuen
Jahrtausends, ein Web-Mail-System aufzubauen, das eine
vertrauliche Kommunikation mit den Mandanten erméglicht,
ist an der Bequemlichkeit gescheitert. Der Aufwand, ein eige-
nes Postfach in diesem vertraulichen System zu unterhalten
und abzurufen, war den an Geschwindigkeit gewdhnten
,Usern‘ zu hoch. So verwenden wir weiterhin unverschliis-
selte E-Mails und behelfen uns mit der vermuteten konklu-
denten Einwilligung der Mandanten in den E-Mail-Verkehr,
wenn der Mandant uns seinerseits E-Mails zusendet. Dabei ist
uns bewusst, dass das auf Dauer keine befriedigende Losung
ist. Alle Berufsgruppen mit Verschwiegenheitspflicht haben
dieselbe Baustelle, die nun dringlich nach einer Losung
sucht. DE-Mail ist die Losung wohl nicht, wegen fehlender
Verschliisselung des gesamten Kommunikationsweges.

Das Notarnetz unserer Notarnet GmbH bietet derzeit bereits
folgende zwei Losungen fiir Dauermandanten:

®  Der Mandant erhélt einen eigenen Mailaccount im Notar-
netz. Zu dessen Nutzung kann er sein Standard-E-Mail-
Programm verwenden, zum Beispiel Outlook.

e S-MIME (= Secure/Multipurpose Internet Mail Extensi-
ons) ermdglicht Verschliisselung, wenn die Schliissel
vorab zwischen den Partnern ausgetauscht wurden. Zu-
satzlich miissen diese Schliissel in die E-Mail-Pro-
gramme eingebaut werden.

®  Eine dritte Losung, die auch fiir Einzelmandanten geeig-
net ist, wird von der Notarnet GmbH gerade unter dem
Schlagwort ,Sichere Notarbox* vorbereitet. In ihr konnen
Nachrichten samt Anhinge bis zur Groéfle von 500 MB
fiir den Mandanten verschliisselt abgelegt werden. Der
Mandant erhilt vom Notar per Mail einen Link zum Zu-
griff via Internet, der allerdings dann verschliisselt (ge-
tunnelt) erfolgt. Das Zugriffspasswort wird der Notar

1 Kirchner/Eberle, Automatisierte elektronische Registrierung im
Zentralen Register fiir Vorsorgeurkunden der Bundesnotarkammer,
MittBayNot 2004, 242.
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dem Mandanten gesondert zukommen lassen. Letztlich
funktioniert es so dhnlich wie eine Dropbox. Die Notar-
box ist im Gegensatz zur Dropbox sicher, weil die Notar-
net GmbH gewihrleistet, dass keine Zugriffe Dritter auf
den Inhalt erfolgen. Auch der Versand von Bautriigerver-
trdgen mit umfangreichen Verweisungsurkunden ist mit
der Notarbox in einem Paket mdglich. Das Stiickeln in
mehrere Mails entféllt.

2. Registerinformationen

Nachdem der Notar den Auftrag erhalten hat, benétigt er zur
weiteren Bearbeitung Informationen, haufig aus Grundbuch
und Handelsregister. Die Zeit, zu der wir Mitarbeiter fiir die
Grundbucheinsichten an das Grundbuchamt und fiir die
Registereinsichten zum Handelsregister schicken mussten, ist
vorbei. Die Daten lassen sich bereits seit Langem ,,online*
und damit auch aktuell einsehen.

Das Handelsregister bietet derzeit gegeniiber dem Grundbuch
zwei grofle Vorteile fiir den Notar: Es kann bundesweit tiber
ein einheitliches Portal eingesehen werden. Und neben der
Registereintragung stellt es auch die in der Regel erforderli-
chen aktuellen sonstigen Dokumente online zur Verfiigung,
wie zum Beispiel Satzung, Gesellschafterliste oder Aufsichts-
ratsliste.

Fiir das Grundbuch ist dies ebenso geplant und zum Teil in der
Umsetzung:

Durch das Projekt SAFE (secured Access to federal E-Justice)
wird dem Notar und seinen Mitarbeitern ein einheitlicher
Grundbuch- und Registerzugang bundesweit erdffnet?. Er-
moglicht wird dies — vereinfacht ausgedriickt — durch eine
Koppelung des Notarverzeichnisses mit dem Justizverzeich-
nis?. Bis dieses Projekt umgesetzt ist, wird es fiir die bundes-
weite einheitliche Grundbucheinsicht eine Zwischenlésung
geben, mit deren Pilotierung schon bald begonnen wird. Wir
freuen uns, dass hierbei die bayerische Justiz die Federfiih-
rung hat, bietet das doch die Gewihr fiir eine erfolgreiche
Umsetzung.

Das Grundbuch verzeichnet nur die eingetragenen Rechte.
Der Inhalt des Rechts ergibt sich aus den zum Grundbuch ein-
gereichten Urkunden. Derzeit kann man nur das Verzeichnis
der Rechte, also das Grundbuchblatt, elektronisch einsehen,
die Urkunden selbst aber noch nicht. Sobald die Urkunden
elektronisch zum Grundbuch eingereicht werden, kdnnen sie
auch elektronisch eingesehen werden. Sachsen hat damit be-
reits in Dresden begonnen, Baden-Wiirttemberg auch in aus-
gewihlten Grundbuchidmtern. Im Gegensatz zum Handelsre-
gister wird also die elektronische Urkundeneinsicht mit der
schrittweisen Einfiihrung des elektronischen Grundbuchan-
trages nur schrittweise aufgebaut.

Im Grundbuch gibt es jedoch etwas, was das Handelsregister
nicht kennt: Grofiformatige Pldne. Dass diese auch im elek-
tronischen Grundbuchverfahren nach wie vor in Papierform*
eingereicht werden diirfen, ist zu begriilen.

Allerdings wire gerade die elektronische Verfiigbarkeit der
groB3formatigen Aufteilungspldne, die den Umfang einer

2 Biittner, Digitales Vertrauen in den Notar — SAFE und die Trusted
Domain ,,Notare*, DNotZ-Sonderheft, 2012, 104.

3 Biittner, a. a. O.

4 Das ergibt sich — auf Grundlage der Verordnungserméchtigung in
§ 135 Abs. 1 Nr. 4 GBO - aus der jeweiligen landesrechtlichen Ver-
ordnung, z. B. § 3 Abs. 2 Satz 3 ERGA-VO (BaWii), § 1 Abs. Satz 2
SdchsEJustizVO, jeweils insbesondere fiir Pline und Zeichnungen,
die ein groBeres Format als DIN A3 aufweisen.

Eigentumswohnung wiedergeben, ein erheblicher Gewinn an
Rechtssicherheit. Die Abstimmung zwischen Justiz, Notariat
und der 6ffentlichen Bauverwaltung zur Gestaltung der Auf-
teilungspline, die eine elektronische Verfiigbarkeit ermog-
licht, hatte ich bereits angeregt. Ich freue mich, dass dies im
Zuge der Umsetzung des elektronischen Grundbuchantrages
in Bayern aufgegriffen wird.

Das Datenbankgrundbuch, dessen gesetzliche Grundlage mit
dem Gesetz vom 1.10.2013 geschaffen wurde, wird nach sei-
ner Umsetzung neben anderen Vorteilen auch verschiedene
Ansichten des Grundbuchblattes ermdglichen, so wie Sie das
aus dem Handelsregister schon kennen. Im Grundbuch wird
der Gewinn bei grofen uniibersichtlichen Blittern enorm
sein, wenn wir zum Beispiel die Belastungen flurstiicksbezo-
gen rangrichtig ansehen und tibernehmen kénnen. Durch die
Projekttrigerschaft der bayerischen Justiz und die Projektlei-
tung durch das OLG Miinchen sind wir nahe am Geschehen
und freuen uns auf den Austausch in den regemaBigen Jour
fixe zur IT im Justizministerium.>

3. Weitere Register

Weitere Register auflerhalb der Justiz kann der Notar nutzen,
um sich weitere Informationen zu beschaffen.

Ich nutze sehr gerne den amtlichen Lageplan, den die Vermes-
sungsverwaltung bereits seit Langem zum online-Abruf zur
Verfiigung stellt. Gerade bei Reihenhausanlagen lisst sich so
zusammen mit den Mandanten tberpriifen, ob auch alle
Nebenflachen und Miteigentumsanteile an Wegen in der
Urkunde vollstindig erfasst sind.

Viele groflere Kommunen stellen Verzeichnisse und Karten
zu Sanierungsgebieten, Erhaltungssatzungen und Denkmal-
schutzobjekten zur Verfligung.

Im elektronischen Bundesanzeiger lassen sich die Einladun-
gen zu den Hauptversammlungen (berpriifen und weitere
eventuell wichtige Unternehmensnachrichten finden.

Die Insolvenzbekanntmachungen im Internet konnen fiir den
Notar ebenfalls hilfreiche Informationen enthalten.

Ill. Die Juristerei

Neben Informationen zum Vorgang benétigen wir auch juris-
tische Literatur. Noch immer gelten Juristen als Biichermen-
schen, was sich in der Ausstattung unserer Beurkundungszim-
mer mit Regalen voller Kommentare und Fachliteratur wider-
spiegelt.

Nach meiner eigenen Erfahrung nimmt aber das Blittern in
Kommentaren ab, die Recherche in Online-Datenbanken hin-
gegen zu. Dabei denke ich nicht nur an Portale groBer juristi-
scher Verlage und an die hervorragende Gutachtendatenbank
des DNotl, die ,barrierefrei‘ aus dem Notarnetz zu erreichen
ist: Ich mochte auch auf frei im Netz zugéngliche Informatio-
nen hinweisen, die uns wichtige juristische Informationen zur
Verfiigung stellen. Die Internetseiten zum Giiterrecht und
zum Erbrecht in den einzelnen européischen Landern und das
europdische Vorsorgeportal bieten einen hervorragenden
mehrsprachigen Uberblick.

IV. Die Entwurfserstellung

Die Informationen sind nun gesammelt, der Entwurf der
Urkunde kann beginnen.

5 http://www.grundbuch.eu/.
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Formulare gehoren dabei zum Handwerkszeug des Notars.
Wer sie nicht verwendet, lduft Gefahr, Wichtiges zu ver-
gessen.

1. Entwicklung der Entwurfserstellung

Frither wurden Formulare abgeschrieben und dabei an den
konkreten Fall angepasst. Der Spiritusdrucker, bei dem man
auf Matrizen tippte und dann umdruckte, erlaubte mechani-
sche Vervielfiltigung ohne eigene Druckereiwerkstatt. Ob die
damit hergestellten Urschriften heute noch lesbar sind? Die
Durchschlige waren da unter Archivierungsgesichtspunkten
deutlich besser.

Die erste aber noch voll analoge Revolution schaffte der
Kopierer: Mit einem kopierten Grundformular, Schreibma-
schine, Schere, Kleber, Tipp-Ex entstanden die Urkunden,
deren Anderungsvermerke am Rand hiufig lauteten: ,Ergin-
zung siehe am Schluss etc.. Sie waren nicht immer schon,
hatten aber einen Vorzug: Aus diesen Urkunden lieBen sich
gut Riickschliisse auf die Vertragsgenese ziehen.

Die Speicherschreibmaschine erlaubte, je nach Speicher-
grofe, erstmals Textbausteine elektronisch, also digital abzu-
speichern. Der Umfang war begrenzt, der Abrufkomfort aus
heutiger Sicht madBig. Aber auch da brachten es manche Nota-
riate zu einer beachtlichen Perfektion, wie ich als Assessor
noch erleben durfte.

Dann hielt der Computer mit den Textverarbeitungsprogram-
men Einzug, zuerst als Einzelplatzrechner, man musste also
wissen, auf welchem Rechner die Datei zu dieser Urkunde
lag, spiter vernetzt, mit zentraler Dateiablage und Zugriff von
jedem Rechner.

Die Textverarbeitungsprogramme erlaubten nun einen klaren
und tibersichtlichen Aufbau samt Gliederung mit Uberschrif-
ten, Anderungen und Erginzungen am sachlich richtigen
Regelungsort, passende und ausdifferenzierte Bausteine, die
auch schnell an neue Rechtsprechung angepasst werden
konnen. Die Moglichkeit, Kommentare zu hinterlegen, die
am Bildschirm farblich aufscheinen, konnen Checklisten
ersetzen.

2. Datenbank und Textverarbeitung

Einen groflen Fortschritt stellte das sich entwickelnde Zusam-
menspiel der Datenbank mit Textformularen dar. Man spickt
dazu die in der EDV hinterlegten Formulartexte mit Datenfel-
dern, die dann fiir den konkreten Vorgang nicht hindisch
ausgefiillt, sondern aus der Datenbank befiillt werden. Die
Arbeitsersparnisformel ist einfach: Daten einmal vorgangsbe-
zogen eingegeben sind an vielen Stellen ohne Neueingabe
nutzbar, also einmal richtig, immer richtig (aber auch: einmal
falsch, immer falsch).

Diese Entwicklung leistete der Markt nur im Schnecken-
tempo. Wir mussten ihm etwas Beine machen durch Forde-
rung des Wettbewerbs: Auf unseren Prisentationsveranstal-
tungen des EDV-Praxisforums des Bayerischen Notarvereins
Ende des letzten Jahrtausends konnten sich Notare und Mitar-
beiter einen Uberblick iiber die Systeme und deren Funktions-
weise verschaffen.

3. Strukturdatenaustausch und XML

Was wire noch schoner, als die Daten nur einmal eintippen zu
miissen? Gar nicht mehr eintippen zu miissen, also einen
fertigen XML-Datensatz zu bekommen, der per Click tiber-
nommen werden kann.

Unser Wunsch nach einem entsprechenden Komfort wurde
von der bayerischen Justiz erhort. Aus dem bayerischen Re-
gisterportal  (https://handelsregister.justizregister.bayern.de)
konnen die Registerdaten als XML-Datensatz herunterge-
laden werden und fiir Unterschriftsbeglaubigungen und Ver-
tretungsbescheinigungen aber auch fiir Urkunden verwendet
werden. Die Landesnotarkammer Bayern hat dies zusammen
mit dem Bayerischen Staatsministerium der Justiz auf dem
JT-Forum* in Miinchen am 5.12.2011 présentiert.

Wir danken der bayerischen Justizverwaltung dafiir, dass
sie diese Funktion ,XML-Zuriick® eingerichtet hat und
schitzen uns sehr gliicklich, dass wir von der Justiz die
Zusage haben, dass wir auch beim Grundbuch nicht nur den
Grundbuchauszug und die Eintragungsbewilligungen als
Bilddatei (tiff, PDF) zuriick erhalten, sondern auch hier der
Grundsatz ,XML-Zurtick‘ umgesetzt wird. Uns Notaren wird
dadurch die automatisierte Ubernahme der Strukturdaten aus
dem Grundbuch erméglicht. Auch der Grundbuchauszug
muss also dann im Idealfall nicht mehr abgeschrieben wer-
den, sondern kann ,per Click® in die Urkunde tibernommen
werden.

Leider sind mir bisher keine Anwendungen auf dem Markt
bekannt, die diesen XML-Download fiir die automatisierte
Erstellung von Vertretungsbescheinigungen, Unterschrifts-
beglaubigungen und Urkundenentwiirfe nutzen konnen. Wir
haben dies bei den Notarsoftwarehdusern bereits mehrfach
angeregt. Doch selbst die Workshops der Notarnet-GmbH
zeigten keinen Erfolg. Eine Alternative wére, die Sache selbst
in die Hand zu nehmen.

V. Verhandlung

Der Entwurf ist nun fertig, wenn auch noch mit viel Tipp-
Arbeit, wir kommen zur Beurkundung.

1. In die Augen schauen

Die Beurkundung heifit auch — zu Recht — Verhandlung, geht
also davon aus, dass tiber den Inhalt der Urkunde noch disku-
tiert und der Entwurf geéindert oder verbessert wird, bis er als
endgtiltige Urkunde den tibereinstimmenden Willen der Par-
teien fixiert. Zu Recht steht das Standesrecht sogenannten
Distanzgeschiften, zum Beispiel durch Angebot und An-
nahme kritisch gegeniiber, (§ 17 Abs. 2a, Nr. 1 BeurkG,
Richtlinie II,1 lit a9- d) RLBay) das GNotKG ,bestraft* sie
durch hohere Gebiihren. Ein ,gemeinsames Verstindnis® des
Vertragstextes entsteht am allerbesten durch das Vorlesen mit
Erlduterungen und Riickfragen unter Leitung des Notars und
unter personlicher Anwesenheit der Vertragsteile.

2. Videobeurkundung

Neue technische Moglichkeiten — Videokonferenzen — haben
schon Eingang in das Recht der Hauptversammlung gefunden
und werden auch fiir andere Gremien genutzt (Aufsichtsrat
etc.). Wie ich auf dem diesjihrigen EDV-Gerichtstag in
Saarbriicken erfuhr, nutzt die franzosische Justiz Videokon-
ferenzen fiir Gerichtsverhandlungen, zum Beispiel Zeugen-
einvernahme in gréBerem Umfang.

Kann tiber diesen Weg auch die personliche Teilnahme an der
Beurkundung ersetzt werden? In einem Kreis von Kollegen
haben wir diese Frage diskutiert.

Natiirlich kann man Videozuschaltung im geltenden Beurkun-
dungsrecht einsetzen, um dem ohne oder mit Vollmacht
Vertretenen eine Beobachtung oder auch eingeschrinkte Teil-
nahme zu ermdglichen. Juristisch handelt es sich um einen
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normalen Vertretungsfall, die Videozuschaltung ist fiir die
Wirksamkeit der Beurkundung ohne Bedeutung und konnte
auch unterbleiben.

Nun aber die sich aufdrangende Frage: Sollte man eine echte
Videobeurkundung zulassen, bei der der Videozugeschaltete
seine Willenserkldrung per Videotibermittelung aus der Ferne
selbst abgibt, und nicht durch einen Vertreter vor Ort?

Technik und Verfahrensvorschriften miissten die freiwillige
unbeeinflusste Teilnahme sicherstellen, zum Beispiel da-
durch, dass auch der/die Zugeschaltete bei einem Notar sitzt
und nicht in einem Keller mit Pistole am Kopf. Aber auch
dann ist die Zuschaltung schon technisch nicht gleichwertig
mit der personlichen Teilnahme, denn die Kamera kann nur
das einfangen, was man sie einfangen ldsst. Ohne Psychologe
zu sein, stelle ich aus Erfahrungen mit Skype fest: Eine
Videozusammenkunft als virtuelles Treffen hat eine geringere
Qualitét als ein reales Treffen. Die Mandanten erhéhen eben
ihre Aufmerksamkeit, wenn sie das Beurkundungszimmer des
Notars betreten und konnen auch an nicht verbaler Kommuni-
kation teilnehmen.

Daher breche ich hier eine Lanze fiir die Bestdndigkeit:
Videobeurkundung nein, die personliche Teilnahme beim
Notar muss bleiben.

Das sollte uns aber nicht davon abhalten, die Entwicklung in
der Praxis in anderen Bereichen aufmerksam zu beobachten
und zu analysieren.

3. Elektronische Unterschriftsbeglaubigung -
Fernbeglaubigung?

Muss der Mandant fiir die Beglaubigung seiner Unterschrift
im e-Rechtsverkehr noch personlich zum Notar, um seine
Unterschrift vor ihm zu leisten? Wire nicht auch eine Fern-
beglaubigung denkbar, bei der der Mandant das mit seiner
qualifizierten elektronischen Signatur signierte Dokument
tibersendet?

Eine Unterschriftsbeglaubigung, reduzierte man sie auf eine
reine Unterschriftenpriifung, schiene auf den ersten Blick als
eine solche Fernbeglaubigung im elektronischen Verfahren
denkbar. Denn dann konnte die Signatur technisch tiberpriift
werden, und die signierte Erkldarung dem Signaturkartenin-
haber zugeordnet werden. Es ist allerdings auch dabei nicht
gesichert, wer wirklich signiert, also die Signaturkarte tat-
sdchlich benutzt hat, denn die Karte mit PIN kann weiterge-
geben werden oder ausgeforscht worden sein. Es wurde daher
vorgeschlagen, die PIN durch biometrische Merkmale zu
ersetzen.

Biometrische Merkmale versprechen aber nur auf den ersten
Blick eine bessere Sicherheit. Ein Fingerabdruck lisst sich,
wie der Chaos Computer Club bei Sektempfingen gerne
durch Fingerabdruckabnahme vom Sektglas vorfiihrt, auch
ohne den lebenden Finger reproduzieren. Schon von der Be-
weissicherheit ist also die Fernbeglaubigung der derzeitigen
Unterschriftbeglaubigung selbst bei Verwendung der qualifi-
zierten elektronischen Signatur nicht ebenbiirtig.

Zudem wiirde eine Fernbeglaubigung nicht die tatséichlichen
weiteren Funktionen der Unterschriftsbeglaubigung erfiillen,
nimlich damit verbundene Beratung, Ubereilungsschutz und
Entschleunigung.

Zweite Lanze fiir die Bestindigkeit: Fiir die Unterschriftsbe-
glaubigung gilt also ebenso wie auch fiir die Beurkundung:
Der unmittelbare Kontakt zwischen Notar und Mandant muss
bleiben.

VI. Die Verkoérperung

Wo zeichnen wir das Ergebnis der Verhandlung auf?

1. Verkérperung auf Papier

Nach derzeit giiltigem Recht, nimlich dem Beurkundungsge-
setz, auf Papier. Allerdings: Beglaubigte Abschriften erstellen
wir bereits in erheblichem Umfang elektronisch, namlich fiir
das Handelsregister und teilweise auch schon fiir das Grund-
buch. Dies wird in § 39a BeurKG zu gelassen.

Auch die Mandanten wiinschen verstérkt eine elektronische
Abschrift. Daher werden auch wir uns der Frage stellen miis-
sen, ob die rein elektronische Aufzeichnung unserer Urkun-
den durch Gesetz zugelassen werden soll.

Daraus ergeben sich zwei Problemfelder: dauerhafte Fél-
schungssicherheit und papierlose Unterschrift der Mandan-
ten.

Die Filschungssicherheit elektronischer Urkunden scheint
gelost, wir erinnern uns: durch die qualifizierte elektronische
Signatur.®

Allerdings haben Signaturen einen begrenzten Sicherheits-
zeitraum. Mit hoheren Rechnerleistungen kodnnen heute
sichere Signaturen spiter moglicherweise geknackt werden.

Dabher ist die elektronische Urkunde nur wirklich sicher, wenn
sie von einer vertrauenswiirdigen Stelle, also dem Notar, elek-
tronisch verwahrt wird. Dann hat ohne seinen Willen keiner
Zugriff auf die elektronische ,Urschrift’ der Urkunde und sie
kann nicht gefélscht werden.”

Diese technischen Anforderungen wird nicht jeder Notar fiir
sich in sicherer Weise erfiillen konnen. Daher sehe ich als
Voraussetzung fiir rein elektronische notarielle Urkunden das
elektronische Urkundenarchiv, das die technische sichere
Verwahrung dem Notar abnimmt, allein aber dem Notar die
Verwaltung und den Zugriff belasst.8

Nun zur Unterschrift: Ich stimme der Feststellung von Frau
Prof. Preuf} in ihrem Beitrag auf dem Notartag 2012 uneinge-
schrinkt zu,” dass die Beurkundung von Willenserkldrungen
als reine Zeugnisurkunde ohne Beteiligtenunterschrift auch
de lege ferenda ein Irrweg wire. Die Unterschrift der Betei-
ligten ist ein bewihrter Teil des Beurkundungsverfahrens
bzw. dessen Abschluss.

Aber wie unterschreiben die Beteiligten die elektronische
Urkunde? Brauchen sie eine eigene Signaturkarte fiir eine
qualifizierte elektronische Signatur — die im privaten Bereich
fast keine Verbreitung gefunden hat — oder wire auch eine
Unterschrift auf dem Unterschriften-Pad ausreichend — Sie
kennen das vielleicht von den Paketzustellern oder von Ihrer
Gemeinde, wenn sie einen Personalausweis beantragen oder
erhalten. Preufs positioniert sich in ihrem Beitrag nicht ein-
deutig, scheint aber die Signatur zu favorisieren.! Im Hin-
blick auf das sichere Zeugnis des Notars tiber die Person des
Unterzeichners verbunden mit seiner qualifizierten elektroni-

6 Zum System bereits Erber-Faller, Perspektiven des elektronischen
Rechtsverkehrs, MittBayNot 1995, 182, 187.

7 Sandkiihler, Das Elektronische Urkundenarchiv — nicht nur ein
digitaler Keller, DNotZ-Sonderheft 2012, 139, 144.

8 Einzelheiten zu diesem Aspekt Sandkiihler, Das Elektronische
Urkundenarchiv — nicht nur ein digitaler Keller, DNotZ-Sonderheft
2012, 139, 144.

9 Preuf3, Das digitale Notarsiegel und elektronische 6ffentliche Ur-
kunden, DNotZ-Sonderheft 2012, 96, 101.

10 Preuf3, a.a. O., 101.
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schen Signatur hielte ich die Unterschriften-Pad-Lsung fiir
die richtige gesetzgeberische Wahl.

Ein gutes Pilotprojekt fiir rein elektronische Urkunden wiére
die Unterschriftsbeglaubigung bei Loschungsbewilligungen
und Freigaben der Kreditinstitute. Banken sind gewohnt, rein
elektronisch zu arbeiten, auch im Bereich hoher Summen. Sie
verfiigen tiber eigene IT-Abteilungen, mit denen wir uns pro-
fessionell abstimmen kdnnten. Und elektronisches Grundbuch-
einreichungsverfahren vorausgesetzt, fiele nicht nur bei den
Kreditinstituten, sondern auch bei uns der Medienbruch weg.

Hier breche ich eine Lanze fiir den Wandel: Das Pilotprojekt
der rein elektronischen Unterschriftsbeglaubigung mit Ban-
ken sollten wir ziigig angehen.

Allerdings gibt es noch ein kleines zusitzliches Problem zu
l6sen.

2. Keine elektronische Urschrift

Sicher ist Thnen aufgefallen, dass ich von elektronischer Ur-
kunde!! und nicht von elektronischer ,Urschrift® gesprochen
habe. Denn in der elektronischen Welt gibt es keine Urschrift
— kein e-Original — und auch keine Ausfertigung, der Daten-
satz kann und wird beliebig oft vervielfaltigt.!2

Wie setzen wir Urschrift und Ausfertigung in der elektroni-
schen Welt um? Wir haben eine dem Grunde nach ganz einfa-
che Losung aus der Papierwelt, die schon Generationen vor
uns entwickelt und perfektioniert haben: Das Register. Wir
miissten also nur an das erfolgreiche Zentrale Vorsorgeregis-
ter und Zentrale Testamentsregister der Bundesnotarkammer
ein notarielles Ausfertigungsregister anschliefen, das dartiber
rechtsverbindlich unterrichtet, wem eine Ausfertigung erteilt
ist und ob sie ihm noch ,zusteht® oder wieder entzogen wurde.
Optisch konnte man das tiber eine Ampel 16sen. Mir ist be-
wusst, dass dabei viele Detailfragen zu kldren und erhebliche
technische Anforderungen zu meistern sind, zum Beispiel Zu-
griff nur durch den ,erlaubten‘ Kreis. Aber diese Dinge sind
l6sbar, davon bin ich tiberzeugt. Hier liegt gesetzgeberische
und praktische Entwicklungsarbeit vor uns.

VII. Vollzug Datenaustausch

1. Papier-Vollzug

Mit der Beurkundung ist es nicht geschehen. Der Notar muss
zum Vollzug mit Dritten, also Behorden oder anderen Insti-
tutionen in Kontakt treten: Grundbuchamt, Handelsregister,
Finanzamt, Gemeinde, Landratsamt, Banken, WEG-Verwal-
ter und nicht zu vergessen, die Register, die die Bundesnotar-
kammer fiihrt: ZVR, ZTR. Die Liste hat bei Weitem keinen
Anspruch auf Vollstindigkeit.

Dieser Vollzug erfolgt — noch — tiberwiegend papiergebunden.
Auch dabei bereiten wir Notare die Daten bereits unterschied-
lich auf. Das Grundbuchamt bekommt ein Antragsschreiben
mit wesentlichen Daten, zum Beispiel die Grundbuch-Blatt-
stelle und die konkreten Antrige sowie die Urkunde in
beglaubigter Abschrift oder Ausfertigung. Die Grunderwerb-
steuerstelle erhilt den Vertrag als einfache Kopie und die An-
zeige auf einem vorgeschriebenen Formblatt mit Daten-
feldern. Die Kommune erhidlt zum Vorkaufsrecht nur eine
Anzeige mit einem Datenauszug, aus dem sich die Beteilig-
ten, das betroffene Grundstiick und die Urkundendaten erge-
ben, nicht aber die Urkunde selbst.

11 Preuf3, a. a. O., 103.
12 Preuf, a. a. O., 100.

2. Elektronischer Vollzug - Handelsregister

Nur dem Handelsregister tibermitteln wir ausschlielich digi-
tale Daten. Das Verfahren diirfte in diesem Saale der tiberwie-
genden Zahl der Horer bekannt sein: Wir schicken Daten, die
das Gericht liest und priift, ndimlich die elektronische beglau-
bigte Abschrift (Bilddatei) und Daten, die in die EDV des
Gerichts eingespeist werden, den XML-Datensatz.

Schlagwortartig ausgedrtickt: Tiff fiir den Kopf des Gerichts,
XML fiir die IT des Gerichts.

Zu Beginn nutzten wir dafiir zwei getrennte Programme,
nidmlich X-Notar und Sig-Notar. Diese sind nun zu X-Notar
verschmolzen.

3. EGVP und beN

Das dritte Programm, das wir fiir den elektronischen Rechts-
verkehr noch benétigen, ist EGVP, das elektronische Gerichts-
und Verwaltungspostfach, mit dem wir sichere OSCI-Nach-
richten mit der Justiz und der Verwaltung austauschen konnen.
Wir sind uns mit der Justiz einig, dass wir an diesem sicheren
Kommunikationsverfahren festhalten. DE-Mail, das vom Ge-
setzgeber auch eine Zulassung erhalten hat, liberzeugt uns
nicht wirklich. Mangels Ende zu Ende Verschliisselung ist es
weit vom Sicherheitsstandard des OSCI-Verfahrens entfernt.

Dass der sog. EGVP-Client, also das Programm, mit dem wir
die EGVP-Nachrichten versenden und empfangen, kiinftig
Teil von X-Notar sein wird, wurde bereits mehrfach angekiin-
digt. Uber die Verkniipfung mit dem Notarverzeichnis der
Bundesnotarkammer wird sichergestellt werden, dass jeder
Notar genau ein EGVP-Postfach hat. Damit haben wir das be-
sondere elektronische Notarpostfach (beN) geschaffen. Der
bisherige gesonderte EGVP-Client wird tibrigens Ende 2015
abgeschaltet. Wer bis dahin nicht auf das neue X-Notar up-
gedated hat, kann dann gar nichts mehr elektronisch an das
Gericht schicken.

Die elektronischen Vollzugsmitteilungen in Grundbuchsa-
chen erhalten wir kiinftig ebenfalls per EGVP. Es wiirde mich
freuen, wenn sich alle bayerischen Kollegen diesem Verfah-
ren zur Zustellung der elektronischen Vollzugsmitteilung an-
schliefen konnten und so die Justiz entlasten.

4. XML-Datenrundlauf

Der elektronische Rechtsverkehr kann auch unseren Arbeits-
aufwand erheblich reduzieren. Wir brauchen dazu eine gute
Notariats-EDV: Datenbank und Datenstruktur miissen dem
richtigen XML-Format entsprechen, was ein Einspielen der
Daten nicht nur in den Urkundentext und die Vollzugsbriefe
erlaubt, sondern auch Ausgabe als XML-Datensatz fiir den
Vollzugspartner, zum Beispiel elektronische Handelsregister-
vorlage ermoglicht. Dies wiirde die Tipp-Arbeit in die X-No-
tar-Eingabe-Masken (iberfliissig machen. Teil-Ubernahme-
moglichkeiten aus den Notarprogrammen hin zu X-Notar gibt
es schon. Die Verbesserungsscala ist nach oben offen.

Richtig Spall macht es, wenn der XML-Datenrundlauf funk-
tioniert, also (1) Ziehen der XML-Daten aus dem Register,
abspeichern in der eigenen Datenbank, (2) verwenden und
bearbeiten fiir Urkundenerstellung, Urkundenrolle und Na-
mensverzeichnis, und schlieBlich (3) ausgeben als XML-Da-
tensatz und dann an die Vollzugspartner — derzeit Handels-
register und zum Teil Grundbuchémter — versenden.

5. Vollzugsdienst-Vollzugsclient

Allerdings bleibt dem Notariat dann noch die Last der Post-
stelle, also des Versendens mit dem richtigen Kommunikati-
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onstool: EGVP fiir die Justiz, Elster fiir die Finanzverwaltung,
verschliisselte Mail fiir Mandanten etc.

Schon wire es, diese Last noch los zu werden, an eine virtu-
elle Poststelle, auch elektronischer Vollzugsdienst genannt:
Der bekommt die elektronisch beglaubigte Urkunde und den
kompletten XML-Datensatz zu der Urkunde, der alle Struk-
turdaten umfasst, die tiberhaupt von irgend einem Kommuni-
kationspartner im Rahmen des Vollzugs benétigt werden. Der
XML-Datensatz enthilt auch sog. Metadaten (Steuerdaten),
aus denen automatisiert ausgelesen werden kann, wo der Voll-
zug spielt. Der Vollzugsdienst kennt das Behdrdenverzeichnis
und weif} also, wo die zustdndige Vorkaufsrechtsstelle ist, in
welchem Format diese den Datensatz zu bekommen hat und
welche Daten sie erhalten muss. Durch zentrale Pflege ist das
System immer a Jour. Sie kdnnen sich also den Nachkauf des
Behdrdenverzeichnisses sparen.

Den Vollzugsdienst kann sinnvoller Weise nur der Notarstand
zentral, zum Beispiel durch die Notarnet GmbH betreiben.
Denn bei der Abstimmung der Kommunikation spielen oft
standesrechtliche Fragen eine Rolle.

Abgesehen davon kann man es den Behorden und Gerichten
wohl schwer zumuten, sich fiir die Notarkommunikation mit
verschiedenen I'T-Hédusern abzuplagen.

Uberlassen wir im elektronischen Rechtsverkehr mit solchen
von mir gerade skizzierten Losungen (XML-Datenrundlauf
und Vollzugsdienst) der IT das, was sie besser und effektiver
kann, dann haben die Zeit fiir das, was sie nicht kann: Zeit
fiir mafigeschneiderte rechtliche Losungen fiir unsere Man-
danten.

VIII. ENA - elektronisches Notaranderkonto

Ein weiteres besonderes elektronisches Projekt wird gerade
im Pilotbetrieb in Hamburg und im Rheinland getestet, ndm-
lich das elektronische Notaranderkoto. Drei Sicherheitsbau-
steine heben es so vom normalen E-Banking ab, dass es unse-
ren Anspriichen an Sicherheit und Vertraulichkeit gentigen
kann:

e Betrieb im Notarnetz, also unserem geschlossenes Kom-
munikationsnetz (VPN) und nicht im offenen Internet

®  Auftrdge vom Notar nur mit seiner Notar-Signaturkarte

e Mitteilung der Bank tiber Kontobewegungen auch un-
mittelbar und sofort an die Mandanten, also die wirt-
schaftlich Berechtigten.

Der Austausch von XML-Daten fiihrt zu einer erheblichen
Reduzierung des Buchungsaufwandes sowohl bei Banken als
auch beim Notar. Die bisherigen Erfahrungen im Pilotbetrieb,
der mit der Deutschen Bank erfolgt, sind positiv. Natiirlich
wird das System im Endzustand bankenneutral sein.

IX. Die Archivierung

Die Urkunden miissen nicht nur vollzogen, sondern auch
archiviert werden:

1. Zweck der Archivierung

Die Archivierung des Notars gewdhrleistet zweierlei:

® Die Nachvollziehbarkeit der von ihm beurkundeten oder
beglaubigten Rechtsakte auch nach einem Zeitraum von
100 Jahren.

® Die Sicherung vor Verfilschung.

2. Ausgangssituation

Bereits jetzt gibt es zwei grofie Archivbereiche: Die Neben-
aktensammlung und die Urkundensammlung. Das fiir die
Papierwelt ausgekliigelte Metadatensystem, ndmlich Urkun-
denrolle und Namensregister, erméoglicht es, die Urkunde und
Nebenakte nach dem Urkundennummernprinzip (Metadaten),
aber auch personenbezogen zu finden. Die Recherche in
Urkundenrolle und Namensverzeichnis erfolgt allerdings
heute nicht mehr blatternd im Papierausdruck, sondern elek-
tronisch. Die Urkunde selbst wird aber noch aus dem Archiv
geholt, sie liegt in der Regel nicht als abrufbarer Scan vor.

Volle Staatsarchive und volle Aktenkeller der Amtsgerichte
im Anwaltsnotariatsbereich haben zu dem Wunsch der Justiz-
verwaltungen gefiihrt, dass die Notare die Verwahrung der
Urkundensammlung selbst iibernehmen.

3. Elektronisches Urkundenarchiv

Nach kurzen Erwégungen, alles wie bisher in Papier in grof3e
Lagerrdume zu packen, setzte sich die moderne Losung einer
elektronischen Archivierung durch. Dabei bleibt im Bereich
des hauptberuflichen Notariats die Verwahrung unverédndert:
Es verwahrt der Notar, nur er und seine von ihm dazu berech-
tigten Mitarbeiter haben Zugriff auf seine Urkunden, danach
sein Amtsnachfolger, dem die elektronische Urkundensamm-
lung iibergeben wird. Technisch errichtet und betreibt die
Bundesnotarkammer nicht das eigentliche elektronische
Urkundenarchiv, sondern sie baut nur ein sicheres Archivge-
biude, in dem jeder Notar seinen eigenen nur ihm zuging-
lichen virtuellen Archivraum erhilt. Fiir jede Urkunde gibt es
darin ein eigenes SchlieB3fach.

Dabei werden nicht nur die Scans der Urschriften, die der
Notar signiert, liber das sichere Notarnetz an das Archiv ge-
sendet und dort gespeichert. Im elektronischen Urkunden-
archiv werden auch Urkundenrolle und Namensverzeichnis
mitgefiihrt, wobei diese in der elektronischen Welt eine
Einheit darstellen. Es sind nur unterschiedliche Suchmdglich-
keiten in derselben Datei. Diese sog. Metadaten fiir die Ur-
kundenrolle und das Namensverzeichnis sowie Erbvertrags-
verzeichnis kiinftig ,Urkundenverzeichnis‘!3 schicken wir als
XML-Datensatz mit.

Die technischen und organisatorischen Anforderungen an
dieses Archivgebdude sind immens, erste technische Grund-
satziiberlegungen zur Struktur sind vorhanden und auf Plausi-
bilitit gepriift.

Eine detaillierte Beschreibung aller Problemstellungen wiirde
alleine einen Vortrag fiillen.

Ohne gesetzliche Grundlage ist natiirlich ein solches Projekt
nicht zulédssig. Hier ist die BNotK unter Einbeziehung der
regionalen Kammern mit dem BMJV und den Landesjustiz-
verwaltungen in Abstimmung. Anpassungen der BNotO
und des Beurkundungsgesetzes sind erforderlich, technische
Regelungen werden sinnvollerweise in flexibleren unterge-
setzlichen Normen geregelt, zum Beispiel Verordnungen.
Denn die Technik éndert sich schnell und die Normen miissen

13 Das Urkundenverzeichnis tritt an die Stelle der bisherigen Ur-
kundenrolle, des Namensverzeichnisses und des Erbvertragsver-
zeichnisses. Des Weiteren gibt es auch in Zukunft das Verwahrungs-
verzeichnis sowie (im Bereich der Notarkasse Miinchen sowie der
Lindernotarkasse Leipzig) das Kostenregister. Dariiber hinaus soll es
nach derzeitigem Stand — statt dem urspriinglich vorgeschlagenen
Nebenaktenverzeichnis — ein ,,Verzeichnis der Verfiigungen des
Notars, durch die der Notar die Aufbewahrungsfrist fiir Nebenakten
verlidngert hat* geben. Das Ganze steht in § 1 Abs. 2 der RVO-E zu
§ 36 BNotO-E.
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sich daran schnell anpassen konnen. Es besteht die berech-
tigte Hoffnung, das Gesetzgebungsverfahren zur elektroni-
schen Urkundenarchivierung in dieser Legislaturperiode ab-
schliefen zu kénnen.

Nur ergiinzend: Auch die Nebenakten konnen in diesem Sys-
tem in einem gesonderten Bereich, dem eNA (elektronischer
Nebenaktenspeicher) gespeichert werden.

X. Datenschutz

1. Datenschutz in aller Kiirze

Derzeit gelten fiir uns Notare die Landesdatenschutzgesetze,
soweit nicht unser Berufsrecht speziellere berufsspezifische
Datenschutzvorschriften enthilt. Eine solche berufsspezi-
fische Paradenorm ist § 18 BNotO, die Verschwiegen-
heitspflicht. Wir kdnnen aber auch andere Vorschriften zur
Datenerhebung vorweisen, zum Bespiel §§ 9, 10, 40 Abs. 4
BeurkG (Identitétsfeststellung), § 17 BeurkG (Sachverhalts-
erforschung).!

Wesentliche Punkte des Datenschutzes sind durch bereichs-
spezifische Regelungen des Notarrechts erfasst. Sie verdran-
gen aber nicht das gesamte Landesdatenschutzrecht. Verfah-
rensverzeichnis, Datenschutzbeauftragter des Notars, Rechte
des Landesdatenschutzbeauftragten bleiben, Abgrenzungs-
schwierigkeiten und ,Kompetenzgerangel‘ sind nicht aus-
zuschlieen. Da Datenschutz ein zentraler Bereich der nota-
riellen Tatigkeit ist und wir uns des bundeseinheitlich geblie-
benen Berufsrechtes gliicklich schitzen konnen, wire auch
eine vollstindige bundeseinheitliche bereichsspezifische
Regelung des Datenschutzrechtes fiir Notare erwigenswert.
Sie muss dabei die europarechtliche Regelung, nimlich die
angekiindigte EU-Datenschutzgrundverordnung, im Blick
behalten.

2. Datensicherheit

Wichtiger erscheint mir, dass wir dem §18 BNotO im Wandel
der Technik in unserem Biiroalltag weiter die erforderliche
Aufmerksamkeit widmen. Jeder meiner Kolleginnen und
Kollegen moge sich bei den folgenden Beispielen an die
eigene Nase fassen: unverschliisselte Datensicherungen, die
mit nach Hause genommen werden, der Biirokalender auf

14 Piils, DNotZ-Sonderheft 2012, 120.

dem Handy, die Festplatte des Kopierers bei dessen Entsor-
gung, der USB-Stick mit dem Kaufvertrag, der aus der Hose
fallt. Wir konnen es uns nicht leisten, dass wir mit Sicher-
heitsliicken in der Presse auftauchen oder unsere lesbaren
Festplatten auf einem Flohmarkt.

Ein verldssliches System, das uns nach auflen sichert und
sichere Losungen fiir Fernzugriff und elektronische Kommu-
nikation maligeschneidert fiir Notare anbietet, ist das Notar-
netz der Notarnet GmbH. Sieben verschiedene Virenscanner
scannen da zum Beispiel stéindig Ihre elektronische Post.

Aber auch die Biiro-IT und deren Bedienung — Faktor Mensch
— miissen sicher sein. Hier bietet der Bayerische Notarverein
die Moglichkeit, das eigene System von einem IT-Priifer auf
Herz und Nieren untersuchen zu lassen.

XI. Schlusswort

Ich fasse zusammen:

Es kommen grofle Herausforderungen und Veranderungen auf
uns zu, die der/die einzelne Kollege/Kollegin nicht alleine
meistern konnen. Beim elektronischen Handelsregister sind
wir gut damit gefahren, nicht auf den Markt zu vertrauen, son-
dern die Werkzeuge, also die Programme, die der einzelne
Notar braucht, selbst herzustellen und zu liefern. Mit dem
elektronischen Grundbuch und dem elektronischen Urkun-
denarchiv kommen andere Dimensionen auf uns zu, die sich
mit der derzeitigen Programmstruktur nicht mit angemesse-
nem Aufwand werden meistern lassen. E-Government, also
elektronischer Rechtsverkehr mit den Verwaltungs- und
Finanzbehorden, wird nochmals zu einem Quantensprung
fiihren. Losungen sind nicht nur angedacht, sondern schon
konzipiert und auch teilweise angelegt und getestet. Ich haben
Thnen das vorgestellt, zum Beispiel den Vollzugsdienst oder
den Datenrundlauf.

Nur alle Notare gemeinsam konnen wir diese Aufgabe be-
wiiltigen zusammen mit der Justiz, deren Teil wir sind. Das
erfordert einen kritischen Diskurs und das Treffen von
Entscheidungen. Deren Umsetzung wird uns Einsatz abver-
langen, auch finanziellen. Aber nur wenn wir gemeinsam an
einem Strang ziehen, haben wir den Datenstrang im Griff.

Nicht weil es schwer ist, wagen wir es nicht, sondern weil wir
es nicht wagen ist es schwer, so Seneca.

Oder moderner: Yes, we can.*
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KrauB: Immobilienkaufvertrdge in der Praxis.
7. Aufl., Carl Heymanns, 2014. 1940 S., 139 €
+ CD-ROM

1. Mitte des vergangenen Jahres — und damit nur gut zwei
Jahre nach Erscheinen der Vorauflage — hat Hans-Frieder
Krauf sein Werk ,,Immobilienkaufvertrage in der Praxis®
erneut auf den aktuellen Stand gebracht.

Das Werk ist in fiinf Kapitel untergliedert. Im ersten Kapitel
beleuchtet Krauf3 das zivil- und berufsrechtliche Umfeld, in
welches der Immobilienkauf eingebettet ist. Das zweite Kapi-
tel ist der Gestaltung von Immobilienkaufvertridgen gewidmet
und stellt damit gewissermaflen die Herzkammer des Werkes
dar. Es folgt im Gang der Darstellung dem typischen Ver-
tragsaufbau und diirfte damit jedem Praktiker intuitiv zuging-
lich sein. Besonders hilfreich sind die unzihligen Formulie-
rungsvorschlidge zu nahezu allen erdenklichen Problemfillen,
die Kraufs dem Leser an die Hand gibt.

Im dritten Kapitel befasst sich der Autor unter der Uberschrift
»Querschnittsdarstellungen* unter anderem mit den insolvenz-
rechtlichen und steuerrechtlichen Beziigen des Immobilien-
kaufs. Im vierten und fiinften Kapitel folgen schlieflich auf
beinahe 400 Seiten ganz tiberwiegend unkommentierte Voll-
zugsmuster, Checklisten und Merkblitter (auch zum Bautri-
gervertrag, der im Ubrigen aber aus der Darstellung ausge-
nommen ist) sowie Gesamtvertragsmuster zu allen wesentli-
chen Konstellationen des Immobilienkaufs, angefangen beim
»Standardkaufvertrag, Eigenheim® iliber einen Kaufvertrag
deutsch/englisch bis hin zur Vertragsaufhebung.

2. In seinem Vorwort gibt der Autor an, Rechtsprechung
und Gesetzesdnderungen bis einschlieBlich Februar 2014
eingearbeitet zu haben. Tatséchlich ist er hieriiber aber noch
hinausgegangen. Um dies zu erkennen, braucht man nicht
weit zu blattern. Spatestens bei Randnummer 21 bekommt
man eine erste Ahnung davon, welch hohe Anspriiche der
Autor an Aktualitidt und Vollstindigkeit seines Werkes stellt.
Hier nennt der Autor nach jedem Verweis auf eine Vorschrift
des — aus heutiger Sicht — BGB ,,alter Fassung* tiber Informa-
tionspflichten und Widerrufsrechte bei Verbrauchervertrigen
bereits deren Standort in der Fassung des Gesetzes zur Um-
setzung der Verbraucherrechterichtlinie ,,ab 13.6.2014%.

Dies ldsst umso mehr aufmerken, als die betreffende Passage
nicht Teil eines allgemeinen Uberblickskapitels ist; hier wiire
eine Beriicksichtigung von — aus Sicht des Zeitpunktes des
Erscheinens des Werkes — zukiinftigen Gesetzesidnderungen
durchaus zu erwarten. Die betreffende Passage gehort viel-
mehr zu einem Abschnitt, der dem Mietkauf und der Stun-
dung des Kaufpreises gewidmet ist, und damit zu einem Ab-
schnitt, bei dessen Uberarbeitung es alles andere als selbstver-
stdndlich ist, an die Einarbeitung einer zukiinftigen Reform
im Bereich des Verbrauchervertragsrechts zu denken.

Doch damit nicht genug. Blittert man ein wenig weiter, stoft
man bei Randnummer 215 auf eine griindliche systematische
Aufarbeitung des gesamten ,,Normkomplexes* — selten diirfte
dieser Ausdruck besser gepasst haben als hier — der neu ge-
fassten §§ 312 ff. BGB. Hierbei gelingt es dem Autor, gleich-
sam vorgreifend Stellung zu beziehen zu Aspekten der Neu-
regelung tliber Finanzdienstleistungen, die zwischenzeitlich —
aber eben doch erst nach ihrem Inkrafttreten — fiir einiges
Kopfzerbrechen gesorgt haben: ,,Sicherungsgeschifte des
Verbrauchers (...) sind nicht erfasst“! Es ,.fehlt an dem nach

§ 312¢c Abs. 1 BGB n. E ebenfalls erforderlichen ,fiir den
Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssys-
tem‘“! Von der Abgabe einer Bestitigung des Notars gemif
§ 312g Abs. 2 Satz I Nr. 13 Hs. 2i. V. m. § 312d Abs. 2 BGB
n. F.,, dass die Rechte des Darlehensnehmers aus Art. 246b
EGBGB n. E. gewahrt seien, ,.,kann nur dringend abgeraten
werden®!

3. Ergénzen lieBen sich diese Ausfiihrungen zu §§ 312 ff.
BGB n. F. allenfalls um einen Hinweis auf die Auswirkungen
der Neuregelung des allgemeinen Verbrauchervertragsrechts
auf die Beurkundung von Maklerklauseln (siehe allgemein zu
Maklerklauseln auch Rdnr. 2718 ff. des Buches). Hier ist in
jingster Zeit die Frage in das Blickfeld gertickt, ob bzw. in
welchen Fillen der Notar die Beteiligten tiber die Unwider-
ruflichkeit einer Maklerklausel belehren muss.

a) Der Widerruf notariell beurkundeter Vertriige ist fiir den
Bereich der auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen
Vertrage und der Fernabsatzvertrage in §§ 312 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1, 312g Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 13 BGB geregelt. Da-
nach diirfte ein Widerruf notariell beurkundeter Maklerklau-
seln generell ausscheiden. Nach dem Wortlaut des § 312g
Abs. 2 Satz 1 Nr. 13 BGB kommt ein Widerrufsrecht bei ei-
nem notariell beurkundeten Vertrag nimlich von vornherein
allenfalls dann in Betracht, wenn es sich dabei um einen
Fernabsatzvertrag tiber Finanzdienstleistungen handelt.
Maklerklauseln fallen aber schon nicht unter den Begriff der
,JFinanzdienstleistung* im Sinne von § 312 Abs. 5 Satz 1
BGB (im Ergebnis ebenso Hertel, in Limmer/Hertel/Frenz/
Mayer (Hrsg.), Wiirzburger Notarhandbuch, 4. Aufl. 2015,
Teil 2 Kap. 2 Rdnr. 496; vgl. allgemein zur Reichweite des
§ 312g Abs. 2 Satz 1 Nr. 13 BGB, insbesondere zu seinem
,Vorrang® vor § 312 Abs. 2 Nr. 1 BGB, auch die Stellung-
nahme des BT-Rechtsausschusses, BT-Drucks. 17/13951,
S. 62).

b) Die Frage nach dem Bestehen einer diesbeziiglichen
Belehrungspflicht des Notars ist damit aber noch nicht beant-
wortet. Auf den ersten Blick mag zwar bereits der blofe
Gedanke an eine Belehrungspflicht hinsichtlich der unwider-
ruflichen Geltung notariell beurkundeter Abreden befremd-
lich wirken. Eine dahingehende Belehrungspflicht wiirde aber
durchaus zu dem Verbraucherbild passen, welches der Neu-
regelung der §§ 312 ff. BGB zugrunde liegt. Und sie wire
auch vor dem Hintergrund der allgemeinen Ausdehnung des
Widerrufsrechts jedenfalls prima facie nicht gidnzlich unplau-
sibel.

Als Rechtsgrundlage einer Belehrungspflicht des Notars hin-
sichtlich der Unwiderruflichkeit notariell beurkundeter
Maklerklauseln kommen § 312 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 lit. b Hs.
2 BGB und § 17 Abs. 1 BeurkG in Betracht.

aa) Das Bestehen einer Belehrungspflicht nach § 312 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 lit. b Hs. 2 BGB setzt nach dem Wortlaut der
Vorschrift einen (1) nicht beurkundungspflichtigen, aber
gleichwohl notariell beurkundeten (2) Verbrauchervertrag
voraus, der (3) eine entgeltliche Leistung des Unternehmers
zum Gegenstand hat, (4) auBerhalb von Geschiftsraumen
oder im Fernabsatz geschlossen wird und (5) kein Vertrag
tiber Finanzdienstleistungen ist. Da nicht ersichtlich ist, worin
bei einer typischen Maklerklausel die ,.entgeltliche Leistung
des Unternehmers® (§ 312 Abs. 1 BGB!) liegen soll — insbe-
sondere diirfte der blo} mittelbare Bezug zum Maklervertrag
nach allgemeinen Regeln kaum gentigen —, diirfte eine Beleh-
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rungspflicht aus § 312 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 lit. b Hs. 2 BGB
ausscheiden.

bb) Die Vorschrift des § 17 Abs. 1 BeurkG verpflichtet
den Notar unter anderem dazu, den ,,Willen der Parteien
zu erforschen und die Beteiligten tiber die ,,rechtliche Trag-
weite” des Geschifts zu belehren. Hierbei handelt es sich,
wie der BGH jiingst ganz konkret fiir den Fall einer Makler-
klausel in Form eines Schuldanerkenntnisses zugunsten
des Maklers klargestellt hat, um eine ,Kernregelung des
Beurkundungsgesetzes* und der vorsorgenden Rechtspflege
insgesamt (BGH, Urteil vom 24.11.2014, NotSt [Brfg] 1/14,
Tz. 29, 31). Der Notar muss in jedem Einzelfall sicherstel-
len, dass die Aufnahme einer Maklerklausel iiberhaupt und
in ihrer konkreten Ausgestaltung tatsdchlich dem Willen
der Beteiligten des Kaufvertrags entspricht und von diesen
in ihren wesentlichen rechtlichen Wirkungen zutreffend
eingeordnet wird, jedenfalls wenn sich die Maklerklausel
nicht in bloBer Tatsachendokumentation erschopft (deklarato-
rische Maklerklauseln ohne materiellrechtlichen Regelungs-
gehalt problematisiert der BGH in der vorgenannten Ent-
scheidung nicht; ndher Rachlitz, DNotZ 2015, Heft 6 [im
Erscheinen]).

Speziell mit Blick auf die Unwiderruflichkeit notariell beur-
kundeter Maklerklauseln bedeutet dies, dass der Notar infolge
der Erstreckung des gesetzlichen Widerrufsrechts des § 312¢g
Abs. 1 BGB auf typische Situationen des Maklervertrags-
schlusses gehalten sein kann, die Beteiligten tiber die gesetz-
liche Unwiderruflichkeit der notariell beurkundeten Makler-

klausel und die Méglichkeit, dass infolgedessen ein etwaiges
Widerrufsrecht bzgl. des Maklervertrages im wirtschaftlichen
Ergebnis leer laufen konnte, zu belehren, wenn diese ,,Ge-
fahr* in rechtlicher Hinsicht tatsdchlich besteht und die Betei-
ligten diesbeziiglich einer Fehlvorstellung unterliegen. Ob
eine Maklerklausel ein etwaiges Widerrufsrecht bzgl. des
Maklervertrages zu vereiteln vermag, hdangt von ihrer konkre-
ten Ausgestaltung ab und diirfte eher der Ausnahmefall sein.
Insbesondere rein deklaratorische Maklerklauseln, die sich in
bloBer Tatsachendokumentation erschdpfen, diirften von
vornherein nicht geeignet sein, ein maklervertragsbezogenes
Widerrufsrecht zu vereiteln. Im Ubrigen kann die Belehrung
im Zweifelsfall vorsorglich erfolgen.

4. Was bleibt als Fazit festzuhalten? Die vorstehenden Aus-
fiihrungen zeigen, in welche Untiefen man sich begeben
muss, wenn man auf ein hervorragendes Werk wie ,,den
Krauf3* nicht nur die tiblichen — vollkommen berechtigten! —
Lobeshymnen anstimmen mdchte, sondern ihm inhaltlich
etwas hinzuzufiigen versucht (zumal da Krauf} in notar 2014,
289, 295 f., zwischenzeitlich selbst schon wieder nachgelegt
hat). Aufgrund seiner Aktualitit und seiner Vollstandigkeit
sowohl in der Darstellung als auch hinsichtlich der prisentier-
ten Formulierungsvorschldge ist und bleibt das Buch eine
unschitzbare und eigentlich unentbehrliche Hilfe fiir jeden,
der mit Vorbereitung, Beurkundung und Vollzug von Immobi-
lienkaufvertrdgen zu tun hat.

Notarassessor Richard Rachlitz, LL.M.
(Stellenbosch), Berlin

Frank/Wachter (Hrsg.): Handbuch Immobilienrecht
in Europa. Zivil- und steuerrechtliche Aspekte des
Erwerbs, der VerauBerung und der Vererbung von
Immobilien. 2. Aufl., C. F. Miiller, 2015. 1877 S.,
179,99 €

Das Grundstiicksrecht ist traditionell ein Rechtsgebiet, das in
besonderer Weise durch nationalstaatliche Regelungen ge-
pragt ist. Beim Immobilienerwerb im Ausland gilt es eine
Vielzahl lidnderspezifischer Regelungen und Besonderheiten
zu beachten, Probleme zu bewdltigen und sich vor Gefahren
abzusichern. Viele neuere Entwicklungen auf internationaler
und europdischer Ebene wie zum Beispiel die Europiische
Erbrechtsverordnung beeinflussen die Fragestellungen des
internationalen Immobilienmarkts. Das vorliegende Werk
zeigt die verschiedenen Rechtsvorschriften von 23 wichtigen
europdischen Liéndern auf; behandelt werden Belgien,
Déanemark, England, Finnland, Frankreich, Griechenland,
Irland, Italien, Kroatien, Luxemburg, die Niederlande, Nor-
wegen, Osterreich, Polen, Portugal Schweden, die Schweiz,
Slowakei, Slowenien, Spanien, Tschechien, Tiirkei und
Ungarn. Die Handhabung des Werkes ist einfach, da alle
Beitrdge einer einheitlichen Gliederung folgen und Auskunft
geben tiber Fragen beim Erwerb, beim Halten sowie bei der
VerdufBerung und Vererbung von Grundbesitz.

Die Linderberichte gehen auf die grundlegenden Unter-
schiede im Verhiltnis zum deutschen Grundstiicksrecht ein,
stellen die dinglichen Rechte, das Liegenschafts- und Grund-
stiicksregister dar. Fragen bei einem Grundstiickskaufvertrag
wie zum Beispiel Inhalt, Verbraucherschutz, Beteiligte,

Makler und Erwerbs-/Verduflerungsbeschrankungen werden
beantwortet, auf besondere Vertragstypen und die Immobili-
enfinanzierung eingegangen. Jeweils werden die Notariats-
systeme und Fragen der Anerkennung ausldndischer Notarur-
kunden sowie die Notargebiihren behandelt. Angehiingt sind
jedem Linderteil Muster eines Grundbuchauszuges, eines
Kaufvertrages, einer Hypothek, einer Grundstiicksverkaufs-
und Grundstiickserwerbsvollmacht in der Landessprache
sowie der deutschen Ubersetzung. Hingewiesen wird auf
weiterfiihrende deutschsprachige und ausldndische Lite-
ratur. Fundstellen von Gesetzen und Verordnungen sowie
ein Verzeichnis von wichtigen Institutionen, Behorden und
Organisationen runden die jeweiligen landesspezifischen
Erlduterungen ab. Wohltuend ist, dass auch auf die bei
Grundstiicksgeschiften relevanten Aspekte des Erbrechts
(gesetzliche und gewillkiirte Erbfolge, Pflichtteils- und
Noterbrechte, Nachlassverfahren und Nachlassabwicklung)
sowie des Steuerrechts (Grunderwerbsteuer, Umsatzsteuer,
Schenkung- und Erbschaftsteuer) eingegangen wird, auch
wenn die Hinweise keineswegs die individuelle Beratung
ersetzen konnen.

Das Werk bietet einen hervorragenden Uberblick tiber das
Grundstiicksrecht im Ausland, weckt das Verstindnis fiir
etwaige Besonderheiten des ausldndischen Rechts und
ermdglicht eine Kommunikation mit Beteiligten im Ausland.
Das gut gelungene Werk ist ein unentbehrlicher Ratgeber bei
grenziiberschreitendem Grundstiicksverkehr. Wer rund um
den Immobilienerwerb im européischen Ausland kompetent
beraten will, kann auf dieses Handbuch nicht verzichten.

Notar a. D. Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Buchbesprechungen
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Kallmeyer: Umwandlungsgesetz — Verschmelzung,
Spaltung und Formwechsel bei Handelsgesell-
schaften. 5. Aufl., Dr. Otto Schmidt, 2013. 1807 S.,
149 €

Anzuzeigen ist die neu bearbeitete und erweiterte Neuauflage
eines Klassikers: Der ,,Kallmeyer*, Umwandlungsgesetz, ist
im Jahr 2013 in mittlerweile 5. Auflage im Verlag Dr. Otto
Schmidt in K6ln erschienen. Dabei wurden Rechtsprechung
und Gesetzgebung bis Oktober 2012 eingearbeitet, wobei es
seither im Umwandlungsrecht keine bahnbrechenden Neue-
rungen zu vermelden gibt. Die Neuauflage berticksichtigt
nicht nur die Anderungen durch das 3. UmwGAndG und erste
Praxiserfahrungen mit MoMiG, ARUG und BilMoG, sondern
baut die Kommentierung im Vergleich zur Vorauflage auch
weiter aus.

Wie schon in den Vorauflagen legt die praxisnahe und gut
lesbare Kommentierung besonderen Wert auf interdiszipli-
nire Zusammenhédnge und insbesondere das Bilanzrecht, das
Arbeitsrecht und das Notarrecht als Querschnittsmaterien.
Letzteres zeigt sich in der Mitarbeit der Notarkollegen
Sebastian Blasche, Ingo Klocker, Burkhardt W. Meister und
nicht zuletzt Norbert Zimmermann. Bestand hat ferner die
Fokussierung auf Handelsgesellschaften und die drei praxis-
relevanten Umwandlungsmafnahmen, was sich in dem
Untertitel ,,Verschmelzung, Spaltung und Formwechsel bei
Handelsgesellschaften® manifestiert.

Die eigene Zielsetzung, die Benutzerfreundlichkeit in den
Vordergrund zu stellen und den Leseaufwand in Grenzen zu
halten, wird auch in der Neuauflage erreicht. Bei aller Kom-
paktheit des Werks haben die Autoren in praxisrelevanten
Fragen dennoch groflen Wert auf Vollstéindigkeit gelegt. Nicht
leisten kann und will das Werk demgegentiber, mit der Tiefe
und Breite der GroBkommentare wie insbesondere dem
Widmann/Mayer mitzuhalten. Anders als in dem kompakten
Konkurrenzwerk von Schmitt/Hortnagel/Stratz aus dem Ver-
lag C.H. Beck wird auch kein besonderer Fokus auf steuer-

rechtliche Fragen gelegt. Alle wesentlichen zivilrechtlichen
Themen sind jedoch mit entsprechenden Fundstellen hinter-
legt, so dass man bei besonderen Problemstellungen ggf. wei-
terfiihrend ausfiihrlichere Kommentare zu Rate ziehen kann.

Inhaltlich wird die hohe Qualitit der Vorauflage gehalten.
Dariiber hinaus gilt es positiv festzuhalten, dass die zum Teil
wesentlichen Neuerungen durch das 3. UmwGAndG wie
beispielsweise die Implementierung eines verschmelzungs-
rechtlichen Squeeze-out in § 62 Abs. 5 UmwG mit dem zum
Zeitpunkt des Erscheinens vorhandenen Stand der Literatur in
hinreichender Ausfiihrlichkeit und praxisgerecht abgebildet
sind.

Dartiber hinaus gilt auch fiir die Neuauflage, dass die Autoren
in weiten Teilen ,hart am Gesetz* arbeiten, was in dem for-
malisierten Recht der Unternehmensumwandlung nach dem
UmwG von erheblichem Vorteil ist. Nachdem die Wirksam-
keit der Umwandlungsvorgénge regelméfig von der Eintra-
gung im entsprechenden Register abhiingt, verbieten sich in
der Praxis zu weitgehende Experimente. Dies fiihrt zwar
dazu, dass der ,,Kallmeyer* in Teilbereichen eine im Vergleich
zur herrschenden Ansicht striktere Auffassung vertritt, deren
Beachtung aber jedenfall eine Eintragung der Umwandlungs-
vorginge garantiert. Paradebeispiel hierfiir ist die strenge
Auffassung der Autoren Meister und Klocker zur Frage der
Identitdt der Anteilseigner beim Formwechsel zwischen
Kapitalgesellschaft und Kapitalgesellschaft & Co KG
(Beitritt bzw. Austritt der Komplementérgesellschaft, vgl.
§ 191 Rdnr. 12, § 194 Rdnr. 25 und § 202 Rdnr. 29 ff.).

Insgesamt gesehen verdient der ,,Kallmeyer weiterhin grof3es
Lob. Den Autoren gelingt es, das Umwandlungsrecht praxis-
nah und tibersichtlich zu behandeln und damit einen schnellen
Zugriff auf die wesentlichen Fragen des UmwG zu ermdg-
lichen. Damit hat sich das Werk zu Recht zum festen Be-
standteil der Bibliothek nicht nur der gesellschaftsrechtlich
besonders aktiven Kollegen entwickelt.

Notar Dr. Simon Weiler, Miinchen
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RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 242, 903, 1004 Abs. 1; WEG § 21 Abs. 3,4, 5
Nr. 2, § 22 Abs. 1 Satz 1 (Storereigenschaft und Beseitigungs-
pflicht eines Erwerbers einer Eigentumswohnung, der mit
dem teilenden Eigentiimer eine vom Teilungsplan abwei-
chende bauliche Ausgestaltung vereinbart)

1. Der Erwerber einer Eigentumswohnung, der mit dem
teilenden Eigentiimer eine von dem Teilungsplan ab-
weichende bauliche Ausgestaltung vereinbart, ist hin-
sichtlich der sich daraus ergebenden Verinderungen
des Gemeinschaftseigentums nicht Storer und daher
gegeniiber anderen Wohnungseigentiimern nicht zur
Beseitigung des planwidrigen Zustands verpflichtet.

2. Grundsitzlich kann jeder Wohnungseigentiimer von
den iibrigen Wohnungseigentiimern verlangen, dass
das Gemeinschaftseigentum plangerecht hergestellt
wird. Der Anspruch wird durch den Grundsatz von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) begrenzt und entfillt
deshalb, wenn seine Erfiillung den iibrigen Woh-
nungseigentiimern nach den Umstéinden des Einzel-
falls nicht zuzumuten ist.

3. Einem Gestaltungswiinsche idufiernden zukiinftigen
Erwerber eine Mitverantwortung als Storer aufzuer-
legen in Abhéngigkeit davon, ob dem teilenden Bau-
triger die planwidrige Fertigstellung des Gebéudes
noch vor Entstehen der (werdenden) Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft gelingt — dann keine Zurechnung
— oder aber — dann Zurechnung — erst nach deren
Entstehen, erscheint wenig iiberzeugend.

BGH, Urteil vom 14.11.2014, V ZR 118/13

Die Parteien sind Miteigentiimer eines nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz geteilten Grundstiicks, auf dem eine Mehrhausanlage
errichtet wurde. Die Eigentumswohnung Nr. 13 der Kldger und die
Wohnung Nr. 14 der Beklagten befinden sich in demselben Gebiude,
wobei sich das Sondereigentum der Beklagten auf einen im zweiten
Dachgeschoss gelegenen Abstellraum erstreckt. Ihr Wohnungseigen-
tum erwarben die Parteien aufgrund notarieller Kaufvertrige, die un-
ter Bezugnahme auf die Teilungserkldrung mit dem — mittlerweile
insolventen — Bautréger geschlossen worden waren. Der Kaufvertrag
der Kldger wurde am 7.2.2005, derjenige der Beklagten am
12.11.2004 geschlossen. Die Wohnungsgrundbiicher wurden am
7.12.2004 angelegt, die Gebdude von dem Bautriger in den Jahren
2005 und 2006 errichtet.

Die von den Beklagten genutzten Rdume entsprechen in ihrer rdum-
lichen Ausdehnung und Errichtung zwar dem mit dem Bautriger
geschlossenen Kaufvertrag, weichen aber von der Teilungserklarung
in Verbindung mit den in Bezug genommenen Aufteilungspldnen ab.
Insbesondere wurden entgegen diesen Pléinen eine fiir das Treppen-
haus vorgesehene Freiflidche und eine Aufzugstiir in die Wohnung der
Beklagten integriert sowie im verbliebenen Treppenhaus eine Treppe
waufgedoppelt”. Der Zugang zum Dachgeschossraum wurde nicht
iiber die vorgesehene Auszugstreppe hergestellt, sondern an anderer
Stelle tiber eine Spindeltreppe. Dartiber hinaus wurde dieser Raum
mit in den Plidnen nicht vorgesehenen Fenstern sowie mit Heiz-
korpern und HeiBwasserzuleitungen versehen.

Die Klédger verlangen die Herstellung eines der Teilungserkldrung
entsprechenden Zustands sowie die Unterlassung der behaupteten
Nutzung des Dachgeschossraums als Wohnraum. Das AG hat der
Klage im Wesentlichen stattgegeben; lediglich hinsichtlich der ,,auf-
gedoppelten* Treppe hat es die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
der Beklagten ist die Klage auch im Ubrigen abgewiesen worden; die
gegen die teilweise Klageabweisung gerichtete Anschlussberufung
hat das LG zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfol-

gen die Klédger ihre Antrige weiter. Die Beklagten beantragen die
Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Aus den Griinden:

IL.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts scheidet ein gegen
die Beklagten gerichteter ,,Riickbauanspruch® gemif § 1004
BGB i. V. m. § 22 Abs. 1 Satz 1 WEG aus, weil die Woh-
nungseigentumsanlage von vornherein abweichend von dem
Aufteilungsplan errichtet worden sei. § 22 Abs. 1 Satz 1 WEG
erfasse nur bauliche Veridnderungen; die erstmalige plange-
rechte Herstellung falle nicht darunter. Das gelte unabhingig
davon, ob Planabweichungen vom teilenden Bautrdger aus-
gingen oder auf Wiinschen des von der Abweichung Begiins-
tigten beruhten. Auch ein Anspruch nach § 1004 BGB i. V. m.
§ 15 Abs. 3 WEG sei nicht gegeben. Zwar habe bereits zur
Zeit der Bauvausfiihrung eine werdende Wohnungseigentii-
mergemeinschaft bestanden. Da die erste Eigentumswohnung
am 10.9.2005 bezogen worden und von einem Besitziiber-
gang an einen durch eine Auflassungsvormerkung gesicherten
Ersterwerber auszugehen sei, finden ab diesem Zeitpunkt die
§§ 10 bis 29 WEG entsprechende Anwendung. Gleichwohl
sei zu berticksichtigen, dass die Beklagten selbst keine bauli-
chen Verinderungen vorgenommen hitten, sondern der Bau-
trager die planwidrige Ausfiihrung zu verantworten habe.
Auch seien die Parteien bei der Bauausfiihrung noch nicht
Mitglieder der werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft
gewesen, weil simtliche Miteigenttimer des von den Parteien
bewohnten Hauses erst Mitte 2006 und damit nach dem ganz
tiberwiegenden Abschluss der Baumainahmen in den Besitz
des Sonder- und Gemeinschaftseigentums gelangt seien. Un-
geachtet dessen stehe den geltend gemachten Beseitigungs-
anspriichen jedenfalls der Grundsatz von Treu und Glauben
entgegen.

Auch die auf Unterlassung einer Nutzung des Dachge-
schossraumes zu Wohnzwecken gerichtete Klage sei unbe-
griindet. Auf der Grundlage der von dem AG im Wege der
Augenscheinseinnahme getroffenen Feststellungen sei eine
Nutzung zu Wohnzwecken nicht erwiesen.

111
Die Revision ist unbegriindet.

1. Der Sache nach zutreffend bejaht das Berufungsgericht
die Zulassigkeit der Klage. Insbesondere sind die Kléger
jedenfalls solange befugt, die auf § 1004 Abs. 1 BGB gesttitz-
ten Anspriiche alleine geltend zu machen, wie die Gemein-
schaft die Rechtsausiibung — woran es hier fehlt — nicht
durch Vereinbarung oder Mehrheitsbeschluss nach § 10
Abs. 6 Satz 3 Hs. 2 WEG an sich gezogen hat (vgl. Senat,
Urteil vom 7.2.2014, V ZR 25/13, NJW 2014, 1090 Rdnr. 6;
TimmelElzer, WEG, 2. Aufl., § 22 Rdnr. 293 f., § 43 Rdnr. 76
m. w. N.).

2. Im Ergebnis zu Recht geht das Berufungsgericht auch
davon aus, dass den Kldgern die mit der Klage geltend ge-
machten Anspriiche nicht zustehen.

a) Das gilt zunichst fiir die in Rede stehenden Beseiti-
gungsanspriiche. Der Erwerber einer Eigentumswohnung, der
mit dem teilenden Eigentiimer eine von dem Teilungsplan ab-
weichende bauliche Ausgestaltung vereinbart, ist hinsichtlich
der sich daraus ergebenden Verdnderungen des Gemein-
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schaftseigentums nicht Storer und daher gegeniiber den (ibri-
gen Wohnungseigentiimern nicht zur Beseitigung des plan-
widrigen Zustands verpflichtet.

aa) Soweit planwidrige Baumaflnahmen vor dem Entstehen
einer werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft (dazu
und zu den Voraussetzungen vgl. nur Senat, Urteil vom
11.5.2012, V ZR 196/11, BGHZ 193, 219 Rdnr. 5 ff.) durch-
gefiihrt worden sein sollten, folgt dies schon daraus, dass es
an der von § 1004 Abs. 1 BGB vorausgesetzten Eigentums-
beeintrachtigung fehlt. Zu dem genannten Zeitpunkt stand es
dem teilenden Bautriiger als Alleineigentlimer frei, mit der
Sache auch bei der Bauausfiihrung nach Belieben zu verfah-
ren (§ 903 BGB). Nach der Teilung (§ 8 WEG) édnderte sich
hieran bis zum Entstehen der werdenden Wohnungseigentii-
mergemeinschaft nichts. Die Rechtslage ist nicht anders, als
wenn ein Eigentiimer ein ihm gehdrendes Grundstiick nach
seinen Vorstellungen bebaut und dann Eigentum daran tiber-
triagt (BayObLG, NJW-RR 1987, 717, 718).

Der Erwerber hat auch nach der Eigentumsumschreibung
keinen Anspruch aus § 1004 BGB gegen den friiheren Eigen-
tiimer auf Beseitigung von baulichen Maflnahmen, mogen
diese fiir sein Eigentum auch von Nachteil sein und den ver-
traglichen Anspriichen widersprechen (vgl. auch BGH, Urteil
vom 30.5.1963, VII ZR 236/61, BGHZ 39, 366, 367;
BayObLG, NJW-RR 1988, 587, 588). Das Eigentum des Er-
werbers ist durch die baulichen Maflnahmen nicht im Sinne
des § 1004 BGB beeintriichtigt, der friihere Eigentiimer schon
deshalb nicht Storer (vgl. OLG Hamm, Beschluss vom
21.6.1993, 15 W 386/92, juris Rdnr. 22 und NJW-RR 1998,
371, 372). Umso weniger kann ein anderer Erwerber, der mit
dem teilenden Eigentiimer eine von den urspriinglichen
Pldnen abweichende bauliche Ausgestaltung vereinbart hat
und damit nur eine mittelbare Ursache fiir die Austibung der
dem Bautrdger nach § 903 BGB zustehenden sachenrechtli-
chen Befugnisse setzt, als Handlungsstorer angesehen werden
(vgl. BayObLG, NJW-RR 1986, 954, 955; OLG Frankfurt,
NZM 2008, 322, 323 a. E. m. w. N.; Merle in Bdarmann, WEG,
12. Aufl., § 22 Rdnr. 314). Auch eine Haftung dieses Erwer-
bers als Zustandsstorer scheidet in solchen Fillen aus (Merle
in Bdrmann, a. a. O., § 22 Rdnr. 315).

bb) Soweit die planwidrige Bauausfiihrung erst nach dem
Entstehen der werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft
durchgefiihrt oder fertiggestellt worden sein sollte, scheidet
eine Inanspruchnahme der Beklagten auf Beseitigung des
planwidrigen Zustandes ebenfalls aus. Diese sind auch inso-
weit nicht als Storer zu qualifizieren.

(1) Bei der Bestimmung der Storereigenschaft nach § 1004
Abs. 1 BGB geht es um die Zurechnung von Ursachen, die in
Eigentumsbeeintrichtigungen einmiinden (vgl. nur Miinch-
KommBGB/Baldus, 6. Aufl., § 1004 Rdnr. 149; Staudinger/
Gursky, 2013, § 1004 Rdnr. 92), und damit letztlich um den
Zuschnitt von Verantwortungsbereichen.

(a) In der Rechtsprechung des BGH ist anerkannt, dass fiir
die Zurechnung nicht schon die Sachherrschaft iiber die
storende Sache und die damit einhergehende Moglichkeit
gentigt, die Stérung zu beenden, um jemanden als Storer im
Sinne des § 1004 BGB anzusehen. So ist Zustandsstorer nur
derjenige, durch dessen mafigebenden Willen der beeintrich-
tigende Zustand aufrechterhalten wird; die Beeintrichtigung
muss — wenigstens mittelbar — auf den Willen des Eigen-
tiimers oder Besitzers der storenden Sache zuriickgehen. Ob
diese Voraussetzung vorliegt, kann nicht begrifflich, sondern
nur in wertender Betrachtung festgestellt werden. Entschei-
dend ist, ob es nach den Umstinden des jeweiligen Einzelfal-
les Sachgriinde dafiir gibt, der als Stérer in Betracht kommen-
den Person die Verantwortung fiir das Geschehen aufzuerle-

gen (zum Ganzen Senat, Urteil vom 1.12.2006, V ZR 112/06,
NJW 2007, 437 Rdnr. 11 ff. m. w. N.; vgl. auch Senat, Be-
schluss vom 4.3.2010,V ZB 130/09, NJW-RR 2010, 807
Rdnr. 14).

(b) Als mittelbarer Handlungsstérer kommt nur derjenige in
Betracht, der die Beeintrdchtigung durch einen anderen in
addquater Weise durch seine Willensbetitigung verursacht
und in der Lage ist, die unmittelbar auftretende Stérung zu
verhindern (st. Rspr., vgl. nur Senat, Urteil vom 16.5.2014,
V ZR 131/13, NJW 2014, 2640 Rdnr. 8 m. w. N.). Geht es —
wie hier — um eine von dem Zustand einer Sache ausgehende
fortdauernde Eigentumsbeeintriichtigung, sind die Ubergéinge
zum Zustandsstorer allerdings flieBend (zutreffend Merle in
Bdrmann, a. a. O., § 22 Rdnr. 328) und entziechen sich einer
klaren Abgrenzung zum Handlungsstorer jedenfalls dann,
wenn der Handelnde spiter — wie hier — Eigentlimer der Sache
geworden ist. Denn auch bei der Verursachung durch eine
Handlung — wie hier bei der (teilweise) planwidrigen Errich-
tung eines Bauwerks aufgrund bestimmter Wiinsche des
Erwerbers — wird die Beeintrichtigung erst tiber den Zustand
der Sache vermittelt (MiinchKommBGB/Baldus, a. a. O.,
§ 1004 Rdnr. 153). Das ldsst es sachgerecht erscheinen, die
Zurechnung und den damit einhergehenden Zuschnitt der
Verantwortungsbereiche in derartigen Konstellationen auch
bei der Bestimmung des mittelbaren Handlungsstérers von
einer wertenden Betrachtung abhingig zu machen (vgl. auch
LG Miinchen I, ZWE 2010, 411, 412; Merle in Bdrmann,
a.a. 0., § 22 Rdnr. 314).

(2) Bei der danach gebotenen wertenden Betrachtung sind
die Beklagten weder als mittelbare Handlungs- noch als
Zustandsstorer anzusehen. Es fehlt an ausreichenden Sach-
griinden dafiir, den Beklagten die Verantwortung fiir das
Geschehen aufzuerlegen.

(a) Durch den Abschluss des Kaufvertrags haben die Be-
klagten zwar eine addquate Ursache fiir die teilweise planwid-
rige Errichtung des Gebdudes gesetzt. Unter Berticksichti-
gung der schutzwiirdigen Belange des Rechtsverkehrs reicht
dies jedoch nicht aus, dem Kéufer die Verantwortung fiir die
planwidrige Bauausfiihrung durch den teilenden Bautridger
zuzuschreiben (vgl. auch LG Miinchen I, ZWE 2010, 411,
412; Merle in Bdrmann, a. a. O., § 22 Rdnr. 314). Vielmehr
darf ein Kéaufer in aller Regel davon ausgehen, dass der Bau-
triger die Bauausfiihrung im Rahmen seiner (Eigentums-)
Befugnisse bzw. — sofern der Bau erst nach Entstehen einer
(werdenden) Wohnungseigentlimergemeinschaft fertigge-
stellt wird — notfalls im Zuge einer Anpassung der Teilungs-
erkldrung und in Ubereinstimmung mit den anderweit einge-
gangenen vertraglichen Verpflichtungen (vgl. Senat, Urteil
vom 17.6.2005, V ZR 328/03, NZBau 2005, 587 f.) durchfiih-
ren wird. Wollte man das anders sehen, wiirde Kdufern von
noch zu errichtenden Eigentumswohnungen ein erhebliches
Risiko auferlegt und damit der Kauf von Wohnungseigentum
ohne Not erschwert.

(b) Zudem erscheint es kaum tiberzeugend, dem Gestal-
tungswiinsche duflernden zukiinftigen Erwerber eine Mitver-
antwortung als Storer je nachdem aufzuerlegen, ob dem
teilenden Bautriger die planwidrige Fertigstellung des Ge-
bdudes noch vor Entstehen der (werdenden) Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft gelingt (dann keine Zurechnung) oder
aber erst danach (dann Zurechnung; so jedenfalls im Ergebnis
BayObLG, NJW-RR 1987, 717 f.; OLG Hamm, Beschluss
vom 21.6.1993, 15 W 386/92, juris Rdnr. 23 ff.). Auch
hinsichtlich der Beseitigungsverpflichtung ergiben sich
Abgrenzungsschwierigkeiten; denn verlangt werden konnte
von dem Erwerber nach § 1004 BGB nur die Wiederherstel-
lung des baulichen Zustandes, der vor der Stdrung, also im
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Zeitpunkt der — von Zufilligkeiten abhidngigen — Entstehung
der werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft, bestand.

(c) Der von dem Senat befiirwortete Zuschnitt der Verant-
wortungsbereiche harmoniert damit, dass die erstmalige plan-
gerechte Herstellung des Gemeinschaftseigentums nach den
Bestimmungen des Wohnungseigentumsgesetzes nicht einem
einzelnen Wohnungseigentiimer obliegt, sondern Sache aller
Wohnungseigentiimer ist (vgl. nur BayObLG, NJW-RR 1986,
954, 955; 1988, 587, 588; OLG Hamm, Beschluss vom
21.6.1993, 15 W 386/92, a. a. O., Rdnr. 24 u. NJW-RR 1998,
371, 372; Merle in Bdrmann, a. a. O., § 22 Rdnr. 22; vgl. auch
OLG Frankfurt, NZM 2008, 322, 323 a. E. m. w. N.). Schutz-
wiirdige Belange der iibrigen Wohnungseigentiimer bleiben
dabei gewahrt.

(aa) Daunter Instandsetzung auch die erstmalige Herstellung
des Gemeinschaftseigentums zu verstehen ist (vgl. nur Merle
in Bdrmann, a. a. O., § 21 Rdnr. 118 m. w. N.), kann jeder
Wohnungseigentiimer nach § 21 Abs. 4 i. V. m. Abs. 5 Nr. 2
WEG von den tibrigen Mitgliedern der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft grundsitzlich verlangen, dass das Ge-
meinschaftseigentum plangerecht hergestellt wird (vgl. Merle
in Bdrmann, a. a. O., § 22 Rdnr. 20 u. 22 m. w. N.; KG, NJW-
RR 1991, 1421 f.). Beschlielen die Wohnungseigentiimer die
plangerechte Herrichtung der Wohnanlage auf Kosten der Ge-
meinschaft (vgl. BayObLG, NJW-RR 1987, 717, 718; KG,
NJW-RR 1991, 1421, 1422) mehrheitlich nach § 21 Abs. 3
WEG, sind die hiervon betroffenen Wohnungseigentiimer ab
diesem Zeitpunkt nach § 14 Nr. 4 WEG zur Duldung des Um-
baus verpflichtet. § 22 WEG steht dem nicht entgegen, weil
die erstmalige plangerechte Herrichtung keine bauliche
Verdnderung im Sinne der genannten Norm darstellt, und
zwar im Grundsatz auch dann, wenn ein Gebédude planwidrig
erstellt wurde und sodann die Planwidrigkeit behoben wird
(vgl. BayObLG, NJW-RR 1986, 954, 955; Hogenschurz in
Jennifien, WEG, 4. Aufl., § 22 Rdnr. 7 f.; Merle in Bdrmann,
a.a. 0., § 22 Rdnr. 20 u. 22; jeweils m. w. N.).

(bb) Der Anspruch auf erstmalige Herstellung eines den
Plidnen entsprechenden Zustands wird allerdings durch den
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) begrenzt und
entféllt deshalb, wenn seine Erfiillung den tibrigen Woh-
nungseigentiimern nach den Umstinden des Einzelfalls
nicht zuzumuten ist (vgl. BayObLG, ZMR 2004, 524, 525
m. w. N.). So kann es etwa liegen, wenn die plangerechte
Herstellung tiefgreifende Eingriffe in das Bauwerk erfordert
oder Kosten verursacht, die auch unter Berticksichtigung der
berechtigten Belange der von der abweichenden Bauaus-
fiihrung unmittelbar betroffenen Wohnungseigentiimer unver-
hiltnisméBig sind. In einem solchen Fall sind die Wohnungs-
eigenttimer verpflichtet, Teilungsvertrag und Aufteilungsplan
so zu dndern, dass diese der tatséichlichen Bauausfiihrung
entsprechen (vgl. Senat, Urteil vom 5.12.2003, V ZR 447/01,
NIJW 2004, 1798, 1800 fiir einen sondereigentumslosen Mit-
eigentumsanteil und Urteil vom 11.5.2012, V ZR 189/11,
NJW-RR 2012, 1036 Rdnr. 11). Die Interessen der hiervon
nachteilig betroffenen Wohnungseigentiimer werden dadurch
gewahrt, dass sie jedenfalls gravierende Abweichungen zu-
lasten ihres Sondereigentums unter Umstidnden nur gegen
eine Ausgleichszahlung hinnehmen miissen (vgl. Senat, Urteil
vom 5.12.2003, V ZR 447/01, a. a. O.).

b) Die Unterlassungsklage hat das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler mit der Erwigung abgewiesen, auf der Grund-
lage der von dem AG im Wege der Augenscheinseinnahme
getroffenen Feststellungen sei eine Nutzung des Dachge-
schossraums zu Wohnzwecken nicht erwiesen. Entgegen der
Auffassung der Kldger war das Berufungsgericht nicht ver-
pflichtet, die Augenscheinseinnahme zu wiederholen. Richtig

ist zwar, dass insoweit im Prinzip dieselben Grundsitze
gelten, die zur Unzuléssigkeit der abweichenden Wiirdigung
einer in erster Instanz protokollierten Zeugenaussage durch
das Berufungsgericht ohne eigene Beweiserhebung entwi-
ckelt worden sind (BGH, Urteil vom 21.5.1985, VI ZR
235/83, NJW-RR 1986, 190, 191). Danach ist die erneute Ver-
nehmung eines Zeugen erforderlich, wenn das Berufungsge-
richt dessen protokollierte Aussage anders verstehen oder
werten will als die Vorinstanz (st. Rspr.; vgl. BGH, Beschluss
vom 14.7.2009, VIII ZR 3/09, NJW-RR 2009, 1291 Rdnr. 5
m. w. N.). Anders liegt es dagegen, wenn dem Berufungs-
gericht der objektive Beweiswert der als wahr unterstellten
Aussage des Zeugen nicht ausreicht, um die Beweisfrage zu
bejahen; in diesem Fall ist eine Wiederholung der Beweis-
aufnahme entbehrlich (Senat, Urteil vom 19.7.2002,V ZR
240/01, WM 2003, 154, 156; BGH, Urteil vom 2.6.1999,VIII
ZR 112/98, NJW 1999, 2972, 2974). So verhilt es sich der
Sache nach auch hier. Das Berufungsgericht hat die von dem
AG im Wege der Augenscheinsnahme getroffenen Feststel-
lungen als wahr unterstellt, sie aber nicht als ausreichend
angesehen, um die Nutzung des zweiten Dachgeschosses zu
Wohnzwecken als erwiesen anzusehen. Das ldsst Rechts-
fehler nicht erkennen.

Soweit die Revision dartiber hinaus riigt, das Berufungsge-
richt habe in diesem Zusammenhang bestimmte Anlagen und
Sachvortrag u. a. in einem Parallelverfahren nicht berticksich-
tigt, hat der Senat auch diese Riigen gepriift, sie aber nicht fiir
durchgreifend erachtet (§ 564 Satz 1 ZPO).

(..)

2. BGB§§1018,1019; GBO § 22 Abs. 1, § 53 Abs. 1, § 84;
BayStrWG Art. 11 Abs. 1 und 4, Art. 12 (Ubergang dinglicher
Belastungen bei Wechsel der Strafienbaulast)

1. Bei einem Wechsel der StraBenbaulast gehen die
jeweiligen dinglichen Belastungen auf den neuen
Triager iiber.

2. Wird der Ausiibungsbereich einer Dienstbarkeit
(Geh- und Fahrtrecht) als offentliche StraBle gewid-
met, wird die Dienstbarkeit nicht schon deswegen ge-
genstandslos.

3. Ist das Geh- und Fahrtrecht seit 40 Jahren geloscht
und das dienende Grundstiick ununterbrochen als
offentliche StraBe gewidmet, ist es — ohne sonstige
Anhaltspunkte — nicht iiberwiegend wahrscheinlich,
dass die Belastung fiir das herrschende Grundstiick
noch einen Vorteil bietet. Dann aber kommt die Ein-
tragung eines Widerspruchs fiir den Berechtigten
gegen die Richtigkeit des Grundbuchs nicht in Be-
tracht.

OLG Miinchen, Beschluss vom 11.12.2014, 34 Wx 193/14;
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG Miinchen

Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 gegen den Beschluss des AG
Traunstein — Grundbuchamt — vom 14.4.2014 wird als unzuléssig ver-
worfen, soweit die Wiedereintragung des am 10.7.1973 geloschten
Geh- und Fahrtrechts an dem im Grundbuch des AG Traunstein von
Inzell Bl. ... vorgetragenen Grundstiicks Flurstiick ... beantragt wird.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

IL.

1. Die Beteiligte zu 2, eine oberbayerische Gemeinde, ist
Eigentiimerin eines Grundstiicks (Flst. ...), dessen Fliche frii-
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her zu dem Grundstiick Flst. ... gehorte und als &ffentliche
Strale gewidmet ist. Das letztgenannte Grundstiick ging im
Jahre 1973 nach Art. 12 BayStrWG auf den Landkreis als
Straflenbaulasttriger tiber. Der Eigentumsiibergang wurde am
10.7.1973 im Grundbuch eingetragen. Gleichzeitig wurde ein
Geh- und Fahrtrecht zugunsten des jeweiligen Eigentiimers
des jetzigen Grundstticks Flst. ... (...) geloscht. Eine Bewilli-
gung des Berechtigten findet sich in der Akte nicht. Im Jahr
1980 wechselte das Eigentum des vormals als belastet ausge-
wiesenen Grundstiicks wieder auf die Beteiligte zu 2, ohne
dass sich den Akten der Rechtsgrund entnehmen liefle. Der
Beteiligte zu 1, Eigenttimer des herrschenden Grundstiicks,
hat am 6.11.2013 beantragt, die am 10.7.1973 geldschte
Grunddienstbarkeit wieder einzutragen, weil sie ohne Bewil-
ligung fehlerhaft geloscht worden sei. Die Beteiligte zu 2
wurde hierzu gehort und teilte mit, sie konne nicht mehr nach-
vollziehen, ob eine Loschungsbewilligung vorgelegen habe.

Mit Beschluss vom 14.4.2014 hat das Grundbuchamt den
Antrag zuriickgewiesen. Es sei nicht unwahrscheinlich, dass
die Loschung zu Unrecht erfolgt sei. Allerdings bestehe die
Moglichkeit, dass die Gemeinde das Grundstiick gutgldubig
lastenfrei erworben habe, da am 10.7.1973 der Landkreis als
Eigentiimer eingetragen worden und aus diesem Grundbesitz
wiederum am 17.1.1980 das belastete Grundstiick an die
Beteiligte zu 2 tibergegangen sei. Daher stehe nicht mit der
fiir § 22 GBO erforderlichen Sicherheit fest, dass zu Unrecht
geldscht worden sei.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 1
mit dem Antrag auf Wiedereintragung des Geh- und Fahrt-
rechts und hilfsweise auf Eintragung eines Amtswiderspruchs.
Das Grundbuchamt hat ihr nicht abgeholfen.

2. Das Rechtsmittel hat im Ergebnis keinen Erfolg.

a) Soweit der Beteiligte zu 1 die Wiedereintragung der
Grunddienstbarkeit (§ 1018 BGB) in der Form eines Geh-
und Fahrtrechts begehrt, ist die Beschwerde unzuléssig. Da-
bei kann offenbleiben, ob bereits der Berichtigungsantrag
unzulédssig war. § 22 GBO ist ndmlich unanwendbar (vgl.
Demharter, GBO, 29. Aufl., § 22 Rdnr. 6), wenn das Grund-
buchamt bei der Eintragung die ihm bekannte Rechtslage un-
richtig beurteilt hat. Ein solcher Fall liegt aber vor, wenn, wie
der Beteiligte zu 1 vortrigt, das Grundbuchamt ohne das Vor-
liegen einer Bewilligung (§ 19 GBO) oder ohne Nachweis der
Unrichtigkeit (§ 22 Abs. 1 GBO) ein Recht 16scht. Allerdings
wire dann, die Richtigkeit des Vorbringens unterstellt, die
Eintragung eines Amtswiderspruchs gemif} § 53 Abs. 1 GBO
veranlasst gewesen.

In beiden Fillen ist die Beschwerde nur mit dem Ziel der
Eintragung eines Amtswiderspruchs (BGH, FGPrax 2011,
163, 164), also beschrénkt zuléssig (§ 71 Abs. 2 Satz 2 GBO),
weil sie auf die Berichtigung einer urspriinglich unrichtigen
Eintragung abzielt. Auch eine Lschung stellt eine Eintragung
dar (vgl. Demharter, § 71 Rdnr. 44). Lehnt das Grundbuch-
amt die Berichtigung einer urspriinglich unrichtigen Ein-
tragung (Loschung) ab, kann der Beteiligte also mit der
Beschwerde (nur) die Eintragung eines Amtswiderspruchs
verfolgen, um so dann den Betroffenen auf Bewilligung der
Berichtigung zu verklagen (vgl. Demharter, § 71 Rdnr. 30
m. w. N.).

b) Die Voraussetzungen fiir die Eintragung eines Amts-
widerspruchs gemil § 53 Abs. 1 GBO liegen nicht vor.

aa) Die Eintragung eines Amtswiderspruchs gemdfl § 53
Abs. 1 GBO setzt voraus, dass das Grundbuchamt die Eintra-
gung (Loschung) unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften
vorgenommen hat und dadurch das Grundbuch unrichtig

geworden ist, etwa weil das geldschte Recht tatséchlich noch
besteht. Die Gesetzesverletzung muss feststehen, die Un-
richtigkeit hingegen nur glaubhaft sein (BayObLGZ 1983,
187, 188; BayObLG, Rpfleger 1987, 101; Demharter, § 53
Rdnr. 28; Hiigel/Holzer, GBO, 2. Aufl., § 53 Rdnr. 32 m. w. N.).
Notwendig fiir die Eintragung des Widerspruchs ist weiter,
dass im Zeitpunkt seiner Eintragung die Unrichtigkeit noch
fortbesteht (KG JFG 13, 228, 232; Demharter, § 53 Rdnr. 26).

Als Gesetzesverletzung in diesem Sinn ist die Fehlanwen-
dung der geltenden Rechtsnormen zu verstehen. Erheblich
sind im gleichen Mal3e die fehlerhafte Beurteilung der Rechts-
lage wie Rechtsanwendungsmingel im eigentlichen Sinn.
Materielles Recht ist ebenso zu beachten, wie es formelle Vor-
schriften sind (vgl. Meincke in Bauer/von Oefele, GBO,
3. Aufl., § 53 Rdnr. 57, 58). Dass die Loschung eines Rechts
ohne das Vorliegen einer Bewilligung (§ 19 GBO) bzw. ohne
Antrag (§ 13 Abs. 1 GBO) und Nachweis der Unrichtigkeit
(§ 22 GBO) oder festgestellter Gegenstandslosigkeit (§ 84
GBO) eine Verletzung von Rechtsnormen durch das Grund-
buchamt darstellt, bedarf keiner weiteren Begriindung.

bb) Hiernach steht zur Uberzeugung des Senats zuniichst
fest, dass das Grundbuchamt durch Nichtmittibertragung der
Belastung beim Ubergang auf den Landkreis (§ 46 Abs. 2
GBO) die Dienstbarkeit ohne Bewilligung des Betroffenen
(§ 19 GBO) geloscht hat. Eine Bewilligung des Berechtigten
ist in den Grundakten nicht enthalten. Sie ist namentlich nicht
unter der den Eigentumsiibergang und der die Berichtigung
betreffenden Ordnungsnummer in dem entsprechenden Merk-
blatt ersichtlich. Der Senat hat alle seinerzeit tangierten
Grundakten beigezogen, ohne dass sich ein Hinweis auf eine
Loschung aufgrund einer entsprechenden Bewilligung ge-
funden hiitte.

Zudem enthalten die Grundakten auch keinen Hinweis auf
eine Loschung im Antragsverfahren nach § 22 Abs. 1 GBO
oder im Amtsverfahren nach §§ 84 ff. GBO.

Der seinerzeitige Eigentumswechsel trat kraft Gesetzes in
Folge des Ubergangs der StraBenbaulast auf einen anderen
Triager nach Art. 11 BayStrWG ein, was die nachfolgende
Berichtigung des Grundbuchs nach Art. 12 BayStrWG aus-
16st. Danach geht mit Inkrafttreten des Gesetzes (1.9.1958;
siche Art. 80 BayStrWG) das Eigentum an der Strafle mit
Ausnahme der Nebenanlagen mit den jeweiligen dinglichen
Belastungen auf den Tréger der Straenbaulast iiber (Art. 11
Abs. 1 Satz 1 BayStrWG). Bei einem Wechsel der Straen-
baulast gilt nach Art. 11 Abs. 4 BayStrWG die Regelung in
Abs. 1 entsprechend. Zu einem Erloschen von Belastungen
infolge des Ubergangs kommt es nicht bereits infolge des
Wechsels der Stralenbaulast, was sich letztlich unmittelbar
aus den Regelungen des Biirgerlichen Gesetzbuchs ergibt,
welche der Landesgesetzgeber nicht abidndern kann (vgl.
Sieder/Zeitler, BayStrWG, 2. Aufl., Art. 11 Rdnr. 1 f., 8 und
13).

cc) Die Unrichtigkeit des Grundbuchs ist indessen nicht
glaubhaft. Zwar kommt ein gutgldubiger lastenfreier Erwerb
(§ 892 BGB) zunichst durch den Landkreis und spéter durch
die Beteiligte zu 2 nicht in Betracht. Voraussetzung wére ein
Erwerb durch Rechtsgeschift (§ 892 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Geschiitzt wird nur ein Verkehrsgeschift, nicht ein Erwerb
kraft Gesetzes, etwa auch in Folge des Ubergangs der
Stralenbaulast auf einen anderen Trédger nach Art. 11 Abs. 4
BayStrWG und nachfolgender Berichtigung des Grundbuchs
(vgl. Palandt/Bassenge, § 892 Rdnr. 2 ff.). Jedoch miisste
iberwiegend wahrscheinlich sein, dass das Grundbuch in-
folge der fehlenden Eintragung des Rechts (noch) unrichtig
ist. Dies kann der Senat nicht feststellen. Denn die Wahr-
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scheinlichkeit, dass die Grunddienstbarkeit in Form des Geh-
und Fahrtrechts wegen Vorteilswegfalls materiell erloschen
ist, erscheint zumindest nicht weniger naheliegend.

(1) Aus einer Entscheidung des OLG Diisseldorf vom
21.12.1994 (MDR 1995, 471) wird teilweise der Schluss
gezogen, dass bei einem Wegerecht der Vorteil fiir das herr-
schende Grundstiick (§ 1019 BGB) schon dann endgiiltig ver-
loren geht, wenn der Ausiibungsbereich als 6ffentliche Strae
gewidmet wird (siehe auch DNotl-Report 2003, 55). Dann
wiirde die Grunddienstbarkeit von selbst erldschen (Palandt/
Bassenge, § 1019 Rdnr. 1; Erman/Grziwotz, BGB, 14 Aufl.,
vor § 1018 Rdnr. 16), was die Gegenstandslosigkeit des
Rechts zur Folge haben und die Loschung (nach § 84 GBO)
rechtfertigen konnte. Jedenfalls geht der Landesgesetzgeber
nicht davon aus, dass der Vorteil fiir das herrschende Grund-
stlick nicht schon dann entféllt und die Eintragung der Dienst-
barkeit deswegen gegenstandslos wird, wenn der Ausilibungs-
bereich als 6ffentliche Strafle gewidmet wird (siehe in Art. 11
Abs. 1 und 4 BayStrWG). SchlieBilich bestitigt auch Art. 6
Abs. 5 BayStrWG das Nebeneinander von 6ffentlichrecht-
licher Widmung und zivilen Rechten (siehe BayObLGZ 1971,
1/5 t.). Letztlich diirfte die landesgesetzliche Regelung dahin
zu verstehen sein, dass sie einen Automatismus zwischen
Straenwidmung und Vorteilswegfall bei Dienstbarkeiten
(siehe § 1019 BGB) ausschlieBt. Deshalb besteht bei einem
Berichtigungsersuchen nach Art. 1 BayStrWG i. V. m. § 22
Abs. 1 GBO im Allgemeinen kein Anlass, die eingetragene
Dienstbarkeit als gegenstandslos anzusehen und ihre L&-
schung zu betreiben.

(2) Erloschen derartige Rechte somit dann nicht, wenn noch
mogliche kiinftige Vorteile nicht ausgeschlossen sind, bedeu-
tet dies umgekehrt, dass sie materiell untergehen, wenn es
sich um einen objektiven und endgiiltigen Wegfall des Vor-
teils handelt (Staudinger/J. Mayer, Bearb. 2009, § 1019
Rdnr. 11). Indessen gentigt die Feststellung, dass nach objek-
tiven Anhaltspunkten bei normalem und regelméfBigem Ver-
lauf der Dinge in der Zukunft mit derartigen Vorteilen nicht
mehr zu rechnen ist (siche OLG Diisseldorf, MDR 1995, 471;
sieche auch BayObLGZ 1988, 14, 16). Eine vage Moglichkeit,
dass die Grunddienstbarkeit in Zukunft doch noch einmal
einen Vorteil bietet, verhindert demnach ihr Erloschen nicht
(BayObLGZ, a. a. O.). Bezogen auf den gegenstidndlichen
Sachverhalt bedeutet dies, dass jedenfalls nicht mit zumindest
iberwiegender Wahrscheinlichkeit noch ein Vorteil fiir das
herrschende Grundsttick feststellbar ist. Die fragliche Flache
ist seit Jahrzehnten als Verkehrsfldche gewidmet. Anhalts-
punkte, dass sich dies in Zukunft dndern konnte, sind weder
von den Beteiligten vorgebracht noch ergeben sie sich aus
sonstigen Umstdnden, zumal sich die Flache in zentraler Orts-
lage befindet und (unter anderem) den riickwértigen Teil des
alten Friedhofs und die Pfarrkirche erschlieft. Selbst wenn
bei einer beantragten Loschung im Verfahren nach § 22 GBO
fiir den Umstand des zukiinftigen Vorteilswegfalls ein geson-
derter Nachweis zu verlangen wire (verneinend DNotl-
Report 2003, 55/56), kann nach erfolgter Loschung die be-
gehrte Eintragung eines Widerspruchs gegen die Richtigkeit
des Grundbuchs jedenfalls nicht schon deshalb vorgenommen
werden, weil ein solcher Nachweis nicht erbracht worden ist.
Vielmehr gilt der zuvor genannte Mafstab, ndmlich ein
iberwiegender Grad an Wahrscheinlichkeit, dass das Recht
tatsdchlich noch besteht. Hiervon kann aber der Senat nicht
ausgehen.

(..

3. BGB § 1105; GBO § 71 Abs. 1 (Zur Grundbuchein-
tragung eines aufgrund einer Indexgleitklausel verdnderten
Erbbauzinses)

Der Umstand, dass sich der tatsichliche zu einem be-
stimmten Zeitpunkt geschuldete Erbbauzins bei einer ver-
einbarten Indexgleitklausel nicht unmittelbar aus dem
Grundbuch ergeben muss (vgl. BGH, Urteil vom 1.6.1990,
V ZR 84/89, NJW 1990, 2380), steht der Eintragung eines
insoweit verinderten Erbbauzinses nicht entgegen.

KG, Beschluss vom 13.1.2015, 1 W 210-211/14

Die Beteiligten schlossen am 2.7.2007 zur URNT. 2.../2... des Notars
C. -F. F. einen Erbbaurechtsvertrag. Darin vereinbarten sie einen Erb-
bauzins von jihrlich 3.474 € und dessen Sicherung durch erstrangige
Eintragung im Grundbuch. Nach § 3 des Vertrags soll der Erbbauzins
unter bestimmten Bedingungen der wirtschaftlichen Entwicklung
nach oben oder unten anzupassen sein, erstmals zum 1.8.2010 und
danach friihestens nach Ablauf von drei Jahren seit der jeweils letzten
Neufestsetzung.

Am 24.10.2008 wurde das im Beschlusseingang néher bezeichnete
Erbbaugrundbuch angelegt und in Abt. II Ifd. Nr. 1 ein Erbbau-
zins i. H. v. 3.474 € jihrlich u. a. mit Wertsicherungsklausel einge-
tragen.

Am 29.10.2013 bewilligten die Beteiligten zu 2 und 3 ,,die Eintra-
gung einer weiteren Erbbauzinsreallast fiir den jeweiligen Eigen-
tiimer des mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstticks (...) i. H. v.
288,24 € jahrlich unter gleichzeitiger Vereinigung mit der derzeit
eingetragenen Erbbauzinsreallast i. H. v. 3.474 € jihrlich zu einer
jetzt geschuldeten Erbbauzinsreallast i. H. v. 3.762,24 € jihrlich
als Ausdruck der vereinbarten Wertsicherung mit dem bisher ver-
einbarten Inhalt (wertgesichert und zwangsversteigerungsfest) —
URNT. 3.../2... des Notars C.-F. F. in B.

Am 30.10.2013 hat der Urkundsnotar unter Uberreichung seiner
URNr. 3.../2... die Eintragung entsprechend der dortigen Bewilligung
beantragt. Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung vom
15.11.2013 darauf hingewiesen, der Bewilligung sei nicht zu entneh-
men, ob nun in Abt. II ein neuer Erbbauzins i. H. v. 288,24 € einge-
tragen werden solle oder ob eine Veranderung des Rechts Abt. IT 1fd.
Nr. 1 einzutragen sei. Im zweiten Fall wire eine Rangriicktritts-
erklarung des Berechtigten Abt. II Ifd. Nr. 2 (der Beteiligten zu 1)
erforderlich. Zur Eintragung einer weiteren Reallast sei die Eigen-
tiimerzustimmung erforderlich.

Mit Schriftsatz vom 23.12.2013 hat der Urkundsnotar mitgeteilt, der
Erhchungsbetrag von 288,24 € sei weder eine neue Erbbauzinsreal-
last noch eine Verdnderung des eingetragenen Rechts Abt. II 1fd.
Nr. 1, sondern lediglich Ausdruck der im Grundbuch eingetragenen
Wertsicherung.

Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Eintragung mit Beschluss
vom 6.2.2014 zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Be-
schwerde vom 14.3.2014, der das Grundbuchamt mit Beschluss vom
20.3.2014 nicht abgeholfen hat.

Aus den Griinden:

IL.

Die Beschwerde ist geméf3 § 71 Abs. 1 GBO zulédssig und hat
auch in der Sache Erfolg.

1. Das Grundbuchamt hat einen Antrag zuriickzuweisen,
wenn die Hebung eines mittels Zwischenverfligung aufge-
zeigten Eintragungshindernisses innerhalb der gesetzten Frist
nicht nachgewiesen worden ist, § 18 Abs. 1 Satz 2 GBO. Vor-
aussetzung ist die RechtmiBigkeit der Zwischenverfiigung,
woran es hier fehlt. Das in der Zwischenverfiigung vom
15.11.2013 aufgezeigte Eintragungshindernis besteht nicht
und der beantragten Eintragung stehen keine weiteren Hin-
dernisse entgegen.

2. Allerdings sind die Beanstandungen des Grundbuchamts
im Ausgang durchaus gerechtfertigt. Die Bewilligung vom
29.10.2013 ist auslegungsbediirftig, weil die Formulierung

Rechtsprechung
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,Bintragung einer weiteren Erbbauzinsreallast“ den Schluss
zuldsst, ein neues (,,weiteres”) Recht solle eingetragen wer-
den.

a) Der Zweck des Grundbuchs, auf sicherer Grundlage be-
stimmte und eindeutige Rechtsverhiltnisse fiir unbewegliche
Sachen zu schaffen und zu erhalten, erfordert klare und ein-
deutige Eintragungen. Dementsprechend haben die Beteilig-
ten im Eintragungsverfahren auf klare und eindeutige Erkli-
rungen zu achten (Senat, Beschluss vom 22.6.2010, 1 W
277/10, FGPrax 2010, 172; Demharter, GBO, 29. Aufl., An-
hang zu § 13, Rdnr. 5). Das schlieit die Auslegung von
Grundbucherkldrungen nicht aus. Im Grundbuchverfahren
kann im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz und das
Erfordernis urkundlich belegter Eintragungsgrundlagen eine
Auslegung aber nur erfolgen, wenn sie zu einem zweifels-
freien und eindeutigen Ergebnis fiihrt. Dabei ist auf Wortlaut
und Sinn der Erklarung abzustellen, wie er sich fiir einen un-
befangenen Betrachter als néchstliegende Bedeutung ergibt.
AufBlerhalb der Urkunde liegende Umstidnde diirfen nur inso-
weit herangezogen werden, als sie fiir jedermann ohne Weite-
res erkennbar sind (BGH, NJW 1995, 1081, 1082, Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 172; Demharter,
a.a. 0., § 19, Rdnr. 28).

b) Danach kann die Bewilligung dahin ausgelegt werden,
dass keine neue Reallast, sondern die Eintragung des derzeit
geschuldeten Erbbauzinses im Grundbuch angestrebt wird.

aa) Aufden Erbbauzins finden die Vorschriften des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs tiber die Reallasten Anwendung, § 9 Abs. 1
Satz 1 ErbbauRG. Danach kann vereinbart werden, dass der
Erbbauzins sich ohne Weiteres an veridnderte Verhiltnisse an-
passt, wenn anhand der in der Vereinbarung festgelegten Vor-
aussetzungen Art und Umfang der Belastung des Erbbau-
rechts bestimmt werden konnen, § 1105 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Zulassig ist die Vereinbarung einer automatischen Anpassung,
wenn der jeweilige Erbbauzins wenigstens bestimmbar ist.
Das ist der Fall, wenn sich der Mindest- und der Hochstum-
fang der Belastung sowie Voraussetzung und Umfang der An-
passung aus der Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung
und aus der davon gedeckten Wertsicherungsklausel erschlie-
Ben (BGH, NJW 1990, 2380, 2381).

So ist es bei der hier in der Eintragungsbewilligung vom
2.7.2007 in Bezug genommenen Indexgleitklausel (vgl.
Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 1297c; Staudinger/Mayer,
2009, § 1105, Rdnr. 44). Dabei kommt es nicht darauf an, dass
dort die Filligkeit der jeweiligen ErhoShungen von einer
Erkldrung des jeweiligen Grundstiickseigentiimers abhingig
gemacht worden ist (BGH, a. a. O.; Schoner/Stober, a. a. O.,
Rdnr. 1811).

Weitere Anpassungen des Grundbuchs sind grundsitzlich
nicht erforderlich, wie auch die am Erbbaurecht dinglich
Berechtigten den Anpassungen nicht zuzustimmen brauchen
(MiinchKommBGB v. Oefele, 6. Aufl., § 9 ErbbauRG,
Rdnr. 44). Deshalb soll bei einem derart wertgesicherten Erb-
bauzins die Eintragung einer neuen, die Leistungserh6hung
zum Ausdruck bringenden Erbbauzinsreallast nicht in Be-
tracht kommen (Mayer, a. a. O., Rdnr. 46; andere Ansicht
v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 5. Aufl.,
Rdnr. 6.85a). Eine solche Eintragung wiére nicht erforderlich
(vgl. OLG Celle, Beschluss vom 13.4.1977, 4 Wx 5/77, juris),
da der Erbbauzins ansonsten doppelt gesichert sei (Maaf} in
Kolner Formularbuch Grundstiicksrecht, Kapitel 3 Rdnr. 109).

bb) Dass die Beteiligten zu 2 und 3 einen vollig von den bis-
herigen Vereinbarungen losgelosten neuen Erbbauzins haben
bewilligen wollen, ist nicht anzunehmen. Nach den voranste-
henden Ausfiihrungen sprechen gewichtige Griinde gegen die

Zuldssigkeit einer solchen Eintragung. Ob ihnen zu folgen ist,
kann dahinstehen. Jedenfalls kann regelmafig ausgeschlos-
sen werden, dass etwas Unzuldssiges oder zumindest Zwei-
felhaftes zur Eintragung gewollt sei.

Vielmehr haben die Beteiligten zu 2 und 3 durch die Bezug-
nahme auf die vereinbarte Wertsicherung zum Ausdruck ge-
bracht, dass der derzeitige, aufgrund Anpassung geschuldete
Erbbauzins eingetragen werden soll. Dafiir spricht zudem der
Antrag auf ,,Vereinigung* des gebuchten Erbbauzinses mit
dem Erhohungsbetrag. Letztlich streben sie danach nichts
weiter an, als dass der derzeit geschuldete Erbbauzins aus der
Eintragung im Grundbuch ersichtlich wird. Da es sich inso-
weit aber nicht um eine weitere Belastung des Erbbaurechts
handelt, ist die Mitwirkung anderer dinglich an dem Erbbau-
recht Berechtigter nicht erforderlich.

3. Gegen die Zuléssigkeit der so gewollten Eintragung des
derzeitigen Erbbauzinses bestehen keine Bedenken.

Allerdings muss sich bei einem wie hier in zulédssiger Weise
wertgesicherten Erbbauzins dessen jeweilige Hohe nicht aus
dem Grundbuch ergeben (BGH, a. a. O.; Grziwotz in Erman,
BGB, 14. Aufl., § 1105, Rdnr. 6). Auch soll das Grundbuch im
Interesse seiner Ubersichtlichkeit von iiberfliissigen Eintra-
gungen freigehalten werden (Schoner/Stober, a. a. O.,
Rdnr. 28, Morvilius in Meikel, GBO, 11. Aufl., Einl. B
Rdnr. 9). Letzterer Grundsatz darf jedoch nicht liberspannt
werden. Er gilt da nicht, wo es sich um einen kurzen Zusatz
handelt, der, wenn auch nicht nétig, so doch geeignet ist,
Zweifel zu verhiiten (RGZ 132, 106, 112). So ist es hier.

Durch die Eintragung wird einem mdglichen Streit zwischen
Grundstiickseigentiimer und Erbbauberechtigten tiber die
Hohe des Erbbauzinses jedenfalls im Rahmen der ange-
passten Eintragung von vornherein der Boden entzogen. Die
Eintragung kann auch ohne Weiteres in Spalte 5 der Abt. II
des Grundbuchs eingetragen werden, §§ 10 Abs. 5, 57 Abs. 2
GBV. Antrag, § 13 Abs. 1 Satz 1 GBO, und Bewilligung, § 19
GBO, der von der Eintragung betroffenen Erbbauberechtigten
liegen ebenfalls vor.

Anmerkung:

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Das KG zeigt kurz und
pragnant alle im konkreten Fall einschldgigen Gesichtspunkte
auf.

1. Es stellt zunéchst fest, dass es sich bei der vereinbarten
Wertsicherungsklausel um eine sog. Gleitklausel handelt. An-
ders als bei dieser ist bei einem sog. Leistungsvorbehalt den
Vertragspartnern hinsichtlich der Anpassung ein, wenn auch
beschrinkter, Ermessens- und Verhandlungsspielraum einge-
rdumt, innerhalb dessen es jeweils erst durch Vereinbarung zu
einer Konkretisierung der geschuldeten Leistung kommen
muss.! Bei einer sog. Spannungsklausel muss die gewéihlte
Bezugsgrofie der Gegenleistung, fiir die die Geldschuld zu
entrichten ist, nach der Verkehrsanschauung gleichartig, zu-
mindest aber vergleichbar sein.2 Dagegen lésst eine Gleit-
klausel bei der Neufestsetzung des Erbbauzinses keinen —
auch noch so geringfiigigen — Ermessens- oder Verhandlungs-
spielraum zu, innerhalb dessen es jeweils erst durch Vereinba-
rung zu einer Konkretisierung der geschuldeten Leistung
kommen miisste; vielmehr ldsst sich nach Feststellung der
vereinbarten Vergleichsgrole der Erbbauzins eindeutig er-

1 v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 5. Aufl,
Rdnr. 6.158; Staudinger/Rapp, § 9 ErbbRG Rdnr. 26.

2 v. Oefele/Winkler, Rdnr. 6.153.
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rechnen.? Dies gilt auch dann, wenn die Erhéhung nicht
gleichermafien ,,automatisch* erfolgt, sondern nur auf Ver-
langen einer Vertragspartei.*

2. Die Erhchungsproblematik des vorliegenden Falls wird
besonders deutlich durch einen Vergleich mit dem friiheren
Recht. Nach § 9 Abs. 2 Satz 1 ErbbVO a. F. musste der Erb-
bauzins nach Zeit und Hohe fiir die ganze Erbbaurechtszeit im
Voraus bestimmt sein, nicht lediglich bestimmbar. Hier konnte
dem Grundstiickseigentiimer dadurch geholfen werden, dass
er einen Anspruch auf Erhohung des Erbbauzinses erhielt:
bereits im Erbbaurechtsvertrag war regelmifig die Verpflich-
tung enthalten, den schuldrechtlich erhdhten Erbbauzins als
weitere Reallast im Grundbuch einzutragen; dieser Anspruch
auf Anderung des Inhalts der mit einem festen Betrag ein-
getragenen Reallast wurde mit rangwahrender Wirkung regel-
miBig durch eine Vormerkung (§ 11 Abs. 1 ErbbRG i. V. m.
§ 883 BGB) im Grundbuch abgesichert.

Nach der zuniachst missgliickten Regelung des Sachenrechts-
bereinigungsgesetzes vom 21.9.1994¢ wurde mit der klarstel-
lenden Anderung des § 9 ErbbVO ab 16.6.19987 in § 1105
BGB eine ausdriickliche Regelung tiber die Zulédssigkeit von
Anpassungsklauseln bei Reallasten eingefiigt. Nach § 9
Abs. 1 ErbbRG gelten die Vorschriften tiber die Reallast auch
fiir den Inhalt der Erbbauzinsreallast uneingeschrénkt, so dass
Bestimmbarkeit geniigt. Seitdem konnen die Beteiligten auch
eine Wertsicherung der Reallast als Inhalt des dinglichen
Rechts vereinbaren. Die Priifung von Bewertungsmalfstab,
Zeitpunkt und Bestimmbarkeit wurde durch die Neuregelung
von der schuldrechtlichen Anpassungsklausel in den dingli-
chen Erbbauzins selbst verlagert. Ist die Anpassung dagegen
nicht reallastfihig, etwa weil eine Klausel mit Ermessens-
spielraum (sog. Leistungsvorbehalt, siche oben) vereinbart ist
oder weil die auslosenden Faktoren (zum Beispiel Nutzungs-
dnderung) unbestimmt bleiben, kommt allenfalls wie friiher
eine Absicherung der dann nur schuldrechtlich méglichen
Anderungsabrede tiber eine Vormerkung in Betracht.8 Zwar
setzt auch § 883 BGB fiir den gesicherten Anspruch dessen
Bestimmbarkeit voraus,” die Anforderungen sind insoweit
jedoch geringer als hinsichtlich der sachenrechtlichen Be-
stimmbarkeit des Reallastrechts.!0

3. Wird die Reallast somit automatisch durch den Wertmes-
ser bestimmt und ist der gleitende Leistungsumfang Rechts-
inhalt, so tritt die Anderung automatisch und ohne Eintragung
im Grundbuch mit Vorliegen ihrer Voraussetzungen ein.
Gleich- und nachrangige dinglich Berechtigte am Erbbau-
recht miissen nicht zustimmen, die Reallast mit dem neuen
Inhalt behilt ihren Rang.!! Es bedarf keiner zukiinftigen Ein-
tragung einer Reallast mit geéindertem Inhalt. Vielmehr ist die
jeweilige Hohe der Leistung durch die im Grundbuch erfolgte

3 BGH, Urteil vom 23.2.1979, V ZR 106/76, NJW 1979, 1545.

4 BGH, Entscheidung vom 1.6.1990, V ZR 84/89, BGHZ 111, 324,
327 = NJW 1990, 2380.

5 v. Oefele/Winkler, Rdnr. 6.205.
6 BGBI I, S. 2457, 2489.

7 Art. 11a EuroEG v. 9.6.1998, BGBI 1, S. 1242; dazu v. Oefele/
Winkler, Rdnr. 6.78; Staudinger/Rapp, § 9 ErtbbRG Rdnr. 23.

8 v. Oefele/Winkler, Rdnr. 6.83; Staudinger/Rapp, § 9 ErbbRG
Rdnr. 25.

9 Vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 28.4.1995, 15 W 374/94, Mitt-
BayNot 1995, 464.

10 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 181lc,
1812 ff.; kritisch dazu MiinchKomm/v. Oefele/Heinemann, 6. Aufl.,
§ 9 ErbbRG Rdnr. 44.

11 Palandt/Bassenge, 74. Aufl., § 1105 BGB Rdnr. 6; § 9 ErbbRG
Rdnr. 4.

Eintragung der Reallast unter Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung dinglich gesichert.!2 Da eine Vormerkung
gemil} § 883 BGB einen — auch kiinftigen oder bedingten —
Anspruch sichern soll, wire sie nicht nur tiberfliissig, sondern
auch unzuldssig.!3

4. Muss sich nach dem Gesagten die jeweilige tatsdchliche
Hohe des Erbbauzinses nicht aus dem Grundbuch ergeben, so
schlieB3t dies nicht aus, dass die Beteiligten sich darauf eini-
gen, dass auch die aufgrund einer Indexerhhung nunmehr
tatsdchlich geltende Hohe des Erbbauzinses im Grundbuch
verlautbart wird. Eine solche Eintragung ist zwar nur deklara-
torisch und eigentlich tiberfliissig. Solche Eintragungen, die
nur wiederholen, was bereits kraft Gesetzes rechtens ist, sol-
len méglichst nicht in das Grundbuch aufgenommen werden,
weil sie es tiberfliissig belasten.!4 Wie das KG zutreffend her-
vorhebt, darf dieser Grundsatz nicht tiberspannt werden, er
gilt da nicht, wo es sich um einen kurzen Zusatz handelt, der
wenn auch nicht nétig, so doch geeignet ist, Zweifel zu verhti-
ten. Ein solcher Vermerk macht das Grundbuch weder unrich-
tig noch die unnétige Eintragung zur inhaltlich unzuldssigen
Eintragung (§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO).15

Im vorliegenden Fall dient eine solche Eintragung nicht nur
der Klarheit, sondern auch den Interessen der Beteiligten, ins-
besondere auch fiir Rechtsnachfolger.'®¢ Wie Rapp!7 in einem
dhnlichen Zusammenhang hervorhebt, macht es gerade bei
der VerdufBerung des Erbbaurechts und in der Zwangsverstei-
gerung einen erheblichen Unterschied, ob die Erbbauzins-
regelung dinglich oder nur schuldrechtlich gestaltet ist, so
dass einem derartigen klarstellenden Vermerk tiber die aktu-
elle Hohe des Erbbauzinses sehr wohl eine praktische Bedeu-
tung zukommen kann.

5. Wie die Beteiligten einen solchen klarstellenden Vermerk
fassen, ist gleichgiiltig, wenn er nur eindeutig zum Ausdruck
bringt, dass es sich um keinen neuen von den bisherigen
Vereinbarungen losgeldsten Erbbauzins handelt, sondern die
Eintragung nur deklaratorisch ist. Der derzeit geschuldete
Erbbauzins muss aus der Eintragung im Grundbuch ersicht-
lich sein. Ob zu diesem Zweck eine weitere Erbbauzinsreal-
last formuliert wird, die mit der bisher eingetragenen zu einer
jetzt maBgeblichen zusammengefasst wird, oder eine Ande-
rung bzw. Vereinigung als Ausdruck der im Grundbuch einge-
tragenen Wertsicherung, ist nicht entscheidend, wenn nur klar
ist, dass der derzeit aufgrund Anpassung geschuldete Erbbau-
zins eingetragen werden soll und es sich um keine zusitzliche
Belastung handelt. Auf diese Weise wird erreicht, dass der im
Grundbuch verlautbarte Erbbauzins dem aktuellen Erbbau-
zins entspricht. Das Grundbuch wird so fiir eine gewisse Zeit

12 OLG Celle, Beschluss vom 13.4.1977, 4 Wx 5/77, DNotZ 1977,
548, 549; MiinchKomm/v. Oefele/Heinemann, § 9 ErbbRG Rdnr. 43;
v. Oefele/Winkler, Rdnr. 6.85.

13 Staudinger/Mayer, § 1105 BGB Rdnr. 46; OLG Celle, DNotZ
1977, 548, 549 bezeichnet eine solche Vormerkung als ,,iiberfliissig*
(Leitsatz der Schriftleitung: ,,unzuldssig®).

14 Vgl. RG, Entscheidung vom 8.12.1927,V 100/27, RGZ 119, 211,
213; BayObLG, Beschluss vom 10.7.1953, BReg. 2 Z 91/1953,
BayObLGZ 1953, 246, 251; Demharter, GBO, 29. Aufl., Anh. § 13
GBO, Rdnr. 22; § 44 GBO, Rdnr. 14; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, Rdnr. 28.

15 BayObLG, Beschluss vom 10.7.1953, BReg. 2 Z 91/1953,
BayObLGZ 1953, 246, 251; Demharter, § 44 GBO Rdnr. 14; § 53
GBO Rdnr. 43; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 28; a. A.
Staudinger/Mayer, § 1105 BGB, Rdnr. 46.

16 v. O¢fele/Winkler, Rdnr. 6.85a.

17 Staudinger/Rapp, § 9 ErbbRG Rdnr. 8.
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— in der Regel drei Jahre!8 oder in Zeiten geringer Inflation
auch langer — ,,richtig®.

Notar a. D. Prof. Dr. Karl Winkler, Miinchen

18 Vgl. § 9a Abs. 1 Satz 5 ErbbRG fiir Erbbaurechte zu Wohn-
zwecken.

4. BGB § 1019 Satz 1; GBO §§ 15, 71, 73 (Zur Sicherung
einer Photovoltaikanlage durch Grunddienstbarkeit)

Die Nutzung einer Photovoltaikanlage kann nur dann In-
halt einer Grunddienstbarkeit sein, wenn ein technischer
Eigenverbrauch des erzeugten Stroms auf dem begiinstig-
ten Grundstiick stattfindet.

OLG Hamm, Beschluss vom 23.12.2014, I-15 W 256/14; mit-
geteilt von Helmuth Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Der Beteiligte zu 1 ist Eigentlimer der im Grundbuch von W Blatt
14... eingetragenen Grundstiicke, der Beteiligte zu 2 ist Eigentiimer
der im Grundbuch von W Blatt 22... eingetragenen Grundstiicke. Mit
notariellem Vertrag vom 27.9.2011 (URNr. 522/2011 des Notars C in
W) schlossen sie einen Grundstiickstauschvertrag hinsichtlich einer
Teilfldche von 1.305 m? des Flurstiicks ... (eingetragen im Grundbuch
von W Blatt 14... unter 1fd. Nr. ..., Gesamtgrofie 28.228 m?), deren
Wert mit 135.000 € beziffert wurde, und des Flurstiicks ... (eingetra-
gen im Grundbuch von W Blatt 22... unter Ifd. Nr. ... GroBe 1.563 m?),
deren Wert mit 15.000 € beziffert wurde.

Auf dem Flurstiick ... befindet sich eine Scheune, auf deren Dach eine
Photovoltaikanlage montiert ist. Diese soll nach der Nr. V. des notari-
ellen Vertrages weiterhin, und zwar bis zum 31.12.2022 von dem
Beteiligten zu 1 bzw. dessen Rechtsnachfolgern allein genutzt und
betrieben werden, ab dem 1.1.2023 bis zum 31.12.2040 soll sich das
Recht zur Nutzung auf die Hailfte der Dachfldche beschrianken. Zur
Sicherung dieses Rechts bestellte der Beteiligte zu 2 zugunsten des
jeweiligen Eigentiimers des nicht getauschten Restgrundstiicks des
Flurstiicks ... eine Grunddienstbarkeit bis zum 31.12.2022 und bewil-
ligte und beantragte deren Eintragung im Grundbuch. Diesen Antrag
leitete der Urkundsnotar mit Schreiben vom 15.1.2014 an das Grund-
buchamt mit dem Antrag auf Vollzug.

Mit Zwischenverfiigung vom 29.1.2014 riigte das Grundbuchamt,
soweit hier noch von Belang, die Eintragung der beantragten Grund-
dienstbarkeit sei inhaltlich nicht méglich. Das Recht miisse als
beschrinkt personliche Dienstbarkeit gestaltet werden. Eine Grund-
dienstbarkeit miisse nach § 1019 BGB immer einen Vorteil fiir das
begiinstigte Grundstiick darstellen, daran fehle es hier. Denn die
Photovoltaikanlage stelle fiir den jeweiligen Eigentiimer keinen Vor-
teil dar. Zur Behebung des Eintragungshindernisses setzte es eine
Frist gemél § 18 GBO bis einschlieBlich 30.04.2014.

¢.)

Aus den Griinden:

IL.

(...)

Eine Grunddienstbarkeit nach § 1018 BGB kann nach
§ 1019 Satz 1 BGB nur in einer Belastung bestehen, die fiir
die Benutzung des herrschenden Grundstiicks vorteilhaft ist,
d. h. dem jeweiligen Eigentiimer im Hinblick auf die Benut-
zung des herrschenden Grundstiicks einen Vorteil gewéhrt
(MiinchKommBGB, 6. Aufl., § 1019 BGB Rdnr. 2); tiber das
sich hieraus ergebende Mal} hinaus kann der Inhalt der Dienst-
barkeit nicht erstreckt werden, § 1019 Satz 2 BGB. Zwar kann
eine Photovoltaikanlage Gegenstand einer Grunddienstbar-
keit nach § 1019 BGB sein (vgl. Kappler, Vereinbarungen
anldsslich der Inbetriebnahme einer Photovoltaikanlage auf
fremdem Grund und Boden, ZNotP 2007, 257 ff.; Staudinger/
Mayer, 2009, § 1018 Rdnr. 104a). Nach § 1019 BGB muss

aber das Recht des Eigentiimers des herrschenden Grund-
stiicks, also des Beteiligten zu 1, mit der das Grundstiick des
Beteiligten zu 2 belastet werden soll, fiir die Nutzung des
Grundstiicks des Beteiligten zu 1 objektiv vorteilhaft sein.
Daran fehlt es hier. Denn es ist fiir die Nutzung des Grund-
stiicks des Beteiligten zu 1 ohne Bedeutung, ob dessen jewei-
liger Eigentlimer das Dach der auf dem Nachbargrundstiick
gelegenen Scheune zur Betreibung einer Photovoltaikanlage
allein nutzen und betreiben darf, vielmehr handelt es sich
insoweit um einen rein personlichen Vorteil. Eine Grund-
dienstbarkeit konnte nur dann bestellt werden, wenn dadurch
gerade die Elektrizititsversorgung des anderen Grundstticks,
also des Grundstiicks des Beteiligten zu 1 sichergestellt wer-
den soll (Kappler, a. a. O., S. 259/260; Staudinger/Mayer,
a. a. O., § 1019 Rdnr. 6). Dies setzt aber technisch voraus,
dass der in der Photovoltaikanlage erzeugte Strom physi-
kalisch unmittelbar in das Stromnetz des Grundstiicks des
Beteiligten zu 1 fliet. Demgegentiber kann der wirtschaft-
liche Betrieb einer Photovoltaikanlage, in dessen Rahmen der
erzeugte Strom gegen die gesetzlich festgelegte Einspeisever-
glitung dem &rtlich zustdndigen Energieversorger X gegen
zusétzliche Berechnung der Umsatzsteuer verkauft wird,
nicht als ein Vorteil fiir das benachbarte Grundstiick des Be-
teiligten zu 1 im Sinne des § 1019 BGB gewertet werden, son-
dern ist an die Person des Unternehmers gebunden. Fiir einen
technischen Eigenverbrauch des erzeugten Stroms auf dem
Grundstiick des Beteiligten zu 1 bestehen nach dem Inhalt der
Urkunde vom 27.9.2011 und dem ergéinzenden Vorbringen
des Urkundsnotars keine hinreichenden Anhaltspunkte.
Dagegen spricht insbesondere auch die in Ziffer V der nota-
riellen Urkunde erwéhnte Einspeisevergilitung von 0,48 €
pro KWh, die einen Eigenverbrauch des erzeugten Stroms
wirtschaftlich kaum sinnvoll erscheinen lésst.

5. WEG § 12; GBO § 29 (Zum Nachweis einer Ausnahme
von einem nach § 12 Abs. 1 WEG vereinbarten Zustimmungs-
erfordernis)

Ausnahmen von einem nach § 12 Abs. 1 WEG vereinbar-
ten Zustimmungserfordernis (hier fiir eine VeriuBerung
an den Ehegatten) bediirfen des Nachweises in der Form
des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO.

KG, Beschluss vom 20.5.2014, 1 W 234/14, 1 W 235-14

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist zuldssig (§§ 71 ff. GBO), jedoch nicht
begriindet. Die Zwischenverfiigung ist gemidfl § 18 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 GBO veranlasst. Das aufgezeigte Eintragungs-
hindernis besteht. Fiir die beantragte Eigentumsumschreibung
ist dem Grundbuchamt geméf § 20 GBO nachzuweisen, dass
die in notarieller Verhandlung vom 17.2.2014 erkldrte Auf-
lassung wirksam ist. Das ist bislang nicht festzustellen.

Zur VerduBerung des Wohnungseigentums ist nach § 12 WEG
grundsitzlich die formgerechte Zustimmung des Verwalters
erforderlich. Ausnahmen bestehen u. a. fiir die VerduBerung
an den Ehegatten. Soweit sich die Beteiligten auf das Vorlie-
gen einer solchen Ausnahme berufen wollen, ist dies eine ,,an-
dere Voraussetzung der Eintragung“, die gemidl § 29
Abs. 1 Satz 2 GBO durch 6ffentliche Urkunden nachzuweisen
ist (vgl. Senat, Beschluss vom 2.1.2014, 1 W 474-477/13).

Die URNr. 25/2014 ist zwar eine oOffentliche Urkunde, er-
bringt aber keinen Nachweis fiir die Ehe der Beteiligten. So-
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weit die Beteiligten in dieser Urkunde erkléren, sie hétten am
... 1997 geheiratet, erstreckt sich die Beweiskraft der offent-
lichen Urkunde gemil § 415 Abs. 1 ZPO nur darauf, dass die
beurkundete Erkldrung abgegeben wurde, nicht jedoch auf
deren inhaltliche Richtigkeit (vgl. BGH, JZ 1987, 522; NJW
1980, 1000). Das gilt ebenso fiir ihre Erkldrungen, bei der
Ubertragung der Miteigentumsanteile handele es sich um eine
ehebedingte Zuwendung.

Eine weitergehende Beweiskraft der Urkunde folgt auch nicht
daraus, dass sich der Notar gemal § 10 BeurkG Gewissheit
iiber die Person der Beteiligten verschafft und dies in der Ur-
kunde festgehalten hat. Die Feststellungen nach § 10 BeurkG,
auf die sich die Beweiskraft der Urkunde erstreckt (OLG
Celle, NJW-RR 2006, 448, 449; OLG Hamm, VersR 2000,
1219; Armbriister/Piegsa, BeurkG und DONot, 6. Aufl., § 10
BeurkG Rdnr. 10; offen gelassen von BGH, NJW 2011, 778,
779), beziehen sich nur auf die Identitét der Beteiligten, nicht
aber auf ihren Familienstand. Zum einen hat der Notar hier zu
der Ehe nicht erkennbar iiber die Beurkundung von Erklédrun-
gen der Beteiligten hinaus eigene (Tatsachen-)Feststellungen
getroffen. Gegen eine solche eigene Feststellung spricht
schon, dass sich aus den im Urkundeneingang erwihnten Per-
sonalausweisen nicht ergeben kann, ob zwischen den Betei-
ligten eine Ehe besteht. Gleiches gilt fiir den Vertrag vom ...
1997 (URNr. 129/19.. des Notars ...); ein Ehevertrag kann —
wie hier nach dem Vorbringen der Beteiligten geschehen —
auch zwischen (noch) nicht verheirateten Personen geschlos-
sen und eine Ehe aufgelost werden. Zum anderen kdme einer
Feststellung des Notars, die Beteiligten seien Ehegatten,
keine Beweiswirkung zu. Gemif} § 415 Abs. 1 ZPO i. V. m.
§ 9 BeurkG beweist die Urkunde, dass die in ihr angegebene
Person eine Erkldrung des wiedergegebenen Inhalts abgege-
ben hat (Senat, KGJ 36, A 151, 153; OLG Hamm, a. a. O.;
Armbriister/Piegsa, a. a. O.). Dabei erstreckt sich die Be-
weiskraft auch dann nicht auf Rechtsbeziehungen zu anderen
Urkundsbeteiligten oder Dritten, wenn diese zur genauen
Bezeichnung des Beteiligten angefiihrt werden (a. A. LG
Berlin, NJW 1962, 1353, 1354; LG Mainz, NJW-RR 1999,
1032); soweit sich aus der Entscheidung des Senats KGJ 44,
A 208, 212 f. (zur Bezeichnung als Witwe) Abweichendes er-
gibt, wird daran nicht festgehalten. Denn durch die Angabe
von Merkmalen des Personenstands, zu denen auch der
Name und das Geburtsdatum gehort, sollen nach § 10 Abs. 1
BeurkG nur Zweifel an der Personenidentitéit und Verwechs-
lungen ausgeschlossen, nicht aber Umsténde, die auflerhalb
des § 9 BeurkG liegen, beurkundet werden.

Dass die Beteiligten (weiterhin) Ehegatten sind, kann in der
Form des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO durch eine aktuelle Eheur-
kunde nachgewiesen werden, § 54 Abs. 1 und 2, § 55 Abs. 1
Nr. 2, § 57 PStG. Es bedarf eines aktuellen Nachweises, weil
der Ausnahmetatbestand nach einer Scheidung der Ehe grund-
sdtzlich nicht mehr erfiillt ist (vgl. Senat, NZM 2012, 317,
NJW-RR 1997, 78).

(..

Anmerkung:

1. Die Entscheidung befasst sich mit einem Zustimmungs-
erfordernis gemil § 12 WEG. Hier ist das Erfordernis einer
Zustimmung des Verwalters zur VerduBerung von Wohnungs-
eigentum vereinbart, wenn die VerduBerung insbesondere
nicht an den Ehegatten des VerdufBerers erfolgt. Eine solche
Ausnahme von einem vereinbarten VerdufBerungsverbot ist
zuldssig und sinnvoll, denn Sinn und Zweck des Zustim-
mungserfordernisses, das Eindringen unliebsamer, weil wirt-
schaftlich nicht leistungsfahiger oder absehbar ,,stérender

Erwerber in die Gemeinschaft zu verhindern, treten im Falle
der familidren Verbundenheit zurtick. Die VerduBerung an den
geschiedenen Ehegatten unterliegt dann grundsitzlich dem
Zustimmungserfordernis, denn der Gesichtspunkt familidrer
Verbundenheit greift nicht mehr ein.!

2. Die Bedeutung der Entscheidung ergibt sich aus der For-
derung, dem Grundbuchamt miisse in der Form des § 29
Abs. 1 Satz 2 GBO, also durch 6ffentliche Urkunden nachge-
wiesen werden, dass der Erwerber den Ausnahmetatbestand
erfiillt, also Ehegatte des VerdufBerers ist. Es reicht dazu nicht,
dass der Notar die Vertragsparteien des VerduBerungsvertrags
als Ehegatten bezeichnet. Der notariell beurkundete Kaufver-
trag belegt nicht mit der Beweiskraft gemil § 415 ZPO, dass
die Vertragsparteien Eheleute sind, sondern nur, dass sie er-
kldrt haben, Eheleute zu sein.? Die Identitétsfeststellung des
Notars gemif § 10 Abs. 1 BeurkG erstreckt sich nicht auf den
Familienstand der Beteiligten.? Die Entscheidung stellt dem-
gegentiber zutreffend* darauf ab, dass der Familienstand nicht
Teil der Identifizierung ist; er ist fiir den Notar aus Personal-
ausweis oder Reisepass auch nicht ersichtlich.

3. Die Folgen der Entscheidung sind fiir die Praxis nach der
Einfiihrung des elektronischen Personenstandsregisters zu
bewiltigen; dies gilt jedenfalls fiir Fille ohne Auslandsberiih-
rung. Zum Vollzug der VerduBerung muss dem Grundbuch-
amt eine offentliche Urkunde vorgelegt werden, aus dem sich
die Ehe zwischen Verduferer und Erwerber ergibt. Das ist
insbesondere die Eheurkunde, §§ 57, 54 Abs. 2 PStG, nicht
aber ein notariell beurkundeter Ehevertrag, denn der Ehever-
trag kann auch zwischen noch nicht verheirateten Personen
geschlossen oder die Ehe aufgelost werden. Aus der Eheur-
kunde ergeben sich die zum Nachweis gegentiber dem Grund-
buchamt erforderlichen Angaben zu Vornamen und
Familiennamen der Ehegatten zum Zeitpunkt der Eheschlie-
Bung sowie die sich aus dem Registereintrag zum Zeitpunkt
der Ausstellung der Eheurkunde ergebenden Vornamen und
Familiennamen. Weil auch die Auflosung, das Nichtbestehen
und die Nichtigerkldrung der Ehe aufzunehmen sind, erlaubt
die aktuelle Eheurkunde auch den Schluss auf das Fortbeste-
hen der Ehe; das Grundbuchamt darf deshalb bei Vorliegen
einer aktuellen Eheurkunde ohne konkrete Anhaltspunkte das
Fortbestehen der Ehe nicht in Zweifel ziehen.> Die Ehe-
urkunde stellt das Standesamt aus, bei dem der entsprechende
Registereintrag gefiihrt wird, § 55 PStG, also das Standesamt,
bei dem die Ehe geschlossen worden ist. Die Eheurkunde
kann auch bei einem anderen Standesamt beantragt werden,
wenn diesem die hierfiir erforderlichen Daten gemill § 63
PStV elektronisch tibermittelt werden koénnen. Die Regelung
der Hohe der fiir die Erteilung der Eheurkunde anfallenden
Gebiihren ist Landersache.

1 KG, Beschluss vom 1.3.2011, 1 W 57/11, MDR 2011, 718 = NZM
2012, 317; zur Ausnahme der VerduBerung in Vollziehung einer
Scheidungsfolgenvereinbarung vgl. KG, Beschluss vom 28.5.1996,
1 W 7520/95, FGPrax 1996, 140 = Rpfleger 1996, 448).

2 Vgl. BGH, Beschluss vom 14.8.1986, 4 StR 400/86, DNotZ 1987,
441.

3 Andere Ansicht noch LG Berlin, Beschluss vom 14.2.1962, 84 T
4/62, NJW 1962, 1353, 1354; LG Mainz, Beschluss vom 20.11.1988,
8 T 341/98, NJW-RR 1998, 1032; ebenso Lerch, Beurkundungs-
gesetz, 4. Aufl. 2011, § 10 Rdnr. 9, der zu Unrecht RG, Beschluss
vom 14.6.1932, III 450/31, DNotZ 1933, 61, als Beleg nennt; die
Entscheidung verhilt sich zur Frage, ob ein Notar die Identifizierung
von Eheleuten seinem Biirovorsteher tiberlassen darf.

4 Zustimmend auch Elzer, IMR 2014, 317; Drasdo, NJW-Spezial
2014, 483; BeckOK-GBO/Kral, Stand: 1.1.2015, WEG Rdnr. 137.

5 Vgl. OLG Celle, Beschluss vom 22.11.2005, 4 W 179/05, DNotZ
2006, 297, 299 f.
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4. Die zur VerduBerung an Ehegatten erlduterten Erwigun-
gen gelten in gleicher Weise fiir andere durch die familidre
Nihe begriindete Ausnahmetatbestinde, etwa fiir die Veradu-
Berung an Lebenspartner, Kinder oder Verwandte in gerader
Linie. Das Vorliegen von deren Voraussetzungen kann durch
geeignete Personenstandsurkunden gemafl § 54 Abs. 2 und 1
PStG nachgewiesen, etwa die Lebenspartnerschaft durch die
Lebenspartnerschaftsurkunde, § 58 PStG, die Abstammung
durch eine Geburtsurkunde, die Vornamen und Familienna-
men der Eltern des Kindes ausweist, § 59 Abs. 1 Nr. 4 PStG.

Besonderheiten ergeben sich, wenn die VerduBerung durch
den Insolvenzverwalter vom Zustimmungserfordernis aus-
genommen ist. Der Insolvenzverwalter kann seine fortbeste-
hende Bestellung nur durch Vorlage der Bestellungsurkunde,
§ 56 Abs. 2 InsO in Ausfertigung oder beglaubigter Abschrift
fiihren, nicht durch Vorlage des Eréffnungsbeschlusses, den
Grundbuchvermerk oder den Hinweis auf die Datenbank
www.insolvenzbekanntmachungen.de.®

5.  Soweit die Entscheidung abschliefend einen Nachweis
dafiir fordert, dass die Voraussetzungen des Ausnahmetat-
bestandes weiterhin vorliegen, schlie3t sich die Frage an, in
welchem Zeitpunkt eigentlich, bei Abschluss des Verpflich-
tungsgeschifts oder bei Eintragung (mit der Anwendung von
§ 878 BGB). Diese Frage ist allerdings wenig praktisch, denn
die Ausnahmetatbestinde zielen regelméfig auf dauernde
Verbindungen, wie die Abstammung, oder doch langfristige,
wie die Ehe. Ausgangspunkt der im Rahmen dieser Anmer-
kung nur méglichen Skizze fiir eine Antwort muss die Frage
zum umgekehrten Fall der Zustimmungsbediirftigkeit sein, in
welchem Zeitpunkt die Berechtigung zu einer erforderlichen
VerduBerungszustimmung vorliegen muss. Gesichert ist da-
von ausgehend jedenfalls die entsprechende Anwendung von
§ 878 BGB, d. h. es geniigt, dass die Voraussetzungen des
Ausnahmetatbestands bei Eintritt der Bindungswirkung durch
Antragstellung beim Grundbuchamt vorliegen.” Wer § 12
Abs. 3 Satz 1 WEG die Wertung entnimmt, dass die Wirksam-
keit von Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift nicht aus-
einanderfallen sollen,® wird zudem annehmen, dass maflgeb-
lich der Abschluss des Verpflichtungsgeschifts ist.” Schon fiir
das Zustimmungserfordernis ist dies allerdings durch das Ur-
teil des BGH vom 11.10.201210 nur fiir die Verwalterzustim-
mung im Ergebnis gesichert, fiir die Frage nach dem Vorlie-
gen der Voraussetzungen einer Ausnahme vom Zustimmungs-
erfordernis gar nicht.

VRILG Dr. Johannes Hogenschurz, Koln

6 Vgl. BGH, Beschluss vom 5.7.2005, VII ZB 16/05, DNotZ 2006,
44; vgl. auch DNotl-Report 2007, 98; strenger Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2012, Rdnr. 3138: nur Ausfertigung;
dagegen BeckOK-GBO/Wilsch, Stand: 1.1.2015, Insolvenzrecht
Rdnr. 73.

7 Vgl. zu § 5 ErbbauRG BGH, Urteil vom 27.9.1962, 111 ZR 83/61,
NJW 1963, 36.

8 Vgl. BeckOK-WEG/Hogenschurz, Stand: 1.1.2015, § 12 WEG
Rdnr. 40.

9 Vgl. zum Zustimmungserfordernis etwa Staudinger/Gursky, Neu-
bearbeitung 2014, § 183 Rdnr. 28 m. w. N.; Schneider in Riecke/
Schmidt: Fachanwaltskommentar Wohneigentumsrecht, 4. Auflage
2015, § 12 WEG Rdnr. 78.

10 BGH, Urteil vom 11.10.2012, V ZB 2/12, DNotZ 2013, 362.

6. GBO §§ 19, 22 Abs. 1 (Zur Loschung einer Vormerkung
zur Sicherung eines nicht iibertragbaren und nicht vererbli-
chen bedingten Riickauflassungsanspruchs des verstorbenen
Berechtigten)

Die Vormerkung zur Sicherung eines nicht iibertragbaren
und nicht vererblichen bedingten Riickauflassungsan-
spruchs des verstorbenen Berechtigten Lisst sich im Wege
der Grundbuchberichtigung nicht auf Unrichtigkeits-
nachweis, sondern nur aufgrund der Bewilligung der
Erben loschen.

OLG Naumburg, Beschluss vom 22.4.2014, 12 Wx 74/13

Der Beteiligte ist als Eigentiimer des Grundstiicks im Grundbuch von
..., Blatt 987, eingetragen. In Abteilung II Nr. 6 und Nr. 7 sind zuguns-
ten seines inzwischen verstorbenen Vaters, H. J., ein Wohnungsrecht
auf Lebenszeit und eine Vormerkung zur Sicherung des bedingten
Anspruchs auf Riickauflassung unter Bezugnahme auf die Bewilli-
gung der Notarin L. aus W. vom 12.3.1998 eingetragen (URNT.
.../98).

Mit Uberlassungsvertrag vom 12.3.1998 (URN. .../1998) hatte der
Vater des Beteiligten diesem seinen ideellen Miteigentumsanteil an
dem Grundstiick tibertragen. Der Beteiligte hatte dafiir an seine
Schwester 50.000 DM zu zahlen und sich ferner verpflichtet, auf
schriftliches Verlangen seines Vaters das Grundstiick an diesen un-
entgeltlich zurtick zu tibertragen, wenn er den Grundbesitz ohne des-
sen Zustimmung ganz oder teilweise verdufert und/oder belastet oder
vor seinem Vater verstirbt und das Grundstiick nicht ausschlielich
an diesen fillt oder das Konkurs- oder Vergleichsverfahren tiber das
Verméogen des Beteiligten erdffnet oder die Zwangsversteigerung
oder Zwangsvollstreckung in das Grundstiick betrieben wird. Der
noch nicht ausgetibte Riickiibertragungsanspruch sollte nicht tiber-
tragbar und nicht vererblich sein. Zur Sicherung des Riickiibertra-
gungsanspruchs bewilligte der Beteiligte die Eintragung einer Vor-
merkung mit der Maf3gabe, dass zu deren Loschung der Todesnach-
weis geniigen sollte. Die Eintragung wurde auch vollzogen.

Mit Schreiben vom 22.8.2013 beantragte der Beteiligte unter Vorlage
einer Sterbeurkunde seines Vaters vom 4.2.2013, die in Abteilung II
Nr. 6 und Nr. 7 eingetragenen Rechte im Grundbuch zu I6schen. Das
AG Wernigerode — Grundbuchamt — hat den Beteiligten mit Zwi-
schenverfligung vom 21.10.2013 darauf hingewiesen, dass nach dem
Inhalt der vorgelegten notariellen Urkunde der Notarin L. zwar zur
Loschung der Riickauflassungsvormerkung ein Todesnachweis ge-
niige, allerdings beziehe sich das nur auf den noch nicht ausgeiibten
Riickiibertragungsanspruch. Deshalb werde er gebeten, die Zustim-
mung der Erben (Erbschein nach seinem Vater in Ausfertigung und
Loschungsbewilligung nebst beglaubigten Unterschriften) beizubrin-
gen. Das Wohnungsrecht konne zwar geloscht werden, allerdings
ware hierzu nochmals ein schriftlicher Antrag notwendig.

Gegen diese Zwischenverfiigung richtet sich der vom Beteiligten mit
Telefax vom 5.12.2013 eingelegte ,,Widerspruch. Zur Begriindung
hat dieser ausgefiihrt, dass er einen Antrag auf Loschung ,.beider
Sachen* gestellt habe. Somit konne das Wohnrecht auf jeden Fall
geloscht werden. Dass der ,,noch nicht ausgetibte Riickiibertragungs-
anspruch” nicht geloscht werden konne, sei aus seiner Sicht nicht
richtig, weil im Notarvertrag etwas anderes stehe. Sein Vater sei im
Januar gestorben, seine Stiefmutter sei gerne bereit, an Eides statt zu
versichern, dass der Verstorbene keinen Antrag gestellt habe.

Mit Verfiigung vom 17.12.2013 hat das AG Wernigerode — Grund-
buchamt — der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache dem OLG
zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

1L

1. Der als Beschwerde zu wertende Widerspruch des Betei-
ligten ist zulédssig (§ 18 Abs. 1, § 71 Abs. 1 und § 73 GBO).
Dabei ist nicht erheblich, dass das Telefax, mit dem das
Rechtsmittel eingelegt wurde, nicht unterschrieben ist. Denn
die Regelung des § 73 Abs. 2 GBO bezweckt lediglich, die
Person des Beschwerdefiihrers und seinen Willen zur Anfech-
tung der Entscheidung festzustellen. Lésst sich beides aus
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dem Schriftstiick — wie hier — zweifelsfrei feststellen, so ist
das Fehlen einer Unterschrift unschidlich (zum Beispiel OLG
Frankfurt, Rpfleger 1975, 306).

2. Die Beschwerde ist — teilweise — auch begriindet. Denn
auch das Grundbuchamt geht in seiner Zwischenverfiigung
(zutreffend) davon aus, dass das Wohnungsrecht geldscht
werden kann. Soweit es dafiir erneut einen schriftlichen An-
trag fiir notwendig erachtet, handelt es sich dabei allerdings
um eine tberfliissige Férmelei. Denn der Beteiligte hatte die
Loschung bereits mit Schreiben vom 22.8.2013 beantragt.

Soweit das Grundbuchamt dem Beteiligten aufgegeben hat,
die Zustimmung der Erben beizubringen, ist die Zwischen-
verfligung hingegen nicht zu beanstanden. Denn zur Lo-
schung einer im Grundbuch eingetragenen Auflassungsvor-
merkung bedarf es einer Bewilligung des Betroffenen nach
§ 19 GBO oder eines Unrichtigkeitsnachweises nach § 22
Abs. 1 GBO (zum Beispiel OLG Kéln, FGPrax 2010, 14
m. w. N.). Eine Loschungsbewilligung des eingetragenen Be-
rechtigten oder seiner Erben liegt hier nicht vor. Diese Bewil-
ligung ist hier auch nicht ausnahmsweise nach § 22 Abs. 1
GBO wegen nachgewiesener Unrichtigkeit entbehrlich. Denn
der Nachweis der Unrichtigkeit obliegt dem Beteiligten, und
zwar ohne Riicksicht darauf, wie sich die Beweislast in einem
tiber einen Berichtigungsanspruch nach § 894 BGB gefiihrten
Rechtsstreit verteilen wiirde (zum Beispiel BayObLG,
FGPrax 2002, 151). Daran sind strenge Anforderungen zu
stellen. Ein gewisser, auch hoherer Grad von Wahrscheinlich-
keit geniigt hierfiir nicht (zum Beispiel BayObLG, FGPrax
2002, 151). Die Loschung einer Auflassungsvormerkung im
Wege der Berichtigung ist nur méglich, wenn der Antragstel-
ler in einer jeden Zweifel ausschliefenden Weise und in der
Form des § 29 GBO nachweist, dass jede Moglichkeit des
Fortbestehens des gesicherten Anspruchs ausgeschlossen ist
(zum Beispiel OLG Koéln, FGPrax 2010, 14). Im vorliegenden
Fall geniigt hierfiir allein der Nachweis des Todes des einge-
tragenen Berechtigten nicht. Zwar ist die Unrichtigkeit des
Grundbuchs in Bezug auf eine Vormerkung auch dann nach-
gewiesen, wenn feststeht, dass ein durch sie gesicherter
Anspruch nicht oder jedenfalls nicht mehr besteht, weil die
Vormerkung als Sicherungsmittel in ihrem Bestand von dem
eines gesicherten Anspruchs abhingt (zum Beispiel OLG
Kéln, a. a. O.). Allerdings kommt eine Loschung der Vormer-
kung allein aufgrund des Nachweises des Todes dann nicht in
Betracht, wenn nicht auszuschliefen ist, dass mit der Vormer-
kung auch die Sicherung der Erben des Berechtigten fiir den
Fall beabsichtigt worden sein konnte, dass der Ubereignungs-
anspruch zu Lebzeiten des Berechtigten entstanden und gel-
tend gemacht worden, aber bis zum Tod des Berechtigten
noch nicht durchgesetzt worden war (zum Beispiel OLG
Koln, a. a. O., m. w. N.). Dies ist hier der Fall. Denn ausweis-
lich der notariellen Urkunde soll der noch nicht ausgetibte
Riickiibertragungsanspruch hochstpersonlich, nicht iibertrag-
bar und nicht vererblich sein. In diesem Fall bedarf es dann
aber des Nachweises, dass die Voraussetzungen der Ubereig-
nung an den Vormerkungsberechtigten bzw. seiner Erben
nicht zu Lebzeiten des Berechtigten eingetreten ist.

Selbst wenn Letzteres festgestellt wiirde, gentigt dies zum
Nachweis des Erloschens des durch die Vormerkung gesi-
cherten Anspruchs und damit zum Nachweis einer hierdurch
verursachten Unrichtigkeit der Eintragung dieser Vormerkung
deshalb nicht, weil infolge der in der Rechtsprechung bejah-
ten Moglichkeit des ,,Aufladens® einer Vormerkung mit ande-
ren Anspriichen nicht ausgeschlossen werden kann, dass die
in dem Grundbuch eingetragene Vormerkung inzwischen
einen Anspruch sichert, dessen Bestehen durch den Tod des
Berechtigten nicht bertihrt wird, sondern der mit seinem Tod

auf seine Erben iibergegangen ist (zum Beispiel BGHZ 143,
175 ff.). Auch wenn sich in den Grundakten kein Hinweis auf
einen solchen Austausch finden sollte, ldsst sich darauf nicht
die erforderliche Gewissheit griinden, dass er nicht erfolgt ist.
Denn zum einen kniipfen die Vermutungen des § 891 BGB
nur an das Grundbuch selbst, nicht jedoch an die Grundakten
an. Zudem ist ein Hinweis auf eine Anderung des vorgemerk-
ten Anspruchs nach der Rechtsprechung zwar angezeigt, aber
nicht Voraussetzung der Wirksamkeit eines Austausches des
Schuldgrundes der Vormerkung, so dass aus dem Fehlen eines
solchen Hinweises nicht mit der im Interesse der Grundbuch-
wahrheit gebotenen Sicherheit darauf geschlossen werden
kann, dass ein Auswechseln des Schuldgrundes auch nicht
erfolgt ist (zum Beispiel BGH, NJW 2008, 578, 580).

Aus § 23 Abs. 1 GBO folgt nichts anderes, weil es sich bei der
in Rede stehenden Vormerkung selbst nicht um ein Recht han-
delt, das auf Lebenszeit des Berechtigten beschrinkt ist (zam
Beispiel OLG Kéln, a. a. O.). Vielmehr ist die Vormerkung
lediglich zu dem gesicherten schuldrechtlichen Anspruch
akzessorisch, der indes ausgewechselt werden kann.

Das Grundbuchamt hat somit zu Recht das in seiner Zwi-
schenverfiigung bezeichnete Eintragungshindernis betreffend
die erstrebte Loschung der Vormerkung angenommen. Ein-
ziges Mittel zur Behebung dieses Hindernisses ist (weil der
eingetragene Berechtigte verstorben ist und die Bewilligung
somit nicht mehr teilen kann) eine Loschungsbewilligung sei-
ner Erben. Dabei bedarf es zugleich des Nachweises in der
Form des § 29 Abs. 1 GBO, dass diejenigen, die diese Bewil-
ligung erteilen, auch tatsédchlich die Erben des Eingetragenen
sind.

(...

Anmerkung:

1. Die Entscheidung trifft nur zufillig das — leider — richtige
Ergebnis, dass im vorliegenden Fall eine Sterbeurkunde zur
Loschung der Riickiibertragungsvormerkung fiir den ver-
storbenen Berechtigten nicht ausreicht. Im Kern sind die
Aussagen des OLG Naumburg iiberholt, weil das OLG die
aktuellste Rechtsentwicklung zur ,,Wiederaufladung“ von
Vormerkungen nicht beachtet. Das Gericht bleibt bei der inso-
weit fiir die Praxis besonders unbefriedigenden! Entschei-
dung des BGH aus dem Jahr 20072 stehen.

Die zugrundeliegende Klausel wurde mir von der betroffenen
Notarstelle tiber die Landesnotarkammer Bayern dankens-
werterweise libermittelt; sie lautete:

,,Wenn der Erwerber,

e den iibergebenen Grundbesitz ohne Zustimmung des
(VerduBerers) ganz oder teilweise verduflert und/oder
belastet oder

e vor dem (VerduBerer) verstirbt und der Grundbesitz
nicht ausschlieBlich an diesen féllt oder

e das Konkurs- oder Vergleichsverfahren tiber das Ver-
mogen des Erwerbers erdffnet oder die Zwangsver-

1 Denn eigentlich ist die gesamte Figur der ,,aufladbaren” Vormer-
kung, ausgehend von BGH, Urteil vom 26.11.1999, V ZR 432/98,
MittBayNot 2000, 104 (m. Anm. Demharter) und der dort postulier-
ten Analogie zu § 879 Abs. 2 BGB unbefriedigend und sollte wieder
beseitigt werden, vgl. statt aller Zimmer, NJW 2000, 2978, 2980;
Everts, ZfIR 2012, 589, 591; fiir eine vertiefte Betrachtung ist im
Rahmen dieser Urteilsbesprechung jedoch kein Raum; siehe hierzu
zum Beispiel Amann, NotBZ 2012, 201.

2 Urteil vom 7.12.2007, V ZR 21/07, DNotZ 2008, 514.
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steigerung oder Zwangsvollstreckung in den tiber-
gebenden (sic!) Grundbesitz betrieben wird,

so ist der Erwerber verpflichtet, auf schriftliches Verlangen
(...) den libergebenen Grundbesitz unentgeltlich auf (den Ver-
duflerer) zurtickzuiibertragen.

Das Verlangen kann nur innerhalb von zwei Monaten gestellt
werden, seitdem der Berechtigte Kenntnis von einem das
Riickforderungsrecht begriindenden Tatbestand hat. (...)

Der noch nicht ausgeiibte Riickiibertragungsanspruch ist
hochstpersonlich, nicht iibertragbar und nicht vererblich.

Zur Sicherung des Riickiibertragungsanspruchs bewilligt der
Erwerber und beantragt der Verduflerer die Eintragung einer
Vormerkung zur Sicherung der Anspriiche des VerduBerers
auf Auflassung (...), mit der Mafigabe, dass zur Léschung der
Vormerkung der Todesnachweis gentigt.*

2. Eine Loschungserleichterung nach § 23 Abs. 2 GBO i. V.
m. § 24 GBO ist bei einer Vormerkung als nicht riickstandsfa-
higem Recht nicht zuldssig. Das diirfte mittlerweile All-
gemeingut sein.> Wie der BGH mit Beschluss vom 3.5.20124
jedoch entschieden hat, kann eine Vormerkung, die einen
nicht tibertragbaren, durch den Tod des Berechtigten auf-
16send bedingten Anspruch sichert, nicht zur Sicherung eines
unbedingten, iibertragbaren Anspruchs wiederverwendet wer-
den. Die Wiederverwendung einer Vormerkung setze die
,Kongruenz*“ von Anspruch, Eintragung und Bewilligung
voraus. Eine solche Kongruenz ist nach nunmehr maf3geben-
der Ansicht des BGH jedenfalls dann nicht mehr gegeben,
falls ein befristeter, nicht libertragbarer und nicht vererb-
licher® Anspruch durch einen unbedingten, vererblichen An-
spruch ersetzt werden soll. Mangels Kongruenz gentigt zur
Loschung der Vormerkung eine Sterbeurkunde des Berechtig-
ten, § 22 Abs. 1 GBO,° weil eine Wiederaufladung ausge-
schlossen ist.” Der obige Leitsatz wire also, um richtig zu
sein, genau gegenteilig zu formulieren.

3. Wenn nun das OLG Naumburg im Ergebnis doch richtig
entschieden hat, so liegt das an den Wdrtern: ,,noch nicht
ausgeiibt(e)” im vorletzten Absatz der Vertragsklausel. Dabei
wurde hier bei der Gestaltung eigentlich alles richtig gemacht:
Denn es diirfte dem Gerechtigkeitsempfinden entsprechen,
dass ein Erloschen dann ausscheidet, wenn solche Anspriiche
zu Lebzeiten des Berechtigten bereits entstanden, aber noch
nicht erfiillt sind — so dass der Anspruch zugunsten der Erben
des Berechtigten weiterbesteht. Andernfalls hinge die Reali-
sierbarkeit der Riickforderungsanspriiche praktisch vom Zu-
fall ab.

Wurde und wird diese — nach wie vor vorzugswiirdige! —
schuldrechtliche Gestaltung gewaihlt, hilft die Rechtspre-
chung des BGH aus dem Jahr 2012 zur Anspruchskongruenz
aber nichts,® da sie voraussetzt, dass auch der zu Lebzeiten

3 Seit BGH, Beschluss vom 26.3.1992, V ZB 16/91, MittBayNot
1992, 193 (m. Anm. Ertl); siche auch Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1544.

4 BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11, MittBayNot 2013,
37 (m. Anm. Preuyf3); bestitigt durch BGH, Beschluss vom 21.3.2013,
V ZB 74/12, MittBayNot 2013, 476.

5 Wobei hier auf Genauigkeit zu achten ist; die Formulierung: ,,nicht
iibertragbar und vererblich* soll laut OLG Celle, Beschluss vom
30.8.2012, 4 W 156/12, DNotZ 2013, 126 Auslegungszweifel verur-
sachen und die Klausel aus dem Anwendungsbereich der BGH-
Rechtsprechung zur Anspruchskongruenz hinauskatapultieren!

6 Vgl. auch DNotI-Report 2012, 93, 99.
7 So schon Everts, ZfIR 2012, 589, 592.
8 Siehe oben Fn. 4.

schon entstandene, aber noch nicht erfiillte Riickforderungs-
anspruch im Falle des Versterbens des Berechtigten untergeht.

4. Konsequenterweise bedarf es daher in den Fillen, in
denen der geltend gemachte Anspruch auch nach dem Tod des
Berechtigten fortbesteht, einer Loschungsbewilligung der
Erben mit Erbnachweis. Alternativ konnte man natiirlich wei-
terhin auf die Grundbuchunrichtigkeit im Sinne von § 22
Abs. 1 GBO setzen. Dann aber bediirfte es des Nachweises
des Bedingungsausfalls — also des Nachweises, dass die Vor-
aussetzungen der Riickforderung an den Vormerkungsberech-
tigten bzw. seiner Erben nicht zu Lebzeiten des Berechtigten
eingetreten sind, und zwar in einer jeden Zweifel ausschlie-
Benden Weise und in der Form des § 29 GBO.° Das OLG
Naumburg brauchte dem von seinem Standpunkt aus nicht
weiter nachzugehen. Das war zwar, wie aufgezeigt, nicht
richtig — hétte aber mit Sicherheit am Ergebnis nichts gedn-
dert. Denn der Beweis einer solchen ,,negativen* Tatsache
wird praktisch niemals, schon gar nicht in der Form des § 29
GBO, erbracht werden konnen. Eidesstattliche Versicherun-
gen, wie im Besprechungssachverhalt angeboten, sind im
Grundbuchverfahren iiberdies kein zulidssiges Beweismittel;
§ 29 GBO ist zugleich Beweismittelbeschrinkung.!®

5. All dies ist fiir mich freilich kein Grund, von der bewihr-
ten Gestaltung des schuldrechtlichen Anspruchs bzw. dem
Zeitpunkt seines Erloschens abzusehen. Vielmehr sollte die
differenzierte schuldrechtliche Ausgestaltung beibehalten
werden und stattdessen nur die Vormerkung selbst mit dem
Tod des Berechtigten erloschen.!! Auf diese Weise kann man
— und konnte man bisher schon! — zugleich die gesamte Wei-
terverwendungsproblematik von vornherein umgehen. Dabei
muss allerdings die Befristung der Vormerkung (Tod des
Berechtigten) in den Eintragungsvermerk selbst aufgenom-
men werden.!2

Freilich entfillt dann fiir den/die Erben des Berechtigten der
Vormerkungsschutz in dem Bereich, in dem der Anspruch
iber den Tod des Berechtigten hinaus weiterbesteht. Um
Missverstidndnissen vorzubeugen, sollte darliber meines
Erachtens in der Urkunde belehrt werden. Das mit dem
Erloschen der Vormerkung verbundene Risiko eines gutgldu-
bigen Wegerwerbs, wenn a) tiberhaupt einmal ein Riickforde-
rungsgrund zu Lebzeiten des Berechtigten entstehen und dann
auch noch b) der Berechtigte ausgerechnet nach seiner Gel-
tendmachung und vor Erfiillung seines Anspruchs versterben
sollte, muss aber nach meiner personlichen Auffassung hinter
den andernfalls sicher zu erwartenden Schwierigkeiten bei
der Loschung der Vormerkung zurticktreten. Zumal die Erben
des Berechtigten, sollte es tatsdchlich einmal zum Schwur,
d. h. Eintritt von vorstehend a) und b), kommen, immer eine
eigene Vormerkung aufgrund einstweiliger Verfiligung nach
§ 885 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB werden erhalten konnen, fir
welche nach Satz 2 der Vorschrift die Gefdhrdung des zu
sichernden Anspruchs nicht einmal glaubhaft zu machen ist.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

9 So zum Beispiel auch OLG Niirnberg, Beschluss vom 28.8.2012,
15 W 1364/12, DNotZ 2013, 26.

10 Schoner/Stober (Fn. 3), Rdnr. 152.
11 So schon, auch zum Folgenden, Everts, ZfIR 2012, 589, 592.

12 So ausdriicklich OLG Miinchen, Beschluss vom 11.6.2012, 34,
Wx 115/12, ZEV 2012, 428.
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7. BGB §§ 313, 516, 812 (Kein Abschluss eines Koopera-
tionsvertrages bei im selbst bewohnten Haus der Eltern des
Lebenspartners erbrachten Arbeits- und Materialleistungen
zur Unterkunftssicherung)

Erbringt jemand nicht unerhebliche Arbeits- und Materi-
alleistungen in einer von ihm und seiner, mit ihm nicht
verheirateten Partnerin bewohnten, im Eigentum ihrer
Eltern stehenden Immobilie, zu dem Zweck, sich und sei-
ner Familie dort langfristig ein Unterkommen zu sichern,
kann nicht ohne Weiteres von dem Abschluss eines Koope-
rationsvertrages zwischen ihm und den Eltern ausgegan-
gen werden (Abgrenzung zu Senatsurteilen vom 3.2.2010,
BGHZ 184, 190 = FamRZ 2010, 958 und vom 21.11.2012,
XII ZR 48/11, FamRZ 2013, 269).

BGH, Urteil vom 4.3.2015, XII ZR 46/13

Der Kldger macht gegen die Beklagten, die Eltern seiner ehemaligen
Lebensgefihrtin, Ausgleichsanspriiche wegen Investitionen in deren
Immobilie geltend.

Der Klager lebte mit der Tochter der Beklagten bis Mirz 2010 in
einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, aus der ein Kind hervorge-
gangen ist. Die Beklagten sind Eigentiimer eines Hausanwesens. Um
die Wohnsituation der Familie zu verbessern, wurde das Hausanwe-
sen um- und ausgebaut. Zur Finanzierung nahmen die Beklagten
einen Kredit von 50.000 € auf. Von September 2008 bis September
20009 trug der Kladger die monatlichen Darlehensraten i. H. v. 158 €.
Nach Beendigung der Lebensgemeinschaft zog der Klidger aus der
Wohnung aus, die weiterhin von der Tochter der Beklagten und dem
gemeinsamen Kind genutzt wird.

Der Klager hat seine auf Zahlung von 25.000 € gerichtete Klage da-
mit begriindet, in Abstimmung mit den Beklagten das streitgegen-
stindliche Anwesen umgebaut zu haben. Dazu habe er 2.168 Arbeits-
stunden geleistet, 3.099,47 € an Material bezahlt und tiber ein Jahr
hinweg die Darlehensraten getragen. Durch die Leistung habe das
Anwesen eine Wertsteigerung i. H. v. 90.000 € erfahren.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat die
Klage auf die Berufung der Beklagten abgewiesen. Hiergegen wen-
det sich der Kldger mit der vom Senat zugelassenen Revision.

Aus den Griinden:

1L
Die Revision ist unbegriindet.

A. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung wie folgt
begriindet:

Ein Zahlungsanspruch des Klégers aus ungerechtfertigter Be-
reicherung scheide schon dem Grunde nach aus. Er habe seine
Arbeitsleistungen an dem den Beklagten gehdrenden Haus
nicht ohne Rechtsgrund erbracht. Ihnen habe eine Zweckab-
rede zugrunde gelegen, wonach der Klidger eine Wohnung fiir
die Familie errichte und im Gegenzug durch die Beklagte auf
Dauer eine Wohnnutzung ohne Mietzins fiir ihn, seine Le-
bensgefihrtin und das gemeinsame Kind eingerdumt werde.
Da der Kliger nach eigenem Vortrag die Arbeiten gerade auf-
grund der auf die Abrede gestiitzten Erwartung vorgenommen
habe, dass er mit der Tochter der Beklagten und ihrem ge-
meinsamen Kind die Wohnung auf Dauer mietfrei bewohnen
konne, sei ein Rechtsgrund fiir die vom Kliger erbrachten
Leistungen in dem damit konkludent zwischen den Beklagten
einerseits und dem Klédger und seiner Lebensgefihrtin ande-
rerseits zustande gekommenen Leihverhéltnis zu sehen. Die-
ses Leihverhaltnis sei durch die Trennung des Kldgers von der
Tochter der Beklagten und seinen Auszug aus der Wohnung
nicht beendet worden. Dass ein fortdauerndes Zusammenle-
ben in der Wohnung gemeinsame Geschiftsgrundlage gewor-
den sei, konne nicht festgestellt werden. Damit scheide ein
Bereicherungsanspruch aus, der voraussetze, dass aus der

Verwendung der Rdume in anderer Weise Nutzen gezogen
werde, wie etwa nach Abschluss eines Mietvertrages oder
nach Verkauf des Hauses. Da die Beklagten ihrer Tochter ge-
geniiber zur unentgeltlichen Uberlassung verpflichtet seien,
hitten sie keinen durchsetzbaren Anspruch auf Mietzahlung.

B. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
im Ergebnis stand. Nach den getroffenen Feststellungen hat
der Klager gegen die Beklagten weder wegen der von ihm
erbrachten Arbeitsleistungen noch wegen des in die Immobi-
lie eingebrachten Materials bzw. wegen der fiir die Beklagten
erbrachten Darlehenszahlungen einen Ausgleichsanspruch.

1. Arbeitsleistungen

Der Klidger hat gegen die Beklagten wegen der erbrachten
Arbeitsleistungen weder einen vertraglichen Anspruch noch
einen Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung.

a) Nach den getroffenen Feststellungen fehlt es im Hinblick
auf die getitigten Arbeitsleistungen an einem zwischen den
Parteien geschlossenen Vertrag und damit auch an den Vor-
aussetzungen fiir eine Vertragsanpassung nach § 313 BGB.

aa) Es bestehen insbesondere keine Anhaltspunkte dafiir,
dass die Parteien einen Kooperationsvertrag abgeschlossen
haben.

(1) Bei Arbeitsleistungen handelt es sich nicht um Zuwen-
dungen, weil es nicht zu einer Ubertragung von Vermogens-
substanz kommt. Gleichwohl kénnen Arbeitsleistungen nach
der Rechtsprechung des Senats nach dem Scheitern einer
(nichtehelichen) Lebensgemeinschaft zu Ausgleichsan-
spriichen fiihren, weil sie wirtschaftlich betrachtet ebenso
eine geldwerte Leistung darstellen wie die Ubertragung von
Vermdgenssubstanz (Senatsurteil vom 8.5.2013, XII ZR
132/12, FamRZ 2013, 1295 Rdnr. 28 f.). Nach der Rechtspre-
chung des Senats kann deshalb davon auszugehen sein, dass
Arbeitsleistungen nach einer stillschweigenden Ubereinkunft
mit dem anderen Partner (sog. Kooperationsvertrag) zur Aus-
gestaltung der Lebensgemeinschaft erbracht werden und
darin ihre Geschiftsgrundlage haben. Das kann in Betracht
kommen, wenn die Arbeitsleistungen erheblich tiber blofe
Gefilligkeiten oder das, was das tdgliche Zusammenleben
erfordert, hinausgehen und zu einem messbaren und noch
vorhandenen Vermégenszuwachs des anderen Partners ge-
fiihrt haben (Senatsurteil vom 8.5.2013, XII ZR 132/12,
FamRZ 2013, 1295 Rdnr. 29 m. w. N.).

(2) Auch wenn die hier in Rede stehenden Arbeitsleistungen
tiber bloBe Gefilligkeiten hinausgehen, kann nicht von dem
Abschluss eines Kooperationsvertrages ausgegangen werden.
Denn bei den Parteien handelt es sich nicht um Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Deshalb konnen die
Arbeitsleistungen auch nicht begrifflich der Ausgestaltung
ihrer Lebensgemeinschaft dienen. Dass es sich bei den Be-
klagten um die Eltern der Partnerin des Klédgers handelt,
andert nichts daran, dass hier nicht ohne weitere Anhalts-
punkte von dem Vorliegen eines Kooperationsvertrages aus-
gegangen werden kann.

Zwar weist die Revision zu Recht darauf hin, dass der Senat
den schliissigen Abschluss eines Kooperationsvertrages er-
wogen hat, wenn die Schwiegereltern Arbeitsleistungen
erheblichen Umfangs in die Immobilie ihres Schwiegerkindes
erbracht haben (vgl. Senatsurteile, BGHZ 184, 190 = FamRZ
2010, 958 Rdnr. 52 f. und vom 21.11.2012, XII ZR 48/11,
FamRZ 2013, 269 Rdnr. 39). Dieser Fall ist mit dem vorlie-
genden indes nicht vergleichbar. Abgesehen davon, dass die
Parteien vorliegend nicht durch eine Schwigerschaft verbun-
den sind, hat der Kldger seine Arbeitsleistungen erbracht, um
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die Wohnverhiltnisse fiir sich und seine Familie zu ver-
bessern. Demgegeniiber handelte es sich in den genannten
Senatsentscheidungen um fremdniitzige Investitionen der
Schwiegereltern, die mittelbar auch dem eigenen Kind zu-
kommen sollten (vgl. auch Senatsurteil, BGHZ 184, 190 =
FamRZ 2010, 958 Rdnr. 23 und zuletzt Senatsbeschluss vom
3.12.2014, XII ZB 181/13, juris Rdnr. 14 f.).

bb) Zwar ist das Berufungsgericht in revisionsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise von dem Abschluss eines
Leihverhéltnisses zwischen den Parteien gemif §§ 598 ff.
BGB ausgegangen. Dieser Vertrag erdffnet indes bezogen auf
die streitgegenstindlichen Arbeitsleistungen keine Aus-
gleichsansprtiche.

(1) Erbringt — wie hier — jemand nicht unerhebliche Arbeits-
und Materialleistungen auf dem Hausgrundstiick eines Drit-
ten zu dem Zweck, sich dort langfristig ein Unterkommen zu
sichern, und ldsst der Dritte ihn in der Folgezeit dort auch
unentgeltlich wohnen, legt das die Annahme nahe, dass diese
Handhabung von den Parteien nicht als ein bloBes Gefillig-
keitsverhiltnis angesehen wurde; vielmehr kann in einem
solchen Fall angenommen werden, dass beide stillschweigend
ein rechtlich verbindliches Leihverhéltnis hinsichtlich der
Wohnung vereinbart haben (vgl. Senatsurteil vom 31.10.2001,
XIIZR 292/99, FamRZ 2002, 88, 89; sieche auch BGH, Urteile
vom 18.10.2011, X ZR 45/10, FamRZ 2012, 207 Rdnr. 26
m. w. N. und vom 10.10.1984, VIII ZR 152/83, FamRZ 1985,
150, 151; BGHZ 111, 125 = FamRZ 1990, 843, 844).

(2) Das Leihverhiltnis scheidet als vertragliche Grundlage
fiir Ausgleichsanspriiche allerdings bereits deshalb aus, weil
die Parteien nicht um eine Anpassung des Leihvertrages
im Sinne von § 313 BGB streiten. Der Leihvertrag enthilt
auch keine Verpflichtung, wonach der Kliger die hier im
Streit stehenden Leistungen hitte erbringen miissen (vgl.
BGH, Urteil vom 18.10.2011, X ZR 45/10, FamRZ 2012, 207
Rdnr. 27).

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht dem Kliger auch
keinen Anspruch auf Verwendungsersatz aus dem Leihvertrag
gemal § 601 Abs. 2 Satz 1 BGB zugesprochen.

Nach § 601 Abs. 2 Satz 1 BGB bestimmt sich die Verpflich-
tung des Verleihers zum Ersatz anderer Verwendungen als der
— hier nicht streitgegenstdndlichen — gewohnlichen Kosten
der Erhaltung der geliehenen Sache nach den Vorschriften
tber die Geschiftsfilhrung ohne Auftrag, § 677 ff. BGB.
Allerdings ist ein Anspruch hieraus nach § 685 Abs. 1 BGB
ausgeschlossen, wenn der Geschéftsfithrer — wie nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts hier ersichtlich der Kla-
ger — im mafgeblichen Zeitpunkt der Bauausfiihrung nicht
die Absicht hatte, von dem Geschéftsherrn Ersatz zu verlan-
gen (BGH, Urteil vom 10.10.1984, VIII ZR 152/83, FamRZ
1985, 150, 151 f.).

¢) Auch scheiden Anspriiche aus ungerechtfertigter Berei-
cherung nach § 812 BGB aus.

aa) Soweit in der Rechtsprechung des BGH fiir vergleich-
bare Fallgestaltungen ein Anspruch gemifl § 812 Abs. 1
Satz 2 Alt. 1 BGB (condictio ob causam finitam) fiir méglich
gehalten wird (BGH, Urteile vom 18.10.2011, X ZR 45/10,
FamRZ 2012, 207 Rdnr. 28 m. w. N.; BGHZ 111, 125 =
FamRZ 1990, 843, 845 und vom 10.10.1984, VIII ZR 152/83,
FamRZ 1985, 150, 151, 153 sowie Senatsurteil vom
31.10.2001, XII ZR 292/99, FamRZ 2002, 88, 89), scheidet
diese aus, weil nach den revisionsrechtlich nicht zu bean-
standenden Feststellungen des Berufungsgerichts das Leih-
verhiltnis noch nicht beendet und damit der Rechtsgrund
nicht weggefallen ist. Allein der Auszug des Kldgers aus der

Immobilie reicht hierfiir nicht aus (vgl. BGH, Urteil vom
10.10.1984, VIII ZR 152/83, FamRZ 1985, 150, 153).

bb) Ebenso wenig kommt ein Anspruch aus § 812 Abs. 1
Satz 2 Alt. 2 BGB (condictio ob rem) in Betracht.

Zwar hat das Berufungsgericht eine zwischen den Parteien
getroffene Zweckabrede festgestellt, wonach der Klédger die
Wohnung fiir die Familie errichtet habe und im Gegenzug
durch die Beklagten auf Dauer eine Wohnnutzung ohne Miet-
zins fiir ihn, seine Lebensgeféhrtin und das gemeinsame Kind
eingerdumt worden sei. Dieser mit seiner Arbeitsleistung von
dem Klager bezweckte Erfolg ist wegen seines Auszugs nicht
— jedenfalls nicht langerfristig — eingetreten.

Jedoch sind die Beklagten nicht bereichert. Art und Umfang
des Bereicherungsausgleichs richten sich nach den Vorteilen,
die der Eigentiimer infolge der vorzeitig erlangten Nutzungs-
moglichkeit der ausgebauten Riume durch anderweitige
Vermietung hitte erzielen konnen (Senatsurteil vom
31.10.2001, XII ZR 292/99, FamRZ 2002, 88, 89; BGHZ 111,
125 = FamRZ 1990, 843, 845). Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts dauert das Leihverhiltnis fort, so dass die
Beklagten nicht in der Lage sind, eine Werterhhung durch
Vermietung zu einem entsprechend héheren Mietzins zu rea-
lisieren.

2. Materialkosten

Der Kldger hat gegen die Beklagten ebenso wenig einen
Anspruch wegen der Materialkosten.

a) Auch insoweit scheiden vertragliche Anspriiche aus den
oben zu Ziffer 1. a), b) genannten Griinden aus. Es fehlt zu-
dem an einer Schenkung, weshalb auch hier eine Vertragsan-
passung nach § 313 BGB nicht in Betracht kommt.

Allerdings kann die Zurverfligungstellung von Material an-
ders als Arbeitsleistungen Gegenstand einer Zuwendung im
Sinne von § 516 BGB sein. Jedoch fehlt es an den tibrigen
Voraussetzungen einer Schenkung.

Die durch den Einsatz des Materials bewirkte Vermogensver-
schiebung erfolgt in Fillen der vorliegenden Art regelméfig
nicht schenkweise (donandi causa), weil der Ausbauende
nicht dem Eigentiimer der Wohnung etwas unentgeltlich
zuwenden, sondern die Wohnverhiéltnisse fiir sich und seine
Familie verbessern will (Larenz/Canaris, Lehrbuch des
Schuldrechts, 13. Aufl., II/2 § 68 1 2 d). Damit handelt er in
der Vorstellung, der zugewendete Gegenstand werde ihm
letztlich nicht verloren gehen, sondern der Lebensgemein-
schaft und damit auch ihm selbst zugutekommen (vgl. zu
ehebedingten Zuwendungen Senatsurteil, BGHZ 184, 190 =
FamRZ 2010, 958 Rdnr. 23; zuletzt Senatsbeschluss vom
3.12.2014, XII ZB 181/13, juris Rdnr. 14 f.).

b) Ebenso wenig steht dem Kldger wegen der Material-
kosten ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung zu.
Insoweit wird auf das oben zu Ziffer 1. 3 Ausgefiihrte ver-
wiesen.

3. Darlehenstilgung

Der Klédger kann schlieBlich auch keinen Ausgleich fiir die
von ihm fiir die Beklagten erbrachten Darlehensraten bean-
spruchen.

a) Soweit der Kléger auf die Darlehensschuld der Beklagten
gezahlt hat, kann dahingestellt bleiben, ob es sich insoweit
um eine Schenkung handelt (vgl. dazu Senatsbeschluss vom
26.11.2014, XII ZB 666/13, juris Rdnr. 16). Denn jedenfalls
kann er nach dem — in diesem Fall fiir einen Ausgleichsan-
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spruch allein in Betracht kommenden — § 313 BGB keine
Riickzahlung beanspruchen.

aa) Nach standiger Rechtsprechung sind Geschiftsgrundlage
die nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt erhobenen, bei Ver-
tragsschluss aber zutage getretenen gemeinsamen Vorstellun-
gen beider Vertragsparteien sowie die der einen Vertragspartei
erkennbaren und von ihr nicht beanstandeten Vorstellungen
der anderen vom Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt
gewisser Umsténde, sofern der Geschiftswille der Parteien
auf diesen Vorstellungen aufbaut (Senatsbeschluss vom
26.11.2014, XII ZB 666/13, juris Rdnr. 19).

Auch wenn konkrete Feststellungen hierzu fehlen, diirfte
vieles dafiirsprechen, dass der Zahlung der Darlehensraten als
Geschiftsgrundlage die — von den Beklagten erkannte — Vor-
stellung des Kldgers zugrunde lag, die Immobilie auf Dauer
mietfrei nutzen zu kénnen.

bb) Allein der Wegfall der Geschiftsgrundlage — hier durch
den Auszug des Kligers — berechtigt allerdings noch nicht zu
einer Vertragsanpassung gemil § 313 Abs. 1 BGB. Vielmehr
muss als weitere Voraussetzung hinzukommen, dass dem
Zuwendenden unter Berticksichtigung aller Umstidnde des
Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen
Risikoverteilung, das Festhalten am unverinderten Vertrag
nicht zugemutet werden kann. Durch diese Formulierung
kommt zum Ausdruck, dass nicht jede einschneidende Veran-
derung der bei Vertragsabschluss bestehenden oder gemein-
sam erwarteten Verhéltnisse eine Vertragsanpassung oder eine
Kiindigung (§ 313 Abs. 3 BGB) rechtfertigt. Hierfiir ist viel-
mehr erforderlich, dass ein Festhalten an der vereinbarten
Regelung fiir den Zuwendenden zu einem nicht mehr
tragbaren Ergebnis fiihrt. Ob dies der Fall ist, kann nur nach
einer umfassenden Interessenabwégung unter Wiirdigung
aller Umstinde festgestellt werden (Senatsbeschluss vom
26.11.2014, XII ZB 666/13, juris Rdnr. 22 f. m. w. N.).

Liegen die genannten Voraussetzungen vor und hat der Zu-
wendende einen Anspruch auf Vertragsanpassung, so hat
diese unter Abwigung samtlicher Umstande des Einzelfalls
zu erfolgen. Insbesondere ist die Hohe der durch die Zuwen-
dung bedingten, beim Empfinger noch vorhandenen Vermo-
gensmehrung zu berticksichtigen. Der Anpassungs- und
Riickforderungsanspruch setzt grundsitzlich eine beim Weg-
fall der Geschiftsgrundlage noch vorhandene, messbare Ver-
mogensmehrung voraus, die zugleich den Anspruch nach
oben begrenzt (Senatsbeschluss vom 26.11.2014, XII ZB
666/13, juris Rdnr. 26 f. m. w. N.). In welchem Umfang in
dem vorgegebenen Rahmen eine Vertragsanpassung und Her-
ausgabe geschuldet ist, wird ferner davon beeinflusst, inwie-
fern sich die zur Geschéftsgrundlage gewordenen Vorstellun-
gen des Zuwendenden verwirklicht haben. Hierbei ist darauf
abzustellen, was dieser fiir den Empfinger insoweit erkenn-
bar nach Treu und Glauben erwarten durfte (Senatsbeschluss
vom 26.11.2014, XII ZB 666/13, juris Rdnr. 28 m. w. N.).

cc) Gemessen hieran scheidet eine Vertragsanpassung vor-
liegend aus.

Zwar hat sich das Berufungsgericht mit der Anwendbarkeit
des § 313 BGB nicht befasst. Nach den von ihm getroffenen
Feststellungen kommt eine Anpassung nach den vorgenann-
ten MalBstiben jedoch offensichtlich nicht in Betracht. Da-
nach hat der Klidger von September 2008 bis September 2009
die monatlichen Darlehensraten i. H. v. jeweils 158 €, mithin
insgesamt 2.054 € gezahlt. Auch wenn man mangels entge-
genstehender Feststellungen mit der Revision zugunsten des
Klédgers von seinem Vortrag auszugehen hat, wonach er die
Wohnung lediglich sechs Monate — mietfrei — nutzen konnte,

ist die Beibehaltung der durch die Zahlung der Kreditraten
entstandenen Vermogenslage fiir den Kldger nicht unzumut-
bar. Hinzu kommt, dass hinsichtlich der monatlich tiberwiese-
nen Betrdge nur insoweit eine zur dauerhaften Nutzung be-
stimmte Vermdgensbildung eintritt, als die Darlehensverbind-
lichkeiten mit ihrer Hilfe getilgt werden sollten. Der Zinsan-
teil stellt sich demgegeniiber nicht als eine solche Vermégens-
bildung dar (Senatsbeschluss vom 26.11.2014, XII ZB
666/13, juris Rdnr. 31 m. w. N.).

b) SchlieBlich scheidet auch ein Bereicherungsanspruch
aus. Zwar kommt — wie hier — im Falle der Tilgung fremder
Schulden grundsitzlich ein Bereicherungsausgleich geméif
§ 812 1. V. m. § 267 BGB in Betracht (vgl. Palandt/Griine-
berg, 74. Aufl., § 267 Rdnr. 7 m. w. N.). Auch wenn konkrete
Feststellungen hierzu fehlen, diirfte insoweit vieles dafiir
sprechen, dass der Zahlung der Darlehensraten ebenfalls die
Zweckabrede zugrunde lag, die Immobilie auf Dauer mietfrei
nutzen zu konnen.

Nach dem oben Ausgefiihrten kdme insoweit allein eine
condictio ob rem in Betracht, weil das Leihverhiltnis fort-
besteht. Jedoch ist nach den getroffenen Feststellungen davon
auszugehen, dass der mit dem Rechtsgeschift bezweckte
Erfolg im Sinne von § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB eingetre-
ten ist. Bezogen auf den hier streitgegenstindlichen Betrag
von 158 € a 13 Monate kann bei lebensnaher Betrachtung
nicht von einer tiber die vom Kléger tatséchlich genutzten
Zeit hinausgehende Nutzungsdauer bezogen auf die iiber-
nommenen Darlehensraten ausgegangen werden.

4. Weil der Kldger gegen die Beklagten schon dem Grunde
nach keinen Anspruch auf Ausgleichszahlungen hat, kann die
Riige der Revision, ob die vom Berufungsgericht vorgenom-
mene Beweiswiirdigung zur Hohe des Anspruchs verfahrens-
fehlerhaft erfolgt ist, dahinstehen.

8. BGB §§ 670, 671, 1353 Abs. 1 Satz 2 (Zum Anspruch auf
Befreiung von Verbindlichkeiten nach Scheitern der Ehe)

1. Hat ein Ehegatte dem anderen die Aufnahme von
Bankkrediten durch Einriumung von dinglichen
Sicherheiten erméglicht, kann er nach Scheitern der
Ehe Befreiung von solchen Verbindlichkeiten nach
den Regeln des Auftragsrechts verlangen. Die Gel-
tendmachung des Befreiungsanspruchs unterliegt
jedoch Einschrinkungen, die sich als Nachwirkung
der Ehe sowie nach Treu und Glauben ergeben (im
Anschluss an Senatsurteil vom 5.4.1989, IVb ZR
35/88 — FamRZ 1989, 835).

2. Nach Scheitern der Ehe kann der die Sicherheit stel-
lende Ehegatte fiir die Sicherung neuer oder umge-
schuldeter Kredite jedenfalls verlangen, dass der an-
dere Ehegatte ihm einen Tilgungsplan vorlegt, der
erkennen lisst, fiir welche Zwecke und fiir welche
Zeit die Grundschulden auch unter Beriicksichtigung
seiner Interessen noch benotigt werden. Auf eine ein-
seitig dem anderen Ehegatten iiberantwortete und
ihm nicht offengelegte Planung muss er sich nicht ein-
lassen.

BGH, Urteil vom 4.3.2015, XII ZR 61/13

Die Parteien sind getrennt lebende Eheleute. Aus ihrer 1974 ge-
schlossenen Ehe sind drei Kinder hervorgegangen. Der Beklagte ist
Zahnarzt. Er ist Eigentlimer zweier benachbarter Grundstiicke. Auf
dem einen Grundstiick befindet sich das 1986 errichtete Geschiiftsge-
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baude mit seinen Praxisrdumen. Das weitere Grundstiick stand friiher
im Eigentum der Klédgerin. Auf diesem Grundstiick wurde 1982 das
Familienheim errichtet; der Beklagte hat dieses Grundstiick inzwi-
schen in der Zwangsversteigerung erworben.

Die Parteien nahmen 1983 und 1984 bei der Kreissparkasse mehrere
gemeinsame Darlehen fiir den Wohnhausbau auf. 1985 bestellte
die Klidgerin zugunsten der Kreissparkasse an dem damals noch in
ihrem Eigentum stehenden Grundstiick zwei Grundschulden iiber
100.000 DM und 576.000 DM. Auch fiir die Errichtung des Praxisge-
biudes wurden Darlehen aufgenommen, ferner fiir diverse andere
Zwecke, die tiberwiegend der Praxis dienten. Im Jahr 1999 wurden
die Darlehen teilweise umgeschuldet. Drei Darlehensvertrige schlos-
sen die Parteien gemeinschaftlich ab, welche zur Finanzierung des
Praxisneubaus und des Anbaus eines Behandlungszimmers sowie des
Kaufs einer Eigentumswohnung durch den Beklagten dienten. Wei-
tere Darlehensvertrige schloss der Beklagte allein ab, die im Wesent-
lichen der Finanzierung von medizinischen Geriten und dem von
ihm getitigten Kauf eines Reihenhauses dienten.

Im August 2004 unterzeichnete die Klédgerin eine ,,Zweckerklarung
fiir Grundschulden®, wonach die Grundschulden zur Sicherung aller
in einer Anlage bezeichneten Forderungen der Kreissparkasse dienen
sollten. Es handelte sich dabei um die gemeinschaftlichen wie auch
die vom Beklagten allein abgeschlossenen Darlehensvertrige. Simt-
liche Darlehen waren am 30.12.2006 fallig.

Der Klédgerin wurde am 17.6.2005 der Scheidungsantrag des Beklag-
ten zugestellt.

Fiir eine Verldngerung der Darlehen iiber den 30.12.2006 hinaus ver-
langte die Kreissparkasse, dass die auf dem Grundstiick der Kligerin
eingetragenen Grundschulden weiterhin zur Sicherung aller Darlehen
dienen sollten. Die Kldgerin war nur bereit, die Sicherheit fiir die
gemeinsamen Darlehen zu stellen. Daraufhin kiindigte die Kreisspar-
kasse im Januar 2007 die drei von den Parteien gemeinsam aufge-
nommenen Darlehen.

Die Klégerin forderte den Beklagten daraufhin — vergeblich — auf, sie
von allen Forderungen der Kreissparkasse in der Weise freizustellen,
dass sowohl sie selbst als auch ihr Grundstiick nicht in Anspruch
genommen werden konnten.

Die Kreissparkasse stellte im September 2007 Antrag auf Zwangs-
versteigerung des Grundstiicks. In der Zwangsversteigerung wurde
dem Beklagten bei einem Bargebot von 225.000 € der Zuschlag
erteilt. Aus der erstrangigen Grundschuld wurden der Kreissparkasse
insgesamt 92.437,31 € (Hauptanspruch und Zinsen) zugeteilt, aus
der weiteren Grundschuld 127.261,94 €.

Nachdem die Klidgerin zunichst die Freistellung von der erstrangigen
Grundschuld (Buchgrundschuld) beantragt hatte, hat sie nach der
Zwangsversteigerung die Zahlung des entsprechenden Betrags von
92.437,31 € begehrt. Das LG hat der Klage stattgegeben. Das Beru-
fungsgericht hat die Klage auf die Berufung des Beklagten abgewie-
sen. Dagegen richtet sich die vom Senat zugelassene Revision der
Klagerin, mit der sie ihr Zahlungsbegehren weiterverfolgt.

Aus den Griinden:
II.
(...)

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der ange-
fochtenen Entscheidung und zur Wiederherstellung des land-
gerichtlichen Urteils.

1. Nach der Rechtsprechung des Senats kann mangels
besonderer Abreden der Ehegatten — etwa zu einer Ehegatten-
innengesellschaft — das durch die Sicherung von Krediten zu-
gunsten des anderen Ehegatten familienrechtlich begriindete
besondere Schuldverhiltnis unter Heranziehung der Regeln
des Auftragsrechts abzuwickeln sein (Senatsurteil vom
5.4.1989, IVb ZR 35/88, FamRZ 1989, 835). Davon ist auch
das Berufungsgericht ausgegangen, was von den Parteien in
der Revisionsinstanz nicht in Zweifel gezogen wird.

Dem die Sicherheit stellenden Ehegatten kann hier nach
Beendigung des Auftragsverhiltnisses geméf § 670 BGB ein

Anspruch auf Befreiung von der Verbindlichkeit und Ersatz
weiterer infolge der gewihrten Sicherheit entstandener Ver-
mogensopfer zustehen (vgl. Staudinger/Martinek, 2006,
§ 670 Rdnr. 7 ff. m. w. N.).

a) Einer Beendigung des Auftragsverhiltnisses steht nicht
entgegen, dass das Kiindigungsrecht des § 671 Abs. 1 BGB
regelmaBig ausgeschlossen ist, wenn der Auftrag unter Ehe-
leuten erteilt wird und der Verwirklichung der ehelichen
Lebensgemeinschaft dient. Scheitert die Ehe, was sich in der
Trennung und der Stellung eines Scheidungsantrages anzeigt,
kann aus wichtigem Grund gekiindigt werden (§ 671 Abs. 3
BGB). Als Rechtsfolge der Kiindigung kann der Beauftragte
nach § 670 BGB den Ersatz seiner Aufwendungen verlangen.
Hat er fiir diesen Zweck Verbindlichkeiten iibernommen,
kann er Befreiung von diesen verlangen (§ 257 BGB). Der
Schuldner des Befreiungsanspruchs ist dann grundsitzlich
verpflichtet, den Gldubiger so zu stellen, wie er ohne die Be-
lastung mit den Drittschulden stehen wiirde. Auf welche
Weise das zu geschehen hat, regelt das Gesetz nicht niher. In
Betracht kommen verschiedene Moglichkeiten wie etwa die
Erbringung der Leistung an den Drittglaubiger, eine befrei-
ende Schuldiibernahme oder eine anderweitige Sicherung des
Gldubigers (Senatsurteil vom 5.4.1989, IVb ZR 35/88,
FamRZ 1989, 835, 837 m. w. N.).

b) Ein Ehegatte kann von dem anderen jedoch nicht in je-
dem Fall verlangen, er miisse die im Zeitpunkt der Kiindigung
bestehenden gemeinschaftlichen Verbindlichkeiten insgesamt
allein iibernehmen und ihn von jeder personlichen und ding-
lichen Haftung sofort freistellen. Einschrinkungen ergeben
sich insoweit nicht erst aus der fiir jedes Schuldverhéltnis
geltenden Bindung an Treu und Glauben (§ 242 BGB). Sie
folgen insbesondere auch daraus, dass das Rechtsverhiltnis in
der ehelichen Lebensgemeinschaft wurzelt, die auch nach
dem Scheitern der Ehe noch nachwirkt. Schon die Kiindigung
selbst darf bereits nach Auftragsrecht nur in der Art erfolgen,
dass der Auftraggeber fiir die Besorgung des Geschiifts ander-
weit Fiirsorge treffen kann (§ 671 Abs. 2 Satz 1 BGB). Ist ein
besonderes Rechtsverhiltnis zwischen Eheleuten wie hier zu
dem Zweck begriindet worden, dem wirtschaftenden Ehegat-
ten bessere Erwerbschancen zur Bestreitung des Familienun-
terhalts zu verschaffen, muss das der beauftragte Ehegatte
nach einer durch das Scheitern der Ehe veranlassten Kiindi-
gung auch bei der Geltendmachung des Befreiungsanspruchs
berticksichtigen. Der beauftragte Ehegatte wird dem in ange-
messener Weise Rechnung zu tragen haben, etwa dadurch,
dass er dem anderen Ehegatten die Riickfiihrung der Verbind-
lichkeiten im Rahmen eines verniinftigen, seine Moglichkei-
ten berticksichtigenden Tilgungsplanes einrdumt (Senatsurteil
vom 5.4.1989, IVb ZR 35/88, FamRZ 1989, 835, 837 f.).

2. Diesen Grundsitzen wird die angefochtene Entscheidung
nicht gerecht.

a) Das Berufungsgericht geht noch zutreffend davon aus,
dass das Auftragsverhiltnis im Fall des Scheiterns der Ehe
grundsitzlich aus wichtigem Grund gekiindigt werden kann.
Auch werden nach dem Berufungsurteil durch die gemeinsam
aufgenommenen Darlehen, soweit diese die Zahnarztpraxis
des Beklagten betreffen, keine gemeinsamen Zwecke ver-
folgt. Vielmehr haben die Darlehen danach allein der Berufs-
ausiibung des Beklagten gedient, an der die Kldgerin in keiner
Weise beteiligt gewesen sei.

b) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht indessen ein Kiindi-
gungsrecht der Kldgerin verneint, weil diese bis zur Falligkeit
der Kapitallebensversicherungen, die zur spiteren Darlehen-
stilgung angespart wurden, weiterhin zur Stellung der Grund-
schulden als Kreditsicherheiten verpflichtet gewesen sei.
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aa) Die vom Berufungsgericht hierfiir angegebenen Griinde
tragen nicht. Das Berufungsgericht meint, die Klégerin habe
sich auf die ,,Finanzierungsaktivitidten und das Kreditengage-
ment” des Beklagten stillschweigend eingelassen. Dies ver-
mag die von ihm angenommene Folge aber nicht zu begriin-
den, sondern belegt allenfalls das Zustandekommen eines
zeitlich unbefristeten Auftragsverhiltnisses iiber eine von der
Kléagerin zu stellende Kreditsicherung. Daraus folgt nicht,
dass die Klagerin fiir den Fall des Scheiterns der Ehe auch auf
eine Kiindigung verzichten wollte, wobei selbst ein Kiindi-
gungsverzicht die Kiindigung aus wichtigem Grund nach
§ 671 Abs. 3 BGB nicht ausgeschlossen hitte. Aus der von der
Klédgerin unterzeichneten Zweckerkldrung vom 10.8.2004
lasst sich schon deswegen nichts herleiten, weil diese auf-
grund der vom Berufungsgericht festgestellten Falligkeit der
gesicherten Darlehen zum 30.12.2006 keine dariiber hinaus-
gehende Wirkung entfalten konnte und es anderenfalls auch
nicht der von der Kreissparkasse geforderten erneuten Zweck-
erkldrung bedurft hitte. Auch wenn die Zweckerklidrung erst
nach Trennung der Eheleute abgegeben worden sein sollte,
wie es von der Revisionserwiderung geltend gemacht wird,
fiihrt dies zu keiner anderen Beurteilung. Zwar fande eine sol-
che Kreditsicherung in der ehelichen Lebensgemeinschaft
keine Grundlage mehr, wenn diese beendet und die Ehe ge-
scheitert wire. In diesem Fall wiirde die Kreditsicherung im
Auftrag des anderen Ehegatten aber jedenfalls nicht weiter
reichen als die in der Zweckabrede tibernommene Geltungs-
dauer.

bb) Nichts anderes ergibt sich daraus, dass die Kredite nach
der Finanzplanung des Beklagten erst durch die angesparten
Lebensversicherungen getilgt werden sollten. Allein darin
liegt kein Grund, der nach Treu und Glauben oder aus Griin-
den nachwirkender ehelicher Solidaritit einer Kiindigung
durch die Klédgerin entgegen gestanden hitte. Aus der Kiindi-
gung des Auftrags folgt fiir den Auftraggeber vielmehr regel-
méiBig die Notwendigkeit, die Sicherung seiner fortbestehen-
den Kreditverbindlichkeiten neu zu organisieren, denn ande-
renfalls wiren nur solche Auftragsverhéltnisse kiindbar, deren
Zweck erreicht worden ist.

cc) Nach der Rechtsprechung des Senats ist der beauftragte
Ehegatte allerdings gehalten, den wirtschaftlichen Interessen
des anderen Ehegatten in angemessener Weise Rechnung zu
tragen, etwa dadurch, dass er diesem die Riickfiihrung der
Verbindlichkeiten im Rahmen eines verniinftigen, seine M6g-
lichkeiten beriicksichtigenden Tilgungsplanes einrdumt. Die
Klégerin hat dem jedenfalls insoweit Rechnung getragen, als
sie sich bereit erklért hat, die gemeinsamen Darlehen weiter-
hin abzusichern, obwohl der Beklagte im Innenverhéltnis
unstreitig allein verpflichtet war. Dass sie auch die weiteren,
allein vom Beklagten eingegangenen Darlehensschulden ab-
sicherte, war von ihr nur zu verlangen, wenn der Beklagte ihr
einen Tilgungsplan vorlegte, der erkennen lief3, fiir welche
Zwecke und fiir welche Zeit die Grundschulden auch unter
Berticksichtigung der Interessen der Kldgerin noch bendtigt
wurden. Die Vorlage eines solchen Tilgungsplans hat das Be-
rufungsgericht nicht festgestellt. Allein die Kenntnis von den
Filligkeitsterminen der Lebensversicherungen ersetzt nicht
die Vorlage eines konkreten Tilgungsplans.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war die
Vorlage eines Tilgungsplans auch keine blofe Formelei, weil
es fiir die Kldgerin ohne Weiteres ersichtlich gewesen sei,
dass eine weitere Finanzierung nur durch die fortgesetzte Zur-
verfiigungstellung ihres Hausgrundstiicks als Sicherheit mog-
lich gewesen sei. Selbst wenn das Grundstiick zur weiteren
Absicherung notwendig gewesen ist, was im Revisionsver-

fahren zu unterstellen ist, war damit die Vorlage eines Til-
gungsplans nicht entbehrlich. Denn die nach dem Berufungs-
urteil sdmtlich zur Riickzahlung félligen Kredite, insbeson-
dere auch die vom Beklagten allein abgeschlossenen, mussten
neu vereinbart werden. Mit welchen Konditionen diese abge-
schlossen wiirden, musste der Kldgerin ebenso wenig klar
sein wie der Umstand, zu welchem Zeitpunkt sie endgiiltig
getilgt werden wiirden und wann sie mit einer endgiiltigen
Ablosung der von ihr gestellten Sicherheiten rechnen konnte.
Dafiir, dass sie sich — wie das Berufungsgericht meint — auf
eine einseitig dem Beklagten tiberantwortete und ihr nicht
offengelegte Planung einlassen musste, bestand keine Grund-
lage.

Unabhiingig von dem Beweisergebnis des Berufungsgerichts
war die Kldgerin somit weder aus Treu und Glauben noch auf-
grund nachwirkender ehelicher Solidaritit gehalten, von
ihrem Kiindigungsrecht keinen Gebrauch zu machen und ihr
Grundstiick weiterhin unbegrenzt zur Sicherheit fiir die allein
dem Beklagten dienenden Darlehen zur Verfiigung zu stellen.

¢) Dadie vom Berufungsgericht angenommene Kiindigung
somit wirksam war, war der Beklagte verpflichtet, die Kldge-
rin von der Grundschuld freizustellen. Nach Versteigerung
des Grundstiicks schuldet der Beklagte der Kldgerin den aus
der hier allein geltend gemachten erstrangigen Grundschuld
erlosten Betrag als Aufwendungsersatz nach § 670 BGB.

Auf den weiter geltend gemachten Anspruch aus Gesamt-
schuldnerausgleich kommt es demnach nicht mehr an.

(..

9. FamFG § 9 Abs. 2, § 41 Abs. 3; BGB §§ 1796, 1822 Nr. 2
(Ausschlagung einer Erbschaft durch Minderjcihrigen)

Anlisslich eines Verfahrens auf Genehmigung einer Erb-
ausschlagung fiir ein minderjihriges Kind ist diesem zur
Entgegennahme des Genehmigungsbeschlusses im Sinne
von § 41 Abs. 3 FamFG nur dann ein Ergéinzungspfleger
zu bestellen, wenn die Voraussetzungen fiir eine Entzie-
hung der Vertretungsmacht nach § 1796 BGB festgestellt
sind.

BGH, Beschluss vom 12.2.2014, XII ZB 592/12

Das fiir das betroffene minderjihrige Kind zum Vormund bestellte
Jugendamt der Stadt H. (Beteiligte zu 1, im Folgenden: Vormund)
begehrt die gerichtliche Genehmigung einer fiir das Kind erklérten
Erbausschlagung in einer Nachlassangelegenheit.

Das AG hat fiir das minderjihrige Kind eine Ergiinzungspflegschaft
zur Entgegennahme des noch zu erlassenden Beschlusses und fiir die
Erklarung eines Rechtsmittelverzichts bzw. die Einlegung eines
Rechtsmittels gegen diesen Beschluss fiir den Minderjahrigen ange-
ordnet. Das OLG hat die Beschwerde des Vormunds zurilickgewiesen.
Hiergegen wendet sich der Vormund mit der zugelassenen Rechts-
beschwerde.

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufthebung der
instanzgerichtlichen Entscheidungen.

Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung in FamRZ 2013, 651
veroffentlicht ist, hat unter Bezugnahme auf die Begriindung einer
eigenen vorangegangenen Entscheidung (OLG Celle, Rpfleger 2011,
436) Folgendes ausgefiihrt: Nach § 1909 Abs. 1 Satz | BGB erhalte,
wer unter elterlicher Sorge stehe, fiir Angelegenheiten, an deren Be-
sorgung die Eltern verhindert seien, einen Pfleger. Eine Verhinderung
der Eltern oder — wie hier — eines alleinsorgeberechtigten Elternteils
sei gemdl § 1629 Abs. 2 Satz 3 BGB i. V. m. § 1796 Abs. 2 BGB ins-
besondere gegeben, wenn das Interesse des betroffenen Kindes zu
dem Interesse der Kindesmutter in erheblichem Gegensatz stehe.
Zwar fehle es vorliegend an einem solchen Interessengegensatz. Die
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alleinsorgeberechtigte Kindesmutter sei aber an der Entgegennahme
des Beschlusses, mit dem die Erbausschlagung vom Familiengericht
genehmigt werde, gehindert. Nach § 41 Abs. 3 FamFG sei ein Be-
schluss, der die Genehmigung eines Rechtsgeschifts zum Gegen-
stand habe, auch demjenigen bekanntzugeben, fiir den das Rechts-
geschift genehmigt werde. Die Vorschrift trage der Rechtsprechung
des BVerfG Rechnung, wonach dem Beteiligten die Moglichkeit
eingerdumt werden miisse, bei einer Entscheidung, die seine Rechte
betreffe, zu Wort zu kommen (vgl. BT-Drucks. 16/6308, S. 197). An-
ders als in anderen Verfahren konne die Gewihrung rechtlichen
Gehors bei der Genehmigung eines Rechtsgeschiifts nicht durch den
Vertreter des durch die Entscheidung in seinen Rechten Betroffenen
wahrgenommen werden. Die Bekanntgabe der familiengerichtlichen
Genehmigung der Erbausschlagung an die sorgeberechtigten Eltern-
teile gentige daher nicht den Anforderungen des § 41 Abs. 3 FamFG.
Die Bestellung eines Verfahrensbeistands komme als milderes Mittel
statt einer Anordnung der Erginzungspflegschaft nicht in Betracht,
zumal er nicht gesetzlicher Vertreter des Kindes sei.

An dieser grundsitzlichen Beurteilung sei auch im vorliegenden Fall
festzuhalten. Aus der Tatsache, dass im Streitfall das betroffene Kind
nicht — wie im seinerzeitigen Verfahren — durch einen Elternteil ver-
treten worden und es infolgedessen um die Uberpriifung eines Antra-
ges dieses Elternteils gegangen sei, sondern nunmehr eine Vertretung
durch das Jugendamt vorliege und eine Genehmigung dessen Antrags
in Rede stehe, ergéiben sich keine rechtlich erheblichen Abweichun-
gen.

Aus den Griinden:

IL

Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung
nicht stand.

1. Gemif § 1822 Nr. 2 BGB bedarf der Vormund zur Aus-
schlagung einer Erbschaft der Genehmigung des Familien-
gerichts. Nach § 41 Abs. 3 FamFG ist ein Beschluss, der die
Genehmigung eines Rechtsgeschifts zum Gegenstand hat,
auch demjenigen bekanntzugeben, fiir den das Rechtsgeschift
genehmigt wird. Gemél § 1793 Abs. 1 Satz1 BGBi.V.m. § 9
Abs. 2 FamFG wird bei einer angeordneten Vormundschaft
der Geschiftsunfahige vom Vormund vertreten. Nach § 1796
BGB kann das Familiengericht dem Vormund die Vertretung
fir einzelne Angelegenheiten oder fiir einen bestimmten
Kreis von Angelegenheiten entziehen, wenn das Interesse des
Miindels zu dem Interesse namentlich des Vormunds in erheb-
lichem Gegensatz steht.

2. Nach den vom Beschwerdegericht getroffenen Feststel-
lungen fehlt es an den Voraussetzungen fiir die Entziehung
der Vertretungsmacht gemif § 1796 Abs. 2 BGB hinsichtlich
der Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlusses bzw. der aus
der Bekanntgabe folgenden Konsequenzen (Einlegung eines
Rechtsmittels oder Erklidrung eines Rechtsmittelverzichts).

Die Frage, ob es in Fillen der vorliegenden Art, in denen es
um die Genehmigung einer Erbausschlagung fiir ein minder-
jéhriges Kind geht, zur Entgegennahme des Genehmigungs-
beschlusses im Sinne von § 41 Abs. 3 FamFG, zur Rechtsmit-
teleinlegung oder zur Erkldrung eines Rechtsmittelverzichts
der Bestellung eines Ergénzungspflegers bedarf, ist allerdings
umstritten.

a) Zum einen wird vertreten, dass dem Minderjdhrigen in
solchen Fillen grundsitzlich ein Ergiinzungspfleger zu bestel-
len ist (KG, FamRZ 2010, 1171; OLG K&ln, DNotZ 2012,
219; Musielak/Borth, FamFG, 4. Aufl., § 41 Rdnr. 11; Zorn,
Rpfleger 2009, 421, 431; differenzierend: Biite, FuR 2011,
361, 362 [etwa bei Genehmigung eines vom gesetzlichen
Vertreter zuvor abgeschlossenen Kaufvertrags]; Kolmel, Mitt-
BayNot 2012, 108, 109 f. [kein Vertretungsausschluss tiber
§ 1796 BGB, sondern tiber Verfahrensrecht]; Perlwitz/Weber,

FamRZ 2011, 1350, 1354 f. [Bestellung eines Verfahrens-
beistands]).

b) Nach der Gegenauffassung ist ein Ergidnzungspfleger nur
dann zu bestellen, wenn im Einzelfall festgestellt ist, dass das
Interesse des Miindels zu dem Interesse des Vormunds in
erheblichem Gegensatz steht (OLG Brandenburg, Mitt-
BayNot 2011, 240; Keidel/Meyer-Holz, FamFG, 18. Aufl.,
§ 41 Rdnr. 4a; MiinchKommFamFG/Ulrici, 2. Aufl., § 41
Rdnr. 14 ff.).

c) Der Senat folgt der zuletzt genannten Auffassung. Aus
§ 41 Abs. 3 FamFG, wonach ein Beschluss, der die Geneh-
migung eines Rechtsgeschifts zum Gegenstand hat, auch
demjenigen bekanntzugeben ist, fiir den das Rechtsgeschéft
genehmigt wird, folgt nicht, dass das Vertretungsrecht des
Vormunds gemil § 1793 Abs. 1 Satz 1 BGB iiber die in
§ 1796 BGB bezeichneten Fille hinaus zu entziehen ist. Nach
§ 1796 Abs. 2 BGB soll die eine Erginzungspflegschaft aus-
l6sende Entziehung des Vertretungsrechts nur erfolgen, wenn
das Interesse des Miindels zu dem Interesse des Vormunds in
erheblichem Gegensatz steht. Eine solche Entscheidung setzt
mithin voraus, dass der Tatrichter entsprechende Feststellun-
gen getroffen hat. Ein Ausschluss des Vertretungsrechts aus
verfahrensrechtlichen Griinden jenseits des hier nicht
einschligigen § 1795 BGB oder des § 1796 BGB (so aber
Kolmel, MittBayNot 2012, 108, 109 f.) kommt nicht in
Betracht.

aa) Fiir eine generelle Entziehung des Vertretungsrechts
ohne Betrachtung der Umsténde des Einzelfalls fehlt es daher
bereits an einer gesetzlichen Grundlage. Im Ubrigen besteht
hierfiir auch kein Bediirfnis. Im Rahmen des Genehmigungs-
verfahrens hat das AG von Amts wegen die Umstidnde des
Einzelfalls zu priifen, insbesondere ob die Voraussetzungen
fiir eine Genehmigung der Erbausschlagung zum Wohle des
Kindes vorliegen. Erhilt das Gericht im Rahmen dieser Er-
mittlungen Kenntnis von einem mdglichen Interessenwider-
streit, ist die Bestellung eines Ergdnzungspflegers nach
§ 1796 Abs. 2 BGB immer noch méglich.

Daraus wird zudem ersichtlich, dass der gesetzliche Vertreter
in Fillen der vorliegenden Art bereits durch das Gericht kon-
trolliert wird. Die Erbausschlagung steht unter dem gericht-
lichen Genehmigungsvorbehalt. Ein Bediirfnis dafiir, das der
Kontrolle dienende Verfahren sowie das kontrollierende
Gericht seinerseits einer generellen weiteren Kontrolle durch
einen anderen Vertreter des Rechtsinhabers zu unterstellen,
besteht — jedenfalls soweit kein Interessenwiderstreit festge-
stellt wird — nicht (siche auch MiinchKommFamFG/Ulrici,
2. Aufl., § 41 Rdnr. 15).

bb) Dem steht auch die vom Beschwerdegericht zitierte
Rechtsprechung des BVerfG (BVerfGE 101, 397 = FamRZ
2000, 731) nicht entgegen. Zwar hat das BVerfG ausgefiihrt,
dass die unter dem Gesichtspunkt des fairen Verfahrens gebo-
tene Anhorung nicht deshalb entbehrlich gewesen sei, weil
der als gesetzlicher Vertreter der Erben handelnde Nachlass-
pfleger am Genehmigungsverfahren beteiligt gewesen sei und
das rechtliche Gehdr im Regelfall nicht durch denjenigen ver-
mittelt werden konne, dessen Handeln im Genehmigungsver-
fahren tiberpriift werden solle (BVerfGE 101, 397 = FamRZ
2000, 731, 733). Zutreffend ist auch, dass der Gesetzgeber in
der Begriindung zu § 41 Abs. 3 FamFG auf die vorgenannten
Ausfiihrungen des B VerfG Bezug genommen hat (BT-Drucks.
16/6308, S. 197).

Die Genehmigung einer Erbschaftsausschlagung unterschei-
det sich von der vom BVerfG entschiedenen Fallgestaltung
indes darin, dass dort der — zugleich als Vertreter tatige —
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Nachlasspfleger an dem spéter zu genehmigenden Erbausein-
andersetzungsvertrag aktiv beteiligt war (vgl. BVerfGE 101,
397 = FamRZ 2000, 731, 732; siehe auch Biite, FuR 2011,
361, 362). Dagegen begehrt der Vormund vorliegend allein
die Genehmigung der Erbausschlagung fiir das minderjihrige
Kind; es geht also nicht um die Genehmigung einer vertrag-
lichen Gestaltung, an der der gesetzliche Vertreter aktiv mit-
gewirkt hat, sondern lediglich um die Genehmigung einer
einseitigen, gegeniiber dem Nachlassgericht vorzunehmen-
den Erklarung (vgl. § 1945 Abs. 1 BGB).

cc) Im Ubrigen wird das vom Beschwerdegericht gefundene
Ergebnis auch den Belangen der Praxis nicht gerecht, wie das
KG zu Recht im Einzelnen ausgefiihrt hat (KG, FamRZ 2010,
1171, 1173).

3.  Der Senat kann in der Sache abschlieBend entscheiden,
§ 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG. Das Beschwerdegericht hat das
Bestehen eines erheblichen Interessengegensatzes im Sinne
von § 1796 Abs. 2 BGB verneint. Im Ubrigen ist auch sonst
nicht ersichtlich, worin ein Interessenwiderstreit bei einem als
Vormund tétigen Jugendamt zu sehen sein kdnnte, das fiir den
Miindel die Erbschaft ausschlégt.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Mensch, MittBayNot 2015,
277 (in diesem Heft).

10. GBO § 22; BGB § 2033 (Keine Auflosung der Erben-
gemeinschaft durch Erwerb aller Erbanteile durch mehrere in
Bruchteilsgemeinschaft verbundene Personen)

Der Erwerb aller Erbanteile durch mehrere in Bruchteils-
gemeinschaft verbundene Personen fiihrt nicht zur Auf-
losung der Erbengemeinschaft und damit auch nicht zur
Entstehung von Bruchteilseigentum an den einzelnen
Nachlassgegenstinden (gegen BFH, NJW 1975, 2119).

OLG Jena, Beschluss vom 16.6.2014, 3 W 184/14

Die Beteiligten sind im Grundbuch seit dem 7.11.2013 in Erbenge-
meinschaft als Grundstiickseigentiimer eingetragen. Die Eintragung
erfolgte im Wege der Grundbuchberichtigung aufgrund einer mit
Urkunde der Notarin M. in ... vom 25.2.2013 (UR 350/2013) vorge-
nommenen Erbteilstibertragung. Nach dieser Urkunde tibertrugen die
seinerzeit in Erbengemeinschaft eingetragenen Voreigentiimer A. W.
und Dr. E. M. R. ihren jeweiligen Erbanteil am Nachlass von P. W.,
der nach der Urkunde nur noch aus dem hier betroffenen Grundstiick
bestehen soll, jeweils zu % auf die Beteiligten. Mit Schriftsatz vom
29.12.2013, beim Grundbuchamt am 2.1.2014 eingegangen, bean-
tragten die Beteiligten — neben einer Schreibfehlerberichtigung — die
Berichtigung des Grundbuchs dahin, dass der Zusatz ,,in Erbenge-
meinschaft” geloscht wird und sie als Miteigentliimer zu je % einge-
tragen werden. Die Grundbuchrechtspflegerin erlie am 20.1.2014
eine Zwischenverfligung. Sie gab den Beteiligten die Vorlage einer
notariellen Erbauseinandersetzung nebst Auflassungserkldrung auf,
weil die Ubertragung von Erbanteilen bzw. deren Bruchteilen nicht
zur Entstehung von Miteigentum zu Bruchteilen an den einzelnen
Nachlassgegenstianden fiihre.

Der Senat hat die Zwischenverfiigung auf Beschwerde der Beteilig-
ten mit Beschluss vom 13.2.2014 (3 W 71/14) aufgehoben, weil das
vom Grundbuchamt angenommene Eintragungshindernis nach seiner
Auffassung nicht mit Riickwirkung behebbar war; auf die Griinde
dieses Beschlusses nimmt der Senat Bezug. Sodann hat das Grund-
buchamt den Berichtigungsantrag mit denjenigen Erwégungen, die
bereits der Zwischenverfiigung zugrunde lagen, zuriickgewiesen.

Dagegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten. Sie vertreten
unter Bezugnahme auf einen Teil der Rechtsprechung und Kommen-
tarliteratur weiterhin die Auffassung, bei Vereinigung aller Erbanteile

in der Hand miteinander in Bruchteilsgemeinschaft verbundener
Erwerber gehe der Nachlass und die einzelnen Nachlassgegenstinde
auf die Erwerber zu Miteigentum nach Bruchteilen iiber. Die Situa-
tion sei mit dem Fall vergleichbar, wenn eine Person samtliche Erb-
anteile erwirbt. Fiihre die VerduBerung dazu, dass die zunichst
gesonderten Nachlassanteile insgesamt denselben Rechtssubjekten
zustehen, komme es zu deren ,,Zusammenwachsen®, vergleichbar der
Anwachsung im Sinne von § 2094 BGB. Wegen der Einzelheiten
nimmt der Senat Bezug auf die Beschwerdebegriindung.

Die Grundbuchrechtspflegerin hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 29.4.2014 nicht abgeholfen und sie dem OLG vorgelegt.

Aus den Griinden:

IL

Die nach den §§ 71 ff. GBO an sich statthafte und auch sonst
zuldssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg; das
Grundbuchamt hat den Berichtigungsantrag im Ergebnis zu
Recht zurlickgewiesen.

Der Senat hélt an seiner bereits in dem Beschluss vom
13.2.2014 angedeuteten Rechtsauffassung fest, dass die zwi-
schen den beiden Voreigentiimern bestehende Erbengemein-
schaft am Nachlass nach P. W. nicht dadurch beendet ist, dass
die Beteiligten durch die notarielle Urkunde vom 25.2.2013
jeweils 12 dieser Erbanteile erworben haben. Ein derartiger
Erwerb fiihrt nach herrschender Meinung zwar dazu, dass in-
nerhalb der Erbengemeinschaft in Bezug auf die jeweiligen
Erbanteile eine Bruchteilsgemeinschaft entsteht (Demharter,
a. a. 0., § 47 Rdnr. 9 m. w. N.), dndert aber nichts am Fort-
bestehen der gesamthédnderischen Bindung in Bezug auf die
Erbanteile im Verhiltnis zueinander (KGJ 46, A 181 ff.; KG,
FGPrax 1999, 27 ff.; OLG Koln Rpfleger 1974, 109 f.; Lange/
Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl., 1090; Tiedtke, JuS 1977, 158 ff.;
Lehmann, NJW 1976, 263 f.; Haegele, Rpfleger 1968, 173,
177; BayObLG, NJW 1968, 505 obiter dictum). Soweit die
Gegenauffassung (BFH, NJW 1975, 2119; Soergel/Wolf,
BGB, 13. Aufl., § 2033 Rdnr. 15; Staudinger/Werner, Neube-
arbeitung 2010, § 2033 Rdnr. 7) mafigeblich darauf abstellt,
die Situation entspreche derjenigen, in der samtliche Erban-
teile in der Hand einer nattirlichen oder juristischen Person
bzw. einer BGB-Gesellschaft vereinigt werden — das fiihrt
nach soweit ersichtlich einhelliger Auffassung zur Aufhebung
der Erbengemeinschaft und zum Untergang der Erbanteile
(Soergel/Wolf, a. a. O., m. w. N.) — vermag der Senat dem
nicht beizutreten. Diese Auffassung beruht ndmlich darauf,
dass bei der Vereinigung aller Erbanteile in der Hand einer
Person dieselben Rechtsfolgen eintreten, die sich ergeben,
wenn diese Person den Erblasser allein beerbt hitte, nament-
lich eine dingliche Verfiigung des Alleinerben nur iiber die
einzelnen Nachlassgegenstinde, nicht aber tiber die Erbschaft
als Ganzes oder einen Bruchteil davon mdglich ist. Anders
liegt die Situation aber entgegen der Auffassung der Be-
schwerde bei der aus mehreren Personen bestehenden Bruch-
teilsgemeinschaft, weil diese Personen, wiirden sie unmittel-
bar erben, kraft Gesetzes immer eine Erbengemeinschaft
bilden (Lange/Kuchinke, a. a. O.; Tiedtke, a. a. O.; Lehmann,
a. a. O.). Die nicht weiter begriindete Schlussfolgerung des
BFH, die Anerkennung der Auflosung der Erbengemeinschaft
bei Erwerb aller Erbanteile durch eine Person bedinge das
identische Ergebnis bei Erwerb aller Erbanteile durch in
Bruchteilsgemeinschaft verbundene mehrere Personen, trifft
daher nicht zu. Der Senat hélt auch das Argument, durch Pri-
vatvereinbarung kénne keine Gesamthandsgemeinschaft au-
Berhalb der vom Gesetz bestimmten Félle begriindet werden
(Staudinger/Werner, a. a. O.) fiir nicht durchgreifend. Die
Erwerber der Erbanteile begriinden ndmlich nicht durch
Vereinbarung eine neue Gesamthandsgemeinschaft, sondern
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treten vielmehr in die vermdgens- und mitgliedschaftsrechtli-
che Stellung der verfiigenden Miterben in der Gesamtheitsge-
meinschaft ein, ohne dadurch selbst Erben im Rechtssinne zu
werden. Die Gesamthandsgemeinschaft wird daher auch bei
vollstindiger Auswechslung ihrer Mitglieder nicht neu be-
griindet, sondern mit anderen Personen fortgesetzt (KG,
FGPrax 1999, 27 ff. m. w. N.). Fiir die von der Beschwerde
geltend gemachte Vergleichbarkeit der vorliegenden Situation
mit der Anwachsung nach § 2094 BGB - die Vorschrift regelt
die Rechtsfolgen des Wegfalls eines Erben bei Ausschluss der
gesetzlichen Erbfolge — sieht der Senat keine Anhaltspunkte.

Auch die Frage, ob die hinsichtlich der Erbanteile bestehende
Bruchteilsgemeinschaft neben der fortbestehenden Erben-
gemeinschaft in das Grundbuch einzutragen ist, wird in
Rechtsprechung und Literatur unterschiedlich beantwortet
(vgl. die Nachweise bei Schmidt, BWNotZ 2012, 35 ff.).
Hiertiber ist im vorliegenden Verfahren nicht zu entscheiden,
weil es an einem darauf gerichteten Berichtigungsantrag
fehlt. Die Berichtigung des Grundbuchs erfordert jedoch
grundsitzlich einen Antrag; einer der Félle, in denen die
Grundbuchberichtigung ausnahmsweise von Amts wegen er-
folgt (Demharter, a. a. O., § 22 Rdnr. 45) liegt nicht vor.
Nachdem der Senat auf dieses Erfordernis bereits in seinem
Beschluss vom 13.2.2014 hingewiesen hat, kann die Formu-
lierung in Ziffer 3 des Schriftsatzes der Beteiligten vom
24.2.2013 (gemeint ist ersichtlich 2014) nicht als entspre-
chender Hilfsantrag ausgelegt werden.

(...

Anmerkung:

Hinterlésst der Erblasser mehrere Erben, so wird der Nachlass
gemeinschaftliches Vermogen der Erben (§ 1922 Abs. 1,
§ 2032 Abs. 1 BGB). Die Erben bilden eine Erbengemein-
schaft, die eine durch die Vorschriften der §§ 2033 bis 2041
BGB besonders ausgestaltete Gesamthandgemeinschaft
darstellt. Gehort ein Grundstiick zum Nachlass, werden die
Erben mit dem Zusatz ,,Erbengemeinschaft” als Eigentiimer
in das Grundbuch eingetragen. Der einzelne Miterbe kann
weder tiber das Grundstiick noch tiber seinen Anteil hieran
verfligen (§ 2040 Abs. 1, § 2033 Abs. 2 BGB). Fiir eine Ver-
duBerung durch die Miterben gemeinsam gelten die allge-
meinen Vorschriften (§§ 873, 925 BGB). Das Grundstiick
scheidet aus dem Nachlass aus. Der oder die Erwerber werden
Allein- oder Miteigentiimer des Grundstiicks.

Im hier zu besprechenden Fall haben die Miterben eine andere
rechtliche Mdglichkeit gewdhlt. § 2033 Abs. 1 BGB erlaubt
jedem Miterben, durch einen notariell beurkundeten Vertrag
tiber seinen Anteil am Nachlass zu verfiigen. Gegenstand der
Verfiigung ist dann der Anteil am Nachlass. Die Mitberechti-
gung an den einzelnen Nachlassgegenstianden geht im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf den Erwerber des Anteils tiber.
Der Erwerber tritt als Teilhaber in das Gesamthandverhiltnis
ein, das heif3t in alle durch die Erbengemeinschaft begriindeten,
im Erbteil enthaltenen Rechtsbeziehungen des VerduBerers.
Auch die VerduBerung von Teilen des Erbteils ist zuldssig.!
Wird der Erbteil anteilig auf mehrere Erwerber iibertragen,
steht er diesen gemeinschaftlich zu. Mangels anderweitiger
gesetzlicher Regelung bilden sie — bezogen auf den Erbteil —
eine Gemeinschaft nach Bruchteilen (§ 741 BGB).

1 BGH, Urteil vom 28.6.963, V ZR 15/62, NJW 1963, 1610, 1611;
BayObLG, Beschluss vom 20.3.1991, BReg. 2 Z 169/90, NJW-RR
1991, 1030, 1031; Staudinger/Werner, BGB, Bearb. 2010, § 2033
Rdnr. 7; zweifelnd NK-BGB/Ann, 3. Aufl., § 2033 Rdnr. 3, 29; Otto,
NotBZ 2015, 26, 27.

Im Besprechungsfall hatten beide Miterben ihren Anteil am
Nachlass, in welchem sich nur noch ein Grundstiick befand,
je zur Hilfte an zwei Erwerber verduflert, die Antragsteller
und Beschwerdefiihrer des Grundbuchberichtigungsverfah-
rens (§ 22 GBO). Nach zutreffender Auffassung des OLG
Jena sind die Erwerber — jeweils in Bruchteilsgemeinschaft —
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in die mit dem Erbteil
verbundenen Rechtsbeziehungen des jeweiligen Verduflerers
eingetreten. Dabei sind die beiden Erbteile erhalten geblie-
ben. Entsprechend hat bereits das KG in einem Beschluss
vom 2.4.19142 entschieden. Seinerzeit waren die Erbteile
nicht gleichzeitig, sondern nacheinander verduflert worden.
Es lag auf der Hand, dass die zweite Erbteilsverdullerung
keine anderen Rechtsfolgen nach sich ziehen konnte als die
erste, was aber der Fall gewesen wire, wenn die gesamthén-
derische Bindung nach der VerduBerung des ersten Erbteils
bestehen geblieben wiire, nach derjenigen des zweiten Erb-
teils aber ohne Weiteres durch eine Bruchteilsgemeinschaft
ersetzt worden wire. Werden beide Erbteile gleichzeitig an
je zwei Erwerber verduflert, kann nichts anderes gelten. Die
Rechtsfolgen jeder einzelnen VerdufBerung sind gesondert zu
betrachten. Nach den eingangs beschriebenen allgemeinen
Grundsitzen beendet die Verduferung eines Erbteils nicht
dessen Zugehdrigkeit zur Gesamthand.

Beendet ist die Erbengemeinschaft allerdings dann, wenn sich
alle Erbteile in der Hand einer einzigen Person vereinigen.
Die Uberlegung, mit welcher das Grundbuchamt und ihm fol-
gend das OLG Jena den Vergleich mit dem Erwerb aller Erb-
teile durch einen einzigen Erwerber nicht haben gelten lassen,
trifft jedoch ebenfalls zu. Der einzige Erwerber mehrerer
Erbteile wire Alleinerbe gewesen, wenn er unmittelbar geerbt
hitte; mehrere Personen hitten notwendig eine Erbengemein-
schaft gebildet.> Zum selben Ergebnis fiihrt folgende Kon-
trolliiberlegung: Die Bruchteilsgemeinschaft gibt es nicht als
solche, sondern nur bezogen auf ein bestimmtes Recht, dasje-
nige ndmlich, welches den Mitgliedern der Gemeinschaft ge-
meinschaftlich zusteht. Es gibt keine unabhingig von diesem
Recht bestehende Bruchteilsgemeinschaft als Rechtssubjekt,
das weitere Rechte erwerben konnte. An zwei Rechten (hier:
zwei Erbteilen) besteht jeweils eine Bruchteilsgemeinschaft.
Eine Vereinigung der Erbteile tritt deshalb nicht ein. Soweit
der BFH in seinem Urteil vom 11.6.1975* die Vereinigung
aller Erbanteile in der Hand derselben Personen zu gleichen
Bruchteilen fiir mafgeblich gehalten hat, hat er diesen Ge-
sichtspunkt nicht gesehen. Es kommt eben nicht nur auf die
Personen an, sondern auch auf deren Organisationsform.>

Die deutliche Kritik, die jetzt an der Besprechungsentschei-
dung getibt worden ist, stellt vor allem das Ergebnis der Per-
petuierung einer aus Nichterben bestehenden Erbengemein-
schaft in Frage.b Sie geht dabei von allgemein anerkannten

2 KG, Beschluss vom 2.4.1914, 1 X 81/14, KGJ 46 S. A 181; ebenso
OLG Koéln, Entscheidung vom 13.11.1973, 2 Wx 70/72, Rpfleger
1974, 109).

3 Vgl. Lehmann, NJW 1976, 263, 264.

4 BFH, Urteil vom 11.6.1975, I R 5/72, BFHE 116, 408 = WM
1976, 166 mit abl. Anm. Lehmann NJW 1976, 263; Tiedtke, JuS
1977, 158; zustimmend dagegen Werner, ZEV 2014, 604; Staudinger/
Werner, BGB, Bearb. 2010, § 2033 Rdnr. 7.

5 Vgl. etwa OLG Hamm, Beschluss vom 15.4.1958, 15 W 129/58,
DNotZ 1958, 416 zur Ubertragung eines Nachlassgrundstiicks auf
eine von sdmtlichen Miterben gebildete Personengesellschaft; OLG
Karlsruhe, Urteil vom 15.4.1994, 15 U 143/93, NJW-RR 1995, 1189
zur Ubertragung von GmbH-Anteilen einer Erbengemeinschaft auf
eine personengleiche OHG; MiinchKommBGB/Gergen, 6. Aufl., §
2032 Rdnr. 31 f.)

6 Werner, ZEV 2014, 604.
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Grundsitzen aus: Die Erbengemeinschaft entsteht mit dem
Erbfall, nicht durch rechtsgeschiftliche Vereinbarung, und
kann nach ihrer Beendigung nicht vertraglich wiederbegriin-
det werden.” Sie ist auBerdem nicht auf Dauer angelegt, son-
dern soll zur Auseinandersetzung unter den Erben und damit
zu ihrer Auflosung fiihren. Dieser letztgenannte Gesichts-
punkt schlie3t allerdings nicht aus, dass die Erbengemein-
schaft dann, wenn eine Auseinandersetzung nicht stattfindet,
jahrzehntelang fortbesteht.® Ob sie beendet ist oder nicht, ist
gerade die Frage. § 2033 BGB ermoglicht aulenstehenden
Dritten den Eintritt in die Erbengemeinschaft. Hitten die
beiden Erben ihren Erbteil je an einen der Beschwerdefiihrer
verduBert, wiare am Fortbestand der Erbengemeinschaft und
damit des Nachlasses als Sondervermdgen nicht zu deuteln
gewesen, fiir den es dariiber hinaus gute Griinde geben kann:®
Die Erben (und im Falle der VerduBerung eines Erbteils zu-
sdtzlich der Erwerber, vgl. § 2382 BGB) haften gemif} § 2058
BGB als Gesamtschuldner fiir die Nachlassverbindlichkeiten.
Bis zur Teilung kann jeder Miterbe jedoch die Berichtigung
der Nachlassverbindlichkeiten aus seinem eigenen Vermogen
verweigern, die Nachlassgldubiger also auf den ungeteilten
Nachlass verweisen (§ 2059 Abs. 1 BGB), wihrend Eigen-
glédubiger der Erben zwar den jeweiligen Erbteil pfanden, je-
doch nicht auf die einzelnen Nachlassgegenstinde zugreifen
konnen (§ 859 Abs. 2 ZPO). Spiegelbildlich dazu konnen die
Nachlassgldubiger ein Interesse daran haben, dass der unge-
teilte Nachlass als Haftungssubstrat erhalten bleibt (vgl. § 747
ZPO). Ob dann, wenn ein Nachlass bis auf ein letztes Grund-
stiick schon auseinandergesetzt worden ist, noch von einem
,ungeteilten” Nachlass im Sinne des Haftungsrechts ausge-
gangen werden kann, ist allerdings Tatfrage.

Ilse Lohmann, Richterin am BGH, Karlsruhe

7 Vgl. BGH, Beschluss vom 23.2.2005, IV ZR 55/04, NJW-RR
2005, 2008; RGRK/Kregel, BGB, 12. Aufl., § 2032 Rdnr. 8.

8 Vgl. etwa Johannsen, WM 1970, 573.

9 Vgl. Tiedtke, JuS 1977, 158, 161.

11. BGB §§ 280, 1922; ZPO § 114 (Zur Auslegung einer
Erbauseinandersetzungsvereinbarung)

Haben die Parteien (Briider) in einem Erbteilskaufver-
trag eine salvatorische Klausel vereinbart, dass nur wech-
selseitige Anspriiche, bezogen auf den Nachlass ihres ver-
storbenen Vaters, ausgeschlossen sind, schlieBt dies nicht
aus, dass die Parteien aulerhalb dieser Vereinbarung eine
insgesamt abschlieBende Regelung hinsichtlich aller Vor-
ginge im Zusammenhang mit den finanziellen Angelegen-
heiten auch ihrer verstorbenen Mutter treffen wollten.

OLG Koblenz, Beschluss vom 15.5.2014, 3 U 258/14

Die Parteien sind Briider und je zur Hailfte Erben ihrer am ... 2008
verstorbenen Mutter, E. W. Der Vater der Parteien ist vorverstorben.
Der Kldger nimmt den Beklagten auf Schadensersatz i. H. d. halfti-
gen Betrages von 115.449.94 €, mithin von 57.724,97 €, nebst
Zinsen in Anspruch.

Die Parteien streiten dariiber, ob der Beklagte in der Zeit vom
2.1.1998 bis 4.3.2008 Abbuchungen vom Konto der Mutter getitigt
hat, die teilweise zu Lebzeiten der Mutter ohne deren Kenntnis er-
folgt seien. Des Weiteren besteht Streit dartiber, ob die Parteien eine
abschliefende Erbauseinandersetzungsvereinbarung unter Abgeltung
etwaiger Schadensersatzanspriiche getroffen haben.

Das LG hat die Klage (...) abgewiesen.

Hiergegen wendet sich der Kldger mit seinem Prozesskostenhilfean-
trag vom 28.2.2014 und seinem Entwurf der Berufungsschrift, (...)
mit der er unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Verurtei-
lung des Beklagten zur Zahlung von 57.724,97 € nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten tliber dem Basiszinssatz seit Rechts-
hingigkeit begehrt.

Aus den Griinden:

IL

Der Antrag des Kligers auf Bewilligung von Prozesskosten-
hilfe fiir die Durchfiihrung des Berufungsverfahrens ist nicht
begriindet.

Gemaf § 114 ZPO erhilt eine Partei, die nach ihren person-
lichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen nicht in der Lage
ist, die Kosten der Prozessfiihrung nicht, nur zum Teil oder
nur in Raten aufzubringen, auf Antrag Prozesskostenhilfe,
wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsvertei-
digung hinreichende Aussicht auf Erfolg hat und nicht mut-
willig erscheint.

Der Klédger ist zwar nach seinen personlichen und wirtschaft-
lichen Verhiltnissen nicht in der Lage die Kosten der Pro-
zessflihrung zu tragen. Die beabsichtigte Berufung hat aller-
dings keine Aussicht auf Erfolg.

Der Klidger nimmt den Beklagten auf Schadensersatz wegen
von ihm getitigten Abbuchungen vom Konto seiner Mutter in
der Zeit vom 2.1.1998 bis 4.3.2008 in Anspruch. Diese Ab-
buchungen seien bis zu deren Tod am 6.2.2008 ohne Kenntnis
der Erblasserin erfolgt. Der Beklagte hat dem entgegengehal-
ten, dass er sich gewissenhaft um die finanziellen Angelegen-
heiten der Mutter gekiimmert und im Ubrigen tiberhaupt erst
im August 2000 Vollmacht tiber deren Konto gehabt habe.
Die Erblasserin sei iiber die Abbuchungen stets informiert ge-
wesen. Ferner sei die Erbauseinandersetzung einvernehmlich
im Jahre 2009 zwischen den Parteien beendet worden. Da-
nach sollten alle etwaigen Anspriiche abgegolten sein.

Dem Kléager steht gegen den Beklagten gemaf §§ 280, 1922
BGB kein Schadensersatzanspruch wegen der behaupteten
Abbuchungen vom Konto der Erblasserin zu.

Das LG ist aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme
nachvollziehbar und frei von Rechtsfehlern zu der Uberzeu-
gung gelangt (§ 286 ZPO), dass die Bevollméichtigten der
Parteien im Jahre 2009 eine einvernehmliche Regelung ge-
troffen haben, wonach mit dem Erbteilsverkauf des Beklagten
an die Eheleute Hermann J. C. und E. S. zu einem Kaufpreis
von 25.000 € das Erbe zwischen den Parteien insgesamt aus-
einandergesetzt und ein etwaiger Schadensersatzanspruch des
Klagers auf Zahlung von 57.724,97 € wegen der Konto-
abbuchungen abgegolten sein sollte.

Der Kléger verweist zwar in seiner angekiindigten Berufungs-
schrift zu Recht darauf hin, dass ausweislich der salvatori-
schen Klausel in Ziffer VIII des notariell beurkundeten Erb-
teilskaufvertrages die Briider nach dem Wortlaut der Urkunde
mit deren Vollzug nur wechselseitige Anspriiche, bezogen auf
den Nachlass ihres verstorbenen Vaters, Wilhelm Wagner,
ausgeschlossen haben. Dies schlieft aber nicht aus, dass die
Parteien auflerhalb dieser Vereinbarung eine insgesamt ab-
schlieende Regelung hinsichtlich aller Vorgiinge im Zusam-
menhang mit den finanziellen Angelegenheiten ihrer verstor-
benen Mutter treffen wollten und getroffen haben.

So liegt der Fall hier.

Die Zeugin Frau Rechtsanwiiltin M. P., Bevollméchtigte des
Beklagten, hat im Rahmen ihrer Vernehmung bekundet, dass
mit dem Kldger und seinem fritheren Bevollmichtigten,
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Herrn Rechtsanwalt St. A., eine Einigung dahingehend erzielt
worden sei, dass der Erbteil nicht von dem Klédger, sondern
stattdessen von der Eheleuten J. C. und E. S. tibernommen
werden sollte. Die Erbengemeinschaft sollte insgesamt aus-
einandergesetzt werden. Im Rahmen der Auseinandersetzung
seien lediglich das geerbte Haus in Er. und die Behandlung
der hier streitgegenstindlichen Kontoabbuchungen Gegen-
stand der Verhandlungen gewesen. Aufgrund des Gesprichs
vom 1.4.2009 und der Schreiben vom 6.4.2009 und 23.4.2009
sei aus ihrer Sicht die Angelegenheit einvernehmlich und ab-
schliefend geregelt gewesen. Es habe danach keine Korres-
pondenz mehr gegeben, dass die gegenseitigen Anspriiche aus
dem Erbfall bzw. der Erbengemeinschaft mit dem Verkauf des
Erbanteils nicht abgegolten sein sollten.

Der Zeuge Herr Rechtsanwalt St. A., der den Kldger zum da-
maligen Zeitpunkt vertreten hat, hat in der Beweisaufnahme
bestitigt, dass Gegenstand der Verhandlungen zwischen den
Parteien bzw. ihren Bevollmichtigten die Auflistung der
Abbuchungen vom Konto der Erblasserin gewesen sei, auch
wenn er sich nicht daran erinnern konne, ob die Verhandlun-
gen hiertiber im Jahre 2008 und/oder 2009 gefiihrt worden
seien. Nach dem Schreiben vom 23.4.2009 sei die Angelegen-
heit fiir ihn erledigt gewesen. Wenn er der Auffassung gewe-
sen wire, dass dem Kldger mehr zustehen wiirde, hétte er ihm
dies mitgeteilt. Die Vereinbarung hitte seiner Auffassung
nach keinen Sinn ergeben, wenn damit nicht eine abschlie-
Bende Regelung verbunden gewesen wire. Mit der Zahlung
von 25.000 € fiir den Erbanteil des Beklagten habe der Punkt
~Abbuchungen vom Konto der Erblasserin“ abgegolten sein
sollen. Mit der Verrechnung eines Betrages i. H. v. lediglich
10.000 € zur Abgeltung eines etwaigen Schadensersatz-
anspruchs sei der Kldger nicht einverstanden gewesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Aussagen der Zeugen
wird auf das angegriffenen Urteil und das Sitzungsprotokoll
vom 8.1.2014 Bezug genommen.

Das LG ist aufgrund der Aussage der beiden Zeugen tiberzeu-
gend zu der Auffassung (§ 286 ZPO) gelangt, dass mit der
Erledigung der Erbauseinandersetzung hinsichtlich des Nach-
lasses der Erblasserin auch die hier streitgegenstindlichen
Anspriiche abgegolten sein sollten.

Dem steht nicht entgegen, dass nach dem Wortlaut in Ziffer
VIII des Erbteilskaufvertrages die Briider mit dem Vollzug
der Urkunde ausdriicklich nur wechselseitige Anspriiche, be-
zogen auf den Nachlass ihres verstorbenen Vaters, Wilhelm
Wagner, ausgeschlossen haben. Der Zeuge A. hat dies nach-
vollziehbar dahingehend erklirt, dass diese Klausel auf
Wunsch seines damaligen Mandanten, des Klagers, Auf-
nahme in den notariellen Vertrag gefunden habe. Des Weite-
ren habe in der Urkunde aufgenommen werden sollen, dass
der Beklagte keinerlei Rechte mehr auf irgendwelche Gegen-
stinde erhebe, unabhidngig von der Eigentumslage (Ziffer
VIII Nr. 2 des Erbteilskaufvertrages).

Mit Recht nimmt das LG nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme an, dass mit dem Ausschluss samtlicher wechselseiti-
ger Anspriiche zwischen den Briidern in Ziffer VIII Nr. 1 des
Erbteilskaufvertrages nicht nur weitergehende Anspriiche in
Bezug auf den Nachlass des vorverstorbenen Vaters der Par-
teien, sondern auch Anspriiche, die im Zusammenhang mit
dem Ableben der Erblasserin stehen, ausgeschlossen sein
sollten.

Das LG hat die Klausel in Ziffer VIII Nr. 1 des Erbteilskauf-
vertrages zutreffend dahin ausgelegt, dass mit dem Erbteils-
kaufvertrag auch die Erbauseinandersetzung hinsichtlich des
Nachlasses der verstorbenen Mutter abgeschlossen sein sollte.

Dafiir spricht bereits der zeitliche Zusammenhang der Ereig-
nisse. Die Mutter der Parteien ist am 6.2.2008 verstorben. Der
Vater war vorverstorben. Am 26.10.2009, dem Tag der Beur-
kundung des Erbteilskaufvertrages, bestand keine Veranlas-
sung (mehr), den Nachlass des Vaters zu regeln; Veranlassung
bestand vielmehr, den Nachlass der verstorbenen Mutter zu
regeln. Es liegt nahe, dass der Klidger mit der Beendigung der
Erbauseinandersetzung hinsichtlich des Nachlasses der Mut-
ter mit dieser Abgeltungsklausel nur verhindern wollte, dass
ein neuer Streit liber die Auseinandersetzung hinsichtlich des
Nachlasses des Vaters entstehen konnte.

Entgegen den Ausfiihrungen des Klégers in seinem Entwurf
der Berufungsschrift ist davon auszugehen, dass der Nachlass
hinsichtlich des Vermogens der Mutter nicht ungeteilt, son-
dern auseinandergesetzt ist.

Anmerkung:

Erbrechtliche Streitigkeiten haben fiir die Beteiligten hiufig
eine groBe wirtschaftliche, vor allem aber auch eine erheb-
liche emotionale Bedeutung. Sie haben daher eine gewisse
Tendenz, auch Jahre nach dem Erbfall wieder erneut aufzu-
brechen, und zwar auch dann, wenn bereits eine Auseinander-
setzung erfolgt ist. Mit einer derartigen Konstellation hatte
sich auch das OLG Koblenz in der vorliegenden Entschei-
dung zu befassen: Zwei Briider wurden zu je %2 Erben nach
ihrer Anfang 2008 verstorbenen Mutter. Im Anschluss an
deren Tod haben die Erben — beide anwaltlich vertreten — eine
langere auBergerichtliche Auseinandersetzung gefiihrt, in der
es insbesondere um angeblich vom Beklagten veranlasste
ungerechtfertigte Abbuchungen vom Konto der Mutter ging.
Diese Auseinandersetzung schien zunéchst durch einen nota-
riell beurkundeten Erbteilskaufvertrag, an dem offenbar beide
Briider mitwirkten und durch den der Erbteil des Beklagten an
Dritte veraufert wurde, beigelegt.

Einige Jahre spéter hatten sich allerdings doch noch die Ge-
richte mit dem Fall zu beschiftigen. Der Klidger verlangte
nunmehr Schadensersatz wegen der Kontoabbuchungen.
Nach dem er in der ersten Instanz unterlag begehrte der
Klager Prozesskostenhilfe fiir das Berufungsverfahren, was
zu dem vorliegenden, die Prozesskostenhilfe versagenden,
Beschluss fiihrte. Das Gericht ging davon aus, dass die Beru-
fung des Klagers keine Aussicht auf Erfolg habe. Dies ins-
besondere deshalb weil ,,der Nachlass hinsichtlich des Ver-
mogens der Mutter” auseinandergesetzt sei und durch den
Erbteilskaufvertrag aus dem Jahre 2009 alle Anspriiche die im
Zusammenhang mit dem Ableben der Mutter stehen ausge-
schlossen sein sollten. Dieses Ergebnis mag man angesichts
der vom OLG Koblenz referierten erstinstanzlichen Beweis-
aufnahme fiir richtig halten. Die Begriindung des Gerichts
iiberzeugt jedoch nicht.

Das Verstidndnis der Entscheidung wird aufgrund der vom
Gericht verwendeten eigentiimlichen Terminologie und teil-
weise erstaunlich unpréziser Formulierungen nicht gerade
erleichtert. Dies beginnt bereits im (amtlichen) Leitsatz der
Entscheidung: Die von den Beteiligten vereinbarte Abgel-
tungsklausel wird hier als ,,salvatorische Klausel“ bezeichnet,
was keineswegs der gingigen Formulierungspraxis ent-
spricht.! Auch lésst sich bei Lektiire des Leitsatzes nicht ohne
Weiteres nachvollziehen, was das Gericht unter der Formulie-
rung ,,aullerhalb dieser Vereinbarung“ versteht. Ist hiermit
etwa eine gesonderte Vereinbarung auflerhalb der Urkunde
gemeint? Eine solche Vereinbarung wire regelmifig wegen

1 Vgl. nur BeckOK/Wendtland, § 139 BGB, Rdnr. 7.
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Versto} gegen das Formerfordernis des § 2371 nichtig und
wiirde unter Umstéinden nach § 139 BGB sogar zur Gesamt-
nichtigkeit des Vertrages fiihren.2 Ein genauerer Blick auf die
Entscheidungsgriinde zeigt allerdings, dass das Gericht wohl
doch nicht so frei mit den Formvorschriften des BGB umge-
hen wollte. Das Gericht schlief3t sich dort ndmlich ausdriick-
lich der in der ersten Instanz vorgenommenen Auslegung der
Abgeltungsklausel dahingehend, dass auch die Auseinander-
setzung hinsichtlich des Nachlasses der Mutter abgeschlossen
sein sollte, an. Auch wenn das OLG Koblenz diese Auslegung
— was nach der ganz herrschenden Auffassung auch bei form-
bediirftigen Erklidrungen zuldssig ist> — im Wesentlichen auf
auBerhalb der Urkunde liegende Umsténde, insbesondere das
Verhalten im Vorfeld des notariellen Vertragsschlusses stiitzt,
ergibt sich die Abgeltung nach dessen Auffassung nicht aus
einer separaten Vereinbarung, sondern aus der notariellen
Urkunde. Im Leitsatz hitte es daher eher ,,mit“ statt ,,auBer-
halb* dieser Vereinbarung heilen miissen.

Auch im Ubrigen hitte man sich vom OLG Koblenz eine
klarere Ausdrucksweise und Gedankenfiihrung gewtinscht,
zumal die mit einem amtlichen Leitsatz versehene Entschei-
dung offenbar vom Gericht von vornherein zur Verdffent-
lichung vorgesehen war. Zunichst wiirde ein wortliches Zitat
der auszulegenden Abgeltungsklausel dem Leser den schnel-
len Zugang zu der Entscheidung erleichtern. Hieran hétte sich
dann die Frage anschlieen konnen (und miissen), ob in dieser
Klausel das anhand der tibrigen Umstinde gefundene Aus-
legungsergebnis zumindest andeutungsweise seinen Nieder-
schlag gefunden hat.# Vor allem aber wire es angesichts des-
sen, dass dem Sachverhalt zwei Erbfille zugrunde liegen, fiir
ein schnelles Verstandnis der Entscheidung ausgesprochen
hilfreich, wenn ausdriicklich klargestellt wiirde, welcher
Erbanteil (d. h. nach welchem Erblasser) vom Beklagten ver-
kauft wurde. Auch bei intensivstem Studium der Entschei-
dung ldsst sich diese Frage nicht zweifelsfrei aufklaren, wobei
die Feststellung des Gerichts, es habe keine Veranlassung
(mehr) bestanden, den Nachlass des Vaters zu regeln nahe-
legt, dass es um den Verkauf des Erbanteils des Beklagten
nach der Mutter ging.

Dogmatisch kaum mehr nachzuvollziehen ist schlieBlich die
abschliefende Bemerkung des Gerichts, es sei davon auszu-
gehen, ,,dass der Nachlass hinsichtlich des Vermogens der
Mutter nicht ungeteilt, sondern auseinandergesetzt ist*. Zu-
nidchst sei hier die Frage erlaubt, ob denn der Nachlass der
Mutter auch das Vermogen einer anderen Person betreffen
kann, hinsichtlich derer er unter Umstidnden noch nicht aus-
einandergesetzt sein konnte. Sollte der verkaufte Erbanteil
tatsdchlich — wie hier mangels Kenntnis der Gerichtsakten
angenommen — den Nachlass nach der Mutter betreffen, so
tauchen zwei weitere Fragen auf: 1. Wie kann der Verkauf
eines Erbanteils an einen Dritten zugleich zur vollstdndigen
Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft — zwischen dem
Dritten und dem verbleibenden Erwerber — fiihren? 2. Wieso
ist dies fiir das Verhéltnis zum aus der Erbengemeinschaft
ausgeschiedenen Beklagten von Belang? Die Antwort auf
beide Fragen bleibt das Gericht schuldig. Interessant wire
allerdings zu erfahren, welche Eigentumsverhéltnisse sich aus
dem Grundbuch hinsichtlich des in den Nachlass gefallenen
Grundbesitzes ergeben, insbesondere, ob die angeblich aus-

2 Vgl. Palandt/Weidlich, 74. Aufl., § 2371 Rdnr. 2.

3 Siehe zum Beispiel BGH, NJW 1996, 2792, 2793, BGH, DNotZ,
2011, 218, 219, MiinchKomm/Einsele, BGB, 6. Aufl., § 125 BGB,
Rdnr. 37.

4 BGH, NJW 1996, 2792, 2793; BGH, DNotZ, 2011, 218, 219,
MiinchKomm/Einsele, § 125 BGB, Rdnr. 37 f.

einandergesetzte Erbengemeinschaft dort noch als Eigen-
tiimer eingetragen ist. Vielleicht meint das Gericht ja auch
etwas anderes: Wenn nach dem Parteiwillen infolge der nota-
riellen Vereinbarung die erbrechtliche Auseinandersetzung
insgesamt beendet und die wechselseitigen Anspriiche im Zu-
sammenhang mit beiden Todesfédllen umfassend abgegolten
sein sollten, so kann muss dies sinnvollerweise auch fiir etwa-
ige (zwischen den Beteiligten streitige) Schadensersatzan-
spriiche des Erblassers gegeniiber dem aus der Erben-
gemeinschaft ausscheidenden Miterben gelten. In der Folge
ist mit so einer Vereinbarung zwar nicht unbedingt die Erben-
gemeinschaft zwischen den nunmehr hieran beteiligten Per-
sonen auseinandergesetzt, jedoch die Auseinandersetzung der
urspriinglichen Erben beendet. Allein diese Uberlegung hat
im Wortlaut der Entscheidung nicht andeutungsweise ihren
Niederschlag gefunden.

Welchen Nutzen kann nun der vertragsgestaltende Praktiker
aus der Lektiire dieses verwirrenden Gerichtsbeschlusses zie-
hen? Da die Auslegung des Gerichts in hohem Mafle durch
die besonderen Umstidnde des Einzelfalles geprégt ist, diirfte
gegentiber einer Verallgemeinerung der Entscheidung Zu-
riickhaltung angebracht sein. Eines zeigt der Beschluss des
OLG Koblenz jedoch sicherlich: Bei notariellen Beurkundun-
gen im Zusammenhang mit erbrechtlichen Auseinander-
setzungen im weitesten Sinne kommt der Frage, ob und in-
wieweit eine Abgeltung eintreten soll besonderes Gewicht zu.
Wird eine Abgeltungsklausel aufgenommen, so sollte diese
sowohl hinsichtlich ihres personalen als auch hinsichtlich
ihres sachlichen Geltungsbereichs sorgfiltig formuliert wer-
den. Sollen einzelne Anspriiche nicht abgegolten sein, emp-
fiehlt es sich, dies ausdriicklich klarzustellen, insbesondere,
wenn sie bereits Gegenstand einer Diskussion der Beteiligten
waren.

Eine umfassende Abgeltungsklausel konnte etwa wie folgt
lauten:

Die Vertragsteile sind sich dariiber einig, dass mit dieser
Urkunde und ihrer vollstindigen Erfiillung zwischen ihnen
sdamtliche Anspriiche, die ihren tatséichlichen oder rechtlichen
Grund in dem Tod des Erblassers, insbesondere der Erbfolge
nach diesem, der Verwaltung und Auseinandersetzung des
Nachlasses oder lebzeitigen Zuwendungen des Erblassers
haben, abgegolten sind. Ferner sollen auch alle in den Nach-
lass fallenden Anspriiche gegen einen der heutigen Beteilig-
ten, gleich aus welchen Rechtsgrund diese bestehen, abge-
golten sein, sofern diese nicht (alternativ: auch wenn diese)
auf einer unerlaubten Handlung beruhen. Soweit dies einen
Verzicht auf bereits bestehende Anspriiche bedeutet, wird
dieser Verzicht hiermit wechselseitig vereinbart und ange-
nommen.

Notar Stefan Braun, LL.M. (London), Maftre en droit
(Paris), Erlangen

12. BGB §§ 1828, 19081 Abs. 1, § 1944 Abs. 1, § 1945
Abs. 1 (Zur Einhaltung der Erbausschlagungsfrist im Falle
einer fiir die Ausschlagung erforderlichen betreuungsgericht-
lichen Genehmigung)

Fiir die Entscheidung iiber die Wirksamkeit einer zur Zeit
ihrer Erklidrung gegeniiber dem Nachlassgericht noch
nicht betreuungsrechtlich genehmigten Erbausschla-
gungserklirung ist nicht entscheidend darauf abzustellen,
dass die Genehmigung innerhalb der Ausschlagungsfrist
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erteilt bzw. gemiB §§ 1828, 1908 i Abs. 1 BGB gegeniiber
dem Betreuer erklirt wird. Vielmehr ist zu verlangen,
dass die betreuungsrechtliche Genehmigung und deren
Bekanntmachung gegeniiber dem Betreuer dem Nach-
lassgericht noch vor Ablauf der Ausschlagungsfrist des
§ 1944 Abs. 1 BGB nachgewiesen wird.

(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Brandenburg, Beschluss vom 22.4.2014,3 W 13/14

Der Beteiligte zu 2 wendet sich gegen die Feststellung der Tatsachen,
die zur Erteilung eines von der Beteiligten zu 1 beim AG Bad Freien-
walde (Oder) beantragten Erbscheins erforderlich sind.

Am 14.3.2013 verstarb in G. der Erblasser M. S. Zum Todeszeitpunkt
war er geschieden. Der Erblasser hatte vier Kinder, zu denen die
Beteiligten zu 1 und 2 gehoren. Von den beiden anderen Kindern des
Erblassers wurde die Erbschaft ausgeschlagen. Der Beteiligte zu 2
steht unter Betreuung, die bereits zum Todeszeitpunkt des Erblassers
eingerichtet war. Zur Betreuerin — u. a. mit dem Wirkungskreis der
Vermogenssorge — ist Frau E. Sc. vom C e.V., Betreuungsverein, be-
stellt worden.

Die Betreuerin, die am 2.5.2013 Kenntnis vom Tod des Vaters der
Beteiligten erlangte, hat am 30.5.2013 zur Niederschrift der Ge-
schiftsstelle des AG Neukolln die Erbschaft fiir den Beteiligten zu 2
ausgeschlagen. Auf den am 3.6.2013 bei Gericht eingegangenen
Antrag der Betreuerin vom 27.5.2013 hin hat das AG Neukolln mit
Beschluss vom 4.9.2013 ihre Erbausschlagungserkldrung vom
30.5.2013 betreuungsgerichtlich genehmigt. Die Genehmigung, de-
ren Rechtskraft am 26.9.2013 eintrat, ist beim C. am 4.10.2013 ein-
gegangen. Mit Schreiben vom 22.10.2013 — beim AG Neukolln am
24.10.2013 eingegangen — leitete die Betreuerin die Beschliisse des
Betreuungsgerichts beziiglich der Genehmigung ihrer Erbausschla-
gungserkldrung weiter.

Von der Beteiligten zu 1 wurde die Erbschaft angenommen. Mit
notarieller Urkunde vom 5.7.2013 in Verbindung mit ihrem Berichti-
gungsschreiben vom 16.1.2014 hat sie die Erteilung eines gemein-
schaftlichen Erbscheins beantragt, in welchem sie und der Beteiligte
zu 2 als Miterben zu je %2 ausgewiesen sein sollen. Das AG — Nach-
lassgericht — Bad Freienwalde (Oder) hat mit Beschluss vom
21.2.2014 die Tatsachen, die zur Erteilung des beantragten Erb-
scheins — wonach der Erblasser von den Beteiligten zu 1 und 2 je zu
2 Anteil beerbt wurde — erforderlich sind, fiir festgestellt erachtet.
Die Erteilung des Erbscheins wurde bis zur Rechtskraft des Be-
schlusses ausgesetzt. Zur Begriindung hat das AG ausgefiihrt, die fiir
den Beteiligten zu 2 erklérte Erbausschlagung seiner Betreuerin sei
unwirksam. Denn diese habe die betreuungsgerichtliche Genehmi-
gung der Ausschlagungserkldrung nicht innerhalb der Ausschla-
gungsfrist in der vorgeschriebenen Form bei Gericht vorgelegt bzw.
nachgereicht.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde des Beteilig-
ten zu 2, vertreten durch seine Betreuerin. Zur Begriindung machte er
insbesondere geltend, der Nachweis der betreuungsrechtlichen Ge-
nehmigung der Erbausschlagungserkldrung miisse nicht innerhalb
der Ausschlagungsfrist erfolgen. Es komme nur auf den Zugang der
Genehmigung beim Betreuer an. Damit sei die Erbschaft durch seine
Betreuerin fristgerecht ausgeschlagen worden.

Das AG hat der Beschwerde durch begriindeten Beschluss vom
24.3.2014 nicht abgeholfen und die Sache dem Brandenburgischen
OLG zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

IL.

Die gemif §§ 58 ff. FamFG zuldssige Beschwerde des Betei-
ligten zu 2 fiihrt in der Sache nicht zum Erfolg. Zur Recht ist
das AG in der angefochtenen sowie in seiner Nichtabhilfeent-
scheidung davon ausgegangen, dass der von einem Betreuer
des Ausschlagenden gegeniiber dem Nachlassgericht zu er-
bringende Nachweis der betreuungsgerichtlichen Genehmi-
gung — sofern sie nicht bereits der fristgerechten Ausschla-
gungserklidrung beigefiigt ist — innerhalb der Ausschlagungs-
frist nachgereicht werden muss. An einem solchen fristge-

rechten Nachweis fehlt es hier. Das AG hat daher in dem an-
gefochtenen Beschluss zu Recht die Tatsachen zur Erteilung
des von der Beteiligten zu 1 beantragten gemeinschaftlichen
Erbscheins fiir festgestellt erachtet. Im Einzelnen gilt Folgen-
des:

1. Die Form der Ausschlagung ist in § 1945 Abs. 1 BGB
geregelt. Diesen Erfordernissen ist von der Betreuerin Ge-
niige getan. Der ihr u. a. tibertragene Aufgabenkreis der Ver-
mogenssorge erfasst auch die Ausschlagung der Erbschaft
vom Vater des von ihr betreuten Beteiligten zu 2.

2. Die Ausschlagungsfrist des § 1944 BGB ist jedoch vom
Beteiligten zu 2 bzw. seiner Betreuerin nicht gewahrt worden.

a) Die Frist betrigt sechs Wochen und beginnt mit dem
Zeitpunkt, in welchem der Erbe von dem Anfall und dem
Grund seiner Berufung Kenntnis erlangt. Das war hier am
2.5.2013, da bei einer bestehenden Betreuung fiir den Frist-
beginn die Kenntnis des Betreuers maflgebend ist (vgl. hierzu
Palandt/Weidlich, BGB, 73. Aufl., § 1944, Rdnr. 6).

Am 30.5.2013 ist die Ausschlagungserkldrung von der
Betreuerin zur Niederschrift der Geschiftsstelle des AG
Neukdlln abgegeben worden. Allerdings war diese Erklidrung
wegen der noch ausstehenden betreuungsrechtlichen Geneh-
migung gemil §§ 1822 Nr. 2, 1831 Satz 1, 1908i Abs. 1 BGB
unwirksam. Die Unwirksamkeit wurde auch nicht dadurch
geheilt, dass die unter dem 4.9.2013 erteilte — seit dem
26.9.2013 rechtskriftige — betreuungsrechtliche Genehmigung
innerhalb der reguldren Ausschlagungsfrist entsprechend
§ 1945 Abs. 3 Satz 2 BGB beim Nachlassgericht eingereicht
worden wére (vgl. hierzu Palandt/Weidlich, a. a. O., § 1945,
Rdnr. 6; BayObLG, Rechtspfleger 1983, 482). Denn sie ist
dort erst nach Ablauf der sechswochigen Ausschlagungsfrist
(am 21.10.2013) am 24.10.2013 eingegangen. Die Ausschla-
gungserklirung des Beteiligen zu 1 ist damit verfristet.

Der Senat teilt zunéchst die Auffassung der Rechtspflegerin
zur Frage der Hemmung der Erbausschlagungsfrist. § 1944
Abs. 2 Satz 3 BGB verweist auf § 206 BGB. Danach ist die
Verjahrung gehemmt, solange eine Rechtsverfolgung an
hoherer Gewalt scheitert. Hohere Gewalt im Sinne dieser Vor-
schrift liegt vor, wenn die Verhinderung auf Ereignissen be-
ruht, die durch duBerste, billigerweise zu erwartende Sorgfalt
nicht verhiitet werden konnten (vgl. hierzu BayObLG, FamRZ
1998, 642). Das ist bei einer genehmigungsbediirftigen
Ausschlagung der Fall, wenn die Genehmigung — wie hier
mit dem am 3.6.2013 beim AG eingegangenen Schreiben
vom 27.5.2013 — rechtzeitig beantragt wurde, sich ihre Er-
teilung indes verzogert (vgl. hierzu Palandt/Weidlich, a. a. O.,
§ 1945, Rdnr. 6). Denn die Beschleunigung des Genehmi-
gungsverfahrens liegt nicht in der Hand des Antragstellers.
Die Zeit, die seit Einleitung des Genehmigungsverfahrens
bzw. der Erkldrung der Erbausschlagung am 30.5.2013 bis
zum Zugang der rechtskriftigen betreuungsgerichtlichen
Genehmigung am 4.10.2013 verstrichen ist, bleibt geméil
§ 209 BGB bei der Berechnung der sechswochigen Ausschla-
gungsfrist des § 1944 Abs. 1 BGB aufer Betracht (vgl. hierzu
Saarldndisches OLG, Rpfleger 2011, 607). Auch der Tag, in
dessen Verlauf der Hemmungsgrund entsteht — hier der
30.5.2013 — gehort bereits zur Hemmungszeit (vgl. hierzu
BGH, NJW 1998, 1058). Die Frist lauft nach dem Ende der
Hemmung vom Beginn des néchsten Tages (0:00 Uhr) weiter
(vgl. hierzu BGHZ 1986, 103).

Die hier am 3.5.2013 in Gang gesetzte (§ 1944 Abs. 2, § 187
Abs. 1 BGB) und vom 30.5. bis zum 4.10.2013 gehemmte
Sechswochenfrist lief also am 5.10.2013 weiter. Sie endete
gemidll § 193 BGB nicht am 19.10.2013, sondern erst am
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Montag, den 21.10.2013. Hiervon ausgehend war die Aus-
schlagungsfrist im Zeitpunkt des Eingangs der betreuungs-
rechtlichen Genehmigung beim Nachlassgericht am
24.10.2013 bereits abgelaufen.

b) Entgegen der Auffassung der Betreuerin des Beteiligten
zu 2 ist fiir die Entscheidung tiber die Wirksamkeit einer zur
Zeit ihrer Erkldrung gegeniiber dem Nachlassgericht noch
nicht betreuungsrechtlich genehmigten Erbausschlagungs-
erkldarung nicht entscheidend darauf abzustellen, dass die
Genehmigung innerhalb der Ausschlagungsfrist erteilt bzw.
gemil §§ 1828, 1908i Abs. 1 BGB gegentiber dem Betreuer
erkldrt wird. Vielmehr ist zu verlangen, dass die betreuungs-
rechtliche Genehmigung und deren Bekanntmachung gegen-
iiber dem Betreuer dem Nachlassgericht noch vor Ablauf der
Ausschlagungsfrist des § 1944 Abs. 1 BGB nachgewiesen
wird (vgl. fiir die Erbausschlagung durch einen gesetzlichen
Vertreter RGZ 118, 145 ff.). Nur so wird entsprechend dem
gesetzgeberischen Zweck der Fristbestimmung fiir die
Ausschlagung der Erbschaft der bis dahin bestehenden Unge-
wissheit innerhalb der bestimmten Zeit ein Ende bereitet. Das
Nachlassgericht wird (erst) durch diesen Nachweis in den
Stand versetzt, die Erbschaftsausschlagung gemill § 1953
Abs. 3 BGB demjenigen mitzuteilen, dem die Erbschaft in-
folge der Ausschlagung nach Abs. 2 angefallen ist und damit
die Ausschlagungsfrist geméB § 1944 Abs. 2 BGB ihm gegen-
tiber in Gang zu setzen.

Ob es ggf. ausreicht, wenn der Betreuer innerhalb der Aus-
schlagungsfrist gegeniiber dem Nachlassgericht anzeigt, das
AG habe ihm durch einen nach Datum und Aktenzeichen
angefiihrten, ihm am angegebenen Tag bekannt gemachten
Beschluss die betreuungsrechtliche Genehmigung erteilt,
kann dahinstehen. Denn auch dies ist hier bis zum Ablauf der
Frist am 21.10.2013 nicht geschehen.

c) Der Beteiligte zu 2 kann sich auch nicht mit Erfolg auf
einen Urlaub seiner Betreuerin bei Zugang der betreuungs-
rechtlichen Genehmigung am 4.10.2013 berufen.

Hierzu fehlt es in zeitlicher Hinsicht bereits an detaillierten
Angaben. Vor allem aber war die Betreuerin des Beteiligten
zu 2 als Mitarbeiterin des C.-Betreuungsvereins verpflichtet,
durch geeignete Vorkehrungen dafiir Sorge zu tragen, dass
unaufschiebbare bzw. fristgebundene Handlungen wihrend
ihrer Urlaubszeit von einem Vertreter vorgenommen wurden.
Dazu zdhlte auch die Weiterleitung der bei Urlaubsantritt
noch ausstehenden betreuungsgerichtlichen Genehmigung
der Erbausschlagungserklidrung vom 30.5.2013 an das Nach-
lassgericht. Der Beteiligte zu 2 muss sich die vorwerfbaren
Versdumnisse seiner Betreuerin zurechnen lassen.

Im Ergebnis scheitert die Ausschlagung der Erbschaft durch
die Betreuerin des Beteiligten zu 2 daran, dass innerhalb der
Ausschlagungsfrist nicht die erforderliche betreuungsrecht-
liche Genehmigung seiner Erbausschlagungserklidrung beim
Nachlassgericht nachgereicht wurde.

(..

Anmerkung:

1. Dem Urteil liegt verkiirzt folgender Sachverhalt zu-
grunde: Die Erblasserin E ist verstorben. Sie hatte vier Kin-
der. Die Kinder K 3 und K 4 haben die Erbschaft wirksam
ausgeschlagen. Das Kind K 1 hat die Erbschaft angenommen.
K 2 stand unter Betreuung. Die Betreuerin C wollte die Erb-
schaft fiir K 2 ebenfalls ausschlagen. Folgende Ereignisse
sind bedeutsam:

Datum Ereignis

2.5.13 Kenntnis der Betreuerin vom Tod der Erb-
lasserin

30.5.13 Ausschlagungserkldrung zur Niederschrift
des Nachlassgerichts durch C und Weiterlei-
tung an das Betreuungsgericht

3.6.13 Eingang des Antrags auf betreuungsgericht-
liche Genehmigung bei Gericht

4.9.13 Erteilung der betreuungsgerichtlichen Ge-
nehmigung

26.9.13 Wirksamkeit der Genehmigung

4.10.13 Zugang der Genehmigung bei C

24.10.13 Zugang der betreuungsgerichtlichen Geneh-
migung beim Nachlassgericht

Streitfrage war, ob C fiir K 2 fristgerecht ausgeschlagen hat.

2. C vertrat die Ansicht, dass die Ausschlagungsfrist schon
dann eingehalten sei, wenn nur die Ausschlagungserkldrung
dem Nachlassgericht fristgerecht vorliegt; die betreuungs-
gerichtliche Genehmigung kénne nachgeholt werden.

3. Sowohl das Nachlassgericht als auch das Brandenburgi-
sche OLG waren dagegen der Auffassung, dass die Ausschla-
gungsfrist nur dann gewahrt sei, wenn innerhalb der Aus-
schlagungsfrist die wirksame Ausschlagungserkldrung (mit
Genehmigung des Betreuungsgerichts) beim Nachlassgericht
eingeht. Wihrend der Zeit, in der das Genehmigungsverfah-
ren fiir die Ausschlagung lduft, sei die Ausschlagungsfrist
aber gehemmt.

4. Dem Gericht ist zuzustimmen.

a) Nach § 1944 Abs. 1 BGB betrigt die Ausschlagungsfrist
sechs Wochen. Sie beginnt mit Kenntnis des Betroffenen
(§ 1944 Abs. 2 BGB), bei Personen, die unter Betreuung
stehen, mit Kenntnis des Betreuers (vgl. § 1901 BGB),! im
vorliegenden Fall also am 3.5.13 um O Uhr, vgl. § 187 Abs. 1
BGB. Ohne Hemmung wire die Frist damit am 13.6.13 um
24 Uhr abgelaufen.

b) Waihrend der Zeit, in der das Genehmigungsverfahren
fiir die Ausschlagung lauft, ist die Ausschlagungsfrist nach
allgemeiner Ansicht gehemmt, vgl. § 206 BGB,? im vorlie-
genden Fall also ab 30.5.13 bis einschlielich 4.10.13. Nach
Bekanntgabe der Genehmigung an C hitte diese also noch
15 Tage Zeit gehabt, die Genehmigung beim Nachlassgericht
einzureichen.

c¢) Nach Zugang der Genehmigung der Ausschlagung bei C
lief die Ausschlagungsfrist wieder weiter, vorliegend also ab
dem 5.10.13 um O Uhr. Die Frist lief damit am 19.10.13 um
24 Uhr ab. Da es sich bei diesem Tag um einen Samstag han-
delte, verldngerte sich die Frist nach § 193 BGB auf den dar-
auffolgenden Montag, 21.10.13 um 24 Uhr.

d) Die Genehmigung der Ausschlagung ist dem Nach-
lassgericht erst am 24.10.14 zugegangen und war damit ver-
fristet.

e) Zwei Punkte sind anzumerken: Zum einen zeigt dieser
Fall, dass die Ausschlagungsfrist von sechs Wochen zeitlich

1 Wohl allgemeine Meinung, vgl. statt vieler MiinchKommBGB/
Leipold, 6. Aufl. 2013, § 1944 Rdnr. 14; Palandt/Weidlich, 74. Aufl.
2015, § 1944 Rdnr. 6.

2 Vgl. statt vieler MiinchKommBGB/Leipold, a.a.0, § 1944 Rdnr. 23;
Palandt/Weidlich, a.a.O, § 1944 Rdnr. 7.
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sehr eng bemessen ist. Hier sollte der Gesetzgeber tiberlegen,
ob er die doch arg kurze Ausschlagungsfrist nicht etwas ver-
langert, zumindest aber im Falle der Genehmigungsbediirftig-
keit einer Ausschlagung eine Ablauffrist vorsieht.

Zum anderen sieht man an diesem Fall sehr deutlich, dass
zwar viel Handlungen des Nachlassrechts zu Protokoll des
Nachlassgerichts erkldrt werden konnen, die Beglaubigung
beim Notar aber schon deshalb vorzuziehen ist, weil dieser
nicht nur entsprechend belehrt, sondern die Erklarungen meist
auch selbst vollzieht. Hitte C die Ausschlagung vor dem
Notar erklért, hétte sie dieser wenigstens auf die Bedeutung
eines fristgerechten Eingangs der Genehmigungserkldrung
beim Nachlassgericht hingewiesen.

Notar Dr. Holger Sagmeister, LL.M. (Yale), Deggendorf

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

13. FamFG § 58 Abs. 1, § 59, § 380 Abs. 5, § 393 Abs. 3
Satz 2, § 395 Abs. 3, § 398; AktG § 242 Abs. 2 Satz 1, § 249
(Loschung eines linger als drei Jahre im Handelsregister
eingetragenen nichtigen Gesellschafterbeschlusses)

Einem Aktionér, der beim Registergericht die Loschung
eines lidnger als drei Jahre im Handelsregister eingetrage-
nen Beschlusses der Hauptversammlung als nichtig ange-
regt hat, steht gegen den die Anregung zuriickweisenden
Beschluss des Registergerichts kein Rechtsmittel zu.

BGH, Beschluss vom 15.7.2014, 11 ZB 18/13

1. Der Beteiligte zu 2 ist Aktionér der nicht borsennotierten Betei-
ligten zu 1. In deren Hauptversammlung vom 8.9.2004 wurde die
Satzung teilweise neu gefasst:

Nach § 16 Nr. 1 Satz 4 konnen sich die Aktionire in der Hauptver-
sammlung durch einen Bevollmichtigten nach Mafligabe der Nr. 2
vertreten lassen. § 16 Nr. 2 der Satzung lautet:

,Aktionidre konnen sich wie folgt vertreten lassen:

2.1 Natiirliche Personen durch ihren Ehegatten, Verwandte in
gerader Linie oder deren Ehegatten,

2.2 juristische Personen oder sonstige Vereinigungen durch ihre
gesetzlich zur Vertretung befugten Personen (in vertretungsbe-
fugter Zahl),

2.3 jeder Aktiondr durch einen anderen Aktionér oder durch ei-
nen in seinem landwirtschaftlichen Betrieb titigen Angestellten,

2.4 jeder Aktiondr durch einen der von der Gesellschaft benann-
ten Stimmrechtsvertreter,

2.5 jeder Aktiondr durch den gesetzlichen Vertreter eines regio-
nalen Zuckerriiben-Anbauverbandes, der Mitglied des Dachver-
bandes N. e. V. ist.”

Der Beschluss wurde am 17.11.2004 im Handelsregister einge-
tragen.

Die Beteiligten zu 2 und 3 haben angeregt, den Beschluss gemal
§§ 398, 395 FamFG zu 16schen. Sie sind der Auffassung, durch den
Beschluss werde das Recht der Aktiondre, sich in der Hauptversamm-
lung vertreten zu lassen, in unzulédssiger Weise eingeschrénkt.

Das Registergericht hat die Anregung zurlickgewiesen. Auf die
Beschwerde des Beteiligten zu 2 hat das Beschwerdegericht das
Registergericht angewiesen, den im Handelsregister eingetragenen
Beschluss, soweit er § 16 Nr. 1 Satz 4 und Nr. 2 der Satzung betriftt,
zu l6schen.

Dagegen richtet sich die vom Beschwerdegericht zugelassene
Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1.

Aus den Griinden:

1L

Die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1 ist nach § 70
Abs. 1 FamFG statthaft und auch sonst zuléssig. Insbesondere
fehlt ihr nicht das Rechtsschutzbediirfnis. Nachdem das
Beschwerdegericht das Registergericht angewiesen hat, den
streitigen Beschluss zu 16schen, hat die Beteiligte zu 1 nicht
mehr die Mdéglichkeit, ihre Einwendungen gegen eine Lo-
schung im Wege des Widerspruchs nach § 393 Abs. 3, § 395
Abs. 2 und 3, § 398 FamFG beim Registergericht geltend zu
machen.

III. Die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1 hat auch in
der Sache Erfolg.

Die Beschwerde des Beteiligten zu 2 ist nach §§ 398, 395
Abs. 3, § 393 Abs. 3 Satz 2, § 58 Abs. 1, § 59 Abs. 1 und 2
FamFG unzulissig.

1. Die Loschung eines im Handelsregister eingetragenen
nichtigen Beschlusses der Hauptversammlung einer Aktienge-
sellschaft erfolgt nach §§ 398, 395 Abs. 1 Satz 1 FamFG von
Amts wegen oder auf Antrag der berufsstindigen Organe. Der
einzelne Aktionar hat kein Antragsrecht. Deshalb hat er auch
keine Beschwerdebefugnis nach §§ 58, 59 Abs. 2 FamFG.

2. Eine Beschwerdebefugnis ergibt sich fiir den Beteiligten
zu 2 auch nicht aus § 59 Abs. 1 FamFG.

a) Danach steht die Beschwerde demjenigen zu, der durch
den Beschluss in seinen Rechten beeintrédchtigt ist. Erfor-
derlich ist ein unmittelbarer, nachteiliger Eingriff in ein dem
Beschwerdefiihrer zustehendes subjektives Recht. Die ange-
fochtene Entscheidung muss ein bestehendes Recht des Be-
schwerdefiihrers auftheben, beschrinken, mindern, ungtinstig
beeinflussen oder gefahrden, die Ausiibung dieses Rechts st6-
ren oder dem Beschwerdefiihrer die mogliche Verbesserung
seiner Rechtsstellung vorenthalten oder erschweren (BGH,
Beschluss vom 24.4.2013, IV ZB 42/12, NJW-RR 2013, 905
Rdnr. 15; Beschluss vom 25.2.2004, XII ZB 208/00, NJW-RR
2004, 865, 866). Ein blof rechtliches oder wirtschaftliches
Interesse gentigt nicht (vgl. OLG Karlsruhe, ZIP 1986, 711,
712; OLG Zweibriicken, ZIP 1989, 241; OLG Ko&ln, ZIP
2002, 573, 575 m. w. N.; Baums, Eintragung und Loschung
von Gesellschafterbeschliissen, 1961, S. 187 f.).

b) Diese Voraussetzung ist hier nicht erfiillt. Der Beteiligte
zu 2 wird durch die Ablehnung der Loschung des Beschlusses
iiber die Anderung der Satzungsbestimmung zur Vertretung in
der Hauptversammlung nicht in einem subjektiven Recht im
Sinne des § 59 Abs. 1 FamFG verletzt.

aa) Da der streitige Beschluss lidnger als drei Jahre im
Handelsregister eingetragen ist, kann seine etwaige, auf § 241
Nr. 1, 3 oder 4 AktG beruhende Nichtigkeit nach § 242 Abs. 2
Satz 1 AktG nicht mehr geltend gemacht werden. Die Vor-
schrift erfasst auch nichtige Beschliisse tiber Satzungsidnde-
rungen (BGH, Urteil vom 19.6.2000, II ZR 73/99, BGHZ
144, 365, 367 f. m. w. N.). Ob darin eine Heilung im Sinne
einer Veranderung der materiellen Rechtslage zu sehen ist,
wie die herrschende Meinung annimmt, oder ob die Vorschrift
lediglich dazu fiihrt, dass niemand mehr die Nichtigkeit
geltend machen kann — aufler dem Registergericht in dem
Verfahren nach § 398 FamFG, wenn die Beseitigung des
Beschlusses im offentlichen Interesse erforderlich erscheint
— (siehe den Meinungsstand bei MiinchKommAktG/Hiiffer,
3. Aufl., § 242 Rdnr. 3), kann offenbleiben. Denn auch wenn
der einzelne Aktionir lediglich gehindert ist, die Nichtigkeit
geltend zu machen, muss er sich so behandeln lassen, als wire
der Beschluss wirksam. Damit hat der Aktionir kein subjek-
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tives Recht mehr, von den Wirkungen des Beschlusses ver-
schont zu werden, hier also sich in der Hauptversammlung
durch einen beliebigen Dritten vertreten zu lassen. Wenn der
eingetragene Beschluss wie ein wirksamer Beschluss behan-
delt wird, stellt er eine — wirksame — Konkretisierung der
gesetzlichen Vertretungsregelung des § 134 Abs. 3 AktG dar.
Der Aktionir hat also gegentiber der Aktiengesellschaft nur
noch das Recht, sich in den Grenzen des Satzungsbeschlusses
vertreten zu lassen. In dieses Recht greift der angefochtene
Beschluss des Registergerichts nicht ein.

bb) Im Schrifttum wird zwar die Auffassung vertreten, dem
einzelnen Gesellschafter sei im Amtsloschungsverfahren
auch dann ein Beschwerderecht einzurdumen, wenn der nach
§ 242 Abs. 2 Satz 1 AktG geheilte Hauptversammlungs-
beschluss ihn in einem Individualrecht beeintrichtigt, insbe-
sondere sein Mitgliedschaftsrecht einschrinkt oder aufhebt
(Casper in Spindler/Stiltz, AktG, 2. Aufl., § 242 Rdnr. 24;
ders., Die Heilung nichtiger Beschliisse im Kapitalgesell-
schaftsrecht, 1998, S. 255 ff.). Die Gegenansicht hilt die Be-
schwerde eines Gesellschafters grundsitzlich fiir unzuléssig,
wenn die zu l6schende Eintragung auf einem Beschluss der
Hauptversammlung beruht, und verweist den Gesellschafter
auf die Wahrnehmung der ihm nach der Gesellschaftsordnung
zustehenden Rechte, insbesondere auf die zivilrechtliche An-
fechtungs- und Nichtigkeitsklage (Nedden-Boeger in Schulte-
Bunert/Weinreich, FamFG, 4. Aufl., § 395 Rdnr. 119; Miither
in Schmidt-Kessel/Leutner/Miither, Handelsregisterrecht, § 8
HGB Rdnr. 19; Kollhosser, AG 1977, 117, 124 ff.).

Der zuletzt genannten Auffassung ist jedenfalls fiir den hier
vorliegenden Fall zuzustimmen, dass die Nichtigkeit eines
nach § 241 Nr. 3 oder 4 AktG nichtigen satzungsindernden
Hauptversammlungsbeschlusses gemif3 § 242 Abs. 2 Satz 1
AktG nicht mehr geltend gemacht werden kann. Der Aus-
schluss der Beschwerdebefugnis des Aktionérs ergibt sich fiir
diesen Fall aus dem Sinn und Zweck des Amtsldschungsver-
fahrens nach § 398 FamFG (friiher § 144 FGG) und der Hei-
lungsvorschrift des § 242 Abs. 2 Satz 1 AktG.

Das Amtsloschungsverfahren ist vom Gesetzgeber nicht im
Interesse einzelner Aktiondre eingerichtet worden, sondern
soll ein Interesse der Allgemeinheit an der Feststellung der
Nichtigkeit von eingetragenen Hauptversammlungsbeschliis-
sen schiitzen (zur Gesetzgebungsgeschichte vgl. Kollhosser,
AG 1977, 117, 126 m. w. N.). Aus diesem Grund ist es nicht
als Antrags-, sondern als Amtsverfahren ausgestaltet worden;
und deshalb setzt die Loschung zusitzlich zu dem inhaltli-
chen Verstol des Beschlusses gegen zwingende gesetzliche
Vorschriften voraus, dass seine Beseitigung im 6ffentlichen
Interesse geboten ist. Den Schutz dieses 6ffentlichen Interes-
ses hat der Gesetzgeber den berufsstindischen Organen zuge-
wiesen, denen er eine Antrags- und eine Beschwerdebefugnis
eingerdumt hat (§ 380 Abs. 5, § 398 i. V. m. § 395 Abs. 1
FamFG). Fiir die Gewihrung einer zusétzlichen Beschwerde-
befugnis des Aktiondrs besteht kein schutzwiirdiges Bediirf-
nis (vgl. Kollhosser, AG 1977, 117, 127 £.). Soweit der Aktio-
nir die Nichtigkeit des Beschlusses mit der Nichtigkeitsklage
(§ 249 AktG) hitte geltend machen kénnen, davon innerhalb
von drei Jahren nach Eintragung des Beschlusses in das Han-
delsregister aber keinen Gebrauch gemacht hat, ist er schon
wegen dieses Versdumnisses nicht schutzwiirdig. Die Einrdu-
mung einer Beschwerdebefugnis bei geheilten Beschliissen
wiirde bedeuten, dass dem Aktiondr im Ergebnis entgegen
§ 242 Abs. 2 Satz 1 AktG das Recht zugebilligt wiirde, die
Nichtigkeit trotz deren Heilung geltend zu machen.

Die Regelung der Heilung der Nichtigkeit drei Jahre nach
Eintragung des Beschlusses in das Handelsregister einschlief3-

lich der Klarstellung, dass eine Loschung von Amts wegen im
Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit durch den Zeit-
ablauf nicht ausgeschlossen wird, ist mit dem Aktiengesetz
von 1937 eingefiihrt worden, weil die bis dahin gegebene
Moglichkeit, die Nichtigkeit zeitlich unbeschrénkt geltend zu
machen, ,,zu einer Unsicherheit in den wirtschaftlichen Ver-
hiltnissen der Aktiengesellschaften [gefiihrt hatte], die auf die
Dauer im Interesse einer sicheren Grundlage fiir das Wirt-
schaftsleben nicht gestattet werden konnte” (Amtl. Begriin-
dung zu den §§ 195-202, bei Klausing, AktienGesetz, 1937,
S. 172). Diese Einschriankung der Nichtigkeitsfolgen sollte
nach der Gesetzesbegriindung die Wirkung haben, dass die
Nichtigkeit nach Eintragung und Zeitablauf nicht mehr von
jedermann geltend gemacht, sondern der Beschluss nur noch
vom Registergericht von Amts wegen als nichtig gel6scht
werden kann, wenn es glaubt, dass die Beseitigung des Be-
schlusses, obwohl er bisher nicht angegriffen worden ist, im
offentlichen Interesse geboten ist. Diese Regelung wurde als
interessengerecht angesehen, weil die Gesellschaft nach
Eintragung und Zeitablauf damit rechnen konne, dass der
Beschluss giiltig sei, wihrend auf der anderen Seite das
offentliche Interesse dadurch geniigend gewahrt sei, dass ein
solcher Beschluss auch nach seiner Heilung noch beseitigt
werden konne, wenn es das Offentliche Interesse gebiete.
Dem ldsst sich nicht entnehmen, dass der Gesetzgeber dem
Aktiondr neben der Nichtigkeitsklage weitere Rechtsschutz-
moglichkeiten im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
einrdaumen wollte. Mit der Einftihrung einer Ausschlussfrist
fir die Nichtigkeitsklage hat der Gesetzgeber vielmehr zu
erkennen gegeben, dass er das Interesse des Aktionirs an der
Feststellung der Nichtigkeit nach einem gewissen Zeitauflauf
nicht mehr fiir schutzwiirdig hélt (Kollhosser, AG 1977, 117,
128).

cc) Sofern ein Aktiondr wihrend des Dreijahreszeitraums
eine Nichtigkeitsklage nach § 249 AktG nicht erheben konnte,
etwa weil er erst spiter Aktien der Gesellschaft erworben hat,
ist es nicht gerechtfertigt, ihm hinsichtlich des bei seinem
Beitritt zur Gesellschaft aus dem Handelsregister ersichtli-
chen Bestands der (jedenfalls) infolge Zeitablaufs wirksamen
Beschlussfassungen — insbesondere hinsichtlich der Satzung
— weitergehende Rechtsschutzmoglichkeiten einzurdumen,
als sie den zum Zeitpunkt der Beschlussfassung der Gesell-
schaft bereits angehorigen Aktionédren zukommen. Er ist viel-
mehr gleichfalls darauf beschrénkt, mit den ihm gesellschafts-
rechtlich zur Verfiigung stehenden Mitteln eine Anderung der
Beschlusslage durch die Hauptversammlung anzustreben
oder entweder bei den Organen des Handelsstands (§ 380
Abs. 1 Nr. 1, § 395 Abs. 1 Satz 1, § 398 FamFG) oder beim
Registergericht die Einleitung eines Amtsloschungsverfah-
rens anzuregen.

(.

14. GBO §§ 19, 29, 32; HGB §§ 161, 123 (Zum Nachweis
der gesetzlichen Vertretungsmacht einer GmbH & Co. KG vor
ihrer Eintragung in das Handelsregister im Grundbuchver-
fahren)

Der im Grundbuchverfahren erforderliche formgerechte
Nachweis der gesetzlichen Vertretungsmacht fiir eine
GmbH & Co. KG kann durch Bezugnahme auf die Ein-
tragungen im Handelsregister nicht fiir rechtsgeschéft-
liche Erkldrungen erbracht werden, die vor Eintragung
der Gesellschaft im Handelsregister in deren Namen abge-
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geben worden sind (entgegen OLG Hamm, FGPrax 2011,
61). Nachweiserleichterungen wie bei der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts kommen jedenfalls dann nicht in Be-
tracht, wenn die Kommanditgesellschaft durch Aufnahme
ihrer Geschiifte wirksam geworden ist.

KG, Beschluss vom 4.11.2014, 1 W 247-248/14

Die Beteiligte zu 1 verduBlerte die im Beschlusseingang naher
bezeichneten Grundstiicke zur URNr. 4... /2... des Notars G. vom
26.8.2013 an die I. GmbH & Co. KG i. G. mit Sitz in D. Fiir die Er-
werberin handelte dabei der Geschiftsfiihrer K. der personlich haf-
tenden Gesellschafterin der Beteiligten zu 2, der im Handelsregister
des AG M. zur HRB 2... eingetragenen I. GmbH. Der Geschiiftsfiih-
rer erklérte, die Erwerberin sei am selben Tag gegriindet worden.

Die Beteiligte zu 1 bewilligte die Eintragung einer Eigentumsvor-
merkung zugunsten der Erwerberin. Dazu heifit es unter § 9 der
Urkunde u. a.:

4. Die Vormerkung soll im Grundbuch wieder geloscht wer-
den, wenn sichergestellt ist, dass das Eigentum vertragsgerecht
auf den Kédufer umgeschrieben wird.

5. Der Kaufer bewilligt hiermit die Loschung der Vormerkung.

6. (...)

7. Die Vormerkung ist ebenfalls zu 16schen, wenn der Kéufer die
Kaufpreiszahlung nicht fristgerecht erfiillt, der Verkdufer wegen
Verzug des Kéufers von dem Kaufvertrag zurticktritt und dieser
Riicktritt dem Notar gegeniiber glaubhaft gemacht ist. Der No-
tar wird ausdriicklich von allen Vertragsbeteiligten angewiesen,
auch in diesem Fall die Loschung der Eigentumsvormerkung im
Grundbuch zu beantragen.*

Am 11.9.2013 wurde in Abt. II der Grundbiicher jeweils eine Eigen-
tumsvormerkung zugunsten der Erwerberin eingetragen.

Auf Antrag vom 17.9.2013 — URNr. S 2.../1... des Notars R. — wurde
die Beteiligte zu 2 am 23.9.2013 zu HRA 1... des AG M. eingetragen.
Personlich haftende Gesellschafterin ist die I. GmbH, Kommanditist
deren Geschiftsfiihrer K.

Am 10.4.2014 hat die Beteiligte zu 1 durch ihren jetzigen Verfahrens-
bevollmichtigten die Loschung der Vormerkungen beantragt, weil sie
von dem Kaufvertrag zuriickgetreten sei. Mit Zwischenverfiigung
vom 15.4.2014 hat das Grundbuchamt — GBA — u. a. den Nachweis
der Vertretungsbefugnis der personlich haftenden Gesellschafterin der
Beteiligten zu 2 zum Zeitpunkt der Loschungsbewilligung erfordert.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde vom 12.5.2014, der das GBA
mit Beschluss vom 14.5.2014 nicht abgeholfen hat. Beide Beteiligte
haben die Gelegenheit zur Stellungnahme genutzt.

Aus den Griinden:

IL.

1. Die Beschwerde ist gemil § 71 Abs. 1 GBO zuléssig, hat
in der Sache aber keinen Erfolg.

a) Steht einer Eintragung ein Hindernis entgegen, kann
das GBA dem Antragsteller mittels einer Zwischenverfii-
gung zur Hebung des Hindernisses eine Frist setzen, § 18
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GBO. Wendet sich ein Beteiligter hier-
gegen, ist Gegenstand der Nachpriifung des Beschwerde-
gerichts allein das in der angefochtenen Zwischenverfii-
gung aufgezeigte Eintragungshindernis (Senat, Beschluss
vom 3.11.1992, OLGZ 1993 270, 272 = DNotZ 1993, 607;
Beschluss vom 26.4.1965, OLGZ 1965, 92, 96). Deshalb
kann die mit der Beschwerde — auch — begehrte Anweisung an
das GBA, die Eigentumsvormerkungen zu 16schen, in diesem
Verfahren nicht erreicht werden (vgl. Bauer/von Oefele/
Budde, GBO, 3. Aufl., § 77 Rdnr. 20).

b) Die Beschwerde ist aber auch im Ubrigen nicht begriindet.

Eine Eintragung im Grundbuch erfolgt auf Antrag, § 13
Abs. 1 Satz 1 GBO, wenn sie derjenige bewilligt, dessen
Recht von ihr betroffen ist, § 19 GBO. Da die Léschung eines

Rechts durch Eintragung eines Loschungsvermerks erfolgt,
§ 46 Abs. 1 GBO, gilt in diesem Fall nichts anderes.

Die Bewilligung kann auch durch einen Vertreter erfolgen.
Dann aber ist dem GBA gegeniiber der Nachweis der —
gesetzlichen — Vertretung in der Form des § 29 GBO zu
erbringen (Demharter, GBO, 29. Aufl., § 19 Rdnr. 74.3).

aa) Die Vertretungsmacht ist zum Zeitpunkt des Wirksam-
werdens der Bewilligung nachzuweisen. Hier ist die Lo-
schungsbewilligung mit ihrer Beurkundung am 26.8.2013
wirksam geworden.

Die Eintragungsbewilligung ist eine rein verfahrensrechtliche
Erklarung (OLG Hamm, OLGZ 1989, 9, 13 = MittBayNot
1989, 27). Sie wird erst dann wirksam, wenn sie mit dem Wil-
len des Erkldrenden dem GBA oder zur Vorlage bei diesem
demjenigen, zu dessen Gunsten die Erkldrung erfolgen soll, in
Urschrift, Ausfertigung oder beglaubigter Abschrift zugeht
(Senat, FGPrax 2013, 56; Demharter, a. a. O., § 19 Rdnr. 21).

Dem steht es gleich, wenn der Begtinstigte einen unwiderruf-
lichen gesetzlichen Anspruch auf Erteilung von Ausfertigun-
gen der notariellen Urkunde hat (OLG Hamm, a. a. O.;
BayObLG, DNotZ 1994, 192, 183; OLG Naumburg, FGPrax
1998, 1, 2; Demharter, a. a. O., Rdnr. 24; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 107). So ist es hier. Der
Anspruch der Beteiligten zu 1 folgt aus § 51 Abs. 1 Nr. 1
BeurkG. Den allein auf materiellrechtlichen Grundlagen
erhobenen Einwendungen der Beteiligten zu 2 gegen die
Wirksamkeit der Bewilligung ist vor diesem Hintergrund un-
geachtet des Umstands, dass es insoweit ohnehin an urkund-
lichem Nachweis fehlt, vgl. § 29 GBO, nicht zu folgen.

bb) Den erforderlichen grundbuchlichen Nachweis der Ver-
tretungsmacht der personlich haftenden Gesellschafterin der
Beteiligten zu 2 fiir die Erwerberin (vgl. BayObLG, Beschluss
vom 26.2.1993, 2 Z BR 6/93, juris = MittRhNotK 1993, 117
= DNotl-Report 1993, 5) im Zeitpunkt der Beurkundung vom
26.8.2013 hat die Beteiligte zu 1 bislang nicht erbracht.

(1) Allerdings konnen die im Handelsregister eingetragenen
Vertretungsberechtigungen durch die Bezugnahme auf das
Register nachgewiesen werden, wenn das Register elektro-
nisch gefiihrt wird, § 32 GBO. Wenigstens mit Schriftsatz
vom 25.4.2014 hat die Beteiligte zu 2 auch das Register-
gericht und das Registerblatt angegeben, vgl. § 32 Abs. 2
Satz 2 GBO. Das Handelsregister, dem durch § 32 GBO
Beweiskraft nur fiir den Grundbuchverkehr beigelegt wird
(Demharter, a. a. O., § 32 Rdnr. 1; Bauer/von Oefele/Schaub,
a. a. O., § 32 Rdnr. 3), trifft Aussagen aber erst fiir den Zeit-
punkt der Eintragung; auf frithere Zeitrdume erstreckt sich die
Beweiswirkung hingegen nicht (OLG Koln, NJW-RR 1991,
425, 426 = MittRhNotK 1991, 16; Demharter, a. a. O.,
Rdnr. 14; Schaub, a. a. O., Rdnr. 29; Schoner/Stober, a. a. O.,
Rdnr. 3638).

Danach beweisen die Eintragungen im Handelsregister des
AG M. — HRA 1... — lediglich die Existenz und die Vertre-
tungsberechtigungen der Beteiligten zu 2 ab dem 23.9.2013.
Fiir den Zeitpunkt der Abgabe der Loschungsbewilligung
vom 26.8.2013 trifft das Handelsregister hingegen keine Aus-
sage.

Hieran é@ndert auch nichts der Umstand, dass die Griindungs-
gesellschaft mit der spiter im Handelsregister eingetragenen
Kommanditgesellschaft identisch (BayObLG, NJW-RR
1986, 30, 31 = DNotZ 1986, 156; OLG Hamm, FGPrax 2011,
61) ist und die Vertretungsverhéltnisse entsprechend ausge-
staltet sein sollen (MiinchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl.,
§ 123 Rdnr. 13). Gleichwohl kann dem Handelsregister nicht
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entnommen werden, welche konkrete — juristische — Person
im Zeitpunkt der Bewilligung vom 26.8.2013 vertretungsbe-
rechtigtes Organ der damaligen Erwerberin war (vgl. auch
DNotl-Report 24/2002, 185, 187).

(2) Der Nachweis der Vertretungsberechtigung wird hier
auch nicht durch die bei der Beurkundung erfolgte Erklidrung
des Geschiftsfiihrers der personlich haftenden Gesellschafte-
rin der Beteiligten zu 2 erbracht, die Erwerberin sei am selben
Tag gegriindet worden und werde durch die von ihm vertre-
tende GmbH vertreten. Damit ist lediglich die Abgabe der
Erkldrung vor dem Notar, nicht jedoch deren inhaltliche Rich-
tigkeit nachgewiesen (vgl. Zoller/Geimer, ZPO, 30. Aufl.,
§ 415 Rdnr. 5).

Allerdings ist hochstrichterlich geklért, dass beim Grund-
stiickserwerb durch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
Nachweiserleichterungen erforderlich sind. Es geniigt, wenn
die GbR und ihre Gesellschafter in der notariellen Auflas-
sungsverhandlung benannt sind und die fiir die GbR Handeln-
den erkléren, sie seien deren alleinige Gesellschafter. Weiterer
Nachweise der Existenz, der Identitét und der Vertretungsver-
héltnisse dieser GbR bedarf es gegentiber dem GBA nicht
(BGH, NJW 2011, 1958 = RNotZ 2011, 341; DNotZ 2011,
711). Der BGH hat dies aus § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO, dessen
systematischer Stellung und aus dem von dem Gesetzgeber
mit der Schaffung dieser Vorschrift verfolgten Zweck gefol-
gert. Da das Recht der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
grundbuchrechtlich durch die Gesellschafter vermittelt werde,
bediirfe es keiner auf die Gesellschaft selbst bezogenen Nach-
weise.

Diese Grundsitze konnen auf den zu entscheidenden Fall
nicht tibertragen werden. Die Rechte einer Kommanditgesell-
schaft werden grundbuchrechtlich nicht durch deren Gesell-
schafter, sondern durch ihre Firma und ihren Sitz vermittelt,
vgl. § 15 Abs. 1 1it. b GBV, § 124 Abs. 1 HGB. § 47 Abs. 2
Satz 1 GBO ist eine Sondervorschrift, die auf andere Perso-
nengesellschaften keine Anwendung findet (Reymann, ZNotP
2011, 84, 104). Das ist auch nicht erforderlich, da sich die
Existenz, die Identitdt und die Vertretungsverhiltnisse dieser
Gesellschaften regelmifig durch das Handelsregister nach-
weisen lassen.

Ist die Gesellschaft noch nicht im Handelsregister eingetra-
gen, gilt jedenfalls dann nichts anderes, wenn die Komman-
ditgesellschaft durch Aufnahme ihrer Geschifte gemil § 161
Abs. 2, § 123 Abs. 2 HGB wirksam geworden ist. Das ist hier
mit Abschluss des Vertrags vom 26.8.2013 mit der Beteiligten
zu 1 der Fall (vgl. K. Schmidt, a. a. O., Rdnr. 8 ff.). Entspre-
chend ist die Vormerkung bewilligt und auch im Grundbuch
eingetragen worden. Der Eintragungsvermerk enthélt ledig-
lich Angaben zur Firma der Beteiligten zu 2 mit dem Zusatz
,1. G.“ jedoch keine Hinweise zu den Gesellschaftern, was bei
einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts erforderlich gewesen
wire, vgl. § 47 Abs. 2 GBO, § 15 Abs. 1 lit. c GBV.

Die Erbringung der erforderlichen Nachweise wird hierdurch
nicht unmdéglich gemacht. Die Vertretungsverhiltnisse konn-
ten sich, da die Erwerberin am selben Tag gegriindet worden
sein soll, aus einem entsprechenden Gesellschaftsvertrag er-
geben (vgl. BayObLG, Beschluss vom 26.2.1993 — 2 Z BR
6/93 — juris), der zur Verwendung gegeniiber dem GBA aller-
dings der notariellen Form bediirfte, § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO
(DNotI-Report 24/2002, 185, 187).

(..

15. AktG §§ 291 ff., 296 Abs. 1 Satz 1 und 2, Abs. 2, § 298;
BGB § 177 Abs. 1 (Riickwirkung eines nachtrdglichen Zu-
stimmungsbeschlusses der Gesellschafterversammlung einer
beherrschten GmbH)

Der Zustimmungsbeschluss der Gesellschafterversamm-
lung einer beherrschten GmbH zur Aufhebung eines
Gewinnabfiihrungsvertrags kann, wenn die herrschende
Gesellschaft die Alleingesellschafterin der beherrschten
Gesellschaft ist, auch noch nach dem fiir die Aufthebung
bestimmten Stichtag gefasst werden; der Beschluss entfal-
tet insofern Riickwirkung.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Miinchen, Beschluss vom 27.10.2014, 31 Wx 235/14

Aus den Griinden:

Die zuldssige Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Entgegen
der Auffassung des Registergerichts, liegen die Voraussetzun-
gen fiir die Eintragung der Aufhebungsvereinbarung vom
21.12.2012 betreffend den Ergebnisabfiihrungsvertrag vom
25.8.2008 zugunsten der ... vor.

1. Das von dem Registergericht beanstandete Vollzugshin-
dernis ,,Zustimmung der Gesellschafterversammlung der be-
herrschten Gesellschaft* liegt nunmehr vor. Die ... als einzige
Gesellschafterin der beherrschten Gesellschaft (= Beschwer-
defiihrerin) hat am 12.2.2014 der Aufhebung des Gewinnab-
fiihrungsvertrages vom 25.8.2008 zugestimmt.

2. Der Senat teilt nicht die Auffassung des Registergerichts,
dass die erst im Anschluss an die Aufhebungsvereinbarung
vom 21.12.2012 erfolgte Zustimmung der Gesellschafter der
beherrschten Gesellschaft am 12.2.2014 gegen das hier ent-
sprechend anzuwendende Riickwirkungsverbot im Sinne des
§ 296 Abs. 1 Satz 1 AktG verstoBt (zur analogen Anwendung
der §§ 291 ff. auf den Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungs-
vertrag zwischen Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
und deren Beendigung, vgl. OLG Miinchen, ZIP 2012, 870).

a) Das Riickwirkungsverbot im Sinne des § 296 Abs. 1
Satz 2 AktG bezieht sich nach dem Wortlaut der Vorschrift auf
die vertragliche Regelung (,,Unternehmensvertrag®). Da-
durch soll verhindert werden, dass die Anspriiche der Gesell-
schaft sowie ihrer Aktiondre (hier: Minderheitengesellschaf-
ter) und Gliubiger aus einem Unternehmensvertrag durch
Aufhebung des Vertrages riickwirkend beseitigt werden. Inso-
weit kann in sdmtlichen Fillen von Unternehmensvertrigen
der Beendigungszeitpunkt nicht auf einen Termin gelegt wer-
den, der vor dem Aufhebungsvertrag liegt (K6lnerKomm/
Koppensteiner, 3. Aufl. 2004, § 296 Rdnr. 15; Schenk in
Biirgers/Korber, AktG, 2008, § 296 Rdnr. 5). Diesem Verbot
wird vorliegend insofern Rechnung getragen, als nach der
Aufhebungsvereinbarung vom 21.12.2012 der Ergebnisab-
fiihrungsvertrag vom 25.8.2008 mit Wirkung zum 31.12.2012
endet und sdmtliche Rechte und Pflichten mit Ablauf des
Jahres 2012 enden. Der Beendigungszeitpunkt des Ergeb-
nisabfiihrungsvertrages liegt somit nach dem Zeitpunkt des
Abschlusses der Vereinbarung.

b) Der im Nachgang dazu erst am 12.2.2014 getroffene
Gesellschaftsbeschluss der beherrschten Gesellschaft, in dem
die Gesellschafter der beherrschten Gesellschaft ihre Zu-
stimmung zu der Aufhebungsvereinbarung erklért haben, stellt
nach Auffassung des Senats keinen Verstof3 gegen das Riickwir-
kungsverbot im Sinne des § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG dar.

Soweit der Zustimmungsbeschluss der beherrschten Gesell-
schaft (vgl. dazu BGH, NJW-RR 2011, 1117, 1119) nicht
vorliegt, ist der Vertragsschluss zwischen herrschender und
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beherrschter Gesellschaft wegen fehlender Vertretungsmacht
der beherrschten Gesellschaft im Sinne des § 177 Abs. 1 BGB
schwebend unwirksam (vgl. MiinchKommAktG/Altmeppen,
3. Aufl. 2010, § 293 Rdnr. 5 betreffend den Vertragsabschluss).
Die nachfolgende Genehmigung mittels Beschlussfassung
der beherrschten Gesellschaft im Rahmen des § 177 Abs. 1
BGB hat riickwirkende Kraft (vgl. Palandt/Ellenberger,
73. Aufl. 2014, § 177 Rdnr. 8), so dass die Heilung der fehlen-
den Vertretungsmacht mit Wirkung zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Authebungsvereinbarung, also zum 21.12.2012,
eintritt. Insoweit wird die Aufhebungsvereinbarung zum
21.12.2012 rechtswirksam.

c¢) Die in der Literatur kontrovers erorterte Frage, ob ein
Gesellschafterbeschluss nach Abschluss des Aufhebungsver-
trages ein Verstof3 gegen das Riickwirkungsverbot im Sinne
des § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG darstellt, betrifft den sog. Son-
derbeschluss ,,aulenstehender Aktionédre” gemaf} § 296 Abs. 2
AktG. Nach Teilen der Literatur soll die Anwendung des
Riickwirkungsverbots im Sinne des § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG
hier verhindern, dass bereits entstandene Anspriiche aus dem
Unternehmensvertrag riickwirkend untergehen (vgl. Miinch-
KommAKktG/Altmeppen, a. a. O., § 296 Rdnr. 37 m. w. N.).
Insoweit dient die Anwendung des Riickwirkungsverbots im
Rahmen des § 296 Abs. 2 AktG dem Schutz ,,auf3enstehender
Aktiondre” (vgl. Emmerich in Emmerich/Habersack, Aktien-
und GmbH-Konzernrecht, 7. Aufl. 2013, § 296 Rdnr. 21). Der
hier inmitten stehende Gesellschafterbeschluss vom 12.2.2014
betrifft jedoch keinen Sonderbeschluss im Sinne des § 296
Abs. 2 AktG. Die herrschende Gesellschaft hilt simtliche Ge-
schiftsanteile an der beherrschten Gesellschaft. Insoweit sind
keine ,,auflenstehenden Aktiondre™ (hier: Minderheitsgesell-
schafter im Sinne des § 296 Abs. 2 AktG) vorhanden, die
eines Schutzes durch Beschlussfassung vor dem Beendi-
gungszeitpunkt bediirften.

d) Eine Beeintrichtigung schiitzenswerter Belange aufer-
stehender Dritter ist nicht erkennbar. Die Eintragung hat
lediglich deklaratorische, nicht aber konstitutive Wirkung (vgl.
MiinchKommAktG/Altmeppen, a. a. O., § 298 Rdnr. 1; Zoll-
ner/Beurskens in Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl.,
SchlAnhKonzernR Rdnr. 75; Altmeppen in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 7. Aufl. 2012, Abh., § 13 Rdnr. 102, a. A Emmerich
in Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
a.a. 0., § 296 Rdnr. 7b m. w. N.). Die Eintragung soll lediglich
verhindern, dass das Handelsregister, in das der Vertrag einge-
tragen worden ist, nach dessen Beendigung unrichtig wird. Die
gegenteilige Ansicht, ldsst sich fiir den ... nicht daraus herlei-
ten, dass der Abschluss eines Beherrschungs- oder Gewinnab-
fiihrungsvertrages materiell einer Satzungsinderung gleich-
kommt (BGHZ 105, 324, 388; NJW-RR 2011, 1117, 1119) und
dies dann mit den sich aus den §§ 53, 54 GmbHG fiir die For-
merfordernisse ergebenden Folgen auch fiir die Beendigung
des Vertrags gelten miisse. Formell handelt es sich im einen
Fall so wenig wie im anderen um eine Satzungsdnderung. Es
besteht kein Grund, im GmbH-Recht an die Formalien der Ver-
tragsbeendigung strengere Anforderungen zu stellen als im
Aktienrecht, wo die in § 298 AktG vorgeschriebene Eintragung
der Beendigung eines Unternehmensvertrages nicht Vorausset-
zung fiir deren Wirksamkeit ist (BGHZ 116, 37, 43/44).

Anmerkung:

1. Problemaufriss

Der rechtskriftige Beschluss des OLG Miinchen lotet die
Reichweite des Riickwirkungsverbots in § 296 Abs. 1 Satz 2
AktG aus. Nach § 296 Abs. 1 Satz 1 AktG konnen Parteien
eines Unternehmensvertrags ihn einvernehmlich aufheben.
Um die abhingige Aktiengesellschaft und ihre Aktiondre zu

schiitzen, hat der Gesetzgeber eine riickwirkende Aufhebung
eines Unternehmensvertrags in § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG fiir
unzulédssig erklirt. Dadurch will er verhindern, dass den
konzernrechtlichen Ausgleichs- und Abfindungsanspriichen
nachtriglich der Boden entzogen wird.! Das OLG Miinchen
hatte die Frage zu beantworten, ob das Riickwirkungsverbot
auch in einem GmbH-Konzern gilt, wenn der Aufhebungs-
vertrag zwar vor der Beendigung des Unternehmensvertrags
abgeschlossen wird, der Alleingesellschafter der beherrschten
GmbH aber erst nach dem Beendigungszeitpunkt der Auf-
hebung zustimmt.

2. Unterscheidung zwischen AuBen- und
Innenverhaltnis

Das OLG Miinchen wendet im Ausgangspunkt § 296 Abs. 1
Satz 2 AktG auf einen Unternehmensvertrag mit einer be-
herrschten GmbH analog an? und differenziert zutreffend
zwischen dem Aufhebungsvertrag im AuBenverhiltnis und
der Zustimmung des GmbH-Alleingesellschafters zur Auf-
hebung des Unternehmensvertrags im Innenverhéltnis. Dabei
hebt das Gericht den Wortlaut des § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG
hervor, der sich allein auf den Aufhebungsvertrag, also auf
das AuBenverhiltnis bezieht. Dagegen ist das Innenverhiltnis
nach dem Wortsinn des § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG vom Riick-
wirkungsverbot nicht betroffen.> Es bedarf also einer plan-
widrigen Regelungsliicke und einer vergleichbaren Interes-
senlage, um das Riickwirkungsverbot im Wege der Analogie
auf die Zustimmung zu erstrecken.

Bevor aber geklart wird, ob § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG auf die
Zustimmung analog angewendet werden kann, ist die Frage
zu beantworten, ob die Gesellschafter der beherrschten Ge-
sellschaft dem Aufhebungsvertrag iiberhaupt zustimmen
miissen. Dies ist nach § 296 Abs. 2 Satz 1 AktG jedenfalls
dann zu bejahen, wenn aullenstehende Gesellschafter* infolge
des Aufhebungsvertrags ihre Ausgleichs- oder Abfindungsan-
spriiche verlieren. In diesem Fall miissen die aulenstehenden
Gesellschafter mit qualifizierter Mehrheit (§ 296 Abs. 2
Satz 2, § 293 Abs. 1 Satz 2 AktG) einen Sonderbeschluss
fassen. Ob dariiber hinaus ein Zustimmungsbeschluss erfor-
derlich ist, an dem alle Gesellschafter beteiligt sind, hdngt von
der Rechtsform der beherrschten Gesellschaft ab. In einer
Aktiengesellschaft handelt es sich bei der Aufhebung eines
Unternehmensvertrags um eine Geschéftsfiihrungsmaly
nahme, die nach §§ 77, 78 AktG allein dem Vorstand obliegt.>
Etwas anderes gilt nur, wenn gemél § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG
ein Zustimmungsvorbehalt zugunsten des Aufsichtsrats vor-

1 Dazu OLG Miinchen, Beschluss vom 27.10.2014, 31 Wx 235/14;
Miilbert in GroBkommAktG, 4. Aufl., § 296 Rdnr. 17. Zu den Folgen
eines Verstofies gegen § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG Hiiffer/Koch, AktG,
11. Aufl., § 296 Rdnr. 4.

2 So auch die h. M., vgl. BGH, Urteil vom 5.11.2001, II ZR 119/00,
NJW 2002, 822, 823; Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG,
Anh. § 77 Rdnr. 199; Decher/Kiefner in MiinchHdbGmbH, 4. Aufl.,
§ 70 Rdnr. 38; Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzern-
recht, 7. Aufl., § 296 Rdnr. 7b; Grigoleit/Servatius, AktG, § 296
Rdnr. 10; Liebscher in MiinchKommGmbHG, 2. Aufl., Anh. § 13
Rdnr. 986. A. A. Zollner/Beurskens in Baumbach/Hueck, GmbHG,
20. Aufl., SchlAnh Rdnr. 72.

3 OLG Miinchen, Beschluss vom 27.10.2014, 31 Wx 235/14.

4 Zum Begriff der auBenstehenden Aktionire vgl. etwa Emmerich/
Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 295 Rdnr. 28 ff.,
§ 296 Rdnr. 18. Enger als die h. M. aber Grigoleit/Servatius, AktG,
§ 296 Rdnr. 6.

5 Ganz h. M., vgl. nur Koppensteiner in KolnerKommAktG,
3. Aufl., § 296 Rdnr. 9; Langenbucher in K. Schmidt/Lutter, AktG,
2. Aufl., § 296 Rdnr. 4. So auch fiir die Kiindigung, BGH, Urteil vom
31.5.2011, I ZR 109/10, BGHZ 190, 45 = AG 2011, 668 Rdnr. 20.
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gesehen ist.® Ein Hauptversammlungsbeschluss ist dagegen
nicht erforderlich; namentlich folgt die Hauptversammlungs-
kompetenz nicht aus den Holzmiiller-/Gelatine-Grundsétzen.”

Geht es um einen Unternehmensvertrag mit einer abhingigen
GmbH, wird die Aufhebung teilweise als eine Geschiftsfiih-
rungsmafinahme verstanden und ein Zustimmungsbeschluss
fiir nicht erforderlich gehalten.® Dies widerspricht aber der
BGH-Rechtsprechung, wonach die Aufhebung und Kiindi-
gung eines Unternehmensvertrags innergesellschaftliche
Organisationsakte sind und deshalb einen Gesellschafter-
beschluss der beherrschten GmbH erfordern.® Daraus folgt
indes entgegen der wohl herrschenden Meinung nicht zwin-
gend, dass — wie bei Abschluss eines Unternehmensvertrags
im GmbH-Konzern!® — die Voraussetzungen der §§ 53, 54
GmbHG erfiillt sein miissen: Ausreichend ist ein mit einfa-
cher Mehrheit gefasster Beschluss,!! der entgegen der herr-
schenden Ansicht im Schrifttum nicht notariell beurkundet
werden muss.!2 Der AuBenseiterschutz ist durch entspre-
chende Anwendung des § 296 AktG zu gewihrleisten: Ver-
liert die Minderheit nach Aufhebung des Unternehmensver-
trags etwaige Ausgleichsanspriiche,!? ist sie mit Hilfe des
§ 296 Abs. 2 AktG zu schiitzen.!# Ist ein Sonderbeschluss
erforderlich, muss § 53 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 GmbHG nicht
flankierend herangezogen werden, um die Belange auf3enste-
hender Gesellschafter zu wahren. Aulerdem ist der Gegen-
stand des Zustimmungsbeschlusses im Hinblick auf die
Schutzmechanismen des § 296 AktG nicht so gewichtig, dass
die notarielle Beurkundung analog § 53 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1
GmbHG wegen ihrer Warn-, Beweis- und Belehrungsfunk-

6 Miilbert in GroBkommAKktG, § 296 Rdnr. 11; Veil in Spindler/Stilz,
AktG, 2. Aufl., § 296 Rdnr. 11.

7 So die ganz h. M., vgl. nur Langenbucher in K. Schmidt/Lutter,
AKktG, § 296 Rdnr. 5; Veil in Spindler/Stilz, AktG, § 296 Rdnr. 2, 9 f.
Zur rechtspolitischen Kritik vgl. etwa Altrmeppen in MiinchKomm-
AKktG, 3. Aufl., § 296 Rdnr. 9 ff.; Miilbert in GroBkommAKktG, § 296
Rdnr. 5.

8 So OLG Frankfurt, Beschluss vom 11.11.1993, 20 W 317/93,
NJW-RR 1994, 296 f.; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 3.6.1994, 4 W
122/93, NJW-RR 1994, 1062, 1063; Roth/Altmeppen, GmbHG,
7. Aufl., Anh. § 13 Rdnr. 97; Grigoleit/Servatius, AktG, § 296
Rdnr. 10 f.; Liebscher in MiinchKommGmbHG, Anh. § 13 Rdnr. 993
ff.

9 BGH, Urteil vom 31.5.2011, II ZR 109/10, BGHZ 190, 45 = AG
2011, 668 Rdnr. 19. So auch Hiiffer/Koch, AktG, § 296 Rdnr. 5; Zoll-
ner/Beurskens in Baumbach/Hueck, GmbHG, SchlAnh Rdnr. 72.
Auch in diesem Fall schlieBen die Geschiftsfiihrer der abhidngigen
GmbH den Aufhebungsvertrag ab (§ 35 GmbHG).

10 Dazu statt aller Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anh § 13 Rdnr. 49
ff.

11 So iiberzeugend Zollner/Beurskens in Baumbach/Hueck,
GmbHG, SchlAnh Rdnr. 72. Weitergehend aber Casper in Ulmer/
Habersack/Winter, GmbHG, Anh. § 77 Rdnr. 199; Emmerich/Haber-
sack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 296 Rdnr. 7b; Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, Anh. § 13 Rdnr. 89: satzungsidndernde Mehr-
heit.

12 Fiir die Notwendigkeit einer notariellen Beurkundung aber
Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh. § 77 Rdnr. 199;
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 296
Rdnr. 7b; Zoliner/Beurskens in Baumbach/Hueck, GmbHG, SchlAnh
Rdnr. 72. Dazu rit auch Liebscher in MiinchKommGmbHG, Anh.
§ 13 Rdnr. 995.

13 Zu der hochst umstrittenen Frage, ob § 304 AktG auf eine abhén-
gige GmbH analog anwendbar ist, vgl. einerseits Emmerich/Haber-
sack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 296 Rdnr. 11 (verneinend),
andererseits Liebscher in MiinchKommGmbHG, Anh. § 13
Rdnr. 921 ff. (bejahend).

14 Fiir die analoge Anwendung des § 296 Abs. 2 AktG auf die ab-
hingige GmbH zu Recht Liebscher in MiinchKommGmbHG, Anh.
§ 13 Rdnr. 993; Grigoleit/Servatius, AktG, § 296 Rdnr. 11.

tion'> zwingend erscheint. In der Obergesellschaft ist ein Zu-
stimmungsbeschluss unabhéngig von ihrer Rechtsform nicht
erforderlich.!®

3. Zeitpunkt der Zustimmung

Bedarf der Aufthebungsvertrag einer Zustimmung, ist zu kli-
ren, ob sie bereits vor Beendigung des Unternehmensvertrags
erteilt werden muss. Fiir den Fall, dass die beherrschte GmbH
nur einen Gesellschafter hat, lehnt das OLG Miinchen eine
analoge Anwendung des § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG mit tiber-
zeugenden Argumenten ab: Der nachtriigliche Beschluss des
Alleingesellschafters sei eine Genehmigung im Sinne des
§ 177 Abs. 1 BGB, so dass der Aufhebungsvertrag riickwir-
kend wirksam werde. Da weder auBenstehende Gesellschafter
noch gesellschaftsfremde Dritte schutzwiirdig seien, sei es
nicht notwendig, das Riickwirkungsverbot eingreifen zu las-
sen.!” In der Tat wirkt eine nachtrigliche Zustimmung nach
§ 184 Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt der Vornahme des
Rechtsgeschifts zuriick. Aulerdem ist nicht ersichtlich, wieso
ein Alleingesellschafter, der die Zustimmung verweigern
kann, tiber § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG geschiitzt werden muss.
Auch sind Belange Dritter nicht betroffen.

Die Aussagen des OLG Miinchen lassen sich auf Fille tiber-
tragen, in denen ein Sonderbeschluss aulenstehender Gesell-
schafter nach § 296 Abs. 2 Satz 1 AktG erforderlich ist.!$ Im
Schrifttum wird ein Sonderbeschluss, der nach dem Beendi-
gungszeitpunkt gefasst wird, verbreitet als Verstof3 gegen das
Riickwirkungsverbot eingeordnet: Fehle der Sonderbeschluss,
sei der Unternehmensvertrag vorldufig wirksam, so dass die
Ausgleichsanspriiche vorldufig entstiinden. Diese Anspriiche
diirften nicht entgegen der Wertung des § 296 Abs. 1 Satz 2
AktG durch einen nachtriglichen Beschluss beseitigt wer-
den.!? Dies tiberzeugt bereits deshalb nicht, weil § 296 Abs. 2
AKktG nicht auf § 296 Abs. 1 Satz 2 AktG verweist. Die Ana-
logievoraussetzungen sind auch hier nicht gegeben. Vielmehr
sprechen teleologische Gesichtspunkte gegen die Erstreckung
des Riickwirkungsverbots auf den Sonderbeschluss: Die au-
Benstehenden Gesellschafter kdnnen sich gegen den nach-
trdglichen Entzug der Anspriiche aus §§ 304, 305 AktG selbst
wehren, indem sie die Zustimmung verweigern. Stimmen sie
der Aufhebung dennoch zu, sind sie nicht schutzwiirdig.2
Dies gilt konsequent auch in einer Aktiengesellschaft, in der
die Aufhebung des Unternehmensvertrags unter einem Zu-
stimmungsvorbehalt nach § 111 Abs. 4 Satz 2 AktG steht: Hat

15 Zu den Funktionen der notariellen Beurkundung im Zusammen-
hang mit dem Abschluss eines Unternehmensvertrags vgl. etwa
BGH, Beschluss vom 24.10.1988, II ZB 7/88, BGHZ 105, 324, 338
=NJW 1989, 295.

16 Altmeppen in MiinchKommAKktG, § 296 Rdnr. 8; Hiiffer/Koch,
AktG, § 296 Rdnr. 5; Grigoleit/Servatius, AktG, § 296 Rdnr. 9;
Liebscher in MiinchKommGmbHG, Anh. § 13 Rdnr. 997 ff. So auch
Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, § 296
Rdnr. 7c¢, der aber bei einer GmbH Ausnahmen fiir denkbar hélt.

17 OLG Miinchen, 31 Wx 235/14.

18 Das OLG Miinchen lisst diese Frage ausdriicklich offen, vgl.
OLG Miinchen, 31 Wx 235/14. Unstreitig ist, dass der Sonderbe-
schluss nach Abschluss des Aufhebungsvertrags, aber vor dem Been-
digungszeitpunkt gefasst werden kann, vgl. statt aller Koppensteiner
in K6lnerKommAKktG, § 296 Rdnr. 20.

19 Altmeppen in MiinchKommAKktG, § 296 Rdnr. 37; Holters/Deil-
mann, AktG, 2. Aufl., § 296 Rdnr. 8; Krieger in MiinchHdbAG,
3. Aufl., § 70 Rdnr. 191; Miilbert in GroBkommAKktG, § 296 Rdnr. 27,
Veil in Spindler/Stilz, AktG, § 296 Rdnr. 20.

20 Hiiffer/Koch, AktG, § 296 Rdnr. 8; Koppensteiner in Kolner-
KommAktG, § 296 Rdnr. 21; Langenbucher in K. Schmidt/Lutter,
AktG, § 296 Rdnr. 11.
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der Vorstand einen Aufthebungsvertrag ohne Zustimmung des
Aufsichtsrats abgeschlossen, kénnen dieser oder die Haupt-
versammlung (§ 111 Abs. 4 Satz 3 AktG) die Zustimmung
nach dem Beendigungszeitpunkt erteilen.

4. Wirkung der Eintragung

SchlieBlich beschiftigt sich das OLG Miinchen mit der Frage,
ob die Eintragung der Aufhebungsvereinbarung ins Handels-
register bei einer abhidngigen GmbH eine konstitutive oder
lediglich deklaratorische Wirkung hat. Wihrend eine starke
Auffassung im Schrifttum der Handelsregistereintragung eine
konstitutive Wirkung beimisst und sich dabei auf eine Analo-
gie zu §§ 53, 54 GmbHG stiitzt,2! geht das OLG Miinchen zu
Recht einen anderen Weg:22 Wie oben erlautert, bedarf es der
formellen Voraussetzungen der §§ 53, 54 GmbHG nicht, so
dass die Zustimmung bereits im Zeitpunkt der Beschlussfas-
sung wirksam wird und nicht erst mit der Registereintragung.
Das OLG Miinchen weist zutreffend darauf hin, dass die for-
mellen Anforderungen im GmbH-Recht nicht strenger sein
diirfen als im Aktienrecht. Dort hat die Eintragung nach § 298
AktG eine blof} deklaratorische Wirkung.23

Wiss. Mitarbeiter Dr. Rafael Harnos, Bonn

21 So etwa Casper in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Anh. § 77
Rdnr. 199; Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
§ 296 Rdnr. 7b. A. A. aber wohl Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anh.
§ 13 Rdnr. 87, 89 trotz Ankniipfung an die Grundsitze tiber den Ab-
schluss eines Unternehmensvertrags in einem GmbH-Konzern.

22 Zum Folgenden OLG Miinchen, 31 Wx 235/14. Im Ergebnis
auch Roth/Altmeppen, GmbHG, Anh. § 13 Rdnr. 102; Zoliner/Beurs-
kens in Baumbach/Hueck, GmbHG, SchlAnh Rdnr. 75.

23 Statt aller Hiiffer/Koch, AktG, § 298 Rdnr. 5.

Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

16. InsO § 155 Abs. 2 (Befugnis des Insolvenzverwalters zur
Anderung des Geschdftsjahresrhythmus)

Der Insolvenzverwalter ist befugt, den mit der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens neu beginnenden Geschiiftsjah-
resrhythmus zu dndern. Das kann geschehen durch eine
Anmeldung zur Eintragung im Handelsregister, aber auch
durch eine sonstige Mitteilung an das Registergericht.

BGH, Beschluss vom 14.10.2014, II ZB 20/13
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17. BGB §§ 305, 308, 310; BNotO § 19 Abs. 1, § 14 Abs. 1
und 2; BeurkG § 4, 17 Abs. 2a Nr. 2 (Vermutung der Voll-
stindigkeit und Richtigkeit einer Urkunde; Uberlange Ange-
botsbindung und Fortsetzungsklauseln in Bautrdger-AGB)

1. Ist in einer Kaufvertragsurkunde festgehalten, dass
der Verbraucher den Vertragsentwurf zwei Wochen
vor dem Beurkundungstermin erhalten hat, spricht
die Vermutung der Vollstindigkeit und Richtigkeit
von Urkunden fiir die Richtigkeit des Inhalts. Die
Vermutung der Vollstindigkeit und Richtigkeit wirkt
sich dahin aus, dass der Verbraucher, der ein ihm
giinstiges Ergebnis auf Umstinde aufBlerhalb der
Urkunde stiitzt, diese zu beweisen hat.

2. Eine von dem Bautriger vorformulierte Bindungs-
frist, nach der der Erwerber an sein Angebot auf
Abschluss eines Bautrigervertrags fiir sechs Wochen
oder linger gebunden ist, iiberschreitet die regelma-
Bige gesetzliche Frist des § 147 Abs. 2 BGB von vier
Wochen wesentlich; sie ist nur dann nicht unange-
messen lang im Sinne von § 308 Nr. 1 BGB, wenn der
Verwender hierfiir ein schutzwiirdiges Interesse
geltend machen kann, hinter dem das Interesse des
Kunden an dem baldigen Wegfall der Bindung zu-
riickstehen muss.

3. Von dem Schutzzweck der Regelung des § 308 Nr. 1
BGB sind nur solche Schiiden erfasst, die gerade und
lediglich durch die iiberlange Bindung des Vertrags-
partners verursacht worden sind.

(Leitsétze der Schriftleitung)
LG Landshut, Urteil vom 5.9.2014, 13 O 3600/13

Der Kldger macht einen Schadensersatzanspruch aus Notarhaftung
geltend. Der Zeuge Z. vereinbarte fiir den Klédger bei dem Beklagten
einen Termin fiir die notarielle Beurkundung eines Angebots an die
R. GbR zum Abschluss eines Kauf- und Werkvertrages tiber die
Eigentumswohnung mit der Nummer ... im Objekt E., ... Strafle in
M. Der Kléger war darin als Kdufer der Eigentumswohnung vorgese-
hen. In dem vereinbarten Termin am 1.10.2007 beurkundete der
Beklagte unter der URNT. ... ein solches Angebot. Dieses enthélt auf
Seite 2 oben folgende Textpassage:

.Nach Belehrung des Kéufers dartiber, dass nach den beurkun-
dungsrechtlichen Vorschriften zwischen dem Zugang des
Entwurfes des Kaufvertragsantrages und der Beurkundung des
Kaufvertragsangebotes grundsitzlich ein Zeitraum von zwei
Wochen liegen soll, um dem Kiufer eine entsprechende Uberle-
gungs- und Uberpriifungsfrist zu gewihren, erklirte der Kéufer,
dass er bzw. sein Vollmachtgeber die Verweisurkunde, also auch
den Entwurf des Antrages als Anlage der Verweisungsurkunde
am 11.9.2007, also vor mehr als zwei Wochen erhalten hat und
insoweit die zweiwochige Uberlegungs- und Uberpriifungsfrist
eingehalten worden ist.

Ferner enthilt die Urkunde unter § 2 folgende Regelung:

,»An den Antrag halt sich der Kaufer bis zum 7.11.2007 gebun-
den. Fiir die Rechtzeitigkeit der Annahme ist der Zugang der
Annahmeerkldrung nicht erforderlich. Es reicht deren notarielle
Beurkundung. Nach Ablauf der Frist erlischt nur die Bindung an
den Antrag. Der Antrag selbst gilt solange weiter, bis der Kéufer
dieses gegentiber dem Vollzugsnotar widerruft. Der Vollzugsno-
tar ist vom Verkaufer auch zur Entgegennahme des Widerrufs
bevollmichtigt worden. Der Kaufer ist dariiber belehrt, dass er
nach Ablauf der Frist den Antrag ausdriicklich widerrufen muss,
sofern er nicht mehr an den Antrag gebunden sein will, und der
Widerruf erst mit Zugang bei dem Vollzugsnotar wirksam
wird.*

Gemil § 6 der beigefiigten Bezugsurkunde betrigt der Kaufpreis fiir
die Eigentumswohnung 104.673 €. Auf den weiteren Inhalt der nota-
riellen Urkunde nebst Bezugsurkunde wird verwiesen.

Am 30.10.2007 beurkundete der Notar S. die Annahme des Angebots
des Klidgers vom 1.10.2007 durch die R. GbR.

(..)

Der Kléger fiihrt parallel vor dem LG Hannover unter dem Aktenzei-
chen 16 O 164/12 einen Rechtsstreit gegen die R. GmbH & Co. KG
als Rechtsnachfolgerin der R. GbR. Er fordert dort mit einem Antrag,
der mit dem Antrag im vorliegenden Verfahren inhaltsgleich ist, die
Riickabwicklung des Vertrages tliber die vorgenannte Eigentums-
wohnung.

Der Beklagte beurkundete fiir das Objekt E. nach seiner Erinnerung
acht bis zehn Angebote. Den Text fiir die Angebotsurkunden hat er hier-
bei entweder von dem Notar S. oder von der R. GbR erhalten. Bei den
Beurkundungen fiir das Objekt E. verwendete er immer diesen Text.

Der Kliger behauptet, bei dem Zeugen Z. handele es sich um einen
damaligen Mitarbeiter der I. GmbH, der damaligen Gesellschafterin
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der R. GbR. Dieser habe den Klager unter Kaufdruck gesetzt mit dem
Argument, es wiirde fiir diese Wohnung mehrere Interessenten geben
und der Kldger miisse sich sofort entscheiden, da anderenfalls ein an-
derer Interessent den Zuschlag erhalte. Dieser Kaufdruck sei
ursédchlich fiir die Vereinbarung des Beurkundungstermins bei dem
Beklagten gewesen. Von der auf Seite 2 der Angebotsurkunde
(Anl. K 2) erwihnten Verweisurkunde habe er erst in dem Beurkun-
dungstermin Kenntnis erhalten. Auch einen Vertragsentwurf habe er
zuvor nicht erhalten. In dem Beurkundungstermin habe der Beklagte
schnell und undeutlich das vorbereitete Angebot auf Abschluss eines
Kaufvertrages vorgelesen. Dabei habe er den Klédger nicht gefragt, ob
ihm bereits zuvor der Kaufvertragsentwurf zur Verfiigung gestellt
worden sei. Der Klager ist der Ansicht, dass der Beklagte hierdurch
vorsitzlich gegen seine Pflichten aus § 17 Abs. 2a Nr. 2 BeurkG in der
damals giiltigen Fassung verstofien habe. Weiterhin seien die unter
§ 2 des Angebots geregelte Bindungsfrist sowie die im Anschluss an
die Bindungsfrist vereinbarte Fortgeltung des Angebots (sog. Fortset-
zungsklausel) unwirksam. Der Beklagte habe hier vorsitzlich unter
Verstol} gegen seine Pflichten aus § 4 BeurkG und § 14 Abs. 2 BNotO
ohne diesbeziigliche Belehrung eine Beurkundung vorgenommen.

Der Kliger trigt weiter vor, der Abschluss des Vertrages iiber die
Eigentumswohnung sei fiir ihn nachteilig gewesen. Die ,,Eigenprovi-
sion® von 16.747,76 € habe er nicht erhalten, sondern diese sei nach
dem Modell der Verkduferfirma in einem Hebelprodukt ,,reinvestiert™
worden. Der Kldger habe Zinsen und Tilgung auf ein Darlehen bei
der ... Bank GmbH i. H. v. 28.369,69 € geleistet. Dem gegeniiber
habe er Mietpoolausschiittungen von 2007 bis 2011 i. H. v. 7.755,84 €
erzielt. Zum 31.12.2011 errechne sich ein Schaden von 20.631,85 €.
Zum Zeitpunkt des Erwerbs habe der Verkehrswert der Eigentums-
wohnung lediglich 40.000 € betragen.

Der Kliger beantragt: Der Beklagte wird verurteilt, an den Kliger
87.925,24 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten hieraus tiber
dem Basiszinssatz seit Rechtshingigkeit zu zahlen, Zug um Zug
gegen lastenfreie Ubertragung des Eigentums an der Eigentums-
wohnung mit der Nr. ... im Objekt E., ... Strale in M., eingetragen
im Grundbuch von M des AG M, Blatt....

Der Beklagte beantragt: Die Klage wird abgewiesen.

Der Beklagte triigt vor, er habe bei Erérterung des Belehrungstextes
auf Seite 2 der Angebotsurkunde dem Kléger die Frage gestellt, ob er
die Unterlagen tatsédchlich rechtzeitig bekommen habe. Ein Versto3
seinerseits gegen § 17 Abs. 2a Nr. 2 BeurkG in der damals giiltigen
Fassung liege nicht vor. Er sei seinen Pflichten durch die Frage nach
dem Erhalt der Bezugsurkunde ausreichend nachgekommen. Weiter-
hin habe der Kldger auch die Bezugsurkunde — wie auf Seite 2 der
Angebotsurkunde festgehalten — am 11.9.2007 erhalten. Ein Verstofl
gegen Amtspflichten hinsichtlich der Bindungsfrist und der Fortset-
zungsklausel liege nicht vor. Die vereinbarte Bindungsfrist sei wirk-
sam gewesen. Die Unwirksamkeit der Fortsetzungsklausel sei aus der
bei Beurkundung vorliegenden Rechtsprechung nicht erkennbar
gewesen. Jedenfalls habe keinesfalls eine vorsitzliche Pflichtverlet-
zung vorgelegen. Auflerdem fehle es jedenfalls an der Urséchlichkeit
einer Pflichtverletzung des Beklagten fiir den behaupteten Schaden.
Weiterhin komme im Hinblick auf das Verfahren vor dem LG Hanno-
ver gegen die Rechtsnachfolgerin der R. GbR und im Hinblick auf
mogliche Anspriiche gegen die kaufpreisfinanzierende Bank die
Subsidaritit der Notarhaftung zur Anwendung.

Die Kammer hat die Parteien angehort. Diesbeziiglich wird auf die
Protokolle vom 2.4.2014 und 23.7.2014 Bezug genommen. Aufler-
dem hat die Kammer Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen
V., W. und Z. Diesbeziiglich wird ebenfalls auf das Protokoll vom
23.7.2014 Bezug genommen.

Aus den Griinden:

L
Die zuldssige Klage hat keinen Erfolg.

Der Klédger hat keinen Schadensersatzanspruch gegen den
Beklagten aus § 19 Abs. 1 BNotO i. V. m. § 17 Abs. 2a Nr. 2
BeurkG in der am 1.10.2007 giiltigen Fassung.

Der Kléger hat eine Pflichtverletzung des Beklagten bezogen
auf § 17 Abs. 2a Nr. 2 BeurkG a. F. nicht nachweisen kdnnen.
Nach dieser Bestimmung muss der Notar bei Verbraucherver-

tridgen darauf hinwirken, dass der Verbraucher ausreichend Ge-
legenheit erhlt, sich vorab mit dem Gegenstand der Beurkun-
dung auseinanderzusetzen. Bei Verbrauchervertrigen, die der
Beurkundungspflicht nach § 311b Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 BGB
unterliegen, geschieht dies im Regelfall dadurch, dass dem
Verbraucher der beabsichtigte Text des Rechtsgeschifts zwei
Wochen vor der Beurkundung zur Verfiigung gestellt wird.

Die genannte Regelung ist anwendbar, da es sich bei dem
Kldger um einen Verbraucher handelte und fiir das abgege-
bene notarielle Angebot die Beurkundungspflicht nach § 311b
BGB galt.

1. Der Klédger hat aber schon nicht nachweisen kénnen, dass
er den beabsichtigten Text fiir das Angebot nebst Bezugsur-
kunde nicht — wie auf Seite 2 der Angebotsurkunde angegeben
— am 11.9.2007 erhalten hat, sondern von dem Inhalt der
Urkunde erst im Beurkundungstermin Kenntnis erhalten hat.

a) Fir die Richtigkeit des Inhalts der Angebotsurkunde
spricht die Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit von
Urkunden (vgl. BGH, NJW 2002, 3164). Dieser Rechtsgrund-
satz kommt vorliegend zur Anwendung. Bei der strittigen
Textpassage handelt es sich nicht um eine gemdf §§ 305
Abs. 1, 309 Nr. 12b BGB unzulissige Regelung in Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen. Eine Anderung der Beweislast
zum Nachteil des Klédgers findet nicht statt. Vielmehr muss
der Kldger als Anspruchsteller einen Verstol gegen § 17
Abs. 2a Nr. 2 BeurkG darlegen und beweisen. Der Klédger
konnte vorliegend die Vermutung der Richtigkeit der Urkunde
nicht entkriften und nicht beweisen, dass er vor dem Notar-
termin keinen Urkundsentwurf erhalten hat.

b) Die Zeugen V. und W. haben ebenso wie der Kliger ein
Angebot fiir den Kauf einer Eigentumswohnung in dem
Objekt E. bei dem Beklagten beurkunden lassen. Sollten diese
vorab keinen Urkundsentwurf erhalten haben, wire dies ein
Indiz dafiir gewesen, dass dies bei dem Kldger auch nicht der
Fall gewesen sein konnte. Die Kammer konnte sich aber
keine diesbeziigliche Uberzeugung bilden.

Der Zeuge V. gab zwar an, vorab keinen Urkundsentwurf
erhalten zu haben. Gleichzeitig kam aber in seiner Aussage
zum Ausdruck, dass er sich selbst wenig um den Kauf der
Eigentumswohnung gekiimmert hat (,,Rundum-Sorglos-
Paket” des Zeugen Z.). Er konnte sich an die Vorgénge, die
seinerzeit zu dem Kauf der Eigentumswohnung gefiihrt ha-
ben, nur bruchstiickhaft erinnern. Er wusste beispielsweise
nicht sicher, ob er einen Darlehensvertrag unterschrieben
habe. Zur aktuellen Situation konnte er nicht einmal angeben,
gegen wen er wegen des Kaufs der Eigentumswohnung Klage
erhoben hat. Die Kammer konnte sich daher aufgrund der
Aussage des Zeugen V. keine Uberzeugung bilden, ob dieser
vorab einen Urkundsentwurf erhalten hat oder nicht.

Dasselbe gilt fiir die Aussage des Zeugen W. Dieser wusste
schon nicht mehr, ob ihm vom Zeugen Z. ein Kaufvertrags-
entwurf gezeigt wurde oder nicht.

¢) Der Klidger konnte auch nicht nachweisen, dass der Be-
klagte die Passage auf Seite 2 der Angebotsurkunde schnell
vorlas, ohne ihn nach dem Erhalt des Urkundsentwurfs zu
fragen. Auch dies wire ggf. ein Indiz fiir den Nichterhalt des
Vertragsentwurfs gewesen.

Im Ausgangspunkt ist es unstreitig, dass der Beklagte den
Text der Urkunde vorgelesen hat. Die Passage hinsichtlich
des Zugangs des Entwurfs des Kaufvertragsantrags befindet
sich noch ganz am Anfang der notariellen Urkunde. Aus Sicht
der Kammer wire es daher hier naheliegend gewesen, dass der
Kléger auf das Vorlesen eines falschen Datums fiir den Erhalt
des Entwurfs reagiert hitte. Gegenstand des Angebots war im-
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merhin der Abschluss eines Vertrags von erheblicher wirt-
schaftlicher Bedeutung. Weiterhin ist es aus Sicht der Kammer
auch naheliegend, dass der Beklagte bei der Nennung des an-
geblichen Ubergabedatums hiernach noch einmal fragt. Diese
einfache Nachfrage nimmt nicht viel Zeit in Anspruch und
dringt sich fiir einen Notar aufgrund seiner Pflichten aus § 17
Abs. 2a Nr. 2 BeurkG auf. Da der Beklagte unstreitig vorher
keine Tatigkeit veranlasst hatte, um den Kldger von dem In-
halt der Angebotsurkunde in Kenntnis zu setzen, blieb dem
Beklagten nur noch die Moglichkeit, den Kldger zu fragen, ob
er die Urkunde auch rechtzeitig erhalten habe. Demgegentiber
stehen die Angaben des Klédgers bei seiner Anhdrung. Seine
Angabe, dass der Beklagte nur die Urkunde vorgelesen habe
und nichts weiter mit ihm erortert habe, erscheint der Kammer
unglaubhaft. Zwar ist es fiir die Kammer nachvollziehbar,
dass ein Verbraucher nach mehreren Jahren beziiglich eines
Notartermins insbesondere noch das Vorlesen der Urkunde
durch den Notar in Erinnerung hat. Dass der Notar jedoch dar-
tiber hinaus keinerlei Fragen stellt und nichts erldutert, wire
sehr ungewdohnlich. Der Beklagte gab in seiner Anhdrung
demgegentiber fiir die Kammer nachvollziehbar an, dass er in
dem auf in E. bezogenen Notartermin eigentlich immer auf die
Bezugsurkunde eingegangen sei und die Gemeinschaftsord-
nung und die Baubeschreibung erldutert habe. Auch nachvoll-
ziehbar in diesem Zusammenhang ist die Nachfrage nach dem
Erhalt der Unterlagen und der Zweiwochenfrist sowie die vom
Beklagten angegebenen Erlduterungen zur Bindungsfrist.

Die Zeugenaussagen V. und W. sind nicht geeignet, die Be-
hauptung des Klédgers zu stiitzen. Der Zeuge W. konnte sich
nicht daran erinnern, ob er und seine Frau gefragt wurden, ob
sie einen Kaufvertragsentwurf vor einem bestimmten Datum
oder rechtzeitig erhalten hitten. Der Zeuge V. gab an, dass er
nicht mehr wisse, ob der Beklagte ihn nach dem Erhalt eines
Vertragsentwurfs vor einem bestimmten Zeitpunkt gefragt
habe. Sowohl die Zeugen als auch der Klédger in seiner Anho-
rung konnten sich an Einzelheiten nicht erinnern.

d) Im Ubrigen gab der Zeuge Z. an, dass er seinen Kunden
die Kaufangebotsentwiirfe iibergeben habe, wenn die Finan-
zierung stand. Er fiihrte nachvollziehbar aus, wie es aufgrund
seiner Angaben zum Eintrag des Ubergabedatums in die
Angebotstexte durch die R. GbR kam. Auch gab er an, dass er
bei den Notarterminen des Klédgers und auch der Zeugen V.
und W. dabei gewesen sei und der Beklagte jeweils nach dem
Erhalt des Kaufangebotentwurfs zu dem jeweils in der
Urkunde angegebenen Datum gefragt habe. Der Kldger habe
die entsprechende Frage bejaht. Fiir eine positive Uberzeu-
gungsbildung der Kammer waren die Angaben des Zeugen Z.
nicht ausreichend. Die angebliche konkrete Erinnerung des
Zeugen an Einzelheiten des Notartermins mit dem Kliger
erscheint der Kammer zweifelhaft. Am Anfang seiner Aus-
sage gab der Zeuge selbst an, sich nur noch allgemein an den
Ablauf erinnern zu konnen. Konkrete Hinweise auf Falsch-
angaben des Zeugen liegen jedoch nicht vor.

2. Dartiber hinaus lidge eine Pflichtverletzung des Beklag-
ten auch dann nicht vor, wenn der Kléiger tatsdchlich den
Urkundsentwurf vor dem Beurkundungstermin nicht erhalten
hitte. Der Kldger hat nicht nachweisen konnen, dass der
Beklagte in dem Beurkundungstermin nicht nach dem
rechtzeitigen Erhalt des Urkundsentwurfs fragte (vgl. oben).
Eine solche Nachfrage, die durch den Verbraucher bejaht
wird, war zum Zeitpunkt der Beurkundung am 1.10.2007 zur
Erfiillung der Pflichten aus § 17 Abs. 2a Nr. 2 BeurkG a. F.
ausreichend. Dem Notar war damals keine bestimmte Art der
Zurverfiigungstellung des Urkundsentwurfs vorgegeben. Bei
einer Zurverfiigungstellung des Urkundsentwurfs durch den

Vertragspartner des Verbrauchers war es daher ausreichend,
wenn der Notar sich vergewisserte, dass eine entsprechende
rechtzeitige Zurverfiigungstellung auch tatsichlich stattge-
funden hat. Hierfiir war es ausreichend, wenn der Notar den
Verbraucher im Beurkundungstermin hiernach fragte und der
Verbraucher dies bejahte.

1L

Der Kliger hat gegen den Beklagten auch keinen Anspruch
auf Schadensersatz aus § 19 Abs. 1 BNotO i. V. m. § 4 BeurkG
sowie § 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BNotO aufgrund der Beur-
kundung der Bindungsfrist vom 1.10.2007 bis 7.11.2007.

Eine Pflichtverletzung des Beklagten scheidet vorliegend
schon deswegen aus, weil die Bindungsfrist von insgesamt
fiinf Wochen und zwei Tagen wirksam in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen geregelt werden konnte und daher nicht
zu beanstanden ist. Bei der Regelung handelt es sich gemif
§ 305 Abs. 1, § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB um Allgemeine
Geschiiftsbedingungen. Der Beklagte bestitigte im Ubrigen
auch, dass die in der vorliegenden Angebotsurkunde ver-
wendeten Textpassagen auch in mehreren anderen Fillen
Verwendung gefunden haben. Die Klausel hélt jedoch einer
Inhaltskontrolle nach § 308 Nr. 1 BGB stand. Nach dem
Urteil des BGH vom 17.1.2014 (NJW 2014, 857 Rdnr. 10)
liegt eine wesentliche Uberschreitung der gesetzlichen Frist
von vier Wochen mit der Folge einer Unwirksamkeit nach
§ 308 Nr. 1 BGB bei einem Immobilienkaufvertrag erst ab
einer Annahmefrist von sechs Wochen vor.

III.

Der Klidger hat gegen den Beklagten auch keinen Anspruch
auf Schadensersatz aus § 19 Abs. 1 BNotO i. V. m. § 4 BeurkG
sowie § 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BNotO im Hinblick auf die
in der Angebotsurkunde enthaltene Fortsetzungsklausel.

Es liegt schon keine Pflichtverletzung des Beklagten vor.
Zwar muss ein Notar die vertraglichen Vereinbarungen auf
ihre Vereinbarkeit mit dem Gesetz priifen und ggf. die Par-
teien liber bestehende Rechtsunsicherheiten und die daraus
folgenden Gefahren belehren, ihnen bei mehreren Gestal-
tungsmoglichkeiten den zur Erreichung des erstrebten Ziels
sichersten und gefahrlosesten Weg vorschlagen und diesen,
soweit ihm die Gestaltung obliegt, wihlen (vgl. Palandt,
73. Aufl., § 839 Rdnr. 156). Der Klédger hat in diesem Zusam-
menhang jedoch keine obergerichtlichen oder hichstrichterli-
chen Entscheidungen oder Beitridge aus der Fachliteratur auf-
gezeigt, woraus sich zum Zeitpunkt der Beurkundung am
1.10.2007 bereits Zweifel des Beklagten an der Vereinbarkeit
der Vereinbarung einer solchen Fortsetzungsklausel mit § 308
Nr. 1 BGB ergeben konnten. Das von dem Kléger angefiihrte
Urteil des OLG Celle stammt vom 5.10.2012. Das Urteil des
BGH ist vom 7.6.2013 (BGH, NJW 2013, 3434).

Dartiber hinaus wiirde es auch bei der Annahme einer Pflicht-
verletzung an einem schliissigen Vortrag eines adédquat klausal
eingetretenen Schadens fehlen. Dies liegt daran, dass die
R. GbR unstreitig das Vertragsangebot des Kldgers noch in-
nerhalb der Bindungsfrist am 30.10.2007 angenommen hat.
Die Fortsetzungsklausel ist somit vorliegend nicht zum Tra-
gen gekommen. Hier kommen die vom BGH in dem Urteil
vom 11.6.2010 beziiglich der Bindungsfrist angestellten
Erwigungen zum Schutzzweck des § 308 Nr. 1 BGB zur
Anwendung. Nach dem Schutzzweck des § 308 Nr. 1 BGB
werden nur solche Schéden erfasst, die gerade und lediglich
durch die iiberlange Bindung des Vertragspartners verursacht
worden sind. Vorliegend werden solche Schéden nicht vorge-
tragen, da die Annahme des Vertrags innerhalb der Bindungs-
frist erfolgte.
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Auch dariiber hinaus ist der Vortrag des Kldgers zur Schadens-
urséchlichkeit unschliissig. Die vom Klédger geltend gemachte
Vermutung beratungsgerechten Verhaltens kommt nicht zur
Anwendung. Voraussetzung fiir deren Anwendung wiire, dass
der Kléger bei einem Hinweis des Beklagten auf die mogliche
Rechtswidrigkeit bzw. Unwirksamkeit der Fortsetzungsklau-
sel das notarielle Angebot typischerweise nicht abgegeben
hitte und es dadurch letztlich auch nicht zum Abschluss des
Vertrags mit der R. GbR gekommen wire. Vorliegend kom-
men jedoch auch andere Handlungsalternativen in Betracht.
So hiitte der Kldger etwa das Angebot unter Streichung der
Fortsetzungsklausel abgeben konnen. Die Angaben des
Klédgers in seiner Anhdrung zu seinem Verhalten bei einer
gedachten Belehrung in der miindlichen Verhandlung vom
23.7.2014 iiberzeugen die Kammer nicht. Bei einer entspre-
chenden Belehrung hitte der Kldger sich auch bei
unverdnderter Abgabe des Angebots ohne Weiteres auf die
Fortsetzungsklausel einstellen kénnen oder diese eben strei-
chen lassen. Die Kammer hilt es daher fiir unwahrscheinlich,
dass der Klager bei einer Belehrung durch den Beklagten hin-
sichtlich einer moglichen Unwirksamkeit der Fortsetzungs-
klausel das notarielle Angebot nicht abgegeben hiitte.

Iv.

Im Hinblick auf obige Erwigungen zu I. bis III. kommt es auf
die Frage der Subsidiaritit der Notarhaftung nach § 19 Abs. 1
Satz 2 BNotO nicht mehr an. Auch hieran wiirden jedoch die
Anspriiche des Klégers scheitern. Eine vorsitzliche Pflicht-
verletzung des Beklagten ist nach Durchfiihrung der Beweis-
aufnahme unter keinem Gesichtspunkt ersichtlich. Es fehlt
nach der Auffassung der Kammer schon an einer Pflichtver-
letzung des Beklagten. Aufgrund der zum Zeitpunkt der Beur-
kundung noch nicht gekldrten Rechtslage zu § 17 Abs. 2a
Nr. 2 BeurkG a. F. sowie zur Vereinbarkeit von lédngeren Bin-
dungsfristen und Fortsetzungsklauseln mit § 308 Nr. 1| BGB
scheidet eine vorsitzliche Pflichtverletzung des Beklagten
umso mehr aus.

Solange und soweit eine erfolgversprechende anderweitige
Ersatzmoglichkeit fiir den Klédger ernsthaft in Betracht
kommt, greift die Subsidiaritdt der Notarhaftung ein. Den
Kléger trifft hier die Darlegungs- und Beweislast, dass und
weshalb die Inanspruchnahme eines Dritten keine Aussicht
auf Erfolg hat.

MalBgeblich fiir das Eingreifen der Subsidiaritét ist nicht, ob
die in Betracht kommenden Pflichtverletzungen Dritter (etwa
des Vertragspartners) und des Notars gleich gelagert sind.
Vielmehr ist es typischerweise so, dass den Notar, der den
Vertragsparteien neutral gegeniiberstehen soll, andere Pflich-
ten treffen als den Vertragspartner. Mafligeblich fiir das Ein-
greifen der Subsidiaritéiit der Notarhaftung ist vielmehr, ob der
Anspruch des Klédgers auf denselben Schaden gerichtet ist.

Vorliegend hat der Klédger unstreitig beim LG Hannover in
einem Prozess gegen die Rechtsnachfolgerin der R. GbR
einen mit vorliegendem Verfahren inhaltsgleichen Antrag
gestellt. Eine Darlegung, wieso diese Klage ggf. keine Aus-
sicht auf Erfolg habe, ist nicht erfolgt.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch das Berufungsurteil des OLG Miinchen
vom 5.2.2015, 1 U 3768/14, MittBayNot 2015, 339 (in die-
sem Heft).

18. BGB §§ 305, 308, 310; BNotO § 19 Abs. 1, § 14 Abs. 1
und 2; BeurkG § 4, 17 Abs. 2a Nr. 2 (Vermutung der Vollstdn-
digkeit und Richtigkeit einer Urkunde; Uberlange Angebots-
bindung und Fortsetzungsklauseln in Bautrdger-AGB)

Ein Notar haftet fiir einen Schaden infolge einer Amts-
pflichtverletzung nur dann, wenn ihm der Schaden bei
wertender Betrachtung, insbesondere mit Riicksicht auf
den Schutzzweck der verletzten Norm und Amtspflicht,
haftungsrechtlich zuzurechnen ist. Eine Haftung scheidet
aus, wenn bei einer insgesamt unangemessen langen
Bindung an ein Angebot das Angebot noch innerhalb der
zulissig festgelegten Bindungsfrist angenommen wird.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Miinchen, Urteil vom 5.2.2015, 1 U 3768/14

Der Klédger begehrt vom Beklagten, einem Notar, Riickabwicklung
eines Wohnungskaufvertrages, gestiitzt auf den Vorwurf der Verlet-
zung notarieller Pflichten.

Am 1.10.2007 beurkundete der Beklagte ein Angebot des Klagers
gegeniiber der Firma P. R. GbR als Verkéuferin zum Abschluss eines
Kauf- und Werkvertrages tiber eine Eigentumswohnung im Objekt
,,E.-C.“ in M. zum Preis von 104.673 €. Den Notartermin hatte der
Zeuge Z. vereinbart, ein — nach Vortrag des Klégers — Vermittler der
Verkiuferseite bzw. deren Gesellschafterin.

Im Angebot vom 1.10.2007 wurde auf eine Verweisurkunde Bezug
genommen, die die wesentlichen Grundlagen fiir den beabsichtigten
Vertrag einschlieBlich eines Musterkaufvertrags enthielt und auf
Betreiben der Verkiduferin von einem Notar in M. (sog. Vollzugs-
notar) beurkundet worden war. Ausweislich Seite 2 der Angebots-
urkunde gibt der Kéufer eine Erkldrung ab, wonach er die Vertrags-
unterlagen vor mehr als zwei Wochen erhalten habe, die zweiwdchige
Uberlegungs- und Uberpriifungsfrist entsprechend den beurkundung-
srechtlichen Vorschriften also eingehalten sei. Der Beklagte hat fiir
das Objekt ,,E.-C.“ etwa acht bis zehn Beurkundungen vorgenom-
men, in denen ein gleichartiger Angebotstext verwendet wurde.

§ 2 der Urkunde vom 1.10.2007 regelt, dass der Kéufer bis 7.11.2007
an das Angebot gebunden ist. Weiter heifit es:

.Nach Ablauf der Frist erlischt nur die Bindung an den Antrag.
Der Antrag selbst gilt solange weiter, bis der Kaufer dieses
gegeniiber dem Vollzugsnotar widerruft. (...) Der Kaufer ist
dartiber belehrt, dass er nach Ablauf der Frist den Antrag aus-
driicklich widerrufen muss, sofern er nicht mehr an den Antrag
gebunden sein will, und der Widerruf erst mit Zugang bei dem
Vollzugsnotar wirksam wird.*

Am 30.10.2007 beurkundete der Vollzugsnotar die Annahme des
Angebots des Klagers vom 1.10.2007 durch die Verkéuferin. Nach
Kaufpreiszahlung wurde der Klédger als Eigentiimer der gekauften
Wohnung in das Grundbuch eingetragen. Er klagt gegen die Verkéu-
ferin bzw. den Bautriger vor dem LG Hannover unter dem Aktenzei-
chen 16 O 164/12 auf Riickabwicklung des Kaufvertrages.

Im streitgegenstéiindlichen Verfahren fordert der Klédger vom Beklag-
ten Zahlung von 87.925,24 € (Kaufpreis abziiglich einer Riick-
vergiitung von 16.747,76 €) Zug um Zug gegen Ubereignung der
erworbenen Immobilie.

Erstinstanzlich hat der Kliger dem Beklagten vorgeworfen, pflicht-
widrig nicht die Einhaltung der Zweiwochenfrist des § 17 BeurkG
sichergestellt und den Kléger nicht auf die Unwirksamkeit der unan-
gemessenen Bindungsfrist und der Fortgeltungsklausel hingewiesen
zu haben. Bei pflichtgemidflem Handeln des Beklagten hitte der
Klidger vom Erwerb der Immobilie Abstand genommen. Der Beklagte
bestreitet jegliche Amtspflichtverletzung, dariiber hinaus einen
kausalen Schaden. Auch stehe der Klage die Subsidiaritit der Notar-
haftung entgegen.

Das LG, auf dessen tatséichliche Feststellungen gemiB § 540 Abs. 1
ZPO erginzend Bezug genommen wird, hat mit Urteil vom 5.9.2014
die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat das LG ausgefiihrt, der
Kldger habe weder nachgewiesen, dass er den Urkundsentwurf nicht
rechtzeitig vor dem Beurkundungstermin erhalten habe, noch dass
der Beklagte sich nicht nach dem rechtzeitigen Erhalt des Entwurfs
erkundigt habe. Die Bindungsfrist fiir das Angebot von 1.10.2007 bis
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7.11.2002 (fiinf Wochen zwei Tage) sei nicht zu beanstanden, da sie
nach der aktuellen Rechtsprechung des BGH nicht zu einer wesent-
lichen Uberschreitung der gesetzlichen Bindungsfrist von vier
Wochen fiihre. Auch im Hinblick auf die Fortgeltungsklausel habe der
Kldger keinen Anspruch auf Schadensersatz gegen den Beklagten. Es
liege schon keine Pflichtverletzung des Notars vor, da nicht ersicht-
lich sei, dass ein Notar im Oktober 2007 Bedenken gegen die Klausel
hitte dulern miissen. Dartiber hinaus fehle es an einem schliissigen
Vortrag eines addquat kausal eingetretenen Schadens. Da die Fortgel-
tungsklausel nicht zur Anwendung gekommen sei, seien die vom
BGH in der Entscheidung vom 11.6.2010, Az. V ZR 85/09 dargeleg-
ten Erwédgungen zum Schutzzweck von § 308 Nr. 1 BGB anwendbar.
Es fehle damit an einem adédquat kausal verursachten Schaden.

Dartiber hinaus tiberzeuge der Vortrag des Kldgers nicht, wonach er
bei gedachter Belehrung kein Angebot abgegeben hitte. Auf die
Frage der Subsidiaritdt der Notarhaftung komme es nicht mehr an,
aber auch daran wiirde die Klage scheitern.

Gegen das am 11.9.2014 zugestellte Urteil des LG wendet sich der
Kldger mit seiner form- und fristgerecht eingelegten und begriindeten
Berufung vom 29.9.2014.

Er meint, zu Unrecht habe das LG eine Amtspflichtverletzung des
Beklagten in Bezug auf die Beurkundung der als Allgemeine
Geschiftsbedingungen verwendeten Fortgeltungsklausel verneint.
Die Regelung habe dem Grundgedanken des Gesetzes widerspro-
chen, was der Beklagte bereits im Jahr 2007 hitte erkennen miissen.
Dementsprechend hitte der Beklagte die Beurkundung ablehnen
miissen. Unerheblich sei, dass die Klausel letztlich nicht zum Tragen
gekommen sei, da dies der Beklagte zum Zeitpunkt der Beurkundung
nicht habe wissen konnen. Die vom LG herangezogene Entscheidung
des V. Senats des BGH enthalte keine Aussagen zur Haftung des
Notars. Ebenfalls fehlerhaft habe das LG einen kausalen Schaden des
Klagers verneint. Der Kldger habe keinen Zweifel daran gelassen,
dass er die Immobilie bei entsprechender Belehrung nicht erworben
hitte. Es gehe um eine hypothetische bzw. tiberholende Kausalitiit,
also um eine Reserveursache, fiir deren Vorliegen der Schidiger
darlegungs- und beweispflichtig sei. Auch kdnne der Klager nicht auf
die Verfolgung von Ersatzméglichkeiten gegentiber der Verkauferin
verwiesen werden.

¢.)

Der Beklagte stiitzt sich in der Berufung insbesondere darauf, dass er
im Jahre 2007 keinen Anlass gehabt habe, die Wirksamkeit der da-
mals gédngigen und iiblichen Fortgeltungsklausel zu hinterfragen.
Erstmals sei vom OLG Celle im Jahr 2012 eine solche Klausel bean-
standet worden, wobei der Sachverhalt nicht vergleichbar sei und
zudem die Voraussetzungen der Notarhaftung verkannt worden seien.
Zu Recht habe das LG auBlerdem den Zurechnungszusammenhang
verneint und auf die Subsidiaritit der Notarhaftung verwiesen.

Der Senat hat den Parteien am 30.1.2015 einen Hinweis erteilt, wo-
nach er die Berufung fiir unbegriindet erachtet.

Aus den Griinden:

II.

Die zuldssige Berufung des Klégers ist unbegriindet. Das LG
hat die Klage zu Recht abgewiesen. Auf die zutreffenden Aus-
fiihrungen des LG, die der Senat in den wesentlichen Punkten
teilt, kann Bezug genommen werden.

Ergénzend ist festzuhalten:

Der Klidger, der in erster Instanz drei verschiedene Amits-
pflichtverletzungen geltend gemacht hat, verfolgt in 2. Ins-
tanz nur noch den Vorwurf pflichtwidriger Beurkundung
einer unzuldssigen Fortgeltungsklausel weiter. Er wendet sich
nicht gegen die iiberzeugend begriindete Feststellung des LG,
wonach der Kldger eine Pflichtverletzung des Beklagten be-
zogen auf § 17 Abs. 2a Nr. 2 BeurkG a. F. (Zweiwochenfrist)
nicht nachweisen konnte. Auch stellt der Kléger vor dem Hin-
tergrund der aktuellen Entscheidung des BGH vom 17.1.2014,
Az. V ZR 5/12 nicht mehr in Frage, dass die Bindungsfrist
von vier Wochen zwei Tagen fiir das Angebot nicht gegen
§ 308 Nr. 1 BGB verstofen hat mit der — fiir die Beurteilung

des Falles wesentlichen — Folge, dass der Kaufvertrag tiber
die fragliche Wohnung durch die notarielle Annahme-
erkldrung der Verkduferin am 30.10.2007 rechtswirksam zu-
stande kommen konnte und auch zustande gekommen ist. Der
Vorwurf einer Pflichtverletzung in Bezug auf die Bindungs-
frist scheidet damit von vornherein aus.

Aber auch aus der Beurkundung der Fortgeltungsklausel kann
der Klidger Anspriiche gegen den Beklagten nicht herleiten.
Die vom Kléger in der Berufung vorgebrachten Argumente
sind aus nachfolgenden Griinden nicht geeignet, die Richtig-
keit der landgerichtlichen Entscheidung in Frage zu stellen.

1. Amtspflichtverletzung

Ob dem Beklagten iiberhaupt zum Vorwurf gemacht werden
kann, dass er eine Fortgeltungsklausel beurkundet hat, die als
(unstreitig von der Verkéuferin) vorformulierte Bedingung
gemill § 308 Nr. 1 BGB unwirksam sein durfte, ldsst der
Senat offen. Tatsdchlich hat der Kldger weder Rechtspre-
chung noch Literatur aufgezeigt, die einen pflichtbewussten
und gewissenhaften durchschnittlichen Notar zum Zeitpunkt
der Beurkundung im Jahr 2007 hétten veranlassen miissen,
gegeniiber dem Klédger Bedenken in Bezug auf die fragliche
Klausel zu duBern. Die BGH-Entscheidungen, die sich mit
tiberlangen Bindungen an Vertragsangebote in Bautriger-
vertridgen befassen, stammen aus spéteren Jahren (vgl. auch
Rechtsprechungsnachweis in dem vom Kliger vorgelegten
Urteil des OLG Naumburg vom 29.10.2014, S. 13/14). So-
weit sich der Kldger im Schriftsatz vom 29.1.2015 auf eine
Warnung der Bundesnotarkammer vor systematisch aufge-
spaltenen Angebots- und Annahmeerkldrungen aus dem Jahr
2007 stiitzt, ist nicht ersichtlich, dass sich hieraus fiir den
Klidger giinstige Schlussfolgerungen in Bezug auf die streit-
gegenstandliche Fortgeltungsklausel ziehen lassen konnten.
Anhaltspunkte dafiir, dass Fortgeltungsklauseln bereits da-
mals in Fachkreisen als rechtlich unzuldssig oder bedenklich
galten, ergeben sich daraus nicht. Rechtsprechung oder Fach-
literatur dahingehend, dass ein Notar im Jahr 2007 die Beur-
kundung getrennter Angebots- und Annahmeerklarungen bei
vorformulierten Bautrdgervertragen grundsitzlich hitte ab-
lehnen oder auf konkrete rechtliche Bedenken hitte hinwei-
sen miissen, behauptet der Klédger selbst nicht.

Das Urteil des OLG Celle, auf das sich der Klager stitzt,
erging erst am 5.10.2012, und hatte iiberdies eine andere
Pflichtverletzung eines Notars zum Gegenstand, ndmlich die
Beurkundung einer Annahmeerkldrung auf ein nicht mehr
wirksames Angebot nach Ablauf der zuldssigen Bindungs-
frist. Selbst wenn man sich jedoch die Erwédgungen des OLG
Celle auf S. 19/20 des Urteils zu eigen machen wiirde, wo-
nach ein Notar im Jahr 2007 Zweifel hitte haben miissen,
dass die vereinbarte Fortgeltungsklausel einer Inhaltskontrolle
standhalten wiirde und er deswegen bei der Beurkundung auf
rechtliche Bedenken hitte hinweisen miissen, scheitert die
Klage daran, dass ein Schaden, der in den Schutzbereich der
verletzten Amtspflicht féllt, nicht geltend gemacht wird (siehe
nachfolgend, Ziffer 2).

2. Mangelnde haftungsrechtliche Zurechnung -
Schutzbereich der Amtspflicht

Wie allgemein im Schadensersatzrecht kann der Anspruch-
steller auch im Bereich der Notarhaftung nur fiir solche
Schadensfolgen Ersatz verlangen, die innerhalb des Schutz-
bereiches der verletzten Norm liegen. Es muss sich um Fol-
gen handeln, die in den Bereich der Gefahren fallen, um
derentwillen die Rechtsnorm erlassen wurde. Zwischen der
durch den Schidiger geschaffenen Gefahrenlage und dem
Schaden muss also ein innerer Zusammenhang bestehen; eine



MittBayNot 4/2015

Beurkundungs- und Notarrecht 341

blo zufillige duflere Verbindung gentigt nicht (vgl. statt
vieler BGH, Urteil vom 10.7.2008, Az. II1 ZR 255/07; Ganter/
Hertel/Wostmann, Handbuch der Notarhaftung, 3. Aufl.,
S. 616 ff.). Ein Notar haftet fiir einen Schaden infolge einer
Amtspflichtverletzung somit nur dann, wenn ihm der Scha-
den bei wertender Betrachtung, insbesondere mit Riicksicht
auf den Schutzzweck der verletzten Norm und Amtspflicht,
haftungsrechtlich zuzurechnen ist.

Durch die Figur des Schutzzwecks der Norm begrenzt die
Rechtsprechung die Haftung auf diejenigen Schiden, deren
Abwehr bzw. Verhiitung die Norm bzw. Amtspflicht be-
zweckt. Ob nachteilige Folgen in den Schutzzweck einer
Norm fallen oder nicht, ist objektiv anhand des Zwecks und
der Tragweite der verletzten Norm zu beurteilen.

Soweit der Kldger in diesem Zusammenhang argumentiert,
der Beklagte wende eine Reserveursache bzw. der hypothe-
tischen/iiberholenden Kausalitét ein, wofiir er die Beweislast
trage, vermengt der Kldger unterschiedliche Aspekte haf-
tungsrechtlicher Zurechnung. Bei der Rechtsfigur der Reser-
veursache bzw. der hypothetischen/iiberholenden Kausalitét
ist ebenso wie beim Einwand des rechtmiBigen Alternativ-
verhaltens die Pflichtverletzung und die Urséchlichkeit eines
Schadens (im Sinne der ,,conditio sine qua non* Betrachtung)
regelmaBig gegeben. Der Schuldner hidlt dem Anspruch
jedoch entgegen, dass der Schaden ohnehin spiter durch ei-
nen anderen Umstand eingetreten wire (Reserveursache)
oder dass der Vermogensnachteil rechtmifig herbeigefiihrt
hitte werden konnen, indem der Schuldner eine von der ver-
letzten Pflicht verschiedene andere selbstindige Pflicht erfiillt
hitte (vgl. BGH, Urteil vom 17.10.2002, IX ZR 3/01; Ganter/
Hertel/Wostmann, a .a. O., S. 627 und 628 ff.). Hiervon zu
unterscheiden ist die haftungsbegriindende Kausalitdt zwi-
schen Amtspflichtverletzung und einem Schaden (vgl. hierzu
unter Ziffer 3), aber auch die Problematik, ob die verletzte
Amtspflicht den Geschidigten auch und gerade vor dem gel-
tend gemachten Schaden bewahren soll. Vorliegend scheitert
die Klage nicht an einer Reserveursache oder an hypotheti-
scher Kausalitit, sondern daran, dass der Schaden nicht vom
Schutzzweck der verletzten Amtspflicht umfasst wird.

Entscheidungserheblich ist insoweit, dass sich die geltend
gemachte Amtspflichtverletzung auf eine Vertragsklausel
bezieht, die in keiner Weise relevant geworden ist. Unstreitig
kam der Vertrag zwischen dem Klédger und der Verkduferin
rechtswirksam dadurch zustande, dass die Verkéduferin inner-
halb der zuléssig festgelegten Bindungsfrist von fiinf Wochen
zwei Tagen das noch wirksame Angebot des Klédgers ange-
nommen hat. Es realisierte sich weder die Problematik einer
unangemessen langen Bindung an das Angebot, noch ver-
wirklichte sich die Gefahr eines (unerkannten) Scheiterns des
Vertragsschlusses infolge des Erloschens des Angebots vor
der Annahme. Sinn und Zweck der Belehrungspflicht eines
Notars im Falle der Verwendung unwirksamer Vertragsklau-
seln ist es, den Vertragspartner vor den nachteiligen Folgen
gerade dieser Klauseln zu bewahren, nicht dagegen grund-
legende Bedenken gegen die Seriositit des Vertragspartners,
die Finanzierbarkeit oder die Rentabilitit des beabsichtigten
Geschiftes zu wecken. Hat eine Klausel, wie vorliegend, im
weiteren Verlauf keinerlei praktische Bedeutung, fehlt es an
einem damit in Zusammenhang stehenden Schaden, unabhén-
gig davon, ob dies bei Vertragsschluss absehbar war oder
nicht. Der Schutzzweck seiner Amtspflicht geht insoweit
nicht weiter als diejenige des Vertragspartners selbst. Zu
Recht hat das LG deshalb gestiitzt auf die Entscheidung des
BGH vom 11.6.2010, V ZR 85/09, Rdnr. 23 ff. festgestellt,
dass der vom Klédger geltend gemachte Schaden, der auf
Riickabwicklung eines riickblickend als unrentabel erkannten

Kaufvertrages abzielt, nicht vom Schutzzweck der verletzten
Norm erfasst ist.

Auch durch den Hinweis auf andere Entscheidungen vermag
der Kliger die Richtigkeit der Uberlegungen des LG nicht in
Frage zu stellen. Sdmtliche Entscheidungen, auf die sich der
Kléger stiitzt, betreffen Fille, in denen entweder ein Verstof3
gegen § 17 BeurkG bejaht wurde (so zum Beispiel das LG Ber-
lin, Urteil vom 12.6.2014, Az. 84 1 44/13; BGH, Urteil vom
7.2.2013, 111 ZR 121/12) oder ein Vertrag wegen des Erloschens
der Bindungswirkung des Angebots gar nicht zustande gekom-
men ist (OLG Celle, Urteil vom 5.10.2012, Az. 3 U 42/12).
Beide Vorwiirfe sind nicht Gegenstand der Berufung.

3. Behauptetes Abstandnehmen vom Kauf
der Immobilie

Abgesehen davon wendet sich der Klidger auch erfolglos
gegen die auf seiner personlichen Anhorung beruhenden
Feststellung des LG, wonach es unwahrscheinlich ist, dass
der Kldger kein notarielles Angebot hitte, wenn er vom Be-
klagten tiber eine mogliche Unwirksamkeit der Fortgeltungs-
klausel belehrt worden wiire.

Die Voraussetzungen fiir eine Ablehnung der Beurkundung
hat der Kldger von vornherein nicht schliissig dargetan, insbe-
sondere war der Beklagte zweifelsfrei nicht der Uberzeugung,
dass das Angebot (oder einzelne Klauseln) unwirksam war
(vgl. Ganter/Hertel/Wéstmann, Handbuch der Notarhaftung,
3.Aufl, Rdnr. 188 ff.). Damit stellt sich allenfalls die Frage
einer Belehrungspflicht dahingehend, dass die Fortgeltungs-
klausel gegen § 308 BGB verstoBen konnte. In Uberein-
stimmung mit dem LG hat der Senat erhebliche Zweifel, dass
der Klager, der sich trotz fehlender Eigenkapitaldecke und
geringem verfiigbaren Einkommen ersichtlich im blinden
Vertrauen auf den Vermittler, den Zeugen Z., zum Kauf einer
ihm nicht bekannten Immobilie in M. entschlossen hat, nach
einem entsprechenden belehrenden Hinweis tiber die Fort-
geltungsklausel vom Kauf Abstand genommen hitte. Die
Fortgeltungsklausel ist eine isolierte Regelung, die nur dann
bedeutsam wird, wenn die Angebotsannahme nicht schon
wihrend der laufenden Bindungsfrist erkldrt wird. Es er-
scheint durchaus nicht fernliegend, dass fiir den Kliger, der
damals glaubte, die Chance auf den Erwerb einer begehrten,
vermeintlich sehr rentablen Immobilie wahrzunehmen,
Bedenken gegen die Fortgeltungsklausel vollig unerheblich
gewesen wiren. In Betracht kommt aber auch, dass ein
Angebot ohne Fortgeltungsklausel beurkundet und von der
Verkéuferin angenommen worden wére, nachdem sich diese
noch vor Ablauf der Bindungsfrist zur Angebotsannahme
entschlossen hat.

Auch die vom Kléger zitierten Entscheidungen fiihren nicht
weiter. Weder greift zugunsten des Klédgers ein Anscheins-
beweis, da es naheliegende Handlungsalternativen gibt, die
zum Erwerb der Immobilie gefiihrt hitten, noch kann sich der
Kldger auf die Rechtsprechung des BGH zur Rechts- und
Steuerberaterhaftung stiitzen. Ebenso wenig enthilt die
Entscheidung des BGH vom 15.5.2014, Az. IX ZR 267/12 fiir
den Kliger giinstige Erwiigungen. Der Schutzzweck der in
Rede stehenden spezifischen Amtspflicht (Belehrung tiber die
mogliche Unwirksamkeit einer Klausel, dass das Angebot erst
mit Widerruf und nicht mit Ablauf der Bindungsfrist erlischt)
ist gerade nicht vergleichbar mit dem Schutzzweck grund-
legender Beratungs- und Aufkldrungspflichten eines Anlage-
beraters gegentiber einem Anleger.

Es fehlt damit auch an der notwendigen Kausalitét zwischen
Pflichtverletzung und Schaden.

(...
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19. KostO § 14 Abs. 6 Satz 1,2 und 4, § 31 Abs. 1 und 3 Satz
1,3 und 5; RPfIG § 11 Abs. 2 (Zur Wertbestimmung fiir eine
beschrdnkte personliche Dienstbarkeit zur Absicherung eines
Rechts auf Herstellung, Betrieb und Unterhaltung einer
Photovoltaikanlage)

1. Zum Beschwerdewert bei Geschiftswertfestsetzung
fiir verschiedene Kostenansiitze.

2. Der Rechtspfleger ist fiir die Festsetzung des Ge-
schiftswerts ausgeschlossen, wenn er zuvor als Kosten-
beamter den fiir die Kostenrechnung mafgeblichen
Kostenansatz erstellt hat (wie BayObLGZ 1974, 329).

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.11.2014, 34 Wx 217/14
Kost

Die Beteiligten zu 1 und 2 erwarben zu gleichen Teilen (je '/2) mit
Eintragung gemil Auflassung vom 17.2.2012 Grundeigentum zu
2005 m? (Gebidude- und Freifliche). Das Grundbuch enthilt in
Abt. II einen Vermerk tiber die Durchfiihrung einer stiadtebaulichen
Entwicklungsmafinahme (,,...-Kaserne*). Verkiuferin war eine
Gesellschaft fiir Stadtentwicklung und Immobilienbetreuung, die als
Entwicklungstragerin und Treuhédnderin der Stadt A. mit der Zufiih-
rung von Grundfldchen im Geldnde einer ehemaligen Kaserne zur
zivilen Nutzung beauftragt war. Die Eigentumsumschreibung fand
am 19.3.2012 statt; zugleich wurde die am 15.10.2010 eingetragene
Eigentumsvormerkung geloscht. Die kaufvertragliche Vereinbarung
vom 7.10.2010 weist einen Quadratmeterpreis von 115 € aus. Der
Ansatz vom 19.3.2012, mit dem der Beteiligte zu 1 unter Hinweis auf
die Mithaftung der Beteiligten zu 2 als Kostenschuldner herange-
zogen wird, bewertet das Geschiift mit 230.662,50 €, woraus sich fiir
die Eigentumsumschreibung (§ 60 KostO) eine Gebiihr von 417 €,
fiir die Katasterfortschreibung eine Gebiihr von 125,10 € (Art. 1 Kat-
FortGebG) und fiir die Loschung der eingetragenen Vormerkung
(§8§ 67, 68 KostO) eine solche von 104,25 € errechnet.

Eine weitere Kostenrechnung vom 4.10.2012 betrifft unter anderem
die Eintragung einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit
(Erstellungs-, Betriebs- und Nutzungsrecht hinsichtlich einer Photo-
voltaikanlage) auf dem Dach der auf dem Grundstiick errichteten und
(teilweise) verdufBerten Halle (Abt. 11/2) sowie die Vormerkung zur
Sicherung des Anspruchs auf Eintragung einer entsprechenden
Dienstbarkeit zugunsten einer Sparkasse (Abt. 11/3), schlieBlich dies-
beziigliche Rangidnderungen zulasten einer Grundschuld. Als Werte
wurden fiir die Dienstbarkeit 3.000 € und fiir die Vormerkung
1.500 € angesetzt, so dass sich fiir die Eintragung der Dienstbarkeit
26 € (§ 62 KostO) und der Vormerkung 10 € (§ 66 KostO) ergeben.
Die Ranginderungen wurden unter Verweis auf § 64 KostO fiir die
Dienstbarkeit mit 13 € (0,5-Gebiihr) und fiir die Vormerkung mit
10 € (0,25-Gebiihr) berechnet.

Am 12.12.2013 beantragte der ortliche Bezirksrevisor — Beteiligter
zu 3 —fiir die Staatskasse die Einleitung eines Wertermittlungsverfah-
rens. Es sei nicht zutreffend, im Ansatz vom 19.3.2012 nur den Kauf-
preis zu berticksichtigen; hinzuzurechnen seien vielmehr sdmtliche
von den Kiufern iibernommenen oder ihnen sonst infolge der Uber-
nahme obliegenden Leistungen, wozu gehorten:

1. Kosten fiir die erstmalige Herstellung der Ver- und Entsor-
gungseinrichtungen (Strom, Wasser, Fernwirme, Medien etc. gemaf
Kaufvertrag — KV —Ziffer I11.1. d.: 2005 m2x 17,50 € =35.087,50 €);

2. Wiederkaufsrecht des Verkdufers gemil Ziffer VIII. KV zur
Absicherung der Bauverpflichtung entsprechend den Zielen und
Zwecken der stidtebaulichen Entwicklungsmafinahme nach MaB-
gabe des geltenden Bebauungsplans (Ziffer VII. KV) bzw. bei Weiter-
verdufBerung ohne vorherige schriftliche Zustimmung des Verkiufers,
fiir deren Bewertung 10—-30 % der voraussichtlichen Herstellungs-
kosten anzusetzen seien; diese miissten nachermittelt werden. Sollte
eine Riickfrage erfolglos bleiben, béten sich im Hinblick auf die Ein-
tragung einer Grundschuld im Nennbetrag von 530.000 € und den
Weiterverkauf einer Teilfliche von 626 m? aus dem erworbenen
Grundstiick weitere Gesichtspunkte fiir eine Bewertung.

Fiir das Photovoltaikanlagenrecht und die Vormerkung hierzu sei der
Wert erfahrungsgeméil wohl um einiges hoher als der Ansatz. Inso-

weit miisse nachermittelt werden (kWp-Nennleistung; Verhiltnis der
Dachfliche auf dem verduBerten Grundbesitz zur restlichen Dach-
flache).

Das Grundbuchamt leitete darauthin mit Verfiigung vom 19.12.2013,
den beiden Kostenschuldnern formlich tibermittelt am 20.12.2013,
ein Wertermittlungsverfahren ein. Eine Stellungnahme seitens der
Kostenschuldner ging nicht ein.

Mit Beschluss vom 17.4.2014 hat das Grundbuchamt, ohne die
Stellungnahme des Bezirksrevisors vom selben Tag abzuwarten, den
Geschiftswert fiir die Eigentumsumschreibung, die Katasterfort-
fiihrungsgebtihr und die Loschung der Eigentumsvormerkung auf
230.662,50 € entsprechend dem urspriinglichen Kostenansatz fest-
gesetzt. Ebenso festgehalten hat es an der Bewertung des Photovol-
taikanlagenrechts (3.000 €) und der diesbeziiglichen Vormerkung
(1.500 €); (nur) insoweit wurde die Bewertung vom selben Beamten
— nun als Rechtspfleger — vorgenommen, der zuvor mit Ansatz vom
4.10.2012 die Kosten berechnet hatte. Den Griinden der Entschei-
dung ist zu entnehmen, dass sich das Grundbuchamt — Rechtspfleger
— jedenfalls nach § 31 Abs. 1 Satz 1 KostO von Amts wegen in der
Lage sah (,,oder es sonst angemessen erscheint®), ein formliches
Verfahren durchzufiihren und den Wert verbindlich festzusetzen. Im
Ubrigen enthilt der Beschluss Ausfiihrungen zum Verfahrensgang,
nichts jedoch zur Festsetzung selbst.

Gegen den Beschluss richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu
3 mit dem Antrag, den Beschluss iiber die Geschiftswertfestsetzung
aufzuheben. In erster Linie wird geltend gemacht, dass der beschlie-
Bende Rechtspfleger nach § 6 Abs. 1 Satz 2 FamFG von der Be-
schlussfassung ausgeschlossen sei, weil er beim vorausgegangenen
Verwaltungsverfahren mitgewirkt habe. Zu einem Sachantrag sehe
sich der Beschwerdefiihrer im Ubrigen derzeit nicht in der Lage, weil
die begehrten Wertermittlungen nicht durchgefiihrt worden seien.

Das Grundbuchamt hat mit Verfiigung vom 15.5.2014 nicht abge-
holfen. Ein Ausschlussgrund fiir den beschliefenden Rechtspfleger
bestehe nicht. In der Sache wird der Standpunkt vertreten, veraus-
lagte ErschlieBungskosten seien nach der Rechtsprechung des
BayObLG allenfalls mit 20 % anzu-setzen und hier praktisch irre-
levant. Eine Erhohung des Geschiftswerts liber den vereinbarten
Kaufpreis hinaus durch eine angeblich vereinbarte Bauverpflichtung
konne nicht mit der notwendigen Bestimmtheit festgestellt werden.
Pauschalierungen seien problematisch. Eine wirtschaftliche Bedeu-
tung hier fiir die Verkauferseite sei nicht erkennbar. In dhnlichen
Fillen sei frither vom damaligen Bezirksrevisor keine Werterhohung
unterstellt worden, der Ansatz, Bausummen mit dem Wert der Bau-
verpflichtung gleichzusetzen, im Ubrigen irrig.

Die Photovoltaikanlage befinde sich im Eigentum eines Dritten. Es
sei unwahrscheinlich, dass die Grundstlickseigentiimer noch sach-
dienliche Angaben tiber etwaige Vergiitungen machen konnten. Unter
Beriicksichtigung der Beweismittelbeschrankung (§ 19 Abs. 2 Satz 2
KostO) miisse es beim Ansatz des Regelgeschiftswerts verbleiben.

Der zustandige Einzelrichter hat das Verfahren mit Beschluss vom

14.7.2014 dem Senat (§ 81 GBO; § 122 Abs. 1 GVG) zur Entschei-
dung tibertragen.

Aus den Griinden:

1L

Als Geschiftswertbeschwerde ist das Rechtsmittel fiir die
Werte beziiglich beider Kostenansitze vom 19.3.2012 und
vom 4.10.2012 zulidssig.

1. Nach Art. 50 des 2. KostRModG ist das GNotKG am
1.8.2013 in Kraft getreten. Indessen sind Kostenansatz ein-
schlieBlich der Nachforderung Teile des Ausgangsverfahrens,
wegen dessen es zur Kostenerhebung kommt (Pfeiffer in
Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG § 136 Rdnr. 3); es
gilt dann die Kostenordnung fort (§ 136 Abs. 1 Nr. 1 GNotKG).
Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt, weil die verfahrens-
einleitenden Antriige jeweils vor dem 1.8.2013 beim Grund-
buchamt eingegangen sind.

Demnach richtet sich die Beschwerde gegen den Geschiifts-
wertfestsetzungsbeschluss vom 17.4.2014 noch nach § 31
Abs. 3 KostO. Form und Frist sind gewahrt.
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Fiir den erforderlichen Beschwerdewert von mehr als 200 €
(vgl. 31 Abs. 3 Satz 1,3 und 5, § 14 Abs. 6 Satz 1, 2 und 4
KostO) ist auf das Abénderungsinteresse des Beschwerdefiih-
rers abzustellen (vgl. BayObLG, Rpfleger 2000, 471). Dieses
beziffert der Bezirksrevisor zwar nicht. Hinsichtlich der Wert-
festsetzungen, die sich auf den Kostenansatz vom 19.3.2012
beziehen, ist der Beschwerdewert von mehr als 200 € ersicht-
lich iiberschritten. Das folgt aus einem Vergleich des Ansatzes
zu insgesamt 655,35 € (417 € zuziiglich 104,25 € zuziiglich
125,10 €) mit den voraussichtlichen Betrigen, die der Betei-
ligte zu 3 fiir zutreffend hilt. Insoweit wire fiir den Grund-
stiickswert neben den Kosten fiir die technische Erschliefung
(2005 m? x 17,50 € = 35.087,50 €) auch das Wiederkaufs-
recht als ibernommene Kauferleistung zu bewerten, dessen
Wert allerdings noch unbestimmt ist. Zieht man die am
19.3.2012 eingetragene Grundschuld von 530.000 € als
Anhaltspunkt fiir die Herstellungskosten heran und hat dabei
auch den Wert aus der Weiterverduflerung an die Eheleute R.
vom 13.1.2012 im Auge (der sich hochgerechnet auf das
bebaute Gesamtgrundstiick auf knapp 1 Mio. € beliefe), liegt
das Abédnderungsinteresse liber der Wertgrenze des § 31
Abs. 3 Satz 1 KostO. Es wiirde die Begriindetheitspriifung
vorwegnehmen, in diesem Stadium bereits auf den voraus-
sichtlich festzusetzenden statt auf einen nach den bisherigen
Anbhaltspunkten aus der Sicht des Beschwerdefiihrers mog-
lichen, durchaus noch hoheren Wert abzustellen.

3. Erfolgt — wie hier — die Wertfestsetzung fiir mehrere
Kostenrechnungen in einem Beschluss, genitigt es nicht, auf
die Gesamtabidnderung abzustellen. Vielmehr muss fiir jede
der Kostenrechnungen der Beschwerdewert erreicht sein
(KG, JurBiiro 2003, 31; Waldner in Rohs/Wedewer, KostO,
Stand November 2011, § 14 Rdnr. 26); die mehr oder minder
zufillige Zusammenfassung in einem Festsetzungsbeschluss
gentigt nicht. Demnach ist grundsétzlich auch fiir die Ansétze
in der Rechnung vom 4.10.2012 gesondert zu priifen, ob der
Beschwerdewert erreicht ist.

a) Die Rechtsprechung, auf die der Bezirksrevisor fiir die
Bewertung des Photovoltaikanlagenrechts ersichtlich zurtick-
greifen will, stellt in derartigen Fillen auf den tiblichen, min-
destens den vereinbarten Pachtzins fiir die genutzten Dachfla-
chen ab (OLG Miinchen — 32. Zivilsenat —, Entscheidung vom
8.1.2008, 32 Wx 192/07, ZNotP 2008, 174; OLG Oldenburg,
Rpfleger 2011, 569). Als angemessenes Nutzungsentgelt pro
kWp-Nennleistung veranschlagt der Beteiligte zu 3, bezogen
auf ein Jahr, 20 €. Die gesamte Dachfldche betrdgt maximal
950 m? (38 m x 25 m), wie sich dem der Kaufvertragsurkunde
vom 13.1.2012 beigehefteten Plan unschwer entnehmen
lasst. Zwar steht die genaue kWp-Nennleistung nicht fest;
nach allgemein zuginglichen Unterlagen (http://de.w... org/
wiki/Watt_Peak) ist jedoch eine Fliche von 6 bis 10 m?
notwendig, um 1 kW unter Standard-Testbedingungen zu
erzeugen. Wenn auch in der Realitédt der Wirkungsgrad regel-
miBig niedriger sein diirfte, kann sich bei einer — wenn auch
wohl nur theoretisch moglichen — Spitzenleistung von 1 kW
auf 6 m? fiir die gesamte Dachfliche eine Leistung von
158 kW und nach den Berechnungsgrundsitzen gemaf} § 24
KostO ein Maximalwert von 79.000 € (158 x 20 x 25) erge-
ben. Zu berticksichtigen ist weiter, dass auch die Rangénde-
rung mit einer (0,5-)Gebiihr nach § 64 Abs. 3 bis 5 KostO ins
Gewicht fillt, die zwar grundsitzlich als Veridnderung des
zurlicktretenden Rechts — der Grundschuld im Nennbetrag zu
530.000 € — zu behandeln ist (§ 64 Abs. 5 KostO), indessen
aber nach § 23 Abs. 3 Satz 1 KostO der jeweils niedrigere
Wert des vortretenden oder zuriicktretenden Rechts gilt.
Greift man — wie richtig — an dieser Stelle einer Begriindet-
heitspriifung nicht vorweg, so diirfte selbst im Fall einer

Aufteilung im Hinblick auf die dem Nachbargrundstiick
zuzurechnende Dachflidche (ca. !/3) bei neuer Bewertung
noch eine mégliche, wenn auch keineswegs zwingende Diffe-
renz zu den bereits erhobenen Gebiihren von mehr als 200 €
bestehen.

b) Unabhingig hiervon sdhe sich der Senat aber auch als
befugt an, von Amts wegen nach § 31 Abs. 1 Satz 2 KostO die
diesbeziigliche Festsetzung zu dndern, insoweit auch aufzu-
heben und die Sache zuriickzuverweisen, nachdem wegen der
Festsetzung im Ubrigen (siehe zu 2.) eine zulissige Be-
schwerde in der Rechtsmittelinstanz schwebt (vgl. BayObLG,
Entscheidung vom 23.5.2000, 1 Z BR 22/00, bei juris
Rdnr. 22).

4. Nichts Abweichendes ergébe sich, wenn man die gericht-
liche Wertfestsetzung (§ 79 GNotKG) — anders als den Ko-
stenansatz — als gesondertes Verfahren erachtete, fiir das dann
wegen Einleitung nach dem 31.7.2013 die Vorschriften des
GNotKG gelten wiirden. Die Zuldssigkeit folgt insoweit aus
den im Wesentlichen identischen Regelungen in § 83 Abs. 1
Satz 1 und 5 sowie § 79 Abs. 2 Nr. 2, § 81 Abs. 3 und 5 Satz
1,2 und 4 GNotKG. Die Bewertung selbst richtet sich auch in
diesem Fall nach bisherigem Recht (vgl. § 134 Abs. 1
GNotKG).

1I1.

Die Beschwerde erweist sich im Umfang des Antrags als be-
griindet.

1. Das Verfahren des Rechtspflegers ist mangelhaft, weil im
angegriffenen Beschluss selbst eine sachliche Priifung der
beanstandeten Festsetzung nicht stattfand und die (Nicht-)
Abhilfeentscheidung sich zwar teilweise mit dem Wertansatz
(Einbeziehung des Wiederkaufsrechts und der verauslagten
Erschliefungskosten) befasst, jedoch eine Wertermittlung
zum einzubeziehenden Wiederkaufsrecht (siche die in den
Parallelsachen ergangenen Senatsbeschliisse Az. 34 Wx
214/14 Kost u. a.) offensichtlich unterblieben ist. Den Kos-
tenschuldnern ist Gelegenheit zu geben, sich zu den Herstel-
lungskosten fiir die Halle zu duflern, andernfalls eine Schét-
zung nach MafBigabe der vom Bezirksrevisor aufgezeigten
Anhaltspunkte in Betracht kommt. Ergénzend bezieht sich der
Senat insoweit auf die Ausfiihrungen des Beteiligten zu 3
vom 17.4.2014 sowie vom 2.5.2014 mit dem Hinweis, dass
der Senat mit Verfiigung vom 23.5.2014 die Beschwerde-
schrift vom 2.5.2014 den Beteiligten zu 1 und 2 bereits mitge-
teilt hat. Ob deren Schweigen hierauf Gelegenheit gibt, die
malgeblichen Werte zu schitzen (vgl. Hartmann, § 30 KostO
Rdnr. 18), bedarf an dieser Stelle keiner Erdrterung.

2. Soweit es um die den Ansatz vom 4.10.2012 betreffen-
den Werte geht, wurde zudem nicht beriicksichtigt, dass der
Rechtspfleger fiir die Festsetzung des Geschiftswerts ausge-
schlossen ist, wenn er zuvor als Kostenbeamter den fiir die
Kostenrechnung mafgeblichen Kostenansatz erstellt hat (vgl.
§ 10 RPAIG, § 6 Abs. 1 FamFG, § 41 Nr. 6 ZPO; ausfiihrlich
BayObLGZ 1974, 329; Waldner in Rohs/Wedewer, KostO
Stand November 2011 § 14 Rdnr. 16 § 31 Rdnr. 10; Bassenge/
Roth, RpflG, 12. Aufl., § 4 Rdnr. 8; § 10 Rdnr. 2; andere An-
sicht Lappe in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
18. Aufl.,, § 31 Rdnr. 25). Das BayObLG hat in der zitierten
Entscheidung (a. a. O., S. 335) zutreffend darauf abgestellt,
dass die Feststellung der Hohe des Geschiftswerts bei
Wertgebiihren untrennbarer Bestandteil des Kostenansatzes
ist. Richtet sich die Erinnerung gegen den Kostenansatz
ausschlieBlich — wie hier — gegen die Hohe des zugrunde
gelegten Geschiftswerts, so wird dariiber auch durch eine
Wertfestsetzung nach § 31 Abs. 1 Satz 1 KostO mit der Folge
entschieden, dass der Kostenansatz insoweit abgedndert und
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der Kostenbeamte ohne weiteren Spielraum hieran gebunden
ist. Der Senat hat an dieser vom BayObLG entwickelten
Rechtsprechung festgehalten (siche etwa Beschliisse vom
15.2.2013, 34 Wx 426/12 sowie vom 16.4.2013, 34 Wx
464/12). Sie ist tiberzeugend, von ihr abzurticken besteht kein
Anlass.

Der Wertfestsetzungsbeschluss ist deshalb insgesamt aufzu-
heben und die Sache zur anderweitigen Entscheidung iiber die
Beschwerde des Beteiligten zu 3 an das AG zuriickzuverwei-
sen (siche BayObLGZ 1974, 329, 336, dort auch zum weite-
ren Verfahren). Sollte sich erneut eine Wertfestsetzung nach
§ 31 Abs. 1 KostO fiir die verbleibenden Ansitze als ange-
messen erweisen, so hitte der zur Vertretung des ausgeschlos-
senen Rechtspflegers zustindige Rechtspfleger titig zu
werden und die ergiinzenden Feststellungen zum Photovol-
taikanlagenrecht einschlieBlich der darauf bezogenen Vor-
merkung und der Rangénderungen (siehe auch Beschluss des
Senats vom selben Tag zu 34 Wx 216/14 Kost) zu treffen.

(...)

Anmerkung:

Die noch zur KostO ergangene Entscheidung des OLG
Miinchen betrifft Eintragungsgebiihren des Grundbuchamts.
Dennoch sind die dabei vom OLG Miinchen getroffenen Aus-
sagen zur Wertbestimmung fiir eine beschréinkte personliche
Dienstbarkeit zur Absicherung eines Rechts auf die Herstel-
lung, den Betrieb und die Unterhaltung einer Photovoltaik-
anlage auch fiir Notarkosten von Interesse und Bedeutung.

Gegenstand der Nutzung war in dem entschiedenen Fall, wie
bei Photovoltaikanlagen hiufig, ein Teil der Dachflidche eines
auf dem dienenden Grundstiick befindlichen Gebéudes (hier:
einer Halle). Fiir derartige Fille bestitigt das OLG Miinchen
die vorherrschende Auffassung, dass der Wert der Dienstbar-
keit auf der Grundlage des iiblichen, mindestens des verein-
barten Pachtzinses fiir die genutzte Dachfliche gemil § 24
KostO zu bestimmen sei.! An diesen Bewertungsgrundsitzen
hat sich durch das GNotKG nichts geéndert.

Der Geschiftswert von Benutzungsrechten ist nach § 52
GNotKG nach wie vor durch Kapitalisierung des zu ermitteln-
den jahrlichen Nutzungswertes zu bestimmen. In den Féllen,
in denen kein Nutzungsentgelt vereinbart ist und Erkenntnisse
zu Ublichen Nutzungsentgelten fehlen, ist der zugrunde zu
legende Jahresnutzungswert nach § 36 Abs. 1 GNotKG unter
Berticksichtigung des Umfangs des Nutzungsrechts und son-
stiger Umsténde des Einzelfalles zu bestimmen.2

Beschrénkt sich die Nutzung lediglich auf einen Gebiudeteil
(zum Beispiel das Dach eines Wohnhauses oder einer
Scheune), konnen nach der in der Literatur schon bisher ver-
tretenen Auffassung der Umfang und die Nennleistung der
Photovoltaikanlage (beispielsweise die tibliche Nutzungsver-
glitung pro kWp, angenommen mit einem durchschnittlichen
Nutzungsentgelt zwischen 10 € und 20 € pro kWp/Jahr) zur
Wertermittlung herangezogen werden.? Dies wird durch die
Entscheidung des OLG Miinchen ebenfalls bestitigt.

1 OLG Miinchen, Beschluss vom 8.1.2008, 32 Wx 192/07, Mitt-
BayNot 2008, 320 = ZNotP 2008, 174 m. Anm. Tiedtke; OLG Olden-
burg, Beschluss vom 17.3.2011, 12 W 50/11, Rpfleger 2011, 569;
Korintenberg/Schwarz, 19. Aufl. 2015, § 52 Rdnr. 57; Streifzug durch
das GNotKG, 11. Aufl. 2015, Rdnr. 1454 ff.

2 Tiedtke, MittBayNot 2010, 444, 445; Streifzug durch das GNotKG,
11. Aufl. 2015, Rdnr. 1455.

3 Korintenberg/Schwarz; Tiedtke, je a. a. O.; Streifzug durch das
GNotKG, 11. Aufl. 2015, Rdnr. 1455b, 1470, 1473.

Fehlen Angaben bzw. Anhaltspunkte zur Nennleistung der
betreffenden Photovoltaikanlage, besteht gemill den er-
ginzenden Ausfiihrungen des OLG Miinchen eine weitere
Bewertungsmoglichkeit darin, aus der vom Berechtigten tat-
sdchlich genutzten Dachfldche in Verbindung mit allgemein
zuginglichen Unterlagen (hier: Erlduterungen aus dem On-
line-Lexikon ,,Wikipedia®) Riickschliisse auf den Leistungs-
umfang der Anlage zu ziehen. Nach den vom OLG Miinchen
hierzu getroffenen Feststellungen ist, gestiitzt auf die vorge-
nannten Unterlagen, eine Dachfldche von 6 bis 10 m? nétig,
um unter Standard-Testbedingungen 1 kW zu erzeugen.
Jedoch diirfte, wie das OLG Miinchen weiter ausfiihrt, der
Wirkungsgrad der Anlage in der Realitit regelméBig den
Spitzenwert von 1 kW auf 6 m? Dachfldche nicht erreichen.

Erfolgt die Bestimmung des jihrlichen Nutzungswerts in Er-
mangelung sonstiger ausreichender Anhaltspunkte auf der
Grundlage der vom Berechtigten genutzten Dachfldche und
der tiblichen Nutzungsvergiitung pro kWp (1 kWp = Nennleis-
tung von 1 kW unter Standard-Testbedingung?*), wird daher
empfohlen, sowohl fiir die Nutzungsvergiitung wie auch fiir
den Leistungsumfang der Anlage jeweils von einem durch-
schnittlichen Wert von ca. 15 € pro kWp/Jahr oder kW/Jahr
auszugehen.

Notariatsrat Franz Heitzer,
Priifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

4 Quelle: http://de. wikipedia. org/wiki/Watt_Peak.

Offentliches Recht

20. SGB 1II § 12 Abs. 1; SGB VIII §§ 34, 41 (Zur Frage,
wann es sich bei einer der Testamentsvollstreckung unterlie-
genden Erbschaft um verwertbares Vermogen handelt)

1. Bei der Beurteilung, ob es sich bei einer der Testa-
mentsvollstreckung unterliegenden Erbschaft um
verwertbares Vermogen handelt, ist die zeitliche Di-
mension, innerhalb der das Vermdogen (voraussicht-
lich) verwertet werden kann, zu beriicksichtigen.
Kann der junge Volljihrige das Vermégen nicht in
angemessener Zeit verwerten, verfiigt er nicht iiber
bereite Mittel (vgl. BSG, Urteil vom 25.8.2011, B 8 SO
19/10).

2. Ein angemessener Zeitrahmen ist jedenfalls dann zu
verneinen, wenn bei einer Gesamtbezugsdauer von
Leistungen nach §§ 41, 34 SGB VIII von ca. zwei Jah-
ren zwischen deren Endzeitpunkt und dem Eintritt
der voraussichtlichen Verfiigungsmoglichkeit ca. fiinf
Jahre liegen.

OVG Koblenz, Urteil vom 24.6.2014, 7 A 11246/13
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21. EStG § 22 Nr. 2, § 23 Abs. | Satz 1 Nr. 1; BGB § 158
Abs. 1, §§ 160, 161, 177 Abs. 1, § 184 Abs. 1 (Privates
Verduferungsgeschdft — Verkauf unter aufschiebender Be-
dingung innerhalb der Verduferungsfrist mit Eintritt der
Bedingung nach Ablauf der Frist)

1. Eine VerduBerung im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG liegt vor, wenn die rechtsgeschiéiftlichen
Erklidrungen beider Vertragspartner innerhalb der
VeriuBerungsfrist bindend abgegeben worden sind.

2. Ein nach § 158 Abs. 1 BGB aufschiebend bedingtes
Rechtsgeschiift ist fiir die Parteien bindend. Der au-
Berhalb der VeriduBerungsfrist liegende Zeitpunkt
des Eintritts der aufschiebenden Bedingung ist inso-
weit fiir die Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG unerheblich.

BFH, Urteil vom 10.2.2015, IX R 23/13

Der Klager und Revisionsbeklagte (Kldger) erwarb mit Kaufvertrag
vom 3.3.1998 von der X-GmbH ein Teilgrundstiick — Betriebsanlage
einer Eisenbahn — in A-Stadt. In § 3 des Kaufvertrages wurde als
Stichtag fiir den Besitziibergang der 1.4.1998 vereinbart. In § 4 des
Kaufvertrages verpflichtete sich der Kéufer fiir den Fall, dass das
Kaufgrundstiick oder Teile davon innerhalb von zehn Jahren nach der
Umschreibung im Grundbuch einer héherwertigen Planung zuge-
fiihrt wiirden, dem Verkéufer die sich daraus ergebende Wertsteige-
rung zu erstatten.

Das in der Folgezeit neu vermessene Grundstiick wird seit dem Jahr
1999 unter ,,B-Strafie* gefiihrt. Der Klidger vermietete das Grund-
stiick an die Y-GmbH.

Am 30.1.2008 schloss der Klager mit der A-Stadt tiber das bebaute
Grundstiick einen notariell beurkundeten Kaufvertrag mit folgenden
Regelungen (Ausziige):

,.§ 3 Kaufpreis/Filligkeit

Der Kaufpreis betrégt ... €/qm, mithin auf der Grundlage von
...qm 309.632 € (...).

Der Kaufpreis ist fillig eine Woche nach Vorlage einer Bank-
biirgschaft in Hohe des Kaufpreises. Diese Bankbiirgschaft
muss dem Kéufer vorliegen. (...)

Der Notar wird angewiesen, die Eigentumsumschreibung im
Grundbuch erst dann zu beantragen, wenn ihm der Zahlungsein-
gang des vollstandigen Kaufpreises durch den Verkdufer mitge-
teilt wird und die Entwidmung durch die Deutsche Bundesbahn
vorliegt. (...)

§ 5 Besitziibergabe

Der Verkéufer hat dem Kéufer den Vertragsgegenstand zu liber-
geben, und zwar am 24.7.2008. Mit diesem Zeitpunkt gehen
dann, Besitz, Lasten und Nutzen sowie die Gefahr des zufilli-
gen Unterganges auf den Kéufer tiber. (...)

§ 7 Belehrung/Vollmacht

(...) Der Kaufer wurde tiber die Risiken einer Kaufpreiszahlung
bei schwebender Unwirksamkeit des Vertrages hingewiesen.
Dennoch soll es bei der Kaufpreisfilligkeit, wie in § 3 dieses
Vertrages vereinbart, verbleiben. (...)

§9

Dieser Vertrag wird nur dann wirksam (schwebend bedingt),
wenn die Deutsche Bundesbahn bzw. die dafiir zustindige Be-
horde/Amt die Entwidmung dieses Grundstiicks erklért hat.

Sollte die Entwidmung versagt werden, wird dieser Vertrag, so-
weit bereits abgewickelt (Kaufpreiszahlung), aufgehoben und
riickabgewickelt. (...)*

Unter dem 10.12.2008 erteilte das Eisenbahn-Bundesamt gegeniiber
der A-Stadt gemiB § 23 des Allgemeinen Eisenbahngesetzes einen
Freistellungsbescheid, mit dem das Grundstiick ,,B-Strafe* von
Bahnbetriebszwecken freigestellt wurde.

In dem Einkommensteuerbescheid fiir das Streitjahr 2008 vom
3.1.2011 beriicksichtigte der Beklagte und Revisionskldger (das
Finanzamt — FA) aufgrund der Verduferung des Grundstiicks
Einkiinfte des Klédgers aus privaten Verduflerungsgeschiften i. H. v.
124.776 € und setzte die Einkommensteuer auf 65.525 € fest. Das
FA fiihrte aus, fiir die Berechnung des Zehnjahreszeitraums in § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG sei der Zeitpunkt ma3gebend, in dem der
obligatorische Vertrag abgeschlossen werde. Der Ubergang von Nut-
zen und Lasten sei unerheblich. Der Einspruch blieb erfolglos.

Das FG gab der Klage mit seinem in Entscheidungen der Finanzge-
richte 2013, 1336 verdffentlichten Urteil statt. Die zehnjdhrige Ver-
auBerungsfrist sei tberschritten. Im Zeitpunkt der Unterzeichnung
des notariellen Kaufvertrages am 30.1.2008 liege keine Verduferung
vor, da der Vertrag zu diesem Zeitpunkt nicht zivilrechtlich wirksam
gewesen sei. Er sei erst mit der Erteilung der Freistellungsbescheini-
gung durch das Eisenbahn-Bundesamt am 10.12.2008 wirksam ge-
worden, weil er unter der aufschiebenden Bedingung der Erteilung
geschlossen worden sei.

Mit der Revision rtigt das FA die Verletzung materiellen Rechts (§ 22
Nr. 2 i. V. m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG). Eine wirksame Veriu-
Berung sei ab Unterzeichnung des notariellen Kaufvertrages am
30.1.2008 anzunehmen, da dies zu einem verbindlichen Vertrag fiir
die Parteien gefiihrt habe. Entscheidend sei, ob der Klidger selbst
innerhalb der Frist die fiir die VerduBerung erforderlichen rechts-
geschiftlichen Erkldrungen abgegeben habe, und ob beide Vertrags-
beteiligten am wirtschaftlichen Ergebnis des Rechtsgeschiifts festhal-
ten wollen. Zudem wirke die erteilte Freistellung auf den Zeitpunkt
des Kaufvertragsschlusses am 30.1.2008 zurtick.

Das FA beantragt,

das angefochtene Urteil des FG aufzuheben und die Klage abzuwei-
sen.

Der Klédger beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Kaufvertragsparteien hitten sich im Zeitpunkt ihrer notariell
beurkundeten Erkldrungen am 30.1.2008 nicht gebunden, sondern
ihre Erklarungen ausdriicklich aufschiebend bedingt abgegeben. In
§ 9 des Kaufvertrages sei klar formuliert worden: ,,Dieser Vertrag
wird nur dann wirksam ...

Aus den Griinden:

IL.

Die Revision des FA ist begriindet. Sie fiihrt gemifl § 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO zur Authebung der Vorentscheidung
und zur Abweisung der Klage. Entgegen der Auffassung des
FG liegt ein privates VerduBerungsgeschift (§ 22 Nr. 2 EStG
i. V.m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) vor.

1. Private VerduBerungsgeschifte (§ 22 Nr. 2 EStG) sind
gemil} § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG u. a. VerduBerungsge-
schifte bei Grundstiicken, bei denen der Zeitraum zwischen
Anschaffung und VerduBerung nicht mehr als zehn Jahre
betrigt.

a) Fir die Berechnung des Zeitraums zwischen Anschaf-
fung und VerduBerung sind nach stindiger Rechtsprechung
des BFH grundsiitzlich die Zeitpunkte magebend, in denen
die obligatorischen Vertrige abgeschlossen wurden (vgl.
BFH, Urteile vom 15.12.1993, X R 49/91, BFHE 173, 144,
BStBI II 1994, S. 687; vom 8.4.2003, IX R 1/01, BFH/NV
2003, 1171; vom 8.4.2014 IX R 18/13, BFHE 245, 323, BStBI
112014, S. 826).

Entsprechend dem Normzweck, innerhalb der Verdauflerungs-
frist realisierte Werterhhungen eines bestimmten Wirt-
schaftsgutes im Privatvermogen der Einkommensteuer zu
unterwerfen (standige Rechtsprechung, vgl. zum Beispiel
BFH, Urteile vom 27.8.1997 X R 26/95, BFHE 184, 385,
BStBI 1T 1998, S. 135; vom 2.5.2000, IX R 73/98, BFHE 192,
435, BStBI1 II 2000, S. 614), kann von einer Verwirklichung

Rechtsprechung
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des Grundstiickswerts nur gesprochen werden, wenn die
Vertragserkldrungen beider Vertragspartner innerhalb der
VerduBerungsfrist bindend abgegeben worden sind (BFH,
Urteil vom 2.10.2001, IX R 45/99, BFHE 196, 567, BStBI I
2002, S. 10; BFH, Beschluss vom 18.9.2006, IX B 154/05,
BFH/NV 2007, 31; Tiedtke/Wdlzholz, Die Steuerberatung —
Stbg — 2002, 209, 211). Zwar hat der BFH auch ein rechtlich
bindendes Verkaufsangebot als VerduBerung im Sinne des
§ 23 EStG gewertet. Dies geschah indes in Fillen, in denen
mit dem Angebot der Verkauf durch den Ubergang von Be-
sitz, Gefahr sowie Nutzungen und Lasten wirtschaftlich
bereits vollzogen war (vgl. BFH, Urteile vom 23.9.1966,
VI 147/65, BFHE 87, 140, BStBI III 1967, S. 73; vom
7.8.1970 VIR 166/67, BFHE 100, 93, BStBI1 II 1970, S. 806;
vom 19.10.1971 VIII R 84/71, BFHE 104, 513, BStBI II
1972, S. 452). Ist aber — wie im Streitfall — bei Abgabe des
Verkaufsangebots die Gefahr noch nicht iibergegangen und
hat der Verkdufer dem Kéufer noch kein wirtschaftliches Ei-
gentum verschafft, so miissen beide Vertragserklidrungen in-
nerhalb der Frist abgegeben werden. Der Vertragsabschluss
muss innerhalb der VerduBerungsfrist fiir beide Parteien bin-
dend sein. Dem entspricht der fiir das Steuerrecht im Vorder-
grund stehende Grundsatz der TatbestandsmaéBigkeit (Gesetz-
miBigkeit) der Besteuerung: Nur ein verwirklichter Tatbe-
stand darf nach bestimmten Zeitabschnitten zugrunde gelegt
werden (stdndige Rechtsprechung, vgl. BFH, Beschluss vom
5.3.1981, IV R 150/76, BFHE 132, 563, BStBI1 II 1981, S.
435; BFH, Urteil in BFHE 196, 567, BStBI I1 2002, S. 10).

b) Beieinem unbedingten und nicht genehmigungsbedtirfti-
gen Rechtsgeschift ist eine solche Bindung regelméafig mit
dem Vertragsabschluss gegeben. Diese Voraussetzungen kon-
nen aber auch bei einem Rechtsgeschift vorliegen, dessen
Rechtswirkungen von dem Eintritt einer Bedingung abhén-
gen. Aus dem Wesen der Bedingung und dem Wortlaut des
§ 158 Abs. 1 BGB folgt, dass das aufschiebend bedingte
Rechtsgeschift tatbestandlich mit seiner Vornahme vollendet
und voll giiltig ist — die Parteien daher fortan bindet — und
seine Wirksamkeit mit dem Bedingungsfall ipso iure eintritt,
ohne dass die Willenseinigung der Parteien noch bis dahin
Bestand haben miisste; nur die Rechtswirkungen des beding-
ten Rechtsgeschifts befinden sich bis zum Bedingungseintritt
in der Schwebe (einhellige Auffassung; vgl. Urteil des BGH
vom 21.9.1994, VIII ZR 257/93, BGHZ 127, 129; Palandt/
Ellenberger, 73. Aufl., Einfithrung vor § 158 Rdnr. 8 und
§ 158 Rdnr. 2; Erman/C. Armbriister, BGB, 14. Aufl., § 158
Rdnr. 3; Armgardt in jurisPK-BGB, 6. Aufl. 2012, § 158 BGB
Rdnr. 45; Leenen in Festschrift Canaris, Band I, 699, 703).
Die Parteien eines bedingten Rechtsgeschifts konnen die
Vertragsbeziehungen nicht mehr einseitig 16sen, vielmehr
sind sie im Hinblick auf den aufschiebend bedingten Rechts-
erwerb (Anwartschaftsrecht) zur gegenseitigen Treupflicht
und zur Beachtung der Schutzvorschriften der §§ 160 f. BGB
verpflichtet (vgl. BFH, Urteil vom 8.2.2000, II R 51/98,
BFHE 191, 411, BStBI IT 2000, S. 318).

2. Dadas FG-Urteil diesen Grundsitzen nicht entspricht, ist
es aufzuheben. Die Sache ist spruchreif. Die Klage ist abzu-
weisen.

a) Entgegen der Auffassung des FG war bei der Verdufle-
rung des Grundstiicks die zehnjdhrige VerduBerungsfrist nicht
abgelaufen. Die Anschaffung erfolgte unstreitig am 3.3.1998.
Die VerduBerung liegt in dem am 30.1.2008 abgeschlossenen
Kaufvertrag. Da mit den beiderseitigen Willenserkldrungen
innerhalb der Haltefrist der Kaufvertragsschluss fiir die Ver-
tragspartner zivilrechtlich bindend wurde und damit gemif
dem Normzweck des § 23 EStG die Voraussetzungen fiir eine
Realisierung der Wertsteigerungen verbindlich eintraten, ist

es entgegen der Auffassung des Klédgers unerheblich, dass der
Zeitpunkt des Eintritts der aufschiebenden Bedingung aufler-
halb der Verduflerungsfrist lag (gl. A. im Erg. Bliimich/Glenk,
§ 23 EStG Rdnr. 169; Tiedtke/Wdlzholz, Stbg 2002, 209, 211;
andere Ansicht Musil in Herrmann/Heuer/Raupach, § 23
EStG Rdnr. 53 a. E.; Kube in Kirchhof, EStG, 13. Aufl., § 23
EStG Rdnr. 17). Dementsprechend wurde auch der Kaufpreis
dem Klédger schon vor dem vereinbarten Rechtsiibergang
tiberwiesen.

b) Dieses Ergebnis steht im Einklang mit den im Urteil des
BFH in BFHE 196, 567, BStBI1 II 2002, S. 10 dargelegten
Rechtsgrundsétzen. Dort hat der BFH bei einem wegen
vollmachtloser Vertretung auf der Erwerberseite schwebend
unwirksamen — genehmigungsbediirftigen — Rechtsgeschift
(vgl. § 177 Abs. 1, § 184 Abs. 1 BGB) auf den Zeitpunkt der
Genehmigung und nicht auf den Zeitpunkt der zivilrechtlich
riickwirkenden Wirksamkeit des Vertragsabschlusses abge-
stellt. Anders als im Streitfall lagen dort aber keine bindenden
Vertragserkldarungen beider Vertragspartner innerhalb der
Spekulationsfrist vor. Denn die erforderliche beidseitige
schuldrechtliche Bindung ist bei einem Handeln des Vertre-
ters ohne Vertretungsmacht gerade nicht gegeben, da der Ver-
tretene die Genehmigung jederzeit ablehnen kann.

(...)

22. GrEStG § 1 Abs. 3, §§ 16, 18, 19; GmbHG § 33 (Anteils-
vereinigung bei Erwerb eines eigenen Anteils durch eine
GmbH)

Der einzige verbleibende Gesellschafter einer grundbesit-
zenden GmbH verwirklicht den Tatbestand einer Anteils-
vereinigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG auch
dann, wenn nicht er selbst, sondern die GmbH den Ge-
schiiftsanteil des anderen Gesellschafters kauft.

BFH, Urteil vom 20.1.2015, II R 8/13

Der Kliger und Revisionskldger (Klager) und ein weiterer Gesell-
schafter (O) griindeten im Jahr 2001 eine GmbH, deren Stammkapital
von 50.000 € sie je zur Hélfte tibernahmen. In den Jahresabschliissen
der GmbH seit 2003 wurde angegeben, dass die Geschiftsanteile voll
eingezahlt seien. Die GmbH erwarb im Jahr 2004 Grundbesitz.

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 28.12.2005 trat O seinen
GmbH-Geschiftsanteil unter Hinweis auf einen bereits zuvor miind-
lich abgeschlossenen Kaufvertrag an die GmbH ab. In dem Vertrag
heift es u. a., der Kaufpreis fiir den Geschiftsanteil von 50.000 € sei
bereits bezahlt. Die Geschiftsanteile seien voll eingezahlt. Einen
Hinweis auf den Grundbesitz der GmbH enthélt der Vertrag nicht.
Der beurkundende Notar iibersandte die Vertragsurkunde mit
Kurzbrief vom 29.12.2005 an den Beklagten und Revisionsbeklagten
(Finanzamt —FA)), ohne auf den Grundbesitz der GmbH hinzuweisen.

Das FA nahm an, durch die notarielle Urkunde vom 28.12.2005, von
der die Grunderwerbsteuerstelle mehrere Monate spéter amtsintern
eine Ablichtung erhalten hatte, sei der Tatbestand einer Anteilsverei-
nigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 des Grunderwerbsteuergesetzes
in der in den Jahren 2005/2007 geltenden Fassung (GrEStG) verwirk-
licht worden, und setzte mit Bescheid vom 22.11.2007 unter Hinweis
auf diese Vorschrift auf der Grundlage des gesondert festgestellten
Grundstiickswerts gegen den Klidger Grunderwerbsteuer i. H. v.
73.780 € fest.

Wihrend des Einspruchsverfahrens schlossen der Kléger, seine Ehe-
frau, O und die GmbH am 14.12.2007 einen notariell beurkundeten
Vertrag, durch den der Vertrag vom 28.12.2005 mit sofortiger
Wirkung aufgehoben wurde. Ferner teilte O seinen Geschiftsanteil in
zwei Geschiftsanteile mit Nominalwerten von 20.000 € und 5.000 €.
Den Geschiftsanteil im Nominalwert von 20.000 € verkaufte O an
die GmbH, den anderen Geschiftsanteil verkaufte er an die Ehefrau
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des Klagers. Die vereinbarten Kaufpreise entsprachen jeweils dem
Nominalwert der Anteile. O trat die Geschiftsanteile zugleich an die
Kaufer ab und erklarte, die Geschiftsanteile seien voll eingezahlt.

Zur Begriindung des Einspruchs verwies der Kldger auf den Vertrag
vom 14.12.2007 und fiihrte weiter aus, die Grunderwerbsteuer sei
schon deshalb nicht festzusetzen, weil beim Abschluss des Vertrags
vom 28.12.2005 das Stammkapital der GmbH nicht vollstindig ein-
gezahlt gewesen sei und somit ein Verstof3 gegen § 33 Abs. | GmbHG
vorgelegen habe. Zudem seien die in § 33 Abs. 2 Satz 1 GmbHG be-
stimmten Voraussetzungen fiir den Erwerb eigener Anteile durch die
GmbH nicht erfiillt gewesen. Der Einspruch blieb erfolglos.

Das FG wies die Klage nach miindlicher Verhandlung, in der der Kla-
ger durch einen Rechtsanwalt als Prozessbevollmichtigten vertreten
war, mit der Begriindung ab, der angefochtene Grunderwerbsteuerbe-
scheid sei rechtmifig. Der Tatbestand der Anteilsvereinigung nach
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG sei durch den Vertrag vom 28.12.2005 erfiillt
worden. Der Kliger habe nicht zur Uberzeugung des Gerichts darge-
legt bzw. bewiesen, dass der in dem Vertrag vereinbarte Anteilstiber-
gang gegen § 33 Abs. 1 GmbHG verstoBen habe. Die Behauptung des
Kligers, das Stammbkapital sei nicht vollstindig eingezahlt gewesen,
widerspreche friitheren, teils notariell beurkundeten Festlegungen des
Klagers. Die vom Klager vorgelegten Einzahlungsbelege, die nur ei-
nen Teil der Summe des Stammkapitals der GmbH umfassten,
schlossen es nicht aus, dass weitere Einzahlungen auf das Stammbka-
pital stattgefunden hitten. Genauso ins Leere gingen seine Ausfiih-
rungen beziiglich der angeblich fehlenden Finanzierungsmittel fiir
den Ankauf des Geschiiftsanteils des O durch die GmbH. Die Grund-
erwerbsteuerfestsetzung sei auch nicht gemif § 16 Abs. 2 Nr. 1
GrEStG aufzuheben. Der Aufhebung stehe § 16 Abs. 5 GrEStG ent-
gegen, da der Erwerbsvorgang vom 28.12.2005 dem FA nicht ord-
nungsgeméil angezeigt worden sei.

Mit der Revision riigt der Klédger, das FG habe gegen seine Amtser-
mittlungspflicht gemédfl § 76 Abs. 1 FGO verstoBen, da es seinem
unter Beweisantritt erfolgten Vorbringen nicht nachgegangen sei. Zu-
dem sei die Vorentscheidung weder mit § 19 Abs. 1 und 2 und § 33
Abs. 1 und 2 GmbHG noch mit §§ 16, 18 und 19 GrEStG vereinbar.
Die Grunderwerbsteuer sei wegen Unwirksamkeit des mit Vertrag
vom 28.12.2005 vereinbarten Erwerbs des Geschiftsanteils des O
durch die GmbH nicht entstanden. Zumindest miisse die Steuerfest-
setzung nach § 16 GrEStG aufgehoben werden. Davon abgesehen
miisse hinsichtlich der Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer
beachtet werden, dass der Kaufpreis fiir den Geschiftsanteil des O
laut Vertrag vom 28.12.2005 50.000 € betragen habe, wihrend O fiir
den Geschiiftsanteil im Vertrag vom 14.12.2007 nur noch einen Kauf-
preis von insgesamt 25.000 € erhalten habe. Die Grunderwerbsteuer
sei somit jedenfalls in Hohe der Hilfte der Bemessungsgrundlage
nicht zu erheben.

Das FA erklirte die Steuerfestsetzung durch den wihrend des Revisi-
onsverfahrens ergangenen Anderungsbescheid vom 27.10.2014 fiir
vorlaufig hinsichtlich der Frage, ob die Heranziehung der Grundbe-
sitzwerte im Sinne des § 138 BewG als Bemessungsgrundlage fiir die
Grunderwerbsteuer verfassungsgemaf ist.

Der Klidger beantragt teils sinngemifl, die Vorentscheidung, den
,.EBinspruchsbescheid* vom 6.3.2009 und die Steuerbescheide vom
22.11.2007 und 27.10.2014 aufzuheben.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:
1I.
(...)

Die Sache ist spruchreif. Die Klage ist unbegriindet und war
daher abzuweisen. Der angefochtene Grunderwerbsteuerbe-
scheid ist rechtméfig und verletzt den Kldger nicht in seinen
Rechten. Die Steuerfestsetzung ist auch nicht nach § 16
GrEStG aufzuheben.

1. Die Verfahrensriige ist unzulidssig. Der Klédger hat den
geltend gemachten Verfahrensmangel nicht den Anforderun-
gen des § 120 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b FGO entsprechend dar-
gelegt. Nach dieser Vorschrift muss die Revisionsbegriin-
dung, soweit die Revision darauf gestiitzt wird, dass das Ge-

setz in Bezug auf das Verfahren verletzt sei, die Bezeichnung
der Tatsachen enthalten, die den Mangel ergeben.

Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung nicht
gerecht. Insbesondere hat der Kléger nicht ausgefiihrt, warum
er das Recht, das Unterlassen einer weiteren Aufkldrung des
Sachverhalts zu rtigen, nicht durch das Unterlassen einer dies-
beziiglichen Riige in der miindlichen Verhandlung, in der er
durch einen Rechtsanwalt sachkundig vertreten war, gemif
§ 155 FGO i. V. m. § 295 Abs. 1 der Zivilprozessordnung
verloren habe (vgl. zum Beispiel BFH, Beschliisse vom
31.1.1989, VII B 162/88, BFHE 155, 498, BStBI II 1989,
S. 372; vom 12.10.2012, III B 212/11, BFH/NV 2013, 78
Rdnr. 6; vom 25.10.2013, VI B 144/12, BFH/NV 2014, 181,
Rdnr. 11, und vom 15.7.2014 IIT S 19/12 (PKH), BFH/NV
2014, 1576 Rdnr. 26).

Der Kliger hat ferner nicht, wie erforderlich (vgl. zum Bei-
spiel BFH, Beschluss vom 30.9.2013, III B 20/12, BFH/NV
2014, 58 Rdnr. 5), substantiiert dargelegt, welche konkreten,
dem FG nicht bereits vorgetragenen Tatsachen sich bei einer
weiteren Sachaufklidrung voraussichtlich ergeben hétten und
inwiefern diese Tatsachen auf der Grundlage des — ggf. auch
unrichtigen — materiellrechtlichen Standpunkts des FG zu
einer anderen Entscheidung hitten fiihren kénnen.

Mit der Riige, die Sachverhalts- und Beweiswiirdigung des
FG sei fehlerhaft, macht der Kldger keinen Verfahrensmangel
geltend (BFH, Beschluss vom 18.11.2013, III B 45/12, BFH/
NV 2014, 342 Rdnr. 10, 26).

2. Mit Abschluss des Vertrags vom 28.12.2005 ist gemil
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 oder Nr. 2 GrEStG Grunderwerbsteuer ent-
standen.

a) Nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG unterliegt u. a. ein Rechts-
geschiift, das den Anspruch auf Ubertragung eines oder
mehrerer Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft
begriindet, der Grunderwerbsteuer, wenn durch die Ubertra-
gung unmittelbar oder mittelbar mindestens 95 % der Anteile
der Gesellschaft in der Hand des Erwerbers allein vereinigt
werden wiirden. Mit dem Anteilserwerb wird grunder-
werbsteuerrechtlich derjenige, in dessen Hand sich die An-
teile vereinigen, so behandelt, als habe er die Grundstiicke
von der Gesellschaft erworben, deren Anteile sich in seiner
Hand vereinigen (stindige Rechtsprechung, vgl. BFH, Urteil
vom 12.2.2014 II R 46/12, BFHE 244, 455, BStBI1 1I 2014,
S. 536 Rdnr. 14, 17 m. w. N.). Die Vorschrift trigt dem Um-
stand Rechnung, dass demjenigen, der mindestens 95 % der
Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft in seiner
Hand vereinigt, eine dem zivilrechtlichen Eigentum an einem
Grundstiick vergleichbare Rechtszustindigkeit an dem
Gesellschaftsgrundstiick zuwichst (BFH, Urteil in BFHE
244,455, BStB1 11 2014, S. 536 Rdnr. 14, 17 m. w. N.).

Der einzige verbleibende Gesellschafter einer grundbesitzen-
den GmbH verwirklicht den Tatbestand einer Anteilsvereini-
gung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG auch dann, wenn
nicht er selbst, sondern die GmbH den Geschiftsanteil des
anderen Gesellschafters kauft. Der Kaufvertrag ist auch in
diesem Fall darauf gerichtet, dass der verbleibende Gesell-
schafter eine dem zivilrechtlichen Eigentum an einem Grund-
stiick vergleichbare Rechtszustindigkeit an dem Gesell-
schaftsgrundstiick erwirbt. Zivilrechtlich kann eine GmbH
zwar eigene Anteile halten (§ 33 Abs. 2 und 3 GmbHG); dies
andert aber nichts daran, dass sie begrifflich keine von ihr
selbst verschiedene Person sein kann. Der Gesellschafter, der
mindestens 95 % der nicht von der Kapitalgesellschaft selbst
gehaltenen Anteile an dieser hilt, beherrscht das Vermogen
der Gesellschaft in gleicher Weise, wie wenn der Gesellschaft
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selbst keine Anteile zustiinden (BFH, Urteil vom 18.9.2013
II R 21/12, BFHE 243, 393, BStBI1 II 2014, S. 326 Rdnr. 19
m. w. N.).

Dieselben Grundsitze gelten auch im Rahmen des § 1 Abs. 3
Nr. 2 GrEStG. Nach dieser Vorschrift unterliegt die Vereini-
gung unmittelbar oder mittelbar von mindestens 95 % der
Anteile einer grundbesitzenden Gesellschaft der Grunder-
werbsteuer, wenn kein schuldrechtliches Geschift im Sinne
des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG vorausgegangen ist.

b) Die Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 Nr. 1 oder Nr. 2
GrEStG sind im Streitfall erfiillt. Der Vertrag vom 28.12.2005
war darauf gerichtet, dass die GmbH den Anteil des O an ihr
erwerben und der Kldger abgesehen von diesem Anteil allei-
niger Gesellschafter der GmbH werden sollte. Der Vertrag
wurde auch so vollzogen.

aa) Der schuldrechtliche Vertrag und die Ubertragung des
Geschiftsanteils des O auf die GmbH waren nicht wegen
eines Verstofes gegen § 33 Abs. 1 GmbHG nichtig. Nach die-
ser Vorschrift kann die GmbH eigene Geschiftsanteile, auf
welche die Einlagen noch nicht vollstindig geleistet sind,
nicht erwerben oder als Pfand nehmen. Ein Verstofl dagegen
fiihrt gemdl § 134 BGB zur Nichtigkeit sowohl des schuld-
rechtlichen Vertrags als auch der Anteilsiibertragung (Teilur-
teil des OLG Rostock vom 30.1.2013, 1 U 75/11, Deutsches
Steuerrecht 2013, 1554 m. w. N.; Fastrich in Baumbach/
Hueck, GmbHG, 20. Aufl., § 33 Rdnr. 6).

Ein Verstofl gegen § 33 Abs. 1 GmbHG ist im Streitfall nicht
gegeben. Der Geschiftsanteil des O an der GmbH war nach
den vom FG getroffenen Feststellungen beim Abschluss des
Vertrags vom 28.12.2005 voll eingezahlt. Der BFH als Revi-
sionsgericht ist an diese tatsdchliche Feststellung geméil
§ 118 Abs. 2 FGO gebunden. Zulidssige und begriindete Revi-
sionsgriinde hat der Klédger in Bezug auf diese Feststellung
nicht vorgebracht. Die Feststellung verstoit nicht gegen
Denkgesetze oder Erfahrungssitze. Thre Richtigkeit ist
vielmehr nach den gegebenen Umstédnden, insbesondere den
Angaben im Vertrag vom 28.12.2005 und in den Bilanzen der
GmbH, zumindest méglich.

bb) Ob der im Vertrag vom 28.12.2005 vereinbarte Erwerb
des Geschiftsanteils des O durch die GmbH gegen § 33
Abs. 2 Satz 1 GmbHG verstief3, kann auf sich beruhen. Selbst
wenn dies zutrife, wire gemill § 33 Abs. 2 Satz 3 GmbHG
lediglich das schuldrechtliche Geschift nichtig, der Anteilser-
werb selbst aber wirksam, so dass sich die RechtmaBigkeit
der Steuerfestsetzung aus § 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG ergibe.

cc) Dass das FA in den Erlduterungen des Bescheids § 1
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG als Rechtsgrundlage fiir die Steuerfest-
setzung angegeben hat, fiihrt nicht zur Rechtswidrigkeit des
Bescheids. Entscheidend ist vielmehr, dass der der Besteue-
rung unterworfene Lebenssachverhalt, nimlich die Vereini-
gung aller Anteile der GmbH in der Hand des Kligers durch
die Notarurkunde vom 28.12.2005, nicht nur den darauf
gerichteten schuldrechtlichen Vertrag, sondern fiir den Fall,
dass der schuldrechtliche Vertrag unwirksam ist, auch die
Anteilsvereinigung selbst umfasst und sich dadurch am Zeit-
punkt der Steuerentstehung und somit auch am Bewertungs-
stichtag nichts &dndert (vgl. BFH, Urteile vom 30.3.1988,
II R 76/87, BFHE 153, 63, BStB1 II 1988, S. 550, und in
BFHE 244, 455, BStB1 11 2014, S. 536 Rdnr. 26).

3. Die im Vertrag vom 14.12.2007 vereinbarte Aufhebung
des Vertrags vom 28.12.2005 begriindet keinen Anspruch auf
Aufhebung der Steuerfestsetzung.

a) Erwirbt der VerduBerer das Eigentum an dem verduf3er-
ten Grundstiick zurtick, so wird nach § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG

auf Antrag sowohl fiir den Riickerwerb als auch fiir den vor-
ausgegangenen Erwerbsvorgang die Steuer nicht festgesetzt
oder die Steuerfestsetzung aufgehoben, wenn der Riickerwerb
innerhalb von zwei Jahren seit der Entstehung der Steuer fiir
den vorausgegangenen Erwerbsvorgang stattfindet. Diese
Vorschrift betrifft tiber ihren Wortlaut hinaus auch Erwerbs-
vorgidnge nach § 1 Abs. 2, 2a und 3 GrEStG. Dies folgt aus
§ 16 Abs. 5 GrEStG, wonach § 16 Abs. 1 bis 4 GrEStG nicht
gilt, wenn einer der in § 1 Abs. 2, 2a und 3 GrEStG bezeich-
neten Erwerbsvorgéinge riickgangig gemacht wird, der nicht
ordnungsgemil angezeigt worden war. Diese Regelung setzt
die grundsitzliche Anwendbarkeit der Begiinstigungsvor-
schrift des § 16 GrEStG auch auf Tatbestinde des § 1 Abs. 3
GrEStG voraus. Es gentigt dabei, wenn durch einen Anteils-
riickerwerb das von § 1 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 GrEStG voraus-
gesetzte Quantum von 95 % der Anteile der Gesellschaft
unterschritten wird (BFH, Urteil vom 11.6.2013, II R 52/12,
BFHE 241, 419, BStBI1 I1 2013, S. 752).

b) Wird ein Erwerbsvorgang im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1
oder Nr. 2 GrEStG zwar innerhalb von zwei Jahren seit der
Entstehung der Steuer riickgidngig gemacht, war er aber nicht
ordnungsgemill angezeigt (§§ 18, 19 GrEStG) worden,
schlieft § 16 Abs. 5 GrEStG den Anspruch auf Nichtfestset-
zung der Steuer oder Aufhebung der Steuerfestsetzung aus.

§ 16 Abs. 5 GrEStG dient der Sicherung der Anzeigepflichten
aus §§ 18 und 19 GrEStG und wirkt dem Anreiz entgegen,
durch Nichtanzeige einer Besteuerung der in dieser Vorschrift
genannten Erwerbsvorgéinge zu entgehen. Insbesondere soll
die Vorschrift den Beteiligten die Moglichkeit nehmen, einen
dieser Erwerbsvorginge ohne weitere steuerliche Folgen
wieder aufheben zu konnen, sobald den Finanzbehorden ein
solches Geschift bekannt wird (BFH, Beschluss vom
2.3.2011,II R 64/08, BFH/NV 2011, 1009 Rdnr. 93 m. w. N.).
Soweit eine Anzeigepflicht sowohl nach § 18 GrEStG als
auch nach § 19 GrEStG besteht, ist den Zwecken des § 16
Abs. 5 GrEStG schon dann gentigt, wenn nur einer der Anzei-
geverpflichteten seiner Anzeigepflicht ordnungsgemif nach-
kommt (BFH, Urteil vom 18.4.2012, II R 51/11, BFHE 236,
569, BStB1 11 2013, S. 830 Rdnr. 24).

Unter Berticksichtigung dieses Normzwecks ist eine Anzeige
schon dann im Sine des § 16 Abs. 5 GrEStG ordnungsgemif,
wenn der Vorgang innerhalb der Anzeigefristen der §§ 18
Abs. 3 und 19 Abs. 3 GrEStG dem FA in einer Weise bekannt
wird, dass es die Verwirklichung eines Tatbestands nach § 1
Abs. 2, 2a und 3 GrEStG priifen kann. Dazu muss die
Anzeige die einwandfreie Identifizierung von VerduBerer,
Erwerber und Urkundsperson (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6
GrEStG) sowie der grundbesitzenden Gesellschaft (§ 20
Abs. 2 GrEStG) ermoglichen; ferner miissen der Anzeige
in der Regel die in § 18 Abs. 1 Satz 2 bzw. § 19 Abs. 4
Satz 2 GrEStG genannten Abschriften beigefiigt werden
(BFH, Urteil in BFHE 236, 569, BStBI 1I 2013, S. 830
Rdnr. 25).

Die Anzeige muss grundsitzlich an die Grunderwerbsteuer-
stelle des zustdndigen FA tibermittelt werden. Es gentigt aber
auch, wenn sich eine nicht ausdriicklich an die Grunderwerb-
steuerstelle dieses FA adressierte Anzeige nach ihrem Inhalt
eindeutig an die Grunderwerbsteuerstelle richtet. Dazu ist
erforderlich, dass die Anzeige als eine solche nach dem
GrEStG gekennzeichnet ist und ihrem Inhalt nach ohne wei-
tere Sachpriifung — insbesondere ohne dass es insoweit einer
niheren Aufkldrung tiber den Anlass der Anzeige und ihre
grunderwerbsteuerrechtliche Relevanz bediirfte — an die
Grunderwerbsteuerstelle weiterzuleiten ist (BFH, Urteil vom
23.5.2012, II R 56/10, BFH/NV 2012, 1579 Rdnr. 15).



MittBayNot 4/2015

Steuerrecht 349

c) Die Anwendung des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG ist dem-
gemdil im Streitfall bereits deshalb ausgeschlossen, weil der
Erwerbsvorgang aufgrund des Vertrags vom 28.12.2005 der
Grunderwerbsteuerstelle des FA nicht diesen Anforderungen
entsprechend angezeigt wurde. Der Klidger hat den Erwerbs-
vorgang entgegen seiner Pflicht aus § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
oder 5i. V. m. § 13 Nr. 5 Buchst. a GrEStG nicht angezeigt.
Die Anzeige des Kligers wurde auch nicht durch eine den
gesetzlichen Anforderungen entsprechende Anzeige des
Notars (§ 18 Abs. 2 Satz 2 GrEStG) ersetzt. Der Kurzbrief
vom 29.12.2005 war weder an die Grunderwerbsteuerstelle
des FA adressiert noch als Anzeige nach dem GrEStG gekenn-
zeichnet. Weder aus dem Kurzbrief noch aus der Vertrags-
urkunde ging hervor, dass es sich bei der GmbH um eine
grundbesitzende Gesellschaft handelt. Die Grunderwerbsteu-
erstelle hat den Kurzbrief und die Vertragsurkunde auch nicht
innerhalb der Anzeigefristen der §§ 18 Abs. 3 und 19 Abs. 3
GrEStG, sondern erst mehrere Monate spéter erhalten.

Ob die Anzeige dariiber hinaus auch aus anderen Griinden
nicht ordnungsgemil im Sinne des § 16 Abs. 5 GrEStG war,
kann somit auf sich beruhen.

d) Offen bleiben kann auch, ob der Vertrag vom 14.12.2007
die Anforderungen des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG an eine
Riickgingigmachung des urspriinglichen Erwerbsvorgangs
vom 28.12.2005 erfiillt, obwohl O nach den im Vertrag vom
14.12.2007 getroffenen Vereinbarungen nicht wieder Gesell-
schafter der GmbH wurde, sondern den liberwiegenden Teil
des geteilten Geschiftsanteils an der GmbH erneut auf diese
und den anderen Teil an die Ehefrau des Klédgers verkauft und
iibertragen hat.

4. Nicht nachvollziehbar ist die vom Klédger unter Hinweis
auf das BFH, Urteil vom 23.5.2012 IT R 21/10 (BFHE 237,
466, BStBI1 11 2012, S. 793) vertretene Ansicht, die Grunder-
werbsteuer fiir die Anteilsvereinigung aufgrund des Vertrags
vom 28.12.2005 sei nur zur Hilfte zu erheben, weil O fiir sei-
nen Geschiftsanteil einen Kaufpreis von 50.000 € erhalten
habe, wihrend im Vertrag vom 14.12.2007 nur noch ein
Kaufpreis von insgesamt 25.000 € vereinbart worden sei.
Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer ist nach § 8
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GrEStG der gemil § 138 Abs. 3 BewG auf
den Besteuerungszeitpunkt gesondert festgestellte Grund-
besitzwert.

(...)

23. BGB § 518 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2; EStG § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2; AO § 179 Abs. 1, § 180 Abs. 1 Nr. 2 lit. a (Vollzug einer
Schenkung bei unentgeltlicher Zuwendung einer atypisch
stillen Beteiligung)

Die unentgeltliche Zuwendung einer atypisch stillen Betei-
ligung ist mit dem Abschluss des Gesellschaftsvertrags zi-
vilrechtlich wirksam vollzogen (Bestitigung und Fortent-
wicklung des BGH-Urteils vom 29.11.2011 II ZR 306/09,
BGHZ 191, 354).

BFH, Urteil vom 17.7.2014, IV R 52/11

Die Kldgerin und Revisionsbeklagte (Kldgerin) ist eine 1995 durch
M als Alleingesellschafter gegriindete GmbH. Von 1999 bis 2004 war
zunichst die Ehefrau des M als stille Gesellschafterin an der Kldgerin
beteiligt. M gewihrte der Kldgerin im Jahr 2002 ein Darlehen, das am
31.12.2004 mit 5.894 € valutierte.

Mit privatschriftlichem, nicht notariell beurkundetem Schenkungs-
vertrag vom 2.1.2005 versprach M seiner Tochter (der Beigelade-
nen), ihr von seiner Darlehensforderung gegeniiber der Kligerin

einen Teilbetrag i. H. v. 5.000 € unentgeltlich zuzuwenden. Mit
diesem Betrag sollte die Beigeladene ihre Einlageverpflichtung aus
einem Vertrag liber die Errichtung einer stillen Gesellschaft vom
5.1.2005 (Gesellschaftsvertrag — GV) erfiillen. Die Zahlungsver-
pflichtung sollte im Weg der Verrechnung erfiillt werden. Die Beige-
ladene nahm die Schenkung an und die Klégerin stimmte ihr zu.

Nach dem ebenfalls nur privatschriftlich geschlossenen GV stand die
Geschiftsfithrung der stillen Gesellschaft ausschlieBlich der Kligerin
zu (§ 4 Abs. 1 GV), die Geschiiftsfiihrung bedurfte aber innenrecht-
lich der Zustimmung der Gesellschafterversammlung fiir solche
Rechtsgeschifte und Rechtshandlungen, die tiber den gewohnlichen
Geschiftsbetrieb des Unternehmens hinausgingen (§ 4 Abs. 2 GV).
Auf jeweils volle 500 € der atypisch stillen Einlage bzw. des Stamm-
kapitals entfiel eine Stimme in der Gesellschafterversammlung (§ 5
Abs. 3 GV), wobei diese in allen mit der Geschiftsfiihrung zusam-
menhidngenden Angelegenheiten mit einfacher Mehrheit, bei das
Gesellschaftsverhiltnis betreffenden Fragen mit einer Mehrheit von
drei Vierteln entschied (§ 5 Abs. 2 GV). Die Beigeladene und die
Klédgerin waren am Gewinn und Verlust im Verhiltnis ihrer jeweili-
gen Beteiligung zum Gesamtkapital der Gesellschaft beteiligt (§ 7
Abs. 1 GV). Im Falle eines Ausscheidens erhielt der stille Gesell-
schafter seinen buchmiligen Kapitalanteil sowie den auf ihn nach
MalBgabe seiner Beteiligung entfallenden Anteil an den stillen Reser-
ven (§ 12 GV).

Mit Erkldrung ebenfalls vom 5.1.2005 trat die Beigeladene der Kli-
gerin mit einer Einlage i. H. v. 5.000 € als atypisch stille Gesellschaf-
terin bei; dem stimmte die Klagerin zu. Laut der Beitrittserklarung
wurde die Einlage i. H. v. 5.000 € mit dem Darlehensanspruch, den
die Beigeladene gegen die Kldgerin hatte, verrechnet. In der Buch-
fiihrung der Kligerin wurden 5.000 € vom Darlehen des M auf ein
Kapitalkonto ,,atypisch stille Beteiligung* der Beigeladenen umge-
bucht.

Im Jahr 2005 (Streitjahr) erwirtschaftete die Kldgerin einen Verlust
i. H. v. 5.198 €. Nach ihrer Erklarung zur gesonderten und einheit-
lichen Gewinnfeststellung fiir die stille Gesellschaft entfielen hiervon
2.168 € auf die Beigeladene.

Mit unter dem Vorbehalt der Nachpriifung ergangenem Bescheid
vom 4.12.2006 folgte dem der Beklagte und Revisionskldger (das
Finanzamt — FA) zunéichst im Wesentlichen. Nach endgiiltiger Uber-
priifung des Sachverhalts hob das FA den vorgenannten Bescheid
allerdings mit weiterem Bescheid vom 14.2.2008 auf, weil die stille
Gesellschaft mit der Beigeladenen nicht anerkannt werden konne.

Nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhob die Kligerin gegen den
Aufhebungsbescheid vom 14.2.2008 in Gestalt der Einspruchsent-
scheidung vom 30.10.2008 Klage vor dem Finanzgericht — FG, mit
welcher sie geltend machte, bei der atypisch stillen Gesellschaft wiir-
den mehr Rechte und Pflichten tibertragen als bei einer typisch stillen
Gesellschaft, weshalb mit Begriindung der Mitgliedschaft die Schen-
kung in jedem Fall vollzogen sei. Die atypisch stille Beteiligung sei
mit dem Abschluss des Gesellschaftsvertrags, spitestens aber mit der
Einbuchung der Beteiligung vollzogen. Es liege auch kein schid-
licher Gesamtplan vor.

Mit in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2012, 46 veroffent-
lichtem Urteil gab das FG der Klage statt. Das FG wandte die Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) zu Vereinbarungen unter
nahen Angehorigen auf den Streitfall an und gelangte zu der Auffas-
sung, dass der Schenkungsvertrag vom 2.1.2005 und der Gesell-
schaftsvertrag vom 5.1.2005 zivilrechtlich wirksam zustande gekom-
men seien. Beide Vertrige hitten zwar der notariellen Beurkundung
bedurft. Der Formfehler sei jedoch nach § 518 Abs. 2 des Biirger-
lichen Gesetzbuchs (BGB) durch Vollzug der Schenkung geheilt.

Dagegen richtet sich die Revision des FA, mit der es die Verletzung
der §§ 179 Abs. 1, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a der Abgabenordnung
(AO) geltend macht. Zwar seien im Streitfall die Voraussetzungen fiir
die Annahme einer atypisch stillen Beteiligung gegeben. Das FG
habe sich aber zu Unrecht auf das BFH, Urteil vom 16.1.2008
II R 10/06 (BFHE 220, 513, BStBI II 2008, S. 631) berufen und die
Auffassung vertreten, die Mitunternehmerstellung der Beigeladenen
bewirke, dass sie rechtswirksam Inhaberin einer eigenen Einkunfts-
quelle in Gestalt einer atypisch stillen Beteiligung geworden und
dadurch die Schenkung der Einlage vollzogen worden sei, so dass es
keiner notariellen Beurkundung des Schenkungsversprechens mehr
bediirfe. Fiir die einkommensteuerrechtliche Anerkennung einer
schenkweise neu gegriindeten atypischen GmbH & Still zwischen
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nahen Angehdrigen sei grundsatzlich die notarielle Beurkundung er-
forderlich. Vertragsverhéltnisse zwischen nahen Angehorigen seien
steuerrechtlich nur anzuerkennen, wenn die Vertrdge biirgerlich-
rechtlich wirksam vereinbart worden seien und sowohl die Gestal-
tung als auch die Durchfiihrung des Vereinbarten dem zwischen
Fremden Ublichen entspriichen. An den entsprechenden Nachweis
seien strenge Anforderungen zu stellen. Als mafigebliches Beweisan-
zeichen fiir die Ernsthaftigkeit des Vereinbarten sei der Abschluss in
einer Form anzusehen, die Zweifel an der zivilrechtlichen Rechts-
wirksamkeit nicht aufkommen lasse.

Die GmbH & Still sei eine Innengesellschaft ohne Gesellschafts-
vermogen. Der stille Gesellschafter sei kein Handelsgesellschafter,
sondern indirekt Beteiligter. Zivilgerichtliche Rechtsprechung zur
Schenkung von Kommanditbeteiligungen sei deshalb auch nicht
einschlédgig. Ein privatschriftlicher Vertrag reiche insoweit nicht aus,
um eine Unterbeteiligungsgesellschaft entstehen zu lassen, weil er
beziiglich der Vermogensbeteiligung und Gewinnbeteiligung sowie
der sonstigen Rechte lediglich eine schuldrechtliche Verpflichtung
begriinde. Diese Verpflichtung bediirfe aber, da sie unentgeltlich ein-
gegangen werde, der notariellen Beurkundung. Die Tatsache, dass ein
atypisch stiller Gesellschafter steuerrechtlich wie ein Kommanditist
als Mitunternehmer anzusehen sei, heile insoweit nicht den Form-
mangel bei der schenkweisen Begriindung der Beteiligung zwischen
nahen Angehorigen, weil der Beteiligte handelsrechtlich eine andere
Rechtsstellung innehabe als ein Kommanditist. Bei einer KG werde
der eintretende Kommanditist durch Anwachsung Miteigentiimer am
Gesellschaftsvermogen. Dadurch werde die Schenkung vollzogen.
Bei einer stillen Beteiligung gehe die erbrachte Einlage aber in das
Vermogen des Inhabers des Handelsgeschiifts tiber, was auch in der
aktuellen finanzgerichtlichen Rechtsprechung so gesehen werde.

Das FA beantragt sinngeméf, das Urteil des Niedersidchsischen FG
vom 29.9.2011 10 K 269/08 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Zur Begriindung fiihrt sie aus, dem FG sei darin zu folgen, dass durch
den eingetretenen Vollzug der Schenkung der Mangel einer fehlen-
den notariellen Beurkundung geheilt worden sei. Die vom FA zitierte
Rechtsprechung des BGH sei tiber 50 Jahre alt. Zwar habe der BGH
entschieden, dass bei einer Innengesellschaft in Fillen, in denen der
Geschiftsinhaber dem stillen Gesellschafter den zu leistenden Einla-
gebetrag durch Ein- bzw. Umbuchung von seinem Kapitalkonto auf
das Einlagekonto schenke, lediglich ein Schenkungsversprechen
begriindet werde, das der notariellen Beurkundung bediirfe; die
Begriindung des stillen Gesellschaftsverhiltnisses sei damit kein
Schenkungsvollzug nach § 518 Abs. 2 BGB. In neuerer Zeit habe der
BGH zur streitgegenstandlichen Frage seine alte Rechtsprechung
aber nicht mehr bestitigt. Der BGH unterscheide nunmehr zwischen
einer KG und einer Innengesellschaft, weil bei der schenkweisen
Einrdumung einer Kommanditistenstellung nicht nur eine schuld-
rechtliche Beziehung, sondern auch ein Gemeinschaftsverhaltnis
begriindet werde, wihrend bei einer Innengesellschaft nur schuld-
rechtliche Beziehungen Gegenstand der Schenkung seien. Dies aber
sei ein Widerspruch, der nicht zu rechtfertigen sei, denn auch bei
einer stillen Gesellschaft konne die Gesellschafterstellung jedenfalls
dann Gegenstand einer Schenkung sein, wenn durch die Schenkung
die Gesellschaft erst begriindet werde. Der entsprechende Gesell-
schaftsvertrag enthalte insoweit nicht nur das Versprechen, eine Ge-
sellschafterstellung zu schenken, er gewihre diese Stellung vielmehr
auch bereits. Jedenfalls bei einer atypisch stillen Gesellschaft werde
deshalb durch den Abschluss des Gesellschaftsvertrags ein Schen-
kungsversprechen, das ohne die notarielle Form erteilt worden sei,
vollzogen, und durch diesen Vollzug werde der Formmangel geheilt.

Der BFH habe sich zwar bisher der vom BGH vertretenen Auffas-
sung angeschlossen. In der neueren finanzgerichtlichen Rechtspre-
chung werde die Auffassung aber nicht immer geteilt.

Aus den Griinden:

IL

Die Revision ist unbegriindet und war daher zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG ist zu Recht davon ausgegangen,
dass die zwischen der Klédgerin und der Beigeladenen begriin-
dete atypisch stille Gesellschaft steuerlich anzuerkennen und
deshalb ein Feststellungsverfahren durchzuftihren war. Zwar

hitten der Schenkungsvertrag vom 2.1.2005 und der Gesell-
schaftsvertrag vom 5.1.2005 der notariellen Beurkundung
bedurft, der entsprechende Formfehler wurde aber nach § 518
Abs. 2 BGB durch Vollzug der Schenkung geheilt.

1. GemiB § 179 Abs. 1i. V. m. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO werden einkommen- und korperschaftsteuerpflichtige
Einkiinfte gesondert und einheitlich festgestellt, wenn an den
Einkiinften mehrere Personen beteiligt und die Einkiinfte die-
sen Personen steuerlich zuzurechnen sind. Bei einem Gewer-
bebetrieb ist diese Voraussetzung erfiillt, wenn mehrere Per-
sonen den Betrieb als Unternehmer (Mitunternehmer) fiihren
(§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ). Mitunternehmer in diesem
Sinne ist nach stindiger Rechtsprechung des BFH auch, wer
sich am Betrieb eines anderen als atypisch stiller Gesellschaf-
ter beteiligt (vgl. BFH, Urteil vom 27.5.1993 IV R 1/92,
BFHE 171, 510, BStBI II 1994, S. 700). Mitunternehmer ist
ein stiller Gesellschafter regelmiflig, wenn er nicht nur am
laufenden Gewinn und Verlust des vom tétigen Teilhaber be-
triebenen Unternehmens teilhat, sondern im Innenverhiltnis
schuldrechtlich auch an den stillen Reserven und an einem
Geschiftswert beteiligt sein soll, etwa in der Weise, dass er
bei einer Auflosung des Gesellschaftsverhiltnisses nach
Malgabe einer Auseinandersetzungsbilanz und seiner pro-
zentualen Gewinnbeteiligung auch einen Anteil an den Wert-
steigerungen des Betriebsvermdgens erhalten soll (vgl. BFH-
Urteile vom 25.6.1981, IV R 61/78, BFHE 134,261, BStBI I
1982, S. 59; in BFHE 171, 510, BStBI II 1994, S. 700; vom
22.8.2002, IV R 6/01, BFH/NV 2003, 36; vom 16.12.2003
VIII R 6/93, BFH/NV 2004, 1080). Insgesamt muss sich aus
der gebotenen Gesamtwiirdigung der Umstdnde des Einzel-
falls ergeben, dass der Beteiligte auf der Grundlage des Ge-
sellschaftsvertrags Mitunternehmerrisiko trdgt und Mitunter-
nehmerinitiative entfalten kann (vgl. BFH, Urteil in BFHE
171, 510, BStBI II 1994, S. 700).

2. Vereinbarungen unter nahen Angehorigen, insbesondere
zwischen Eltern und Kindern, werden aufgrund des zwischen
solchen Personen in der Regel fehlenden natiirlichen Interes-
sengegensatzes steuerlich nur anerkannt, wenn sie zivilrecht-
lich wirksam, klar, eindeutig und leicht nachpriifbar sind und
dem entsprechen, was unter sonst gleichen Umstidnden auch
zwischen fremden Personen hiitte vereinbart werden konnen.
Zudem muss die tatsdchliche Durchfiihrung des Vertrags wie
unter fremden Dritten erfolgt sein (BFH, Urteil vom
14.4.1983, IV R 198/80, BFHE 138, 359, BStBI II 1983,
S. 555 m. w. N.). Gesellschaftsvertrige zwischen nahen An-
gehorigen konnen zwar auch dann anerkannt werden, wenn
die Beteiligung oder die zum Erwerb der Beteiligung aufzu-
wendenden Mittel dem in die Gesellschaft aufgenommenen
Angehorigen unentgeltlich zugewendet worden sind, dies
aber nur unter der Voraussetzung, dass die vorgenannten An-
erkennungsvoraussetzungen erfiillt sind (vgl. BFH, Urteile
vom 21.2.1991, IV R 35/89, BFHE 164, 238, BStBI II 1995,
S. 449; vom 27.1.1994 TV R 114/91, BFHE 174, 219, BStBI
11 1994, S. 635). Diese Rechtsgrundsitze sind auch zu beach-
ten, wenn Vereinbarungen nicht unmittelbar zwischen An-
gehdrigen, sondern zwischen einer Kapitalgesellschaft und
Angehorigen der Gesellschafter geschlossen sind und die
Gesellschafter, mit deren Angehorigen die Vertridge bestehen,
die Gesellschaft beherrschen (vgl. Urteile des FG Miinster
vom 14.8.2013, 2 K 2483/11 F, EFG 2014, 29, und des FG
Baden-Wiirttemberg vom 31.10.2013, 7 K 3633/10, EFG
2014, 909). Maligebend fiir die Beurteilung, ob Vertrige
zwischen nahen Angehdrigen steuerlich anerkannt werden
konnen, ist allerdings seit der Neuausrichtung der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung im Anschluss an den Beschluss des
BVerfG vom 7.11.1995 2 BvR 802/90 (BStB11I 1996, S. 34,
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unter B. . 2.) die Gesamtheit der objektiven Gegebenheiten.
Zwar ist sonach auch weiterhin Voraussetzung, dass die ver-
traglichen Hauptpflichten klar und eindeutig vereinbart sowie
entsprechend dem Vereinbarten durchgefiihrt werden. Jedoch
schliet nicht mehr jede geringfiigige Abweichung einzelner
Sachverhaltsmerkmale vom Ublichen die steuerrechtliche
Anerkennung des Vertragsverhiltnisses aus. Vielmehr sind
einzelne Kriterien des Fremdvergleichs im Rahmen der
gebotenen Gesamtbetrachtung unter dem Gesichtspunkt zu
wiirdigen, ob sie den Riickschluss auf eine privat veranlasste
Vereinbarung zulassen (zum Ganzen BFH, Urteile vom
16.12.1998, X R 139/95, BFH/NV 1999, 780, unter II. 1.;
vom 13.7.1999 VIII R 29/97, BFHE 191, 250, BStBI1 II 2000,
S. 386, unter 2. a; vom 17.7.2013, X R 31/12, BFHE 242, 209,
BStBI 112013, S. 1015 Rdnr. 24).

3. Allgemeines Erfordernis der steuerlichen Berticksichti-
gung von Vereinbarungen zwischen Familienangehdrigen ist
es insoweit, dass die Vereinbarungen, die Grundlage der
Besteuerung werden sollen, ernsthaft gemeint sind und damit
die Gewihr ihrer tatsdchlichen Durchfiihrung fiir die Zeit-
dauer ihrer Giiltigkeit bieten (vgl. zuletzt BFH, Urteil vom
22.10.2013, X R 26/11, BFHE 242, 516, BStBl II 2014,
S. 374 Rdnr. 71). Daraus ergibt sich, dass die Ernsthaftigkeit
der Vereinbarung zum Beispiel eines Gesellschaftsvertrags
zwischen Familienangehdrigen Tatbestandselement der auf
der Grundlage dieses Gesellschaftsvertrags begehrten steuer-
rechtlichen Gewinnzurechnung ist. Mafgebliches Beweisan-
zeichen fiir die Ernsthaftigkeit der Vereinbarung ist insoweit
der Abschluss der Vereinbarung in einer Form, die Zweifel an
ihrer zivilrechtlichen Rechtswirksamkeit nicht aufkommen
lasst (BFH, Urteil vom 19.9.1974, IV R 95/73, BFHE 113,
558, BStBI II 1975, S. 141; fiir die indizielle Bedeutung der
zivilrechtlichen Unwirksamkeit auch BFH, Urteile in BFHE
191, 250, BStBI II 2000, S. 386; vom 7.6.2006, IX R 4/04,
BFHE 214, 173, BStBI II 2007, S. 294; in BFHE 242, 516,
BStB11I 2014, S. 374 Rdnr. 68).

4. Ein Vertrag iiber die Griindung einer stillen Gesellschaft
ist zwar grundsitzlich nicht formbediirftig. Eine Beurkun-
dungspflicht kann sich jedoch aus der Koppelung mit einem
formbediirftigen Schenkungsversprechen ergeben. Ist Gegen-
stand des Schenkungsversprechens die Einlage in eine stille
Gesellschaft, so erstreckt sich die Formbediirftigkeit des
Schenkungsversprechens (§ 518 Abs. 1 Satz 1 BGB) auch auf
den Gesellschaftsvertrag (vgl. BFH, Urteile in BFHE 113,
558, BStBI 11 1975, S. 141; vom 14.5.2003 X R 14/99, BFH/
NV 2003, 1547). Nichts anderes kann aber dann gelten, wenn
— wie im Streitfall — eine Forderung zugewendet wird, mit der
der Beschenkte seine Einlageverpflichtung aus einer bereits
eingegangenen oder aber im Schenkungsvertrag schon avi-
sierten Beteiligung an einer stillen Gesellschaft bewirken soll.

5. Sind nach den vorstehenden Grundsitzen der Schen-
kungs- und der Gesellschaftsvertrag jeweils nach § 518 Abs. 1
Satz 1 BGB formbediirftig, ist die dort vorgeschriebene nota-
rielle Beurkundung aber nicht eingehalten worden, so ist zu
priifen, ob der bestehende Formmangel nach § 518 Abs. 2
BGB durch die Bewirkung der versprochenen Leistung ge-
heilt worden ist.

a) Nach der fritheren Rechtsprechung des BGH stellt aller-
dings die einfache Gutschrift einer Einlage noch nicht die
Vollziehung der Schenkung dar, weil danach ein solcher
Buchungsvorgang nur die eine formlose Verpflichtung durch
eine andere gleicher Art ersetze und auf diesem Wege nicht
der Mangel der Form bei einem derartigen Schenkungsver-
sprechen in einem miindlichen oder privatschriftlichen Ge-
sellschaftsvertrag nach § 518 Abs. 2 BGB als geheilt angese-

hen werden konne (BGH, Urteil vom 24.9.1952, 11 ZR 136/51,
BGHZ 7, 174). Die bloBle Einbuchung eines Anteils am Ge-
schiftsvermogen stelle keine Bewirkung der versprochenen
Leistung dar, denn der Anteil an einem Geschiftsvermogen
sei nicht durch eine in den Geschiftsbiichern vorzunehmende
Umbuchung iibertragbar. Das gelte auch dann, wenn die Um-
buchung auf einem Vertrag beruhe, durch den eine Innenge-
sellschaft begriindet werde. Das Wesen der Innengesellschaft
ohne Gesellschaftsvermégen bestehe darin, dass nur ein
Gesellschafter das Vermogen des betriebenen Geschifts inne-
habe und dass er dem anderen nach Maligabe des Gesell-
schaftsvertrags lediglich schuldrechtlich verpflichtet sei.
Gehe seine Verpflichtung dahin, den anderen an seinem Ver-
mogen zu beteiligen, so solle es nach dem Parteiwillen gerade
nicht zu einer Vermdgensiibertragung kommen; die Zusage
solle sich vielmehr in einer schuldrechtlichen Verpflichtung
erschopfen und bediirfe darum, wenn sie unentgeltlich erteilt
werde, zu ihrer Wirksamkeit der gerichtlichen oder notariel-
len Beurkundung. Der Formmangel konne nicht dadurch ge-
heilt werden, dass der Geschiftsinhaber den vereinbarten
Anteil buchmaBig, steuerlich oder sonstwie als Vermogen des
anderen Beteiligten fiihre, denn auch durch eine derartige
Handhabung werde der andere nicht stirker als schuldrecht-
lich an dem Vermd&gen des Geschiftsinhabers beteiligt (BGH,
Urteil vom 29.10.1952, I1 ZR 16/52, BGHZ 7, 378).

b) Die vorgenannte Auffassung des BGH hat in der zivil-
rechtlichen Literatur zwar teilweise Unterstiitzung erfahren,
sie ist aber tiberwiegend abgelehnt bzw. fiir zu undifferenziert
gehalten worden (vgl. die umfangreichen Nachweise dazu im
BGH, Urteil vom 29.11.2011, IT ZR 306/09, BGHZ 191, 354).
Im Wesentlichen richtet sich die Kritik an der unter a) darge-
stellten BGH-Rechtsprechung darauf, die dort vorgenom-
mene pauschale Differenzierung zwischen Aufien- und Innen-
gesellschaft sei im Hinblick auf die Anforderungen an den
Schenkungsvollzug im Sinne des § 518 Abs. 2 BGB abzuleh-
nen, weil auch die Beteiligung an einer Innengesellschaft ty-
pischerweise tiber die blofe Einrdumung einer schuldrechtli-
chen Forderung auf Vermogensleistungen (Gewinn und Aus-
einandersetzungsguthaben) hinausgehe, indem sich mit der
Einrdumung der Beteiligung auch eine Reihe von mitglied-
schaftlichen Verwaltungsrechten und -pflichten verbédnden.
Auflerdem unterschieden sich die ,,Vollzugsakte* einer unent-
geltlichen Beteiligung an einer Auflen- bzw. Innengesellschaft
nicht grundlegend voneinander (vgl. MiinchKommBGB/
Ulmer/Schdfer, 6. Aufl., § 705 Rdnr. 45 m. w. N.). Der stille
Gesellschafter erhalte insoweit mit dem Abschluss des Ge-
sellschaftsvertrags alles, was ihm versprochen worden sei,
nidmlich die Gesellschafterstellung, die tiber die blofe vermo-
gensrechtliche Position hinausreiche und einen tibertragbaren
Vermdogenswert darstelle (vgl. MiinchKommBGB/J. Koch,
a. a. O., § 518 Rdnr. 29). Zumindest die verbandsrechtlich
gestaltete stille Beteiligung, richtigerweise aber jede atypisch
stille Beteiligung lasse tiber die bloe Forderungszuwendung
hinaus eine Rechtsposition entstehen, die sich als tauglicher
Zuwendungsgegenstand darstelle (MiinchKommHGB/Kars-
ten Schmidt, 3. Aufl., § 230 Rdnr. 103).

¢) Soweit der BFH sich mit der unter a) dargestellten élteren
BGH-Rechtsprechung zu befassen hatte, ergibt sich kein
einheitliches Bild: Teilweise ist der BFH namlich der BGH-
Rechtsprechung gefolgt (vgl. BFH, Urteile vom 1.7.1982,
IV R 152/79, BFHE 136, 244, BStBI II 1982, S. 646; in BFH/
NV 2003, 1547), teilweise konnte er allerdings die Frage auch
offenlassen, ob er den zivilrechtlichen Lehrmeinungen folgen
wiirde, wenn er tiber die Rechtsfrage selbst abschlieBend zu
entscheiden hitte (BFH, Urteil in BFHE 113, 558, BStBI 11
1975, S. 141). Dies begriindete er damit, dass derjenige, der
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steuerrechtlich geltend machen wolle, die schenkweise Ein-
rdaumung einer stillen Beteiligung oder einer Unterbeteiligung
sei ernsthaft gemeint, fiir die Schenkung die Form der nota-
riellen Beurkundung schon deshalb wihlen miisse, weil der
stille Gesellschafter oder der Unterbeteiligte nach dem Stand
der BGH-Rechtsprechung bei einer etwaigen Auflosung
der Gesellschaft seinen Anspruch auf Auszahlung des Aus-
einandersetzungsguthabens gegen den Willen des Inhabers
des Handelsgewerbes bzw. des Hauptgesellschafters nicht
gerichtlich durchsetzen kénne. Der II. Senat des BFH hat
sich demgegeniiber im Urteil in BFHE 220, 513, BStBIl 11
2008, S. 631 der in der Literatur geduferten Kritik an der
dlteren BGH-Rechtsprechung angeschlossen, ohne dass dies
fiir den von ihm zu entscheidenden Fall entscheidungser-
heblich gewesen wire. Er entschied, bei der Zuwendung
einer atypischen Unterbeteiligung sei — anders als bei der-
jenigen einer typischen Unterbeteiligung — die Schenkung
bereits mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags oder doch
spitestens mit der Einbuchung der atypischen Unterbeteili-
gung vollzogen.

d) Der BGH hatte sich mit der unter b) genannten Kritik
zwar zundchst nicht auseinanderzusetzen (vgl. BGH, Urteil
vom 2.7.1990 I ZR 243/89, BGHZ 112, 40). In seinem — von
den Beteiligten noch nicht berticksichtigten — Urteil in BGHZ
191, 354 hat er allerdings nunmehr entschieden, dass die un-
entgeltliche Zuwendung einer durch den Abschluss eines Ge-
sellschaftsvertrags entstehenden Unterbeteiligung, mit der
dem Unterbeteiligten iiber eine schuldrechtliche Mitberech-
tigung an den Vermdgensrechten des dem Hauptbeteiligten
zustehenden Gesellschaftsanteils hinaus mitgliedschaftliche
Rechte in der Unterbeteiligungsgesellschaft eingerdumt wer-
den, mit dem Abschluss des Gesellschaftsvertrags im Sinne
des § 518 Abs. 2 BGB vollzogen ist. Zwar sah sich der BGH
nicht gehalten, seine bisherige Rechtsprechung grundsétzlich
zu tiberdenken. Allerdings hat er fiir den Fall der unentgelt-
lichen Einrdumung einer Unterbeteiligung, die nicht nur
schuldrechtliche Anspriiche auf Beteiligung am Gewinn und
auf eine Abfindung bei Auflosung der Innengesellschaft
begriindete, sondern auch mitgliedschaftliche Mitwirkungs-
rechte an der Geschiftsfiihrung der Innengesellschaft —
niamlich in Form eines Zustimmungserfordernisses des Unter-
beteiligten fiir Handlungen, die tiber gewohnliche Entschei-
dungen im Sinne des § 116 Abs. 1, 2 des Handelsgesetzbuchs
in den Beteiligungsgesellschaften hinausgingen — begriinde-
ten, seine Rechtsprechung eingeschrinkt und in diesem Fall
die Schenkung bereits mit Abschluss des Gesellschafts-
vertrags als vollzogen betrachtet. Zwar komme es auch bei
der Zuwendung einer solchen Unterbeteiligung — anders als
bei der Zuwendung einer Beteiligung an einer Auflengesell-
schaft — nicht zu einer dinglichen Mitberechtigung an der
Hauptgesellschaft, da die Innengesellschaft — wie bei einer
solchen Fallgestaltung regelméBig — tiber kein Gesamthands-
vermogen verfilige. Beschrinke sich aber die Unterbeteiligung
nicht nur auf schuldrechtliche Anspriiche gegen den zuwen-
denden Hauptbeteiligten auf Beteiligung am Gewinn und am
Liquidationserlgs, sondern wiirden dem Unterbeteiligten in
der Innengesellschaft dartiber hinaus mitgliedschaftliche
Rechte eingerdumt, durch die er Einfluss auf die Innengesell-
schaft nehmen konne, so erhalte er nicht nur die Stellung ei-
nes schuldrechtlichen Gléubigers, sondern eine in dem Anteil
an der Innengesellschaft verkorperte mitgliedschaftliche
Rechtsposition. Das rechtfertige die Annahme, dass die un-
entgeltliche Zuwendung einer derartigen Beteiligung an einer
Innengesellschaft ebenso wie die unentgeltliche Einrdumung
einer Beteiligung an einer Auflengesellschaft mit dem Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrags vollzogen sei.

e) Der BFH hatte sich mit der unter d) dargestellten neueren
Rechtsprechung des BGH bislang noch nicht zu befassen. Der
erkennende Senat schlie3t sich ihr an und geht davon aus,
dass die dort dargestellten Rechtsprechungsgrundsitze nicht
nur fiir den Fall einer atypischen Unterbeteiligung, sondern
ebenso fiir den Fall einer atypisch stillen Gesellschaft gelten
(ebenso Schmidt/Wacker, EStG, 33. Aufl., § 15 Rdnr. 773;
noch weitergehend fiir den Fall einer typisch stillen Unterbe-
teiligung Urteil des FG Rheinland-Pfalz, Entscheidung vom
31.1.2013, 5 K 2009/10, EFG 2013, 835). Die Uberzeugung,
dass fiir beide Gesellschaftsformen als Innengesellschaften
die gleichen Vorgaben gelten miissen, hat er bereits in seinem
Urteil in BFHE 113, 558, BStBI I 1975, S. 141 gedufert.

6. Das FG ist — jedenfalls im Ergebnis — von den vorstehen-
den Grundsitzen ausgegangen und hat diese zutreffend auf
den Streitfall angewendet. Es ist bezogen auf die streitbefan-
gene atypisch stille Gesellschaft zu Recht davon ausgegan-
gen, dass diese als Mitunternehmerschaft anzuerkennen war,
weil der beztiglich des Schenkungsvertrags vom 2.1.2005 und
des Gesellschaftsvertrags vom 5.1.2005 bestehende Form-
mangel durch den Abschluss des Gesellschaftsvertrags nach
§ 518 Abs. 2 BGB geheilt worden ist. Die Einkiinfte dieser
Mitunternehmerschaft waren deshalb nach § 179 Abs. 1
i. V. m. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO gesondert und ein-
heitlich festzustellen.

a) Esbesteht im Streitfall zunéchst kein Zweifel daran, dass
durch den Gesellschaftsvertrag und die Beitrittserkldrung der
Beigeladenen vom 5.1.2005 zwischen der Kldgerin und der
Beigeladenen eine atypisch stille Gesellschaft errichtet wor-
den ist.

aa) Die Beigeladene ist nach § 7 Abs. 1 GV neben der Kldge-
rin am Gewinn und Verlust im Verhéltnis ihrer jeweiligen
Beteiligung zum Gesamtkapital der Gesellschaft beteiligt
worden und erhélt nach § 12 GV im Falle ihres Ausscheidens
ihren buchmiBigen Kapitalanteil sowie den auf sie nach
MalBgabe ihrer Beteiligung entfallenden Anteil an den stillen
Reserven. Damit tréigt sie ein entsprechendes Mitunterneh-
merrisiko.

bb) Ihr sind aber auch Mitgliedschaftsrechte (Stimmrechte)
ibertragen worden, die eine Umqualifikation von einem
bloBen Geflecht schuldrechtlicher Anspriiche in eine einem
Stammrecht vergleichbare Rechtsposition rechtfertigen. So
bedarf nach § 4 Abs. 2 GV die Geschiftsfiihrung zur Ein-
gehung von Rechtsgeschiiften und zur Vornahme von Rechts-
handlungen, die iiber den gewdhnlichen Geschiftsbetrieb
hinausgehen, innenrechtlich der Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung. Dort entféllt nach § 5 Abs. 3 GV auf
jeweils volle 500 € der atypisch stillen Einlage bzw. des
Stammkapitals eine Stimme, wobei die Gesellschafterver-
sammlung nach § 5 Abs. 2 GV in allen mit der Geschiftsfiih-
rung zusammenhidngenden Angelegenheiten mit einfacher
Mehrheit, bei das Gesellschaftsverhiltnis betreffenden Fra-
gen mit einer Mehrheit von drei Vierteln entscheidet. Damit
erhielt die Beigeladene gewichtige Mitwirkungsrechte, mit
denen sie Mitunternehmerinitiative entfalten konnte.

b) Die sonach bestehende Mitunternehmerschaft ist auch
unter Anwendung der Rechtsprechung zu den Vertrigen unter
Angehdérigen anzuerkennen.

aa) Dies folgt zunéchst daraus, dass die vorgenannten Vertrige
— was von den Beteiligten iibereinstimmend so gesehen wird
und vom FG auch festgestellt wurde — wie vereinbart durchge-
filhrt worden sind. Das ldsst sich insbesondere aus dem
Umstand entnehmen, dass in der Buchfiihrung der Klégerin
5.000 € vom Darlehen des M auf das Kapitalkonto ,.atypisch



MittBayNot 4/2015

Steuerrecht 353

stille Beteiligung® in der Person der Beigeladenen umgebucht
worden sind. Die Vertrdge sind auch klar, eindeutig und leicht
nachpriifbar und halten einem Fremdvergleich stand.

bb) Der zunidchst bestehende Formmangel durch fehlende
notarielle Beurkundung ist zudem nach § 518 Abs. 2 BGB ge-
heilt worden, da die Beigeladene eine in dem Anteil an der
Innengesellschaft verkorperte mitgliedschaftliche Rechts-
position erhalten hat, weil die stille Beteiligung nicht nur auf
schuldrechtliche Anspriiche gegen den zuwendenden M auf
Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlos gerichtet
war, sondern ihr dartiber hinaus mitgliedschaftliche Rechte
eingerdumt wurden, durch die sie Einfluss auf die Innenge-
sellschaft nehmen konnte.

cc) Angesichts des heutigen Standes der zivilgerichtlichen
Rechtsprechung und der Tatsache, dass die an der atypisch
stillen Gesellschaft Beteiligten die Vertrdge wie vereinbart
durchgefiihrt haben, kann ihnen nicht entgegengehalten wer-
den, sie hatten die Vertrdge nicht ernsthaft durchfiihren wol-
len. Dies gilt auch insoweit, als der BGH sein Urteil in BGHZ
191, 354 erst nach der Vereinbarung der streitbefangenen Ver-
trige gefallt hat, weil er die an seiner Rechtsprechung geéu-
Berte Kritik bereits im Urteil in BGHZ 112, 40 aufgenommen
hatte, ohne dazu entscheiden zu miissen.

c) Die atypisch stille Beteiligung der Beigeladenen begriin-
det damit steuerrechtlich eine Mitunternehmerstellung im
Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG im Verhiltnis zur
Klédgerin mit der Folge, dass die Beigeladene rechtswirksam
Inhaberin einer eigenen Einkunftsquelle in Gestalt einer
atypisch stillen Beteiligung geworden ist und ihr deshalb
entsprechende Gewinn- bzw. Verlustanteile als eigene Ein-
kiinfte zuzurechnen waren.

7. Nach den vorstehenden Ausfiihrungen war die Revision
des FA als unbegriindet zurtickzuweisen.

Anmerkung:

Die Entscheidung des BFH gibt Anlass, das Verhéltnis von
Zivil- und Schenkungsteuerrecht noch einmal nadher zu be-
leuchten. Insbesondere stellt sich die Frage, ob und inwieweit
die vom BFH aufgestellten Voraussetzungen fiir die steuer-
liche Anerkennung einer Mitunternehmerschaft bei Innen-
gesellschaften einerseits und die vom BGH im Suhrkamp-
Urteil' formulierten zivilrechtlichen Kriterien fiir den Voll-
zug der unentgeltlichen Zuwendung einer Unterbeteiligung
deckungsgleich sind.

1. MaBgeblichkeit der Zivilrechtslage fiir die
steuerliche Beurteilung von Schenkungsfillen

Nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung unter Leben-
den jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit der
Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert
ist. Eine Bereicherung des Bedachten wiederum setzt voraus,
dass dieser iiber das Zugewendete im Verhiltnis zum Schen-
ker tatsdchlich und rechtlich frei verfiigen kann. Ob dies der
Fall ist, beurteilt sich nach stindiger Rechtsprechung des
BFH ausschlieBlich nach der Zivilrechtslage.? Das Zivilrecht
ist somit mafBgeblich fiir die steuerliche Bestimmung des
Zuwendungsgegenstandes und der Bereicherung des Zuwen-
dungsempfingers.

1 BGH, Urteil vom 29.11.2011, II ZR 306/09, MittBayNot 2012,
479 m. Anm. Lutz.

2 Vgl. nur BFH, Urteil vom 27.8.2014, II R 43/12, DNotZ 2015, 72;
BFH, Urteil vom 28.6.2007, II R 21/05, ZEV 2007, 440.

Wird eine stille Beteiligung an einer Gesellschaft oder eine
Unterbeteiligung an einem Gesellschaftsanteil schenkweise
eingerdumt, ist zunéchst zu priifen, ob die Schenkung zivil-
rechtlich tiberhaupt wirksam ist. Ist dies zu verneinen, fehlt
es schenkungsteuerrechtlich an der freigebigen Zuwendung
eines Vermogensgegenstandes, tiber den der Empfinger tat-
sdchlich und rechtlich verfiigen kénnte.

Auch ertragsteuerlich werden Vertrige unter nahen Angehéri-
gen grundsitzlich nur anerkannt, wenn sie zivilrechtlich wirk-
sam sind und tatsdchlich verwirklicht werden. Vor allem bei
der Gewidhrung von Darlehen aus Mitteln, die der spitere
Darlehensnehmer dem Darlehensgeber zuvor geschenkt hat
(sog. Umwandlungsfille), wird ein zwischen Familienan-
gehorigen abgeschlossener Darlehensvertrag der Besteuerung
nur zugrunde gelegt, wenn die vorausgegangene Schenkung
zivilrechtlich wirksam ist und die getroffenen Vereinbarungen
tatsdchlich durchgefiihrt werden.? Selbst wenn die Modalité-
ten der Darlehensgewihrung einem Fremdvergleich standhal-
ten, wird ein Darlehensvertrag zwischen nahen Angehdérigen
nicht anerkannt, wenn im Verhéltnis zwischen Schenker und
Beschenkten (hiufig einem Kind des Darlehensnehmers)
noch keine endgiiltige Vermogensverschiebung stattgefunden
hat.* Auch in diesen Fillen ist also zunéchst zu priifen, ob der
Formmangel eines Schenkungsversprechens, das entgegen
§ 518 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht notariell beurkundet wurde,
durch Bewirkung der versprochenen Leistung geméf § 518
Abs. 2 BGB geheilt wurde.’

2. Schenkungsrechtliche Gleichbehandlung von
atypischer Unterbeteiligung und atypischer
stiller Beteiligung

Vor dem Suhrkamp-Urteil stand die Rechtsprechung des BGH
auf dem Standpunkt, dass sowohl die unentgeltliche Einrdu-
mung einer Unterbeteiligung als auch die unentgeltliche Zu-
wendung einer stillen Beteiligung an einer Gesellschaft man-
gels dinglicher Mitberechtigung des Unterbeteiligten bzw. des
Stillen am Gesellschaftsvermdgen der Hauptgesellschaft we-
der durch den Abschluss des Gesellschaftsvertrags noch durch
die Einbuchung der Einlage zivilrechtlich wirksam vollzogen
werden konne.® Bei beiden Gesellschaftsformen (Unterbetei-
ligung und stille Gesellschaft) handele es sich um Innenge-
sellschaften ohne Gesamthandsvermogen, die dem Unterbe-
teiligten bzw. dem Stillen lediglich einen schuldrechtlichen
Anspruch auf Teilhabe am Gewinn der Gesellschaft bzw. an
dem auf den Gesellschaftsanteil des Hauptbeteiligten entfal-
lenden Gewinn vermitteln wiirden. Da es bei beiden Vertrags-
verhéltnissen nicht zu einer Vermdgensiibertragung auf den
Unterbeteiligten/den Stillen komme, bediirfe das Schenkungs-
versprechen zu seiner Wirksamkeit zwingend der notariellen
Form. Werde diese nicht eingehalten, sei der Zuwendungs-
empfinger erst dann bereichert, wenn ihm aus seiner Beteili-
gung Gewinnanteile oder Liquidationserldse zuflgssen.

In der Suhrkamp-Entscheidung ist der BGH erstmals von die-
ser starren Haltung abgewichen ist. Der BGH weist dabei un-

3 Vgl. dazu auch BMF vom 29.4.2014, IV C 6 — S 2144/07/10004,
DStR 2014, 953. Zu den Voraussetzungen fiir die ertragsteuerliche
Anerkennung einer atypischen Gesellschaft bzw. einer atypischen
Unterbeteiligung siehe H 15.9 (1) EStH 2013.

4 Vgl. dazu BFH, Urteil vom 22.10.2013, X R 26/11, DStR 2013,
2677; BFH, Urteil vom 12.2.1992, X R 121/88, NJW 1993, 2556.

5 Exemplarisch dazu BFH, Urteil vom 22.10.2013, X R 26/11,
DStR 2013, 2677.

6 Vgl. dazu die Nachweise bei BGH, Urteil vom 29.11.2011,
11 ZR 306/09, MittBayNot 2012, 479.
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ter anderem auf ein Urteil des BFH aus dem Jahr 2008 hin, in
dem der BFH bei der Bestimmung des Zuwendungsgegen-
standes zwischen einer typischen und einer atypischen Unter-
beteiligung unterschieden hat.” Bei Letzterer sei die Zuwen-
dung bereits mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags vollzo-
gen, da der Unterbeteiligte vermogensrechtlich tiber eine
Teilhabe an den Betriebsergebnissen hinaus am Anteil des
Hauptbeteiligten beteiligt sei und aufgrund der ihm einge-
rdumten Stimm-, Verwaltungs- und Kontrollrechte an der
Geschiiftsfiihrung der Innengesellschaft mitwirken konne.

Inwieweit dieser differenzierten Sichtweise grundsitzlich zu
folgen ist, hat der BGH im Suhrkamp-Urteil allerdings offen
gelassen. Stattdessen hat er sich nur insoweit festgelegt, als
dass jedenfalls bei der unentgeltlichen Einrdumung einer
Unterbeteiligung, bei der dem Unterbeteiligten mitglied-
schaftliche Rechte eingerdumt wiirden, durch die er Einfluss
auf die Innengesellschaft nehmen konne, die Schenkung mit
Abschluss des Gesellschaftsvertrags vollzogen sei. Wie genau
diese in dem Anteil an der Innengesellschaft verkorperten
Mitwirkungsbefugnisse beschaffen sein miissen, hat der BGH
leider nicht naher prazisiert. Im konkreten Fall hat er es fiir
ausreichend erachtet, dass der Unterbeteiligte vor der Vor-
nahme von Handlungen von besonderer Bedeutung durch den
Hauptbeteiligten anzuhéren und seine Zustimmung fiir
MaBnahmen einzuholen war, die tiber gewohnliche Entschei-
dungen im Sinne des § 116 Abs. 2 HGB in den Beteiligungs-
gesellschaften hinausgingen.

In Anbetracht der dogmatischen Parallelen zwischen einer
(atypischen) Unterbeteiligung und einer (atypischen) stillen
Gesellschaft spricht indes nichts dagegen, im Anschluss an
den BFH die Grundsitze der Suhrkamp-Entscheidung auf an-
dere Innengesellschaften wie stille Gesellschaften zu tibertra-
gen.8 Abweichend von den Vorschriften der §§ 230 ff. HGB,
die auf Unterbeteiligungsgesellschaften prinzipiell analog
anzuwenden sind,? kann auch eine stille Beteiligung vertrag-
lich so ausgestaltet werden, dass dem atypisch Stillen ver-
gleichbare Mitwirkungsrechte eingerdumt werden wie einem
atypisch Unterbeteiligten im Innenverhéltnis gegentiber dem
Hauptbeteiligten.

3. Atypische stille Beteiligung und
Mitunternehmerschaft

Angesichts der unscharfen Abgrenzungskriterien des BGH
bleibt die Frage nach dem Verhiltnis einer atypischen stillen
Beteiligung, die mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags
zivilrechtlich wirksam vollzogen ist, und dem Vorliegen einer
steuerlichen Mitunternehmerschaft. Einkommensteuerrecht-
lich erzielt ein typisch stiller Gesellschafter Einkiinfte aus
Kapitalvermogen gemil § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG. Demgegen-
tiber werden einem atypisch stillen Beteiligten, der die Stel-
lung eines Mitunternehmers im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EstG innehat, Gewinnausschiittungen als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb zugerechnet. Das Unternehmen des Inhabers
des Handelsgewerbes wird fiir die Dauer des Bestehens der
atypischen stillen Gesellschaft ertragsteuerlich der Mitunter-
nehmerschaft zugeordnet.!? Der stille Gesellschafter verfiigt

7 BFH, Urteil vom 16.1.2008, II R 10/06, ZEV 2008, 252 m. N. zur
gleichen Ansicht im zivilrechtlichen Schrifttum.

8 So auch Strnad, ZEV 2012, 394, 396 f. m. w. N. zum Streitstand;
Schmidt/Wacker, EStG, 33. Aufl. 2014, § 15 Rdnr. 773.

9 Vgl. dazu auch Rdnr. 19 der Suhrkamp-Entscheidung; Lutz,
MittBayNot 2012, 482; MiinchKommBGB/Ulmer/Schdifer, Band 5,
6. Aufl., 2013, vor § 705 Rdnr. 92 m. w. N.

10 Vgl. BFH, Urteil vom 12.11.1985, VIII R 364/83, GmbHR 1986,
363.

damit tiber Betriebsvermdgen im Sinne des § 97 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 BewG i. V. m. § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG, weshalb die
erstmalige Einrdumung oder die Weiteriibertragung einer
atypischen stille Beteiligung — ebenso wie einer atypischen
Unterbeteiligung — nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG erbschaft-
steuerrechtlich begiinstigt ist.!!

Fiir den ertragsteuerlichen Typusbegriff des Mitunternehmers
ist kennzeichnend, dass er aufgrund eines Gesellschaftsver-
hiltnisses oder eines wirtschaftlich damit vergleichbaren Ver-
hiltnisses zusammen mit anderen Personen Mitunternehmer-
initiative entfalten kann und Mitunternehmerrisiko tragt.!2
Mitunternehmerinitiative meint Teilhabe an unternehmeri-
schen Entscheidungen, wobei die Moglichkeit zur Ausiibung
von Gesellschafterrechten gentigt, die den Stimm-, Kontroll-
und Widerspruchsrechten eines Kommanditisten nach §§ 164,
166 HGB zumindest angenéhert sind!3 oder den Kontrollrech-
ten nach § 716 Abs. 1 BGB entsprechen.!* Mitunternehmer-
risiko bedeutet, dass der Gesellschafter am Erfolg oder Miss-
erfolg des Gewerbebetriebs teilhat. Dies ist in der Regel der
Fall, wenn er nicht nur am laufenden Gewinn und Verlust des
Unternehmens teilnimmt, sondern auch an dessen stillen
Reserven einschlieBlich eines Geschiftswerts partizipiert.!?

Eine dingliche (Mit-)Berechtigung am Betriebsvermdgen ist
fiir die Qualifikation als Mitunternehmer nicht erforderlich.!¢
Es geniigt, wenn sich die beiden Merkmale des Mitunterneh-
merrisikos und der Mitunternehmerinitiative aus schuldrecht-
lichen Abreden mit dem tatigen Teilhaber des betriebenen
Unternehmens ergeben. Eine Mitunternehmerschaft kann
auch dann bejaht werden, wenn eines der beiden Merkmale
nur schwicher ausgeprigt ist, im Rahmen der gebotenen
Gesamtbetrachtung jedoch festgestellt wird, dass dies durch
das andere, stirker ausgeprigte Merkmal kompensiert wird.!?

Werden dem stillen Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag
Mitwirkungs- und Kontrollrechte entsprechend dem Regel-
statut der §§ 164, 166 HGB gewihrt, die tiber die in § 233
BGB normierten Kontrollrechte hinausgehen, erfiillt dies
nicht nur die Kriterien der Mitunternehmerinitiative, sondern
auch die Anforderungen, die der BGH an die mitgliedschaft-
liche Ausgestaltung der Mitwirkungsrechte an der Geschiifts-
fiihrung der Innengesellschaft stellt. Steuerlich riskant ist je-
doch, wenn der stille Gesellschafter keinen fiir die Annahme
eines Mitunternehmerrisikos hinreichenden Anteil an den
stillen Reserven und am Geschiftswert erhélt und dies auch
nicht durch eine starke Mitunternehmerinitiative ausgegli-
chen wird. Da der BGH in der Suhrkamp-Entscheidung keine
qualifizierten Vorgaben fiir den Anspruch des Unterbeteilig-
ten auf Beteiligung am Gewinn und Verlust (Liquidations-
erlos) der Hauptgesellschaft formuliert hat, konnte in solchen
Konstellationen die Schenkung zivilrechtlich mit Abschluss

11 Vgl. nur LfSt Bayern, Verf. v. 7.3.2013, S 3811.1.1-2/6 St 34,
ZEV 2013, 228; BFH, Urteil vom 1.9.2011, II R 67/09, ZEV 2012,
51; Troll/GebellJiilicher/Jiilicher, ErbStG, Stand: Oktober 2014,
§ 13b Rdnr. 74.

12 Niher dazu BFH, Beschluss vom 25.4.1984, GrS 4/82,
NJW 1984, 1481; BFH, Urteil vom 20.3.2002, II R 53/99, ZEV 2002,
245; Schmidt/Wacker, § 15 Rdnr. 262 ff.

13 Vgl. BFH, Urteil vom 29.4.1981, IV R 131/78, BStBI 1I 1981,
S. 663; BFH, Urteil vom 4.11.1997, VIII R 18/95, DStR 1998, 843.
14 Siehe BFH, Urteil vom 16.1.2008, II R 10/06, ZEV 2008, 252;
BFH, Urteil vom 10.10.2012, VIII R 42/10, DStR 2012, 2532.

15 BFH, Urteil vom 28.10.1999, VIII R 66-70/97, DStR 2000, 193;
BFH, Urteil vom 1.9.2011, II R 67/09, ZEV 2012, 51.

16 Schmidt/Wacker, § 15 Rdnr. 273.

17 Vgl. nur BFH, Urteil vom 25.4.2006, VIII R 74/03, NJW-RR 2006,
1337 m. w. N.
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des Gesellschaftsvertrags vollzogen sein, ohne dass der Stille
damit automatisch die ertragsteuerliche Stellung eines Mitun-
ternehmers erlangen wiirde.!8 Da ein Schenkungsvollzug im
Sinne des § 518 Abs. 2 BGB in diesen Fillen jedoch nach wie
vor ungewiss ist, sollte eine geplante freigebige Zuwendung
einer stillen Beteiligung dieser Art vorsorglich notariell beur-
kundet werden.

Schenkungsteuerrechtlicher Zuwendungsgegenstand ist bei
Fehlen eines hinreichenden Mitunternehmerrisikos die Ein-
raumung einer schlichten Einlage. Bewertungsrechtlich ist
eine solche Einlage — wie jede andere typische stille Beteili-
gung oder Unterbeteiligung auch — als verzinsliche Kapital-

18 In diese Richtung weist auch ein Urteil des FG Rheinland-Pfalz
vom 31.1.2013, 5 K 2009/10, DStRE 2014, 773, wonach die
schenkweise Zuwendung einer typischen Beteiligung an einen
Angehorigen mit der Einbuchung bei der Personengesellschaft als
bewirkt i. S. d. § 518 Abs. 2 BGB anzusehen sei, wenn dem stillen
Gesellschafter von Anfang an mitgliedschaftliche Rechte an der
Personengesellschaft gewihrt wiirden. Dagegen geht der BFH in
seiner Entscheidung vom 16.1.2008, ZEV 2008, 252, offenbar davon
aus, dass bei unentgeltlicher Einrdumung einer Unterbeteiligung an
einem Gesellschaftsanteil, die nicht alle ertragsteuerrechtlichen
Voraussetzungen einer Mitunternehmerschaft erfiillt, die Schenkung
mit Abschluss des Gesellschaftsvertrags zivil- und steuerrechtlich
noch nicht vollzogen ist; kritisch zu dieser Entscheidung Hiibner,
ZEV 2008, 254.

forderung zu behandeln, bei der an die Stelle einer festen Ver-
zinsung die Gewinnbeteiligung tritt.!° Auf die Auskehrung
der laufenden, auf den stillen Gesellschafter entfallenden
Gewinnanteile als Friichte der ihm eingerdumten Kapitalfor-
derung kommt es dagegen nicht an.20 In der Gestaltungspraxis
ist deshalb darauf zu achten, dass die Zuwendung einer Ein-
lage an den stillen Gesellschafter, die nach Maligabe der
Suhrkamp-Entscheidung des BFH bereits mit Abschluss des
Gesellschaftsvertrags vollzogen sein konnte, zugleich alle er-
tragsteuerlichen Merkmale einer Mitunternehmerschaft im
Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EstG erfiillt, um die Inan-
spruchnahme der schenkungsteuerrechtlichen Verschonungen
fiir den Ubergang von Betriebsvermogen gemif § 13b Abs. 1
Nr. 2 ErbStG sicherzustellen.

Notar Dr. Jorg Ihle, Bergisch Gladbach-Bensberg

19 Allg. zur vermogens- und bewertungsrechtlichen Qualifikation
einer typischen stillen Beteiligung BFH, Urteil vom 7.5.1971,
III R 7/69, DB 1971, 1847; R B 12.4 ErbStR 2011; Crezelius in FS
Schaumburg, 2009, 239, 241; Hiibner, ZEV 2008, 254.

20 Unzutreffend insoweit Strnad, ZEV 2012, 394, 396, der meint,
dass die Schenkungsteuer trotz zivilrechtlich wirksamer Schenkung
erst mit der Ausschiittung des Gewinns oder der Auskehrung des
Liquidationserldses anfallen wiirde.
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Personalanderungen

1.

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Bernhard Barthel, Marklkofen,
verstorben am 19.4.2015

Notar a. D. Dr. Karl Bauer, Kirchheimbolanden,
verstorben am 15.5.2015

Notar a. D. Dr. Heinz Nawratil, Friedberg,
verstorben am 15.5.2015

Notar a. D. Dr. Benno Keim, Miinchen,
verstorben am 24.5.2015

Versetzung in den Ruhestand:
Mit Wirkung zum 1.6.2015
Notar a. D. Peter Suttner, Landshut

Mit Wirkung zum 1.9.2015
Notar a. D. Dr. Karl Wiibben, Wolfratshausen

Mit Wirkung zum 1.1.2016

Notar a. D. Martin Eicher, Worth a. Donau

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.6.2015:

Landshut dem Notar

(in Sozietit mit Michael Senftleben

Notar Trautner) (bisher in Sulzbach-Rosenberg)
Niirnberg dem Notar

(in Sozietét mit Florian Kroier

Notar Dr. Adrian) (bisher in Lichtenfels)

Mit Wirkung zum 1.7.2015:

Wiirzburg dem Notar
(in Sozietit mit Matthias Adam
Notar Diinninger) (bisher in Mellrichstadt)

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Die Notarstelle Furth i. Wald (letzter Inhaber:
Ralph-Christoph Knerr) wurde mit Wirkung zum
1.6.2015 aufgehoben. Die Gemeinden Arnschwang,
ausgenommen der Gemeindeteil Zenching, Furth

i. Wald und Weiding wurden ab diesem Zeitpunkt dem
Amtsbereich Waldmiinchen zugeordnet. Der Inhaber
der Notarstelle Waldmiinchen hat in Furth i. Wald eine
standige Geschiftsstelle zu unterhalten.

Notarassessor Dr. Michael Brockmann, Miinchen
(Notarstellen Dr. Walz/Dr. Vollrath), fiihrt seit 23.5.2015
den Namen Bernauer

Oberinspektorin i. N. Stefanie Meyer, Ochsenfurt
(derzeit in Elternzeit), ab 1.5.2015 in Schweinfurt
(Notarstellen Dr. Ott/Dr. Dérnhéfer)

5. Ausgeschiedene Angestellte:

Amtfrau i. N. Christine Pfisterer, Miinchen
(Notarstellen Dr. Ott/Dr. Dr. Forst), ab 1.7.2015
im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Wolfgang Halke, Miinchen
(Notarstelle Dr. Pfisterer), ab 1.7.2015
im Ruhestand

Notariatsrat i. N. Udo Then, Miinchen
(Notarstellen Dr. Wicke/Herrler), ab 1.8.2015
im Ruhestand

Amtsrat i. N. Giinter Arleth, Halloch
(Notarstelle JR Dr. Sefrin), ab 1.8.2015
im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Hans Werner Baldauf, Schifferstadt
(Notarstellen Hutzler/Regel), ab 1.9.2015 im Ruhestand

Amtsrat i. N. Hermann BloB, Altdorf b. Niirnberg
(Notarstellen Dr. Limpert/Dr. Burkhardt), ab 1.10.2015
ausgeschieden

Oberinspektor i. N. Florian Siflinger, Rosenheim
(Notarstelle Aigner), ab 1.10.2015
ausgeschieden

Anschriften- und Rufnummernanderungen:

Miinchen, Notarstelle Joanna Zehetmeier
Kardinal-Faulhaber-Straf3e 15, 80333 Miinchen

Traunstein, Notarstellen Jenewein/Gleif3ner
Stadtplatz 38, 83278 Traunstein

Burghausen, Notarstelle Brigitte Burgmann
Martkler Strafe 2b, 84489 Burghausen
Telefon: 08677 989540

Telefax: 08677 989549
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Meldung von Ausbildungsstellen zum/zur Notarfachangestellten sowie Stellen
far Privatbeschéftigte im Bereich der Notarkasse A. d. 6. R.

Die Notarkasse A. d. 6. R. weist darauf hin, dass sie auf ihrer
Homepage unter www.notare.bayern.de/karriere/jobboerse/
eine Jobbdrse unterhdlt, in die Notarinnen und Notare aufge-
nommen werden, die iiber offene Ausbildungsplitze verfiigen
und Auszubildende fiir den Beruf des/der Notarfachangestell-
ten suchen.

Neben einer Jobborse fiir freie Ausbildungsstellen zum/zur
Notarfachangestellten bietet das neue Portal Notarinnen und
Notaren auch die Moglichkeit, Jobgesuche fiir Privatbeschéf-
tigte aufzugeben. Gerne konnen Sie Gesuche bei der Ge-
schiftsstelle, Frau Ben Rejeb, Tel. 089 55166247, E-Mail:
Nathalie.BenRejeb@notarkasse.de, zur Einstellung einrei-
chen.

Um mit einem Stellengesuch einen noch breiteren Empfén-
gerkreis zu erreichen, steht Notarinnen und Notaren auch die
Jobbdrse der zustandigen Agentur fiir Arbeit zur Verfiigung.
Eine Handreichung, wie Notarinnen und Notare freie Aus-
bildungsstellen zum/zur Notarfachangestellten bei der fiir sie
zustidndigen Agentur fiir Arbeit melden kdnnen, sowie eine
Empfehlung zur inhaltlichen Ausgestaltung eines Stellenge-
suches bietet die folgende Ubersicht der Agentur fiir Arbeit
Miinchen.

Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

Meldung von Ausbildungsstellen zum/zur Notarfachangestellten bei der
zustandigen Agentur fiir Arbeit

(Kriterium: Sitz der entsprechenden Notarstelle unter Angabe der Betriebsnummer)

Thr Ansprechpartner im Arbeitgeber-Service unterstiitzt Sie
gerne beim Erstellen Thres Anforderungsprofils. Sie nennen
die Anforderungen und Ihr Ansprechpartner erstellt Thre
Stellenbeschreibung fiir einen Ausbildungsplatz. Dabei wer-
den ,,harte” Kriterien ebenso berticksichtigt, wie Ihre Vorstel-
lungen hinsichtlich personlicher oder sozialer Kompetenzen
der Bewerberinnen und Bewerber. Sie entscheiden, ob sich
die Interessenten telefonisch, schriftlich oder personlich bei
Thnen vorstellen sollen. Weiterhin haben Sie die Moglichkeit,
samtliche Funktionen der JOBBORSE unter http://jobboerse.
arbeitsagentur.de/ zu nutzen.

Thre zustindige Agentur fiir Arbeit vor Ort erfahren Sie unter
www.arbeitsagentur.de
-> Schnellzugriff -> Dienststelle vor Ort

Im Arbeitgeberservice der Agentur fiir Arbeit Miinchen ist
Thr personlicher Ansprechpartner im Rahmen von Ausbil-
dungsstellen Frau Melanie Tillner, (Mo-Mi), Tel. 089-5154-
7265, Fax 089-5154-7645, Mail: muenchen.545-arbeitgeber-
service@arbeitsagentur.de

So geben Sie Ihr Ausbildungsstellenangebot auf:

1. Arbeitsagentur.de -> Schnellzugriff -> Formulare ->
., Vermittlungsauftrag Ausbildungsstellen®.

Oder
2. Jobborse fiir Arbeitgeber -> ,,Personalbedarf melden®.
Oder

3. Anmeldung als Arbeitgeber in der Jobborse unter
https://jobboerse.arbeitsagentur.de/vamJB/anmel-
dung.html

Bitte lassen Sie sich von lhrem personlichen An-
sprechpartner IThre Zugangsdaten einmalig geben
(Benutzername und Kennwort). Im Anschluss kdnnen
Sie als angemeldeter Benutzer unter ,,Neues Stellen-
angebot erfassen® Ihr Gesuch selbststindig eingeben.
Am Ende der Dateneingabe empfiehlt es sich, das
Stellenangebot an den zustidndigen Arbeitgeberser-
vice vor Ort in Betreuung zu iibergeben (Button:
,» Vermittlungsauftrag erteilen®). Ihr personlicher An-
sprechpartner beréit Sie gerne und vermittelt Thnen
passende Bewerber. Sie verkiirzen damit Thre Such-
zeit und erhohen die Erfolgschancen.

Empfehlungen bei der Erfassung von
Ausbildungsstellenangeboten
Das freie Textfeld zur Stellenbeschreibung bietet ausreichend

Platz die Notarstelle adidquat zu présentieren und sich von
vergleichbaren Anzeigen positiv abzuheben:

Kurze Prisentation:

Nennung der Fachgebiete/Spezialisierungen, evtl. Mitarbei-
teranzahl, z. B. Information analog zur Internetprisentation
der Notarstelle;

Was bietet meine Notarstelle dem potentiellen Auszubilden-
den (m/w) an?

Sonstiges
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Stichwort — Attraktivitidt Ausbildungsbetrieb

e Kann im Vorfeld ein Schnuppertag oder Praktikum
zum gegenseitigen Kennenlernen absolviert werden?
Anm.: erster Rekrutierungsweg fiir Auszubildende

e Ist der Einstieg auch flexibel moglich, d.h. vor dem
1. September?

¢ Sind auch Wechsler (Kanzlei oder fachfremde) und/
oder Studienabbrecher willkommen?

e Bietet die Kanzlei weitere Sozialleistungen wie
Erstattung der Fahrkosten etc. an?

e Liegt die Ausbildungsvergiitung evtl. tiber der Emp-
fehlung der zustidndigen Notarkasse?

Es ist sinnvoll eine kurze Beschreibung des Ausbildungs-
berufes und seine Titigkeiten anzugeben, um noch zo-
gernde Jugendliche fiir den Beruf des Notarfachangestellten
(m/w) zu begeistern und anzusprechen, siehe z.B. unter
www.berufenet.de .

Die Vorausetzungen bzw. Anforderungen, die an den Bewer-
ber gestellt werden sollten in freundlicher, wertschétzender
Art und Weise angegeben werden unter Berticksichtigung des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG). Gerne auch
in Stichpunkten abgefasst wie z. B.:

,»Wir freuen uns tiber engagierte Bewerber (m/w) mit

e Mittlerer Reife, gerne Wirtschaftszweig oder auch
Abitur,

e guten Noten in den Fiachern Deutsch, Mathematik
sowie

e mit Interesse und Verstindnis fiir wirtschaftliche und
rechtliche Zusammenhinge.

Auch Studienabbrecher oder Wechsler sind willkommen.*

Geben Sie an, wenn eine Ubernahme nach Abschluss bei ent-
sprechender Eignung moglich ist.

Sie erwarten, dass auch Thre potentiellen Auszubildenden gut
und sicher mit der EDV insbesondere mit der E-Mail-Kom-
munikation umgehen koénnen? Fordern Sie daher im Stellen-
angebot explizit dazu auf, sich online zu bewerben.

Als Abschluss der freien Stellenbeschreibung bietet sich die
Angabe Threr Homepage an.

Bitte halten Sie den Kontakt zu Ihrem personlichen Ansprech-
partner im Arbeitgeberservice und teilen ihm zeitnah Verén-
derungen im Stellenbesetzungsprozess mit.

Die Betreuer Ihres Stellenangebotes fiihren fiir Sie zusétzlich
regelmalige interne Suchldufe nach passenden Bewerbern
durch. Dies erfolgt im sog. Matching-Prozess. Dieser Daten-
abgleich bendtigt sowohl von Seiten der in der Jobborse
gemeldeten Stellen- wie auch der Bewerberprofile prazise
Angaben.

Veroffentlichen Sie Thre vakanten Ausbildungsstellen neben
der Jobborse auch auf lThrer Homepage. So signalisieren
Sie potentiellen Auszubildenden deren Stellenwert fiir IThr
Notariat.

Fiir weitergehende Beratung und Anfragen stehen Ihnen gerne
Ihre Ansprechpartner des Arbeitgeberservice vor Ort zur Ver-
fligung.
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4. Symposium des Instituts fiir Notarrecht
der Juristischen Fakultéat der Georg-August-Universitdt Géttingen

,»Die neue européische Erbrechtsverordnung“

Mittwoch, 22. Juli 2015, von 9:30 Uhr bis 17:15 Uhr im Groflen Seminarraum des Tagungszentrums an der Sternwarte,
Geismar Landstrafe 11, 37083 Géttingen

9.30 Uhr

9.45 Uhr

10.45 Uhr
11.00 Uhr

12.00 Uhr

13.00 Uhr
14.00 Uhr

15.00 Uhr

16.00 Uhr
16.15 Uhr

17.15 Uhr

Begriilung: Prof. Dr. Joachim Miinch und
Prof. Dr. Volker Lipp, Gé6ttingen

Die europdische Erbrechtsverordnung — eine
Einftihrung: Prof. Dr. Volker Lipp, Géttingen

Kaffeepause

Die Annahme notarieller Urkunden:
Prof. Dr. Joachim Miinch, Géttingen

Rechtswahl und Gerichtsstandverein-
barungen: PD Dr. Kathrin Kroll-Ludwigs,
Wiirzburg

Mittagspause

Erbvertrdge, Erb- und Pflichtteilsverzichts-
vertrige: Rechtsanwalt und Notar Wolfgang
Eule, Neuenhaus

Erbfolge und Giiterrecht: Prof. Dr. Anatol
Dutta, M. Jur. (Oxford), Regensburg

Kaffeepause

Das europdische Nachlasszeugnis: Notar
Christian Hertel, LL.M. (GWU), Weilheim
in Oberbayern

Verabschiedung

Organisatorische Hinweise
Teilnahmebescheinigung:

Auf Wunsch erhalten die Teilnehmer im Anschluss an das
Symposium eine Teilnahmebescheinigung.

Ubernachtung:

Sollten Sie ein Hotelzimmer benétigen, so konnen Sie
sich gerne an uns wenden. Wir werden dann das Weitere
in Absprache mit Ihnen veranlassen.

Tagungsbeitrag (inklusive Tagungsunterlagen und
Teilnahmebescheinigung):

— frei fiir Notarassessoren, die Mitglied der NotRV sind,
sowie fiir Studierende/MitarbeiterInnen der Georg-
August-Universitét

— €40 fir Notare a. D., die Mitglied der NotRV sind

— € 100 fiir Notare a. D., Notarassessoren und Rechts-
anwilte mit hochstens dreijahriger Zulassung

— €150 fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e. V. (NotRV)

— €195 fiir Nichtmitglieder

Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung auf das Konto
der Georg-August-Universitit mit Verwendungszweck:
,,1565105057/4480006° bei der Norddeutschen Landesbank,
IBAN: DE28 2505 0000 0106 0326 18,

SWIFT/BIC: NOLADEZ2H, zu iiberweisen.

Anmeldungen richten Sie bitte bis Freitag, den 26. Juni 2015
an das Institut fiir Notarrecht an der Georg-August-
Universitdt Gottingen, Platz der Gottinger Sieben 6,

37073 Géttingen, Tel.: 0551/39-7396, Fax: 0551/39-7395,
E-Mail: Notarrecht@uni-goettingen.de, Betreff: Symposium
Notarrecht Géttingen
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»Tagung zur Reform des ErbStG“

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

Mittwoch, 14. Oktober 2015, 16.30 Uhr s. t.
Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitét (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Referenten: Vizeprisident des BGH Hermann-Ulrich Anmeldung und Information:
Viskorf (Miinchen) Forschungsstelle fiir Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2,
Thema wird noch bekanntgemacht 80539 Miinchen, Tel: 089 2180-1420, Fax: 089 2180-13981,
Notar Dr. Eckhard Weilzholz (Fiissen) E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen. de
. Die Erbschaftsteuerreform aus Sicht Die Teilnahme ist kostenfrei und steht jedem Interessierten
der Gestaltungspraxis — neue Chancen offen. Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmel-
und Risiken® dung gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang

teilnehmen. Teilnahmebescheinigungen gemif § 15 FAO
werden auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen eine
Zahlung von € 50 in bar personlich ausgehiindigt.

Im Anschluss an die Vortrdge besteht die Mdglichkeit zur
Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem

kleinen Empfang geladen.
Weitere Informationen tiber die Einrichtung finden Sie unter

www.notarrechtsinstitut.de.

Schriftleitung: Notarassessor Stefan Kiinkele Ottostraf3e 10, 80333 Miinchen
Notarassessorin Anja Schaller ISSN 0941-4193

Die Mitteilungen erscheinen jéhrlich mit sechs Heften und kénnen nur iiber die Geschéftsstelle der Landesnotarkammer Bayern,
Ottostraf3e 10, 80333 Miinchen, Telefon 089 551660, Fax 089 55166234, info@mittbaynot.de, bezogen werden.

Der Bezugspreis betrigt jahrlich 53,00 € zuziiglich 6,00 € Versandkosten und wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung gestellt.
Einzelheft 13,00 € einschliellich Versandkosten.

Abbestellungen sind nur zum Ende eines Kalenderjahres moglich und miissen bis 15. November eingegangen sein.

Bestellungen fiir Einbanddecken sind nicht an die Landesnotarkammer Bayern, sondern direkt zu richten an:
Mediengruppe Universal, Kirschstra3e 16, 80999 Miinchen, Telefon 089 5482170, Fax 089 555551.
Bestellen Sie Einbanddecken gerne auch im Internet unter www.mediengruppe-universal.de/notarkammer.
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Veranstaltungen des DAI

Notariat fiir Einsteiger
(Ternai/Tondorf)
2.7.2015 in Oldenburg

Workshop: Elektronischer Rechtsverkehr im
Grundbuchbereich

(Klein/Kiihnelt)

8.7.2015 in Kiel

Intensivkurs Grundstiicksrecht
(Wegerhoff! Kraufs/ Wdlzholz)
16.7.2015 in Liibeck

Aus der Praxis des GNotKG
(TiedtkelSikora)
18.7.2015 in Heusenstamm

Vertragsvorbereitung, -gestaltung und Abwicklung
von Grundstiicks-, Wohnungseigentums- und Erbbau-
rechtskaufvertridgen

(Tondorf)

22.7.2015 in Heusenstamm

6. Die Europiische Erbrechtsverordnung in der
notariellen Praxis
(Keim/Wandel)
25.7.2015 in Miinchen

7. Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht in der
notariellen Praxis
(Wilzholz)
22.8.2015 in Bochum

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

Miinch. Ehebezogene Rechtsgeschifte. 4. Aufl., Carl
Heymanns, 2015. 1306 S., 119 €

Rieder/Schiitze/Weipert. Miinchener Vertragshandbuch
Band 2: Wirtschaftsrecht I. 7. Aufl., Beck, 2015. 1358
S., 159 €

Rieder/Schiitze/Weipert. Miinchener Vertragshandbuch
Band 3: Wirtschaftsrecht II. 7. Aufl., Beck, 2015. 1371 S.,
159 €

Nieder/K&ssinger. Handbuch der Testamentsgestaltung.
5. Aufl.,, Beck, 2015. 1114 S., 119 €

Gotsche/Rehbein/Breuers.  Versorgungsausgleichsrecht.
2. Aufl., Nomos, 2015. 612 S., 78 €
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