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Eschwey - Der wundersame Aufstieg des § 179a AktG — ein Stolperstein auch beim Grundstiickskaufvertrag

AUFSATZE

Der wundersame Aufstieg des § 179a AktG -
ein Stolperstein auch beim Grundstickskaufvertrag

Von Notarassessor Dr. Claudius Eschwey, LL.M. (Harvard), Minchen

Man muss gestehen: § 179a AktG hat eine steile Karriere
hingelegt — zumindest fir eine Vorschrift des Aktienrechts,
die mit ,Verpflichtung zur Ubertragung des ganzen Gesell-
schaftsvermogens” Uberschrieben ist. Denn es ist heute all-
gemeine Meinung, dass die Norm auch fur Vertrage gilt, mit
denen eine Aktiengesellschaft einen einzelnen Vermoégens-
gegenstand wie etwa ein Grundstick Ubertragt, und das
selbst dann, wenn dieser Gegenstand wertmaBig gar nicht
das ,ganze” Vermogen der Gesellschaft ausmacht. Mehr
noch hat § 179a AktG die Grenze des Aktienrechts mihelos
Ubersprungen und wird von der Uberwiegenden Meinung
analog auf samtliche andere Gesellschaftsformen ange-
wandt. Dass nicht jeder beim Verkauf eines Grundstlicks
durch eine GbR an das Aktienrecht denkt, durfte nicht er-
staunen. Die Norm droht in der Praxis daher Ubersehen zu
werden.! Deshalb nimmt es nicht wunder, dass immer mehr
Stimmen vor der Bedeutung der Norm und den damit ver-
bundenen Haftungsgefahren auch fur den Notar warnen,?
der auf Grundlage von § 311b Abs. 1 BGB mit der Beurkun-
dung der VerauBerung eines Grundstlicks betraut ist. Die
herrschende, den Anwendungsbereich ausdehnende An-
sicht gilt es im Folgenden auf den Prifstand zu stellens und
daraus Schlussfolgerungen flir die Praxis zu ziehen.

I. §179a AktG in seinem unmittelbaren
Anwendungsbereich

1. Tatbestand

Verpflichtet sich eine Aktiengesellschaft zur Ubertragung des
ganzen Gesellschaftsvermdgens, ohne dass die Ubertragung
dem UmwG unterfallt, so bedarf der Vertrag auch dann eines
zustimmenden Hauptversammlungsbeschlusses nach § 179
AktG, wenn damit keine Anderung des Unternehmensgegen-

1 So auch Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419; Beck’sches Notar-
handbuch/Heckschen, 6. Aufl. 2015, Kap. D. Rdnr. 230: ,In der
Praxis [...] vielfach Ubersehen®; Leitzen, NZG 2012, 491, 492,
der eine erhebliche ,Dunkelziffer” in der Praxis vermutet.

2 Eickelberg/Muhlen, NJW 2011, 2476, 2479: ,erhebliches Haf-
tungspotenzial“; Hermanns, DNotZ 2013, 9, 10: ,besonderes
Risikopotenzial“; Leitzen, NZG 2012, 491: ,erhebliche[r]
Sprengstoff’; Scheel in FS Wegen, 2015, S. 297: ,ergiebige
Quelle von Haftungsfallen®; Weber, DNotZ 2018, 96, 97: ,die
Vorschrift [gehdrt] zu den heikelsten Bestimmungen in der
Transaktionsberatung*.

3 Kiitisch auch Vossius, notar 2016, 414, 417, wonach die Frage

1

,ohne Not von der Literatur ,herbeigeschrieben’ worden sei.
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standes verbunden ist. Der in Bezug genommene § 179 AktG
regelt satzungsandernde BeschlUsse und verlangt fUr sie ein
Beschlussquorum von drei Vierteln des bei der Beschluss-
fassung vertretenen Grundkapitals. UnberUhrt bleibt § 133
Abs. 1 AktG, der fUr Hauptversammlungsbeschllsse die (ein-
fache) Mehrheit der abgegebenen Stimmen vorschreibt.
§ 179a Abs. 2 AktG erlegt dem Vorstand weitgehende Infor-
mationspflichten gegentiber den Aktiondren auf: Wenn der
Vertragstext von der Einberufung der Hauptversammlung an
nicht Uber die Internetseite der AG zuganglich gemacht wird,
muss er in den Geschéftsrdumen zur Einsicht ausgelegt und
interessierten Aktionaren in Abschrift ausgehandigt werden.
Auch in der Hauptversammlung muss der Vertragstext zu-
ganglich sein und der Vorstand hat ihn zu Beginn der Verhand-
lung zu erlautern. SchlieBlich ist er der Niederschrift Gber die
Hauptversammlung als Anlage beizuflgen. Nach Uberwiegen-
der Ansicht kann der Zustimmungsbeschluss vor oder nach
Abschluss des Vertrages gefasst werden.4 Im ersten Fall ist
§ 179a Abs. 2 AktG dahin gehend zu verstehen, dass der Ent-
wurf des Vertrages entsprechend zuganglich zu machen ist.5

Ein gesondertes Formerfordernis enthalt § 179a AktG nicht. Es
bleibt daher bei § 130 Abs. 1 Satz 1 und 3 AktG, der die nota-
rielle Beurkundung verlangt und dessen Missachtung § 241
Nr. 2 AktG mit dem Nichtigkeitsverdikt sanktioniert.6 Auch fir
den VerauBerungsvertrag sieht § 179a AktG kein Formerforder-
nis vor. Zwar soll nach der Gesetzesbegriindung” und einigen

4 BGH, Urteil vom 16.11.1981, Il ZR 150/80, NJW 1982, 933;
Grigoleit/Ehmann, AktG, 1. Aufl. 2013, § 179a Rdnr. 9; Hdren,
RNotZ 2014, 77, 83; Blrgers/Korber/Kérber, AktG, 4. Aufl.
2017, § 179a Rdnr. 4, 11; Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, 3. Aufl.
2015, § 179a Rdnr. 14; a. A. Lutter, AG 1977, 113, 114.

5  Zumindest aus Grinden der Vorsicht sollte der endguiltige Ver-
trag dann aber vollstdndig mit dem der Beschlussfassung zu-
grunde gelegten Entwurfstext tGbereinstimmen; vgl. dazu BGH,
Urteil vom 16.11.1981, Il ZR 150/80, NJW 1982, 933, 935;
OLG Dusseldorf, Urteil vom 9.12.1993, 6 U 2/93, AG 1994,
228, 231; OLG Hamm, Urteil vom 9.6.1980, 8 U 70/77, AG
1981, 198, 200; LG Hamburg, Urteil vom 8.6.1995, 405 O
203/94, AG 1996, 233, 234; ferner dazu Hausch, Forum Im-
mobilienrecht 2009, S. 11, 34 f.; Hlren, RNotZ 2014, 77, 83;
DNotl-Gutachten Nr. 119791, S. 2.

6  MUnchKomm-AktG/Hdffer/Schéfer, 4. Aufl. 2016, § 241
Rdnr. 38; Hdren, RNotZ 2014, 77, 83.

7  BT-Drucks. 12/6699, S. 177: ,Das Erfordernis der notariellen
Beurkundung (vgl. § 361 Abs. 1 Satz 4 AktG) folgt bereits aus
§ 311 BGB [Anm.: nun § 311b Abs. 3 BGB] und braucht des-
halb nicht besonders geregelt zu werden.”
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Eschwey - Der wundersame Aufstieg des § 179a AktG — ein Stolperstein auch beim Grundstiickskaufvertrag

AuBerungen in Literatur® und Rechtsprechung? in Féllen des
§ 179a AKtG der Verpflichtungsvertrag immer nach § 311b
Abs. 3 BGB beurkundungsbedurftig sein.'® Doch greift diese
Norm nach herrschender'! (wenn auch zunehmend bestritte-
ner'2) Ansicht nur ein, wenn das gesamte Vermdgen ,in Bausch
und Bogen“ verauBert wird, nicht aber bei der hier im Fokus
stehenden VerauBerung von einzelnen Vermdgensgegenstan-
den, selbst wenn sie wertmaBig das gesamte Vermdgen aus-
machen. Zudem wird der Notar mit den Problemen des § 179a
AktG ohnehin zumeist nur dann befasst sein, wenn das Ge-
schéaft schon anderweitig dem notariellen Beurkundungserfor-
dernis unterfallt, namentlich nach § 311b Abs. 1 BGB.3

Fir den Tatbestand geniigt die Ubertragung des Aktivvermao-
gens; der Ubernahme etwaiger Verbindlichkeiten bedarf es
nicht.’4 Anders als nach friherem Recht (dazu sogleich) ver-
langt der Tatbestand auch nicht die gleichzeitige Auflésung
der Gesellschaft, wie ein Umkehrschluss zu § 179a Abs. 3
AktG zeigt. s Ein solches Erfordernis wéare ohnehin nicht sach-
gerecht, bleiben der Gesellschaft doch etwa zurlickbehalte-
nes Vermdgen und jedenfalls die Gegenleistung, um werbende
unternehmerische oder vermdgensverwaltende Tatigkeit zu

8  Bredthauer, NZG 2008, 816, 817; Heckschen, NZG 2006, 772,
773; Huffer/Koch, AktG, 13. Aufl. 2018, § 179a Rdnr. 16;
Spindler/Stilz/Holzborn, AktG, 3. Aufl. 2015, § 179a Rdnr. 17;
MinchKomm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 32.

9 LG Dusseldorf, Beschluss vom 25.6.2015, 19 T 123/14, RNotZ
2015, 664, 665.

10 Mit berechtigten Zweifeln daran Béttcher/Grewe, NZG 2005,
950, 958, 954; Eickelberg/Mihlen, NJW 2011, 2476, 2481;
Hdren, RNotZ 2014, 77, 84; Leitzen, NZG 2012, 491, 495;
Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1987.

11 RG, Urteil vom 12.11.1908, VI 633/07, RGZ 69, 416, 420; RG,
Urteil vom 3.2.1919, IV 323/18, RGZ 94, 314, 316 f.; RG, Urteil
vom 12.1.1933, IV 353/32, RGZ 139, 199, 203 f.; BGH, Urteil
vom 19.6.1957, IV ZR 214/56, NJW 1957, 1514; BGH, Urteil
vom 5.5.1958, VII ZR 102/57, WM 1958, 756, 757; BGH, Urteil
vom 30.10.1990, IX ZR 9/90, NJW 1991, 353, 355; OLG MUn-
chen, Urteil vom 15.2.2012, 3 U 3885/11, juris.

12 Heckschen, NZG 2006, 772, 775 ff.; Erman/Grziwotz, BGB,
14. Aufl. 2014, § 311b Rdnr. 91; Hdren, RNotZ 2014, 77, 95;
DNotl-Gutachten Nr. 63907, S. 2 und Nr. 89508, S. 2; ebenfalls
sympathisierend Eickelberg/Mthlen, NJW 2011, 2476, 2478; in
diese Richtung auch Servatius in FS Stilz, 2014, S. 601, 614 f.,
der allerdings fur Ausnahmen de lege ferenda eintritt.

13 Sollte der Notar doch einmal mit der Frage konfrontiert sein, ob
§ 311b Abs. 3 BGB anwendbar ist, kann sich schon aus Grin-
den der Vorsicht die Beurkundung des VerauBerungsvertrages
empfehlen; ebenso Leitzen, NZG 2012, 491, 495.

14 Spindler/Stilz/Holzborn, AktG, § 179a Rdnr. 19; Schmidt/Lut-
ter/Seibt, AktG, § 179a Rdnr. 8; MinchKomm-AktG/Stein,
§ 179a Rdnr. 17; Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1984;
nach Scheel in FS Wegen, S. 297, 304 f. wolle § 179a AktG die
Aktionare auch vor gravierenden Anderungen auf der Passiv-
seite der Bilanz schitzen und sei deshalb auch dann anzuwen-
den, wenn das ,ganze Fremdkapital“ der Gesellschaft ersetzt
werde.

15 Huffer/Koch, AktG, § 179a Rdnr. 1; Hiren, RNotZ 2014, 77,
79; MunchKomm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 4, 68; vgl. zur —in
diesem Aufsatz nicht néher behandelten — sog. Ubertragenden
Auflésung durch Ubertragung des ganzen Gesellschaftsvermd-
gens auf den Mehrheitsgesellschafter BVerfG, Beschluss vom
23.8.2000, 1 BvR 68/95 und 1 BvR 147/97, DNotZ 2000, 868
m. Anm. Fleischer; Holters/Haberstock/Greitemann, AktG,

3. Aufl. 2017, § 179a Rdnr. 17 ff.
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entfalten.’® Aus dem Wortlaut der Norm, namentlich der For-
mulierung ,[elin Vertrag, durch den sich eine Aktiengesell-
schaft (...) verpflichtet, (...) bedarf (...) eines Beschlusses der
Hauptversammlung®, wird abgeleitet, dass sich die Wirkungen
der Norm nur auf das Verpflichtungsgeschaft — nicht auch auf
das Verfugungsgeschéft — beziehen, der Norm insoweit aber
AuBenwirkung zukommt und ihre Verletzung damit zur Un-
wirksamkeit des Vertrages fuhrt.1”

2. Historie

Die Geschichte des § 179a AktG reicht Uber § 361 Abs. 1 AktG
1965 und § 255 AktG 1937 zurlck bis in das 19. Jahrhundert,
als im dritten Abschnitt ,,Aktiengesellschaft” unter dem Titel
LAUfldsung und Nichtigkeit der Gesellschaft* mit § 303 HGB
1897 eine entsprechende Norm eingefuhrt wurde.® Nach der
damaligen Fassung hatte der Beschluss allerdings zugleich die
Auflésung der Gesellschaft zur Folge, wozu die Gesetzesmate-
rialien weiter ausfuhrten, dass das Vorgehen eine ,besondere
Art der Liquidation® sei'® und sich das Zustimmungserfordernis
auf den Gedanken des Glaubigerschutzes griinde.20

Mit Erlass des Aktiengesetzes im Jahr 1937 wurde die Norm
in § 255 Abs. 1 AktG 1937 neu gefasst. Sie sah nun vor, dass
ein gleichzeitiger Beschluss der Auflésung der Gesellschaft
moglich, aber nicht zwingend sei.2! Der Gesetzgeber hat die-
sen Punkt bewusst gedndert, da der Fortbestand der AG als
seinmal erfolgte Zusammenfassung von Kapital” flr die Wirt-
schaft sinnvoll sei.22 Zudem sollte die Funktion der Norm ge-
andert werden und nicht (mehr) auf den Schutz der Gesell-
schaftsglaubiger vor einer heimlichen Liquidation, sondern auf
den Schutz der Aktiondre ausgerichtet sein.23 Dies lasst sich
neben der Gesetzessystematik24 insbesondere der Gesetzes-
begrindung entnehmen.25

16 Ebenso Huren, RNotZ 2014, 77, 87; Koppensteiner in FS Sigle,
2000, S. 163, 172.

17 Néher zu den Verletzungsfolgen noch unten, |. 4.

18 Eingehend zur Historie mit vollstandiger Wiedergabe der Vor-
gangernormen Scheel in FS Wegen, S. 297, 298; knapp auch
Hadding in FS Lutter, 2000, S. 851, 852; Hausch, Forum Im-
mobilienrecht 2009, S. 11, 12 f.

19 Schubert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB von 1897,
1987, Bd. 11 2, S. 1087.

20 Schubert/Schmiedel/Krampe, Quellen zum HGB von 1897,
Bd. 12, S. 1088 f., wonach bei der ,Liquidation“ durch Verau-
Berung des Gesellschaftsvermogens im Ganzen an die Stelle
der Verteilung des Gesellschaftsvermdgens die Ubertragung
des Vermdgens an den Erwerber trete, die daher erst nach
Ablauf des Sperrjahres und nach erfolgter Befriedigung oder
Sicherstellung der Glaubiger geschehen dirfe.

21 Vgl. auch Scheel in FS Wegen, S. 297, 298 f.

22 Klausing, AktG, 1937, S. 219; vgl. dazu auch Bredol/Natterer,
ZIP 2015, 1419, 1420; Scheel in FS Wegen, S. 297, 299, 301.

23 So auch BGH, Urteil vom 25.2.1982, Il ZR 174/80, NJW 1982,
1703, 1704.

24 Das Dritte Buch des AktG 1937 (§§ 233-287) erfasste neben
der VermodgensUbertragung noch die Verschmelzung und die
Umwandlung.

25 Wie die Regelungen zu Verschmelzungen und Konzernvertra-
gen sei die Norm dem ,Interesse der freien Aktionare” zu die-
nen bestimmt, siehe Klausing, AktG, 1937, S. 219 1.
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§ 361 Abs. 1 AktG 1965 als letzte Evolutionsstufe vor der heu-
tigen Fassung lieB schon eine hohe Ahnlichkeit zu § 179a
AktG erkennen. In § 361 Abs. 2 AktG 1965 wurden erstmals
Informationspflichten zugunsten der Aktionare eingeflhrt, die
weitgehend mit dem heutigen § 179a Abs. 2 AktG Uberein-
stimmen. Unverandert blieb, dass die gleichzeitige Aufldsung
der Gesellschaft lediglich mogliche, nicht aber notwendige
Komponente war. Ebenfalls gleich geblieben ist die systemati-
sche Verortung im Teil Vermdgensubertragung, der umrahmt
von den weiteren Teilen Verschmelzung und Umwandlung ein
eigenstandiges Buch des AktG 1965 bildete.

Ihre jetzige Form hat die Norm durch Art. 6 Nr. 3 des Gesetzes
zur Bereinigung des Umwandlungsrechts vom 28.10.199426
erhalten. Zugleich hat der Gesetzgeber sie aus dem Umwand-
lungsrecht, wo er sie nun als ,Fremdkorper?” empfand, her-
ausgeldst und in den Abschnitt Satzungsanderung (§§ 179 ff.
AktG) neu eingeflihrt.

3. Telos

Die Historie des § 179a AktG gibt wichtige Fingerzeige flr das
Verstandnis vom Zweck der Norm. Gleichwohl wird die Frage
nach dem Schutzzweck in Rechtsprechung und Lehre sehr
uneinheitlich beantwortet, wobei eine gewisse Mitschuld fur
die Verwirrung auch die wenig eindeutig formulierte Gesetzes-
begrindung zum heutigen § 179a AktG28 tragt.

Rechtstechnisch betrachtet handelt es sich zunachst um
eine Norm der gesellschaftsinternen Zustandigkeitsverteilung.
Im Ausgangspunkt unterfallt die Verwendung des Gesell-
schaftsvermdgens der umfassenden GeschéftsfUhrungsbe-
fugnis des Vorstands nach § 76 Abs. 1 AktG und seiner nach
§ 82 Abs. 1 AktG unbeschrankbaren Vertretungsmacht.29
Hiervon abweichend bestimmt § 179a AktG, dass Uber Ge-
samtvermogensgeschafte der Vorstand nicht in alleiniger Zu-
standigkeit entscheiden, sondern er nur mit Zustimmung der
Hauptversammlung handeln kann.’0 Die Hauptversamm-
lungszustandigkeit ist dabei freilich kein Selbstzweck. Zu kla-
ren ist daher, welche konkreten Interessen der Aktiondre durch
die Begriindung ihrer Zustandigkeit geschutzt werden sollen.

Einige Stimmen heben insoweit auf den Schutz der Satzungs-
maBigkeit der AG bzw. der Satzungskompetenz der Aktionare
ab.31 Mittelbar werde damit auch die Entscheidungsmacht der
Aktionare hinsichtlich der Geschéftstatigkeit der Gesellschaft
geschutzt, denn § 179a AktG verlange die Zustimmung der
Aktionare zu Transaktionen, durch die das tatsachlich betrie-
bene Geschaftsmodell der Gesellschaft gedndert wird, sodass
es im Widerspruch zum satzungsmaBigen Unternehmens-
gegenstand steht.32 FlUr den Schutz der SatzungsmaBigkeit

26 BGBI. 1994 |, S. 3210.

27 BT-Drucks. 12/6699, S. 177; dazu auch Scheel in FS Wegen,
S. 297, 308 f.

28 BT-Drucks. 12/6699, S. 177.
29 Timm, AG 1980, 172, 177 f.

30 In den Worten des BGH, Urteil vom 16.11.1981, Il ZR 150/80,
NJW 1982, 933, 935: ,das Schwergewicht der Willensbildung
[ist] unabdingbar auf die Hauptversammlung verlagert".

31  MinchKomm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 6 m. w. N.; Timm, AG
1980, 172, 175.

32 Timm, AG 1980, 172, 175, 178.

Ausgabe 4/2018

als Normzweck spricht der Wortlaut ebenso wie die syste-
matische Stellung, wonach tatbestandsmaBige Vermogens-
verauBerungen der in § 179 AktG geregelten Satzungsande-
rung — konkretet der Anderung des Unternehmensgegenstan-
des — gleichgestellt sind. Eine ahnliche Beschreibung des
Normtelos findet sich in der Gesetzesbegriindung,33 die er-
ganzend von einer ,faktischen Satzungsanderung* spricht.

In eine ahnliche Richtung, aber mit starkerem Fokus auf die
wirtschaftlichen Interessen der Aktionére, tragen andere vor,
§ 179a AktG schitze das Vertrauen der Aktiondre darauf,
dass die AG ihre bisherige Einnahmequelle nicht vollstédndig
aufgibt.?4 Denn das von der Gesellschaft — nach MaBgabe des
satzungsmaBigen Unternehmensgegenstandes — betriebene
Unternehmen bilde einen wesentlichen Faktor fUr die Investi-
tionsentscheidung des Aktionérs.s5 Auch wenn in der Praxis
die Motive einer Anlageentscheidung vielgestaltig sind, durfte
es sich hierbei um eine vertretbare Typisierung handeln.36

Andere Stimmen sehen den Zweck der Norm sogar Uberwie-
gend im Schutz der Vermodgensinteressen der Aktionare. Die
Hauptversammlungszustandigkeit solle dazu dienen, dass die
Aktiondre bei VerauBerung des ganzen Gesellschaftsvermo-
gens die Angemessenheit der Vertragsgestaltung, namentlich
des Verhéltnisses von Leistung und Gegenleistung Uberpriifen
konnen sollen.3” Dies ergebe sich zwar nicht aus der
Gesetzeshistorie,38 zeige sich aber in den besonderen Infor-
mationspflichten des Vorstandes nach § 179a Abs. 2 AktG,
die den Aktionaren eine entsprechende Prifung ermdglichen
bzw. erleichtern sollen.39

33 BT-Drucks. 12/6699, S. 177: ,[W]esentlicher Zweck ist, die Zu-
standigkeit der Hauptversammlung fir den Fall zu begrtiinden,
dass sich die wirtschaftliche Struktur des Unternehmens der
Aktiengesellschaft &ndert, ohne dass die Zustandigkeit der
Hauptversammlung schon aus anderen Griinden, etwa durch
das Erfordernis einer Satzungsanderung infolge Veranderung
des Unternehmensgegenstandes, gegeben ist.*

34  In diese Richtung BGH, Urteil vom 25.2.1982, Il ZR 174/80,
NJW 1982, 1703, 1704, wonach § 361 Abs. 1 AktG 1965 die
Aktionére davor schitze, dass ,die Gesellschaft ohne ihren
Willen das Gesellschaftsvermdgen als die Grundlage ihrer sat-
zungsmaBigen Unternehmenstatigkeit vollig aus der Hand gibt*;
ahnlich zuvor schon BGH, Urteil vom 16.11.1981, Il ZR 150/80,
NJW 1982, 933, 935.

35 Hausch, Forum Immobilienrecht 2009, S. 11, 13 f,, 21;
Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a Rdnr. 2; ahnlich Weber,
DNotZ 2018, 96, 108 f.; vgl. ferner Timm, AG 1980, 172, 175,
178, wonach die Gesellschaft mit dem VerauBerungserlds zwar
ein neues Unternehmen aufbauen kénne, die Aktionare damit
aber (erneut) einem Griinderrisiko ausgesetzt waren.

36 Zu warnen ist allerdings vor einer allzu weitgehenden Gering-
schatzung des satzungsmaBigen Unternehmensgegenstandes,
zumal der Gesetzgeber mit § 23 Abs. 5 AktG sein Interesse an
einem verlasslichen Bezugspunkt fUr neu eintretende Aktionare
ebenso wie fUr Vertragspartner zum Ausdruck gebracht hat.

37 Huffer/Koch, AktG, § 179a Rdnr. 1; Noack, ZIP 2002, 1873,
1878; Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a Rdnr. 2; MinchKomm-
AktG/Stein, § 179a Rdnr. 5; vgl. auch Hausch, Forum Immobili-
enrecht 2009, S. 11, 13: zumindest sekundarer Schutzweck.

38 Die Auffassung aus diesem Grunde ablehnend Bredol/Natterer,
ZIP 2015, 1419, 1421, die jedoch sehr der friheren Fassung
der Norm anhaften.

39 Hermanns, DNotZ 2013, 9, 11; Hdren, RNotZ 2014, 77, 78;
Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a Rdnr. 2; ferner in diese
Richtung BGH, Urteil vom 16.11.1981, Il ZR 150/80, NJW
1982, 933, 934 und 935.
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Eine vermittelnde Ansicht vereint — Uberzeugend — die eben
beschriebenen Strdomungen. Danach dient § 179a AktG
sowohl dem Schutz der SatzungsmaBigkeit und der Dispo-
sitionsbefugnis der Aktionare als auch dem Schutz der
Ak-tiondre vor unangemessener Vertragsgestaltung.4© Daflr
lasst sich anfuhren, dass sich diese Zielrichtungen nicht aus-
schlieBen, sondern erganzen. § 179a AktG unterstellt somit
das ,Ob“ und das ,Wie" eines Gesamtvermdgensgeschaftes
der Zustandigkeit der Hauptversammlung. Beide Fragen sind
fur die Interessen der Aktiondre bedeutsam und daher von
diesen zu beantworten.4!

Eine neuere, bisher aber vereinzelt gebliebene Auffassung for-
muliert das Telos wieder anders: § 179a AktG schitze allein
die Mitwirkungsbefugnisse der Aktionare bei wesentlichen
Anderungen der Vermdégensstruktur.2 Im Zentrum stiinden
also die wirtschaftlichen Interessen der Gesellschafter, und
zwar ohne Ruckkopplung zum satzungsmaBigen Unterneh-
mensgegenstand, auf den es gerade nicht ankommen soll.
Die von dieser Ansicht vorgetragenen Argumente Uberzeugen
indes nicht. So soll es fUr faktische Satzungsénderungen kei-
nes eigenen Tatbestandes bedurfen, da der Vorstand bereits
nach § 179 AktG verpflichtet sei, die Zustimmung der Haupt-
versammlung einzuholen.4? Diese Sichtweise verkennt, dass
§ 179a AktG eine Sonderregelung# gerade fUr die dort er-
fasste ,faktische Satzungsanderung® in Form einer Gesamt-
vermdgensverauBerung ist und die im AuBenverhéltnis gel-
tende Unwirksamkeit solcher Rechtsgeschafte anordnet,4s um
das Interesse der Aktiondre auch an einer fairen Vertragsge-
staltung zu schitzen.46 Der Umstand, dass sich die Gesetzes-
begrindung zu § 179a AktG zum Verhéltnis zwischen § 179
AktG und § 179a AktG widersprichlich &uBert,4” mag misslich
sein; der Gesetzeszweck ist jedoch nicht allein aus der Ge-
setzeshistorie abzuleiten, sondern auch aus dem Wortlaut und
der Systematik der heutigen Gesetzesfassung“e.

Im Ergebnis Uberzeugend ist daher, dass § 179a AktG dem
Schutz der Aktiondre sowohl in ihrem Vertrauen auf die Sat-
zungsmaBigkeit der AG als auch hinsichtlich ihrer Vermdgens-
interessen mit Blick auf die Konditionen einer Gesamtverma-

40 Brocker/Schulenburg, BB 2015, 1993, 1994; Hiren, RNotZ
2014, 77, 78; Leitzen, NZG 2012, 491, 492; Servatius in FS
Stilz, S. 601, 603 und 604; Zintl/Singbart!, GWR 2015, 375;
DNotl-Gutachten Nr. 107115, S. 2 f.

41 Ebenso Zintl/Singbart!, GWR 2015, 375, 376 f.; ferner DNotl-
Report 2017, 41, 43; vgl. auch Weber, DNotZ 2018, 96, 111 f.

42 Scheel in FS Wegen, S. 297.

43  Scheel in FS Wegen, S. 297, 302, 306; in diese Richtung auch
schon Mertens in FS Zoliner, 1998, S. 385, 390 f.; im Ergebnis
wohl auch MinchKomm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 18; dage-
gen aber Arnold, ZIP 2005, 1573, 1577 mit Fn. 42.

44 Vgl. auch MinchKomm-AktG/Stein, § 179 Rdnr. 115.

45 In der Sache ebenso Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a
Rdnr. 8; vgl. auch BGH, Urteil vom 25.2.1982, Il ZR 174/80,
NJW 1982, 1703, 1705.

46  Servatius in FS Stilz, S. 601, 604.

47  Sich darauf berufend Scheel in FS Wegen, S. 297, 301 f.; die
Gesetzesbegriindung ebenfalls als widerspriichlich bezeich-
nend, jedoch mit anderem Ergebnis Bredol/Natterer, ZIP 2015,
1419, 1421; Weber, DNotZ 2018, 96, 108.

48 Dazu oben bei Fn. 31 ff.
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gensverauBerung dient. Bereits an dieser Stelle soll jedoch
betont werden, dass die Begrundung des Normtelos mit dem
Aktiondrsschutz Uber einen wesentlichen Aspekt nicht hin-
wegtéuschen darf: Der erweiterte Schutz der Aktiondre geht
auf Kosten des Rechtsverkehrs und konkret des Vertragspart-
ners, der mit der AG ein Gesamtvermdgensgeschaft schlieBt.
Denn er vertraut seinerseits auf die Wirksamkeit des Vertra-
ges, die zum Schutz der Aktionare jedoch nur mit Zustimmung
der Hauptversammlung eintritt. Eine wertende Interessenab-
wagung dieser in einem Spannungsverhdltnis stehenden Be-
lange ist § 179a AktG also immanent.49

4. Verletzungsfolgen

SchlieBt der Vorstand einen Vertrag zur Ubertragung des gan-
zen Gesellschaftsvermdgens, ohne dass die Hauptversamm-
lung dem (formwirksam) zustimmt, so kommt dieser Verlet-
zung des § 179a AktG AuBenwirkung zu.50 Diese AuBenwir-
kung besteht darin, dass die sonst nach § 82 AktG um-
fassende Vertretungsmacht des Vorstandes beschrankt ist.
Missachtet der Vorstand das Zustimmungserfordernis, han-
delt er also als Vertreter ohne Vertretungsmacht i. S. v.
§§ 177 ff. BGB.5" In Konsequenz ist das schuldrechtliche Ge-
schaft zunachst schwebend unwirksam.52 Verweigert die
Hauptversammlung ihre Zustimmung, ist der Vertrag endgultig
unwirksam.53 Die AuBenwirkung beschrankt sich allerdings
nach weit Uberwiegender Meinung auf das schuldrechtliche
Geschaft und erstreckt sich nicht auch auf das dingliche Erfll-
lungsgeschaft.5* HierfUr spricht der Wortlaut der Norm, der nur
den Verpflichtungsvertrag betrifft.55 Ferner wird zur Begrin-
dung angeflhrt, der Gesetzgeber habe bei der Abwagung von
Verkehrsschutz und Aktionarsschutz einen Kompromiss fin-

49 Soist auch der BGH in seinem Holzmdiller-Urteil vom 25.2.1982,
I ZR 174/80, NJW 1982, 1703, 1704 zu verstehen, der die
analoge Anwendung des § 179a AktG auf die Ubertragung
(nur) wesentlicher Vermdgensteile mit der Begriindung ablehnt,
dass ,die dann auftretenden Abgrenzungsschwierigkeiten zu
einer Rechtsunsicherheit fuhren [wirden], die im Hinblick auf
die durch § 361 AktG eingeschrankte Vertretungsmacht des
\orstands untragbar ware®.

50 BGH, Urteil vom 25.10.2002, V ZR 243/01, DNotZ 2003, 336,
337; BGH, Urteil vom 26.4.2004, Il ZR 155/02, ZIP 2004, 993,
995, 997; Spindler/Stilz/Holzborn, AktG, § 179a Rdnr. 7; Hf-
fer/Koch, AktG, § 179a Rdnr. 1; Hlren, RNotZ 2014, 77, 84;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 30 V 2 a),

S. 928 f.; Servatius in FS Stilz, S. 601, 605.

51 Huren, RNotZ 2014, 77, 84; Stellmann/Stoeckle, WM 2011,
1983, 1987.

52 Stimmt die Hauptversammlung nur teilweise zu, durfte analog
§ 139 BGB regelméBig trotzdem der gesamte Vertrag unwirk-
sam sein, zumal es sich regelmaBig um wirtschaftlich unteilbare
Rechtsgeschéfte handeln wird, vgl. Hausch, Forum Immobilien-
recht 2009, S. 11, 36; Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a
Rdnr. 13.

53  MinchKomm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 35; Stellmann/
Stoeckle, WM 2011, 1983, 1987.

54  BGH, Urteil vom 8.7.1991, Il ZR 246/90, DNotZ 1992, 167,
169; LG Mainz, Urteil vom 8.6.1998, 4 O 189/97, AG 1998,
538; Bredthauer, NZG 2008, 816, 819; Hffer/Koch, AktG,
§ 179a Rdnr. 13, 18; Blrgers/Korber/Kérber, AktG, § 179a
Rdnr. 4; Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a Rdnr. 12;
MinchKomm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 39.

55 DNotl-Report 2017, 41, 42.
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den wollen, da bei Unklarheiten Uber die dingliche Zuordnung
der Vermdgensgegenstande der Rechtsverkehr zu stark belas-
tet ware.56

Dieser Mittelweg ist in der Literatur nicht unumstritten; es lasst
sich kritisieren, dass er fur keinen der zu schitzenden Beteilig-
ten ein befriedigendes Ergebnis erreicht.5” Eine Mindermei-
nung moéchte § 179a AktG daher die AuBenwirkung ganzlich
aberkennen und verweist hierfGr auf einen Umkehrschluss zu
§ 361 Abs. 1 Satz 1 AktG 1965: Frlher sei ausdricklich der
Verpflichtungsvertrag ,nur mit Zustimmung der Hauptver-
sammlung wirksam®“ geworden, wohingegen die heutige Fas-
sung wegen der Rechtsfolgen schlicht auf § 179 AktG Bezug
nehme, dessen Missachtung gerade keine AuBenwirkung zei-
tige.58 Die andere Extremmeinung macht hingegen auch die
Wirksamkeit des Erfullungsgeschéafts von der Zustimmung der
Hauptversammlung abhangig; dies vermeide ein Leerlaufen
des Schutzzwecks und lasse sich auf eine Parallele zu § 1365
Abs. 1 Satz 2 BGB stltzen.%®

Folgt man der Uberwiegenden Auffassung und geht von der
Unwirksamkeit (nur) des Verpflichtungsgeschéftes aus, be-
grundet dies erhebliche Haftungsgefahren. Das gilt zwar vor-
rangig fur den Vorstand, der sich einerseits Anspriichen des
Vertragspartners aus § 179 BGB (und damit gerichtet auf das
ErfUllungsinteresse) ausgesetzt sehen kann, andererseits
Schadensersatzansprichen der Gesellschaft aus § 93 Abs. 1
AktG.80 Auch fur den Notar droht aber eine Haftung, trifft ihn
doch grundsatzlich die Pflicht, eine rechtswirksame Urkunde
zu errichten. 61

FUr Immobilienkaufvertrage gilt dies ganz besonders. Ist der
VerauBerungsvertrag unwirksam, vermag auch eine etwa ein-
getragene Vormerkung mangels zu sichernden Anspruches
keine Sicherungswirkung zu entfalten.62 Selbst wenn die Ei-
gentumsumschreibung erfolgt, tritt keine Heilung des Schuld-
vertrages nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB ein, da es nicht um

56 Packi, Die VerauBerung des ganzen Gesellschaftsvermdgens,
S. 241, 270 und ferner Hausch, Forum Immobilienrecht 2009,
S. 11, 22, jedoch ohne zu erwdhnen, dass flr den Sekundar-
erwerb grundsatzlich Gutglaubensschutz nach §§ 892, 932 ff.
BGB besteht.

57 Vgl. dazu auch Grunewald, JZ 1995, 577, 578; vgl. ferner
Weber, DNotZ 2018, 96, 98: ,Fur den Vertragspartner [...] nur
ein schwacher Trost.“; a. A. aber Bayer/Lieder/Hoffmann, AG
2017, 717, 721; Packi, Die VerauBerung des ganzen Gesell-
schaftsvermdgens, S. 242 f.

58 Mudlbert, Aktiengesellschaft, Unternenmensgruppe und Kapital-
markt, 2. Aufl. 1996, S. 180; Scheel in FS Wegen, S. 297, 307 ff.

59 Timm, AG 1980, 172, 175 f., allerdings zur Vorgangernorm des
§ 361 AktG 1965.

60 Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1987 f.

61 BGH, Urteil vom 19.12.1991, IX ZR 8/91, DNotZ 1992, 457,
458; BGH, Urteil vom 20.6.2000, IX ZR 434/98, DNotZ 2001,
486; Schippel/Bracker/Kanzleiter, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 14
Rdnr. 11; Arndt/Lerch/Sandkuhler/Sandktihler, BNotO, 8. Aufl.
2016, § 14 Rdnr. 91; Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 17
Rdnr. 213.

62 Leitzen, NZG 2012, 491, 495; DNotl-Gutachten Nr. 108787,
S. 3; Weber, DNotZ 2018, 96, 127 f., auch dazu, dass das
Grundbuchamt die Eintragung gleichwohl grundsétzlich nicht
ablehnen oder vom Nachweis eines Zustimmungsbeschlusses
abhangig machen darf.

Ausgabe 4/2018

die Missachtung des notariellen Formerfordernisses des
§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB geht. Zwar erhalt der Erwerber das
Eigentum, muss dieses jedoch nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BGB zurtickgeben und wird abgesehen vom Entreicherungs-
einwand des § 818 Abs. 3 BGB — bei Immobilientransak-
tionen ohnehin eher theoretischer Natur — allenfalls durch die
Verjdhrung geschutzt. Die Missachtung des § 179a AktG
bedeutet daher ein erhebliches wirtschaftliches Risiko fur alle
an der Transaktion Beteiligten.63

Il. Erweiternde Auslegung des § 179a AktG

Uberwiegend legen Rechtsprechung und Literatur § 179a
AktG weit aus. Eine Ausweitung erfahrt die Norm namentlich
in zweierlei Hinsicht:

Anders als der Wortlaut des § 179a Abs. 1 Satz 1 AktG nahe-
legt (und anders, als es die noch herrschende Meinung zu
§ 311b Abs. 3 BGB vertritt®4), muss der Vertrag nicht buch-
stablich ,das ganze Gesellschaftsvermbgen” als VerauBe-
rungsobjekt bezeichnen. Ahnlich wie bei § 1365 BGB genligt
vielmehr, dass einzelne konkret benannte Vermdgensgegen-
stdnde — es reicht ein einziger — verauBert werden, wenn sie
das ganze Vermdgen der AG ausmachen.® Bei Grundstlicks-
verauBerungen (insbesondere durch Projektgesellschaften®®)
ist dies nicht selten der Fall.

Eng mit dieser erweiternden Auslegung verknUpft ist eine
zweite Ausdehnung: Wiederum vergleichbar mit § 1365 BGB
soll es nach Uberwiegender Ansicht unschadlich sein, wenn
vernachlassigbare Vermodgensgegenstande (,nur unwesent-
liche einzelne Vermbgensteile“®”) bei der AG zurlickbleiben,
sodass die Norm auch bei der Verpflichtung zur Ubertragung
nur des nahezu ganzen Vermdgens greift.68 Auch das wird bei
Ubertragung nur einzelner besonders wertvoller Gegenstande
wie einem Grundstlck haufig gegeben sein.

Begrunden lassen sich beide Erweiterungen — und auch dies
in Parallele zu § 1365 BGB — damit, dass die Norm andernfalls
in vielen Fallen leerliefe (oder sich sogar bewusst umgehen

63 So auch Huren, RNotZ 2014, 77, 98; Scheel in FS Wegen,
S. 297; Weber, DNotZ 2018, 96, 98.

64 Dazu oben bei Fn. 11 f.

65 Bottcher/Grewe, NZG 2005, 950, 954; Eickelberg/Muhlen,
NJW 2011, 2476, 2480; Leitzen, NZG 2012, 491, 492;
Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a Rdnr. 8; MinchKomm-
AktG/Stein, § 179a Rdnr. 18; Stellmann/Stoeckle, WM 2011,
1983, 1985 f.

66 Dazu weiterfihrend Zintl/Singbartl, GWR 2015, 375, 376 f,;
Weber, DNotZ 2018, 96, 114 f.; ferner Fink/Chilevych, NZG
2017, 1254, 1255; Hdren, RNotZ 2014, 77, 81; Krauf3, notar
2017, 312 f.; Leitzen, NZG 2012, 491, 494.

67 BGH, Urteil vom 25.2.1982, || ZR 174/80, NJW 1982, 1703,
1704; schadlich sei es demgegenuber, wenn ,verhaltnismaBig
betrachtliches Restvermdgen® zurlickbleibe.

68 RG, Urteil vom 15.1.1929, 27/28, JW 1929, 1371, 1372; RG,
Urteil vom 13.5.1929, 11 313/28, RGZ 124, 279, 294; BGH, Ur-
teil vom 25.2.1982, Il ZR 174/80, NJW 1982, 1703, 1704; OLG
Hamm, Urteil vom 9.6.1980, 8 U 70/77, AG 1981, 198, 199;
Burgers/Korber/Korber, AktG, § 179a Rdnr. 9; Lutter/Leineku-
gel, ZIP 1998, 225, 226; Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a
Rdnr. 8; Timm, AG 1980, 172, 176.
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lieBe), obwohl der Schutzzweck gleichermalBen erflllt ist.69
Unmittelbar einleuchtend ist der Beispielsfall der VerauBerung
des gesamten Vermdgens mit Ausnahme von bloBem Buiro-
material, etwa einiger Kugelschreiber.

1. MaBstab fiir das ,,ganze Gesellschafts-
vermdégen“

Doch bleibt es freilich nicht bei derartigen Lehrbuchkonstella-
tionen. In der Praxis kann es vielmehr zu schwierigen Zweifels-
fallen kommen, in denen ein klarer MaBstab zur Abgrenzung
notig ist, wann das ,,ganze Gesellschaftsvermégen” verauBert
wird bzw. es sich um ,wesentliches” oder ,unwesentliches*
zurlickbehaltenes Vermodgen handelt. Dieser MaBstab ist aus
dem Schutzzweck der Norm abzuleiten, zumal die erwei-
ternde Auslegung gerade dessen Verwirklichung sicherstellen
soll.70 Das ist nun leichter gesagt als getan, besteht doch wie
gesehen Uneinigkeit darlber, welchem Zweck § 179a AktG
Uberhaupt zu dienen bestimmt ist.

a) Differenzierung nach quantitativen Merkmalen

Eine erste Auffassung’’ mochte anhand quantitativer Merk-
male abgrenzen. Sie stellt das zu Ubertragende und das ver-
bleibende Vermdgen der Gesellschaft gegentber und be-
trachtet deren Wertverhaltnis. Welches Wertverhaltnis konkret
erforderlich sein soll, wird nur selten diskutiert. Eine Unter-
grenze lieBe sich aus der Holzmuller-Entscheidung des BGH?2
ableiten, der die Anwendung des § 361 AktG 1965 in einem
Fall abgelehnt hat, in dem wertmaBig etwa 80 % des Unter-
nehmens Ubertragen wurden. Strenge Vertreter dieser Ansicht
verlangen in Anlehnung an § 320 Abs. 1 Satz 1 AktG und
§ 327a Abs. 1 Satz 1 AktG, dass der Gesellschaft héchstens
5 % ihres Vermdgens verbleiben darf, sie also mindestens
95 % Ubertragen muss.” GroBzlgigere Stimmen ziehen die

69 Hausch, Forum Immobilienrecht 2009, S. 11, 15 1., 16 f.; Leit-
zen, NZG 2012, 491, 492; Packi, Die VerauBerung des ganzen
Gesellschaftsvermdgens, S. 40; Stellmann/Stoeckle, WM 2011,
1983, 1986; Weber, DNotZ 2018, 96, 100 f.; ergénzend wird
auf einen Umkehrschluss zu § 303 HGB 1897 (Vermdgen ,im
Ganzen®) und zum heutigen § 174 Abs. 1 UmwG (Vermdgen
»als Ganzes") verwiesen, siehe dazu Hausch, Forum Immobili-
enrecht 2009, S. 11, 15 f,; Spranger, ZfIR 2011, 234, 237 mit
Fn. 41; Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1985.

70 In der Sache ebenso Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1420 f.

71 RG, Urteil vom 13.5.1929, Il 313/28, RGZ 124, 279, 294 f.; an-
deutungsweise auch OLG Hamm, Urteil vom 9.6.1980, 8 U
70/77, AG 1981, 198, 199; OLG Stuttgart, Urteil vom
18.7.2005, 20 U 1/05, ZIP 2005, 1415, 1417; ferner Grigoleit/
Ehmann, AktG, § 179a Rdnr. 5; KK-AktG/Kraft, 2. Aufl. 1990,
§ 361 Rdnr. 10 f.; Mertens in FS Zoliner, S. 385, 386 ff.; Packi,
Die VerauBerung des ganzen Gesellschaftsvermdgens,

S. 46 ff.; MUnchKomm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 18; Timm, AG
1980, 172, 176.

72 Urteil vom 25.2.1982, Il ZR 174/80, NJW 1982, 17083, 1704 f.,
allerdings unter Ablehnung des Substanzwertvergleichs zumin-
dest fur den konkret entschiedenen Fall.

73 Packi, Die VerauBerung des ganzen Gesellschaftsvermdgens,
S. 77 ff., insb. S. 97 ff.,, 113 f.
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Grenze anknlpfend an § 419 BGB a. F. bei 90 %74 oder treten
fir eine Ubertragung der zu § 1365 BGB entwickelten Grund-
satze ein, wonach bei groBen Vermdgen hdchstens 10 % und
bei kleinen Vermdgen hochstens 15 % verbleiben durften?s.

Zur Begriindung beruft sich diese Meinung neben dem heuti-
gen Wortlaut, der eine quantitative Anknupfung nahelege,”®
auf die Gesetzeshistorie. Bei der Vorgangernorm § 303 HGB
1897 sei die GesamtvermdgensverauBerung zwingend mit der
Auflésung der Gesellschaft einhergegangen und habe daher
den Verlust des wertmaBig ganzen bzw. wesentlichen Vermo-
gens vorausgesetzt.”” Auch ungeachtet des Umstandes, dass
die Auflésung der Gesellschaft seit dem AktG 1937 keine
zwingende Folge der GesamtvermodgensverauBerung mehr
ist, vermag dieses Argument indes nicht zu Uberzeugen. Die
Folge der VerauBerung wird selten sein, dass die Gesellschaft
vermogenslos ist, da ihr ja zumindest der VerauBerungserlds
zuflieBt, sodass nicht einsichtig ist, warum es (ausschlieflich)
auf das wirtschaftliche Wertverhaltnis ankommen soll.

Weiter fUhren die Vertreter der quantitativen Differenzierung
an, quantitative MaBstdbe seien flur den Vertragspartner
ebenso wie fUr die Gesellschaft einfach zu handhaben und tri-
gen deshalb zur Rechtssicherheit bei.”® Dies mag zutreffend
sein, wenn den Beteiligten sdmtliche Fakten und namentlich
die Werte aller Bestandteile des Gesellschaftsvermdgens zah-
lenméBig bekannt sind und die Wesentlichkeit sodann durch
eine einfache Rechenoperation bestimmt werden kann. Je-
denfalls flr den Vertragspartner der AG ist dieses Wissen
jedoch nicht ohne Weiteres zu erlangen. Bei Aktiengesell-
schaften von gewisser GroBe sind zwar die Jahresabschlisse
Uber das Unternehmensregister abrufbar; deren Aussagekraft
ist indes begrenzt.”® Auch die Bereitschaft des Vorstands, un-
ternehmensinterne Informationen (gerade in Bezug auf nicht
vom konkreten Geschaft betroffener Vermdgensteile) zu offen-
baren, sollte aufgrund der Verschwiegenheitspflicht nach § 93
Abs. 1 Satz 3 AktGe° nicht Uberschétzt werden. Eine exakte
prozentuale Schwelle ist deshalb nur ein scheinbar verlass-
licher Anknupfungspunkt.8?

Zugunsten der quantitativen Betrachtung kann schlieBlich wie-
derum auf § 1365 BGB rekurriert werden, in dessen Rahmen

74  Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1984 f.: nur als ,unver-
bindliche Orientierungshilfe” (mit Hinweis auf BGH, Urteil vom
25.2.1982, Il ZR 174/80, NJW 1982, 1703, 1704 f., wonach
die Wertungen des § 419 BGB a. F. aufgrund des abweichen-
den Schutzzwecks [Glaubigerschutz] nicht Ubertragbar seien).

75 Ablehnend Packi, Die VerauBerung des ganzen Gesellschafts-
vermodgens, S. 95 ff.

76 Mertens in FS Zoliner, S. 385, 386.

77 Mertens in FS Zdliner, S. 385, 386 ff.; siehe dazu auch RG,
Urteil vom 13.5.1929, Il 313/28, RGZ 124, 279, 295 f.

78 RG, Urteil vom 13.5.1929, 11 313/28, RGZ 124, 279, 295 f.;
Mertens in FS Zoliner, S. 385, 389; Scheel in FS Wegen,
S. 297, 305; kritisch hingegen Huiffer/Koch, AktG, § 179a
Rdnr. 4.

79  Zu optimistisch insoweit Packi, Die VerauBerung des ganzen
Gesellschaftsvermogens, S. 238, 273.

80 Dazu MiUnchKomm-AktG/Spindler, 4. Aufl. 2014, § 93
Rdnr. 113 ff. und speziell zu Due-Diligence-Verfahren
Rdnr. 137 ff.

81 Vgl. auch Feldhaus, BB 2009, 562, 569.
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ebenfalls rein quantitativ und nicht nach qualitativen MaB-
stabens2 abgegrenzt wird. Dieser Vergleich erscheint allerdings
zweifelhaft, geht es bei § 1365 BGB doch primar um den
Schutz der wirtschaftlichen Existenzgrundlage der Familie,83
sodass es sich férmlich aufdréangt, dem Schutz des Rechts-
verkehrs hier tendenziell weniger Gewicht beizumessen, als
bei VerauBerungsgeschaften einer AG.

b) Differenzierung nach qualitativen Merkmalen

Die Gegenauffassung grenzt anhand eines qualitativen MaB3-
stabes ab und fragt, ob die Gesellschaft auch mit dem
ihr verbleibenden Vermdgen noch in der Lage ist, ihren sat-
zungsmaBigen Unternehmensgegenstand — zumindest in ein-
geschranktem Umfang84 — weiter zu verfolgen.s5 Praktische
Beispielsfalle waren etwa, wenn eine auf den Betrieb eines In-
dustrieunternehmens gerichtete Gesellschaft das Betriebs-
grundstlck verduBert oder der Unternehmensgegenstand der
Gesellschaft in der Vermietung von Grundbesitz besteht und
sie den vermieteten Grundbesitz Ubertragt. Erfasst die Sat-
zung mehrere Unternehmensgegenstande, genugt es, dass
sich noch einer von ihnen verwirklichen 1&sst, zumindest wenn
er nicht ganzlich unbedeutend ist.86

Zur Begrindung lasst sich auf die obige Diskussion zum
Schutzzweck des § 179a AktG verweisen: Die Norm schitzt
die Aktionare insbesondere in ihrem Vertrauen auf die Sat-
zungsméBigkeit der AG, zumal die in Ubereinstimmung mit
dem satzungsmaBigen Unternehmensgegenstand betriebene
Geschéftstatigkeit der AG eine wesentliche Grundlage fur die
Investitionsentscheidung der Aktionéare bildet.8” Die systemati-
sche Stellung und die Gesetzesmaterialiens® begriinden den

82 Soist fir § 1365 BGB nicht zu fragen, ob das verauBerte Ver-
mogen ,zur Fortfihrung der Ehe erforderlich ist.

83 MUinchKomm-BGB/Koch, 7. Aufl. 2017, § 1365 Rdnr. 4.
84 Kritisch insbesondere dazu Scheel in FS Wegen, S. 297, 307.

85 BGH, Urteil vom 25.2.1982, Il ZR 174/80, NJW 1982, 1703,
1704, wonach § 179a AktG nicht einschlagig sei, ,wenn die
Gesellschaft mit dem zurlickbehaltenen Betriebsvermdgen
noch ausreichend in der Lage bleibt, ihre in der Satzung festge-
legten Unternehmensziele weiterhin, wenn auch in einge-
schranktem Umfang, selbst zu verfolgen®; ahnlich schon RG,
Urteil vom 15.1.1929, 27/28, JW 1929, 1371, 1372; OLG DuUs-
seldorf, Urteil vom 9.12.19983, 6 U 2/93, AG 1994, 228, 231;
OLG Miinchen, Urteil vom 11.10.1994, 24 U 1036/93, AG
1995, 232; LG Hamburg, Urteil vom 8.6.1995, 405 O 203/94,
AG 1996, 233, 234; Bayer/Lieder/Hoffmann, AG 2017, 717,
721; Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1421; Feldhaus, BB
2009, 562 f.; Blrgers/Korber/Kérber, AktG, § 179a Rdnr. 5;
Henze in FS Boujong, 1996, S. 233, 244 f.; Schmidt/Lutter/
Seibt, AktG, § 179a Rdnr. 8; Timm, AG 1980, 172, 176 f.

86 BGH, Urteil vom 25.2.1982, Il ZR 174/80, NJW 1982, 1703,
1704 f.; Feldhaus, BB 2009, 562 f.; Hffer/Koch, AktG, § 179a
Rdnr. 5; Hausch, Forum Immobilienrecht 2009, S. 11, 22;
Hdren, RNotZ 2014, 77, 81; Weber, DNotZ 2018, 96, 105,
110; ferner Timm, AG 1980, 172, 177, wonach es auf das
,Geprage“, mithin den Unternehmensschwerpunkt ankomme.

87 Vgl. Hausch, Forum Immobilienrecht 2009, S. 11, 21.

88 BT-Drucks. 12/6699, S. 177: ,faktische Satzungsanderung*.

Ausgabe 4/2018

Bezug zur Satzung der AG;#° der Konnex zum Unternehmens-
gegenstand kommt sogar im Wortlaut der Norm zum Aus-
druck.%0

c) Kombination quantitativer und qualitativer
Merkmale

Auch wenn diese Darstellung des Meinungsspektrums den
Eindruck zweier sich gegenuberstehender Lager erweckt,
verlauft die Bruchlinie keineswegs so klar. Vielmehr treten die
meisten Stimmen, wenn auch mit unterschiedlichen Heran-
gehensweisen, fur eine Berlcksichtigung beider Kriterien
ein.9! So spricht auch der BGH davon, dass (selbst) dann,
wenn das zurlckbleibende Vermdgen zur Verfolgung des sat-
zungsmaBigen Unternehmensgegenstandes ausreicht, quan-
titative Kriterien ,,nicht auBer Betracht bleiben® durften.92

Beide Kriterien lieBen sich zunachst im Sinne einer Art Ge-
samtschau kombinieren, sodass ein ,Mehr“ an quantitativer
Wesentlichkeit ein ,Weniger* an qualitativer Wesentlichkeit —
und vice versa — ausgleichen kdénnte. Eine solche diffuse
Lésung wére jedoch der Rechtssicherheit abtraglich.%® Be-
trachtet man beide Kriterien isoliert, stellt sich die nach wie
vor ungeklarte Frage, ob der Tatbestand kumulativ qualitative
und quantitative Wesentlichkeit erfordert®* oder ob es gentgt,
dass das Ubertragene Vermdgen alternativ nach einem der
MaBstabe wesentlich ist.9 Gegen die letztgenannte Ldsung
spricht, dass sie in Konflikt mit dem Wortlaut geraten kann.
VerauBert die Gesellschaft Vermdgenswerte, denen fUr die
unternehmerische Tatigkeit eine zentrale Funktion zukommt,
die aber wirtschaftlich nur einen verhéltnisméaBig geringen
Wert haben, kann kaum davon gesprochen werden, es werde
das ,ganze Gesellschaftsvermdgen” Ubertragen. Beispielsfalle

89 In diese Richtung auch Hausch, Forum Immobilienrecht 2009,
S. 11, 21 f.; im Ergebnis auch Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419,
1421, die allerdings die Gesetzesbegriindung von 1994 als
perplex bezeichnen und ihr deshalb keine Bedeutung beimes-
sen wollen.

90 Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1984.

91  So etwa BGH, Urteil vom 25.2.1982, Il ZR 174/80, NJW 1982,
1708, 1704 f.; RG, Urteil vom 15.1.1929, 27/28, JW 1929,
1371, 1372; OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.11.2017, I-6 U
225/16, RNotZ 2018, 191, 200; OLG Dusseldorf, Urteil vom
9.12.1993, 6 U 2/93, AG 1994, 228, 231 f.; Grigoleit/Ehmann,
AktG, § 179a Rdnr. 5; Hiren, RNotZ 2014, 77, 81; Packi, Die
VerauBerung des ganzen Gesellschaftsvermdgens, S. 220 f.;
Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a Rdnr. 8; Stellmann/
Stoeckle, WM 2011, 1983, 1985; Timm, AG 1980, 172, 176;
MinchKomm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 18 f.; Weber, DNotZ
2018, 96, 104 ff.

92 BGH, Urteil vom 25.2.1982, || ZR 174/80, NJW 1982, 1703,
1705, konkret den ,Wert einer zurlickbehaltenen Beteiligung
und die Ertrage daraus*.

93 Sehr kritisch daher auch Weber, DNotZ 2018, 96, 110 f.

94  So OLG Stuttgart, Urteil vom 13.7.2005, 20 U 1/05, ZIP 2005,
1415, 1417 und 1418; im Ergebnis auch Scheel in FS Wegen,
S. 297, 307 und Weber, DNotZ 2018, 96, 110 f., die zunachst
die quantitative Erheblichkeit prifen und (nur) bei deren Vorlie-
gen (qualitativ) fragen, ob die Gesellschaft den bisherigen Un-
ternehmensgegenstand noch verwirklichen kann.

95 So OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.11.2017, |-6 U 225/16,
RNotZ 2018, 191, 200; Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a
Rdnr. 8; Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1985.
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hierflr sind etwa Lizenzen, Patente® oder auch ein Betriebs-
grundstuck, das aufgrund seiner Lage oder eines Altlastenver-
dachts nur einen geringen Marktwert hat, der im Vergleich zu
den auf dem Grundstlck betriebenen hochwertigen Maschi-
nen marginal ist.9” Uberzeugend diirfte daher sein, kumulativ
quantitative und qualitative Wesentlichkeit des verauBerten
Vermodgens zu fordern.

2. Bericksichtigung der Gegenleistung?

Ein weiterer Streitpunkt bei der Auslegung des § 179a AktG ist
die Frage, ob es fir die Ubertragung des ,ganzen Gesell-
schaftsvermdgens” auch auf die Gegenleistung, die der Er-
werber an die Gesellschaft leistet, ankommt. Die Uberwie-
gende Ansicht lehnt das ab.?8 FUr den Rechtsverkehr ware die
Beachtlichkeit dieses zusétzlichen Aspekts mit noch gréBeren
Unsicherheiten verbunden.®® Zudem lasst sich auf § 1365
BGB und § 419 BGB a. F. verweisen, in deren Rahmen die
Gegenleistung ebenfalls keine Rolle spielt(e). %0

Eine Gegenauffassung differenziert im Unterschied dazu wie
folgt: Soweit ein quantitativer Wertvergleich von Ubertragenem
und zurUckbehaltenem Vermdgen angestellt werde, kénne die
Gegenleistung grundsatzlich keine BerlUcksichtigung finden,
da sonst das Abgrenzungskriterium entwertet wirde und die
Norm praktisch nie einschlagig wére. Soweit hingegen qualita-
tive Kriterien herangezogen wurden, sei die Gegenleistung
durchaus bedeutsam, da es gerade auf die FortfUhrbar-
keit des Unternehmensgegenstandes ankomme und es hier-
fur ,willkUrlich und realitatsfremd" sei, nicht auch die Gegen-
leistung zu berlcksichtigen, wie sich am Beispiel eines
Tauschvertrages — etwa dem Tausch eines Hafens gegen
einen anderen Hafen — zeige. 101

Doch selbst dieser vermeintlich klare Beispielsfall ist keines-
wegs eindeutig. So lieBe sich entgegnen ,Hafen ist nicht gleich
Hafen®, etwa in puncto GroBe oder Wirtschaftlichkeit. Dartiber
hinaus lassen sich zahllose weitere Vergleichsfélle bilden, in
denen es zu schwierigen Abgrenzungsfragen kommt, ob und
inwieweit die Gegenleistung und die weiteren Vertragsbedin-
gungen die Anwendung des § 179a AktG ausschlieBen. Als
Beispiel seien Sale-and-lease-back-Geschéfte genannt, mit-
tels derer ein betriebswesentlicher Vermdgensgegenstand

96 Dazu auch Scheel in FS Wegen, S. 297, 306.

97 Dazu auch Hausch, Forum Immobilienrecht 2009, S. 11, 24;
ferner Weber, DNotZ 2018, 96, 105.

98 Hdren, RNotZ 2014, 77, 91; Packi, Die VerauBerung des gan-
zen Gesellschaftsvermogens, S. 224 ff.; Stellmann/Stoeckle,
WM 2011, 1983, 1984; ferner Bredthauer, NZG 2008, 816,
818, zumindest auf Grundlage des Gebots des sichersten We-
ges; implizit Spindler/Stilz/Holzborn, AktG, § 179a Rdnr. 19;
Hdffer/Koch, AktG, § 179a Rdnr. 4 f.; Schmidt/Lutter/Seibt,
AktG, § 179a Rdnr. 8.

99 So auch Bredthauer, NZG 2008, 816, 818.

100 Dazu etwa BGH, Urteil vom 5.11.1992, Ill ZR 77/91, NJW
1993, 921, 922 und BGH, Urteil vom 7.11.1990, XIl ZR 11/89,
NJW-RR 1991, 205, 207, je m. w. N.

101 So Brocker/Schulenburg, BB 2015, 1993, 1996 unter Verweis
auf Spindler/Stilz/Holzborn, AktG, § 179a Rdnr. 10 und Minch-
Komm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 12; ferner Decker, NZG 2018,
447, 451 £,; in Ausnahmeféllen bei Zug-um-Zug-Abwicklung
auch Weber, DNotZ 2018, 96, 113.
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verkauft und zugleich langfristig zurlckgemietet/-gepachtet
wird, der Gesellschaft also weiterhin zur Verflgung steht,
wenn auch nicht als Eigenttimerin.102

Im Kern geht es also um die Frage, ob Leistung und Gegen-
leistung in einem angemessenen Verhaltnis stehen. Es ist aber
gerade diese Frage, die nach dem Schutzzweck des § 179a
AktG von den Aktionaren zu beantworten ist, wenn es um die
VerauBerung des Gesamtvermogens der AG geht. Mithin ist
der herrschenden Meinung beizupflichten, wonach die Ge-
genleistung fir die Anwendbarkeit des § 179a AktG keine
Rolle spielt, sondern erst bei der Anwendung der Norm im
Rahmen der Entscheidung der Aktionére.

3. Begrenzung durch zusétzliches subjektives
Element

Die Schwierigkeiten bei der Ermittlung des ,ganzen Gesell-
schaftsvermogens® zeigen, dass die erweiternde Auslegung
des § 179a AktG den Rechtsverkehr mit erheblichen Unsi-
cherheiten belastet. Daher |&sst sich Uberlegen, in den Erwei-
terungsfallen, wenn Vertragsgegenstand also nicht ausdrick-
lich das ganze Gesellschaftsvermodgen ist, sondern etwa nur
ein einzelner Gegenstand verauBert wird, der ggf. auch nur
nahezu das ganze Vermdgen ausmacht, fir die Anwendbar-
keit des § 179a AktG zusatzlich zu fordern, dass der Vertrags-
partner dies positiv wei3 oder er zumindest die Umstande
kennt, aus denen sich dies ergibt. Anders gewendet geht es
um eine teleologische Reduktion zum Schutz des gutglaubi-
gen Erwerbers.103

Daflr lasst sich abermals auf § 1365 BGB1%4 verweisen, bei
dem ein vergleichbares subjektives Tatbestandsmerkmal ver-
langt wird.19% Selbst wenn es um die VerauBerung der Exis-
tenzgrundlage der Familie durch einen der Ehegatten geht, der
Rechtsverkehr also weniger schutzwurdig ist als beim Erwerb
von einer AG, 06 wird dem gutglaubigen Erwerber im Rahmen
von § 1365 BGB Schutz gewahrt; ein Erst-recht-Schluss
liegt nahe.©7 Aber auch unabhangig vom Vergleich mit dieser
familienrechtlichen Vorschrift ist es Uberzeugender, dass die
Abwéagung zwischen dem Aktiondrsschutz und dem Ver-

102 Andeutungsweise Hausch, Forum Immobilienrecht 2009, S. 11,
20, der fUr die Anwendbarkeit von § 179a AktG wohl auf die
konkrete Gestaltung des Nutzungsvertrages und darauf, ob der
Gesellschaft ein Ruckkaufsrecht eingerdumt ist, abstellen
mochte.

103 Bejahend Bredthauer, NZG 2008, 816, 817 f.; Brocker/Schu-
lenburg, BB 2015, 1993, 1996 f.; Grigoleit/Ehmann, AktG,
§ 179a Rdnr. 5; Schmidt/Lutter/Seibt, AktG, § 179a Rdnr. 8;
Weber, DNotZ 2018, 96, 118 f.; zu Personengesellschaften
und mit gewisser Einschréankung Spranger, ZfIR 2011, 234,
238; offenlassend DNotl-Gutachten Nr. 115438, S. 5; ableh-
nend etwa Htiffer/Koch, AktG, § 179a Rdnr. 4 m. w. N.

104 Siehe hierzu BGH, Urteil vom 26.2.1965, V ZR 227/62, NJW
1965, 909, 910; Jauernig/Budzikiewicz, BGB, 16. Aufl. 2015,
§ 1365 Rdnr. 3.

105 Siehe entsprechend zu § 419 BGB a. F. BGH, Urteil vom
18.12.1970, IV ZR 1082/68, NJW 1971, 505; BGH, Urteil vom
19.2.1976, Il ZR 75/74, NJW 1976, 1398, 1400.

106 Siehe dazu schon oben bei Fn. 83.

107 A. A. Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1986, die den Ver-
gleich wegen der anderen Schutzzwecke und der anderen
Rechtsfolgen ablehnen.
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kehrsschutz zugunsten des Rechtverkehrs und zulasten der
Gesellschafter ausfallt.’08 Es ist nochmals zu betonen, dass
Ausgangspunkt der durch die unbeschrénkbare Vertretungs-
macht des Vorstandes (§ 82 AktG) verwirklichte Verkehrs-
schutz ist, der durch § 179a AktG eine punktuelle Durchbre-
chung zum Schutz der Aktionédre erfahrt.© Um diesem
Ausnahmecharakter gerecht zu werden, sollte die geschilderte
erweiternde Auslegung kompensiert werden, indem der Tat-
bestand durch ein subjektives Erfordernis eingeschrankt wird.
Zudem haben sich die Aktiondre (vermittelt durch den Auf-
sichtsrat) den Vorstand als Vertreter der AG ausgesucht, kén-
nen ihn Uberwachen und werden bei pflichtwidrigem Verhalten
durch interne (Schadensersatz-)Anspriiche geschitzt. Dem-
gegenuber ist der Vertragspartner in einer schutzwdrdigeren
Position, da von ihm die Prlfung der ,Wesentlichkeit“ des
Ubertragenen Vermdgens kaum zu leisten ist, insbesondere
(aber nicht nur) wenn es sich um einen Verbraucher handelt.
Gerade wegen der Erweiterung auf einzelne Vermogensge-
genstande, wie etwa Grundstlcke, ist es sehr gut mdglich,
dass es sich nicht um den ,klassischen” Fall eines Unterneh-
menskaufs im Wege des asset deals handelt. SchlieBlich wird
noch die Publizitétsrichtlinie,’’© namentlich ihr Art. 10 Abs. 1
UAbs. 2111 (nunmehr Art. 9 Abs. 1 UAbs. 2 der EU-Gesell-
schaftsrechtsrichtlinie'?) fir die subjektive Komponente ins
Feld gefuhrt.113

Dieser teleologischen Reduktion kann nur schwerlich entge-
gengehalten werden, dass ein zusatzliches subjektives Erfor-
dernis im Gesetzeswortlaut keinen Halt finde,''* denn bei
§ 1365 BGB ist dies nicht anders. Die Gegner der teleologi-
schen Reduktion argumentieren zudem, es ergebe sich sonst

108 Im Ergebnis ebenso Bredthauer, NZG 2008, 816, 817, 818;
Brocker/Schulenburg, BB 2015, 1993, 1997; Hdren, RNotZ
2014, 77, 82; Spranger, ZfIR 2011, 234, 238; vgl. auch Grune-
wald, JZ 1995, 577, 578.

109 Bezeichnend fUr die zu kurz greifende Betrachtungsweise der
Gegenansicht etwa Packi, Die VerauBerung des ganzen Gesell-
schaftsvermdgens, S. 42, wonach ,der Schutz des Rechtsver-
kehrs oder der Vertragspartner gerade nicht von § 179a Abs. 1
Satz 1 AktG bezweckt” sei.

110 Richtlinie 2009/101/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 16.9.2009 zur Koordinierung der Schutzbestim-
mungen, die in den Mitgliedstaaten den Gesellschaften i. S. d.
Art. 48 Abs. 2 des Vertrags im Interesse der Gesellschafter so-
wie Dritter vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen
gleichwertig zu gestalten, Abl. EU Nr. L 258 vom 1.10.2009,
S. 11,

111 ,Fir Handlungen, die den Rahmen des Gegenstands des Un-
ternehmens Uberschreiten, kdnnen die Mitgliedstaaten jedoch
vorsehen, dass die Gesellschaft nicht verpflichtet wird, wenn
sie beweist, dass dem Dritten bekannt war, dass die Handlung
den Unternehmensgegenstand Uberschritt, oder dass er dar-
Uber nach den Umsté&nden nicht in Unkenntnis sein konnte.
Allein die Bekanntmachung der Satzung reicht zu diesem Be-
weis nicht aus.*

112 Richtlinie (EU) 2017/1132 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 14.6.2017 Uber bestimmte Aspekte des Gesell-
schaftsrechts, Abl. EU Nr. L 46 vom 30.6.2017.

113 Bredthauer, NZG 2008, 816, 817, 818: ,Diese Formulierung
spricht flr sich.”

114 So aber Leitzen, NZG 2012, 491, 492; Packi, Die VerauBerung
des ganzen Gesellschaftsvermdgens, S. 41; ferner Bayer/Lie-
der/Hoffmann, AG 2017, 717, 721.
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ein Wertungswiderspruch zu den §§ 177 ff. BGB, weil die
Kenntnis des Vertragspartners von der fehlenden Vertretungs-
macht nach § 179 Abs. 3 BGB lediglich dazu fuhre, dass die
Haftung des Vertreters nach § 179 Abs. 1 BGB (falls die Ge-
nehmigung verweigert wird) entfalle, es im Ausgangspunkt
aber bei der Anwendung des § 177 BGB (schwebende Un-
wirksamkeit) bleibe. 15 Auch das vermag nicht zu Uberzeugen.
Zur Geltung der §§ 177 ff. BGB gelangt man erst dann, wenn
der Tatbestand des § 179a AktG erfUllt ist. Hier geht es jedoch
um die Frage, ob der tatbestandliche Anwendungsbereich
Uberhaupt eroffnet ist.'6 SchlieBlich kann nicht pauschal kriti-
siert werden, die teleologische Reduktion wirde das Telos des
§ 179a AktG vereiteln, weil der Aktionarsschutz bei Gutglau-
bigkeit des Erwerbers leerliefe.’’” Dies verkennt, dass nicht
einseitig die Aktionarsinteressen in den Blick genommen wer-
den durfen, sondern § 179a AktG eine wertende Abwagung
zwischen den Interessen der Aktiondre und des Rechtsver-
kehrs beinhaltet. Wirde ausschlieBlich der Aktionarsschutz
durch die tatbestandliche Erweiterung gestéarkt, so wére das
eine Missachtung der gesetzgeberischen Abwagung. Zudem
lasst sich dem Aktiondrsschutz dadurch Rechnung tragen,
dass es im Innenverhaltnis beim Zustimmungserfordernis ver-
bleibt und lediglich die AuBenwirkung von der Bosglaubigkeit
des Vertragspartners abhangt.118

lll. Analoge Anwendung auf andere Rechtsformen

Uber die erweiternde Auslegung des Tatbestandes hinaus er-
fahrt § 179a AktG eine weitere Ausdehnung, weil die Uberwie-
gende Meinung in Rechtsprechung und Literatur die Vorschrift
auf andere Gesellschaftsformen Ubertragt. Im Gesetz ist dies
lediglich fur die Kommanditgesellschaft auf Aktien''® und fur
die Societas Europaea’?0 vorgesehen. Flr die anderen Gesell-
schaftsformen kommt nur eine Analogie in Betracht.

1. Grundsatzliche Ubertragbarkeit
a) GmbH

Zunéchst soll die GmbH in den Blick genommen werden, da
sie als Kapitalgesellschaft mit der AG vergleichbar ist, auf-
grund der abweichenden Struktur und des anderen Erschei-
nungsbildes (nach dem Gesetz ebenso wie in der Praxis) aber
zugleich eine gewisse Nahe zu den Personengesellschaften
aufweist und damit ein ,Zwischenglied bei der Herausbildung
allgemeiner Lehren®12? bildet.

115 Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1986.

116 Ebenfalls ablehnend Brocker/Schulenburg, BB 2015, 1993,
1997; Hdren, RNotZ 2014, 77, 82.

117 So aber Bayer/Lieder/Hoffmann, AG 2017, 717, 721; Stellmann/
Stoeckle, WM 2011, 1983, 1987.

118 So etwa Weber, DNotZ 2018, 96, 119.

119 Vermittelt durch die allgemeine Verweisung des § 278 Abs. 3
AktG.

120 Art. 52 UAbs. 2 SE-VO; dazu Lutter/Hommelhoff/Teichmann/
Spindler, SE-Kommentar, 2. Aufl. 2015, Art. 52 Rdnr. 44; ferner
Brocker/Schulenburg, BB 2015, 1993; Stellmann/Stoeckle,
WM 2011, 1983 Fn. 11.

121 K. Schmidt in FS Stimpel, 1985, S. 217, 219, auch allgemein
zur Institutionenbildung im Gesellschaftsrecht.
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Ohne groBe Umschweife hat der BGH im Jahr 1995 obiter
dictum und unter Berufung auf ,die herrschende Meinung®
entschieden, dass ,der Rechtsgedanke” des § 361 AktG 1965
auf die GmbH entsprechend anwendbar sei.’22 Die Literatur
folgt dem Uberwiegend und trégt zur Begriindung vor, § 361
AktG 1965 bzw. heute § 179a AktG sei Ausdruck eines verall-
gemeinerungsfahigen Prinzips des Verbandsrechtes.'23 Der
Schutzzweck greife auch bei der GmbH, weil die GmbH-
Gesellschafter gleichermaBen wie Aktiondre (und im Gegen-
satz zum Vertragspartner der GmbH) schutzwdirdig seien.124
Es gebe keine relevanten Unterschiede, die der Ubertragbar-
keit entgegenstinden.125

Indes lasst sich bezweifeln, ob die Voraussetzungen flr einen
Analogieschluss — planwidrige Regelungsltcke und Vergleich-
barkeit der Interessenlage — gegeben sind. 26 Ahnlich wie § 82
AktG statuiert § 37 Abs. 2 GmbHG die Unbeschranktheit und
Unbeschrankbarkeit der Vertretungsbefugnis des Geschéfts-
fUhrers (im AuBenverhaltnis).’2” Darin ist eine grundsatzliche
Entscheidung des Gesetzgebers zu sehen, dem Schutz des
Rechtsverkehrs einen hohen Stellenwert einzurdumen. 128 Eine
Ausnahmevorschrift flr Gesamtvermdgensgeschéfte enthalt
das GmbH-Recht demgegentber nicht. Fraglich ist nun, ob in
dieses Normgeflige einzugreifen ist, indem § 179a AktG ana-
log zur Anwendung gebracht und damit die in dieser Norm
enthaltene wertende Interessenabwagung zwischen dem
Schutz der Gesellschafter einerseits und dem Schutz des
Rechtsverkehrs andererseits Ubertragen wird. Dies ist freilich
nicht ausgeschlossen, bedeutet ein Analogieschluss doch ge-
rade, eine gesetzliche Wertung auf einen anderen Bereich zu
Ubertragen, obwohl der dortige Normbestand diese Wertung
nicht beinhaltet.29 Die bisherigen Ausfihrungen sollten jedoch
verdeutlicht haben, dass sich die analoge Anwendung des
§ 179a AktG nicht mit der pauschalen Aussage begriinden
lasst, auch die Interessen der GmbH-Gesellschafter seien
durch Gesamtvermdgensgeschafte der Geschéftsflihrung be-

122 BGH, Urteil vom 9.1.1995, Il ZR 24/94, DNotZ 1995, 961, 962,
wobei der BGH, anders als noch im Urteil vom 8.7.1991, Il ZR
246/90, DNotZ 1992, 167, 168 f., gar keine Fundstellen fUr die
Gegenansicht zitiert.

123 Goette, DStR 1995, 425, 426; dezidiert auch Bayer/Lieder/
Hoffmann, AG 2017, 717, 718.

124 Eickelberg/Mdhlen, NJW 2011, 2476, 2479 f.; Hausch, Forum
Immobilienrecht 2009, S. 11, 29 f.; Henssler/Strohn/Strohn,
Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 179a AktG Rdnr. 2; Michalski/
Hoffmann, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 53 Rdnr. 165; Hren,
RNotZ 2014, 77, 86; Lutter in FS Werner, 1984, S. 477, 482;
Packi, Die VerauBerung des ganzen Gesellschaftsvermdgens,
S. 238; Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983; Weber, DNotZ
2018, 96, 120 f.

125 Hdren, RNotZ 2014, 77, 86; Stellmann/Stoeckle, WM 2011,
1983.

126 Ebenfalls zweifelnd Bredthauer, NZG 2008, 816, 819; klar ab-
lehnend KK-AktG/Kraft, § 361 Rdnr. 4; GeBler/Hefermehl/
Eckardt/Kropff/Kropff, AktG, Stand: 1993, § 361 Rdnr. 11.

127 Bredthauer, NZG 2008, 816, 819; Servatius in FS Stilz, S. 601,
605 f.

128 Vgl. auch Timm, AG 1980, 172, 177 f.

129 Vgl. nur Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaften, 3. Aufl. 1995, S. 202 ff.
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droht.'30 Vielmehr sind die betroffenen Interessen umfassend
in den Blick zu nehmen und es ist nach Unterschieden zwi-
schen Aktien- und GmbH-Recht Ausschau zu halten, die ge-
rade mit Blick auf das Telos des § 179a AktG bedeutsam sein
konnten.

Derartige Unterschiede bestehen zunadchst betreffend die
Einflussmoglichkeiten der Anteilsinhaber auf das Manage-
ment. Die GmbH-Gesellschafter bestimmen unmittelbar
(und nicht vermittelt durch den Aufsichtsrat) den Geschéfts-
fOhrer; sie sind ihm gegenuber weisungsbefugt und haben
daher direktere Moglichkeiten, unternehmerische Entschei-
dungen an sich zu ziehen und satzungswidrige Vermdgens-
Ubertragungen durch den Geschéftsfihrer zu unterbinden,
als bei der AG. Dort kann die Geschaftsfuhrungskompetenz
des Vorstandes nur durch die Satzung eingeschrankt werden
und der Vorstand ist ausweislich § 83 Abs. 2 AktG nur inso-
weit an BeschlUsse der Hauptversammlung gebunden, als der
Hauptversammlung durch Gesetz oder Satzung eine Be-
schlusskompetenz zugewiesen ist oder aber der Vorstand die
Frage nach § 119 Abs. 2 AktG freiwillig zur Entscheidung vor-
legt.’3! Vor diesem Hintergrund sind die GmbH-Gesellschafter
also weniger schutzwdirdig als die Aktionare. Gleiches gilt im
Hinblick auf ihre Befugnis, den Geschéaftsflihrer jederzeit abzu-
berufen.’32 Auch auf die besonderen Informationen entspre-
chend § 179a Abs. 2 AktG sind die GmbH-Gesellschafter
nicht angewiesen, da § 51a GmbHG ihnen ein umfassendes
und unentziehbares Informationsrecht gewahrt.’33 Mag das
Konzept des § 179a AktG aufgrund der schwachen Stellung
der Aktionare fur die AG sinnvoll sein, fehlt ihm fir die GmbH
aufgrund der weitergehenden Rechte der Gesellschafter die
Grundlage. 134

Dem kdnnte entgegengehalten werden, dass diese Rechte
den Gesellschaftern nicht helfen, wenn das Kind schon in den
Brunnen gefallen ist und der Vertrag — im AuBenverhéltnis
wirksam — abgeschlossen wurde. '35 Es darf jedoch nicht Uber-
sehen werden, dass zwischen der AG und der GmbH ein ge-
nereller Unterschied in der gesellschaftsinternen Machtvertei-
lung besteht: Der Vorstand der AG hat die Gesellschaft nach

130 Im Ausgangspunkt ebenso Lutter in FS Werner, S. 477, 482:
,[Die] Rechtsfolge geht hier auf Einschrénkung der Vertretungs-
macht des Vorstands, also zulasten Dritter. Eine solche Analo-
gie zulasten Dritter aber ist problematisch und, jedenfalls ohne
gewisse Einschrankungen, nur schwer begrtindbar.”.

131 GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff/Kropff, AktG, § 361 Rdnr. 11;
Servatius in FS Stilz, S. 601, 605, 608; vgl. auch Scheel in FS
Wegen, S. 297, 310; vgl. zur besonderen SchutzbedUrftigkeit
der Aktionare auch Decker, NZG 2018, 447, 448, der aber im
Ergebnis gleichwohl von einer analogen Anwendung des
§ 179a AktG auf andere Gesellschaftsformen ausgeht.

132 Bredthauer, NZG 2008, 816, 819.

133 Servatius in FS Stilz, S. 601, 610.

134 Dem lasst sich nicht entgegenhalten, dass zu Zeiten des § 303
HGB 1897 die Machtverteilung innerhalb der AG noch abwei-
chend geregelt war, namentlich § 235 Satz 1 HGB 1897 den
Aktionaren ein Weisungsrecht gegentiber dem Vorstand ein-
raumte, denn § 303 HGB 1897 hatte einen ganzlich anderen
Zweck (Glaubigerschutz), siehe oben, I. 2.

135 Ebenso Hausch, Forum Immobilienrecht 2009, S. 11, 30; in
diese Richtung auch Packi, Die VerauBerung des ganzen Ge-
sellschaftsvermogens, S. 238.
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§ 79 Abs. 1 AktG unter eigener Verantwortung zu leiten, wo-
hingegen der GeschéaftsfUhrer der GmbH die Gesellschaft in
von der Gesellschafterversammlung abgeleiteter Verantwor-
tung fuhrt.136 Das ist zugleich Auspragung dessen, dass die
GmbH typischerweise personalistischer ausgestaltet ist, wo-
hingegen die Aktionare der AG regelmaBig vorrangig Kapital-
geber sind. Das mit der Zusténdigkeitsteilung einhergehende
Prinzipal-Agent-Problem37 ist bei der GmbH merklich schwa-
cher ausgepragt, als bei der AG. Bei der GmbH greifen
deshalb andere Schutzinstrumente. Namentlich ist der Ge-
schéftsflhrer bei besonders bedeutsamen Geschaften ver-
pflichtet, diese der Gesellschafterversammlung vorzulegen. 138
Anders als § 179a AktG (aber vergleichbar mit der zur AG
entwickelten HolzmUller-Doktrin des BGH) kommt diesem
Schutzinstrument gerade keine AuBenwirkung zu,'3® wenn
nicht — und auch dieses Institut schitzt die Gesellschafter'40
— ein Missbrauch der Vertretungsmacht vorliegt.

Es kann somit nicht davon gesprochen werden, dass die
GmbH-Gesellschafter ebenso schutzwirdig seien wie die
Aktionare der AG; ihr Schutz ist auf anderem Wege sicher-
gestellt. Die dem § 179a AktG immanente Interessenabwa-
gung passt also fur die GmbH nicht.

Unabhangig von der Frage der Analogievoraussetzungen lasst
sich der Ubertragung der Norm auBerdem entgegenhalten,
das deutsche Recht stinde bei einer analogen Anwendung
auf die GmbH im Widerspruch zu Art. 10 Abs. 1 und 2 der
Publizitatsrichtlinie (nunmehr Art. 9 Abs. 1 und 2 der EU-Ge-
sellschaftsrechtsrichtlinie), der die unbeschrankte und unbe-
schrankbare Vertretungsmacht des Vertretungsorgans vor-
schreibt und Abweichungen nur durch nationales Gesetz
erlaubt. Ob eine bloB analoge Anwendung dem genugt, ist zu
bezweifeln. 141

Im Ergebnis sprechen die besseren Argumente dafir, § 179a
AktG nicht analog auf die GmbH anzuwenden.

b) Personengesellschaften

Gesamtvermodgensgeschafte von Personengesellschaften sol-
len nach der Uberwiegenden Auffassung ebenfalls von der Zu-

136 MinchKomm-GmbHG/Stephan/Tieves, 2. Aufl. 2016, § 37
Rdnr. 69 ff., 115; Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack, GmbHG,
21. Aufl. 2017, § 37 Rdnr. 11; Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016,
§ 37 Rdnr. 4; ferner Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die
GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 3. Aufl. 2014,
§ 8 Rdnr. 123 f. im Rahmen der Frage, ob die Holzmdiller- und
Gelatine-Grundsétze auch im GmbH-Recht Anwendung finden.

137 Dazu grundlegend Berle/Means, The Modern Corporation and
Private Property, 1932; Jensen/Meckling, 3 J. Fin. Econ. 305
(1976); ferner dazu Fleischer, NJW 2004, 2335,

2336 f. m. w. N.

138 Vgl. § 49 Abs. 2 GmbHG; ferner Roth/Altmeppen/Altmeppen,
GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 37 Rdnr. 8; Hommelhoff, ZIP 1983,
383, 385; Michalski/Lenz, GmbHG, § 37 Rdnr. 14 f.; Servatius
in FS Stilz, S. 601, 608 f.

139 Baumbach/Hueck/Zdliner/Noack, GmbHG, § 37 Rdnr. 16.
140 Servatius in FS Stilz, S. 601, 611.

141 Bredthauer, NZG 2008, 816, 819; Servatius in FS Stilz, S. 601,
606, 611; a. A. DNotl-Gutachten Nr. 115438, S. 4; Huren,
RNotZ 2014, 77, 86.
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stimmung der Gesellschafter abhéngen.42 Wiederum wird in
der Literatur mit der vergleichbaren SchutzwUrdigkeit von Per-
sonengesellschaftern und Aktiondren bzw. sogar mit einem
Erst-recht-Schluss argumentiert.'43 Der BGH hat zur Begrin-
dung im Jahr 1995144 (also noch zu § 361 AktG 1965 und
damit vor der gesetzessystematischen Neuorientierung der
Norm) ausgefuhrt, dass das VerauBerungsgeschaft in aller Re-
gel die Einstellung des Geschéftsbetriebes bedeute und damit
die Gesellschaft ihre Eigenschaft als werbendes Unternehmen
verliere, die VerduBerung also zu einer Anderung des Gesell-
schaftszwecks flhre. Dieser Gedanke sei Grundlage des
§ 361 AktG 1965 und treffe auch fir das (gesamte) Personen-
gesellschaftsrecht zu.'#® Die Konsequenz sei, dass der Ver-
tragsschluss von der Vertretungsmacht einzelner Gesellschaf-
ter nicht gedeckt sei, sondern der Zustimmung aller bedtirfe. 46
Dies sei zumindest (entsprechend den MaBstében des § 179a
AktG) dann der Fall, wenn die Gesellschaft nicht mehr im
Rahmen ihres Unternehmensgegenstandes unternehmerisch
tatig sein konne.#” Betreffend die dahinterstehenden Interes-
sen wird auch hier nur pauschal darauf abgehoben, dass die
Gesellschafter einer Personengesellschaft nicht weniger
schutzwUrdig seien als die Aktionare der AG.148

Die Begriindung des BGH Uberrascht schon deshalb, weil die
Auflésung der Gesellschaft und damit die Zweckanderung be-
reits seit dem AktG 1965 nicht mehr als zwingender Bestand-
teil der GesamtvermdgensverauBerung vorgesehen ist.49 Flr

142 BGH, Urteil vom 8.7.1991, Il ZR 246/90, DNotZ 1992, 167
(zwar offenlassend, aber mit bejahender Tendenz); BGH, Urteil
vom 9.1.1995, Il ZR 24/94, DNotZ 1995, 961 f.; BGH, Urteil
vom 16.12.2004, Il ZR 119/04, NJW 2005, 753, 754; LG DUs-
seldorf, Urteil vom 11.11.2016, 39 O 3/16, NZG 2017, 1260,
1262; OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.11.2017, 1-6 U 225/16,
RNotZ 2018, 191, 199; Fink/Chilevych, NZG 2017, 1254;
Goette, DStR 1995, 425, 426; Hiren, RNotZ 2014, 77, 88 f,;
KrauB, notar 2017, 312, 313; K. Schmidt, ZGR 1995, 675,
679 ff.; MUinchKomm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 14; Hausch,
Forum Immobilienrecht 2009, S. 11, 30 ff.; Stellmann/Stoeckle,
WM 2011, 1983.

143 So Weber, DNotZ 2018, 96, 122 f. und andeutungsweise auch
OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.11.2017, I-6 U 225/16, RNotZ
2018, 191, 199 f,; gegen einen pauschalen Erst-recht-Schluss
spricht, dass § 179a AktG eine wertende Abwagung gegenlau-
figer Interessen immanent ist, diesen Interessen im Aktien- und
im Personengesellschaftsrecht aber unterschiedliches Gewicht
zukommt und sie in den jeweiligen Rechtsgebieten unter-
schiedlichen Niederschlag gefunden haben; siehe im Einzelnen
sogleich unter Ill. 1. b) aa).

144 BGH, Urteil vom 9.1.1995, Il ZR 24/94, DNotZ 1995, 961 f.

145 BGH, Urteil vom 9.1.1995, Il ZR 24/94, DNotZ 1995, 961 f.;
BGH, Urteil vom 16.12.2004, Il ZR 119/04, NJW 2005, 753,
754; ferner OLG Brandenburg, Beschluss vom 29.7.2004, 5 W
(Lw) 55/08, juris Rdnr. 48; Goette, DStR 1995, 425, 426; K.
Schmidt, ZGR 1995, 675, 679 f.; Schmidt/Lutter/Seibt, AktG,
§ 179a Rdnr. 4; MinchKomm-AktG/Stein, § 179a Rdnr. 14.

146 BGH, Urteil vom 9.1.1995, Il ZR 24/94, DNotZ 1995, 961 f.;
Goette, DStR 1995, 425, 426; MinchKomm-HGB/K. Schmidt,
3. Aufl. 2012, § 126 Rdnr. 13.

147 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Hillmann, HGB, 3. Aufl. 2014,
§ 126 Rdnr. 7, 9; MinchKomm-HGB/K. Schmidt, § 126
Rdnr. 13; vgl. dazu auch Spranger, ZfIR 2011, 234, 235 f.

148 Packi, Die VerauBerung des ganzen Gesellschaftsvermdgens,
S. 267 f.

149 Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1420.
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die Personengesellschaften entsprach es ohnehin tber Jahr-
zehnte hinweg der herrschenden Meinung, dass derartige
Geschafte von der Vertretungsmacht erfasst seien.’®© Noch
weitergehend wird vorgetragen, der Gesetzgeber habe bei
den mehrfachen Gesetzesanderungen ausreichend Gelegen-
heit gehabt, die Norm fur entsprechend anwendbar zu erkla-
ren, wenn es seinem Willen entsprochen hatte. 51

Die Begrindung des BGH ist aber auch deshalb zu bemén-
geln, weil sie zwei zu trennende Fragen vermengt: einerseits,
ob die gesetzgeberische Wertung des § 179a AktG auf die
Personengesellschaften Ubertragbar ist, andererseits, ob ein
Grundlagengeschaft vorliegt und daraus ein Zustimmungs-
erfordernis folgt. Es handelt sich hierbei um zwei unterschied-
liche Kategorien, die separat zu untersuchen sind.

aa) Vergleichbarkeit von Aktiengesellschaft und
Personengesellschaften

Hinsichtlich der ersten Frage bestehen erhebliche Zweifel. Es
lassen sich wesentliche Unterschiede zwischen Personenge-
sellschaften und der AG ausmachen, die der Ubertragung der
gesetzgeberischen Interessenabwégung des § 179a AktG
zwischen dem Gesellschafterschutz und dem Schutz des
Rechtsverkehrs auf die Personengesellschaften entgegenste-
hen.152

Die Struktur der Personengesellschaften ist im Vergleich zur
GmbH und erst Recht zur AG noch personalistischer.153 Auf-
grund ihres direkten Einflusses auf die Geschaftsfihrung und
ihrer Informationsrechte und -mdéglichkeiten sind die Gesell-
schafter weniger schutzwirdig als die Aktionadre der AG. Ins-
besondere aufgrund der zwingenden Selbstorganschaft
weicht die Interessenlage bei den Personengesellschaften er-
heblich von derjenigen bei den Kapitalgesellschaften ab.'%4 Die
Aktionére kdnnen auf den Vorstand im Wesentlichen nur ver-
mittelt durch die Wahl des Aufsichtsrates Einfluss nehmen,
sodass das Prinzipal-Agent-Problem hier am starksten ausge-
pragt ist. Bei der GmbH besteht zumindest ein Weisungsrecht
der Gesellschafter. Bei den Personengesellschaften ist dem-
gegenuber eine Fremdorganschaft gar nicht moglich. Diese
Unterschiede im Machtgeflige sprechen gegen die Ubertrag-
barkeit des § 179a AktG, der, wie eingangs erlautert, rechts-
technisch eine Regelung der Zustandigkeitsverteilung und der
internen Willensbildung ist. Bei gleichwohl mdglichen Mei-
nungsverschiedenheiten der Gesellschafter sind sie nicht
schutzlos, bestehen doch auch hier (interne) Zustimmungser-

150 Dazu Hadding in FS Lutter, S. 851, 856 f. mit zahlreichen
Nachweisen; vgl. dazu auch DNotl-Gutachten Nr. 115438,

S. 2.

151 Hadding in FS Lutter, S. 851, 862 f., der ferner darauf hinweist,
das Problem sei bereits frih in Rechtsprechung und Literatur
behandelt worden und habe dem Gesetzgeber daher bekannt
sein mussen.

152 Ebenso Hadding in FS Lutter, S. 851, 867 f.; GroBkomm. HGB/
Burgard, 5. Aufl. 2009, § 22 Rdnr. 39 ff.; ferner Grunewald,

JZ 1995, 577; MinchKomm-HGB/Grunewald, § 164 Rdnr. 18;
Kirsch, EWIR 1995, 483, 484.
153 Vgl. auch DNotl-Report 2017, 41, 42.

154 Siehe auch Hadding in FS Lutter, S. 851, 863 f.
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fordernisse und der Schutz durch die Regeln Uber den Miss-
brauch der Vertretungsmacht.55

Zwischen den verschiedenen Typen von Personengesellschaf-
ten bestehen freilich Unterschiede, die jedoch nicht notwendi-
gerweise zu einer abweichenden Behandlung fUhren:

Bei der OHG und der KG ist die umfassende und im AuBen-
verhéltnis unbeschrankbare Vertretungsmacht der gesetzliche
Regelfall (§§ 126, 161 Abs. 2 HGB); insoweit besteht eine
Parallele zu AG und GmbH. Die hier besonders beachteten
GrundstUcksverauBerungen werden von § 126 Abs. 1 HGB
sogar ausdrucklich erfasst. Der Zeiger schlagt damit auch
hier grundséatzlich in Richtung des Vertrauensschutzes des
Rechtsverkehrs aus. Diese Entscheidung darf nicht ohne
sorgsamen Abgleich der Interessenlagen durch Ubertragung
des § 179a AktG und der darin enthaltenen Interessenab-
wagung ersetzt werden. %6 Die eben genannten Unterschiede
sprechen vielmehr klar dagegen. Die KG mag insofern den
Kapitalgesellschaften angendhert sein, als die Kommanditi-
sten wegen ihrer eingeschrankten Kontroll- und Informations-
rechte (§§ 164, 166 HGB) und der Beschrankung ihrer Haf-
tung auf die Einlage (§ 161 Abs. 1, § 171 Abs. 1 HGB) nicht
unahnlich den Aktionaren vorrangig als bloBe Kapitalgeber
fungieren.57 Gleichwohl bleibt es auch hier bei der grundséatz-
lich personalistischen Struktur, zumal die Binnenstruktur aus-
weislich § 163 HGB weitgehend der Dispositionsbefugnis der
Gesellschafter unterliegt.

Bei der GbR fehlt es an einer dem § 126 Abs. 1 HGB entspre-
chenden Regelung. Daraus kann allerdings nicht abgeleitet
werden, bei der GbR sei § 179a AktG nun eher Ubertragbar als
bei OHG und KG. Vielmehr sind auch hier die fundamentalen
Unterschiede zwischen Personengesellschaften und Kapital-
gesellschaften und umso ausgepragter zwischen der GbR
und der AG zu sehen: Die Personengesellschaften zeichnen
sich durch bedeutend groBere Freiheit bei der Ausgestaltung
des Gesellschaftsvertrages aus. Diese Gestaltungsfreiheit ist
bei der GbR als Grundform der Gesellschaften am groBten
und nimmt Uber die Personenhandelsgesellschaften und die
GmbH bis hin zur AG mit ihrer Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5
AktG) immer weiter ab, weil sie im Interesse des Schutzes des
Rechtsverkehrs'%® gesetzlich zwingenden Strukturen weichen
muss. % Bei der GbR ist daher sogar die Beschrankung der
Vertretungsmacht im AuBenverhaltnis zuldssig.'®° Eine solche

155 Grunewald, JZ 1995, 577, 578; dem folgend Hadding in FS
Lutter, S. 851, 867 f.

156 Vgl. auch Hadding in FS Lutter, S. 851, 862 f., 866 f.; ferner
Grunewald, JZ 1995, 577 und Grunewald/Mdiller, JZ 1997,
698, 700.

157 Vgl. auch Packi, Die VerauBerung des ganzen Gesellschaftsver-
mogens, S. 271 f.

158 Bei der AG insbesondere wegen der Fungibilitdt der Anteile,
namentlich zwecks Handelbarkeit an der Borse; dazu Htiffer/
Koch, AktG, § 23 Rdnr. 34; MinchKomm-AktG/Pentz, § 23
Rdnr. 158.

169 Vgl. Hadding in FS Lutter, S. 851, 863 f.; Kirsch, EWIR 1995,
483, 484.

160 MinchKomm-BGB/Schéfer, 7. Aufl. 2017, § 714 Rdnr. 24;
Henssler/Strohn/Servatius, Gesellschaftsrecht, § 714 BGB
Rdnr. 7; Prinz/Hoffmann/Stengel, Beck’'sches Handbuch der
Personengesellschaften, 4. Aufl. 2014, § 3 Rdnr. 316.

MittBayNot



Eschwey - Der wundersame Aufstieg des § 179a AktG — ein Stolperstein auch beim Grundstiickskaufvertrag

Beschrankung muss dann aber auch vereinbart werden, wenn
sie von den Gesellschaftern gewlnscht wird. Der Gesetzgeber
Uberlasst also den Ausgleich von Gesellschafter- und Ver-
kehrsschutz hier einer privatautonomen Losung. Auch diese
Entscheidung ist zu respektieren und nicht durch eine Ubertra-
gung des § 179a AktG zu Uberspielen. 161

Bei den Personengesellschaften riickt zudem neben dem feh-
lenden Schutzbedlrfnis der Gesellschafter die erhdhte
SchutzbedUrftigkeit des jeweiligen Vertragspartners der Ge-
sellschaft stéarker in den Blick, insbesondere bei der VerauBe-
rung einzelner Gegenstande, die nur nahezu das ganze Ge-
sellschaftsvermdgen ausmachen. 62

Die oben erwéhnten Strukturunterschiede (personalistische
vs. kapitalistische Struktur) beeinflussen die Wahrnehmung
des Rechtsverkehrs. Bei der OHG, der KG und umso mehr bei
der GbR ist typischerweise von einer viel engeren internen Ab-
stimmung auszugehen als bei einer AG, die nicht standig
Hauptversammlungen einberufen kann. Dass der Rechtsver-
kehr hierauf vertraut, ist anzuerkennen und in die Abwagung
mit dem Schutzbeduirfnis der Gesellschafter einzustellen. Fer-
ner ist zu bedenken, dass der Vertragspartner die im Rahmen
der qualitativen Betrachtung'6s erforderliche Prifung anhand
des satzungsmaBigen Unternehmensgegenstandes kaum zu
leisten vermag, da der Unternehmensgegenstand selbst bei
OHG und KG nicht im Handelsregister eingetragen werden
kann.'64 Der Gesellschaftsvertrag muss mangels Formgebot
nicht einmal schriftlich niedergelegt sein und selbst wenn dies
der Fallist, sind formlose Anderungen nicht auszuschlieBen. 165
Soweit auf quantitative Kriterien abgestellt wird, gereicht dem
Vertragspartner zum Nachteil, dass er aufgrund der geringe-
ren Publizitdt der Personengesellschaften die Vermodgens-
situation und die Wertverhaltnisse nur unzureichend ermitteln
kann.166

Mangels vergleichbarer Interessenlage ist eine analoge Uber-
tragung des § 179a AktG auf Personengesellschaften folglich
abzulehnen.

161 Siehe zum Ganzen auch Hdren, RNotZ 2014, 77, 90 f.; MUnch-
Komm-BGB/Schéfer, § 714 Rdnr. 24; fir die analoge Anwen-
dung aber Goette, DStR 1995, 425, 426; Leitzen, NZG 2012,
491, 494; DNotl-Gutachten Nr. 119791, S. 1.

162 Siehe zu den Kriterien oben, II. 1.; umso bedeutsamer ist das
Schutzbeddirfnis des Vertragspartners, hegt man nicht — wie
hier, siehe oben unter II. 3. — Sympathie fUr ein zusatzliches
subjektives Erfordernis.

163 Dazu oben, Il. 1. b).

164 Dazu Baumbach/Hopt/Roth, HGB, § 106 Rdnr. 2; der Unter-
nehmensgegenstand ist allenfalls in der Bekanntmachung nach
§ 34 HRV enthalten.

165 Vgl. dazu auch Leitzen, NZG 2012, 491, 494; Spranger, ZfIR
2011, 234, 237; ferner Hausch, Forum Immobilienrecht 2009,
S. 11, 33 f., der aus diesem Umstand jedoch die Folgerung
zieht, es musse statt der qualitativen die quantitative Betrach-
tung flr die Beurteilung des ,ganzen Gesellschaftsvermbgens*
gelten, wenn nicht — zumindest bei OHG und KG — der Unter-
nehmensgegenstand aus den Registerakten (namentlich aus
einer Erklarung gemaB § 24 Abs. 4 HRV) ersichtlich sei.

166 Vgl. auch Grunewald, JZ 1995, 577, 578; ferner Grunewald/
Mdiller, JZ 1997, 698, 700.
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bb)  Zustimmungsbedurftigkeit bei Grundlagen-
geschéften

Unabhéangig davon kann es sich bei der Gesamtvermogens-
verauBerung einer Personengesellschaft um ein Grundlagen-
geschaft handeln, das die Zustimmung aller Gesellschafter
erfordert. Grundlagengeschéfte sind solche Geschafte, die
die Grundlagen des Gesellschaftsverhaltnisses berthren. Fur
derartige Geschéafte fehlt es den Gesellschaftern an der
Vertretungsmacht,6” da es sich gar nicht um ein unternehme-
risches Geschéft der Gesellschaft handelt, sondern um ein
das Innenverhaltnis betreffendes Geschaft zwischen den Ge-
sellschaftern.168

Die meisten Stimmen qualifizieren die VerauBerung des ge-
samten Gesellschaftsvermégens als Grundlagengeschaft.169
Denn es werde dadurch faktisch der Gesellschaftszweck ge-
andert.’70 Andere lehnen den Grundlagencharakter gerade
wegen dieser blof3 faktischen Wirkung auf das Gesellschafter-
verhaltnis ab. Es handele sich um ein VerauBerungsgeschaft
zwischen der Gesellschaft und einem Dritten, nicht um ein
Geschaft zwischen den Gesellschaftern, deren Verhaltnis nur
mittelbar durch die praktischen Konsequenzen des Geschaf-
tes betroffen sei.’”"

Letzteres Uberzeugt. Es ist gerade eine der Erkenntnisse aus
der Entwicklung des § 179a AktG, dass die VerauBerung des
gesamten Vermdgens und die Aufldsung der Gesellschaft (all-
gemeiner: eine Anderung des Unternehmenszwecks) nicht
zwingend Hand in Hand gehen. Vielmehr sind auch andere
Zwecksetzungen denkbar, etwa die bloBe Umschichtung des
(wesentlichen) Vermdgens, insbesondere bei rein vermdgens-
verwaltenden Gesellschaften. Ein Grundlagengeschéft — sei es
die Aufldsung der Gesellschaft, sei es die Anderung des
Unternehmensgegenstandes — kann im Zusammenhang mit
einer GesamtvermdégensverauBerung auftreten und bedarf
dann der ausdrlcklichen oder konkludenten Zustimmung aller
Gesellschafter. Die VerduBerung ist jedoch auch ohne dies
moglich. Gleichwohl wird die VerauBerung regelmaBig ein au-
Bergewdhnliches Geschaft der Geschaftsfihrungi. S. d. § 116
Abs. 1, 2, § 161 Abs. 2 HGB sein;'72 dies flhrt allerdings nur

167 MinchKomm-BGB/Schéfer, § 714 Rdnr. 25; MinchKomm-
HGB/K. Schmidt, § 126 Rdnr. 10; Prinz/Hoffmann/Stengel,
Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften, § 3
Rdnr. 320.

168 Vgl. BGH, Urteil vom 11.2.1980, Il ZR 41/79, ZIP 1980, 369,
370; RG, Urteil vom 20.12.1939, Il 88/39, RGZ 162, 370, 374;
Koller/Kindler/Roth/Morck/Kindler, HGB, 8. Aufl. 2015, § 114
Rdnr. 2; MinchKomm-HGB/K. Schmidt, § 126 Rdnr. 10; vgl.
auch Spranger, ZfIR 2011, 234, 236.

169 OLG Hamm, Beschluss vom 24.5.2007, 15 W 145/07, NZG
2008, 21, 23; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Hillmann, HGB,
§ 126 Rdnr. 9; Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, § 114 Rdnr. 3,
§ 126 Rdnr. 3; Koller/Kindler/Roth/Morck/Kindler, HGB, § 114
Rdnr. 2; Kirsch, EWIR 1995, 483, 484; Weber, DNotZ 2018,
96, 122; ferner Beisel/Klumpp/Beisel, Der Unternehmenskauf,
7. Aufl. 2016, § 8 Rdnr. 57 f.

170 So etwa MinchKomm-BGB/Schéfer, § 714 Rdnr. 25.

171 Hadding in FS Lutter, S. 851, 859 ff.; vgl. dazu auch Spranger,
ZfIR 2011, 234, 236.

172 Vgl. auch OLG Stuttgart, Urteil vom 25.2.2009, 14 U 24/08,
ZIP 2010, 131, 133.
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zu einem intern wirkenden Zustimmungserfordernis; die Ver-
tretungsmacht bleibt — vorbehaltlich eines Missbrauchs der
Vertretungsmacht — unberdhrt.73

FUr diese Sichtweise spricht des Weiteren, dass dann, wenn
auch bloB faktische Wirkungen auf das Gesellschaftsverhéltnis
fir die Annahme eines Grundlagengeschéfts gentigen, das
Problem der Abgrenzung und Grenzziehung entsteht. In der
Literatur werden insoweit Parallelen zu den zu § 179a AktG
entwickelten Kriterien und MaBstaben erkennbar und es wird
etwa danach gefragt, ob sich die VerauBerung im Rahmen des
Unternehmensgegenstandes hélt.1774 Zu bedenken ist aller-
dings, dass sich die Abgrenzungsfrage hier bei séamtlichen Ge-
samtvermogensverauBerungen stellt und nicht lediglich bei
den Zweifelsféllen, in denen das ,nahezu“ ganze Vermdgen
verauBert wird.'75 Wie schwierig diese Abgrenzung insbeson-
dere bei den Personengesellschaften aufgrund der Form-
freiheit und der mangelnden Transparenz ist, wurde oben!76
bereits ausgefuhrt. Zwar beschrankt die Uberwiegende Mei-
nung zum Schutz des Rechtsverkehrs auch hier die Wirkung
einer fehlenden Zustimmung — keine Vertretungsmacht — auf
das Verpflichtungsgeschaft und betrachtet die Erfullungs-
geschafte regelmaBig als wirksam,!77 doch ist dies, wie be-
reits im Rahmen des § 179a AktG gesehen, nur ein durftiger
Kompromiss.'78

c) Weitere Rechtsformen

Die Analogiefrage stellt sich gleichermaBen flr andere Formen
von Personenverb&nden. Fur die notarielle Praxis durften ins-
besondere Gesamtvermdgensgeschafte von Genossenschaf-
ten'7 und Vereinen'® relevant sein. Soweit Literatur und
Rechtsprechung die Frage bejahen, rekurrieren sie allerdings
ahnlich wie der BGH und die ihm folgende Literatur zu GmbH
und Personengesellschaften lapidar auf die (vermeintliche)
Verallgemeinerungsfahigkeit des Rechtsgedankens und pos-
tulieren eine vergleichbare Schutzwirdigkeit der Mitglieder.'8!
Demgegenuber sollten die bisherigen AusfUhrungen gezeigt
haben, dass Zurlckhaltung angebracht ist. Eine eingehende

173 Dazu Hadding in FS Lutter, S. 851, 861; MinchKomm-HGB/
Jickeli, 4. Aufl. 2016, § 116 Rdnr. 44.

174 So Spranger, ZfIR 2011, 234, 236.
175 Ebenso Spranger, ZfIR 2011, 234, 236 f.
176 Bei Fn. 162 ff.

177 Fir eine Beschrankung auf das Verpflichtungsgeschéaft BGH,
Urteil vom 8.7.1991, Il ZR 246/90, DNotZ 1992, 167, 169;
Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, § 126 Rdnr. 3; MinchKomm-
HGB/K. Schmidt, 4. Aufl. 2016, § 126 Rdnr. 13; K. Schmidt,
ZGR 1995, 675, 680 f.; a. A. aber Bredol/Natterer, ZIP 2015,
1419, 1425.

178 Vgl. Grunewald, JZ 1995, 577, 578.

179 Bejahend OLG Brandenburg, Beschluss vom 29.7.2004, 5 W
(Lw) 55/08, juris Rdnr. 48; Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983,
1984; offenlassend Leitzen, NZG 2012, 491, 493.

180 Bejahend Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1984; offenlas-
send Leitzen, NZG 2012, 491, 493; flr den Idealverein mit ein-
gehender Begrindung ablehnend Lettl, AcP 203 (2003), 149,
199 f.; wohl zustimmend hingegen MinchKomm-AktG/Stein,

§ 179a Rdnr. 14 mit Fn. 23.

181 So etwa OLG Brandenburg, Beschluss vom 29.7.2004, 5 W
(Lw) 55/08, juris Rdnr. 48; Stellmann/Stoeckle, WM 2011,
1983, 1984.
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Beantwortung der Analogiefrage fur andere Rechtsformen
kann an dieser Stelle jedoch nicht geleistet werden.

2. Mehrheitserfordernis bei anderen
Rechtsformen

Soweit man entgegen der oben geschilderten Einwande die
analoge Anwendung auf GmbH und Personengesellschaften
grundsatzlich bejaht, stellen sich einige Folgefragen zum Um-
fang der Analogie, die in der gebotenen Kirze zu beleuchten
sind. Zun&chst ist zu diskutieren, welchem Mehrheitserforder-
nis der Zustimmungsbeschluss unterliegt.

a) GmbH

Nach einer Mindermeinung bedeutet die Analogie zu § 179a
AktG, dass auch die zugehorigen Regelungen der § 133
Abs. 1 AktG und § 179 Abs. 2 Satz 1 AktG anzuwenden seien,
sodass die Mehrheit der abgegebenen Stimmen und mindes-
tens drei Viertel des bei der Beschlussfassung vertretenen
Stammkapitals erforderlich seien. 182 Dafiir lieBe sich anfihren,
dass alle Vorgangernormen des § 179a AktG die Drei-Viertel-
Mehrheit ausdrlcklich und unmittelbar (nicht lediglich durch
Verweisung) vorsahen und ebenjene Gesetzesfassungen auch
die Grundlage fiir die Rechtsprechung des BGH waren. Uber-
zeugender ist es jedoch, auf die allgemeinen Regeln des
GmbH-Rechts, namentlich § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG, zu-
ruckzugreifen.8 Im Ergebnis fuhrt dies zwar ebenso zum Er-
fordernis der Drei-Viertel-Mehrheit der abgegebenen Stim-
men. Die Erstreckung der Analogie auf weitere, nicht
unmittelbar von § 179a AktG in seiner heutigen Fassung ange-
ordneten Rechtsfolgen wurde jedoch selbst nach dem Ver-
stdndnis der Uberwiegenden Meinung die Verallgemeine-
rungsfahigkeit des Aktienrechts Uberspannen.84 Dogmatisch
lieBe sich anflihren, dass die Analogie nur soweit reichen kann
wie die Regelungslicke, sodass vorrangig auf Regelungen
des GmbH-Rechts zurlickzugreifen ist.

b) Personengesellschaften

FUr die Personengesellschaften kann nichts anderes gelten,
sodass auch hier die rechtsformspezifischen Vorgaben zu be-
rcksichtigen sind.'85 Demnach ist im Erst-recht-Schluss zu
§§ 116, 119 Abs. 1, § 164 Satz 1 Hs. 2 HGB186 die Zustim-
mung aller Gesellschafter nétig, sofern nicht der Gesellschafts-

182 MinchKomm-GmbHG/Harbarth, § 53 Rdnr. 229; Scholz/
Priester, GmbHG, 11. Aufl. 2015, § 53 Rdnr. 176.

183 Heckschen/Heidinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestal-
tungs- und Beratungspraxis, § 8 Rdnr. 89c; Stellmann/Stoeckle,
WM 2011, 1983, 1987; BeckOK-GmbHG/Trélitzsch, Stand:
1.2.2018, § 53 GmbHG Rdnr. 8, 8.3; Weber, DNotZ 2018, 96,
121; Wicke, GmbHG, § 53 Rdnr. 3.

184 Vgl. nur Hdren, RNotZ 2014, 77, 86 f.

185 Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1422; Fink/Chilevych, NZG
2017, 1254, 1255; Hdren, RNotZ 2014, 77, 89; Mayr, EWIR
2018, 199, 200; Wagner/Herzog, NotBZ 2016, 332, 334; im
Ergebnis auch Leitzen, NZG 2012, 491, 494.

186 Hiren, RNotZ 2014, 77, 89; Leitzen, NZG 2012, 491, 494;
Weber, DNotZ 2018, 96, 123.
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vertrag etwas anderes besagt.’®” Wirde man demgegenuber
das aktienrechtliche Erfordernis der Drei-Viertel-Mehrheit
Ubertragen, 88 wirde der Schutz der Gesellschafter insoweit
sogar verschlechtert.’®® Bei der GbR stellt sich mangels
Registerpublizitat das zusétzliche Problem, dass fur den Ver-
tragspartner (und gleichermaBen flr den Notar) schwierig zu
beurteilen ist, ob alle Gesellschafter zugestimmt haben. Die
beschrankte Vermutungswirkung des § 899a BGB wird inso-
weit selbst bei GrundstlicksverdauBerungen durch eine GbR
nicht greifen.

3. Form des Zustimmungsbeschlusses
a) GmbH

Bei der GmbH ist es weit Uberwiegende Meinung, dass der
Zustimmungsbeschluss der notariellen Beurkundung be-
darf.’ Da § 179a AktG selbst keine bestimmte Form
anordnet, 91 |asst sich dieses Ergebnis erreichen, indem die
Analogie zum Aktienrecht auch auf § 130 Abs. 1 Satz 1 AktG
erstreckt wird. Uberzeugender dirfte auch hier sein, die vor-
handenen Regelungen des GmbH-Rechts, namentlich den flr
Satzungsanderungen geltenden § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG,
heranzuziehen.92 Bei Missachtung der Form ist der Beschluss
analog § 241 Nr. 2 AktG nichtig.'93 Nur eine Mindermeinung
halt einen formfreien Beschluss fur moglich.194

187 Dazu naher Hdren, RNotZ 2014, 77, 89; Leitzen, NZG 2012,
491, 494 £.; unter BerUcksichtigung der neuen Rechtsprechung
des BGH zu Mehrheitsklauseln Bredol/Natterer, ZIP 2015,
1419, 1422 f.; eingehend zur neuen Rechtsprechung ferner
Wicke, MittBayNot 2017, 125.

188 So aber jungst OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.11.2017, 1-6 U
225/16, RNotZ 2018, 191, 199 f.; zustimmend Weitnauer,
GWR 2018, 1, 2 (der § 179a AktG bei analoger Anwendung
aber die AuBenwirkung aberkennt); kritisch hingegen Findeisen,
BB 2018, 585, 587; Mayr, EWiR 2018, 199, 200; Weber,
DNotZ 2018, 96, 123.

189 Vgl. Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1422; ferner GroBkomm.
HGB/Burgard, § 22 Rdnr. 40.

190 Eickelberg/Mdhlen, NJW 2011, 2476, 2480 f.; Heckschen/Hei-
dinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs- und Bera-
tungspraxis, § 8 Rdnr. 89c; Huren, RNotZ 2014, 77, 87 f.;
Scholz/Priester, GmbHG, § 53 Rdnr. 176; Stellmann/Stoeckle,
WM 2011, 1983, 1987; BeckOK-GmbHG/Trdlitzsch, § 53
GmbHG Rdnr. 8.3; a. A. Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schnor-
bus, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 53 Rdnr. 25 mit Fn. 93.

191 Anders als § 361 Abs. 1 Satz 4 AktG 1965, der auf § 341 AktG
1965 (notarielle Beurkundung von Verschmelzungsvertragen)
verwies; vgl. Burmeister/Schmidt-Hern, NZG 2016, 580, 581 f,;
Decker, NZG 2018, 447, 448; Fink/Chilevych, NZG 2017,
1254, 1255; DNotl-Report 2017, 41, 43; Weber, DNotZ 2018,
96, 124; in diese Richtung auch LG Dusseldorf, Urteil vom
11.11.2016, 39 O 3/16, NZG 2017, 1260, 1262.

192 Eickelberg/Mdhlen, NJW 2011, 2476, 2480 f.; Heckschen/Hei-
dinger/Heckschen, Die GmbH in der Gestaltungs- und Bera-
tungspraxis, § 8 Rdnr. 89c; KrauB3, notar 2017, 312; Packi, Die
VerauBerung des ganzen Gesellschaftsvermégens, S. 239,
259 f.; Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1987; Weber,
DNotzZ 2018, 96, 121; im Ergebnis auch MinchKomm-
GmbHG/Harbarth, § 53 Rdnr. 229; ablehnend Decker, NZG
2018, 447, 448.

193 Leitzen, NZG 2012, 491, 493.

194 Leitzen, NZG 2012, 491, 493; Michalski/Hoffmann, GmbHG,
§ 53 Rdnr. 165; differenzierend Decker, NZG 2018, 447.

Ausgabe 4/2018

b) Personengesellschaften

Im Personengesellschaftsrecht geht demgegenuber die herr-
schende Auffassung davon aus, die Gesellschafter kénnten
den Zustimmungsbeschluss formfrei fassen, da nach den
rechtsformspezifischen Grundsétzen selbst die Satzungséan-
derung keiner Form bedUrfe.’ Auch eine Analogie zu den
nicht ganz fernliegenden Vorschriften des Umwandlungs-
rechts96 scheide aus, weil dort aufgrund der Gesamtrechts-
nachfolge mit unmittelbarer Wirkung gegentber Dritten ein
gesteigertes Interesse an Rechtssicherheit bestehe.9” Nur
eine vereinzelte Literaturstimme auBert, der Beschluss bedUrfe
der notariellen Form.™¥8 Die Rechtsprechung hat bisher in
denkbaren Fallen ein Formerfordernis zumindest nicht positiv
festgestellt.’ Das LG und das OLG Dusseldorf haben in
notarkostenrechtlichen BeschllUssen entschieden, dass die
Beurkundung mit Blick auf die umstrittene Rechtslage jeden-
falls keine unrichtige Sachbehandlung i. S. d. § 17 Abs. 1
Satz 2 BNotO bedeutet.2% In spateren Entscheidungen haben
sie dann in der Sache Stellung bezogen und ein Beurkun-
dungserfordernis verneint.201

4. Beschlussverfahren

AbschlieBend stellt sich die Frage, ob auch bei der GmbH und
den Personengesellschaften die besonderen Verfahrensvor-
gaben analog § 179a Abs. 2 und 3 AktG zu beachten sind.
Daflr wird ein Erst-recht-Schluss vorgebracht: Wenn schon
bei der kapitalistischen AG, deren typischerweise nur vermo-
gensmaBig beteiligte Aktiondre weniger Einflussrechte haben
als die Gesellschafter einer GmbH oder Personengesellschaft,

195 Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1424; Findeisen, BB 2018,
585, 588 f.; Fink/Chilevych, NZG 2017, 1254, 1255; Hdren,
RNotZ 2014, 77, 90; KrauB3, notar 2017, 312, 313; Leitzen,
NZG 2012, 491, 494; Packi, Die VerauBerung des ganzen Ge-
sellschaftsvermdgens, S. 285; Picot/Temme, Unternehmens-
kauf und Restrukturierung, 4. Aufl. 2013, § 5 Rdnr. 39; Spran-
ger, ZfIR 2011, 234, 237; Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983,
1987; DNotl-Report 2017, 41, 43.

196 Namentlich § 13 Abs. 3 Satz 1, § 193 Abs. 3 Satz 1 UmwG.

197 DNotl-Report 2017, 41, 43; Weber, DNotZ 2018, 96, 124; vgl.
ferner Burmeister/Schmidt-Hern, NZG 2016, 580, 582 m. w. N.
zur allgemeinen Diskussion um die Ubertragbarkeit von Vor-
schriften des UmwG auf StrukturmaBnahmen auBerhalb des
UmwG.

198 So Hermanns, DNotZ 2013, 9, 12, der allerdings wohl (irrig) da-
von ausgeht, es handele sich um die ,Uberwiegende Auffas-
sung“.

199 Vgl. etwa BGH, Urteil vom 9.1.1995, Il ZR 24/94, DNotZ 1995,
961; ferner BGH, Beschluss vom 28.11.2008, BLw 4/08, ZIP
2009, 264; OLG KalIn, Urteil vom 4.9.2012, 15 U 27/12, juris.

200 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.11.2015, I-10 W 120/15,
RNotZ 2016, 129 und die Vorinstanz LG Dusseldorf, Beschluss
vom 25.6.2015, 19 T 123/14, RNotZ 2015, 664; nachfolgend
LG Dusseldorf, Beschluss vom 4.4.2016, 25 T 697/14, juris;
dazu auch Tiedtke, DNotZ 2016, 576, 584 f.; Volpert, RNotZ
2015, 665; Wudy, notar 2016, 253; ferner Burmeister/Schmidit-
Hern, NZG 2016, 580.

201 LG Dusseldorf, Urteil vom 11.11.2016, 39 O 3/16, NZG 2017,
1260, 1262; OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.11.2017, -6 U
225/16, RNotZ 2018, 191, 203 und insoweit zustimmend
Mayr, EWIR 2018, 199, 200 und Weitnauer, GWR 2018, 1, 3 f;
die beim BGH eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde (Il ZR
431/17) wurde mittlerweile zurlickgenommen.
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derart strenge Anforderungen anzulegen seien, kdénne flr das
grundsatzlich strengere Personengesellschaftsrecht nichts
anderes gelten.202 Uberzeugender ist jedoch, die Analogie —
wenn man sie denn beflrwortet — auf § 179a Abs. 1 AktG zu
beschrénken und es im Ubrigen bei den allgemeinen Grund-
satzen der jeweiligen Gesellschaftsform zu belassen.203 Wie
oben bereits ausgeflhrt spricht die personalistischere Struktur
der GmbH und umso mehr der Personengesellschaften gegen
die Ubertragbarkeit, da die Gesellschafter aufgrund der aus-
gepragten Informations- und Einflussrechte gerade nicht auf
den besonderen Schutz mittels Verfahren angewiesen sind,
den § 179a Abs. 2 und 3 den Aktionaren gewahrt.204 Gleich-
wohl kann sich in der Praxis anbieten, die Vorgaben nicht
ganzlich zu ignorieren.205

IV. Dogmatische Schlussbetrachtung

Die derzeit Uberwiegend vertretene Ansicht, die den Anwen-
dungsbereich des § 179a AktG erheblich ausdehnt, ist als zu
weitgehend abzulehnen. Kern der Norm ist, einen angemes-
senen Ausgleich der widerstreitenden Interessen (Gesellschaf-
terschutz vs. Verkehrsschutz) zu erreichen. Die vorstehende
Untersuchung hat mehrere dogmatische (auch miteinander
kombinierbare2%) Ansatzpunkte zu Tage gefbérdert, um einen
solchen Ausgleich zu finden:

Auf der Tatbestandsebene bote sich an, die Norm nicht exten-
siv auszulegen und namentlich die VerauBerung einzelner Ge-
genstande und die VerauBerung nur des nahezu ganzen Ver-
mogens auszuscheiden. Es ist jedoch anzuerkennen, dass
der Norm dann nur ein relativ geringer Anwendungsbereich
bliebe und sie sogar bewusst umgangen werden kénnte. Trotz
der damit einhergehenden Abgrenzungsschwierigkeiten durfte
die tatbestandliche Erweiterung des § 179a AktG daher im
Sinne des Aktionarsschutzes unumganglich sein. Als Korrektiv
bietet sich aber an, in den genannten Fallen den Tatbestand
um ein zusatzliches subjektives Element zu erganzen und zu
verlangen, dass der Vertragspartner der Gesellschaft positiv
weiB3 oder zumindest die Umsténde kennt, aus denen sich er-
gibt, dass es sich bei einzelnen VerduBerungsgegenstanden
um das (nahezu) ganze Gesellschaftsvermdgen handelt. Ist
der Erwerber gutglaubig, beschrénken sich die Folgen der
Missachtung von § 179a AktG dann auf das Innenverhéltnis
zwischen den Aktiondren bzw. der AG und dem Vorstand.

Ein weiterer Ansatzpunkt wére, die Rechtsfolgen abweichend
von der Uberwiegenden Lesart zu bestimmen und der Norm
die AuBenwirkung ganzlich abzuerkennen, sie also nicht als
Beschrénkung der Vertretungsmacht des Vorstandes zu ver-
stehen. Mit Blick auf den Wortlaut und die Gesetzeshistorie
scheint dies jedoch kein gangbarer Weg.

Auf der dritten und letzten Ebene steht die Frage, ob § 179a
AktG analog auf andere Gesellschaftsformen anzuwenden ist.

202 Vgl. DNotl-Gutachten Nr. 71698, S. 5.

2083 Vgl. zur Teilanalogie auch Fleischer, NJW 2004, 2335, 2337
m. w. N.

204 Vgl. auch Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1423 f.; Weber,
DNotZ 2018, 96, 121 f. und 1283.

205 Siehe dazu noch unten, V.
206 So auch Servatius in FS Stilz, S. 601, 607.
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Entgegen der Uberwiegenden Auffassung enthélt § 179a AktG
nach hier vertretener Ansicht gerade kein verallgemeinerungs-
fahiges Prinzip des Verbandsrechtes. Vielmehr lasst sich die
unbeschréankte und unbeschrankbare Vertretungsmacht von
Vorstand (§ 82 AktG), GmbH-Geschaftsfuhrer (§ 37 Abs. 2
GmbHG) und geschéaftsflhrendem Gesellschafter in der Per-
sonenhandelsgesellschaft (§§ 126, 161 Abs. 2 HGB) als eine
wallgemeine Auspragung der organschaftlichen Vertretungs-
macht im Handelsrecht“207 bezeichnen, zu der § 179a AktG
eine ,systemwidrige® und deshalb nicht Ubertragbare Aus-
nahme darstellt.208

V. Folgen fir die Praxis

Obschon die tatbestandliche Ausdehnung und die analoge
Ubertragung des § 179a AktG dogmatisch zweifelhaft sind,
empfiehlt sich in der Praxis mit Blick auf die BGH-Rechtspre-
chung und die noch vorherrschende Ansicht ein vorsichtiger
Umgang mit der Norm.209

So sollte sowohl fur die GmbH210 als auch fiir sémtliche Arten
von Personengesellschaften2!’ vorerst weiterhin von der
grundsatzlichen analogen Anwendbarkeit des § 179a Abs. 1
AktG ausgegangen werden. Notig ist zundchst das Problem-
bewusstsein, dass zur Wirksamkeit einer Vermogensubertra-
gung durch eine Gesellschaft ein Zustimmungsbeschluss der
Gesellschafter erforderlich sein kann. Dabei sollte nicht unter-
schatzt werden, dass die Prifung, ob der Tatbestand der
Norm erfUllt ist, im Einzelfall schwierig sein kann, zumal schon
die Ubertragung des wesentlichen Vermdgens genligt.

Da der MaBstab fur die Wesentlichkeit umstritten und die Be-
deutung von quantitativen und qualitativen Kriterien ungeklart
ist, mUsste es der Notar, wollte er einen absolut sicheren Kurs
fahren, ausreichen lassen, dass nach einem der beiden Krite-
rien von der Ubertragung des wesentlichen Vermdgens auszu-
gehen ist.212 Flr die quantitative Betrachtung sollte der
Schwellenwert nicht zu hoch gegriffen sein (mit Blick auf die
Holzmuller- und Gelatine-Rechtsprechung des BGH maBvoll
Uber 80 % des Vermdgens).213 Die Gegenleistung ist bei der
Beurteilung des Zustimmungserfordernisses trotz anderslau-
tender Literaturstimmen auBer Betracht zu lassen.

Es empfiehlt sich daher insbesondere bei Grundstlcksver-
auBerungen von Gesellschaften, auch die Hintergriinde abzu-

207 Servatius in FS Stilz, S. 601, 605 f.

208 Servatius in FS Stilz, S. 601, 605 f.; siehe zur insoweit anderen
Rechtslage bei der GbR oben bei Fn. 157 ff., jedoch ohne Ab-
weichung im Ergebnis.

209 Siehe auch Bayer/Lieder/Hoffmann, AG 2017, 717, die in ihrer
rechtstatsachlichen Untersuchung zu Anwendungsféllen des
§ 179a AktG zu dem Schluss kommen, dass die Zustim-
mungsbeschlisse oftmals rein prophylaktisch gefasst werden,
um rechtlichen Unsicherheiten aus dem Weg zu gehen.

210 So auch Eickelberg/Mdhlen, NJW 2011, 2476, 2480; Hdren,
RNotzZ 2014, 77, 86.

211 So auch Hdren, RNotZ 2014, 77, 88; DNotl-Report 2017, 41,
42,

212 So auch Huren, RNotZ 2014, 77, 80 f.; Wagner/Herzog, NotBZ
2016, 332, 333.

213 Weber, DNotZ 2018, 96, 104, 106 schlagt 90 % vor; vgl. ferner
Hdren, RNotZ 2014, 77, 82.
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klaren.2'# Ein Indiz fUr ein Gesamtvermogensgeschaft ware
etwa, wenn eine GbR ohne eigene Bezeichnung als Eigentl-
merin eines Grundstlcks im Grundbuch eingetragen ist215
oder aber die Bezeichnung auf die Eigentimerschaft nur die-
ses einen Grundsticks hinweist (zum Beispiel ,Maximilian-
str. 1 GbR"). Es bleibt naturlich auch hier dabei, dass sich der
Notar grundsatzlich auf die Angaben der Beteiligten verlassen
darf.216 Nur in ersichtlichen Zweifelsféllen wird initiativ der Ge-
sellschaftsvertrag (soweit verfligbar) einzusehen sein, um den
Unternehmensgegenstand und dessen Gefahrdung durch die
Transaktion zu ermitteln.

Eine fur die Beteiligten wie fur den Notar unglickliche Situa-
tion entsteht, wenn sich nicht klaren l8sst, ob das Geschéft
das wesentliche Vermodgen erfasst, etwa weil die Gesell-
schafter selbst die tatsachlichen Wertverhaltnisse nicht hin-
reichend einschatzen konnen oder die weitere Fortfuhrbar-
keit des Unternehmensgegenstandes schwierig zu beurteilen
ist. Am sichersten ist es freilich, alle Gesellschafter am Ver-
auBerungsgeschaft mitwirken zu lassen und ausdricklich
einen Zustimmungsbeschluss in die Urkunde aufzunehmen.
Bei Mitwirkung aller durfte regelméBig von einem konklu-
denten Beschluss auszugehen sein, doch sollte sich der vor-
sichtige Gestalter darauf nicht verlassen.2!” Zumindest sollte
aber ein separater Zustimmungsbeschluss eingeholt wer-
den.28 Ein etwaiger vor Beurkundung privatschriftlich gefas-
ster Beschluss kann als Anlage zur Urkunde genommen
werden.219

Dem Gebot des sichersten Weges entspricht die Beurkun-
dung des Beschlusses;?20 jedenfalls bei der GmbH ist die
Beurkundung dringend anzuraten,?2' anderenfalls sind die
Beteiligten auf die drohende Unwirksamkeit des Vertrages hin-
zuweisen. Bei anderen Gesellschaften als der AG durften die
Informationsanforderungen des § 179a Abs. 2 AktG zwar
nicht gelten; gleichwohl kann den Beteiligten geraten werden,
das dort geregelte Informations- und Beschlussverfahren zu-

214 Leitzen, NZG 2012, 491, 498, 496; Weber, DNotZ 2018, 96,
98; vgl. insoweit auch Bredthauer, NZG 2008, 816, 818.

215 Wagner/Herzog, NotBZ 2016, 332, 333.

216 Vgl. BGH, Urteil vom 7.11.1957, Il ZR 131/56, DNotZ 1958,
99, 100 f.; BGH, Urteil vom 23.5.1960, Ill ZR 110/59, DNotZ
1961, 162, 163; BGH, Urteil vom 11.3.1999, IX ZR 260/97,
NJW-RR 1999, 1214, 1215; Staudinger/Hertel, Neub. 2017,
Anh. §§ 125-129 (BeurkG) Rdnr. 453; Winkler, BeurkG, § 17
Rdnr. 213.

217 Siehe KrauB, notar 2017, 312 f. und Wagner/Herzog, NotBZ
2016, 332, 335 f. je mit Formulierungsvorschlag fur einen im
VerauBerungsvertrag mitbeurkundeten Zustimmungsbeschluss;
vgl. ferner DNotl-Report 2017, 41, 44.

218 Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1424; Wagner/Herzog,
NotBZ 2016, 332, 335; DNotl-Gutachten Nr. 71698, S. 5.

219 Vgl. auch Burmeister/Schmidt-Hern, NZG 2016, 580, 583.

220 Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1424; Krauf3, notar 2017,
312, 3183; Wagner/Herzog, NotBZ 2016, 332, 335; DNotl-Gut-
achten Nr. 71698, S. 5.

221 So auch Hdren, RNotZ 2014, 77, 88; Leitzen, NZG 2012, 491,
493; Wagner/Herzog, NotBZ 2016, 332, 335.
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mindest als Orientierungspunkt aufzugreifen und das gewahlte
Vorgehen vom Notar in der Urkunde abbilden zu lassen.222

Auch die Kostenfolgen sollte der Notar im Hinterkopf behalten:
Wird der Zustimmungsbeschluss beurkundet, fallit eine
2,0-Beurkundungsgebthr nach Nr. 21100 KV-GNotKG mit
einem Geschéftswert in Hohe des Geschaftswerts des Kauf-
vertrages an, § 108 Abs. 2 GNotKG (begrenzt auf 5 Mio. €,
§ 108 Abs. 5 GNotKG). Das ist auch dann der Fall, wenn der
Notar den Zustimmungsbeschluss zusammen mit dem Kauf-
vertrag beurkundet, da Beschluss und Vertrag gegenstands-
verschieden sind, § 110 Nr. 1 GNotKG; es bleibt der Progres-
sionsvorteil.223

Im Ubrigen kann sich der Notar darauf beschranken, auf die
Bedeutung des § 179a AktG (analog) und die damit einherge-
henden Risiken hinzuweisen und dies in der Urkunde zu doku-
mentieren.224 Sind die Beteiligten trotz gewisser Zweifel davon
Uberzeugt, dass § 179a AktG nicht einschlagig ist, kommt ein
entsprechender Klarstellungsvermerk in Betracht, in dem die
gegen die Einschlagigkeit sprechenden Umstande referiert
werden.225 Wenn allerdings der Notar an der Entbehrlichkeit
des Beschlusses zweifelt, die Beteiligten aber gleichwohl auf
die Beurkundung ohne Einholung eines Zustimmungsbe-
schlusses bestehen, bleibt ihm nur der Zweifelsvermerk nach
§ 7 Abs. 2 Satz 2 BeurkG.226

Beflrchtet der Vertragspartner der Gesellschaft, dass die Ge-
sellschafter die Zustimmung verweigern werden, bereitet seine
Absicherung einiges Kopfzerbrechen. Empfehlenswert ist eine
Versicherung des flr die Gesellschaft Handelnden, wonach
keine VerduBerung des ganzen Vermdgens vorliege. Zwar ist
ungeklart, ob der gutglaubige Erwerber bei Geschaften Uber
lediglich ,nahezu“ das gesamte Vermogen geschutzt wird, so-
dass sich die Praxis nicht auf diese Sichtweise verlassen soll-
te.22” Da eine entsprechende Versicherung aber im schlimm-
sten Fall nutzlos ist, im besten Fall jedoch die Wirksamkeit des
Vertrages rettet, ist sie durchaus zu empfehlen.228 Nahelie-
gend ist ferner, den Zustimmungsbeschluss (und ggf. den Ab-
lauf der Anfechtungsfrist) als weitere Voraussetzung flr die

222 So Wagner/Herzog, NotBZ 2016, 332, 335 f. mit Formulie-
rungsvorschlag; vgl. auch Heckschen/Heidinger/Heckschen,
Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, § 8
Rdnr. 89d; Hdren, RNotZ 2014, 77, 87; Weitnauer, GWR 2018,
1, 4.

223 Vgl. auch Volpert, RNotZ 2015, 665.

224 \gl. auch Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1988.

225 Wagner/Herzog, NotBZ 2016, 332, 333 mit Formulierungsvor-
schlag; ebenfalls mit Formulierungsvorschlag KrauB3, Immobili-
enkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017, Rdnr. 741.

226 Vgl. Wagner/Herzog, NotBZ 2016, 332, 333 und 335 mit For-
mulierungsvorschlagen.

227 Ebenso Huren, RNotZ 2014, 77, 82; Leitzen, NZG 2012, 491,
496; Wagner/Herzog, NotBZ 2016, 332, 333.

228 A. A. Spranger, ZfIR 2011, 234, 237, wonach derartige Versi-
cherungen keine Sicherheit schifen.
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Kaufpreisfalligkeit aufzunehmen.229 Dies hilft allerdings nicht
weiter, fehlt dem Vertreter der Gesellschaft ohne Zustim-
mungsbeschluss doch die Vertretungsmacht, sodass der Ver-
trag insgesamt nicht wirksam wird und mangels eines zu
sichernden Anspruches selbst eine eingetragene Vormerkung
keine Sicherheit bedeuten wirde. Will sich der Vertragspartner
insoweit nicht auf die mdgliche Haftung des Vertreters nach
§ 179 Abs. 3 Satz 1 BGB verlassen, bleibt nur, dass sich der
Vertreter personlich fur das Erflllungsinteresse stark sagt230
oder etwaige Ersatzansprlche fur den Fall der (endguiltigen)
Unwirksamkeit des Vertrages zum Beispiel durch eine Bank-
blrgschaft abgesichert werden.

VI. Fazit

Man mag sich ob der erheblichen Einwande gegen die von der
herrschende Meinung vertretene Ausweitung des § 179a AktG
(im Wege der Auslegung auf die VerauBerung auch nur des

229 So etwa Deilmann/Messerschmidt, NZG 2004, 977, 979;
KrauB, notar 2017, 312, 313 und mit Formulierungsvorschlag
ders., Immobilienkaufvertrage in der Praxis, Rdnr. 739; Leitzen,
NZG 2012, 491, 496; Wagner/Herzog, NotBZ 2016, 332, 336
mit Formulierungsvorschlag; gerade bei privatschriftlichen
Beschllssen konnte die Beurteilung der Wirksamkeit fir den
Notar schwierig sein, etwa wenn er sich nicht vom aktuellen
Gesellschafterbestand einer GbR vergewissern kann; Bredt-
hauer, NZG 2008, 816, 818 empfiehlt demgegentber die Ab-
wicklung Uber Notaranderkonto mit Auszahlung erst nach er-
folgter Eigentumsumschreibung.

230 Vgl. auch Stellmann/Stoeckle, WM 2011, 1983, 1989.
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»nahezu“ ganzen Vermogens, selbst wenn der Vertragspartner
hiervon nichts weif3, und im Wege der Analogie auf samtliche
andere Gesellschaftsformen einschlielich Personengesell-
schaften) verwundert die Augen reiben, wie es der Norm gelin-
gen konnte, eine solch steile Karriere hinzulegen. Es ist zu
hoffen, dass der BGH in Zukunft seine pauschale Entschei-
dung flir eine extensive Anwendung von § 179a AktG231 nicht
durch ein ebenso pauschales ,Das haben wir doch schon im-
mer so gemacht!“ perpetuiert, sondern sich differenzierter mit
dem gesetzlichen Interessenausgleich zwischen Gesellschaf-
ter- und Verkehrsschutz sowie den Unterschieden der Gesell-
schaftsformen auseinandersetzt. Bis zu einer solchen mdégli-
chen Wendung ist dem Praktiker zu raten, der Uberwiegenden
Auffassung zu folgen und bei (insbesondere: Grundstlcks-)
VerauBerungsgeschéaften von Gesellschaften egal welcher
Rechtsform Vorsicht walten zu lassen. Bleiben Zweifel, ob die
Gesellschaft Uber ihr ganzes Vermdgen verflgt, ist auf das
Mitwirken aller Gesellschafter oder zumindest einen Zustim-
mungsbeschluss hinzuwirken. Jedenfalls bei der GmbH sollte
ein solcher Beschluss beurkundet werden. Wollen die Beteilig-
ten trotz Belehrung des Notars nicht den sichersten Weg ge-
hen, bleibt ihm nur, sie auf die mdglichen Konsequenzen hin-
zuweisen und selbiges zu dokumentieren.

231 Namentlich im Urteil vom 9.1.1995, Il ZR 24/94, DNotZ 1995,
961.
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Umsatzsteuerrechtliche Behandlung von Leistungen
des Gesellschafters an die Gesellschaft

Von Notarassessor Dr. Christian Hallerbach, Saarbricken

Das Umsatzsteuerrecht zahit nicht gerade zu den Kern-
bereichen der notariellen Beratungspraxis. Neben den
Spezialféllen der BetriebsverauBerung im Ganzen oder der
Ausuibung einer Umsatzsteueroption bei Immobilienverau-
Berung beschrankt sich der direkte Kontakt mit der Umsatz-
steuer nicht selten auf die eigene Buchhaltung und Steuer-
erklarung. Dennoch — oder gerade deswegen — lohnt eine
Beschaftigung mit den durch das Gesellschaftsrecht ausge-
|6sten umsatzsteuerrechtlichen Folgen, die im Folgenden
hinsichtlich der Besteuerung von Leistungen eines Gesell-
schafters an ,seine” Gesellschaft in den Blick genommen
werden.

I.  Umsatzsteuerpflichtige Tatbestande

Die Umsatzsteuer ist die — an absoluten Ertrdgen gemessen —
aus staatlicher Sicht nach der Einkommensteuer wichtigste
Steuer und als (europaisch harmonisierte) Verbrauchsteuer aus-
gestaltet. Sie soll wirtschaftlich lediglich den Endverbraucher
belasten. Aufgrund der groBen Bedeutung als Handelsschranke
und ihrer damit verbundenen Wirkung als politisches Instrument
wurden in der Mehrwertsteuerrichtlinie unionsweit angeglichene
Besteuerungstatbestande und Mindeststeuerséatze normiert,
was in der Bundesrepublik Deutschland durch Anderungen
bzw. Anpassungen des UStG vollzogen wurde.! Die Steuer-
satze innerhalb der EU konnten jedoch noch nicht vereinheit-
licht werden. Vor dem Hintergrund der Harmonisierungsvor-
schriften und der Notwendigkeit der EU-weit gleichlautenden
Rechtsauslegung gewinnt die Rechtsprechung des EuGH ste-
tig gréBere Bedeutung. Nationalrechtlich wurden — wie Ublicher-
weise im Steuerrecht — neben dem UStG und der UStDV zur
gleichlaufenden Anwendung des UStG mehrere BMF-Schrei-
ben?z sowie Umsatzsteuer-Anwendungserlasse? verdffentlicht.

1 Auf der Grundlage des Art. 113 AEUV (vormals Art. 93 EGV)
wurden zahlreiche europaische Richtlinien erlassen, die die Sys-
teme der Umsatzsteuer innerhalb der Européischen Union an-
gleichen sollten. Insbesondere ist hierbei die 6. EG-Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17.5.1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern
— Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuer-
pflichtige Bemessungsgrundlage, neu gefasst durch die RL
2006/112/EG vom 28.11.2016 Uber das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem (sog. Mehrwertsteuerrichtlinie) zu nennen.

2 Zum aktuellsten Schreiben bezlglich der umsatzsteuerlichen
Behandlung von Leistungen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter vgl. BFM, 31.5.2007, IV A 5-S 7100/07/0031,

FMNR 293000007, abrufbar Uber juris.

3  Die konsolidierte Fassung des Umsatzsteuer-Anwendungser-
lasses (Stand: 27.2.2018) ist abrufbar unter: http://www.bun-
desfinanzministerium.de/Web/DE/Themen/Steuern/Steuerar-
ten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer_Anwendungserlass/
umsatzsteuer_anwendungserlass.html.
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Il. Besteuerungsvoraussetzungen

Nach dem umsatzsteuerrechtlichen Grundtatbestand des § 1
Abs. 1 Nr. 1 UStG unterliegen Lieferungen und sonstige Leis-
tungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rah-
men seines Unternehmens ausfuhrt, der Umsatzsteuer.

Der Begriff des Unternehmers ist in § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG
legaldefiniert. Unternehmer ist hiernach derjenige, der eine ge-
werbliche oder berufliche Tatigkeit selbststandig austbt. Ge-
werblich oder beruflich ist nach § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG jede
nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn
die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personenverei-
nigung nur gegenuber ihren Mitgliedern tatig wird.

lll. Umsatzsteuerpflichtigkeit der Leistungen eines
Gesellschafters an die Gesellschaft

Werden Gesellschafter gegendber ihrer Gesellschaft tatig,
richtet sich eine mdgliche Umsatzsteuerpflicht erhaltener Leis-
tungen in Ermangelung spezieller Vorschriften nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG.4 In der Folge stellt sich auch beim Tatigwerden des
Gesellschafters die Frage, wann eine Leistung im Sinne des
UStG vorliegt und ob dem Gesellschafter bei der Leistungser-
bringung an die Gesellschaft Unternehmereigenschaft zu-
kommt.

1. Vorliegen einer Leistung

Der steuerrechtlich auszulegende Begriff der Leistung umfasst
jedes willentliche Verhalten (Tun, Dulden oder Unterlassen),
das zum Gegenstand des Wirtschaftsverkehrs gemacht wer-
den kann. § 3 UStG unterscheidet zwei Arten der Leistung:
Lieferungen und sonstige Leistungen. Eine Lieferung liegt
gemaB § 3 Abs. 1 UStG vor, wenn einem anderen die Verfu-
gungsmacht an einem Gegenstand verschafft wird. Eine sons-
tige Leistung ist gemaR § 3 Abs. 9 Satz 1 UStG eine Leistung,
die keine Lieferung darstellt.

Im Hinblick auf die unterschiedlichen Arten der von Gesell-
schaftern zu erbringenden Leistungen sind diese jeweils ge-
sondert zu betrachten. Leistungen kénnen zum Beispiel Ge-
schaftsfuhrungstatigkeit, Haftungstbernahme oder sonstige
Leistungen des Gesellschafters sein.

4 Inder bis zum 31.3.1999 geltenden Fassung enthielt § 1 Abs. 1
Nr. 3 UStG a. F. eine Regelung, wonach auch Lieferungen und
sonstige Leistungen, die Korperschaften und Personenvereini-
gungen an ihre Anteilseigner und Gesellschafter ausfuhren, flr
die die Leistungsempfanger kein Entgelt aufwenden, der Um-
satzsteuer unterliegen. Nach Entfallen dieses Spezialtatbestan-
des bleibt auch fUr die Besteuerung zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter lediglich § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG.

317

o)
N
g
(2]
£
=]
I

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Hallerbach - Umsatzsteuerrechtliche Behandlung von Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft

a) GeschaftsfUhrungstatigkeit

Bei der Geschéftsflihrung von Kapitalgesellschaften besteht
aufgrund des Prinzips der Fremdorganschaft regelmaBig eine
arbeitsvertragliche Anstellung des Geschaftsfihrers, sodass
die Geschéftsflihrungstéatigkeit das Erbringen der aus dem
Anstellungsvertrag geschuldeten Leistung durch den (Gesell-
schafter-)GeschéftsfUhrer darstellt. Das Handeln des Ge-
schéaftsfUhrers einer Kapitalgesellschaft ist daher als Leistung
i.S.d.§1Abs. 1 Nr. 1 UStG anzusehen.b

Bei Personengesellschaften erfolgt die Geschaftsfihrung re-
gelmaBig im Wege der Selbstorganschaft durch die Gesell-
schafter (gemaB §§ 114 ff. HGB bei der OHG, gemali § 161
HGB bei der KG durch den Komplementér), sodass die Leis-
tungseigenschaft der Geschéftsfihrungstatigkeit bei Perso-
nengesellschaften nicht immer unumstritten war.

Nachdem der BFH im Jahre 1980 entschied, dass die Ge-
schéaftsfuhrung einer Personengesellschaft keine Leistung im
Sinne des UStG darstellt,® da in der Geschaftsfuhrung ledig-
lich eine AusUbung des gesellschaftsrechtlichen Verwaltungs-
rechts und somit ein organschaftliches Verhalten als Ausfluss
der Mitgliedschaftsrechte zu sehen sei, hat er diese Recht-
sprechung mit Urteil vom 6.6.20027 explizit aufgegeben. Hier-
nach setzt ein umsatzsteuerpflichtiger Leistungsaustausch
(lediglich) voraus, dass ein Leistender und ein Leistungsemp-
fanger vorhanden sind und der Leistung eine Gegenleistung
(Entgelt) gegenlbersteht, also ein unmittelbarer Zusammen-
hang zwischen Leistung und Gegenleistung besteht. Ob der
Gesellschafter bei der Fihrung der Geschafte einer Personen-
gesellschaft zugleich auch Mitgliedschaftsrechte ausubt, sei
daher flr das Vorliegen einer Leistung nicht erheblich, auch
wenn eine Umsatzsteuerpflicht nur eintrete, wenn er dafur ein
Entgelt erhalte.

Auch ist es nach Ansicht des BFH fiir die Qualifikation als Leis-
tung unerheblich, ob sich das der Leistung zugrunde liegende
Rechtsverhdltnis aus gesellschaftsvertraglichen oder individu-
alvertraglichen Vereinbarungen ergibt.8

Somit differenziert der BFH bei Personengesellschaften nicht
mehr danach, ob der Gesellschafter mit der FUhrung der Ge-
schéfte zugleich Mitgliedschaftsrechte ausubt, sondern nimmt
stets das Bestehen einer Leistung auch bei Geschaftsfih-
rungstatigkeiten fur eine Personengesellschaft an,® sodass
fir die Frage, ob im Verhaltnis zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter Leistungeni. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG vorlie-
gen, keine Besonderheiten gegenlber sonstigen Leistungen
gelten.

Die Finanzverwaltung hat sich dieser Ansicht des BFH unter
expliziter Bezugnahme auf das Urteil vom 5.12.20077° in

5  Eine Umsatzsteuerpflicht wird jedoch regelmaBig an der Selbst-
standigkeit scheitern, vgl. Abschn. lll. 2. lit. a.

BFH, Urteil vom 17.7.1980, V R 5/72, BStBI. Il 1980, S. 622.
V R 43/01, BStBI. 11 20083, S. 36.
BFH, Urteil vom 5.12.2007, V R 60/05, BStBI. Il 2009, S. 486.

A. A. Rau/Durrwéachter/Stadie, UStG, Stand: Oktober 2017,
§ 2 Rdnr. 520 ff.

10 VR 60/05, BStBI. 11 2009, S. 486.

© 0 N O

318

ihrem Umsatzsteuer-Anwendungserlass® angeschlossen und
nimmt in der Folge — unabhangig von dem Rechtsgrund der
Geschéaftsfuhrung — das Bestehen einer Leistung im umsatz-
steuerrechtlichen Sinne an. Ob daraus tats&chlich im kon-
kreten Fall eine Umsatzsteuerpflicht resultiert, hangt jedoch
davon ab, ob der Leistende Unternehmer ist, d. h. insbeson-
dere die Leistung gegen Entgelt erbracht wird (siehe dazu
nachfolgend).

b) Ubernahme der Haftung

Auch die Ubernahme der Haftung kann — unabhangig davon,
ob sie auf gesetzlicher oder privatrechtlicher Grundlage erfolgt
- eine Leistung im umsatzsteuerrechtlichen Sinne darstel-
len.’2 Insofern sind die zu Geschaftsfihrungs- und Vertre-
tungsleistungen aufgestellten Rechtsgrundsatze nach Ansicht
der Rechtsprechung'® auf die entgeltliche Haftungsuber-
nahme Ubertragbar. 4

So sieht der BFH auch in der persdnlichen und unmittelbaren
Haftung des Komplementérs einer Personengesellschaft eine
Leistung, selbst wenn die Haftung nicht aufgrund besonderer
Vereinbarung, sondern kraft Gesetzes eintritt. 15

Dieser Ansicht schloss sich die Finanzverwaltung durch
Schreiben vom 14.11.2011 an, in dem diese Abschnitt 1.6
Abs. 6 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses vom 1.10.2010
dergestalt anderte, dass sowohl die Haftungsubernahme als
auch die Geschéaftsflhrung und Vertretung ihrer Art nach Leis-
tungscharakter besitzen und daher auch im Fall der isolierten
Erbringung jeweils Gegenstand eines umsatzsteuerbaren
Leistungsaustauschs sein konnen.16

c) Sonstige Leistungen des Gesellschafters

Unter den umsatzsteuerlichen Leistungsbegriff fallen ferner
auch solche Leistungen, die in Erflllung einer Einlageverpflich-
tung getatigt werden, wie beispielsweise Sacheinlagen.1”

Auch werden haufig bei Gesellschaften im (Vor-)Grindungs-
stadium bereits Anschaffungen im Hinblick auf das kinftige
Handeln der Gesellschaft getatigt. Dabei tritt in der Praxis
nicht selten ein Gesellschafter im eigenen Namen — oder bei
Kapitalgesellschaften die Vorgrindungsgesellschaft — als Be-

11 Vgl. insbesondere die erfolgte Erganzung durch Schreiben des
BMF vom 14.11.2011, IV D 2 - S 7100/07/10028:008.

12 A. A. Rau/Durrwachter/Stadie, UStG, § 2 Rdnr. 521.1 f., der
keinen geldwerten Nutzen aufseiten der Gesellschaft und mithin
keine steuerpflichtige Leistung anerkennt und das Gebot der
rechtsformneutralen Umsatzsteuerbelastung als verletzt an-
sieht.

13 FG Niedersachen, Urteil vom 25.2.2010, 16 K 347/09,

DStRE 2010, 1118.

14 Weder Geschéaftsfiihrung noch Ubernahme der Haftung haben
den Charakter eines Finanzgeschéfts, sodass die sachliche
Steuerbefreiung des § 4 Nr. 8 lit. g UStG nicht in Betracht
kommt.

15 BFH, Urteil vom 3.3.2011, V R 24/10, BStBI. Il 2011, S. 950.

16 Vgl insbesondere die Erganzung durch Schreiben des BMF
vom 14.11.2011, IV D 2 - S 7100/07/10028:008.

17 Allerdings begriindet die bloBe Erfullung einer Einlageverpflich-
tung noch keine Unternehmereigenschaft, vgl. Abschn. IIl.
2. lit. a.
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steller einer Ware oder als Leistungsnehmer auf. Aus der Sicht
des liefernden Unternehmers ist der jeweilige Gesellschafter
selbst — bzw. die Vorgrindungsgesellschaft — und nicht die
(spatere) Gesellschaft der maBgebliche Leistungsempfanger.
Die Vorgrindungsgesellschaft, die regelméaBig eine GbR dar-
stellt, kann selbst Leistungsempfanger sein. Anders ist dies
jedoch bei Personen(handels)gesellschaften zu beurteilen,
die vor ihrer Grindung noch nicht existent sind. Hier liegt
eindeutig eine Leistung an den Gesellschafter vor. Eine spéa-
tere Ubertragung von dem Gesellschafter auf die Gesell-
schaft stellt ebenfalls eine Leistung im umsatzsteuerrecht-
lichen Sinne dar.

2. Vorliegen einer Unternehmereigenschaft

Weder die Beteiligung auf gesellschaftsrechtlicher Ebene noch
das Vorliegen einer Leistung im umsatzsteuerlichen Sinne
macht den Geschaftsflhrer per se zum Unternehmer. Dies gilt
gleichsam fur Gesellschafter einer Personengesellschaft, auch
wenn diese ertragsteuerlich als Mitunternehmer i. S. d. § 15
Abs. 1 Nr. 2 EStG anzusehen sind. Zur Erflllung der Voraus-
setzungen einer Unternehmereigenschaft bedarf es zusétzlich
einer selbststandigen und nachhaltigen, d. h. auf Erzielung von
Einnahmen gerichteten (entgeltlichen), Tatigkeit.

a) Selbststandige Austbung

Im Hinblick auf eine Geschaftsflhrertatigkeit erfordert die
selbststandige Austbung, dass der Geschéftsflihrer nicht in
einem weisungsabhangigen Unterordnungsverhéltnis  zur
Gesellschaft oder den Gesellschaftern stehen darf. Eine
solche kann sich zum Beispiel aus dem Anstellungsvertrag
oder dem Gesellschaftsvertrag ergeben.'® Dies wird im Hin-
blick auf den weisungsgebundenen Geschaftsflihrer mit der
arbeitnehmerahnlichen Stellung des GeschéftsfUhrers be-
grundet.'® Geschaftsflhrer von Kapitalgesellschaften sind da-
her grundsétzlich nicht selbststandig tatig, sogar wenn sie
sozialversicherungsrechtlich nicht abhangig beschaftigt sind.
Erhalten sie ein Entgelt, beruht dies in aller Regel auf einem
Geschaéftsfuhreranstellungsvertrag. Liegt ein solcher Anstel-
lungsvertrag nicht vor, wird auch kein (Sonder-)Entgelt gezahlt
werden.

Soweit die Geschéaftsfihrung durch eine Kapitalgesellschaft
erfolgt, ist eine Unselbststandigkeit aufgrund einer arbeitneh-
merahnlichen Stellung nicht denkbar.20

Das bloBe Tatigen von Sacheinlagen begriindet noch keine
Unternehmereigenschaft.2! Bezlglich des Erwerbs von Ge-
genstanden oder der Inanspruchnahme von Leistungen vor
der Grindung der (Personen-)Gesellschaft kann aufgrund des
Umfangs der getéatigten Geschafte (auch bei spaterer Sach-

18 BFH, Urteil vom 14.4.2010, XI R 14/09, BStBI. 11 2011, S. 438.

19 Vgl zur Ansicht der Finanzverwaltung Ziffer 2.2 des Umsatz-
steuer-Anwendungserlasses. Auch der EUGH differenziert zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, vgl. EUGH, Urteil vom
1.3.2012, C-280/10 (Polski Trawertyn), UR 2012, 366.

20 Hier kédme einzig eine Unselbststandigkeit aufgrund einer Or-
ganschaft in Betracht, vgl. hierzu Rei3/Kraeusel/Langer/Wéger,
UStG, Stand: Mai 2016, § 2 Rdnr. 49.8, 107, 111.9.

21 BFH, Beschluss vom 24.8.2006, V B 167/04, BFH/NV 2007,
280.
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einlage der Gegenstande) eine Unternehmereigenschaft im
Einzelfall durchaus begriindet werden.22

b) Nachhaltigkeit bzw. Entgeltlichkeit der Leistung

Die Entgeltlichkeit der erbrachten Leistung ist zwar ein eigen-
standiges Tatbestandsmerkmal des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG und
wird auch fur die Bestimmung der Bemessungsgrundlage her-
angezogen. Im Rahmen der Definition des Unternehmerbe-
griffs erlangt diese insbesondere bei Gesellschaftern, die ein-
zelne Leistungen an die Gesellschaft erbringen, jedoch eine
zusétzliche Bedeutung, da eine nachhaltige, auf die Erzielung
von Einnahmen gerichtete Tatigkeit in der Regel ausscheidet,
wenn die Leistungen des Gesellschafters unentgeltlich sind.
Im Verhaltnis zwischen Gesellschafter und Gesellschaft be-
reitet die Feststellung der Entgeltlichkeit haufig Probleme,
da Geldzahlungen zwischen diesen auf unterschiedlichsten
rechtlichen Grundlagen erfolgen kdnnen und regelméBig auch
erfolgen. Aufgrund der individuellen Gestaltungsmaglichkeiten
ist die Differenzierung stark einzelfallgepragt, sodass im Fol-
genden lediglich die Grundziige der vornehmlich durch den
BFH, zunehmend auch durch den EuGH, vollzogenen Ab-
grenzung von Entgeltlichkeit und Unentgeltlichkeit dargestellt
werden kénnen:

e Eine Entgeltlichkeit liegt vor, wenn einem Gesellschaf-
ter fur die Leistung (zum Beispiel Geschéaftsflihrung,
Haftungstibernahme, Uberlassung von Grundstiicken
etc.) ein konkret bezifferter Betrag als (Sonder-)Entgelt
gezahlt wird.23

*  Eine Entgeltlichkeit der Leistung liegt hingegen nicht vor,
soweit diese durch eine Beteiligung am Gewinn der Ge-
sellschaft abgegolten wird — auch wenn eine gegentber
anderen Gesellschaftern erhthte Gewinnbeteiligung
vereinbart wird —, da Gewinnanteile und Gewinnaus-
schuttungen kein steuerpflichtiges Entgelt darstellen.24

e Allerdings kénnen gewinnabhangige Vergttungen dann
ein zur Steuerbarkeit flhrendes Sonderentgelt sein,
wenn sie sich nicht nach den vermuteten, sondern nach
den tatsachlich erbrachten Gesellschafterleistungen be-
messen. Verteilt zum Beispiel eine GbR nach dem Ge-
sellschaftsvertrag den gesamten festgestelliten Gewinn
je Geschéftsjahr an ihre Gesellschafter nach der Menge
der jeweils gelieferten Gegenstande, handelt es sich —

22 Ob und wie in diesem Fall ein Vorsteuerabzug ermdglicht wird,
ist noch nicht letztinstanzlich entschieden und daher &uBerst
umstritten. Der EuGH gesteht den Mitgliedstaaten im Hinblick
auf die Umsetzung des auf dem Grundsatz der Neutralitat der
Umsatzsteuer basierenden Rechts auf Vorsteuerabzug ein
Wahlrecht zu, ob der Vorsteuerabzug dem handelnden Gesell-
schafter, auch wenn dieser selbst keine Unternehmereigen-
schaft besitzen sollte, oder der Gesellschaft zu gewahren ist.
Vgl. ausflhrlich zum Streitstand: Rei3/Kraeusel/Langer/Wéger,
UStG, § 2 Rdnr. 49.9 ff.

23 Bezlglich Geschéftsflhrungsleistungen vgl. BFH, Urteil vom
3.3.2011, VR 24/10, BStBI. 11 2011, S. 950 mit Verweis auf
EuGH, Urteil vom 18.10.2007, C-355/06 (van der Stehen), Sig.
2007, 1-8863 = BFH/NV 2008, Beilage 1, 48 Rdnr. 21 bis 24.

24 BFH, Urteil vom 5.12.2007, V R 60/05, BStBI. Il 2009, S. 486;
ebenso die Rspr. des EuGH, u. a. Urteil vom 27.1.2000,
C-23/98 (Heerma), EUGHE 2000, 1-419; Urteil vom 27.9.2001,
C-16/00 (Cibo Participations), EUGHE 2001, |-6663.
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unabhangig von der Bezeichnung als Gewinnverteilung
— umsatzsteuerrechtlich um Entgelt fur die Lieferungen
der Gesellschafter an die Gesellschaft.25

e Wird fUr Leistungen des Gesellschafters an die Gesell-
schaft neben einem Sonderentgelt auch eine gewinn-
abhangige Verglitung gezahlt (sog. Mischentgelt), sind
das Sonderentgelt und die gewinnabhangige Vergltung
umsatzsteuerrechtlich getrennt zu beurteilen. Das
Sonderentgelt ist als Entgelt einzuordnen, da es einer
bestimmten Leistung zugeordnet werden kann. Die
gewinnabhangige Vergutung ist dagegen kein Entgelt.26

e FUr die Abgrenzung des (Sonder-)Entgelts vom Gewinn-
anteil ist die ertragsteuerliche Behandlung ohne Belang,
sodass auch entgeltliche Mietvertrage?” eine Unterneh-
mereigenschaft des Gesellschafters im umsatzsteuer-
rechtlichen Sinne begrinden kénnen.2é Die Ausgestal-
tung der Uberlassung als entgeltlich oder unentgeltlich
steht dem Gesellschafter frei. Ein Umgehungsgeschaft
i. S. d. § 42 AO liegt grundsatzlich nicht vor.

e Lediglich gewinnunabhéngige Entgelte, zu denen auch
Umsatzbeteiligungen, Aufwendungs- und Kostenerstat-
tungen zéhlen, sind demgegenuber umsatzsteuerrecht-
lich relevant und begrinden ein umsatzsteuerpflichtiges
Entgelt.2®

e Eine Entgeltlichkeit liegt auch dann vor, wenn die
Gegenleistung der Gesellschaft nicht in einer Geldzah-
lung, sondern — &hnlich wie bei einem Tausch —in einer
anderen Leistung liegt.s0

e Der Annahme einer Entgeltlichkeit schadet nicht, wenn
ein Gesellschafter mehrere Leistungen erbringt, die sich
gegenUber der Gesellschaft als einheitliche Leistung
darstellen, zum Beispiel wenn der geschéaftsfuhrungs-
und vertretungsberechtigte Komplementér einer KG von
dieser flr seine Haftung nach §§ 161, 128 HGB, die
Geschéaftsflihrung und Vertretung eine FestvergUtung als
(Sonder-)Entgelt erhalt.3!

IV. Praktische Anwendungsbereiche und
Gestaltungsmadglichkeiten

Notarseitig kdnnen Berlhrungspunkte mit den oben genannten
umsatzsteuerlichen Abgrenzungskriterien in unterschiedlichen
Konstellationen in Betracht kommen. In der Regel wird sich die
Verpflichtung des Notars jedoch auf seine Warn- und Hinweis-

25 BFH, Urteil vom 10.5.1990, V R 47/86, BStBI. Il 1990, S. 757.

26 Vgl Ziffer 1.6 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses sowie
FG Schleswig-Holstein, Urteil vom 27.4.2016, 4 K 108/13,
DStRE 2017, 927.

27 BFH, Urteil vom 16.3.19983, XI R 45/90, BStBI. Il 1993, S. 560,
562.

28 BFH, Urteil vom 3.3.2011, V R 24/10, BStBI. Il 2011, S. 950.

29 BFH, Urteil vom 6.6.2002, V R 43/01, BStBI. I 2003, S. 36;
EuGH, Urteil vom 27.1.2000, C-23/98 (Heerma), EuGHE 2000,
[-419; Urteil vom 18.10.2007, C-355/06 (van der Stehen),
EuGHE 2007, 1-8863 = UR 2007, 889.

30 BFH, Urteil vom 10.7.2012, XI R 31/10, UR 2018, 52; BFH,
Urteil vom 15.4.2010, V R 10/08, BStBI. Il 2010, S. 879; sowie
zur Ansicht der Finanzverwaltung Ziffer 1.6 Abs. 6a Umsatz-
steuer-Anwendungserlass.

31 BFH, Urteil vom 3.3.2011, V R 24/10, BStBI. I 2011, S. 950.
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funktion beschranken. Zunachst sollte der Notar — soweit nicht
bereits sichergestellt — eine fachmannische steuerliche Bera-
tung der Beteiligten anregen. Unabhangig davon ist es ratsam,
durch ein Gesprach mit den Beteiligten herauszufinden, ob eine
umsatzsteuerliche Problematik in der konkreten Gesellschafts-
situation Uberhaupt entstehen kann. Auf jeden Fall solite er auf
moglicherweise entstehende umsatzsteuerpflichtige Sachver-
halte zwischen Gesellschafter und Gesellschaft hinweisen und
— soweit es ihm aufgrund seines Gestaltungsauftrags Uber-
haupt moglich ist — die folgenden Aspekte bedenken:

Auf der Ebene der Gestaltung eines Gesellschaftsvertrags
solite der Notar in einer vorbereitenden Besprechung auf die
Abgrenzung zwischen Sonderentgelt und Gewinnbeteiligung
hinweisen. Soweit er in die Erstellung des Gesellschaftsver-
trags eingebunden ist, sollte er darauf achten, dass einem
Gesellschafter, der besondere Leistungen wie eine Geschafts-
fuhrungstatigkeit Gbernimmt, nicht im Gesellschaftsvertrag
eine bestimmte bezifferbare Gegenleistung zuteilwird. Insbe-
sondere bei der Regelung der Gewinnverwendung sollte er
sicherstellen, dass diese eine Umsatzsteuerpflicht nur dann
auslost, wenn dies zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
— zum Beispiel aufgrund eines moglichen Vorsteuerabzugs —
tatsachlich gewinscht ist.

Formulierungsvorschlag der Gewinnverwendung bei gewtinsch-
tem Ausschluss der Umsatzsteuerpflichtigkeit:

C erhalt im Gewinnfall 25 % des entnahmefahigen Gewinns
vorab, im Ubrigen wird der Gewinn nach dem Verhaltnis der
Beteiligung der Gesellschafter am Festkapital der Gesell-
schaft (Kapitalkonto I) verteilt; ein Verlust wird ausschlieBlich
nach dem Verhaltnis der Beteiligung der Gesellschafter am
Festkapital der Gesellschaft (Kapitalkonto |) verteilt.

Formulierungsvorschlag ~ der  Gewinnverwendung  bei
gewlnschter Umsatzsteuerpflichtigkeit:

Der Gesellschafter A einer OHG erhalt neben seinem nach
dem Verhéltnis der Beteiligung der Gesellschafter am Fest-
kapital der Gesellschaft (Kapitalkonto I) bemessenen Ge-
winnanteil fUr die FUhrung der Geschéfte und die Vertretung
der OHG unabhangig vom Jahresergebnis der Gesellschaf-
ten einen festen Betrag von *** € vorab zugewiesen. Diese
Vergutung ist unabhangig vom Vorliegen eines entnahmefa-
higen Gewinns geschuldet.

Bei einer geschéaftsfihrenden GmbH:

Die GmbH erhélt eine jahrliche (gewinnabhangige oder ge-
winnunabhangige) Management-Fee (einmalige GebUhr
(,Konzeptions-Fee®)) in Hhe von *** €,

Ahnliches gilt auch fir Beschlilsse Uber die Gewinnverwen-
dung, auch wenn der Notar nur selten mit origindren Gewinn-
verwendungsbeschlissen konfrontiert ist, da dies regelméaBig
von Angehdrigen der steuerberatenden Berufe Ubernommen
wird. Ausnahmen stellen Geschéftsanteilstibertragungen und
-abtretungen dar, in deren Gestaltung regelmaBig dem Erwer-
ber der Gewinn zugeteilt wird, soweit Uber dessen Verwendung
noch nicht beschlossen worden ist. Hierbei solite darauf geach-
tet werden, dass die Zuweisung eines noch nicht verteilten Ge-
winns nicht als Gegenleistung fUr eine konkrete Leistung des
eintretenden bzw. erwerbenden Gesellschafters erfolgen soll.
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Die standardmaBig verwendeten Formulierungen durften hier-
bei jedoch in aller Regel ausreichend sein:

Soweit Uber die Ausschuittung eines Gewinns aus zurlcklie-
gender Zeit noch nicht beschlossen ist, steht der auf den
verkauften Teilanteil entfallende Gewinnanteil vollstandig dem
Kaufer zu. Dies gilt insbesondere flr den auf das laufende
Geschéftsjahr entfallenden Gewinn.

Eine in der notariellen Praxis haufiger vorkommende Situation
dirften Ubertragungen von Grundbesitz von einem Gesell-
schafter auf die Gesellschaft sein. Auch dieser kann bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG umsatz-
steuerpflichtig sein. Auch insofern sollte der Notar darauf
hinweisen, dass eine Umsatzsteuerpflicht eintreten kann. Dies
gilt nattrlich in noch viel gréBerem Umfang fir Mietvertrage
zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft, die jedoch
— wenn sie nicht ausnahmsweise im Zuge einer Eigentums-
Ubertragung relevant werden — selten Bedeutung in der nota-
riellen Beratung erlangen.

Formulierungsvorschlag:

Der Notar hat auf eine mogliche Umsatzsteuerpflichtigkeit
der Leistungen eines Gesellschafters an die Gesellschaft,
insbesondere auf die Differenzierung zwischen Gewinnbetei-
ligung und Sonderentgelt, hingewiesen.

Auch bei Sacheinlagen im Rahmen einer Gesellschaftsgrin-
dung oder Kapitalerhdhung sind die umsatzsteuerrechtlichen
Folgen nicht auBer Acht zu lassen, insbesondere wenn es sich
um eine Lieferung/sonstige Leistung im Rahmen des Unter-
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nehmens des Gesellschafters handelt. Dies sollte im Rahmen
einer Vorbesprechung erldutert werden. Ferner bietet sich zu-
dem aus Nachweisgrinden eine entsprechende Belehrung
an.

Formulierungsvorschlag:

Der Notar hat auf eine mogliche Umsatzsteuerpflichtigkeit
der Leistungen eines Gesellschafters an die Gesellschaft,
insbesondere bei der Erbringung einer unternehmerischen
Leistung bei Erflllung der Sacheinlageverpflichtung, hinge-
wiesen.

V. Fazit

Leistungen eines Gesellschafters an die Gesellschaft stellen
regelmaBig solche im Sinne des UStG dar. Sie treten in unter-
schiedlichsten Formen auf, wobei nunmehr hochstrichterlich
entschieden ist, dass auch eine Geschaftsfihrung — sowohl
bei Kapital- als auch Personengesellschaften — ebenso wie die
HaftungsUbernahme eine Leistung darstellt. Die Leistungen
des Gesellschafters realisieren den Tatbestand des § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG jedoch nur dann, wenn der Gesellschafter selbst-
stdndig als Unternehmer auftritt und die Leistung gegen
Entgelt erfolgt. Eine selbststéndige Tatigkeit setzt insbeson-
dere Weisungsunabhangigkeit voraus, sodass Geschaftsfih-
rer einer Kapitalgesellschaft regelmaBig nicht selbststandig
handeln. FUr die Entgeltlichkeit der Leistung ist es erforderlich,
dass fur die getatigte Leistung ein (Sonder-)Entgelt gezahit
wird, das von einer Gewinnbeteiligung als Ausfluss der Gesell-
schaftsrechte im Einzelfall abzugrenzen ist.
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Thomas Diehn:
Notarkostenberechnungen

5. Aufl., C. H. Beck, 2017. 460 S., 35,90 €
Von Notarassessorin Angelika Strahuber, Hof

In nun schon 5. Auflage erscheint Diehns Notarkostenberech-
nungen mit Mustern und Erlauterungen zum GNotKG, das
sich seit erstmaligem Erscheinen mit der Reform des notariel-
len Kostenrechts im Jahr 2013 nunmehr bereits als ein Stan-
dardwerk zum GNotKG etabliert hat. Dabei wurde das Ziel
einer praxisorientierten Ausgestaltung anhand mdoglichst kon-
kreter alltaglicher wie auch spezieller Beispiele fr Notarinnen
und Notare sowie deren Mitarbeiter — gleich welchen Erfah-
rungsniveaus — stets weiter vertiefend verfolgt. Aber auch
Kostenprufern und Gerichten kann das Werk aufgrund der
Ubersichtlichen Darstellung der einzelnen Bewertungsvor-
gange als hilfreiche Orientierung dienen.

Abermals gewachsen, aber nach wie vor kompakt auf rund
450 Seiten, bleibt die altbewéahrte Struktur der Darstellungs-
weise erhalten. So werden dem Leser zun&chst insbesondere
die Grundvoraussetzungen fur notarielle Kostenrechnungen,
wie in formaler Hinsicht von § 19 GNotKG gefordert, samt
umsatzsteuergesetzlicher Vorgaben sowie Begrifflichkeiten
der Bewertung naher gebracht. In diesem Rahmen wird auch
die mit dem im Juni 2017 in Kraft getretenen ,Gesetz zur Neu-
ordnung der Aufbewahrung von Notariatsunterlagen und zur
Einrichtung des Elektronischen Urkundenarchivs bei der Bun-
desnotarkammer* eingefihrte Bewertung der Prifung der Ein-
tragungsfahigkeit im Grundbuch- und Registerverkehr veror-
tet.

Nach dieser Einfuhrung folgen eigene Kapitel zu Grundstuicks-,
Gesellschafts-, Familien- und Erbrecht sowie zu Vollmachten,
Zustimmungen, vorzeitiger Beendigung, Beratung und Ent-
wurf. Im letzten Teil werden die kostenrechtliche Bewertung in
sonstigen notariellen Tatigkeitsfeldern, etwa Beglaubigung von
Dokumenten (in Papier- und elektronischer Form), aber auch
Tatsachen- und Vorgangsprotokolle sowie Streitschlichtung
behandelt. Die Ubersichtliche und dennoch detaillierte Glie-
derung sowie das Stichwortverzeichnis ermdglichen ein un-
problematisches Auffinden der gesuchten Themenbereiche,
wobei sich das Stichwortverzeichnis lediglich an groben Uber-
begriffen orientiert.

Die einzelnen Erlauterungen folgen dabei konsequent der glei-
chen Struktur: Der jeweilige Themenbereich wird mit einem
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Beispielsfall eingeleitet, dem eine Auflistung der einzelnen
Kostenpunkte in Form einer vollumfanglichen, praxistaug-
lichen Rechnung folgt. AnschlieBend wird die vorstehende
Kostenberechnung néher erdrtert. Anzumerken ist, dass stets
auch samtliche Auslagen samt Umsatzsteuer penibel aufge-
fihrt werden. Damit sind die Ausfihrungen auch fir Anfanger
in Sachen Bewertung bestens handhabbar. Verweisungen
werden vom Autor weitestgehend vermieden. Lediglich in
Ausnahmefallen bespricht er innerhalb einer Erlauterung an-
derweitige Konstellationen knapp. Im Ubrigen werden ver-
wandte Themen in nachfolgenden Abwandlungsféllen bear-
beitet, die jedoch dem jeweiligen Ausgangsfall an inhaltlicher
Ausfuhrlichkeit in nichts nachstehen. Bemerkenswert er-
scheint dabei, dass die betroffene Problematik stets punktge-
nau und in gebotener Kirze ndher gebracht wird, wiederum
ohne dabei wiederholend zu wirken. Hinweise auf die Rechts-
lage unter Geltung der KostO halten sich — zu Recht — in Gren-
zen. Dadurch gelingt eine Darstellung, die sich sowohl fur in
Bewertungsfragen mehr als auch weniger routinierte Nutzer
eignet.

Bei bislang richterlich weitgehend ungeklarten Konstellationen
vertritt Diehn tendenziell einen aus Bewertungssicht groBzUgi-
gen, die umfassende Einbeziehung in die GebUhrenberech-
nung favorisierenden Ansatz. Dies geschieht zum Teil aller-
dings, ohne auf relevante Gegenansichten, auch anderer
ahnlich konzipierter Standardwerke wie etwa dem ,Streifzug
durch das GNotKG* der Notarkasse Minchen, aufmerksam
zu machen, was ein vollumfangliches Problembewusstsein
des Lesers erschweren kann. Eine ergdnzende Heranziehung
einschlagiger GNotKG-Kommentierungen kann daher bei ver-
tieftem Interesse zu einzelnen Themen — in seltenen Féllen —
zweckdienlich sein.

Aufgrund der versierten Meinungen des Autors kann eine
Anschaffung zum Basisbestand einer notariellen Bibliothek
sicherlich empfohlen werden. Als praktikables Nachschlag-
werk in angenehm komprimierter Form bietet Diehn mit
Notarkostenberechnungen umfassende Leitlinien zur Rech-
nungserstellung und beantwortet beinahe ausnahmslos alle
Kostenfragen des Lesers.
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Alexander Krafka/Ulrich Kihn:
Registerrecht

10. Aufl., C. H. Beck, 2017. 988 S., 99 €
Von Notar Dr. Johannes Hecht, Hengersberg

»Kaufen, kaufen, kaufen — mit diesem Slogan der Marktwirt-
schaft 18sst sich das bekanntlich zum Standardwerk an Ge-
richten und Notarstellen avancierte Werk Kraftkas und Kihns,
ihres Zeichens Notar bzw. Amtsgerichtsdirektor und vormali-
ger Leiter des Registergerichts Munchen, kurz und pragnant
bewerben. Ungeachtet des Grundsatzes der Schnelligkeit und
Leichtigkeit des Handelsverkehrs hat die PflichtlektUre zum
Registerrecht eine ausfuhrliche Rezension verdient.

Bereits der logisch und klar strukturierte Aufbau des Werks —
stets vom Allgemeinen zum Speziellen gerichtet und an der
Gliederung der maBgeblichen Gesetze, namentlich des HGB,
GmbHG, AktG, GenG und PartGG orientiert — spiegelt in for-
meller Hinsicht die profunde Fachkenntnis der Autoren wider,
die dem Leser zudem durch ein hervorragendes Inhalts- und
Stichwortverzeichnis den schnellen und gezielten Einstieg in
ein bestimmtes Thema ermdglicht. Besonders hervorzuheben
ist, dass die Verfasser Problemfelder konsequent gleicherma-
Ben aus der Gerichts- wie aus der Notarperspektive erdrtern.
Dieser Anspruch wird sowohl im Hinblick auf die theoretischen
Ausfihrungen — etwa bei der Erlauterung des Verfahrens zur
Eintragung in das Handelsregister zunachst aus Sicht des ein-
reichenden Notars (Rdnr. 75 ff.), sodann aus dem Blickwinkel
des ,weiterverarbeitenden® Gerichts (Rdnr. 140 ff.) — als auch
bei den fur den Praktiker so wichtigen Einzeldarstellungen der
verschiedenen Anmeldungsfalle voll erfillt.

Uberaus gelungen, um nur zwei im notariellen Alltag haufig
relevante Beispiele zu nennen, sind die Erdrterungen zur Pro-
kura (Rdnr. 359 ff.) und zur Anmeldung von Anderungen des
GmbH-Gesellschaftsvertrags (Rdnr. 1012 ff.). Hier kommt
dem Werk die bereits eingangs gelobte, klare und durch-
dachte Gliederungsstruktur zugute — von allgemein-theoreti-
schen AusfUhrungen Uber konkrete Anmeldungsféalle (aus
Sicht des Notars) hin zur finalen Prifung und Eintragung (aus
Sicht des Registergerichts). Die Darstellungen sind in diesem
Bereich auch inhaltlich so umfangreich, dass der Ruckgriff
auf weitere Literatur — wie etwa den Gustavus — zur Urkunds-
vorbereitung haufig entbehrlich wird. Selbst den an vielen No-
tarstellen sicher nicht alltdglichen Umwandlungen im Sinne
des UmwG schenkt das Werk erfreulich viel Raum (der grenz-
Uberschreitenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften
werden immerhin drei Druckseiten gewidmet, Rdnr. 1188a-f),
wobei sich neben zahlreichen Checklisten und Formu-
lierungsvorschlagen unter Rdnr. 1212 ff. einige pragnante
Muster zur Darstellung des typischen registermaBigen Ablaufs
einiger UmwandlungsmaBnahmen — wie gewohnt sowohl aus
der Perspektive des Notars als auch des Richters - finden, die
zur Erleichterung der praktischen Arbeit beitragen. Beeindru-
ckend sind zudem Anzahl und Aktualitat der in das Handbuch
eingearbeiteten Gerichtsentscheidungen und Literaturzitate
(etwa im Rahmen der Darstellung des Meinungsstreits, in-

Ausgabe 4/2018

wieweit Organe einer Gesellschaft zugleich zum standigen
Vertreter einer Zweigniederlassung bestellt werden konnen,
Rdnr. 317).

Das Streben der Autoren nach Perfektion und Vollstandigkeit
selbst in den Randbereichen des Registerrechts setzt sich in
den Kapiteln zum Genossenschafts-, Partnerschafts- und Ver-
einsregister fort, die in erfreulicher Ausfuhrlichkeit (Umwand-
lungsvorgange bei Beteiligung von eingetragenen Genossen-
schaften werden auf fUnf Seiten erdrtert, Rdnr. 1941 ff.) unter
Beibehaltung der prazisen Unterscheidung zwischen notariel-
ler und registergerichtlicher Tatigkeit (wenngleich die Aufgaben
der Notare im Bereich des Vereinsregisters, Rdnr. 2107, insbe-
sondere die Mdglichkeit der elektronischen Einreichung von
Anmeldungen, Rdnr. 2152, bzw. die elektronische Register-
flhrungi. S. d. § 55a BGB, Rdnr. 2108, verhaltnismaBig knapp
behandelt werden) dem etwa zwei Drittel des Werks einneh-
menden Hauptteil ,Handelsregister” folgen. Der solchermalBen
verwohnte Leser empfindet es als nahezu selbstverstandlich,
im anschlieBenden Teil ,GUterrechtsregister” eine Fulle von In-
formationen (einschlielich eines Muster-Eintragungsantrags
hinsichtlich  vereinbarter =~ Wahlzugewinngemeinschaft  flr
deutsch-franz6sische Ehepaare, Rdnr. 2323a) zu erhalten, mit
der sich (nahezu) alle in der notariellen Praxis denkbaren Falle
in diesem Bereich |6sen lassen.

Das Gesamtwerk schlieBt mit je einem Kapitel zum Zwangs-
geld- und Ordnungsgeldverfahren sowie zum Beschwerdever-
fahren, wahrend die einzelnen Abschnitte durch einige Hin-
weise zu den Kosten in Registersachen abgerundet werden,
wobei gerade die pragnante Darstellung der Gerichtskosten
Notaren eine rasche Uberschlagige Information ihrer Mandan-
ten Uber den voraussichtlichen Transaktionsaufwand ermdg-
licht.

Aus Sicht des Rechtsanwenders erfreulich ist schlieBlich der
pragmatische Umgang der Autoren mit juristischen Meinungs-
streiten, die regelmaBig einer ,notarfreundlichen” Losung zu-
geflhrt werden. Zu nennen ist exemplarisch der groBzlgige
Umgang mit der Versicherung der Liquidatoren, dass kein zu
verteilendes Gesellschaftsvermdgen mehr vorhanden sei: In-
soweit konne ,das Registergericht davon ausgehen, dass die
ordnungsgemal angemeldete Tatsache auch zutreffend ist*
(Rdnr. 1150). Der Praktiker sollte indes unter dem Gesichts-
punkt des Gebots des sichersten Gestaltungsweges diese
und weitere im Werk vertretene liberalere Rechtsauffassungen
mit einer gewissen Vorsicht genieen, da die Praxis der ver-
schiedenen Registergerichte — gerade was die Nachprtfung
der von Liquidatoren (oder auch sonstigen Anmeldenden) be-
haupteten Tatsachen betrifft — nicht immer einheitlich gehand-
habt wird. Dies gilt bspw. auch im Hinblick auf die — von den
Autoren (Rdnr. 1051a), nicht aber von allen Registergerichten
bejahte — Méglichkeit der Ubermittlung einer aktualisierten Ge-
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sellschafterliste zeitglich mit der Anmeldung einer Kapitalerho-
hung, obgleich diese erst mit ihrer Eintragung im Handelsregis-
ter wirksam wird. In diesem Zusammenhang mutet die unter
Rdnr. 1062 vertretene Auffassung, bei der Kapitalerhdhung
aus Gesellschaftsmitteln erfolge ,keine Prifung hinsichtlich
der ordnungsgemanBen Wahl der Prifer”, etwas lapidar an: In
der Praxis verschiedener Registergerichte ist durchaus mit der
ZurlUckweisung entsprechender Anmeldungen zu rechnen,
sofern der Prifvermerk i. S. d. § 57e GmbHG ,lediglich“ von
einem Steuerberater, der nicht zugleich Wirtschaftsprifer oder
vereidigter Buchprufer ist, unterzeichnet wurde.

FUr die néchste Auflage seien ergénzend einzelne Verbesse-
rungsvorschlage bzw. exemplarische Anregungen erlaubt,
etwa im Bereich der AusfUhrungen zum elektronischen
Rechtsverkehr: Hinsichtlich der in Rdnr. 138 pauschal vernein-
ten Pflicht zur Ubermittlung strukturierter XML-Daten wére ein
Hinweis auf § 2 Abs. 3i. V. m. § 5 Abs. 1 Nr. 2 ERVV wln-
schenswert. Auch wird die (bislang) fehlende Mdglichkeit der
Erstellung elektronischer Ausfertigungen im Abschnitt ,Voll-

Christoph Reithmann/Christoph Terbrack (Hrsg.):

Kauf vom Bautrager

8. Aufl., Dr. Otto Schmidt, 2018. 636 S., 99 €
Von Notar Florian Machleidt, Wasserburg a. Inn

Auch wenn die letzte Auflage dieses bisher von Christoph
Reithmann herausgegebenen Werkes bereits Uber zwanzig
Jahre alt ist, findet sie sich immer noch in vielen Handbibliothe-
ken von Notaren und wird weiter in aktuellen Abhandlungen
zitiert. Im Rahmen der nun erschienenen 8. Auflage fand unter
dem aktuellen Herausgeber Christoph Terbrack eine vollstan-
dige Neubearbeitung mit einem jungen Autorenteam beste-
hend aus Notaren und Rechtsanwalten statt. Demzufolge ist
dieses Buch, ebenso wie die anderen Werke zu diesem
Thema, auch nicht nur speziell fur Notare, sondern auch fur
Rechtsanwaélte, Gerichte sowie fUr Mitarbeiter von Banken
und Bautréagern geschrieben, was die Eignung fir die notari-
elle Praxis jedoch keineswegs schmadlert. Inhaltlich ist bereits
das zum 1.1.2018 in Kraft getretene Gesetz zur Reform des
Bauvertragsrechts sowie zur Anderung der kaufrechtlichen
Mangelhaftung bertcksichtigt und hierzu am Ende des Wer-
kes erfreulicherweise auch eine Synopse enthalten.

In einem kurzen 1. Kapitel widmet sich Terbrack vor allem den
beim Bautragervertrag zu beachtenden Rechtsgrundlagen,
ehe Gebele und Schiffner im 2. Kapitel eingehend den Ver-
tragsabschluss behandeln. Neben den klassischen materiell-
rechtlichen Fragestellungen im Bereich von VertragsabschlUs-
sen aufgrund Vollmacht sowie durch Angebot und Annahme
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machten” (Rdnr. 116a) nicht erdrtert, wahrend sie im Hinblick
auf die elektronische Ubermittlung von Erbscheinen (Rdnr. 128)
nur rudimentér thematisiert ist.

Unter Aktualitdtsgesichtspunkten befindet sich die 10. Auflage
auf dem Stand des 1.7.2016. Einige seitdem in Kraft getretene
Gesetzesanderungen im Bereich des Registerrechts wie zum
Beispiel das besonders notarrelevante Gesetz zur Einrichtung
des Elektronischen Urkundenarchivs, das 51. Strafrechtsén-
derungsgesetz, das neue, fir die GeschaftsfUhrerversicherung
(§ 8 Abs. 3 Satz 1, § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 lit. e GmbHG,) rele-
vante Straftatbestande zur Manipulation von Sportwettbewer-
ben geschaffen hat, oder das Gesetz zur Umsetzung der Vier-
ten EU-Geldwascherichtlinie, das in § 40 Abs. 1 GmbHG
diverse erweiterte Anforderungen an die GmbH-Gesellschaf-
terliste stellt, sind freilich der Berlcksichtigung in der 11. Auf-
lage vorbehalten, welche man — ceterum censeo — angesichts
der auBergewohnlich hohen Qualitat dieses Werks mit Vor-
freude erwarten darf.

werden in diesem Kapitel auch die wesentlichen Aspekte zu
Reservierungsvereinbarungen, vertraglichen Rucktrittsrechten
und zur Vertragsaufhebung beleuchtet. AnschlieBend folgt
eine ausfuhrliche und hilfreiche Darstellung zum notariellen Be-
urkundungsverfahren, die sich unter anderem auch mit den
neuen gesetzlichen Mindestvorgaben zur Baubeschreibung
und den Prufungspflichten des Notars bei der Beurkundung
von Baubeschreibungen sowie den notariellen Belehrungs-
pflichten und Betreuungstatigkeiten im Zusammenhang mit
Bautragervertragen befasst.

Das bei weitem ausfuhrlichste 3. Kapitel behandelt dann die
fUr die tagliche notarielle Praxis wesentlichen inhaltlichen Fra-
gen bei der Gestaltung von Bautrégervertragen. Zu Beginn
steht Vogels Abhandlung Uber das Vertragsobjekt, die sich vor
allem mit den zentralen Aspekten im Zusammenhang mit der
vom Bautrdger zu erbringenden Bauleistung befasst, ein-
schlieBlich der Abgrenzung zum Kaufrecht bei Bestandsge-
bauden. Hierauf folgt die Darstellung von Martius zu Abnahme
und Besitziibergang sowie den Mangelrechten, die nicht nur
klare Empfehlungen zur Vertragsgestaltung enthalt, sondern in
einer fUr den Notar gleichermaBen interessanten Weise auch
Hinweise fur Anwélte als Parteivertreter bietet. Schiffner be-
handelt schlielich pragnant alle relevanten Fragestellungen zu
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den Komplexen Kaufpreis und Kaufpreisfalligkeit und gibt hier-
bei unter anderem auch sinnvolle Hinweise zur Absicherung
von Nutzungsrechten in Mehrfachparkanlagen. Im letzten 18n-
geren Teil dieses Kapitels gibt Meyer einen umfassenden
Uberblick tber die rechtlichen Aspekte der Finanzierung und
vor allem Uber die Finanzierungssicherheiten. Neben allen
klassischen notariellen Regelungsbereichen werden hier auch
verschiedene vor allem fur Banken und Bautrager relevante
Punkte dargestellt, wie ergéanzende Sicherheiten neben der
Globalgrundschuld, die im Rahmen einer weitergehenden Be-
ratung von Bautrédgern durchaus auch flr Notare hilfreich sein
kdnnen. AbschlieBend folgen noch jeweils kiirzere, aber abso-
lut ausreichende Ausfuhrungen von Schiffner zu Zwangsvoll-
streckungsunterwerfungen und von Gebele zu Schiedsklau-
seln.

Die bei Bautragervertragen tUber Wohnungseigentum zu be-
rlcksichtigenden Besonderheiten werden dann in einem eige-
nen 4. Kapitel von Martius und hinsichtlich der insolvenzrecht-
lichen Fragen von Meyer behandelt. Positiv fir den
Vertragsgestalter ist hieran, dass in anschaulicher Weise na-
hezu alle speziellen Gestaltungsanforderungen fur diesen in
der Praxis wohl haufigsten Fall des Bautrégervertrages zu-
sammenhangend dargestellt werden. Die kurzen Ausflihrun-
gen von Vogel im 5. Kapitel zur streitigen Durchsetzung der
Rechte des Erwerbers aus dem Bautragervertrag tragen auch
fOr Notare sinnvoll zum Gesamtverstandnis der entsprechen-
den vertraglichen Regelungen bei.

Im 6. und letzten Kapitel befasst sich Meyer schlieB3lich ein-
gangig mit den wesentlichen insolvenzrechtlichen Fragestel-

Fabian Schulz:

lungen im Zusammenhang mit Bautréagervertrdgen und dabei
insbesondere mit den Auswirkungen einer Insolvenz des Bau-
trégers oder des Bestellers auf bestehende Vertrdge. Ab-
schlieBend enthélt das Buch noch hilfreiche Gesamtmuster fir
funf verschiedene Konstellationen von Bautréagervertragen.

Die angenehm lesbare Neuauflage behandelt damit alle fur die
tagliche Notarpraxis wesentlichen Bereiche des Bautragerver-
trages in einer durchgehend klar strukturierten und Ubersicht-
lichen Weise. Neben den Gesamtmustern am Ende sind auch
in den einzelnen Kapiteln immer wieder gut brauchbare For-
mulierungsvorschlage sowie klare und Uberwiegend Uberzeu-
gende Gestaltungsempfehlungen enthalten. Hilfreich und gut
gelungen sind insbesondere die jeweiligen Ausfuhrungen zu
den durch die Reform des Bauvertragsrechts gednderten ge-
setzlichen Bestimmungen. Lediglich vereinzelt waren noch et-
was detailliertere Ausfihrungen oder weiterflihrende Hinweise
wulnschenswert, etwa zur genaueren Abgrenzung der Nach-
zlglerfalle oder zu den Besonderheiten bei in Wohnungsei-
gentum aufgeteilten Mehrhausanlagen. Die an sich erfreulich
kompakte Darstellung und Fokussierung auf die wesentlichen
Aspekte des Bautrégervertrages hat zudem zur Folge, dass
Ausfihrungen zu echten Spezialfragen wie dem , Tausch mit
dem Bautrager” nicht enthalten sind.

Insgesamt handelt es sich aber um ein bereits in der 1. Auflage
der vollstdndigen Neubearbeitung gut gelungenes Werk und
um eine sinnvolle Erganzung der eigenen Notariatsbibliothek.
Die Anschaffung kann in jedem Fall empfohlen werden, insbe-
sondere denjenigen, die ein aktuelles Buch zum Bautréagerver-
trag mit klaren und praxistauglichen Empfehlungen suchen.

Pflichtteilsrecht und Pflichtteilsverzicht — Die Gretchenfrage des modernen Erbrechts?

Nomos, 2017. 193 S., 52 €
Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Der Titel dieser einige Zeit vor ihrem Erscheinen unter der
Betreuung von E. Koch abgeschlossenen Arbeit lasst beim
erbrechtlich erfahrenen Leser erst einmal Skepsis aufkom-
men. Das Stellen von ,Gretchenfragen® ist beliebt und daher
tendenziell beliebig. Meine personliche wére ja eher die nach
Voraussetzungen und Reichweite von Bindungswirkungen
letztwilliger VerflUgungen im modernen Erbrecht. Und genau
genommen enthalt der Titel, inhaltlich gesehen, gar keine
Frage. Versteht man nun als ,Gretchenfrage” (zurlickgehend
auf Goethe, Faust |, Verse 3415 ff.) eine solche, die auf die
Hintergrundmotive, den inneren Wahrheitskern dessen abzielt,
warum in der ein oder anderen Weise gehandelt oder argu-
mentiert wird, so muss man sich diese Frage — bezogen auf

Ausgabe 4/2018

das Thema der Arbeit — auf deren S. 11 und12 zunachst erar-
beiten. Das aber ist bereits spannend und der Muhe wert:

Ausgangspunkt ist ndmlich die These von Schulz, dass Unter-
suchungen zum Pflichtteilsrecht insgesamt und zur Kontrolle
von Pflichtteilsverzichtsvertrdgen im Besonderen gepragt
seien von einem entgegengesetzten Verstandnis der Bedeu-
tung von Individuum und Familie in der Gesellschaft. Daraus
entsteht die eigentliche (Gretchen-)Frage des Autors auf S. 11,
von ihm gerichtet an all diejenigen, die sich bislang mit der
Inhaltskontrolle von Pflichtteilsverzichten beschaftigt haben,
einschlieBlich der Richterschaft (und einschlieBlich des Rezen-
senten, vgl. BeckOGK-BGB/Everts, Stand: 15.3.2018, § 2346
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Rdnr. 14 ff.): Wurde sich jeweils ,tatsachlich allein mit der
rechtlichen Moglichkeit der Inhaltskontrolle von Pflichtteilsver-
zichten auseinandergesetzt oder [sind] vielmehr andere als
rechtliche Gesichtspunkte leitend (...); ob etwa allein aufgrund
einer bestimmten Anschauung, einer Uber die Inhaltskontrolle
hinausgehenden Motivation versucht wird, diese herzuleiten
oder abzulehnen“? Dieser Introitus macht Lust auf mehr.

Die Bestandsaufnahme des Verfassers (S. 23 bis 29) zeigt in-
des zunachst das bekannte Bild der herrschenden Meinung:
Rechtsprechung in diesem Bereich sei generell selten. Schon
die allgemeine Missbrauchskontrolle (Uber § 138 BGB) werde
dort, wie in der Literatur, nur sehr eingeschrankt angewendet,
wobei der Autor den erst nach Drucklegung entschiedenen
»Zahnarztsohnfall* des OLG Hamm (Urteil vom 8.11.2016, 10
U 36/15, MittBayNot 2018, 54 m. Anm. Andrissek) nicht mehr
berlcksichtigen konnte. Diese Feststellung trifft erst einmal zu.
So hat insbesondere der BGH zur Anwendbarkeit von § 138
BGB bislang bekanntlich nur in einem Teilbereich, zumal aus
der Perspektive eines Dritten — néamlich des Sozialleistungstra-
gers — grundlegend entschieden: Zumindest der Pflichtteils-
verzicht eines behinderten Sozialleistungsbeziehers ist grund-
satzlich nicht sittenwidrig (Urteil vom 19.1.2011, IV ZR 7/10,
MittBayNot 2012, 138 m. Anm. Spall; leider taucht diese Ent-
scheidung an dieser Stelle des Werks gar nicht auf und spéter
dann nur ein einziges Mal in FuBnote () 423).

Eine darlber hinausgehende Inhaltskontrolle im Sinne der
Herstellung materieller Vertragsgerechtigkeit finde laut Schulz
schon im Ansatz nicht statt, somit auch keine Inhaltskontrolle
solcher Vereinbarungen durch die Rechtsprechung wie bei
Ehevertragen. Den Autor verwundert nun diese ablehnende
Haltung in Literatur und Rechtsprechung, und zwar ,des-
wegen, da ansonsten der Pflichtteilsanspruch, um den es
hier vornehmlich geht, umfassend von einer Ausschaltung
bzw. auch nur Aushdhlung geschitzt wird“ (S. 29 — Stich-
worte Pflichtteilsergdnzung, erschwerte Pflichtteilsentziehung
sowie der Verfassungsrang jedenfalls des Kindespflichtteils,
vgl. BVerfG, Beschluss vom 19.4.2005, 1 BvR 1644/00 u. a.,
MittBayNot 2016, 512).

Der weitere Gang der Arbeit dient dazu, diesem offensichtlich
scheinenden Widerspruch nachzugehen, und zwar zundchst
dadurch, dass Schulz dem historischen Gesetzgeber seine
Gretchenfrage stellt: ,Wie halt dieser es mit dem Pflichtteils-
verzicht? Hat er diesen als Instrument im Interesse der Familie
oder des Erblassers in das BGB aufgenommen?” (S. 32).

Einer Antwort auf diese Frage spurt der Autor sodann akri-
bisch im ersten Hauptteil seiner Arbeit (S. 23-92) nach. Nach
einer tour d’ horizon durch das rémische Recht (verzichts-
feindlich), das germanische Recht (verzichtsfreundlich, sofern
dem Erhalt des Familienvermdgens dienend) und das Ge-
meine Recht (tendenziell einschréankungslos verzichtsfreund-
lich) sowie die Landrechte (generell verzichtsfreundlich, mit
Einschréankungen auBerhalb des familidren Interesses) lauft al-
les auf den ,Showdown* hinaus, ndmlich die Implementierung
dieser Strdomungen in das BGB, namentlich Uber die Diskus-
sionen und BeschlUsse der ersten und zweiten Kommission.

Schulz konzentriert sich dabei zunachst auf den Redaktor des
Erbrechts, den bayerischen Ministerialrat Gottfried von Schmitt,
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dessen Person und dessen Stellung zu erbrechtlichen Ver-
tragen. Allein dies ware einmal eine gesonderte juristische
Publikation wert. Deutlich wird dabei allerdings auch, dass
von Schmitt sich gegen preuBische Interessen nicht hatte
durchsetzen kénnen und die erste Kommission klar den Willen
des Erblassers zur Grundlage des deutschen Erbrechts erho-
ben hat. Damit wurden erbrechtliche Verzichtsvertrage gleich-
sam als enterbende Testamente mit Zustimmung des Verzich-
tenden konstruiert, letztlich ein Bruch mit jeder Tradition (S. 69,
75). Nach Analyse des Autors (S. 60 f.) durfte dies daran gele-
gen haben, dass das von Schmitt’sche Verhandlungsgeschick
zu wunschen Ubrig lieB, weil er nicht das gesamte BGB im
Blick hatte und ihm das zweite bayerische Kommissionsmit-
glied, Paul von Roth, bestandig in die Parade fuhr, sodass der
nach PreuBen groBte Gliedstaat im Deutschen Reich nicht mit
einer Zunge zu sprechen vermochte. Man sieht: Gremienar-
beit, erfolgreiche zumal, war offenbar in Voraussetzungen und
Ertrag im 19. Jahrhundert nicht viel anders als heutel!

Erbrechtsgeschichtlich neu sind sodann die Erkenntnisse, die
der Autor aus den Materialien zur zweiten Kommission, er-
brechtliche Verzichtsvertrage betreffend, gewinnt. Diese habe
zum einen in formaler Hinsicht von einer Konstruktion des Ver-
zichts als letztwilliger Verfigung zugunsten einer reinen Ver-
tragskonstruktion Abschied genommen (S. 80 ff.). Das in
§ 2212 BGB-Entwurf Il (spater zu § 2347 BGB geworden) ent-
haltene Hochstpersonlichkeitserfordernis in Bezug auf den
Erblasser sei entgegen Uberkommener Auffassung kein Beleg
fUr die Konstruktion des Erbverzichts als letztwillige Verfligung,
sondern lediglich Auspragung des allgemeinen Grundsatzes
der Testierfreiheit (S. 82).

Zum anderen habe, so Schulz, die zweite Kommission auch
eine inhaltliche Einschréankung dahin gehend vorgenommen,
dass erbrechtliche Verzichte nur zur Geltung kommen sollten,
wenn diese im Familieninteresse lagen, unter Berufung auf die
Falle von Auswanderung und der bauerlichen Hofnachfolge
(S. 83 ff.). Darin zeige sich auch die Antwort auf die ,Gretchen-
frage”, dass namlich erbrechtliche Verzichte trotz ihres aleato-
rischen Charakters nicht zur Durchsetzung eigensinniger Mo-
tivationen des Erblassers in das BGB aufgenommen worden
seien, sondern am Familieninteresse gemessen werden mus-
sten (S. 91).

In der Nachzeichnung dieser Ereignisse und der zuletzt ge-
nannten Erkenntnisse durfte der wissenschaftliche Haupter-
trag der Arbeit liegen. Allein, den Schlussfolgerungen anzu-
schlieBen vermag ich mich nicht. Die bloBe unterschiedliche
Wortwahl (oder besser: Umstellung der Wérter) in den gesetz-
geberischen Konzepten rechtfertigt die Annahme eines Kon-
struktionsunterschieds nicht; auch im Entwurf der ersten
Kommission ist schlielich explizit von einem ,Verzicht durch
Vertrag® die Rede. Auch halte ich es bei aller Methodentreue
for fragwurdig, ob aus zwei sehr begrenzten, zumal heute
weitaus bedeutungsloseren Fallgruppen pars pro toto ein zeit-
los maBgebendes gesetzliches Gesamtbild gemalt werden
kann. Zudem fallt auf, dass diese angeblich gewollte Ein-
schrankung eben keinen unmittelbaren Ausdruck im Gesetz
gefunden hat, sondern die Anderungen ,stillschweigend* voll-
zogen wurden, wie Ubrigens auch der Autor zugibt (S. 85 f.).
Dann kann sich der historische Gesetzgeber aber auch nur an
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dem messen lassen, was von ihm zutage lag, und dies war
dann eben das von der ersten Kommission bereits geschaf-
fene Bild der uneingeschrankten Zuléassigkeit erbrechtlicher
Verzichtsvertrage.

Selbst wenn man aber, wie der Rezensent, die rechtshistori-
schen Thesen von Schulz zur Kontrollfahigkeit erbrechtlicher
Verzichte nicht teilen mdchte, kann hierbei unter der Geltung
des Grundgesetzes, namentlich der von Art. 2 Abs. 1 GG
geschutzten Privatautonomie und der darauf aufbauenden
Ehevertragsentscheidung des BVerfG (Urteil vom 6.2.2001,
1 BvR 12/92, MittBayNot 2001, 207 m. Anm. Schervier) nicht
stehengeblieben werden. Dies erkennt auch Schulz und wid-
met demgeman den zweiten Hauptteil seiner Arbeit der Frage,
ob und inwieweit die ehevertragliche Inhaltskontrolle auf
Pflichtteilsverzichtsvertrage Ubertragen werden kdnne (S. 93-
143). In Uberzeugender Weise dringt der Autor dabei zum
Kern der Problematik vor, ndmlich, dass dann die Grundwer-
tungen vergleichbar sein mussten, der Pflichtteilsanspruch
also eine Unterhaltsfunktion innehaben oder flir einen typisier-
ten Nachteilsausgleich sorgen musse (S. 105).

Dabei zeigt sich, wiederum unter rechtshistorischer Analyse
des Autors (S. 120-127) und im Einklang mit der herrschenden
Meinung, dass dem Pflichtteilsrecht weder eine systematische
noch eine eigene erbrechtlich intendierte Unterhaltsfunktion
zukommt, wie man dies angesichts der Existenz des § 1586b
Abs. 1 Satz 3 BGB vermuten konnte. Auch eine Nachteilsaus-
gleichsfunktion komme dem ,normalen” Pflichtteilsrecht nicht
zu (S. 186-140). Zu beachten sei aber laut Schulz, dass Ange-
horigenleistungen gemaB § 2057a BGB im Pflichtteilsrecht
Uber § 2316 Abs. 1 Satz 1 BGB (Erhdhungswirkung) gleich-
wohl Berlcksichtigung fanden. Aus diesem schmalen legisla-
torischen Ausschnitt nun aber generell folgern zu wollen, in
entsprechender Anwendung der Kontrolle von Ehevertragen
kdme die Unwirksamkeit eines Pflichtteilsverzichts immer
dann in Betracht, wenn durch den Verzicht familienbedingte
Nachteile ohne anderweitigen Ausgleich auf den Verzichten-
den Ubertragen werden (S. 141), erscheint mir weit hergeholt
und methodisch zumindest zweifelhaft.

Aus dem Blickwinkel seiner bislang erzielten Ergebnisse folge-
richtig entwickelt der Autor im dritten und letzten Hauptteil
eine eigenstandige Ausformung einer Inhaltskontrolle bei
Pflichtteilsverzichten (S. 144-179). Diese miUndet auch bei
Schulz zundchst in der Feststellung, dass es einen nur schma-
len Anwendungsbereich fur die Inhaltskontrolle nach MaBgabe
der gerichtlichen Kontrolle von Ehevertragen auf Pflichtteils-
verzichte gibt (S. 162). Bei der ,sonstigen” Inhaltskontrolle sind
die VergleichsUberlegungen des Autors zur Kontrolle bei Ab-
findungsbeschrankungen im Gesellschaftsrecht als pfiffig he-
rauszuheben (S. 164 ff.). Dieser Ansatz ist, soweit mir ersicht-
lich, neu. Indes lehnt der Autor Schlussfolgerungen hieraus fur
die Wirksamkeit von Pflichtteilsverzichten zu Recht ab. Uber
die Begriindung kann man verschiedener Meinung sein. Laut
Schulz musse die Familie am ehesten mit einer ideellen Gesell-
schaft verglichen werden, in der AbfindungsausschlUsse stets
zuldssig seien (vgl. BGH, Urteil vom 2.6.1997, Il ZR 81/96,
MittBayNot 1997, 302). Naheliegender ware es jedoch gewe-
sen, damit zu argumentieren, dass der BGH Abfindungsaus-
schltisse auf den Todesfall generell fir zuldssig halt (Urteil vom
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22.11.1956, Il ZR 222/55, BGHZ 22, 186 = DNotZ 1957, 405,
st. Rspr.), Ubrigens mit der Folge, dass solche ein anerkanntes
Instrument der Kautelarjurisprudenz zur Pflichtteilsdampfung
sind (statt aller Schlitt/Mller/G. Mdiller, Handbuch Pflichtteils-
recht, 2. Aufl. 2017, § 11 Rdnr. 165 f.).

Nach alledem kommt auch der Autor richtigerweise zu dem
Ergebnis, eine Inhaltskontrolle allein im Sinne einer Kontrolle
Uber den Missbrauch der Pflichtteilsverzichtsfreiheit zuzulas-
sen (S. 172). Esirritiert daher, wenn Schulz gleichwohl zu einer
Lteilhabebezogenen Inhaltskontrolle” Ubergeht und auf einmal
formuliert (S. 174):

,Damit die Unwirksamkeit des Pflichtteilsverzichts bzw.
des zugrunde liegenden Kausalgeschafts in Betracht
kommt, muss zwischen diesem Wert und der geleisteten
Abfindung ein grobes Missverhéltnis bestehen. Von einem
solchen ist regelmaBig dann auszugehen, wenn der Wert
des erwarteten Pflichtteilsanspruchs den Wert der Abfin-
dung um mehr als 100 Prozent Uberschreitet.*

Dies ist meines Erachtens reines Wunschdenken des Autors,
verkennt den aleatorischen Charakter von Pflichtteilsverzich-
ten und wird von der Rechtsprechung anders gesehen: Exem-
plarisch hat zum Beispiel das LG Dusseldorf (Urteil vom
29.1.2014, 7 O 132/13, MittBayNot 2016, 58) zu einem extre-
men Wertunterschied zwischen Abfindung und potenziellem
Nachlass entschieden:

,Der bloBe Umstand, dass der vereinbarte Abfindungsbe-
trag i. H. v. 50.000 € deutlich unter einem maoglichen
Pflichtteilsanspruch liegt, den der Klager auf etwa 5 Mio. €
schéatzt, rechtfertigt fUr sich gesehen noch nicht das Ver-
dikt der Sittenwidrigkeit. Vielmehr kann die Bereitstellung
eines verhaltnismaBig geringen Betrages, die daflr aber
zeitnah erfolgt, gleichwohl fir einen jungen Menschen
attraktiv und fur dessen Lebensplanung sinnvoll sein.*

Spannend ware es gewesen, wie der Autor diese Aussagen,
insbesondere im Hinblick auf seine eigenen Thesen zum
Pflichtteilsverzicht und das Familieninteresse, gewurdigt hatte.
Richtigerweise kann die bloBe Unkenntnis des Verzichtenden
im Hinblick auf das Vermogen des Erblassers nicht ausrei-
chen. Um von einer Sittenwidrigkeit zu sprechen, muss zu die-
ser Unkenntnis ein Verhalten des Erblassers hinzukommen,
das ihm zum Vorwurf gemacht werden kann, was dann auch
Schulz thematisiert (S. 176 f.). Das Anbieten einer zu niedrigen
Abfindung allein kann diesen Vorwurf aber nicht begriinden
(so zum Beispiel auch C. Braun, MittBayNot 2016, 59, 60).

Auch wenn nicht zuletzt europarechtliche Aspekte — die EU-
ErbVO war zum Zeitpunkt der Drucklegung bereits bekannt —
bei der Bearbeitung leider ausgeblendet werden, so tragt die
stets klar und flissig geschriebene Arbeit verdientermalen
dazu bei, die Diskussion um die Kontrollierbarkeit erbrechtli-
cher Verzichtserklarungen am Leben zu erhalten. Jeder, der
sich vertieft mit Pflichtteilsverzichten beschéftigt, sollte sich mit
ihr, dem Petitum des Autors entsprechend, kritisch auseinan-
dersetzen. Die Schulz’sche Gretchenfrage ist fir mich aber
auch nach der Lektlre des Werks nicht beantwortet — es bleibt
spannend!
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Analoge Anwendung von § 566 Abs. 1
BGB bei fehlender Identitat von VerauBe-
rer und Vermieter

BGH, Urteil vom 12.7.2017, XIl ZR 26/16 (Vorinstanz:
KG, Urteil vom 1.2.2016, 8 U 202/15)

BGB § 566 Abs. 1, § 578 Abs. 2 Satz 1, §§ 985, 986 Abs. 1
Satz 1

LEITSATZ:

Bei fehlender Identitat zwischen Vermieter und Verau-
Berer ist § 566 Abs. 1 BGB entsprechend anwendbar,
wenn die Vermietung des verauBerten Grundstiicks mit
Zustimmung und im alleinigen wirtschaftlichen Interesse
des Eigentlimers erfolgt und der Vermieter kein eigenes
Interesse am Fortbestand des Mietverhéltnisses hat (Ab-
grenzung zu Senatsurteil vom 22.10.2003, XIl ZR 119/02,
NJW-RR 2004, 657).

2. Eigentumserwerb durch eine Erben-
gemeinschaft und Sittenwidrigkeit eines
Mietvertrags wegen Vereitelung eines
Vorkaufsrechts durch Ausschluss des
ordentlichen Kindigungsrechts des Ver-
mieters

BGH, Urteil vom 30.6.2017, V ZR 232/16 (Vorinstanz:
OLG Bremen, Urteil vom 9.9.2016, 2 U 11/16)

BGB § 138 Abs. 1, § 542 Abs. 1, § 546 Abs. 1, § 578
Abs. 2, § 580a Abs. 1 Nr. 3, § 891 Abs. 1, §§ 985, 1004
Abs. 1 Satz 1, § 2032 Abs. 1, § 2041 Satz 1

GBO § 47 Abs. 1

ZPO § 286 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Eine Auflassungserkléarung ,,an die Erbengemein-
schaft” fuhrt nicht zur Unwirksamkeit der Auf-
lassung. Da die Erbengemeinschaft selbst nicht
rechtsféhig ist, ist die Auflassung jedoch dahin
auszulegen, dass die Miterben als Gesamthandsge-
meinschaft Eigentiimer werden sollen. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Miterben kénnen in ihrer gesamthénderischen Ver-
bundenheit nur im Rahmen von § 2041 BGB Eigen-
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tum fir den Nachlass erwerben, wonach auch das
zum Nachlass gehért, was durch ein Rechtsgeschéft
erworben wird, das sich auf den Nachlass bezieht
(Beziehungssurrogation). Dies ist der Fall, wenn
der Erwerb nach der Willensrichtung des rechtsge-
schéftlich Handelnden dem Nachlass zugute kom-
men soll (subjektive Komponente) und weiter ein
innerer Zusammenhang mit dem Nachlass besteht
(objektive Komponente), der auch in einer wirt-
schaftlichen ZweckméaBigkeit begriindet sein kann.
(Leitsatz der Schriftleitung)

3. Wird in einem Mietvertrag das Recht zur ordentli-
chen Kiindigung des Vermieters ausgeschlossen, ist
die Klausel gemaB § 138 BGB nichtig, wenn sie auf
verwerflichen Beweggriinden oder der Anwendung
unlauterer Mittel beruht oder ausschlieBlich zu dem
Zweck abgeschlossen wird, dem Vorkaufsberechtig-
ten Schaden zuzufligen. (Leitsatz der Schriftleitung)

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung ist verflugbar in der DNotZ 2018,
52.

3. Kaufpreisfélligkeit nach Ausubung
eines Vorkaufsrechts an einem Grundstuiick

BGH, Urteil vom 12.5.2017, V ZR 210/16 (Vorinstanz:
KG, Urteil vom 28.7.2016, 2 U 35/15)

BGB § 464 Abs. 2, § 873 Abs. 2, § 925 Abs. 1

LEITSATZ:

Ist zusammen mit einem Grundstiickskaufvertrag die
Auflassung erklart worden, fiihrt dies bei Ausiibung ei-
nes Vorkaufsrechts in der Regel dazu, dass der von dem
Vorkaufsberechtigten geschuldete Kaufpreis erst fallig
wird, wenn die Auflassung ihm gegentiber erklart wor-
den ist. Etwas anderes gilt jedoch, wenn die Mitbeur-
kundung der Auflassung nicht (auch) der Sicherung des
Kéufers, sondern nur der Erleichterung der Vertragsab-
wicklung dienen sollte.

SACHVERHALT:

1 Mit notariellem Vertrag vom 22.5.2013 verkaufte die Klagerin ein
landwirtschaftlich genutztes Grundsttick. In der Urkunde wurde die
Auflassung erklart sowie die Eintragung des Kaufers als Eigentimer
in das Grundbuch bewilligt. Der Kaufpreis war bis zum 30.9.2013
unmittelbar an die Klagerin zu zahlen und im Falle des Verzuges zu
verzinsen. Der beurkundende Notar wurde von beiden Vertragspar-
teien unwiderruflich angewiesen, die Auflassung enthaltende Ausfer-
tigungen dem Kaufer erst herauszugeben oder bei dem Grundbuch-
amt einzureichen, nachdem ihm die Zahlung des Kaufpreises nebst
Zinsen durch die Verkauferin schriftlich bestatigt worden war.

2 Die Beklagte Ubte mit Schreiben vom 17.9.2013 ein Vorkaufsrecht
nach dem Reichssiedlungsgesetz aus. Mit Bescheid der zustandigen
Genehmigungsbehdrde, bestandskraftig seit dem 7.10.2013, wurde
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der Klagerin die Austbung des Vorkaufsrechts mitgeteilt. Nachdem
die Parteien die Auflassung des Grundstlicks am 26.2.2014 notari-
ell hatten beurkunden lassen, zahlte die Beklagte den Kaufpreis mit
Wertstellung zum 27.2.2014.

3 Die Klagerin verlangt von der Beklagten Verzugszinsen fur den
Zeitraum vom 21.10.2013 bis zum 27.2.2014 mit der Begriindung,
dass der Kaufpreis spéatestens innerhalb einer Frist von 14 Tagen
nach Eintritt der Bestandskraft des Bescheides Uber die Austibung
des gesetzlichen Vorkaufsrechts fallig geworden sei. Das LG hat die
Klage abgewiesen. Die Berufung ist ohne Erfolg geblieben. Mit der
vom KG zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung die Beklagte
beantragt, verfolgt die Klagerin ihren Zahlungsanspruch weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

4 |. Nach Ansicht des Berufungsgerichts scheitert der Kla-
geanspruch am fehlenden Verzug der Beklagten. Die Ver-
pflichtung der Beklagten, den Kaufpreis an die Klagerin zu
zahlen, habe frihestens mit der am 7.10.2013 eingetretenen
Bestandskraft des Bescheids der Genehmigungsbehdrde ent-
stehen kdnnen. Da der Kaufpreis nach dem Erstvertrag zu
diesem Zeitpunkt bereits fallig gewesen sei, musse die Fallig-
keitsvereinbarung in dem Kaufvertrag mit dem Vorkaufs-
berechtigten sinnentsprechend angepasst werden. Sei im
Rahmen des Erstvertrags die Auflassung beurkundet worden,
beinhalte dies auch eine Regelung dartber, wann der Verkau-
fer die Auflassung zu erklaren habe, namlich vor der Kaufpreis-
falligkeit. Dies rechtfertige eine Anpassung dahin gehend, die
nunmehr zwischen dem Verkaufer und der Vorkaufsberechtig-
ten zu erklarende Auflassung als eine Voraussetzung flr die
Falligkeit des Kaufpreisanspruchs anzusehen. Den neuen Ver-
tragsparteien musse die Sicherheit des urspriinglichen Vertra-
ges erhalten bleiben. Daher komme der Vorkaufsberechtigte
mit der Kaufpreiszahlung nicht in Verzug, solange der Verkéu-
fer seine Verpflichtungen nicht erfullt habe. Hierzu habe vorlie-
gend die Auflassung gehort, die erst am 26.2.2014 erklart
worden sei.

5 Il. Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Der Klagerin
steht gegen die Beklagte geméaB § 280 Abs. 1, 2, § 286
Abs. 1,2 Nr. 2 BGB, § 288 Abs. 2 BGB a. F. ein Anspruch auf
Zahlung von Verzugszinsen fur die Zeit vom 21.10.2013 bis
zum 27.2.2014 zu.

6 1. a) Im Ausgangspunkt geht das Berufungsgericht aller-
dings zutreffend davon aus, dass eine nach dem Erstvertrag
bestehende Pflicht dem neuen Kaufvertrag mit dem Vorkaufs-
berechtigten sinnentsprechend angepasst werden muss,
wenn diese bedingt durch die Austbung des Vorkaufsrechts
nicht mehr rechtzeitig erfillt werden kann (vgl. Senat, Urteil
vom 8.10.1982, V ZR 147/81, NJW 1983, 682; BGH, Urteil
vom 5.5.1988, Il ZR 105/87, NJW 1989, 37, 38). Richtig ist
auch, dass eine Falligkeit des Kaufpreises erst nach Austbung
des Vorkaufsrechts eintreten kann, da erst hierdurch der neue
Kaufvertrag und damit auch der Kaufpreisanspruch begriindet
wird (vgl. Senat, Urteil vom 8.10.1982, V ZR 147/81, NJW
1983, 682).

7 b) Ob die weitere Annahme des Berufungsgerichts zutrifft,
zwischen den Parteien sei ein Kaufvertrag erst mit Bestands-
kraft des Bescheids der Genehmigungsbehorde am 7.10.2013
zustande gekommen, bedarf hier keiner Entscheidung (vgl. zu
den Wirkungen eines solchen Bescheids BGH, Beschluss
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vom 28.4.2017, BLw 2/16, BzAR 2017, 335 Rdnr. 20 ff.), weil
die Klagerin Verzugszinsen erst ab dem 21.10.2013 geltend
macht.

8 2. Rechtlicher Nachprufung halt demgegenuber nicht stand
die Ansicht des Berufungsgerichts, es bedurfe (auch) deshalb
einer Vertragsanpassung, weil der Erstvertrag mit der Auflas-
sung des Grundstlcks verbunden worden und diese als Vor-
aussetzung fur die Falligkeit des Kaufpreises anzusehen sei.

9 a) Richtig ist allerdings, dass sich nach der Vertragsstruktur
des Erstvertrages bestimmt, wie der Inhalt des durch die Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts zustande gekommenen Vertrages
erforderlichenfalls anzupassen ist.

10 aa) Die Bestimmungen des Kaufvertrages zwischen dem
Vorkaufsberechtigten und dem Vorkaufsverpflichteten werden
nicht zwischen diesen ausgehandelt, sondern sind, wie aus
§ 464 Abs. 2 BGB folgt (hier i. V. m. § 8 Abs. 1 [2013] Satz 1
RSG), dem Vertrag des Verpflichteten mit dem Dritten zu ent-
nehmen. Hierbei handelt es sich um eine technische Regel,
die der Struktur des Vorkaufs und der fUr ihn typischen Inter-
essenlage in der Mehrzahl der Félle entspricht (vgl. Staudin-
ger/Schermaier, § 464 Rdnr. 15). Aus ihr geht zum einen her-
vor, dass der Vorkaufsberechtigte keine anderen, insbesondere
keine ungunstigeren Bedingungen flr und gegen sich gelten
zu lassen braucht als diejenigen, die mit dem Dritten vereinbart
sind. Zum anderen soll auch der Verpflichtete grundsétzlich
nicht schlechter gestellt werden als bei der Durchfihrung des
Vertrages mit dem Dritten (vgl. Soergel/Wertenbruch, BGB,
13. Aufl,, § 464 Rdnr. 2).

11 bb) Ist — wie hier — die Auflassung des Grundstlicks im
Erstvertrag bereits erklart worden, wird unterschiedlich beur-
teilt, ob die Falligkeit des Kaufpreises die Auflassungserkla-
rung des Vorkaufsverpflichteten voraussetzt. Teilweise wird
dies mit der Begrindung bejaht, beiden Parteien musse die
Sicherheit des Erstvertrages erhalten bleiben. Daher habe die
Zug-um-Zug-Leistung entsprechend den Vereinbarungen des
Erstvertrages zu erfolgen. Aus dem Gesetz folge, dass der
Vorkaufsberechtigte wegen seiner Verpflichtung zur Kaufpreis-
zahlung nicht in Verzug komme, solange der Verkdufer seine
Verpflichtungen nicht erfillt habe (so Grziwotz, NVwZ 1994,
215, 217; ders., MittBayNot 1994, 33 f.; ders., MittBayNot
1992, 173, 175 f.). Dieser Ansicht wird entgegengehalten, sie
beachte das Abstraktionsprinzip nicht hinreichend. Dass der
Vorkaufsberechtigte im Vergleich zum Erstkaufer eine rechtlich
schwéchere Position habe, weil ihm ohne Auflassung die Bin-
dungswirkung des § 873 Abs. 2 BGB nicht zugutekomme und
er die Auflassung nétigenfalls gerichtlich erstreiten musse,
rechtfertige es nicht, die Kaufpreisfalligkeit erst mit der Auflas-
sung eintreten zu lassen. Die Schlechterstellung sei zudem nur
theoretischer Natur, da sich ein Verkdufer nicht einem von
vornherein aussichtslosen Prozess und Schadensersatzan-
sprlchen aussetzen werde (so OLG Munchen, MittBayNot
1994, 30, 32).

12 cc) Richtigerweise flhrt die zusammen mit dem Abschluss
des Erstvertrages erklarte Auflassung bei AusUbung des
Vorkaufsrechts dazu, dass der von dem Vorkaufsberechtig-
ten geschuldete Kaufpreis in der Regel erst fallig wird, wenn
die Auflassung des Grundstlcks ihm gegentber erklart wor-

329

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
[}
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Allgemeines

den ist. Etwas anderes gilt jedoch, wenn die Mitbeurkundung
der Auflassung nicht (auch) der Sicherung des Kaufers, son-
dern nur der Erleichterung der Vertragsabwicklung dienen
sollte.

13 Die Mitwirkung an der Auflassung ist — wie auch die Bewil-
ligung, den Kaufer als Eigentlimer in das Grundbuch einzutra-
gen — Bestandteil der sich aus dem Kaufvertrag ergebenden
Leistungspflicht des Verkaufers. Die Auflassungserklarung
wirkt, weil § 464 Abs. 2 BGB nur flr die schuldrechtlichen Ver-
einbarungen gilt, zwar nicht zugunsten des Vorkaufsberechtig-
ten (vgl. Senat, Beschluss vom 21.6.2012, V ZB 283/11,
NJW-RR 2012, 1483 Rdnr. 12). Der Aufnahme der fur die Ei-
gentumsUbertragung erforderlichen Erklarungen des Verkau-
fers in die notarielle Urkunde zusammen mit dem Kaufvertrag
kommt aber Bedeutung flir die Bestimmung der Falligkeit des
von dem Vorkaufsberechtigten zu erbringenden Kaufpreises
zu. Denn ihr lasst sich, wie das Berufungsgericht richtig er-
kennt, regelméBig entnehmen, dass nach dem Willen der
Kaufvertragsparteien die Zahlung des Kaufpreises der Erkla-
rung der Auflassung zeitlich nachfolgen soll. Der aus dieser
konkludenten Vereinbarung folgende Vorteil, dass die Auflas-
sung bei Zahlung des Kaufpreises unwiderruflich erklart ist
(§ 873 Abs. 2, § 925 Abs. 1 BGB) und dem Kéufer deshalb
keine Verzogerung des Eigentumserwerbs bedingt durch eine
Nichterreichbarkeit des Verkaufers oder dessen Unwilligkeit,
an der Auflassung mitzuwirken, droht, muss auch dem Vor-
kaufsberechtigten erhalten bleiben.

14 Allerdings ist eine solche Auslegung des Erstvertrages
nicht immer zwingend. Die Aufnahme der Auflassung und
der Eintragungsbewilligung in die notarielle Urkunde bei Ab-
schluss des Kaufvertrages kann namlich auch lediglich Prakti-
kabilitatsinteressen dienen und allein den Zweck haben, einen
nochmaligen Beurkundungstermin mit dem Erfordernis des
personlichen Erscheinens der Vertragsparteien oder bevoll-
machtigter Vertreter zu vermeiden. So kann es etwa liegen,
wenn die Zahlung des Kaufpreises nach dem Inhalt des Erst-
vertrages von keiner Sicherheit abhangig gemacht wurde und
sich dies darauf zurlckflhren lasst, dass dem Verkaufer ein
besonderes Vertrauen im Hinblick auf eine ordnungsgemanie
Vertragsabwicklung entgegengebracht worden ist. Hiervon
wird insbesondere bei einem in staatlicher Hand befindlichen
Unternehmen auszugehen sein, weil das bei Privatpersonen
bestehende Insolvenzrisiko in diesem Fall von untergeordneter
Bedeutung ist. SchlieBt der Verkaufer den Vertrag zudem in
Erflllung offentlicher Aufgaben, kann auch dies den Schluss
rechtfertigen, dass die Parteien keinen Zweifel an der Ver-
tragserflllung seitens des Verkaufers gehegt und deshalb eine
uneingeschrankte Vorleistungspflicht der Kaufers vereinbart
haben.

15 b) Nach diesen Grundséatzen halt die tatrichterliche Wirdi-
gung des Berufungsgerichts einer rechtlichen Nachprtfung
nicht stand.

()

17 bb) Die Regelungen in § 3 Abs. 2 und § 14 Abs. 3 des
Kaufvertrages, auf die das Berufungsgericht nicht eingenht,
legen nahe, dass der Kaufer uneingeschrankt vorleistungs-
pflichtig sein sollte. Dieser hatte den Kaufpreis namlich unab-
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hangig von dem Vorliegen der erforderlichen Genehmigungen
— also auch im Falle einer schwebenden Unwirksamkeit des
Vertrages — bis zum 30.9.2013 unmittelbar an die Klagerin zu
zahlen. Und obwohl dem Kaufer zur Sicherung seines An-
spruchs auf Ubertragung des Eigentums eine Vormerkung be-
willigt wurde, ist die Falligkeit des Kaufpreises nicht von ihrer
Eintragung in das Grundbuch abhangig gemacht worden.
Ebenso wenig hat das Berufungsgericht die besondere Stel-
lung der Kl&gerin, die mit der Privatisierung ehemals volkseige-
ner landwirtschaftlicher Flachen in den neuen Landern beauf-
tragt ist und im Eigentum der &ffentlichen Hand steht, in seine
Uberlegungen einbezogen.

18 Ill. Das Berufungsurteil kann daher mit der gegebenen Be-
grundung keinen Bestand haben; es ist aufzuheben (§ 562
Abs. 1 ZPO). Der Senat hat in der Sache selbst zu entschei-
den, da weitere tatsachliche Feststellungen, insbesondere zu
der Auslegung des Erstvertrages, nicht in Betracht kommen
(§ 563 Abs. 3 ZPO).

19 1. Die Auslegung des Erstvertrages, die der Senat selbst
vornehmen kann (vgl. nur Senat, Urteil vom 16.4.1999, V ZR
37/98, NZM 1999, 677, 678), ergibt, dass die Erklarung der
Auflassung seitens der Klagerin keine Voraussetzung fur die
Falligkeit des Kaufpreises war. Dass die Pflicht zur Kaufpreis-
zahlung nicht von den ansonsten Ublichen Voraussetzungen
— Eintragung einer Auflassungsvormerkung und Vorliegen der
erforderlichen Genehmigungen — abhangig gemacht wurde,
lasst in Verbindung mit der Stellung der Klagerin den Schluss
zu, dass dieser besonderes Vertrauen entgegengebracht und
deshalb eine uneingeschrankte Vorleistungspflicht des Kau-
fers vereinbart worden ist. Die Erklarung der Auflassung diente
hier nicht dem SicherungsbedUrfnis des Kaufers, sondern der
erleichterten Abwicklung des Kaufvertrages.

20 2. Da die Falligkeit des Kaufpreises im Erstvertrag kalen-
dermaBig bestimmt war, geriet die Beklagte mit dem im Wege
der sinnentsprechenden Anpassung zu ermitteinden, an den
Vertragsschluss anknUpfenden Falligkeitszeitpunkt und damit
spatestens am 21.10.2013 (14 Tage nach Bestandskraft des
Genehmigungsbescheids) in Verzug, ohne dass es einer Mah-
nung bedurfte (§ 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

()

ANMERKUNG:

Von Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen
und Zwiesel

1. Das Problem

Die Entscheidung betrifft die Frage, ob § 464 Abs. 2 BGB,
wonach bei Austibung des Vorkaufsrechts ein Kaufvertrag
zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten unter
den Bedingungen zustande kommt, welche der Verpflich-
tete mit dem Dritten vereinbart hat, sich nur auf das schuld-
rechtliche Geschéaft bezieht oder einen allgemeinen Rechts-
gedanken eines Schlechterstellungsverbotes zugunsten
des Vorkaufsberechtigten enthalt. Konkret war davon die fir
die Kaufpreisfalligkeit entscheidende Frage betroffen, ob die
im Erstvertrag enthaltene Auflassung, die nicht automatisch
auch den aufgrund der Ausibung des Vorkaufsrechts zu-
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stande kommenden Kaufvertrag betrifft, Voraussetzung fur
die Falligkeit des Kaufpreises des ,zweiten” Kaufvertrages
ist.

2. Der Grundsatz: Das Schlechterstellungs-
verbot

Der neue mit Austbung des Vorkaufsrechts zustande kom-
mende selbststandige Vertrag entspricht inhaltlich dem vom
Verpflichteten mit dem Dritten geschlossenen Vertrag. Der
Vorkaufsberechtigte hat ,alle Verbindlichkeiten zu erflllen,
die der Dritte in dem mit ihm geschlossenen Vertrage Uber-
nommen hat®.! Umgekehrt soll auch der Vorkaufsverpflich-
tete nicht schlechter stehen, als wenn sein Vertrag mit dem
Dritten abgewickelt worden waére.2 Der Sinn des § 464
Abs. 2 BGB geht damit Uber die einer ,relativ wertneutralen,
technischen Regel zur Gewinnung eines sinnvollen Vertrags-
inhalts fur den durch die Vorkaufserkldrung zustande ge-
brachten Kauf“® hinaus. Der Inhalt des nicht ausgehandelten
Kaufvertrages, der durch die Vorkaufsrechtsaustbung zwi-
schen dem Berechtigten und dem Verpflichteten zustande
kommt, wird auf diese Weise festgelegt. Nur mit diesem
(eingeschrankten) Gerechtigkeitsaspekt 1asst sich auch die
Fremdkdrperrechtsprechung des BGH# begrinden.

3. Kaufpreisfalligkeit im Zweitvertrag

Insbesondere hinsichtlich der Falligkeit zeigt sich, dass eine
Eins-zu-eins-Ubernahme haufig beim Zweitvertrag nicht
moglich ist. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Falligkeit
des Kaufpreises beim Erstvertrag bereits vor Austbung des
Vorkaufsrechts eingetreten ist.> Umgekehrt entfallen die-
jenigen Falligkeitsvoraussetzungen, die das nunmehr aus-
gelbte Vorkaufsrecht betreffen. Dagegen sind Genehmi-
gungen und die Negativbescheinigung hinsichtlich des
gemeindlichen Vorkaufsrechts zum Zweitvertrag erneut er-
forderlich. Diesbezlglich hat allerdings der den Erstvertrag
beurkundende Notar keinen Vollzugsauftrag. Gleiches gilt
fur die im Erstvertrag vorgesehene konstitutive Falligkeits-
mitteilung des Notars. Erteilen beide Vertragsteile, also auch
der Vorkaufsberechtigte, hierzu dem Notar einen Auftrag,
kann dieser auch den Zweitvertrag abwickeln. Die Féalligkeit
hinsichtlich dieses Vertrags tritt jedoch nicht ein, bevor nicht
die im Erstvertrag erklarte Auflassung auch zum Zweitver-
trag beurkundet wurde. Eine Ausnahme gilt nur bei einem
Kaufvertrag ohne Sicherung hinsichtlich des Eintritts der
Kaufpreisfalligkeit. Dies ist bei Vertragen mit der 6ffentlichen
Hand Ublich, wenn auch im Hinblick auf die Angemessen-
heit der Vertragsgestaltung nicht immer unproblematisch.®

Mugdan, Die gesammten Materialien zum Burgerlichen Gesetz-
buch flr das Deutsche Reich, 2. Band, 1899, S. LXIIl (§ 482
BGB-E).

So bereits KG, Urteil vom 19.1.1937, 8 U 6152/36, JW 1937,
1255, 1256.

Staudinger/Mader/Schermaier, Neub. 2014, § 464 Rdnr. 15.

Vgl. nur BeckOGK-BGB/Daum, Stand: 1.10.2017, § 464
Rdnr. 17 ff.

Vgl. BGH, Urteil vom 8.10.1982, V ZR 147/81, MDR 1983, 217
= NJW 1983, 682.

Vgl. hierzu Hagen, RNotZ 2001, 40, 42 f.
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Besonders schwierig kann dies fUr den Vorkaufsberechtig-
ten sein, wenn bei Kaufvertragen zwischen Privaten der
Erstkaufer das Risiko einer ungesicherten Vorausleistung
eingegangen ist.” Erhebliche Schwierigkeiten kénnen sich
auch ergeben, wenn der Erstkaufer, anders als der Vor-
kaufsberechtigte, keine Drittfinanzierung bendtigt und des-
halb im Vertrag keine Finanzierungsvolimacht enthalten ist.8
AuBerdem stellt sich die Frage, was gilt, wenn sich Verkaufer
und Kaufer nicht auf einen Notar hinsichtlich der Erklarung
der Auflassung einigen konnen, insbesondere der Vorkaufs-
berechtigte dem Notar des Erstvertrages (aus welchen
Griinden auch immer) misstraut oder der Eigentimer den
mit dem Erstvertrag beauftragten weiter entfernten Notar
aufsuchen mdochte. Hinsichtlich der Kosten ergeben sich
Unterschiede, wenn man als Kausalgeschéfti. S. v. Nr. 21101
Nr. 2 KV-GNotKG den das Vorkaufsrecht ausldsenden Kauf-
vertrag ansieht.? Denkbar ist es, hinsichtlich der Zustan-
digkeit des Notars § 344 Abs. 4a Satz 2 und 3 FamFG ana-
log anzuwenden. Mehrkosten, die wegen der Wah! eines
anderen Notars als den der Vorurkunde anfallen, musste
derjenige Beteiligte tragen, der die Beurkundung bei ihm
winscht.

Diese Probleme lassen sich unter Bertcksichtigung der all-
gemeinen Grundséatze 16sen. Grundlage ist, dass der Vor-
kaufsberechtigte einen fremden Vertragsinhalt auf sich Uber-
leitet.’0 Der Notar ist zur Abwicklung dieses Zweitvertrags
nicht verpflichtet, wenn ihn nicht beide Vertragsteile beauf-
tragen, insbesondere der Vorkaufsberechtigte einer Abwick-
lung durch ihn widerspricht.!” Geht man von der Konstruk-
tion des Vorkaufsrechts als doppelt bedingtem Kauf'2 und
dem Schlechterstellungsgedanken in § 464 Abs. 2 BGB
aus, muss der Vorkaufsberechtigte grundsatzlich hinneh-
men, dass der Erstkdufer unter Verzicht auf Sicherheiten
den Kaufpreis entrichtet und fur ihn deshalb, wenn nicht
§ 1098 Abs. 2 BGB beim dinglichen Vorkaufsrecht eingreift,
ebenfalls keine Sicherheit besteht. Auch die Mitwirkung bei
der Finanzierung kann der Vorkaufsberechtigte nach der
Wertung des Gesetzgebers nicht verlangen. Ihm bleibt nur
die teure und von manchen Banken nicht akzeptierte M6g-
lichkeit der Verpfandung seiner Eigentumsverschaffungsan-

spriche.’® Im Hinblick auf Restrisiken von Finanzierungs-

7 Fur sofortige Falligkeit Bamberger/Roth/Faust, BGB, 9. Aufl.

2012, § 464 Rdnr. 5.

8  Vgl. LG Berlin, Urteil vom 11.2.2016, 67 S 392/15, NJW-Spe-

zial 2016, 290 = ZMR 2016, 545 und Burbulla, ZfIR 2017, 121,
128 1.

9 Vgl Fn. 19.

10 Zum MaBgeblichkeitsgrundsatz siehe nur MiinchKomm-BGB/
Westermann, 7. Aufl. 2016, § 464 Rdnr. 1; Staudinger/Mader/
Schermaier, § 464 Rdnr. 14; Erman/Grunewald, BGB, 15. Aufl.
2017, § 464 Rdnr. 5; Soergel/Wertenbruch, BGB, 13. Aufl. 2009,
§ 464 Rdnr. 15; vgl. auch Lemke/D. Schmitt, Immobilienrecht,
2. Aufl. 2016, § 464 Rdnr. 7: ,vollstdndige Konkordanz*.

11 BGH, Beschluss vom 21.6.2012, V ZB 283/11, DNotZ 2012,
826 = NJW-RR 2012, 1483 = MDR 2012, 960.

12 MlUnchKomm-BGB/Westermann, § 463 Rdnr. 7 und § 464
Radnr. 4.

13 Vgl. Schéner, DNotZ 1985, 598 ff. und Bohlsen, ZfIR 2017,
130, 131 f. Zu den Kosten siehe Diehn, Notarkostenberech-
nungen, 5. Aufl. 2017, Rdnr. 752 ff.
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grundpfandrechten muss der Verkaufer dem Kaufer auch
keine Finanzierungsvollmacht erteilen. Dies gilt wohl auch
beim Mietervorkaufsrecht, wenn nicht die &ffentliche Hand
Verkaufer ist.'4 Ist der Vorkaufsberechtigte nicht bereit, bei
einer Beurkundung der Auflassung mitzuwirken, die Fallig-
keitsvoraussetzung ist, kann ihm § 162 BGB analog entge-
gengehalten oder seine Leistungsbereitschaft in Frage ge-
stellt werden, sodass im letztgenannten Fall sogar die
AusUbung des Vorkaufsrechts unwirksam waére.5

4 . Kostenerstattung und Maklerprovision

FUr die Beurkundung des Erstvertrags entstehen Notarkos-
ten, die durch die Auslbung des Vorkaufsrechts nutzlos
werden. Hat sie entsprechend der gesetzlichen Regelung
der Erstkaufer Gbernommen (§ 448 Abs. 2 BGB), trifft die
Pflicht zur Tragung der zusétzlich anfallenden Kosten den
Vorkaufsberechtigten.® Mit der Begrindung, dass der Vor-
kaufsberechtigte keinen neuen Vertrag schlieBen muss,
geht die bisher herrschende Meinung davon aus, dass der
Vorkaufsberechtigte auch die diesbezuiglichen Kosten er-
statten muss.’” Hierzu rechnet die Uberwiegende Ansicht
auch die Kosten einer zugunsten des Dritten bewilligten Auf-
lassungsvormerkung.® Bejaht man dies, mussten auch die
L&schungskosten hierzu gehdren, wenn man sie nicht als
Kosten der Lastenfreistellung ansieht, die der Verkaufer zu
tragen hat. Allerdings kdénnte man dem entgegenhalten,
dass mit der Eintragung der Vormerkung gewartet werden
muss, bis die Austbung des Vorkaufsrechts geklart ist. Dies
gilt auf jeden Fall fur die Eintragung einer Finanzierungs-
grundschuld durch den Erstkaufer.

Zum Zweitkauf ist eine Auflassung erforderlich. Wird diese
bei dem Notar des Erstkaufs beurkundet, fallt hierfir eine
0,5-Gebthr an (Nr. 21101 Nr. 2 KV-GNotKG), sonst eine
1,0-Gebuhr (Nr. 21102 Nr. 1 KV-GNotKG).19 Zusatzlich wird
eine Vollzugsgebuhr fallig, wenn die Beteiligten hiermit auch
hinsichtlich des Zweitvertrags den Notar beauftragen. Tref-
fen sie diesbeziglich keine Kostentragungsregelung, gilt die
Vereinbarung im Erstvertrag, jedenfalls wenn sie § 448
Abs. 2 BGB entspricht. Gleiches gilt wohl auch, wenn der
Verkaufer ausdrucklich die diesbezUglichen Kosten im Erst-

14 Vgl. § 64 Abs. 4, § 154 Abs. 5 Satz 4, § 169 Abs. 1 Nr. 7 BauGB;
wie hier Burbulla, ZfIR 2017, 121, 129; a. A. LG Berlin, Urteil
vom 11.2.2016, 67 S 392/15, NJW-Spezial 2016, 290 = ZMR
2016, 545.

15 Vgl. Erman/Grunewald, BGB, § 464 Rdnr. 3.

16 Siehe nur Bamberger/Roth/Faust, BGB, § 464 Rdnr. 10; Erman/
Grunewald, BGB, § 464 Rdnr. 12.

17 BGH, Urteil vom 13.7.1960, V ZR 62/55, MDR 1960, 1004
(auch Kosten der Schatzung durch Sachverstandigen);
MUnchKomm-BGB/Westermann, § 464 Rdnr. 7.

18 BGH, Urteil vom 26.3.1982, V ZR 87/81, NJW 1982, 2069 =
MDR 1982, 744; MUnchKomm-BGB/Westermann, § 464
Rdnr. 7; a. A. LG Bonn, Urteil vom 29.12.1964, 5 S 84/64,
NJW 1965, 1606; Soergel/Wertenbruch, BGB, § 464 Rdnr. 19.

19 So Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG,
12. Aufl. 2017, Rdnr. 172 und wohl auch Fackelmann/Heine-
mann/Fackelmann, Handkommentar GNotKG, 2013,
Nr. 21100-21102 KV Rdnr. 90; fUr eine enge Auslegung dage-
gen Bormann/Diehn/Diehn, GNotKG, 2. Aufl. 2016, Nr. 21101
KV Rdnr. 1.
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vertrag Ubernommen hat. Gegenstand der notariellen Beur-
kundung zwischen Eigentimer und Vorkaufsberechtigtem
kann auch die Unterwerfung des Drittkdufers unter die so-
fortige Zwangsvollstreckung hinsichtlich des Kaufpreises
sein, da diese im Erstvertrag enthaltene Prozesshandlung
nicht gegen den Berechtigten wirkt.20

Probleme ergeben sich bei Bestehen eines Vorkaufsrechts
hinsichtlich einer Maklerprovision. In diesem Fall will der
Erstkaufer meist nicht, dass der Vorkaufsberechtigte den
Vertragsbesitz gunstiger erhalt als er selbst. Mitunter kann
auch der Verkaufer ein Interesse daran haben, zu verhin-
dern, dass der Vorkaufsberechtigte den Grundbesitz zu
gunstigeren Bedingungen kaufen kann als sein Vertrags-
partner. Aus diesem Grund wurde Uberwiegend empfohlen,
zur ,Gleichstellung von Erstkaufer und Vorkaufsberechtig-
ten® eine Maklerklausel als Vertrag zugunsten des Maklers in
den Vertrag aufzunehmen.2! Hinsichtlich der vom Verkaufer
geschuldeten Maklerprovision tritt durch den Wechsel auf
Kéauferseite infolge der Austbung des Vorkaufsrechts ohne-
hin keine Anderung hinsichtlich der Provisionspflicht ein.22
Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn nach dem Maklerver-
trag ausdrucklich nur bei einem Verkauf an den Erstkaufer
eine Provision geschuldet sein sollte.23

Hinsichtlich einer vom Erstkaufer geschuldeten Maklerprovi-
sion stellt sich zun&chst die Frage, ob sie auch bei Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts geschuldet sein sollte. Dies rich-
tet sich nach den Vereinbarungen im Maklervertrag: Enthélt
dieser keine ausdruckliche Regelung fur diesen Fall eines
Lwirtschaftlichen Misserfolgs der Maklertatigkeit,“?4 soll es
Treu und Glauben entsprechen, den Maklervertrag so aus-
zulegen, dass es ,in aller Regel zu einer Versagung des
Lohnanspruchs® kommt.25 Erst wenn sich aufgrund der
Prafung ergibt, dass ein Provisionsanspruch des Maklers
entweder gegen den Verkaufer oder gegen den Erstkaufer
besteht, ist zu prufen, ob der Vorkaufsberechtigte die dies-
bezlgliche Verpflichtung Ubernenmen muss. Dies ist bei
einer Verkauferprovision, die der Erstkaufer zusatzlich zum
Kaufpreis Ubernommen hat, unproblematisch der Fall, wenn

es sich um eine im Ublichen Rahmen liegende Provision

20 LG Regensburg, Beschluss vom 26.5.1995, 30 T 602/94,
MittBayNot 1995, 486.

21 Ausflhrlich Spiegelberger/Schallmoser/Wartenbacher, Die Im-
mobilie im Zivil- und Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rdnr. 2.253 ff.
und ebenso bereits Walzholz, MittBayNot 2000, 357, 359.

22 MunchKomm-BGB/Westermann, § 464 Rdnr. 8; Staudinger/
Mader/Schermaier, § 464 Rdnr. 23; so bereits auch RG, Urteil
vom 21.5.1921, V 512/1920, zit. nach RG, Urteil vom 22.3.1938,
VI 216/37, RGZ 157, 243.

23 Vgl. OLG Celle, Urteil vom 8.3.1995, 11 U 9/94, NJW-RR
1996, 629.

24 So RG, Urteil vom 22.3.1938, VIl 216/37, RGZ 157, 243.

25 So RG, Urteil vom 22.3.1938, VIl 216/37, RGZ 157, 243 f.;
unklar Staudinger/Mader/Schermaier, § 464 Rdnr. 23, wonach
dies vom RG in der Entscheidung nicht ,als generelle Regel,
sondern als Resultat der Auslegung des Maklervertrags* aus-
gesprochen worden sei.

MittBayNot



Burgerliches Recht — Allgemeines

handelt.26 Ergibt sich die Provisionsverpflichtung des Erst-
kaufers allein aus seinem mit dem Makler geschlossenen
Vertrag, geht diese Verpflichtung nicht auf den Vorkaufsbe-
rechtigten Uber, der nicht Rechtsnachfolger des Dritten ist.2”
Gleiches gilt, wenn bisher keine Provisionspflicht bestand
und diese erstmalig im Kaufvertrag zugunsten des Maklers
vereinbart wird; es handelt sich dann um einen ,,Fremdkor-
per”, der nur zulasten des Vorkaufsberechtigten vereinbart
wird.28 Umstritten sind die Zuldssigkeit und die Wirkungen
von Maklerklauseln, die dem Makler und zusétzlich den Ver-
tragsparteien einen eigenen Anspruch auf Maklerprovision
einraumen. Diese Klauseln sollen auch den Vorkaufsberech-
tigten verpflichten, da derartige Maklerklauseln ebenfalls im
Interesse des Verpflichteten eingegangen werden, weil sie
Einfluss auf die H6he des vom Dritten versprochenen Kauf-
preises haben.29 Deshalb sollen derartige Klauseln — nicht
Maklerklauseln allgemeind® — ,wesensmaBig zum Kaufver-
trag gehoren und keinen Fremdk&rper” darstellen. Hinter-
grund war, dass im entschiedenen Fall die Provision des
Verkaufers auf 1,15 % begrenzt war, wahrend der Kaufer
3,45 % schuldete. Der BGH ging von einem ,Vertragspaket”
aus, in dem Kaufpreishdhe und Maklerprovision insgesamt
den ,Nettokaufpreis* fur den Kaufer und die Gesamtbe-
lastungen des Kaufers bestimmten, sodass auch der Vor-
kaufsberechtigte diese Kaufpreisverpflichtung im weitesten
Sinne Ubernehmen musste. Problematisch an dieser Ent-
scheidung ist, dass die Provisionsklausel fehlende vertrag-
liche Vereinbarungen in den Maklervertragen gleichsam
heilen sollte und ein diesbezlgliches Interesse der Vertrags-
parteien eigentlich nicht gegeben war. Insofern muss die
Verallgemeinerungsfahigkeit dieser Entscheidung — auch im
Hinblick auf gesetzliche Vorkaufsrechte — nochmals tber-
dacht werden.3!

26 BGH, Urteil vom 15.10.1981, Ill ZR 86/80, NJW 1982, 2068;
Soergel/Wertenbruch, BGB, § 464 Rdnr. 19 a. E.; zur Ublichen
Hohe siehe BGH, Urteil vom 12.5.2016, | ZR 5/15, NJW 2016,
3233.

27 OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 29.7.2004, 26 U 78/93, NotBZ
2016, 210, 212; Lemke/D. Schmidt, Immobilienrecht, § 464
Rdnr. 7.

28 BGH, Urteil vom 11.1.2007, lll ZR 7/06, DNotZ 2007, 528 =
ZfIR 2007, 683; ebenso Soergel/Wertenbruch, BGB, § 464
Rdnr. 27 a. E.; Erman/Grunewald, BGB, § 464 Rdnr. 9;
Lemke/D. Schmidt, Immobilienrecht, § 464 Rdnr. 7; Staudin-
ger/Mader/Schermaier, § 464 Rdnr. 25 a. E.

29 BGH, Urteil vom 14.12.1995, Il ZR 34/95, BGHZ 131, 318 =
MittBayNot 1997, 97 = NJW 1996, 654; Staudinger/Mader/
Schermaier, § 464 Rdnr. 25; vgl. auch BGH, Urteil vom
28.11.1962, VIIl ZR 236/61, MDR 1963, 303, 304.

30 Vgl. BGH, Urteil vom 24.11.2014, NotSt (Brfg) 1/14, BGHZ
203, 280 = DNotZ 2015, 461 = ZfIR 2015, 189.

31 Kirit. auch Staudinger/Mader/Schermaier, § 464 Rdnr. 25;
Tiedtke, JZ 1997, 931, 932; Altmeppen, Provisionsanspriiche
bei Vertragsauflésung, 1987, 160 ff.; flr unproblematisch hélt
sie dagegen Waélzholz, MittBayNot 2000, 357, 359.
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4. Mehrfachvertretung Minderjahriger
beim Gesellschafterbeschluss
OLG Nurnberg, Beschluss vom 12.4.2018, 12 W 669/18

BGB §§ 181, 705, 1629 Abs. 2, § 1795
FamFG § 59 Abs. 2, § 382 Abs. 4

LEITSATZ:

§ 181 BGB ist nach seinem Normzweck auf Beschllsse,
die im Rahmen des Gesellschaftsvertrages liber MaB-
nahmen der Geschéftsfiihrung und sonstige gemeinsa-
me Angelegenheiten gefasst werden, nicht anzuwenden.
Denn bei einem gewdhnlichen Gesellschafterbeschluss
ist das Ziel der verbandsinternen Willensbildung nach
dem gesetzlichen Leitbild des § 705 BGB nicht in der
Austragung individueller Interessengegenséatze zu se-
hen, deren Zusammentreffen in derselben Person § 181
BGB verhindern wolle, sondern in der Verfolgung des
gemeinsamen Gesellschaftszwecks auf dem Boden der
bestehenden Vertragsordnung, sodass eine Mehrfach-
vertretung ohne Weiteres méglich ist, wenn ein Vertreter
keine gegenlaufigen, sondern parallel gerichtete Willens-
erklarungen der von ihm Vertretenen abgibt. (Leitsatz
der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 |. Die Beteiligte zu 1 wendet sich mit ihrer Beschwerde gegen die
Zwischenverfligung des AG — Registergerichts — vom 29.3.2018,
gemaB der dem Vollzug der Anmeldung des Beteiligten zu 2 zum
GeschéftsfUhrer der Beteiligten zu 1 und der Aufnahme der neuen
Gesellschafterliste in das Handelsregister ein Hindernis entgegenste-
hen wirde.

2 Gesellschafter der Beteiligten zu 1, einer in dem Handelsregister
des AG eingetragenen Gesellschaft mit beschrankter Haftung, sind
die vier Abkédmmlinge und Erben des verstorbenen Alleingesellscharf-
ters und Geschéftsflihrers Herrn G. Die beiden volljghrigen Abkémm-
linge stammen aus der frUheren Ehe des Verstorbenen. Die beiden
minderjahrigen Abkémmlinge stammen aus dessen Verbindung mit
Frau F.

3 Die Gesellschafterversammlung der Beteiligten zu 1 beschloss am
19.3.2018 einstimmig, den Beteiligten zu 2 zum alleinvertretungs-
berechtigten und in allen Fallen von den Beschrankungen des § 181
BGB befreiten Geschéftsflhrer der Gesellschaft zu bestellen. Weitere
Beschltsse wurden nicht gefasst.

4 In der Gesellschafterversammlung waren die beiden minderjéhrigen
Gesellschafterinnen jeweils von ihrer Mutter F als deren gesetzliche
Vertreterin vertreten worden. Die beiden weiteren Gesellschafter, un-
ter ihnen der Beteiligte zu 2, waren personlich anwesend.

5 Unter dem 20.3.2018 legte der Beteiligte zu 3, Notar N, dem
AG - Registergericht — die Anmeldung zur Eintragung des Ausschei-
dens des verstorbenen Geschaftsflhrers Herrn G und der Neube-
stellung des Beteiligten zu 2 zum alleinvertretungsberechtigten und
in allen Fallen von den Beschrankungen des § 181 BGB befreiten
Geschaftsflhrer der Beteiligten zu 1 vor. Ferner flgte er dieser An-
meldung die neue Gesellschafterliste zur Aufnahme in das Handels-
register bei.

6 Mit der Zwischenverfligung vom 29.3.2018 wies das AG — Regis-
tergericht — den Beteiligten zu 3 darauf hin, dass derzeit die vorgeleg-
te Anmeldung nicht vollzogen und die neue Gesellschafterliste nicht
in das Handelsregister aufgenommen werden konne. Denn der ge-
fasste Gesellschafterbeschluss sei schwebend unwirksam, weil die
Mutter der beiden minderjahrigen Gesellschafterinnen diese als deren
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gesetzliche Vertreterin zugleich vertreten habe. Die Mutter sei jedoch
von einer diesbezlglichen gesetzlichen Vertretung nach § 181 BGB
ausgeschlossen gewesen. Zur Begrindung bezog sich das AG - Re-
gistergericht — insbesondere auf das Urteil des BGH vom 24.9.1990
(IlZR 167/89, BGHZ 112, 339).

7 Der Beteiligte zu 3 hat fur die Beteiligte zu 1 (...) Beschwerde gegen
die Zwischenverfigung eingelegt.
8 Das AG — Registergericht — hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

AUS DEN GRUNDEN:

9 Il. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1 ist die Zwischen-
verfligung des AG — Registergericht —, (...) aufzuheben und die
Sache zur erneuten Entscheidung Uber den Eintragungsan-
trag und die Aufnahme der neuen Gesellschafterliste in das
Handelsregister unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Senats an das AG — Registergericht — zurlickzuverweisen.

10 1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 ist zuldssig, denn
sie ist statthaft gemaB § 59 Abs. 2 FamFG, nachdem es sich
vorliegend bei der angefochtenen Entscheidung um eine den
Eintragungsantrag bzw. die Aufnahme der neuen Gesellschaf-
terliste ablennende Zwischenverfiigung des Registergerichts
gemal § 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG handelt.

11 Zwar erfasst § 382 Abs. 4 FamFG von seinem Wortlaut her
nur Anmeldungen, die zu einer Eintragung in das Handelsre-
gister fuhren sollen, mithin nicht die auch streitige Aufnahme
der neuen Gesellschafterliste vom 20.3.2018 in den Register-
ordner. Eine an dem Zweck der Einfuhrung von § 382 Abs. 4
FamFG orientierte Auslegung ergibt aber, dass der Gesetzge-
ber mit der neuen Gesetzesfassung keine Einschrankung ge-
genuber der bis zum 1.9.2009 bestehenden Rechtsanwen-
dung schaffen wollte. Es muss daher davon ausgegangen
werden, dass der Gesetzgeber diese Moglichkeit Ubersehen
hat und nicht ausschlieBen wollte (vgl. MinchKomm-FamFG/
Krafka, 2. Aufl., § 383 Rdnr. 19; OLG Hamburg, 11 W 51/10;
KG, FGPrax 2011, 242).

()

14 2. Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 ist begriindet, denn
das AG — Registergericht — ist rechtsfehlerhaft davon ausge-
gangen, dass ein Vollzugshindernis besteht.

15 a) Im Ausgangspunkt noch zutreffend hat das AG — Regis-
tergericht — vorliegend problematisiert, dass die beiden min-
derjahrigen Gesellschafterinnen in der Gesellschafterversamm-
lung der Beteiligten zu 1 vom 19.3.2018 jeweils von ihrer
Mutter als deren gesetzliche Vertreterin vertreten worden sind.

16 Ferner setzt sich das AG — Registergericht — zu Recht mit
der Moglichkeit eines Ausschlusses der Vertretung der beiden
minderjahrigen Gesellschafterinnen durch deren Mutter ge-
man § 1629 Abs. 2i. V. m. §§ 1795, 181 BGB auseinander.

17 b) Allerdings verkennt das AG — Registergericht — letztlich
die dem Urteil des BGH vom 24.9.1990 (Il ZR 167/89, BGHZ
112, 339) zu entnehmenden Rechtssatze sowie den Rege-
lungsgehalt von § 181 BGB.

18 aa) Durch den Beteiligten zu 3 ist zutreffend darauf hinge-
wiesen worden, dass der Entscheidung des BGH ein abwei-
chender Sachverhalt zugrunde lag, denn dort hatte ein Gesell-
schafter seine Wahl zum Geschéftsfuhrer dadurch ermdglicht,
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dass er die Stimmen der von ihm in der Gesellschafterver-
sammlung vertretenen Ubrigen Gesellschafter fur sich abgege-
ben hatte. FUr diese Sachlage hat der BGH ausgeflihrt, dass
das personliche Interesse des Gesellschafters, der sich der
Wahl zum Geschéftsflhrer stelle, an dem Beschlussgegen-
stand nicht identisch mit den mitgliedschaftlichen Interessen
der von ihm vertretenen Gesellschafter sei. Vielmehr sei es ge-
eignet, deren Interessen zu gefahrden (vgl. BGH, Urteil vom
24.9.1990, Il ZR 167/89, BGHZ 112, 339, 342). Weiter hat der
BGH darauf hingewiesen, dass es sich bei der Geschéftsfiih-
rerwahl in Verbindung mit dem sie umsetzenden Anstellungs-
vertrag auch nicht um eine rein gesellschaftsinterne Willensbil-
dung Uber eine GeschaftsfihrungsmaBnahme handeln wirde
(vgl. BGH, a. a. O.).

19 bb) DemgegenUber erfolgte vorliegend die Wahl des Betei-
ligten zu 2 durch Stimmabgabe der Mutter der beiden minder-
jahrigen Gesellschafterinnen jeweils als deren gesetzliche Ver-
treterin, die aber selbst nicht Gesellschafterin der Beteiligten
zu 1 ist, sowie der beiden weiteren Gesellschafter. Der Betei-
ligte zu 2 vertrat bei seiner Wahl somit gerade nicht andere
Gesellschafter.

20 cc) Zudem wurde vorliegend ausdricklich nur ein Be-
schluss Uber die Bestellung des Beteiligten zu 2 zum Ge-
schaftsfuhrer und nicht auch ein Beschluss Uber einen (nach-
folgend) mit diesem abzuschlieBenden Anstellungsvertrag
gefasst.

21 dd) Der Vertretung der beiden minderjahrigen Gesellschaf-
terinnen bei der Wahl jeweils durch die Mutter als deren ge-
setzliche Vertreterin steht — entgegen der Ansicht des AG —
Registergericht — nicht das Verbot des Selbstkontrahierens
gemaB § 1629 Abs. 2i. V. m. §§ 1795, 181 BGB entgegen.

22 § 181 BGB beruht auf dem Gedanken, dass die Mitwirkung
derselben Person auf beiden Seiten eines Rechtsgeschéfts
die Gefahr eines Interessenkonflikts und damit die Schadigung
eines Teils in sich birgt (vgl. BGH, Urteil vom 27.9.1972, IV ZR
225/69, BGHZ 59, 239, 239 f.).

23 § 181 BGB ist nach seinem Normzweck aber auf Be-
schilisse, die im Rahmen des Gesellschaftsvertrages Uber
MaBnahmen der Geschéftsfihrung und sonstige gemeinsame
Angelegenheiten gefasst werden, nicht anzuwenden (vgl. Pa-
landt/Ellenberger, 77. Aufl., § 181 Rdnr. 11). Der BGH hat in-
soweit ausgefuhrt, die Anwendbarkeit des § 181 BGB auf
GesellschafterbeschlUsse lieBe sich nicht einfach damit be-
grinden, dass der Beschluss oder die Stimmabgabe des ein-
zelnen Gesellschafters eine rechtsgeschaftliche Willenserkla-
rung sei, die — jedenfalls bei der Personengesellschaft — den
anderen Gesellschaftern zugehen musse. Denn fUr die Ausle-
gung des § 181 BGB seien nicht allein formalrechtliche oder
konstruktive Uberlegungen, sondern auch wertende Gesichts-
punkte maBgebend. Bei einem Rechtsgeschaft der in § 181
BGB gemeinten Art stlinden zwei oder mehr Personen typi-
scherweise in der Rolle von Geschaftsgegnern, von denen
jeder zulasten des andern seine eigene Rechtsposition zu
verschieben oder starken trachte, auf jeweils verschiedenen
Seiten. So liege es auch beim Abschluss oder der Anderung
eines Gesellschaftsvertrags. (...) Demgegenuber sei bei einem
gewohnlichen Gesellschafterbeschluss das Ziel der verbands-
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internen Willensbildung nach dem gesetzlichen Leitbild des
§ 705 BGB nicht in der Austragung individueller Interessenge-
gensétze zu sehen, deren Zusammentreffen in derselben Per-
son § 181 BGB verhindern wolle, sondern in der Verfolgung
des gemeinsamen Gesellschaftszwecks auf dem Boden der
bestehenden Vertragsordnung (vgl. BGH, Beschluss vom
18.9.1975, 11 ZB 6/74, BGHZ 65, 93, 97 f.). Dementsprechend
ist eine Mehrfachvertretung ohne Weiteres mdéglich, wenn ein
Vertreter einen Vertrag mit einem Dritten schlieBt und dabei
keine gegenlaufigen, sondern parallel gerichtete Willenserkla-
rungen der von ihm Vertretenen abgibt. Die Gefahr eines Inter-
essenkonflikts besteht ndmlich nur, wenn dieselbe Person auf
verschiedenen Seiten des Rechtsgeschéfts als Vertreter auf-
tritt (vgl. auch OLG Jena, NJW 1995, 3126).

24 Soweit ersichtlich hat sich der BGH bislang nicht eindeu-
tig dazu geduBert, ob der gesetzliche Vertreter einen Ge-
schéftsfihrer, bei dem es sich — wie vorliegend — nicht um
einen Ehegatten, Lebenspartner oder Verwandten in gerader
Liniei. S. v. § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB handelt, mit den Stim-
men des vertretenen Minderjahrigen wahlen kénnte.

25 Nach dem durch das AG - Registergericht — in Bezug
genommenen Urteil des BGH scheint dieser der Ansicht zuzu-
neigen, die Geschéftsfuhrerbestellung sei als Grundlagenge-
schaft anzusehen, sodass § 181 BGB ohne RUcksicht auf die
Person des Geschaftsfiihrers anzuwenden wére (vgl. BGH,
Urteil vom 24.9.1990, Il ZR 167/89, BGHZ 112, 339, 342).
Allerdings stellt der BGH entscheidend nicht nur auf die (bloBe)
Geschéftsfihrerbestellung, sondern auch auf den sie umset-
zenden Anstellungsvertrag ab. Es wirde sich daher nicht um
eine rein gesellschaftsinterne Willensbildung handeln (vgl.
BGH, a. a. O.).

26 Allerdings war Gegenstand der der Entscheidung des BGH
zugrunde liegenden Gesellschafterversammlung auch der An-
stellungsvertrag und die Festsetzung des GeschaftsfUhrerge-
halts (vgl. BGH, Urteil vom 24.9.1990, Il ZR 167/89, NJW
1991, 691, 692; insoweit nicht abgedruckt bei BGHZ 112,
339, 342).

27 Zwar lasst sich eine Anwendung des § 181 BGB auf
satzungsandernde Beschlisse mit dem Eingriff in die Rechts-
beziehungen der Gesellschafter untereinander begrinden;
nicht erklarlich ist aber, warum auch die Bestellung des Ge-
schéftsfuhrers dem Anwendungsbereich des § 181 BGB un-
terfallen sollte, denn die GeschéftsfUhrerbestellung ist keine
Satzungsanderung und greift nicht in das Verhdltnis der Gesell-
schafter untereinander ein (vgl. Blrger, RNotZ 2006, 156, 172).

28 c) Bei der Beschlussfassung (lediglich) Gber die Bestellung
des Beteiligten zu 2 zum Geschaftsflhrer der Beteiligten zu 1
stent § 181 BGB der Vertretung der beiden minderjahrigen
Gesellschafterinnen jeweils durch die Mutter als deren gesetz-
liche Vertreterin nicht entgegen. Entgegen der Auffassung des
AG - Registergericht — ist der Gesellschafterbeschluss vom
19.3.2018 insoweit nicht schwebend unwirksam. Der Bestel-
lung von Erganzungspflegern sowie deren Nachgenehmigung
bzw. der Vorlage eines familiengerichtlichen Negativattestes
bedarf es daher nicht.

29 Nachdem sonstige Griinde fir eine Unwirksamkeit des in
der Gesellschafterversammlung vom 19.3.2018 gefassten Be-
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schlusses ersichtlich sind, steht der Eintragung des Beteiligten
zu 2 als Geschéftsflhrer in das Handelsregister ein Vollzugs-
hindernis nicht entgegen.

30 d) Grinde, die einer Aufnahme der durch den Beteiligten
zu 2 am 20.3.2018 unterzeichneten neuen Gesellschafterliste
in das Handelsregister entgegenstehen wirden, sind nicht er-
sichtlich.

31 3. Die Zwischenverfligung des AG — Registergericht —
vom 29.3.2018 war einschlieBlich des dieser zugrunde liegen-
den Verfahrens aufzuheben. Uber den Eintragungsantrag —
und in der Folge Uber die Aufnahme der neuen Gesellschafter-
liste in das Handelsregister — kann der Senat nicht entscheiden
(vgl. Bork/Jacoby/Schwab/Mither, FamFG, 2. Aufl.,, § 382
Rdnr. 10). Vielmehr wird das AG — Registergericht — Uber den
Eintragungsantrag vom 20. 3.2018 und die Aufnahme der
neuen Gesellschafterliste in das Handelsregister unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Senats nunmehr erneut zu
entscheiden haben.

()

5. Aufklarungspflichten des Verkaufers
hinsichtlich etwaiger Mangel beim Woh-
nungskaufvertrag

OLG Saarbrticken, Urteil vom 27.12.2017, 1 U 145/14

BGB § 123 Abs. 1 Alt. 1, §§ 124, 142 Abs. 1, § 433 Abs. 2,
§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, § 652 Abs. 1 Satz 1

ZPO §§ 767, 794 Abs. 1 Nr. 5, § 795

LBO § 61 Abs. 3 NI, 2

LEITSATZE:

1. Eine Rechtspflicht zur Aufklarung des Vertrags-
partners auch ohne Nachfrage besteht bei Ver-
tragsverhandlungen dann, wenn der andere Teil
nach Treu und Glauben unter Berilicksichtigung der
Verkehrsanschauung redlicherweise die Mitteilung
von Umsténden und Tatsachen erwarten durfte,
die fir seine Willensbildung von wesentlicher oder
ausschlaggebender Bedeutung sind. Davon wird
insbesondere bei solchen Tatsachen ausgegangen,
die den Vertragszweck vereiteln oder erheblich ge-
fahrden kénnen oder die geeignet sind, dem Ver-
tragspartner erheblichen wirtschaftlichen Schaden
zuzufigen. Der Kaufer kann jedoch nicht erwarten,
Uiber solche Mangel aufgeklart zu werden, die einer
Besichtigung zuganglich oder ohne Weiteres er-
kennbar sind. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Beim Verkauf einer Eigentumswohnung ist der Ver-
kaufer verpflichtet, dem Verkaufer verborgene Man-
gel sowie solche Umstande zu offenbaren, die nach
der Erfahrung auf die Entstehung und Entwicklung
bestimmter Mangel schlieBen lassen, wenn es sich
um Umstande handelt, die fir den Entschluss des
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Kéaufers Bedeutung haben, insbesondere die be-
absichtigte Nutzung erheblich zu mindern geeignet
sind. MaBgeblich ist, ob ein verstandiger Verkaufer
damit rechnen muss, dass der verschwiegene Man-
gel Einfluss auf die Entscheidung des Kaufers hat,
unabhéngig von seinem tatséchlichen Einfluss auf
den Kaufentschluss. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Signalisiert der VerauBerer eines Wohnobjekts in
einer &ffentlichen Verkaufsannonce und erganzend
in einem nachfolgenden Besichtigungstermin, dass
Teile des Objekts renoviert bzw. erstmalig neu zu
Wohnzwecken ausgebaut worden sind, dann ent-
spricht es dem Erwartungshorizont eines durch-
schnittlichen Kaufers, dass die entsprechenden
BaumaBnahmen fachgerecht und dem Stand der
Technik entsprechend erfolgt sind. (Leitsatz der
Schriftleitung)

4. Solange er nicht konkrete Umstande kennt, die den
Verdacht begriinden, dass Arbeiten unzulanglich
waren, darf ein Verkaufer, der Sanierungs- oder
BaumaBnahmen an einem Gebaude durch ein Fach-
unternehmen hat durchfiihren lassen, auf die Fach-
gerechtigkeit der Arbeiten vertrauen. (Leitsatz der
Schriftleitung)

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

6. Beschlusskompetenz der Unter-
gemeinschaften einer WEG bei einer
Mehrhausanlage

BGH, Urteil vom 10.11.2017, V ZR 184/16 (Vorinstanz:
LG Hamburg, Urteil vom 20.7.2016, 318 S 72/15)

WEG § 10 Abs. 2 Satz 2, Abs. 6 Satz 1, Abs. 8 Satz 2, § 16
Abs. 2, § 21 Abs. 1und 3, § 23 Abs. 1, § 28 Abs. 5, § 46
Abs. 1 Satz 1

BGB §§ 134, 138, 242, 307 ff.

LEITSATZ:

Durch die Gemeinschaftsordnung fiir eine Mehrhaus-
anlage kann den Mitgliedern der fir einzelne Gebaude
oder Gebadudekomplexe gebildeten Untergemeinschaf-
ten die Kompetenz eingerdumt werden, unter Ausschluss
der anderen Eigentiimer die Durchfiihrung von Instand-
haltungs-, Instandsetzungs- und SanierungsmaBnahmen
zu beschlieBen, die ein zu der jeweiligen Untergemein-
schaft gehérendes Gebaude betreffen, wenn zugleich
bestimmt wird, dass die durch diese MaBnahmen verur-
sachten Kosten im Innenverhéltnis allein von den Mit-
gliedern der jeweiligen Untergemeinschaft zu tragen
sind.
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SACHVERHALT:

1 Die Parteien bilden eine Wohnungseigentimergemeinschaft. Zu der
Anlage gehdren mehrere Hauser, fur die jeweils Untergemeinschaften
gebildet wurden. In § 4 der Gemeinschaftsordnung (nachfolgend GO)
heilt es:

,Die Sondereigentlimer
a) des Hauses (...),
b) des Hinterhauses (...) und des Hofgebaudes (...),

c) des Stadthauses (...) und der Hofgarage (...) und des Kut-
scherhauses (...)

bilden verwaltungs- und abrechnungsmaBig jeweils selbststan-
dige Untergemeinschaften, die — soweit nach den tatsachlichen
Gegebenheiten moglich — im Ergebnis so behandelt werden
sollen, als wenn sie drei juristisch voneinander unabhangige
Eigentimergemeinschaften wéren, ohne dass damit jedoch
dinglich verselbststandigte Untergemeinschaften begriindet
werden. Die jeweiligen Eigentlimer der Untergemeinschaften
sind berechtigt, sadmtliche Entscheidungen, die ausschlieBlich
ihre Gebaude bzw. die Garagen betreffen, allein unter Aus-
schluss der anderen Eigentlmer zu treffen. Sie sind weiter
befugt, zu eigenen Eigentimerversammlungen zu laden und
Beschltisse mit Wirkung fur die Untergemeinschaft zu fassen.
Samtliche Lasten und Kosten sind soweit moglich fur die drei
Untergemeinschaften getrennt zu ermitteln und abzurechnen.
Jede Untergemeinschaft soll so selbststandig verwaltet werden,
wie es gesetzlich zuldssig und tatséchlich mdglich ist. Diese
Regelungen kdénnen nur einstimmig abgedndert werden.*

2 Am 13.12.2012 wurden unter anderem Eigentimerversammlun-
gen flr das Haus (nachfolgend Untergemeinschaft A) und flr das
Hinterhaus nebst Hofgebaude (nachfolgend Untergemeinschaft B)
abgehalten.

3 In der Versammlung der Untergemeinschaft A wurde unter TOP 5
beschlossen, ein Unternehmen unter anderem mit der teilweisen
Erneuerung des Putzes an einem zu dieser Untergemeinschaft geho-
renden Gebadude zu beauftragen. Der Kostenrahmen sollte 4.300 €
betragen und die Finanzierung aus der Instandhaltungsricklage
erfolgen. Auf der Versammlung der Untergemeinschaft B wurde unter
TOP 2 beschlossen, dasselbe Unternehmen mit der Beseitigung der
Ursache fUr Feuchtigkeit zu beauftragen, die in einer zu dieser Unter-
gemeinschaft gehdrenden Wohnung aufgetreten war. Der Kostenrah-
men sollte 2.000 € betragen und die Finanzierung ,Uber die laufenden
Kosten“ erfolgen. Das AG hat die gegen diese BeschlUsse gerichtete
Beschlussméangelklage abgewiesen. Die Berufung des Klagers hat
das LG zurlickgewiesen und die Revision zugelassen, ,beschrankt
auf die Frage der Beschlusskompetenz® der Untergemeinschaften fur
die genannten BeschlUsse. Mit der Revision verfolgt der Klager wei-
terhin das Ziel, die Nichtigkeit dieser Beschllsse festzustellen bzw.
diese fUr ungltig zu erklaren. (...)

AUS DEN GRUNDEN:

4 |. Das Berufungsgericht meint, die angefochtenen Be-
schllsse seien nicht mangels Beschlusskompetenz der Unter-
gemeinschaften nichtig. Bei einer Mehrhausanlage konne die
Gemeinschaftsordnung die Bildung von Untergemeinschaften
mit eigenen Beschlusskompetenzen in allen sie betreffenden
Verwaltungsangelegenheiten vorsehen. Zuldssig seien dabei
auch Regelungen wie die in Rede stehende, wonach allein die
Mitglieder einer Untergemeinschaft Gber die auf das jeweilige
Haus entfallenden Kosten zu entscheiden hatten. Die ange-
fochtenen Beschllsse seien daher von § 4 GO gedeckt. Dem
stehe nicht entgegen, dass im AuBenverhéltnis Kostenschuld-
ner nur die Wohnungseigentimergemeinschaft sein konne.
Denn die Wohnungseigentimer seien nicht gehindert, unter

MittBayNot



Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

Inkaufnahme ihres Haftungsrisikos aus § 10 Abs. 8 WEG
durch Vereinbarung eine entsprechende Kompetenzverlage-
rung auf die Untergemeinschaften vorzunehmen. Im Innen-
verhaltnis handele es sich bei den nur das Gebaude der je-
weiligen Untergemeinschaft betreffenden Kosten gleichwohl
ausschlielich um Kosten, die die Mitglieder dieser Unterge-
meinschaft zu tragen hatten. Die von dem BGH fur Beschlisse
von Untergemeinschaften Uber die Jahresabrechnungen und
die Wirtschaftsplane entwickelten Grundsétze seien auf die
hier streitgegenstandlichen BeschlUsse Ubertragbar.

5 II. Die Revision hat keinen Erfolg.

6 1. Das Berufungsgericht hat die Revisionszulassung im
Tenor und damit unmissverstandlich beschrankt auf die Frage
der Beschlusskompetenz der Untergemeinschaften flr die
streitgegenstandlichen BeschlUsse. Diese Beschrankung ist
wirksam. (...)

7 2. Soweit die Revision zuldssig ist, ist sie unbegrindet.

()

11 b) Richtig ist auch, dass die angefochtenen Beschlisse der
Mitglieder der Untergemeinschaften A und B Uber die Durch-
flhrung von SanierungsmaBnahmen in den diesen Unterge-
meinschaften zuzuordnenden Gebauden nicht nichtig sind.

12 aa) Zwar steht die Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums nach § 21 Abs. 1 WEG den Wohnungseigen-
timern gemeinschaftlich zu und ist hiertber nach § 23 Abs. 1
WEG in Versammlungen aller Eigentimer Beschluss zu
fassen. Die Bestimmung in § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG, nach
der die Wohnungseigentimer auch von den Vorschriften
des Gesetzes abweichende Vereinbarungen treffen konnen,
ermdglicht es aber, in einer Gemeinschaftsordnung im Ver-
héltnis der Wohnungseigentimer untereinander Untergemein-
schaften mit eigener Verwaltungszustandigkeit und selbst-
standiger Beschlussfassungskompetenz ihrer Mitglieder zu
errichten (Senat, Urteil vom 20.7.2012, V ZR 231/11, ZWE
2012, 494 Rdnr. 10 zu der hiesigen Wohnungseigentimer-
gemeinschaft).

13 bb) Eine solche abweichende Vereinbarung entnimmt das
Berufungsgericht zutreffend § 4 GO.

14 (1) Die Gemeinschaftsordnung ist Bestandteil der Grund-
bucheintragung; ihre Auslegung unterliegt daher vollen Um-
fangs der Nachprifung durch das Revisionsgericht. MaBge-
bend sind ihr Wortlaut und Sinn, wie er sich aus unbefangener
Sicht als nachstliegende Bedeutung der Eintragung ergibt,
weil sie auch die Sonderrechtsnachfolger der Wohnungs-
eigenttmer bindet. Umstande auBerhalb der Eintragung dur-
fen nur herangezogen werden, wenn sie nach den besonde-
ren Verhaltnissen des Einzelfalles fur jedermann ohne Weiteres
erkennbar sind (st. Rspr., vgl. nur Senat, Urteilvom 20.11.2015,
V ZR 284/14, BGHZ 208, 29 Rdnr. 9 m. w. N.). Dabei missen
Abweichungen von der gesetzlichen Verteilung der Aufgaben,
Kompetenzen und Kosten klar und eindeutig aus der Gemein-
schaftsordnung hervorgehen (vgl. Senat, Urteil vom 23.6.2017,
V ZR 102/16, ZWE 2017, 367 Rdnr. 14 m. w. N.).

15 (2) Nach diesen MaBstében legt das Berufungsgericht
§ 4 GO zutreffend dahin aus, dass den Mitgliedern der flir ein-
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zelne Gebaude oder Gebaudekomplexe gebildeten Unterge-
meinschaften die Kompetenz eingerdumt wird, unter Aus-
schluss der anderen Eigentimer die DurchfUhrung von
Instandhaltungs-, Instandsetzungs- und SanierungsmafBnah-
men zu beschlieBen, die ein zu der jeweiligen Untergemein-
schaft gehdrendes Gebaude betreffen, und dass die durch
diese MaBnahmen verursachten Kosten allein von den Mitglie-
dern der jeweiligen Untergemeinschaft zu tragen sind.

16 (a) Durch § 4 GO wird den jeweiligen Mitgliedern der Unter-
gemeinschaften die Befugnis eingerdumt, samtliche Entschei-
dungen, die ausschlieBlich ihre Gebaude betreffen, unter
Ausschluss der anderen EigentUmer zu treffen, eigene Eigen-
timerversammlungen durchzufihren und Beschlisse mit
Wirkung fur die Untergemeinschaft zu fassen. Diese Rege-
lung erlaubt ihrem Sinn und Zweck nach den jeweiligen Mit-
gliedern der Untergemeinschaften auch, die DurchfUhrung von
Instandhaltungs-, Instandsetzungs- und Sanierungsmali-
nahmen zu beschlieBen, die ausschlieBlich die zu ihrer Unter-
gemeinschaft gehdrenden Gebaude betreffen, Gbertragt ihnen
aber zugleich in Abweichung von § 16 Abs. 2 WEG im Innen-
verhéltnis zu den anderen Eigentimern die alleinige Kostenlast
fur die so beschlossenen MaBnahmen.

17 (o) Die in § 4 GO enthaltene Einschrankung, dass die Mit-
glieder der Untergemeinschaften Beschlisse nur mit Wirkung
fOr die jeweilige Untergemeinschaft fassen durfen, ist nach
dem Sinn und Zweck der Gesamtregelung nicht so zu verste-
hen, dass keine Beschlisse gefasst werden durften, die im
AuBenverhaltnis nur durch eine Verpflichtung der Gesamtge-
meinschaft mit entsprechender Haftungsfolge fur die Ubrigen
Mitglieder umgesetzt werden kénnen.

18 (aa) Richtig ist allerdings, dass ein solcher Beschluss
im AuBenverhaltnis zu einer Verpflichtung der Gesamtge-
meinschaft und zu einer Haftung aller Miteigentimer fUhrt,
somit auch derer, die an der Untergemeinschaft nicht betei-
ligt sind. Dies folgt daraus, dass Untergemeinschaften nicht
rechtsfahig sind. Nur die (Gesamt-)Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer kann nach § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG gegen-
Uber Dritten und Wohnungseigentimern selbst Rechte erwer-
ben und Pflichten eingehen. Daher wird der Beschluss einer
Untergemeinschaft zur DurchfUhrung von Instandhaltungs-,
Instandsetzungs- oder SanierungsmaBnahmen rechtlich um-
gesetzt, indem der Verwalter den erforderlichen Auftrag im
Namen und (im AuBenverhaltnis) auf Rechnung der Woh-
nungseigentimergemeinschaft erteilt. Deren Verpflichtung hat
nach § 10 Abs. 8 Satz 1 WEG zur Folge, dass im AuBenver-
haltnis alle Wohnungseigentimer und — entgegen der in der
Revisionserwiderung geduBerten Auffassung der Beklagten —
nicht etwa nur die Mitglieder der Untergemeinschaft dem
Glaubiger nach dem Verhéltnis ihres Miteigentumsanteils haf-
ten (ebenso BeckOK-WEG/Détsch, Stand: 1.10.2017, § 10
Rdnr. 41; NiedenfUhr/Kimmel/Vandenhouten/Vandenhouten,
WEG, 12. Aufl., § 25 Rdnr. 27; Gottschalg, NZM 2013, 60, 62;
Hdgel, NZM 2010, 8, 18, 14; JenniBen, ZWE 2017, 117, 118;
Moosheimer, ZMR 2014, 602, 608), auch wenn die Kosten im
Innenverhaltnis durch andere Miteigentimer zu tragen sind
(§ 10 Abs. 8 Satz 2 WEG). Diese Haftung kann durch die
Gemeinschaft nicht einseitig, auch nicht durch eine entspre-
chende Regelung der Gemeinschaftsordnung, abbedungen
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werden, da Vereinbarungen unter den Wohnungseigentu-
mern nach dem allgemeinen Grundsatz des Verbots des
Vertrags zulasten Dritter nicht zum Nachteil von Gemein-
schaftsglaubigern wirken kdénnen (vgl. BeckOGK-WEG/
Falkner, Stand: 1.7.2017, § 10 Rdnr. 111).

19 (bb) Ausdriickliches Ziel der Regelung in § 4 GO ist es, die
Untergemeinschaften hinsichtlich der Verwaltung und Abrech-
nung soweit wie (rechtlich und tats&chlich) méglich zu ver-
selbststandigen, insbesondere in Bezug auf sdmtliche Lasten
und Kosten, die in den drei Untergemeinschaften anfallen.
Dieses Ziel wirde verfehlt, wenn Uber alle MaBnahmen, die im
Innenverhaltnis allein auf Kosten der Mitglieder einer Unterge-
meinschaft vorzunehmen sind, im AuBenverhéltnis aber von
der Gesamtgemeinschaft als teilrechtsfahigem Verband be-
auftragt werden mussen, stets alle Miteigentimer zu beschlie-
Ben hatten. Die Regelung zielt ersichtlich gerade darauf ab,
den Untergemeinschaften die Verwaltung der ihnen zuzuord-
nenden Gebaude so weit wie mdglich zu Ubertragen und hier-
mit zugleich die Ubrigen EigentUmer von der Verwaltungsver-
antwortung fur diese Gebaude zu entlasten. Dies I8sst sich nur
erreichen, wenn die Regelung so verstanden wird, dass auch
mit Kosten verbundene MaBnahmen und hierauf bezogene
BeschlUsse zuléssig sind, sofern die MaBnahmen ausschlieB3-
lich Gebaude der jeweiligen Untergemeinschaft betreffen und
die Kosten im Innenverhaltnis allein von den Mitgliedern der
Untergemeinschaft zu tragen sind. Dementsprechend ist auch
die Regelung in § 7 Abs. 4 GO, wonach die Wohnungs-/Teil-
eigentimer zur Ansammlung einer Instandhaltungsrickstel-
lung verpflichtet sind, anders als die Revision meint, nicht so
zu verstehen, dass fur alle Gebaude der Gemeinschaft eine
einheitliche Instandhaltungsriicklage zu bilden ist. Vielmehr
muss diese Regelung im Lichte von § 4 GO dahin ausgelegt
werden, dass die jeweiligen Wohnungs-/Teileigentimer der
Untergemeinschaften zur Ansammlung von getrennten In-
standhaltungsricklagen verpflichtet sind (vgl. Senat, Urteil
vom 17.4.2015,V ZR 12/14, ZWE 2015, 335 Rdnr. 10 ff.). Nur
die Bildung buchungstechnisch getrennter Ricklagen ermdég-
licht die in § 4 GO vorgesehene getrennte Ermittlung und Ab-
rechnung der in den drei Untergemeinschaften jeweils anfal-
lenden Lasten und Kosten.

20 (cc) Entgegen der Auffassung der Revision und vereinzelter
Stimmen in der Literatur sind Regelungen Uber die moglichst
weitgehende Verselbststandigung von Untergemeinschaften
nicht anders zu verstehen, wenn die Gemeinschaftsordnung
wie hier aus der Zeit vor der EinfUhrung der Teilrechtsfahigkeit
der Wohnungseigentimergemeinschaft durch den Gesetzge-
ber und der Neuregelung der quotalen AuBenhaftung in § 10
Abs. 8 WEG stammt (so aber JenniBBen, NZM 2006, 203, 206).
Vor Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Wohnungseigen-
timergemeinschaft hafteten fUr Instandhaltungs-, Instandset-
zungs- und SanierungsmaBnahmen im AuBenverhaltnis alle
Miteigentimer gesamtschuldnerisch ohne Beschrankung
auf ihren Miteigentumsanteil (vgl. BGH, Urteil vom 18.6.1979,
VI ZR 187/78, BGHZ 75, 26, 30). Ob die Wirksamkeit von
Regelungen in Gemeinschaftsordnungen, die die Verpflich-
tung aller Miteigentimer durch BeschlUsse der Untergemein-
schaften ermdglichen, unter dieser Rechtslage anders zu be-
urteilen war als heute, kann dahinstehen. Jedenfalls folgt aus
der damals unbegrenzten gesamtschuldnerischen AuBenhaf-

338

tung der Wohnungseigentimer nicht, dass eine unter dieser
Rechtslage getroffene Regelung enger auszulegen ware als
eine gleichlautende Regelung, die unter der Geltung von § 10
Abs. 8 WEG vereinbart wurde. Denn eine entsprechende Be-
schlusskompetenz konnte dem objektiven Interesse der Woh-
nungseigentimer, wie es einer Regelung zu entnehmen ist, die
eine mdoglichst weitgehende Verselbststandigung der Unter-
gemeinschaften vorsieht, auch in Ansehung der ehemals un-
begrenzten AuBenhaftung entsprechen (im Ergebnis ebenso
Héublein, ZWE 2010, 149, 154; Wenzel, NZM 2006, 321,
324).

21 cc) Die so verstandene Regelung in § 4 GO ist wirksam.
Durch die Gemeinschaftsordnung fur eine Mehrhausanlage
kann den Mitgliedern der fUr einzelne Geb&ude oder Gebau-
dekomplexe gebildeten Untergemeinschaften die Kompetenz
eingerdumt werden, unter Ausschluss der anderen Eigen-
timer die Durchfuhrung von Instandhaltungs-, Instandset-
zungs- und SanierungsmaBnahmen zu beschlieBen, die ein zu
der jeweiligen Untergemeinschaft gehdrendes Gebaude be-
treffen, wenn zugleich bestimmt wird, dass die durch diese
MaBnahmen verursachten Kosten im Innenverhéltnis allein von
den Mitgliedern der jeweiligen Untergemeinschaft zu tragen
sind.

22 (1) Zwar wird teilweise vertreten, dass die Verwaltungskom-
petenz der Gesamtheit aller Wohnungseigentimer allenfalls
insoweit verdrangt werden konne, als sicher ausgeschlossen
sei, dass die anderen Eigentimer von einer in der Unterge-
meinschaft beschlossenen Angelegenheit nachteilig betroffen
wurden, was der Fall wéare, wenn aufgrund eines solchen Be-
schlusses eine AuBenhaftung des Verbandes und damit eine
(quotale) Haftung aller Wohnungseigentimer begrindet wiirde
(BeckOK-WEG/Détsch, § 10 Rdnr. 39, 41; Niedenflhr/Kim-
mel/Vandenhouten/Vandenhouten, WEG, § 25 Rdnr. 27; wohl
auch JenniBen, ZWE 2017, 117, 118). Zutreffend nimmt die
herrschende Meinung aber an, dass Regelungen, die den
Untergemeinschaften die Beschlusskompetenz fur die ihre
jeweiligen Gebaude betreffenden Instandhaltungs- und In-
standsetzungsmaBnahmen einrdumen, ungeachtet der mit
der Umsetzung solcher Beschllsse einhergehenden anteili-
gen AuBenhaftung auch der nicht stimmberechtigten Woh-
nungseigentimer zuldssig und wirksam sind (BeckOGK-
WEG/Falkner, § 10 Rdnr. 249; Bidrmann/Suilmann, WEG,
13. Aufl.,, § 10 Rdnr. 26; Staudinger/Kreuzer, Neub. 2018,
§ 10 WEG Rdnr. 165, 167; Haublein, ZWE 2010, 149, 153;
Hdgel, NZM 2010, 8, 10; Merle, ZWE 2005, 164, 167; Moos-
heimer, ZMR 2014, 602, 608; Ott, ZWE 2016, 193, 195; Wen-
zel, NZM 2006, 321, 324).

23 (2) Nach § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG koénnen die
Wohnungseigentiimer von den Vorschriften dieses Gesetzes
abweichende Vereinbarungen treffen, soweit nicht etwas
anderes bestimmt ist. Diese Regelung ist Ausdruck der
Privatautonomie der Wohnungseigentimer und lasst ihnen
und dem teilenden Eigentlimer bei der Ordnung des
Gemeinschaftsverhéaltnisses weitgehend freie Hand (st. Rspr.,
vgl. nur Senat, Urteill vom 10.7.2015, V ZR 198/14, NJW
2015, 3371 Rdnr. 13; Senat, Urteil vom 10.12.2010, V ZR
60/10, NJW 2011, 679 Rdnr. 7). Schranken fUr den Inhalt der
Gemeinschaftsordnung ergeben sich aus den Grenzen der
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Privatautonomie nach den §§ 134, 138 BGB. DarUber hinaus
unterliegen Bestimmungen, die wie die hier in Rede stehende
Gemeinschaftsordnung von dem teilenden Eigentimer ein-
seitig vorgegeben wurden, einer Inhaltskontrolle, wobei der
Senat bislang offen gelassen hat, ob sich diese an den fur
allgemeine Geschaftsbedingungen geltenden Vorschriften der
§§ 307 ff. BGB oder unter Berlcksichtigung der Besonderhei-
ten des Einzelfalls am MaBstab von Treu und Glauben (§ 242
BGB) auszurichten hat (vgl. Senat, Urteil vom 10.12.2010, V
ZR 60/10, a. a. O. Rdnr. 7 m. w. N. auch zum diesbeztglichen
Streitstand). Unzuldssig sind jedenfalls Regelungen, die die
personenrechtliche Gemeinschaftsstellung der Wohnungs-
eigentimer aushohlen oder in den Kernbereich elementarer
Mitgliedschaftsrechte eingreifen (Senat, Urteil vom 10.12.2010,
V ZR 60/10, a. a. O. Rdnr. 8).

24 (3) Die den Untergemeinschaften in § 4 GO eingerdumte
Beschlusskompetenz halt sich innerhalb dieser Grenzen der
Regelungsbefugnis der Wohnungseigentimer.

25 (a) Sie verstdBt nicht dadurch gegen zwingende Vorschrif-
ten des WEG, dass bei der Bildung von Untergemeinschaften
von den allgemeinen Regelungen des WEG Uber die Stimm-
rechte der Wohnungseigentimer abgewichen wird. In der
Rechtsprechung des Senats ist geklart, dass Vereinbarungen
zuldssig sind, die von den Stimmrechtsregelungen in § 21
Abs. 3, § 28 Abs. 5 WEG flr die Beschllsse Uber Wirtschafts-
plane und Jahresabschlisse abweichen und bestimmen,
dass allein die Mitglieder der Untergemeinschaft anstelle aller
Wohnungseigentiimer Uber die auf das jeweilige Haus
entfallenden Kostenpositionen zu entscheiden haben (Senat,
Urteil vom 20.7.2012, V ZR 231/11, ZWE 2012, 494 Rdnr. 10).
Nichts anderes gilt fur die den Untergemeinschaften durch
Vereinbarung eingerdaumte Kompetenz, unter Ausschluss der
anderen Eigentimer die Durchflhrung von Instandhaltungs-,
Instandsetzungs- und SanierungsmaBnahmen zu beschlie-
Ben, die ein zu der jeweiligen Untergemeinschaft gehdrendes
Gebaude betreffen. In den Kernbereich der Mitgliedschafts-
rechte der Wohnungseigentiimer wirde hingegen eingegrif-
fen, wenn die Regelung den Untergemeinschaften die Kom-
petenz einrdumte, Uber MaBnahmen zu entscheiden, die das
Grundsttck, mehrere — nicht sémtliche zu der Untergemein-
schaft gehdrende — Gebaude oder gemeinschaftliche Anlagen
betrafen (vgl. Senat, Urteil vom 20.7.2012, V ZR 231/11, ZWE
2012, 494 Rdnr. 11). Dies ist hier nicht der Fall.

26 (b) Die Regelung greift auch nicht dadurch in den Kernbe-
reich der Mitgliedschaftsrechte der Wohnungseigenttmer ein,
dass sie den Untergemeinschaften BeschlUsse ermdglicht, die
im AuBenverhaltnis zu einer Verpflichtung der Gesamtgemein-
schaft und zu einer quotalen Haftung der an den jeweiligen
BeschlUssen nicht beteiligten Eigentimer fuhren. Diese wer-
den durch die Beschlusskompetenz der Untergemeinschaften
auch nicht unangemessen benachteiligt.

27 (aa) Dabei ist zu berlcksichtigen, dass diese anteilige
AuBenhaftung flr die an der Untergemeinschaft nicht betei-
ligten EigentUmer nur mit einem geringen wirtschaftlichen
Risiko verbunden ist. Eine Regelung der Gemeinschafts-
ordnung, die den Mitgliedern der fir einzelne Gebaude oder
Gebaudekomplexe gebildeten Untergemeinschaften die Kom-
petenz einrdumt, unter Ausschluss der anderen EigentUmer
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die Durchflhrung von Instandhaltungs-, Instandsetzungs- und
SanierungsmaBnahmen zu beschlieBen, die ein zu der jewei-
ligen Untergemeinschaft gehdrendes Gebaude betreffen, ist
namlich nur zuléssig, wenn sie — wie hier — in Abweichung von
§ 16 Abs. 2 WEG zuldssigerweise (vgl. Senat, Urteil vom
20.7.2012, V ZR 231/11, ZWE 2012, 494 Rdnr. 10) zugleich
bestimmt, dass die durch diese MaBnahmen verursachten
Kosten im Innenverhaltnis allein von den Mitgliedern der jewei-
ligen Untergemeinschaft zu tragen sind. Da die Erteilung von
Auftrégen zur Instandsetzung oder Sanierung nur dann ord-
nungsmaBiger Verwaltung entspricht, wenn die Aufbringung
der Mittel gesichert ist (Senat, Urteil vom 17.10.2014, V ZR
9/14, BGHZ 202, 375 Rdnr. 17 m. w. N.), hat diese Kostenver-
teilung im Innenverhaltnis zur Folge, dass in den Beschlissen
der Untergemeinschaften tber die Durchfiihrung von Instand-
haltungs-, Instandsetzungs- und SanierungsmaBnahmen eine
Finanzierung vorgesehen werden muss, die die Ubrigen
Wohnungseigentimer nicht mit einbezieht, etwa indem die
MaBnahme aus den von der Untergemeinschaft getrennt
gebildeten Instandhaltungsriicklagen, aus den laufenden
Wohngeldzahlungen der Mitglieder der Untergemeinschaft
oder aus einer nur von diesen anteilig zu zahlenden Sonder-
umlage beglichen wird. Vor diesem Hintergrund stellt sich be-
reits die Inanspruchnahme eines nicht der Untergemeinschaft
angehdrenden Wohnungs- oder Teileigentimers als duBerst
unwahrscheinlich dar. Sollte es gleichwohl zu einer solchen
Inanspruchnahme kommen, kann der betroffene Eigentlimer
bei den Mitgliedern der jeweiligen Untergemeinschaft Regress
nehmen, die die mit der jeweiligen MaBnahme verbundenen
Kosten im Innenverhdltnis allein zu tragen haben. Angesichts
dessen besteht flr die jeweiligen Mitglieder der Untergemein-
schaften auch kein Anreiz, wirtschaftlich unverniinftige oder
besonders kostspielige MaBnahmen zu beschlieBen. Daher
teilt der Senat nicht die von der Revision geduBerte Beftirch-
tung, die Mdglichkeit der Delegation entsprechender Be-
schlusskompetenzen auf Untergemeinschaften sei geeignet,
die Solidaritat innerhalb der Gesamtgemeinschaft und die
Bereitschaft zu einem verantwortungsbewussten und verninf-
tigen Wirtschaften zu untergraben.

28 (bb) Der anteiligen Haftung im AuBenverhaltnis steht als
Vorteil einer weitgehenden Verselbststandigung der Unterge-
meinschaften gegenuber, dass die diesen angehdrenden
Wohnungs- und Teileigentimer Uber MaBnahmen, die allein
die zu ihrer jeweiligen Untergemeinschaften gehoérenden Ge-
baude betreffen, allein beschlieBen kdnnen, ohne die Gesamt-
gemeinschaft befassen zu mussen. Zugleich werden sie von
der Verwaltungsverantwortung fir die Geb&aude der anderen
Untergemeinschaften entlastet. Dieser Autonomiegewinn stellt
sich als hinreichende Kompensation fUr das geringe Risiko der
anteiligen Inanspruchnahme fUr die von anderen Untergemein-
schaften verursachten Kosten dar.

()
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7. Grundbuchrechtliche Anforderungen
an die Eintragungsbewilligung eines
Betreuers nach Genehmigung durch das
Betreuungsgericht

KG, Beschluss vom 11.1.2018, 1 W 5/18; mitgeteilt von
Dr. Annette Rieger, Richterin am KG

BGB §§ 1828, 1829 Abs. 1 Satz 2
FamFG § 40 Abs. 2
GBO§ 19

LEITSATZE:

1. Erfordert eine Grundbucheintragung (hier liber eine
Grundschuld) nur eine Bewilligung gemas § 19 GBO,
geniigt es, wenn dem Grundbuchamt neben der
Bewilligungserklarung des Betreuers der Genehmi-
gungsbeschluss des Betreuungsgerichts und des-
sen Rechtskraft in der Form des § 29 Abs. 1 GBO
nachgewiesen werden.

2. § 1828 BGB erfordert dagegen keinen formgerech-
ten Nachweis gegeniiber dem Grundbuchamt, dass
das Betreuungsgericht dem Betreuer den Genehmi-
gungsbeschluss bekannt gegeben hat. Die inhalt-
liche Richtigkeit des Rechtskraftzeugnisses hat das
Grundbuchamt nicht zu Gberprifen. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Beschwerde ist zulassig (§§ 71 ff. GBO) und begrindet.
Die Zwischenverfliigung ist nicht gemaB § 18 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 GBO veranlasst. Das aufgezeigte Hindernis besteht
nicht.

2 Fur die Eintragung der Grundschuld liegt mit den Erklarun-
gen in den notariellen Verhandlungen vom 12.9.2017 und
16.10.2017 eine hinreichende Bewilligung der Beteiligten zu 2
nach § 19 GBO vor. Durch die Vorlage des Beschlusses des AG
vom 23.10.2017 in Ausfertigung nebst Rechtskraftvermerk ist
in der Form des § 29 Abs. 1 GBO nachgewiesen, dass die
entsprechende Erklarung der Betreuerin fUr und gegen die Be-
teiligte zu 2 wirkt, § 164 Abs. 1, §§ 1902, 1908i Abs. 1 Satz 1,
§ 1821 Abs. 1 Nr. 1, §§ 1828, 1829 Abs. 1 Satz 1 BGB.

3 Wie auch das Grundbuchamt annimmt, bedarf es nach dem
formellen Konsensprinzip keines Nachweises, dass der ding-
liche Vertrag (§ 873 Abs. 1 BGB) Uber die Bestellung der
Grundschuld gemaB § 1829 Abs. 1 BGB wirksam geworden
ist. Deshalb ist es auch unerheblich, dass die Vollmacht im
Eingang der notariellen Urkunde den Notar insbesondere nicht
erméchtigt, die betreuungsgerichtliche Genehmigung vom
23.10.2017 der Beteiligten zu 3 als anderem Vertragsteil mit-
zuteilen. Vielmehr genuigt es, wenn durch einen wirksamen
Genehmigungsbeschluss nachgewiesen ist, dass die Begren-
zung der Vertretungsmacht der Betreuerin aufgehoben ist, die
in dem Genehmigungsvorbehalt liegt (vgl. MinchKomm-BGB/
Kroll-Ludwigs, 7. Aufl., § 1828 Rdnr. 26; Meikel/Hertel, GBO,
11. Aufl., § 29 Rdnr. 158; Demharter, GBO, 30. Aufl., § 19
Rdnr. 70).
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4 § 1828 BGB erfordert keinen formgerechten Nachweis
gegenUber dem Grundbuchamt, dass das Betreuungsge-
richt der Betreuerin den Genehmigungsbeschluss bekannt
gegeben hat. Die Vorschrift betrifft den Inhalt der Entschei-
dung, mit der die Genehmigung nur dem Betreuer gegentber
erklart werden kann. Er ist gemaB § 1828 BGB alleiniger
Adressat der Genehmigung, unabhangig davon, wem der
Genehmigungsbeschluss nach dem Verfahrensrecht (§§ 7, 41
FamFG) bekanntzugeben ist (vgl. MinchKomm-BGB/Kroll-
Luadwigs, a. a. O.; Higel/Reetz, GBO, 3. Aufl., Vertretungs-
macht Rdnr. 235). Nach dem bis zum 1.9.2009 geltenden
Recht, war die Bekanntgabe an den Betreuer dem Grund-
buchamt nachzuweisen, weil die Genehmigung mit ihr wirk-
sam wurde (§ 16 Abs. 1 FGG). GemaB § 40 Abs. 2 FamFG
wird der Genehmigungsbeschluss aber erst mit seiner Rechts-
kraft wirksam. Es ist zum Nachweis einer wirksamen Eintra-
gungsbewilligung deshalb erforderlich (vgl. Senat, FGPrax
2015, 243), aber auch ausreichend (Demharter, a. a. O., § 19
Rdnr. 69), dass dem Grundbuchamt die Rechtskraft des Ge-
nehmigungsbeschlusses in der Form des § 29 Abs. 1 GBO
nachgewiesen wird. Das ist mit dem Rechtskraftzeugnis ge-
schehen, § 46 FamFGi. V. m. § 418 ZPO. Das Grundbuchamt
hat die inhaltliche Richtigkeit des Zeugnisses nicht zu Uberpru-
fen (Senat, NotBZ 2012, 132; Demharter, a. a. O.). Danach
kommt es nicht darauf an, dass von einem Zugang der Ge-
nehmigung an den Betreuer auszugehen ist, wenn er — wie
hier — als gesetzlicher Vertreter auch den auf die Genehmigung
gestltzten Eintragungsantrag stellt (vgl. Meikel/Bdttcher,
a. a. 0., Einl. E Rdnr. 194).

8. Gestreckte Begriindung von Sonder-
nutzungsrechten

OLG Hamm, Beschluss vom 16.6.2017, 15 W 474/16;
mitgeteilt von Stefan Tegenthoff, Richter am OLG Hamm

WEG § 10 Abs. 3

LEITSATZ:

Sind die Wohnungseigentiimer in der Teilungserklarung
unter der aufschiebenden Bedingung von der Nutzung
von Stellplatzen ausgeschlossen, dass der teilende
Eigentiimer diese durch notariell beurkundete oder
beglaubigte Erklarung einzelnen Wohnungseigentums-
einheiten zuordnet, so reicht es fiir die Begriindung von
Sondernutzungsrechten aus, wenn der teilende Eigenti-
mer zum Zeitpunkt der Zuordnungserklarung noch Woh-
nungseigentimer ist. Unschéadlich ist, dass er in dem
Zeitraum bis zur Stellung des Antrags auf Eintragung der
Anderung des Inhalts des Sondereigentums im Grund-
buch aus der Eigentimergemeinschaft ausgeschieden
ist.

SACHVERHALT:

1 |. Die Beteiligte zu 2 teilte ihr Grundsttick mit notarieller Urkunde
vom 4.5.2001 in Wohnungs- und Teileigentum auf. Die Teilungser-
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klarung enthélt in § 2 Nr. 7 Regelungen Uber die Ausgestaltung und
Zuweisung von Sondernutzungsrechten. Insbesondere behielt sich
die Beteiligte zu 2 darin das Recht vor, durch notariell beurkunde-
te oder beglaubigte Erklarung Kfz-Stellplatze einzelnen Wohnungs-/
Teileigentumseinheiten zur alleinigen Nutzung zuzuordnen und die
Zuordnung im Grundbuch zu bewirken. Die jeweils anderen Son-
dereigentUmer sind unter der aufschiebenden Bedingung, dass der
zur jeweiligen Sondernutzung eines Stellplatzes allein berechtigte
Sondereigentlimer in dieser Form bestimmt wird, von der Nutzung
der Stellplatze ausgeschlossen und haben die unentgeltliche Sonder-
nutzung zu dulden.

2 Aufgrund notariellen Vertrages vom 21.10.2005 erwarb der Betei-
ligte zu 1 die im Grundbuch (...) eingetragene Eigentumswohnung
Nr. 23. In § 1 Nr. 1 dieser Urkunde machte die Beteiligte zu 2 von
ihrer Erméchtigung Gebrauch und wies den Stellplatz Nr. 48 als Son-
dernutzungsrecht dieser Wohnung zu. Zugleich bewilligte sie in dieser
Urkunde die Eintragung des Sondernutzungsrechts im Grundbuch.

3 Die Umschreibung des Miteigentumsanteils der Wohnung auf
den Beteiligten zu 1 erfolgte auf Antrag des Urkundsnotars vom
15.12.2005. Einen Antrag auf Zuordnung des Stellplatzes Nr. 48 als
Sondernutzungsrecht der Wohnung Nr. 23 stellte der Notar zu die-
sem Zeitpunkt nicht.

4 Die Beteiligte zu 2 ist mittlerweile aus der Wohnungseigentumsge-
meinschaft ausgeschieden.

5 Mit Antrag vom 1.7.2016 hat der Urkundsnotar die Zuschreibung
des Stellplatzes Nr. 48 als Sondernutzungsrecht zur Wohnung Nr. 23
beantragt.

6 Mit Zwischenverfligung vom 4.7.2016 hat das Grundbuchamt da-
rauf hingewiesen, dass dem Antrag so nicht stattgegeben werden
kénne, nachdem die Beteiligte zu 2 nicht mehr aufteilende EigentU-
merin sei. Nunmehr sei die Zuordnung des Sondernutzungsrechts
durch samtliche Wohnungseigentimer — mit Ausnahme des beglns-
tigten Beteiligten zu 1 — sowie an den Miteigentumsanteilen dinglich
Berechtigten in der Form des § 29 GBO zu bewilligen. Zur Vorlage
der Bewilligung hat das Grundbuchamt eine Frist von zwei Monaten
gesetzt. Nach Ablauf der Frist hat das Grundbuchamt den Antrag mit
Beschluss vom 7.11.2016 zurlickgewiesen. Der gegen diesen Be-
schluss gerichteten Beschwerde der Beteiligten hat das Grundbuch-
amt nicht abgeholfen und dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:

7 1. Die gemaB § 71 Abs. 1 GBO zulassige Beschwerde hat in
der Sache Erfolg und flhrt in Aufhebung des angefochtenen
Beschlusses zur Anweisung an das Grundbuchamt, die bean-
tragte Eintragung des Sondernutzungsrechts an dem Stell-
platz Nr. 48 vorzunehmen.

8 Das von dem Grundbuchrechtspfleger angenommene Ein-
tragungshindernis besteht nicht. Die Zuschreibung des Son-
dernutzungsrechts an dem Stellplatz Nr. 48 erfordert im gege-
benen Fall keine Eintragungsbewiligungen der Ubrigen
Wohnungseigentimer sowie der dinglich Berechtigten. Nach-
dem die Beteiligte zu 2 von der ihr in der Teilungserklarung
eingerdumten Ermachtigung zur Zuordnung des Sondernut-
zungsrechts Gebrauch gemacht hat und das Sondernut-
zungsrecht in dem Ubertragungsvertrag vom 21.10.2005 dem
im oben genannten Grundbuchblatt verzeichneten Woh-
nungseigentum zugeordnet hat, sind die Ubrigen MiteigentU-
mer von ihrem Mitgebrauchsrecht ausgeschlossen. Ihre Bewil-
ligung nach § 19 GBO ist daher nicht erforderlich.

9 Zuweisungsvorbehalte betreffend Sondernutzungsrechte an
bestimmtem Gemeinschaftsflachen, insbesondere Kellerrau-
men oder Stellplatzen, sind grundsétzlich rechtlich moglich
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(vgl. im Uberblick zu den einzelnen Gestaltungen Niedenfihr/
Kimmel/Vandenhouten/Kimmel, Wohnungseigentumsgesetz,
9. Aufl. 2010, § 13 WEG, Rdnr. 31). Im vorliegenden Fall wurde
eine Gestaltung gewahlt, nach der unter der aufschiebenden
Bedingung der Zuweisung eines Sondernutzungsrechts an
einen bestimmten Wohnungseigentimer die anderen Woh-
nungs- und Teileigentimer vom Mitgebrauch des gemein-
schaftlichen Eigentums hinsichtlich der Gegenstdnde des
Sondernutzungsrechts ausgeschlossen sind. Auch eine sol-
che Gestaltung wird Uberwiegend flr zulassig erachtet
(BayObLGZ 1985, 378; OLG Stuttgart, MittBayNot 2013,
306-308; Justiz 2002, 408; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl., Rdnr. 2913a m. w. N. in Fn. 175; Bauer/von Oefele,
Grundbuchordnung, 3. Aufl., AT V 146). Die in der Teilungser-
klarung nebst Nachtrag getroffenen Regelungen wirken Uber
§ 10 Abs. 3 WEG auch gegenulber Sonderrechtsnachfolgern
anderer Wohnungs- und Teileigentimer (vgl. BayObLGZ
1985, 378). Eine Eintragungsbewilligung der Ubrigen Eigen-
tmer und der dinglich Berechtigten ist nicht nétig, auch wenn
die Zuweisung des Gebrauchs erst nach der Eintragung der
Gemeinschaftsordnung erfolgt (Schoner/Stéber, a. a. O.,
Rdnr. 2913a). Denn der Ausschluss aller nicht beginstigten
Wohnungseigentimer vom Mitgebrauch wird in der hier ge-
wahlten Gestaltung bereits durch die Teilungserklarung sei-
nem ganzen Inhalt nach begrindet (BayObLGZ 1985, 378;
OLG Stuttgart, MittBayNot 2013, 306-308). Durch die bloBe
Zuordnung des Gebrauchsrechts an den Eigentimer einer be-
stimmten Wohnung wird daher ein Gebrauchsrecht anderer
Wohnungseigenttmer nicht mehr beschrankt. Ihre Bewilligung
ist daher entbehrlich.

10 Fur den gegebenen Fall ist auf der Grundlage dieser Grund-
satze festzustellen, dass in grundbuchmaBiger Form des § 29
GBO nachgewiesen ist, dass die Bedingung eingetreten ist,
von der an die Ubrigen Wohnungseigentimer gemal § 2
Ziffer 7 letzter Satz der Teilungserklarung von ihrem Mitge-
brauchsrecht ausgeschlossen sind. Denn die Beteiligte zu 2
hat in dem Ubertragungsvertrag vom 21.10.2005 von der ihr
in der Teilungserklarung eingerdaumten Erméchtigung Ge-
brauch gemacht und — in der vorgeschriebenen Form der
notariell beurkundeten Erklarung — das Sondernutzungsrecht
an dem Stellplatz Nr. 48 dem im oben genannten Grundbuch-
blatt verzeichneten Wohnungseigentum zugeordnet.

11 Entgegen der Auffassung des Grundbuchpflegers ist dabei
unerheblich, dass die Beteiligte zu 2 mittlerweile und bei Ein-
gang des Eintragungsantrages vom 1.7.2016 beim Grund-
buchamt nicht mehr Miteigentimerin und Mitglied der Woh-
nungseigentumsgemeinschatft ist.

12 Nach Uberwiegender Auffassung in Rechtsprechung und
Literatur soll bei der vorliegend gewahlten Gestaltungsmog-
lichkeit der sog. gestreckten Begrindung von Sondernut-
zungsrechten durch aufschiebend bedingte Zuordnung -
anders als im Falle der gestreckten Begrindung von
Sondernutzungsrechten bei anfénglichem Ausschluss aller
Eigentlmer (vgl. BGH, NJW 2012, 676 f.) — die Zuweisungsbe-
fugnis unabhangig von der Stellung als teilender Eigentlmer
bestehen; sie soll in diesem Fall vom teilenden EigentUmer
auch noch nach seinem Ausscheiden aus der Gemeinschaft
vorgenommen werden kénnen (vgl. OLG Frankfurt, MittBayNot
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2017, 48-51 sowie 252-257; OLG Stuttgart, MittBayNot 2013,
306-308; LG Munchen, MittBayNot 2004, 366 f.; Niedenfuhr/
Kdmmel/Vandenhouten, WEG, § 13 Rdnr. 39; Héublein,
MittBayNot 2012, 382, 3883; Schneider, ZWE 2012, 171, 172).
Dies wird damit begriindet, dass bei der gegebenen Gestal-
tung der teilende Eigentlimer gerade nicht persdnlich sonder-
nutzungsberechtigt sei, sondern nur zuweisungsberechtigt.
Diese Befugnis bleibe — sofern nichts anderes vereinbart ist —
auch nach dem Ausscheiden aus der Gemeinschaft bestehen.
Auch im vorliegenden Fall belegt die Ausgestaltung der Er-
machtigung, dass der teilenden Eigentimerin nur eine Zu-
weisungsbefugnis in diesem Sinne erteilt werden sollte. Dies
wird insbesondere daran deutlich, dass der Beteiligten zu 2 in
der Teilungserklarung vorbehalten worden ist, die Zuweisungs-
befugnis auch auf einen Dritten zu Ubertragen. Daraus ist
erkennbar, dass die Befugnis unabhangig von einem person-
lichen Sondernutzungsrecht bestehen sollte.

13 Ob der Senat sich dem im Einzelnen anschlie3t und eine
Zuordnungsbefugnis der Beteiligten zu 2 auch fir die Zeit
nach ihrem Ausscheiden aus der Wohnungseigentimerge-
meinschaft bejaht, muss vorliegend nicht entschieden wer-
den. Denn es ist festzustellen, dass die Beteiligte zu 2 ihre
Zuweisungsbefugnis schon mit inrer Erklarung in dem notariel-
len Ubertragungsvertrag vom 21.10.2005 noch zu einer Zeit
wirksam ausgeUbt hat, als sie selbst noch Mitglied der Ge-
meinschaft war. Damit trat die aufschiebende Bedingung, von
der an die Ubrigen Wohnungseigentimer von ihrem Mitge-
brauchsrecht ausgeschlossen sind, ein. Dass der Urkundsno-
tar fUr den Beteiligten zu 1 den Antrag auf Eintragung des
Sondernutzungsrechts als Inhalt des Sondereigentums erst
nach Ausscheiden der teilenden Eigentimerin aus der Ge-
meinschaft gestellt hat, ist daher ohne Belang.

()

ANMERKUNG:
Von Notarin Dr. Melanie Falkner, Ochsenfurt

Die Entscheidung verdient uneingeschrankte Zustimmung.
Mit Erleichterung hat die Verfasserin die Griinde des Be-
schlusses gelesen. Die komplizierte Materie der gestuften
Sondernutzungsrechtsbegriindung wird vom OLG Hamm in
klaren und stringenten Ausfuhrungen angewendet. Weder
verlieren sich die Ausfuhrungen in Rechtstheorien noch ver-
schwendet das Gericht Gedanken an unwahrscheinliche
Szenarien wie einer zwischenzeitlichen Zerstorung oder
einer Weiterlbertragung des Sondernutzungsrechts.

1. Sondernutzungsrechtsbegriindung

Was war passiert? Bei Beurkundung der Teilungserklarung
stand noch nicht fest, welche Sondereigentumseinheiten
mit welchen Kfz-Stellplatz-Sondernutzungsrechten verbun-
den werden sollten. Gewahlt wurde der Kénigsweg der ge-
streckten Begrindung von Sondernutzungsrechten, nam-
lich die sog. Bedingungsldsung: Unter der aufschiebenden
Bedingung einer Zuweisungserklarung durch den teilenden
Eigentlmer wurden samtliche Wohnungseigentimer von
der Mitbenutzung des gemeinschaftlichen Eigentums an
den Stellplatzflachen ausgeschlossen. Das in § 13 Abs. 2
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WEG gesetzlich vorgesehene Mitbenutzungsrecht am Ge-
meinschaftseigentum wurde damit bereits in der urspring-
lichen Gemeinschaftsordnung ausgeschlossen. Ein solcher
Gebrauchsausschluss kann nur durch Vereinbarung be-
grindet werden und bedarf zur Wirkung gegentber Son-
derrechtsnachfolgern gemaB § 10 Abs. 3 WEG der Grund-
bucheintragung. Die negative Ausschlusskomponente des
Sondernutzungsrechts wurde verdinglicht, indem die Auftei-
lungsurkunde die Erklarung des Gebrauchsausschlusses
enthielt und als Inhalt des Sondereigentums im Grundbuch
eingetragen wurde.

Bei Abverkauf der streitgegenstandlichen Wohnung im Jahr
2005 wurde die Zuweisungserklarung hinsichtlich des
Stellplatzes abgegeben und zugleich die Eintragung des
Sondernutzungsrechts im Grundbuch bewilligt. Offensicht-
lich aufgrund fehlender Antragstellung des Notars kam es
jedoch nicht zu einer Eintragung der Zuordnung im Grund-
buch. Das bedeutet, dass zwar weiterhin in allen Woh-
nungsgrundbulchern als Inhalt des Sondereigentums ver-
merkt war, dass — unter der Bedingung einer erfolgten
Zuweisung — die Wohnungseigentimer vom Gebrauch des
Stellplatzes ausgeschlossen sind. Allerdings fehlte es an
einer Eintragung der Nutzungsbefugnis bei der begunstig-
ten Einheit, dass diese zum alleinigen Gebrauch des Stell-
platzes berechtigt ist.! Eine solche Eintragung des Nut-
zungsrechts erfolgt nur im Wohnungsgrundbuch der
beglnstigten Einheit, wahrend es in den Ubrigen Woh-
nungsgrundbiichern mangels inhaltlicher Anderung des
jeweiligen Sondereigentums keiner weiteren Eintragung
bedarf.2 Auch diese isolierte Eintragung nur beim begunstig-
ten Wohnungseigentum war hier aber nicht erfolgt.

Nichtsdestotrotz bestand aufgrund der eingetretenen Be-
dingung einer erfolgten Zuweisung das alleinige Nutzungs-
recht fir die beglnstigte Sondereigentumseinheit und der
Bedingungseintritt konnte auch noch nachtraglich in Form
des § 29 GBO nachgewiesen werden.3 Die Eintragung der
positiven Nutzungskomponente bei der beglinstigten Son-
dereigentumseinheit konnte damit auf Grundlage eines erst
im Juli 2016 gestellten Antrages noch erfolgen.

2. Zuweisungsrecht und Stellung als
Wohnungseigentiimer

Trotz fehlender Entscheidungserheblichkeit wurde die zeit-
liche Reichweite des Zuweisungsrechts diskutiert.4 Hier
unterscheidet sich die im vorliegenden Fall gewahlte Bedin-
gungslésung von anderen Gestaltungen. Bei der Bedin-
gungslosung wird der Nutzungsausschluss mit Erklarung
einer Zuweisung des Sondernutzungsrechts zu einem

Zu dieser Phase bei der gestreckten Begriindung von Sonder-

nutzungsrechten Falkner, ZNotP 2017, 251, 257.

BayObLG, Beschluss vom 8.11.1985, BReg. 2 Z 119-122/84,
DNotZ 1986, 479, 485; Schdner/Stéber, Grundbuchrecht,

16. Aufl. 2018, Rdnr. 2915.

Gleiche Ansicht BeckOGK-WEG/Falkner, Stand: 1.3.2018,

§ 10 Rdnr. 364.8; Schmidt, ZWE 2012, 367, 368 f.

Siehe hierzu z. B. OLG Munchen, Beschluss vom 10.4.2013,
34 Wx 31/13, ZWE 2013, 319; BGH, Urteil vom 2.12.2011,
VZR 74/11, NJW 2012, 676 Rdnr. 16.
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pbestimmten Wohnungseigentum wirksam. Wer diese Zu-
weisungserklarung abgibt, ist frei regelbar. Die zuweisungs-
berechtigte Person muss nicht Mitglied der Wohnungseigen-
timergemeinschaft sein.5 Das OLG Hamm lasst es
allerdings ausdrtcklich dahinstehen, ob es sich fur die Be-
dingungsldsung der Meinung anschlief3t, dass eine Zuwei-
sung auch noch nach dem Ausscheiden des Zuweisungs-
berechtigten aus der Gemeinschaft erfolgen kann. Dabei
bleibt offen, was dagegen sprechen sollte. Weder deutet die
Entscheidung ein Gegenargument an noch ist ein solches
ersichtlich.

Anstelle der Bedingungsldsung wird alternativ auch in der
Weise gestaltet, dass alle Wohnungseigentimer mit Aus-
nahme des teilenden EigentUmers von der Nutzung einer
gemeinschaftlichen Flache ausgeschlossen sind. Der tei-
lende Eigentimer hat dadurch ein personliches Sondernut-
zungsrecht inne, das noch nicht mit einem bestimmten
Sondereigentum verbunden ist.6 Der Ausschluss vom Mit-
gebrauchsrecht, also die Abbedingung des § 13 Abs. 2
WEG, ist damit fur alle Wohnungseigentimer erfolgt. Als
Bestandteil der Gemeinschaftsordnung entfaltet der Aus-
schluss vom Mitgebrauchsrecht gemal § 10 Abs. 3 WEG
auch Wirkung gegentber Rechtsnachfolgern. Durch eine
Zuweisung Ubertragt der teilende Eigentlimer sein Sonder-
nutzungsrecht und verbindet es dabei erstmalig mit einem
Wohnungseigentum.

Der teilende EigentUmer kann aber selbst nur nutzungsbe-
rechtigt sein, solange er auch WohnungseigentUimer ist.
Denn Rechte fur auBerhalb der Gemeinschaft stehende
Dritte vermag die Gemeinschaftsordnung nicht zu begrin-
den. Mit dem Ausscheiden aus der Gemeinschaft verliert
der teilende Eigentimer das Nutzungsrecht und korrespon-
dierend auch seine Ubertragungs- und Zuweisungskompe-
tenz. Denn ein erloschenes Nutzungsrecht kann weder
Ubertragen noch zugewiesen werden.

Diese dargestellte herrschende Auffassung kann man be-
zweifeln, wenn man weniger an einem personlichen Son-
dernutzungsrecht des Bautrdgers festhélt, sondern eher
betont, dass durch die Regelung schlicht sédmtliche Woh-
nungseigenttimer vom Mitgebrauch ausgeschlossen sind
und eine bestimmte Person (der Bautrager) berechtigt ist,
ein Sondernutzungsrecht zuzuweisen. Hierbei muss man
dann — entgegen der herrschenden Auffassung” — jedoch
zulassen, dass (zumindest zeitweise) niemand zur Nutzung
des betroffenen Gemeinschaftseigentums berechtigt ist.

So OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 25.6.2015, 20 W
54/15, BeckRS 2016, 2606 Rdnr. 17 m. w. N.; Barmann/SeuB/
Schneider, Praxis des Wohnungseigentums, 7. Aufl. 2017, § 13
Rdnr. 80.

Héublein, Sondernutzungsrechte und ihre Begriindung im
Wohnungseigentumsrecht, S. 279 f.; BGH, Urteil vom
2.12.2011, VZR 74/11, NJW 2012, 676 m. Anm. Haublein,
MittBayNot 2012, 382, 383; Barmann/SeuB/Schneider, Praxis
des Wohnungseigentums, § 13 Rdnr. 73.

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 25.6.2015, 20 W 54/15,
BeckRS 2016, 2606 Rdnr. 16; Barmann/SeuB/Schneider,
Praxis des Wohnungseigentums, § 13 Rdnr. 73; Francastel,
RNotZ 2015, 385, 408.

Ausgabe 4/2018

Meines Erachtens® spricht nichts gegen eine solche Verein-
barung. Eine Regelung, dass kein Wohnungseigenttmer
zur Nutzung berechtigt ist, erscheint zwar auf Dauer nicht
sinnvoll. Sie kann aber von den Wohnungseigentimern
jederzeit durch einstimmige Vereinbarung wieder aufgeho-
ben werden.® Der Bautréager wirde mit dem Ausscheiden
aus der Gemeinschaft sein Zuweisungsrecht nicht verlie-
ren; allerdings droht ihm eine Neuregelung durch die Woh-
nungseigentimergemeinschaft.’© Insbesondere kénnten die
Wohnungseigentlmer das Zuweisungsrecht aufheben. Hier
kénnte man wiederum ausschlieBlich durch Regelungen in
den bilateralen Erwerbsvertrdgen gegensteuern.

Das Nutzungsrecht des teilenden EigentUmers als notwen-
dig erachtetes Korrelat des Nutzungsausschlusses der Ubri-
gen WohnungseigentUmer birgt einen weiteren Nachteil:
Durch die Zuweisung ,verliert” der teilende Eigentimer —
und damit dessen Sondereigentumseinheiten — das Son-
dernutzungsrecht. Als ,abgebender Teil* missen daher die
Berechtigten an den Sondereigentumseinheiten des Bau-
tragers ihre Zustimmung erteilen. Auch wenn dem nicht
beizupflichten ist, wird die Zustimmung von Vormerkungs-
berechtigten und Finanzierungsglaubigern anderer Erwer-
ber verlangt, solange mangels Eigentumsumschreibung
noch der Bautréger eingetragener Eigentimer der abver-
kauften Einheit ist.’" Das Erfordernis dieser Zustimmungen
macht diese Gestaltung zur Farce, weil der Zweck der Ge-
staltung ja gerade die Entbehrlichkeit der Mitwirkung weite-
rer Berechtigter war.

3. Bislang gegenteilige OLG-Rechtsprechung

Mit keinem Wort geht die Entscheidung auf die bisher er-
gangenen gegenteiligen OLG-Entscheidungen? ein. Diese
verweigerten trotz nachweislich erfolgter Zuweisung eines
Sondernutzungsrechts eine nachtragliche Eintragung und
forderten stattdessen eine Bewiligung durch samtliche
Wohnungseigentiimer nebst Zustimmung der dinglich Be-
rechtigten. Als federfihrendes Argument wurde vorge-
bracht, dass in der langen Zwischenzeit zwischen der er-
folgten Zuweisung und der nunmehr begehrten Eintragung
eine WeiterUbertragung des Sondernutzungsrechts erfolgt

BeckOGK-WEG/Falkner, § 10 Rdnr. 367.1.

Ggf. gibt es hierauf nach § 10 Abs. 2 Satz 3 WEG sogar einen
Anspruch.

10 Dies gilt nach dem Ausscheiden des Bautragers aus der Woh-

11

nungseigentimergemeinschaft gleichfalls bei der Bedingungs-
|6sung.

Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 2913 (insb. Fn. 179);
Barmann/Seu3/Schneider, Praxis des WWohnungseigentums,

§ 13 Rdnr. 74; zum Meinungsstand Francastel, RNotZ 2015,
385, 409 a. E.,, m. w. N.; a. A. BeckOGK-WEG/Falkner, § 10
Rdnr. 366.2.

12 OLG Minchen, Beschluss vom 11.5.2012, 34 Wx 137/12,

ZWE 2012, 367; Beschluss vom 18.4.2013, 34 Wx 363/12,
ZWE 2018, 357; Beschluss vom 27.5.2014, 34 Wx 149/14,
MittBayNot 2014, 530; Beschluss vom 4.7.2014, 34 Wx
153/14, MittBayNot 2015, 36; OLG Frankfurt, Beschluss vom
25.6.2015, 20 W 54/15, MittBayNot 2017, 48; OLG ZweibrU-
cken, Beschluss vom 1.7.2013, 3 W 22/13, RNotZ 2014, 42;
zust. Hogenschurz, ZfIR 2014, 717, 721; Rapp, MittBayNot
2017, 51.
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sein konnte. Es fehle der Nachweis, dass das Sondernut-
zungsrecht ,immer noch® derselben Einheit zustehe. Dieser
Nachweis sei durch die Bewilligung samtlicher Wohnungs-
eigentUmer zu ersetzen.

Auch in der vorliegenden Entscheidung des OLG Hamm mit
dem Zeitintervall von 2005 (erfolgte Zuweisung bei Abver-
kauf) bis 2016 (Antragstellung) war eine elfjdhrige Interims-
zeit gegeben. Diese wird aber zu Recht ignoriert. Die bishe-
rigen OLG-Entscheidungen gehen fehl.13 Sie versteifen sich
auf fernliegend maogliche Geschehensablaufe, die selbst bei
unterstellter Realitdt am Ende nicht entscheidungserheblich
waren. Bei der Verdinglichung schuldrechtlicher Vereinba-
rungen im Wohnungseigentumsrecht wird das Grundbuch
durch die Anderung einer Vereinbarung nicht unrichtig
i. S. d. § 892 BGB. Rechtsfolge einer fehlenden Grundbuch-
eintragung ist vielmehr allein, dass ein Sonderrechtsnach-
folger eines Wohnungseigentums sich auf die ,falsche®
Grundbuchpublizitédt berufen kann und die nicht verding-
lichte Eintragung nicht gegen sich gelten lassen muss, § 10
Abs. 3 WEG. Da die Wohnungseigentlimer jederzeit durch
neue Vereinbarungen auf die Gemeinschaftsordnung und
die in ihr enthaltenen Sondernutzungsrechte einwirken
kénnen, kann das Grundbuchamt letztlich nicht Uberprtifen,
ob eine bewilligte Vereinbarung ,immer noch* richtig ist. Ein
Sondernutzungsrecht koénnte theoretisch immer bereits
weiterlbertragen worden sein.’# Dies resultiert aus dem
schuldrechtlichen Charakter des Rechts und daraus, dass
die Grundbucheintragung flir den Rechtserwerb nicht kon-
stitutiv ist.’®

Man tappt auch vollig im Dunkeln, ab welcher Zeitdauer eine
erneute Bewilligung samtlicher Wohnungseigenttmer erfor-
derlich sein soll.’® Urspringlicher Sinn und Zweck der Ge-
staltung der gestreckten Sondernutzungsrechtsbegrin-
dung war es gerade, dass keine Bewilligungen der Ubrigen
Wohnungseigenttimer und deren dinglich Berechtigter not-
wendig sein sollten.

Ist es nun zu bedauern oder zu begriBen, dass eine Aus-
einandersetzung mit den anderen Entscheidungen fehit?
Letztlich besticht die Entscheidung des OLG Hamm durch
ihre reibungslos funktionierende Begrindung, die elegant
und analytisch zwingend zum richtigen Ergebnis kommt.
Eine Erdrterung der fehlgeleiteten anderen Entscheidungen
hatte die Entscheidung verkompliziert, aufgeblaht und ihrer
Losungsstringenz beraubt.

Ausfuhrlich bereits Falkner, ZNotP 2017, 251, 258 ff.; abl.

gleichfalls Schmidt, ZWE 2012, 367, 368 f.

Vgl. Beispiel bei Falkner, ZNotP 2017, 251, 258.
BeckOGK-WEG/Falkner, § 10 Rdnr. 364.6.
Falkner, ZNotP 2017, 251, 259.

344

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

9. Sittenwidrigkeit eines Ehevertrags mit
einem von der Ausweisung bedrohten
Auslander

BGH, Beschluss vom 17.1.2018, XIl ZB 20/17 (Vorinstanz:
OLG Hamburg, Beschluss vom 22.12.2016, 2 UF 147/15)

BGB § 138 Abs. 1, §§ 139, 1408

ZPO § 538 Abs. 2 Satz 1 NI. 4

BeurkG § 16 Abs. 2 Satz 2

FamFG § 71 Abs. 3Nr. 2 it. b, § 117 Abs. 2 Satz 1

LEITSATZE:

1. Selbst wenn die ehevertraglichen Einzelregelungen
zu den Scheidungsfolgen bei isolierter Betrach-
tungsweise den Vorwurf der Sittenwidrigkeit fiir sich
genommen jeweils nicht zu rechtfertigen vermégen,
kann sich ein Ehevertrag im Rahmen einer Gesamt-
wirdigung als insgesamt sittenwidrig erweisen,
wenn das objektive Zusammenwirken aller in dem
Vertrag enthaltenen Regelungen erkennbar auf die
einseitige Benachteiligung eines Ehegatten abzielt.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Ergibt sich das Verdikt der Sittenwidrigkeit aus der
Gesamtwiirdigung eines einseitig belastenden Ehe-
vertrags, erfasst die Nichtigkeitsfolge den gesamten
Vertrag, ohne dass eine salvatorische Klausel hieran
etwas zu dndern vermag. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Das Ansinnen eines Ehegatten, eine Ehe nur un-
ter der Bedingung eines Ehevertrags eingehen zu
wollen, begriindet fiir sich genommen - auch bei
Vorliegen eines Einkommens- und Vermégensgefal-
les — fiir den anderen Ehegatten in der Regel noch
keine Zwangslage, aus der ohne Weiteres auf eine
gestorte Vertragsparitat geschlossen werden kann.
Etwas anderes gilt aber ausnahmsweise dann, wenn
der mit dem Verlangen nach dem Abschluss eines
Ehevertrags konfrontierte Ehegatte erkennbar in
einem besonderen MaBe auf die EheschlieBung an-
gewiesen ist. Dies kann insbesondere dann der Fall
sein, wenn ein auslandischer Vertragspartner seinen
Lebensplan, dauerhaft unter Verbesserung seiner
Lebensverhéltnisse in Deutschland anséassig und
erwerbstéatig zu werden, nur unter der dem anderen
Vertragspartner bekannten Voraussetzung der Ehe-
schlieBung verwirklichen kann. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung erscheint demnéchst in der
DNotZ.
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10. Beachtlichkeit des Betreuervor-
schlags eines nicht geschaftsfahigen
Betroffenen

BGH, Beschluss vom 19.7.2017, XIl ZB 57/17 (Vorinstanz:
LG Bonn, Beschluss vom 23.12.2016, 4 T 429/16)

FamFG § 59 Abs. 1, § 72 Abs. 1, § 74 Abs. 5, Abs. 6
Satz 2, § 295 Abs. 1 Satz 1
BGB §§ 181, 1897 Abs. 4 Satz 1, § 1908b Abs. 1

LEITSATZ:

Ein Betreuervorschlag nach § 1897 Abs. 4 Satz 1 BGB
erfordert weder die Geschéftsfahigkeit noch die natiir-
liche Einsichtsfahigkeit des Betroffenen. Vielmehr ge-
nligt, dass der Betroffene seinen Willen oder Wunsch
kundtut, eine bestimmte Person solle sein Betreuer
werden. Auch die Motivation des Betroffenen ist fur
die Frage, ob ein betreuungsrechtlich beachtlicher Vor-
schlag vorliegt, ohne Bedeutung. Etwaigen Missbrau-
chen und Gefahren wird vielmehr hinreichend durch
die begrenzte, letztlich auf das Wohl des Betroffenen
abstellende Bindungswirkung eines solchen Vorschlags
begegnet (im Anschluss an Senatsbeschluss vom
14.1.2015, XIl ZB 352/14, FamRZ 2015, 648).

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung ist verflugbar in der DNotZ 2018,
130.

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

11. Keine einseitige Zuweisung von
Streitigkeiten Gber die Entlassung eines
Testamentsvollstreckers an ein Schieds-
gericht durch den Erblasser

BGH, Beschluss vom 17.5.2017, IV ZB 25/16 (Vorinstanz:
OLG Stuttgart, Beschluss vom 7.11.2016, 8 W 166/16)

ZPO § 1066
BGB §§ 2220, 2227

LEITSATZ:

Streitigkeiten lber die Entlassung eines Testaments-
vollstreckers kénnen in einer letztwilligen Verfiigung
nicht einseitig durch den Erblasser unter Ausschluss der
staatlichen Gerichtsbarkeit einem Schiedsgericht zuge-
wiesen werden.

SACHVERHALT:

1 |. Die am 26.7.2014 verstorbene Erblasserin sowie ihr 2010 vorver-
storbener Ehemann errichteten am 5.6.2006 ein gemeinschaftliches
Testament, in dem sie sich gegenseitig zu Alleinerben einsetzten.
Zu Schlusserben wurden die Beteiligten zu 1 bis 3 bestimmt. Unter

Ausgabe 4/2018

Ziffer V des Testaments wurde flr den ,zweiten Todesfall* (Schluss-
erbfall) Testamentsvollstreckung angeordnet und der Beteiligte zu 4
zum Testamentsvollstrecker bestimmt. |hm wurde fr den Fall des
Wegfalls seiner Person als Testamentsvollstrecker ferner das Recht
eingerdumt, einen Nachfolger zu bestimmen. Ziffer X des Testaments
enthalt ferner folgende Regelung:

,Im Wege der Auflage verpflichten wir alle Erben, Vermachtnis-
nehmer und Auflagenbeglinstigte flr Streitigkeiten, die durch
dieses Testament hervorgerufen sind und die ihren Grund in dem
Erbfall haben und/oder im Zusammenhang mit der letztwilligen
Verflgung oder ihrer Ausfiihrung stehen, sich unter Ausschluss
der ordentlichen Gerichte dem Schiedsgericht flr Erbstreitigkei-
ten e. V. (DSE) und der von dieser zugrunde gelegten jeweils
aktuellen Schiedsordnung zu unterwerfen.”

2 Der Beteiligte zu 4 beantragte im September/Oktober 2014 unter
Annahme des Amtes die Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeug-
nisses. Dem traten die Beteiligten zu 1 bis 3 entgegen. Das Nachlass-
gericht erachtete die erforderlichen Tatsachen fUr die Erteilung des
Zeugnisses fur festgestellt. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der
Beteiligten zu 1 bis 3 wurde durch das OLG zurlickgewiesen. Erst-
mals mit Schriftsatz vom 23.1.2015 beantragten die Beteiligten zu 1
bis 3 die Entlassung des Testamentsvollstreckers. Sie stlitzen den
Entlassungsantrag im Wesentlichen auf die Nichtvorlage eines Nach-
lassverzeichnisses trotz Zeitablaufs von fast einem Jahr seit Amtsan-
tritt, unzulanglich erteilte Auskunfte, unterlassene Rechnungslegung
trotz mehrfacher Aufforderung, bewusste Schadigung des Nachlas-
ses und der Erbengemeinschaft. Der Beteiligte zu 4 trat dem Ent-
lassungsantrag entgegen und rugte unter anderem die Zustandigkeit
der staatlichen Gerichte fir den Entlassungsantrag. Ferner stellte er
Pflichtverletzungen, die seine Entlassung rechtfertigen koénnten, in
Abrede.

3 Das Nachlassgericht hat den Entlassungsantrag mit Beschluss vom
19.1.2016 zurUckgewiesen. Das Beschwerdegericht hat mit dem
angefochtenen Beschluss die Entscheidung des Nachlassgerichts
abgeéndert und dieses angewiesen, den Beteiligten zu 4 als Tes-
tamentsvollstrecker zu entlassen. Ferner hat es ihm die Mdglichkeit
eingerdumt, bis einen Monat nach Rechtskraft von seiner Berech-
tigung zur Benennung eines Nachfolgers im Amt des Testaments-
vollstreckers gegentiber dem Nachlassgericht Gebrauch zu machen.
Hiergegen richtet sich die vom OLG zugelassene Rechtsbeschwerde
des Beteiligten zu 4. Er beantragt, den angefochtenen Beschluss auf-
zuheben.

AUS DEN GRUNDEN:

4 |I. Die nur teilweise zuldssige Rechtsbeschwerde hat in der
Sache keinen Erfolg.

5 1. Das Beschwerdegericht hat ausgefthrt, die vom Beteilig-
ten zu 4 erhobene Rige der Zustandigkeit staatlicher Gerichte
greife nicht durch. Zwar kénne geméaB § 1066 ZPO die Zu-
standigkeit eines Schiedsgerichts grundsatzlich auch durch
letztwillige Verflgung angeordnet werden. Dem Schiedsge-
richt kbnne dabei jedoch nicht die Kompetenz zur Entschei-
dung Uber einen Antrag auf Entlassung des Testamentsvoll-
streckers zugewiesen werden.

6 Ein wichtiger Grund zur Entlassung des Testamentsvoll-
streckers gemaB § 2227 BGB liege vor. Dieser ergebe sich
daraus, dass der Beteiligte zu 4 trotz mehrfacher Aufforderung
und Vorliegen einer langer andauernden Verwaltung seiner
Pflicht zur Rechnungslegung geman § 2218 Abs. 2 BGB nicht
nachgekommen sei. Eine geordnete Aufstellung im Sinne
einer Ubersichtlichen und schriftlichen Zusammenstellung von
Aktiva und Passiva unter Vorlage der Ublichen Belege habe
der Beteiligte zu 4 nicht vorgelegt. Die Verletzung der Rech-
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Blurgerliches Recht — Erbrecht

nungslegungspflicht erscheine auch nicht deshalb in einem
milderen Licht, weil die Erben dem Testamentsvollstrecker
seine Verwaltungstatigkeit in nicht unerheblichem MafBe er-
schwert héatten. Es sprachen auch keine Uberwiegenden
Grinde fUr ein Verbleiben des Testamentsvollstreckers im
Amt. Da mit der Entlassung des Beteiligten zu 4 die Testa-
mentsvollstreckung nicht entfalle, sei ihm entsprechend der
testamentarischen Regelung Gelegenheit zu geben, von sei-
nem Recht zur Bestimmung eines Nachfolgers Gebrauch zu
machen.

7 2. Das halt rechtlicher Nachprtfung stand.

8 a) Ohne Erfolg rugt der Beteiligte zu 4 die Zustandigkeit der
staatlichen Gerichte. Die von ihm erhobene Einrede der
Schiedsgerichtsbarkeit greift nicht durch. Die Erblasserin und
ihr Ehemann haben in dem Testament bestimmt, dass alle
Streitigkeiten aus diesem Testament unter Ausschluss der
ordentlichen Gerichte dem Schiedsgericht flr Erbstreitigkeiten
e. V. (DSE) und der von diesem zugrunde gelegten Schieds-
ordnung unterworfen werden sollen. Die Frage, ob eine derar-
tige Schiedsklausel auch das Verfahren Uber den Antrag auf
Entlassung eines Testamentsvollstreckers gemaR § 2227 BGB
erfasst, wird unterschiedlich beurteilt.

9 aa) Im Schrifttum wird teilweise die Auffassung vertreten,
dass fur Verfahren auf Entlassung eines Testamentsvollstre-
ckers in einer letztwilligen Verfugung durch den Erblasser
einseitig wirksam eine schiedsgerichtliche Zustandigkeit unter
Ausschluss der ordentlichen Gerichtsbarkeit angeordnet wer-
den kann (Muscheler, ZEV 2009, 317, 318 ff.; FAKomm-
Erbrecht/Rott, 4. Aufl., § 2227 Rdnr. 33; Damrau/Tanck/Bone-
feld, Praxiskommentar Erbrecht, 3. Aufl.,, § 2227 Rdnr. 15;
Pritting/Gehrlein/Raeschke-Kessler, ZPO, 8. Aufl,, § 1066
Rdnr. 21; Zoéller/Geimer, ZPO, 31. Aufl., § 1066 Rdnr. 21;
Wieczorek/Schiitze, ZPO, 4. Aufl.,, § 1066 Rdnr. 8 f.; Stein/
Jonas/Schlosser, ZPO, 22. Aufl., Vor § 1025 Rdnr. 19, § 1066
Rdnr. 3; Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl.,
Kap. 32 Rdnr. 26; Heinze, RNotZ 2009, 663, 664 f.; Schulze,
MDR 2000, 314, 317 f.; Grunsky in FS Westermann, 2008,
S. 255, 264 f.; Geimer in FS Schlosser, 2005, S. 197, 207).

10 Demgegenuber halten die Rechtsprechung sowie die Uber-
wiegende Auffassung im Schrifttum die Ubertragung der Auf-
gabe des Nachlassgerichts Uber die Entscheidung zur Entlas-
sung eines Testamentsvollstreckers durch eine einseitige
letztwillige Verflgung des Erblassers auf ein Schiedsgericht fur
unzuléssig (vgl. insbesondere RGZ 133, 128, 133 ff.,; OLG
Karlsruhe, ZEV 2009, 466 f.; MinchKomm-BGB/Lejpold,
7. Aufl.,, § 1937 Rdnr. 36; Staudinger/Otte, Neub. 2017, Vor
§§ 1937 ff. Rdnr. 11; Staudinger/Reimann, Neub. 2016,
§ 2227 Rdnr. 4; Bamberger/Roth/Mayer, BGB, 3. Aufl.,
§ 2227 Rdnr. 3; Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2227
Rdnr. 1; Erman/M. Schmidt, BGB, 14. Aufl., § 2227 Rdnr. 1;
Jauernig/Stdrner, BGB, 16. Aufl., § 2227 Rdnr. 3; BeckOK-
BGB/Langer, Stand: 1.2.2017, § 2227 Rdnr. 3; Zimmermann,
Testamentsvollstreckung, 3. Aufl.,, Rdnr. 108; Munchener
Anwaltshandbuch-Erbrecht/Pawlytta, 4. Aufl., § 67 Rdnr. 30;
Musielak/Voit, ZPO, 14. Aufl., § 1066 Rdnr. 4; FAKomm-Erb-
recht/Ramm/Osterloh-Konrad, 4. Aufl., § 1066 ZPO Rdnr. 3;
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 75. Aufl.,
§ 1066 Rdnr. 2; MinchKomm-ZPO/Mtinch, 4. Aufl., § 1066
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Rdnr. 7; Lange, ZZP 128, 407, 427 {.; Werner, ZEV 2011, 5086,
510; Reimann, MittBayNot 2010, 216; Selzener, ZEV 2010,
285, 286-288; Storz, SchiedsVZ 2010, 200, 201-211; ders.
ZEV 2009, 265, 269; Haas, ZEV 2007, 49, 53; Dawirs,
Das letztwilig angeordnete Schiedsgerichtsverfahren — Ge-
staltungsmadglichkeiten, 2014, S. 64-68).

11 bb) Die letztgenannte Auffassung ist zutreffend. Streitigkei-
ten Uber die Entlassung eines Testamentsvollstreckers nach
§ 2227 BGB koénnen in einer letztwilligen Verfligung geman
§ 1066 ZPO nicht einseitig durch den Erblasser unter Aus-
schluss der staatlichen Gerichtsbarkeit einem Schiedsgericht
zugewiesen werden.

12 § 1066 ZPO bestimmt, dass fur Schiedsgerichte, die in
gesetzlich statthafter Weise durch letztwillige Verfiugung ange-
ordnet wurden, die Vorschriften Uber das schiedsrichterliche
Verfahren entsprechend gelten. § 1066 ZPO enthalt eine rein
prozessuale Regelung, die die Zulassigkeit testamentarisch
angeordneter Schiedsgerichte voraussetzt, nicht aber selbst
begrindet. Sie sagt daher nichts darlber aus, unter welchen
materiellrechtlichen Voraussetzungen die Anordnung der
Schiedsgerichtsbarkeit moglich ist (Selzener, ZEV 2010, 285,
288). Ein Schiedsgericht ist nur dann in gesetzlich statthafter
Weise errichtet, wenn die eigene materielle Verfigungsbefug-
nis des Erblassers hierfUr reicht (vgl. Selzener, ZEV 2010, 285,
287 f.; Storz, SchiedsVZ 2010, 200, 202; Dawirs, Das letztwil-
lig angeordnete Schiedsgerichtsverfahren — Gestaltungsmaog-
lichkeiten, S. 68). Das ist fUr die Frage der Entlassung des Tes-
tamentsvollstreckers nicht der Fall. Die materiellrechtliche
Verflgungsbefugnis des Erblassers findet ihre Grenze unter
anderem in § 2220 BGB, wonach der Erblasser nicht das
Recht hat, den Testamentsvollstrecker von den ihm nach den
§§ 2215, 2216, 2218 und 2219 BGB obliegenden Verpflich-
tungen zu befreien. Hierbei handelt es sich um die grundle-
genden Verpflichtungen des Testamentsvollstreckers zur Er-
stellung eines Nachlassverzeichnisses (§ 2215 BGB), zur
ordnungsgemanen Verwaltung des Nachlasses (§ 2216 BGB),
zur Auskunft und zur Rechnungslegung (§ 2218 BGB) sowie
zur Haftung (§ 2219 BGB).

13 Zwar wird die Regelung Uber die Entlassung des Testa-
mentsvollstreckers gemaB § 2227 BGB in § 2220 BGB nicht
genannt. Der Rechtsgedanke der Vorschrift findet hier aber
entsprechende Anwendung. lhr ist der Wille des Gesetzgebers
zu entnehmen, ,nicht zuzulassen, dass ein Erblasser den
Erben mit gebundenen Handen dem ausgedehnten Macht-
bereich des Testamentsvollstreckers Uberliefert” (grundle-
gend RGZ 133, 128, 135; vgl. auch MinchKomm-BGB/Zim-
mermann, § 2227 Rdnr. 1; Staudinger/Reimann, § 2227
Rdnr. 1; Erman/M. Schmidt, BGB, § 2227 Rdnr. 1; Selzener,
ZEV 2010, 285, 286 f.; Dawirs, a. a. O., S. 66). Ohne die
Entlassungsmoglichkeit des § 2227 BGB wéren die nicht
abdingbaren Rechte des Erben gegen den Testaments-
vollstrecker aus §§ 2215, 2216, 2218, 2219 BGB gar nicht
oder nur noch in sehr eingeschranktem Umfang durchsetzbar
(vgl. RGZ 133, 128, 135: ,stumpfe Waffe"). § 2227 BGB stellt
insoweit mit der Moglichkeit der Entlassung des Testaments-
vollstreckers die zwingende verfahrensrechtliche Erganzung
zu den ihn treffenden materiellrechtlichen Verpflichtungen dar.
Die Regelungen der §§ 2220, 2227 BGB sind vom Gesetz als
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Ausgleich flr die ansonsten starke Stellung des Testaments-
vollstreckers unter Berucksichtigung der Rechte der Erben
gemal Art. 14 Abs. 1 GG ausgestaltet. Im Streit um die Ent-
lassung eines Testamentsvollstreckers erfordert der nur gering
ausgepragte Schutz der Nachlassbeteiligten ein Minimum an
Schutz durch die staatlichen Gerichte. Das Recht, den Testa-
mentsvollstrecker zu entlassen, bietet die einzig effektive Mog-
lichkeit, das Testamentsvollstreckerverfahren zu beeinflussen
(vgl. Staudinger/Reimann, § 2227 Rdnr. 1 und 4).

14 Soweit die Gegenauffassung meint, zumindest fUr ,echte
Streitsachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit* miisse eine Uber-
tragung der Zustandigkeit des Nachlassgerichts auf ein
Schiedsgericht moglich sein (vgl. etwa Muscheler, ZEV 2009,
317, 318 1), kann offen bleiben, ob dem in dieser Allgemein-
heit zugestimmt werden kann. Jedenfalls handelt es sich beim
Verfahren um die Entlassung eines Testamentsvollstreckers
nicht um eine derartige Streitigkeit. Das Entlassungsverfahren
betrifft neben dem die Entlassung begehrenden Erben und
dem Testamentsvollstrecker eine Vielzahl weiterer Personen,
deren Interessen in einem Schiedsgerichtsverfahren nicht
adaquat geltend gemacht werden konnen, etwa andere
Mitglieder einer Erbengemeinschaft, Verméachtnisnehmer,
Nachlassglaubiger oder Pflichtteilsberechtigte. § 2227 BGB
stellt im Falle einer Entscheidung des Nachlassgerichts eine
solche flr und gegen alle Nachlassbeteiligten dar. Fir eine
Entscheidung, die fir und gegen alle Nachlassbeteiligten wir-
ken soll, passt ein Parteiverfahren nicht (vgl. Selzener, ZEV
2010, 285, 286; Staudinger/Otte, Vor §§ 1937 ff. Rdnr. 11;
Dawirs, a. a. O., S. 67). Das Schiedsgerichtsverfahren ist inso-
weit nicht mit demjenigen zu vergleichen, welches durch die
staatliche Gerichtsbarkeit in den Fallen des § 2227 BGB zur
Verfigung gestellt wird. Dies gilt etwa fur die Auswahl und
Unabhangigkeit der Richter, die Moglichkeit zur Einlegung von
Rechtsmitteln, die Beteiligung Dritter am Verfahren, die Amts-
ermittlung geman § 26 FamFG, die Moglichkeit, Zwangsmal3-
nahmen anzuordnen, und — flr bedurftige Parteien — Prozess-
kosten- oder Verfahrenskostenhilfe zu beantragen (vgl. Lange,
ZEV 2017, 1, 6).

15 Soweit ferner geltend gemacht wird, die Zulassigkeit der
Schiedsgerichtsklausel ergebe sich daraus, dass der Erblas-
ser in seiner Verfligung von Todes wegen die Einsetzung des
Testamentsvollstreckers auch aufldsend bedingt durch das
objektive Eintreten eines wichtigen Grundes im Sinne des
§ 2227 BGB anordnen kénne (Muscheler, ZEV 2009, 317,
320), spricht hiergegen bereits, dass das Schiedsgericht in
diesem Fall keine schiedsgerichtliche Entscheidung, sondern
lediglich eine schiedsgutachterliche Feststellung zu treffen
hatte, die einer gerichtlichen Uberpriifung entsprechend den
§§ 317 ff. BGB nicht entzogen wére (Staudinger/Otte, Vor
§§ 1937 ff. Rdnr. 11; Selzener, ZEV 2010, 285, 287; Dawirs,
a.a. 0., S.67f).

16 Auch der Verweis der Beschwerde auf die ,negative Erb-
freiheit” der Erben oder Bedachten kann nicht zur Zulassigkeit
der Einsetzung eines Schiedsgerichts fihren. Der Umstand,
dass die Bedachten auch ausschlagen oder verzichten kon-
nen, bedeutet umgekehrt nicht, dass sie im Falle ihres Einru-
ckens in die Stellung eines Erben oder Vermachtnisnehmers
samtliche materiell- oder verfahrensrechtlichen Bestimmun-
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gen in einer letztwilligen Verflugung des Erblassers hinzuneh-
men hatten. Vielmehr sieht § 2220 BGB gerade vor, dass der
Erblasser den Testamentsvollstrecker von bestimmten kardi-
nalen Pflichten nicht befreien kann. Fir den Fall ihrer Verlet-
zung enthalt § 2227 BGB als Korrelat die Moglichkeit, ein Ent-
lassungsverfahren durchzufthren.

()

12. Keine einseitige Zuweisung von
Streitigkeiten Uber den Pflichtteilsan-
spruch an ein Schiedsgericht durch den
Erblasser

BGH, Beschluss vom 16.3.2017, | ZB 50/16 (Vorinstanz:
OLG Munchen, Beschluss vom 25.4.2016, 34 Sch 13/15)

BGB § 242
ZPO § 1030 Abs. 1 Satz 1, § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. a, § 1066

LEITSATZE:

1. Nach § 1030 Abs. 1 Satz 1 ZPO kann grundséatzlich
jeder vermégensrechtliche Anspruch, und damit
auch ein Pflichtteilsanspruch, mit dem eine gesetz-
liche Mindestteilhabe des Angehérigen des Erblas-
sers am Nachlass gewahrleistet wird, Gegenstand
einer zwischen dem Erben und dem Pflichtteilsbe-
rechtigten getroffenen Schiedsvereinbarung sein.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Der Streit Gber einen Pflichtteilsanspruch kann je-
doch nicht durch einseitige Verfligung von Todes
wegen des Erblassers der Entscheidung durch ein
Schiedsgericht unterworfen werden. Da die Testier-
freiheit des Erblassers durch die gesetzliche An-
ordnung der grundsétzlichen Unentziehbarkeit des
Pflichtteils beschréankt ist, ist dem Erblasser jede
Beschrankung des Pflichtteilsberechtigten bei der
Verfolgung und Durchsetzung seines Pflichtteilsan-
spruchs verwehrt. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 A. Die Antragstellerin ist die Mutter der Antragsgegnerin. Der
Ehemann der Antragstellerin und Vater der Antragsgegnerin ist ver-
storben. Er hat mit notariellem Testament die Antragsgegnerin zur
Alleinerbin bestimmt und die Antragstellerin mit einem Verméachtnis
bedacht. Das Testament enthalt folgende Anordnung:

,Uber alle Streitigkeiten Uiber dieses Testament und aus diesem
Testament und dartber hinaus Uber die Erbfolge nach mir, Gber
evtl. Pflichtteilsrechte und -anspriiche und Uber alle Fragen der
Behandlung meines Nachlasses soll ausschlieBlich ein Schieds-
gericht nach den Regeln des Schlichtungs- und Schiedsge-
richtshofs deutscher Notare entscheiden, dessen Statut ich als
offene Schrift Uberreiche.”

2 Die Antragstellerin machte gegen die Antragsgegnerin zun&chst vor
den ordentlichen Gerichten im Wege der Stufenklage ihren Pflicht-
teilsanspruch geltend. Das LG gab dem in der ersten Stufe erhobe-
nen Auskunftsantrag durch Teilurteil statt. In zweiter Instanz nahm
die Antragstellerin ihren Auskunftsantrag zurtick, nachdem das Be-
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rufungsgericht sie darauf hingewiesen hatte, dass es die von der An-
tragsgegnerin erhobene Schiedseinrede — anders als das LG — flr
durchgreifend erachte.

3 Die Antragstellerin machte gegen die Antragsgegnerin daraufhin mit
ihrer beim Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof Deutscher Notare
erhobenen Schiedsklage einen Pflichtteilsanspruch i. H. v. 11.875 €
nebst Zinsen geltend.

4 Nachdem die Antragsgegnerin erklart hatte, dass sie die Kosten
flr das Schiedsverfahren und einen Rechtsanwalt nicht aufbringen
kénne, und die Antragstellerin eine Ubernahme dieser Kosten abge-
lehnt hatte, setzte das Schiedsgericht der Antragsgegnerin eine Frist
bis zum 23.6.2014 fur den Nachweis, dass sie beim staatlichen Ge-
richt die Feststellung der Undurchflihrbarkeit des Schiedsverfahrens
beantragt habe. Die Antragsgegnerin stellte beim Berufungsgericht
einen entsprechenden Antrag. Auf Anfrage des Schiedsgerichts wies
das Berufungsgericht darauf hin, dass in dem beendeten Berufungs-
verfahren eine Entscheidung Uber den Antrag auf Undurchfiihrbarkeit
des Schiedsverfahrens nicht veranlasst sei. Daraufhin ordnete das
Schiedsgericht die Fortsetzung des Schiedsverfahrens an. Zugleich
bestimmte es einen Gutetermin und fur den Fall des Nichterscheinens
einer Partei oder der Erfolglosigkeit der Glteverhandlung einen Ter-
min zur mUndlichen Verhandlung. In diesem Termin war die Antrags-
gegnerin nicht anwesend.

5 Das Schiedsgericht verurteilte die Antragsgegnerin durch Schieds-
spruch vom 27.1.2015 antragsgemaB zur Zahlung von 11.875 €
nebst Zinsen. Zur Begriindung flihrte es aus, dass auf der Grundla-
ge des unstreitigen Vorbringens der Antragstellerin ein Pflichtteilsan-
spruch in der geltend gemachten Héhe bestehe und von der Antrags-
gegnerin als testamentarischer Alleinerbin zu erflllen sei. Die Ent-
scheidung enthielt den Hinweis, dass gegen diesen Schiedsspruch
innerhalb von zwei Wochen ab Zustellung (Notfrist) schriftlich oder
per Telefax Einspruch bei der Geschaftsstelle des Schlichtungs- und
Schiedsgerichtshofs Deutscher Notare eingelegt werden kénne. Den
mit Telefax vom 5.3.2015 eingelegten Einspruch der Antragsgegnerin
verwarf das Schiedsgericht unter gleichzeitiger Zurlickweisung des
vorsorglich gestellten Wiedereinsetzungsgesuchs wegen Verfristung
als unzuléssig.

6 Die Antragstellerin hat beantragt, den Schiedsspruch fiir vollstreck-
bar zu erklaren. Die Antragsgegnerin ist dem entgegengetreten. Sie
hat beantragt, den Antrag auf Vollstreckbarerklarung abzulehnen und
den Schiedsspruch aufzuheben.

7 Das OLG hat den Antrag auf Vollstreckbarerklédrung des Schieds-
spruchs abgelehnt und den Schiedsspruch aufgehoben (OLG MUn-
chen, Beschluss vom 25.4.2016, 34 Sch 13/15, SchiedsVZ 2016,
233). Es hat angenommen, es liege ein Versto3 gegen § 1059 Abs. 2
Nr. 2 lit. a ZPO (Fehlen der Schiedsfahigkeit) vor, weil der gesetzliche
Pflichtteilsanspruch nicht durch einseitige Verfligung von Todes we-
gen dem Schiedsverfahren unterstellt werden kénne. Zudem bestehe
der Aufhebungsgrund nach § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. b ZPO (VerstoB
gegen den innerstaatlichen verfahrensrechtlichen ordre public), weil
das Schiedsgericht die Bestimmung des § 1048 Abs. 3 ZPO Uber die
Entscheidung bei Saumnis einer Partei nicht beachtet und dadurch
den Anspruch der Antragsgegnerin auf Gewahrung rechtlichen Ge-
hors verletzt habe.

8 Dagegen wendet sich die Antragstellerin mit ihrer Rechtsbeschwer-
de (...).

AUS DEN GRUNDEN:

9 B. Die Rechtsbeschwerde ist (...) nicht begriindet. Das OLG
hat den Antrag auf Vollstreckbarerklarung unter Aufhebung
des Schiedsspruchs mit Recht abgelehnt. Nach § 1060 Abs. 2
Satz 1 ZPO ist der Antrag auf Vollstreckbarerklarung unter Auf-
hebung des Schiedsspruchs abzulehnen, wenn einer der in
§ 1059 Abs. 2 ZPO bezeichneten Aufhebungsgriinde vorliegt.
Die Rechtsbeschwerde macht zwar zutreffend geltend, dass

348

die Antragsgegnerin sich — entgegen der Ansicht des OLG -
nicht mit Erfolg auf den Aufhebungsgrund des Fehlens der
Schiedsfahigkeit (§ 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. a ZPO) berufen kann
(dazu B. I.). Das OLG hat jedoch ohne Rechtsfehler angenom-
men, dass der Aufhebungsgrund des VerstoBBes gegen den
innerstaatlichen verfahrensrechtlichen ordre public (§ 1059
Abs. 2 Nr. 2 lit. b ZPO) vorliegt (dazu B. 11.).

10 I. Die Rechtsbeschwerde macht mit Recht geltend, dass
die Antragsgegnerin sich nicht mit Erfolg auf den Aufhebungs-
grund des Fehlens der Schiedsfahigkeit (§ 1059 Abs. 2 Nr. 2
lit. a ZPQO) berufen kann. Das OLG hat zwar zutreffend ange-
nommen, dass ein VerstoB gegen § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. a
ZPO vorliegt, weil der Gegenstand des Streits nicht durch ein-
seitige Verfligung von Todes wegen dem Schiedsverfahren
unterstellt werden kann (dazu B. I. 1.). Entgegen der Ansicht
des OLG ist es der Antragsgegnerin jedoch nach Treu und
Glauben verwehrt, sich im Verfahren auf Vollstreckbarerkla-
rung des Schiedsspruchs auf das Fehlen der Schiedsfahigkeit
zu berufen (dazu B. I. 2.).

11 1. Das OLG hat zutreffend angenommen, dass ein Versto3
gegen § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. a ZPO vorliegt, weil der Gegen-
stand des Streits — der von der Antragstellerin gegenlber der
Antragsgegnerin erhobene Pflichtteilsanspruch — nicht durch
einseitige Verfligung von Todes wegen dem Schiedsverfahren
unterstellt werden kann.

12 a) Nach § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. a ZPO kann ein Schieds-
spruch aufgehoben werden, wenn das Gericht feststellt, dass
der Gegenstand des Streits nach deutschem Recht nicht
schiedsfahig ist. Uber einen nach deutschem Recht nicht
schiedsfahigen Anspruch kann nur ein staatliches Gericht
und nicht ein kraft privatautonomer Entscheidung bestimm-
tes Schiedsgericht entscheiden. Der Aufhebungsgrund der
Schiedsunféhigkeit berthrt offentliche Belange und ist daher
bei der Entscheidung Uber die Vollstreckbarerklarung eines
Schiedsspruchs von Amts wegen zu berlcksichtigen. Er ist
lex specialis im Verhaltnis zum Aufhebungsgrund des § 1059
Abs. 2 Nr. 1 lit. a ZPO und geht diesem daher in seinem
Anwendungsbereich vor (Begrindung zum Regierungsent-
wurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Schiedsverfah-
rensrechts, BT-Drucks. 13/5274, S. 59; MinchKomm-ZPO/
Mudnch, 4. Aufl., § 1059 Rdnr. 11; BeckOK-ZPO/Wilske/Mar-
kert, Stand: 1.12.2016, § 1059 Rdnr. 57; Saenger/Saenger,
ZPO, 7. Aufl,, § 1059 Rdnr. 22; Musielak/Voit/Voit, ZPO,
13. Aufl.,, § 1059 Rdnr. 24; Lachmann, Handbuch fUr die
Schiedsgerichtspraxis, 3. Aufl., Kap. 25 Rdnr. 2296).

13 b) Die Streitparteien kénnen einen Streit Uber einen Pflicht-
teilsanspruch allerdings durch ein Schiedsgericht entscheiden
lassen.

14 aa) Nach § 1030 Abs. 1 Satz 1 ZPO kann grundsétzlich
jeder vermdgensrechtliche Anspruch Gegenstand einer
Schiedsvereinbarung sein.

15 bb) Der Begriff des vermodgensrechtlichen Anspruchs ist
weit zu verstehen und erfasst sowohl Ansprtche, die sich aus
Vermodgensrechten ableiten, als auch solche, die auf eine ver-
mogenswerte Leistung abzielen (Saenger/Saenger, ZPO,
§ 1030 Rdnr. 2; Lange, ZZP 128, 407, 409). Zu den vermo-
gensrechtlichen Ansprichenii. S. v. § 1030 Abs. 1 Satz 1 ZPO
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zahlen auch Pflichtteilsanspriiche (§ 2303 BGB), mit denen
eine gesetzliche Mindestteilhabe der Angehorigen des Erblas-
sers am Nachlass gewahrleistet wird (Dawirs, Das letztwillig
angeordnete Schiedsverfahren — Gestaltungsmaglichkeiten,
2014, S. 52; Haas, ZEV 2007, 49, 53 Fn. 46).

16 cc) Schiedsvereinbarung ist nach § 1029 Abs. 1 ZPO eine
Vereinbarung der Parteien, alle oder einzelne Streitigkeiten, die
zwischen ihnen in Bezug auf ein bestimmtes Rechtsverhaltnis
vertraglicher oder nichtvertraglicher Art entstanden sind oder
klnftig entstehen, der Entscheidung durch ein Schiedsgericht
zu unterwerfen. Eine Schiedsvereinbarung kann nach § 1029
Abs. 2 ZPO in Form einer selbststéandigen Vereinbarung
(Schiedsabrede) oder in Form einer Klausel in einem Vertrag
(Schiedsklausel) geschlossen werden.

17 dd) Danach koénnen Pflichtteilsanspriiche grundsétzlich
Gegenstand einer zwischen dem Erben und dem Pflicht-
teilsberechtigten getroffenen Schiedsvereinbarung sein (Stau-
dinger/Otte, Neub. 2017, Vor §§ 1937-1941 Rdnr. 8a; Groll/
Grétzsch, Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung, 4. Aufl.,
Kap. XIV Rdnr. 35).

18 ee) Vorliegend soll die Befugnis des Schiedsgerichts flr die
Entscheidung Uber den zwischen der Antragstellerin und der
Antragsgegnerin  bestehenden Streit Uber den Pflichtteils-
anspruch jedoch nicht kraft einvernenmlicher Vereinbarung
der Streitparteien, sondern durch letztwilige Anordnung des
Erblassers begrindet werden, der mit Verfugung von Todes
wegen bestimmt hat, dass Uber alle Streitigkeiten Uber Pflicht-
teilsanspriiche ausschlieBlich ein Schiedsgericht entscheiden
soll.

19 ¢) Ein Erblasser kann durch letztwillige Verfigung aber
nicht wirksam anordnen, dass ein Streit Uber einen Pflicht-
teilsanspruch durch ein Schiedsgericht zu entscheiden ist.

20 aa) Nach § 1066 ZPO gelten fur Schiedsgerichte, die in
gesetzlich statthafter Weise durch letztwillige oder andere
nicht auf Vereinbarung beruhende Verfligungen angeordnet
werden, die Vorschriften des 10. Buchs der Zivilprozessordnung
(§§ 1025 bis 1065 ZPO) entsprechend. Dieser Bestimmung
ist zu entnehmen, dass eine Streitigkeit nur dann durch letzt-
willige Verfigung der Entscheidung durch ein Schiedsgericht
unterworfen werden kann, wenn dies gesetzlich statthaft ist.

21 bb) Mit der Formulierung ,in gesetzlich statthafter Weise"
nimmt § 1066 ZPO jedenfalls auf die flr die Testamentser-
richtung geltenden Formanforderungen Bezug. Danach ist die
Bestimmung des § 1031 ZPO Uber die Formerfordernisse
einer Schiedsvereinbarung auf die Anordnung eines Schieds-
gerichts durch letztwillige Verfigung nicht anwendbar. Die
fir eine testamentarische Schiedsklausel geltenden Form-
anforderungen richten sich vielmehr nach den Vorschriften
des materiellen Rechts, also nach §§ 2231 bis 2252 BGB
(MUinchKomm-ZPO/Mtdinch, § 1066 Rdnr. 5; Musielak/Voit/
Voit, ZPO, § 1066 Rdnr. 2; Nieder/Kdssinger/Kdssinger,
Handbuch der Testamentsgestaltung, 5. Aufl., § 15 Rdnr. 331;
Groll/Grétzsch, Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung, Kap. XIV
Rdnr. 31; Lange, ZZP 128, 407, 410).

22 cc) Darlber hinaus wird ein Schiedsgericht nur dannii. S. v.
§ 1066 ZPO ,in gesetzlich statthafter Weise* durch letztwillige
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Verflgung angeordnet, wenn diese Anordnung in der Verfu-
gungsmacht des Erblassers liegt.

23 (1) Die dem Erblasser eingeraumte Befugnis, in eine letzt-
willige Verfligung eine Schiedsklausel aufzunehmen, ist Aus-
fluss der Testierfreiheit. Sie ist in ihrer Reichweite durch die
dem Erblasser nach den Vorschriften des materiellen Rechts
zustehenden Anordnungskompetenzen beschrankt (Schiffer,
ZErb 2014, 292, 294; Lange, ZZP 128, 407, 410). Damit ist
kraft letztwilliger Anordnung grundsatzlich nur schiedsfahig,
was innerhalb der Verflgungsmacht des Erblassers liegt
(OLG Karlsruhe, ZEV 2009, 466, 467; Stein/Jonas/Schlosser,
ZP0O, 23. Aufl.,, § 1066 Rdnr. 6; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, ZPO, 75. Aufl., § 1066 Rdnr. 2; Staudinger/
Otte, Vor §§ 1937-1941 Rdnr. 8; ders., Notar und Rechtsge-
staltung, Jubildums-Festschrift des Rheinischen Notariats,
1998, S. 241, 246; BeckOK-BGB/Miller-Christmann, Stand:
1.8.2016, § 1937 Rdnr. 9; Nieder/Késsinger/Késsinger, § 15
Rdnr. 330; Muscheler/Schiffer/Schirmann, Hereditare — Jahr-
buch flir Erbrecht- und Schenkungsrecht, Band 4, 2014,
S. 39, 48; Storz, SchiedsVZ 2010, 200, 202; Werner, ZEV
2011, 506, 507).

24 (2) Die Gegenansicht, nach der die Anordnungskompetenz
des Erblassers auf der prozessrechtlichen Vorschrift des
§ 1066 ZPO beruht und der Erblasser bei der Anordnung der
Schiedsgerichtsbarkeit flr Streitigkeiten aus Anlass des Erb-
falls und im Zusammenhang mit der Regelung des Nachlasses
keinen Uber § 1030 ZPO hinausgehenden Beschrankungen
unterworfen ist (vgl. Zdller/Geimer, ZPO, 31. Aufl., § 1066
Rdnr. 18; ders. in FS Schlosser, 2005, S. 197, 202; Haas, ZEV
2007, 49, 52), vermag nicht zu Uberzeugen. Die Vorschrift des
§ 1066 ZPO begrindet keine Verfigungsmacht des Erblas-
sers, Streitigkeiten Uber den Nachlass einem Schiedsgericht
zuzuweisen, sondern setzt eine solche Anordnungskompe-
tenz voraus (OLG Karlsruhe, ZEV 2009, 466, 467; Musielak/
Voit/Voit, ZPO, § 1066 Rdnr. 2; Stein/Jonas/Schlosser, ZPO,
§ 1066 Rdnr. 1; MinchKomm-BGB/Leipold, § 1937 Rdnr. 29;
BeckOK-BGB/Miller-Christmann, § 1937 Rdnr. 9; Haas, ZEV
2007, 49, 50; Lange, ZZP 128, 403, 416 f.; Crezelius in FS
Westermann, 2008, S. 161, 162; Storz, SchiedsVZ 2010, 200,
202; Wendt, ErbR 2014, 400, 402).

25 (3) Eine entsprechende Anwendung der flr vereinbarte
Schiedsgerichte geltenden Vorschrift des § 1030 ZPO Uber
die Schiedsfahigkeit auf durch letztwilige Verflgung ange-
ordnete Schiedsgerichte und damit eine Gleichstellung der
Entscheidungskompetenz dieser Schiedsgerichte mit derjeni-
gen staatlicher Gerichte kann auch nicht mit der vom Gesetz-
geber bei der Reform des Schiedsverfahrensrechts grund-
satzlich vorausgesetzten Gleichwertigkeit von staatlicher
Gerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit begrindet wer-
den (vgl. Werner, ZEV 2011, 506, 507 f.; Harder, Das Schieds-
verfahren im Erbrecht, 2007, S. 60). Die Vorschriften Uber die
Unterwerfung einer Streitsache unter die Entscheidungsbe-
fugnis eines Schiedsgerichts gehen grundsatzlich von der ein-
vernehmlichen Vereinbarung der Schiedsgerichtsbarkeit aus;
dagegen entzieht die in einer letztwilligen Verfigung enthal-
tene Schiedsklausel dem Betroffenen einseitig den durch
staatliche Gerichte gewahrleisteten Rechtsschutz (Minch-
Komm-BGB/Leipold, § 1937 Rdnr. 34; BeckOK-BGB/Tegel-
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kamp, Stand: 1.12.2016, § 1937 Rdnr. 32; Walz/Bandel, Das
ADR-Formularbuch, 2006, Kap. 8 § 24 Rdnr. 17; Lange, ZZP
128, 403, 412 f.; Storz, SchiedsVZ 2010, 200, 202; Schulz,
MDR 2000, 314, 315).

26 dd) Da die Testierfreiheit des Erblassers durch die gesetz-
liche Anordnung der grundsatzlichen Unentziehbarkeit des
Pflichtteils beschrankt ist, ist dem Erblasser — wie das OLG
zutreffend angenommen hat — jede Beschrankung des Pflicht-
teilsberechtigten bei der Verfolgung und Durchsetzung seines
Pflichtteilsanspruchs verwehrt. Ein Erblasser, der dem Piflicht-
teilsberechtigten durch letztwillige VerfUgung den Weg zu den
staatlichen Gerichten versperrt und ihm ein Schiedsgericht
aufzwingt, Uberschreitet die ihm durch das materielle Recht
gezogenen Grenzen seiner Verfugungsfreiheit.

27 (1) Sind im Fall der durch Verfigung von Todes wegen an-
geordneten Schiedsgerichtsbarkeit nur Streitigkeiten Uber
Anspriche schiedsfahig, auf deren Bestehen und Umfang der
Erblasser kraft seiner Testierfreiheit Einfluss nehmen kann,
kann der Pflichtteilsanspruch, der ebenso wie die Testierfrei-
heit zu den von der Erbrechtsgarantie gemanl Art. 14 Abs. 1
Satz 1 i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG erfassten Rechten zahlit
(BVerfGE 112, 332, 348), nicht zu den schiedsfahigen Anspru-
chen gezahlt werden. Vielmehr wird die Testierfreiheit des Erb-
lassers durch den Pflichtteilsanspruch, der einem Angehdri-
gen, dernichtals Erbe am Nachlass teilhat, eine Mindestteilhabe
an diesem sichert, beschrankt. In diesem Umfang ist dem
Erblasser die Verfligungsfreiheit Gber sein Vermdgen entzogen
(Palandt/Weidlich, 76. Aufl., § 1937 Rdnr. 5). Streitigkeiten, die
ihre Grundlage in zwingendem Pflichtteilsrecht haben, kdnnen
daher nicht kraft testamentarischer Schiedsanordnung der
alleinigen Jurisdiktionsbefugnis eines Schiedsgerichts unter-
worfen werden (BayObLG, BayObLGZ 1956, 186, 189; OLG
Frankfurt a. M., ZEV 2012, 665, 668; LG Heidelberg, ZEV
2014, 310 f.; Palandt/Weidlich, § 1937 Rdnr. 9) und sind
demnach nicht schiedsféahig i. S. v. § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. a
ZPO (Staudinger/Otte, Vor §§ 1937-1941 Rdnr. 8a; ders.,
Notar und Rechtsgestaltung, S. 241, 251; BeckOK-BGB/G.
Mdller, § 2317 Rdnr. 12a; BeckOK-BGB/Mdiller-Christ-
mann, § 1937 Rdnr. 9; MinchKomm-BGB/Leipold, § 1937
Rdnr. 34; Nieder/Kdssinger/Késsinger, § 15 Rdnr. 330; Lan-
genfeld/Frohler/Frohler, Testamentsgestaltung, 5. Aufl., Kap. 3
Rdnr. 394; Lange, Erbrecht, 2011, Kap. 7 § 31 Rdnr. 59; ders.,
ZIP 128, 407, 423; Wendt, ErbR 2014, 400, 402; Muscheler/
Schiffer/Schirmann, Hereditare, S. 39, 49 f.; Musielak/Voit/
Voit, ZPO, § 1066 Rdnr. 3; Saenger/Saenger, ZPO, § 1030
Rdnr. 8; BeckOK-ZPO/Wolf/Eslami, § 1066 Rdnr. 4; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, a. a. O., § 1066 Rdnr. 2;
Schiffer, BB Beilage 1995 [5], 2, 5; Schulze, MDR 2000, 314,
316; a. A. Zdller/Geimer, ZPO, § 1066 Rdnr. 18; ders. in FS
Schlosser, S. 197, 199 und 206 f.; Wieczorek/Schitze/
Schuitze, ZPO, 4. Aufl., § 1066 Rdnr. 7; Grunsky in FS Wester-
mann, S. 255, 260; Werner, ZEV 2011, 506, 508; Pawilytta,
ZEV 2003, 89; Schmitz, RNotZ 2003, 591, 611; Dawirs,
a.a. 0., S. 52; Harder, a. a. O., S. 112 f.).

28 (2) Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden,
dass der Erblasser insoweit Einfluss auf den unabdingbaren
Pflichtteilsanspruch nehmen koénne, als dieser Anspruch erst
infolge des Ausschlusses eines Pflichtteilsberechtigten von
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der gesetzlichen Erbfolge entstehe. Die Entstehung des
Pflichtteilsanspruchs ist nicht Ausfluss der dem Erblasser im
Rahmen der Testierfreiheit zustehenden Verfligungsmacht,
sondern zwingende gesetzliche Folge seiner Entscheidung,
einen Pflichtteilsberechtigten durch Verfligung von Todes we-
gen von der Erbfolge auszuschlieBen (§ 2303 BGB). Auch aus
dem Umstand, dass ein Schiedsgericht aufgrund einer ent-
sprechenden Anordnung des Erblassers etwa im Wege der
Testamentsauslegung dartber entscheiden kann, wer vom
Erblasser zum Erben bestimmt worden ist, kann nicht herge-
leitet werden, dass ein Schiedsgericht deshalb auch Uber der
Verflgungsbefugnis des Erblassers entzogene Pflichtteilsan-
spriiche entscheiden kann (Grunsky, a. a. O., S. 255, 261;
Schiffer, ZErb 2014, 292, 294; ders., AnwZert ErbR 9/2009,
Anm. 2; a. A. Crezelius, a. a. O., S. 161, 172; Stein/Jonas/
Schiosser, ZPO, § 1066 Rdnr. 3; Pawlytta, ZEV 2003, 89,
92 f.; Zoller/Geimer, ZPO, § 1066 Rdnr. 18).

29 (3) Die Schiedsfahigkeit von Anspriichen, die aus zwingen-
dem Pflichtteilsrecht herrtihren, kann nicht mit dem Hinweis
darauf begrindet werden, dass sich im Einzelfall Abgren-
zungsschwierigkeiten ergeben kdnnen und eine kraft letztwilli-
ger Verfligung getroffene Schiedsanordnung eine Aufspaltung
von Nachlassstreitigkeiten auf unterschiedliche Rechtswege
nach sich ziehen kann, etwa wenn sich Uberschneidungen
zwischen den Ansprichen des Erben und (erganzenden)
Pflichtteilsanspriichen ergeben (vgl. Musielak/Voit/Voit, ZPO,
§ 1066 Rdnr. 3; Haas, ZEV 2007, 49, 51). Derartige Abgren-
zungsschwierigkeiten sind Folge der Entscheidung des Erb-
lassers, bestimmte Streitigkeiten der Schiedsgerichtsbarkeit
zuzuweisen; ihnen kann durch eine mdéglichst prazise Bestim-
mung der von einer Schiedsklausel erfassten Streitgegen-
stande begegnet werden (vgl. Lange, ZIP 128, 407, 413; a. A.
Groll/Grétzsch, a. a. O., Kap. XIV Rdnr. 45; Pawlytta, ZEV
2003, 89, 92).

30 (4) Es bedarf keiner Entscheidung, ob diese Grundsatze
uneingeschrankt Geltung beanspruchen, wenn einem Pflicht-
teilsberechtigten zugleich ein (den Pflichtteil Gbersteigender)
Erbteil zugewandt worden ist (vgl. hierzu Musielak/Voit/Voit,
ZPO, § 1066 Rdnr. 3; BeckOK-BGB/G. Muller, § 2317
Rdnr. 12a; ders., a. a. O., § 2306 Rdnr. 14; Groll/Grétzsch,
a. a. O., Kap. XIV Rdnr. 36; Haas, ZEV 2007, 49, 51) oder der
Pflichtteilsberechtigte — wie hier — zugleich als Verméchtnis-
nehmer bedacht worden ist (vgl. zu Streitigkeiten zwischen
Erben und Verm&chtnisnehmern Stein/Jonas/Schlosser, ZPO,
§ 1066 Rdnr. 3; MinchKomm-ZPO/Mdnch, § 1066 Rdnr. 4
Fn. 10; Wieczorek/ Schitze/Schdtze, a. a. O., § 1066 Rdnr. 7;
Wegmann, ZEV 2003, 20, 21; MinchKomm-BGB/Leipold,
§ 1937 Rdnr. 33; Staudinger/Otte, Vor §§ 1937-1941 Rdnr. 8)
und Gegenstand eines Schiedsverfahrens Ansprtiche aus bei-
den Rechtspositionen sind. Nach den Feststellungen des OLG
steht vorliegend allein der Pflichtteils(rest)anspruch der An-
tragstellerin im Streit (§ 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB).

31 d) Das OLG hat zutreffend angenommen, dass die man-
gelnde Schiedsfahigkeit des Streitgegenstands geman § 1059
Abs. 2 Nr. 2 lit. a ZPO unabhéangig davon zu berticksichtigen
ist, ob sich dies im konkreten Fall zugunsten oder zulasten
derjenigen Partei auswirkt, die nach der Schutzrichtung der
missachteten Formvorschriften oder der die Verflgungsmacht
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des Erblassers beschrankenden materiellrechtlichen Rege-
lungen durch die Vereinbarung oder Anordnung der Schieds-
gerichtsbarkeit einen Rechtsnachteil erleiden kann (vgl. BGH,
Urteil vom 19.5.2011, Ill ZR 16/11, SchiedsVZ 2011, 227 f.).
Die von Amts wegen zu berucksichtigenden Aufhebungs-
grunde stehen grundséatzlich weder zur Parteidisposition
noch kann wirksam auf ihre Geltendmachung verzichtet
werden (Begrindung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes
zur Neuregelung des Schiedsverfahrensrechts, BT-Drucks.
13/5274, S. 59; Saenger/Saenger, ZPO, § 1059 Rdnr. 21).
Auch eine Praklusion des Aufhebungsgrundes nach § 1059
Abs. 2 Nr. 2 lit. a ZPO gemaB § 1060 Abs. 2 Satz 3 ZPO
kommt nicht in Betracht (Schwab/Walter, Schiedsgerichtsbar-
keit, 7. Aufl., Kap. 24 Rdnr. 31).

32 2. Entgegen der Ansicht des OLG ist es der Antragsgegne-
rin aber nach Treu und Glauben verwehrt, sich im Verfahren
auf Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruchs auf das Fehlen
der Schiedsfahigkeit zu berufen.

33 a) Nach der Rechtsprechung des BGH kann eine Partei
nach Treu und Glauben unter dem Gesichtspunkt der unzu-
lassigen Rechtsaustbung wegen widerspruchlichen Verhal-
tens im Verfahren auf Vollstreckbarerklarung eines Schieds-
spruchs nicht die Unwirksamkeit einer Schiedsabrede geltend
machen, wenn sie sich zuvor in einem vor den staatlichen Ge-
richten geflihrten Prozess auf die Schiedsabrede berufen und
dadurch die Abweisung der Klage oder deren Rucknahme
durch den Klager erreicht hat, im anschlieBend vom Klager
eingeleiteten Schiedsverfahren bei der Konstituierung des
Schiedsgerichts mitgewirkt und sich auf das Schiedsverfahren
eingelassen hat und erst im Verfahren Uber die Vollstreck-
barerklarung des Schiedsspruchs geltend macht, dass die
Schiedsabrede unwirksam sei (BGH, Urteil vom 2.4.1987,
I ZR 76/86, NJW-RR 1987, 1194, 1195; Beschluss vom
30.4.2009, Il ZB 91/07, SchiedsVZ 2009, 287, 288). Entspre-
chendes gilt, wenn der Beklagte zunachst im Schiedsverfah-
ren geltend macht, dass nicht das Schiedsgericht, sondern
das staatliche Gericht zur Entscheidung Uber den Streitgegen-
stand berufen sei und in dem sodann eingeleiteten Verfahren
vor den ordentlichen Gerichten die Schiedseinrede erhebt
(vgl. BGH, Urteil vom 20.5.1968, VII ZR 80/67, BGHZ 50, 191,
195 bis 197). Von diesen Grundsatzen ist auch das OLG aus-
gegangen.

34 b) Die Antragsgegnerin hat sich nach den Feststellungen
des OLG in dieser Weise widerspruchlich verhalten. Sie hat in
dem von der Antragstellerin zunachst vor den ordentlichen
Gerichten eingeleiteten Verfahren Uber den Pflichtteilsan-
spruch die Schiedseinrede (§ 1032 Abs. 1 ZPO) erhoben und
damit erreicht, dass die Antragstellerin ihre Klage im zweiten
Rechtszug zurlickgenommen hat, nachdem sich das Beru-
fungsgericht der Auffassung der Antragsgegnerin angeschlos-
sen hatte, dass die Schiedsanordnung des Erblassers den
Pflichtteilsanspruch erfasst. Im daraufhin von der Antragstelle-
rin eingeleiteten Schiedsverfahren hat die Antragsgegnerin
keine Einwande gegen die Durchflhrung des Schiedsverfah-
rens vor dem Schlichtungs- und Schiedsgerichtshof Deut-
scher Notare und die Bestellung des Schiedsrichters er-
hoben. Sie hat sich erst nachdem das Schiedsgericht durch
Versaumnisentscheidung zu ihrem Nachteil erkannt und den

Ausgabe 4/2018

Einspruch gegen diese Entscheidung verworfen hat, im Ver-
fahren Uber die Vollstreckbarerklarung des Schiedsspruches
auf die Schiedsunfahigkeit des Pflichtteilsanspruchs berufen.
Damit kann die Antragsgegnerin nach Treu und Glauben nicht
gehdrt werden.

35 ¢) Fur den Einwand der unzulassigen Rechtsaustbung
kommt es — anders als das OLG angenommen hat — nicht dar-
auf an, dass vor den ordentlichen Gerichten bisher noch keine
der Rechtskraft fahige Entscheidung Uber die Zulassigkeit einer
vor den staatlichen Gerichten erhobenen Klage Uber den von
der Antragstellerin erhobenen Pflichtteilsanspruch und den Er-
folg der Schiedseinrede ergangen ist (vgl. Stein/Jonas/Schlos-
ser, ZPO, § 1032 Rdnr. 33). Es kommt auch nicht darauf an, wie
wahrscheinlich es ist, dass die staatlichen Gerichte bei einer
erneuten Befassung mit der Sache annehmen, der Gegenstand
einer solchen Klage sei nicht schiedsfahig.

36 Hat eine Partei vor dem staatlichen Gericht mit Erfolg gel-
tend gemacht, nicht das staatliche Gericht, sondern ein
Schiedsgericht sei zur Entscheidung Uber den Rechtsstreit
berufen, lauft die spatere Geltendmachung der Unzulassigkeit
des Schiedsverfahrens auf den Versuch hinaus, dem Gegner
in jedem der mdglichen Verfahrenswege den Rechtsschutz
abzuschneiden und ihn damit praktisch rechtlos zu stellen. Es
ist dem Gegner nicht zuzumuten, sich (bei insoweit unver-
anderter Sachlage) abwechselnd auf die eine oder andere
Verfahrensart verweisen zu lassen (BGHZ 50, 191, 196;
BGH, NJW-RR 1987, 1194, 1195; SchiedsVZ 2009, 287,
288; OLG Frankfurt, Beschluss vom 4.4.2011, 26 SchH 1/11,
BB 2012, 81, 82; Stein/Jonas/Schlosser, ZPO, § 1032
Rdnr. 33; Wieczorek/Schitze/Schitze, a. a. O., § 1032
Rdnr. 29; Saenger/Saenger, ZPO, § 1032 Rdnr. 8; Jauernig/
Mansel, BGB, 16. Aufl., § 242 Rdnr. 49; MinchKomm-BGB/
Schubert, § 242 Rdnr. 346; Erman/Bdttcher/Hohloch, BGB,
14. Aufl., § 242 Rdnr. 199a; Staudinger/Olzen/Looschelders,
Neub. 2015, § 242 Rdnr. 1122; vgl. ferner OLG Frankfurt,
Urteil vom 6.2.2009, 24 U 183/08, juris Rdnr. 8).

37 Das Interesse des Verfahrensgegners, nicht einerseits mit
Rucksicht auf die Erhebung der Schiedseinrede und anderer-
seits mit Rucksicht auf die Geltendmachung der Unzulassig-
keit des Schiedsverfahrens von einem auf den anderen Verfah-
rensweg verwiesen zu werden, ohne eine Sachentscheidung
erreicht zu haben, ist auch dann schitzenswert, wenn er aus
prozessualen Grinden nicht gehindert ist, seinen Anspruch
letztlich doch noch mit Erfolg vor den ordentlichen Gerichten
geltend zu machen. Ist die gegensétzliche Einlassung des von
ihm in Anspruch Genommenen in beiden Verfahren nicht aus-
nahmsweise durch sachliche Griinde gerechtfertigt (vgl. hierzu
BGHZ 50, 191, 197), muss er sich durch ein solches Verhalten
nicht zu Prozesshandlungen veranlasst sehen, die sich im
Nachhinein als sinnlos herausstellen und lediglich Zeitverlust
und Kosten verursachen (BGH, NJW-RR 1987, 1194, 1195).

38 d) Der Berlicksichtigung des von der Antragstellerin erho-
benen Einwands der unzuldssigen Rechtsaustbung steht
nicht entgegen, dass der Aufhebungsgrund nach § 1059
Abs. 2 Nr. 2 lit. a ZPO von Amts wegen zu beachten und im
Regelfall der Parteidisposition entzogen ist. Vorliegend ist der
Gegenstand des Schiedsverfahrens nicht schlechthin schieds-
unfahig, weil der Pflichtteilsanspruch kraft Parteivereinbarung
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der Schiedsgerichtsbarkeit unterworfen werden kann (vgl.
OLG Frankfurt, ZEV 2012, 665, 668; vgl. ferner Staudinger/
Otte, Vor §§ 1937-1941 Rdnr. 8a; Storz, SchiedsVZ 2010,
200, 2083).

39 II. Das OLG hat ohne Rechtsfehler angenommen, dass der
Schiedsspruch gegen den innerstaatlichen verfahrensrecht-
lichen ordre public verstdBt, weil im schiedsrichterlichen Ver-
fahren die Bestimmung des § 1048 Abs. 3 ZPO nicht beachtet
und dadurch der Anspruch der Antragsgegnerin auf Gewah-
rung rechtlichen Gehors verletzt worden ist. Der Senat sieht
insoweit gemaRl § 577 Abs. 6 Satz 3 ZPO von einer Begrin-
dung seiner Entscheidung Uber die Rechtsbeschwerde ab,
weil sie nicht geeignet ware, zur Klarung von Rechtsfragen
grundsatzlicher Bedeutung, zur Fortbildung des Rechts oder
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung beizutra-
gen.

40 C. Danach ist die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss
des OLG auf Kosten der Antragstellerin (§ 97 Abs. 1 ZPO) zu-
ruckzuweisen.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Stefan Bandel, Passau

In kurzer Abfolge haben zwei Senate des BGH Entscheidun-
gen zu &uBerst kontrovers diskutierten Fragen getroffen und
damit fur Rechtsklarheit gesorgt. Es ist nun hochstrichterlich
entschieden, dass ein Erblasser nicht die Rechtsmacht be-
sitzt, durch letztwillige Verfigung geméal § 1066 ZPO

1. den Nachlassbeteiligten vorzuschreiben, den Antrag
auf Entlassung eines Testamentsvollstreckers gemaR
§ 2227 BGB bei einem Schiedsgericht zu stellen,! und

2. den Parteien vorzuschreiben, den Pflichtteilsanspruch
vor einem Schiedsgericht geltend zu machen.?2

Der IV. Zivilsenat musste die erste Frage entscheiden. Sein
Urteil Uberzeugt im Ergebnis und seiner Begrindung. Der
l. Zivilsenat wollte die zweite Frage entscheiden, denn alle
Erwagungen zum Piflichtteilsanspruch erfolgten obiter dic-
tum; fUr das richtige Ergebnis seiner Entscheidung hétte es
keines Satzes hierzu bedurft. So erfreulich es ist, dass das
hoéchste Gericht trotzdem die Gelegenheit ergriffen hat,
einen wichtigen Streitfall zu I6sen, so enttduschend sind
letztlich die Erwagungen des |. Senats flr den entschiede-
nen Einzelfall.

1. Die Entscheidung des IV. Senats

Die Entscheidung des IV. Senats erging flr folgenden Sach-
verhalt:

Die Erben beantragten vor dem Nachlassgericht erfolglos,
in der Beschwerde vor dem OLG Stuttgart dann aber er-
folgreich, die Entlassung des vom Erblasser eingesetzten
Testamentsvollstreckers. Dieser hatte schon zu Beginn
des Verfahrens unter Berufung auf eine umfassende

1 BGH, Beschluss vom 17.5.2017, IV ZB 25/16, NJW 2017, 2112.

2 BGH, Beschlisse je vom 16.3.2017, | ZB 49/16, ZEV 2017,
416 und | ZB 50/16, NJW 2017, 2115 (Parallelverfahren).
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Schiedsverfigung des Erblassers die Zustandigkeit des
Nachlassgerichts gerlgt. In der vom OLG zugelassenen
Rechtsbeschwerde begehrte der Testamentsvollstrecker
die Aufhebung der Entscheidung des OLG sowohl wegen
dessen Unzustandigkeit aufgrund Schiedseinrede geman
§ 1066 i. V. m. § 1032 Abs. 1 ZPO als auch wegen sach-
licher Unrichtigkeit. Beides weist der IV. Senat zurlck.

Soweit es um die Schiedseinrede geht, beruht die Entschei-
dung des IV. Senats auf zwei tragenden Grinden:

a) Kernargument ist, dass dem Erblasser die von § 1066
ZPO vorausgesetzte materiellrechtliche Verfligungsbefugnis
fehlt, den Testamentsvollstrecker der Entlassungskompe-
tenz des Nachlassgerichts zu entziehen. Der Senat folgert
dies Uberzeugend daraus, dass wesentliche Pflichten des
Testamentsvollstreckers, deren Verletzung eine Entlassung
rechtfertigen, gemaB § 2220 BGB ebenfalls nicht der Dispo-
sition des Erblassers unterliegen. Der gesetzlich gering aus-
gepragte Schutz der Nachlassbeteiligten gegenlber dem
Testamentsvollstrecker bedarf eines unentziehbaren Mini-
mums an staatlichem Rechtsschutz.?

b) Interessant und von groBerer Tragweite ist das zweite
Argument, ndmlich dass die Wirkung der Entscheidung
nicht nur die streitenden Parteien, sondern alle Nachlass-
beteiligten trifft. FUr eine solche Wirkung biete das Schieds-
verfahren als reines Parteiverfahren keine passende Grund-
lage.4

Daneben verwirft der IV. Senat zwei von der Gegenmeinung
vorgebrachte Punkte auf Uberzeugende Weise.®

2. Die Entscheidung des I. Senats

Der Sachverhalt, der zur Entscheidung des |. Senats fihrte,
ist selbst vereinfacht deutlich konfuser:

Die Ehefrau des Verstorbenen klagte gegen die Alleinerbin
den Pflichtteil vor dem zustéandigen staatlichen Gericht ein,
gewann in der ersten Instanz den geltend gemachten Aus-
kunftsanspruch durch Teilurteil, gegen das die Alleinerbin,
die schon in der ersten Instanz die Schiedseinrede geltend
gemacht hatte, Berufung einlegte. Das Berufungsgericht
veranlasste die Klagerin durch den Hinweis, dass es die
Schiedseinrede fur durchgreifend erachte, zur Ricknahme
der Klage.

Rdnr. 13 der besprochenen Entscheidung; der Meinungsstand
ist in Rdnr. 9 und 10 umfassend wiedergegeben.

Rdnr. 14 der besprochenen Entscheidung.

Rdnr. 15 und 16 der besprochenen Entscheidung. Der Verweis
auf die mogliche Alternativgestaltung einer aufldsend bedingten
Testamentsvollstreckung fiir den Fall, dass ein wichtiger Grund
i. S.v. § 2227 BGB vorliegt, ist als Begriindung ungeeignet, da
eine solche Bedingung — falls zulassig — unabhangig von einer
Entscheidung des Schiedsgerichts eintritt und eine feststellen-
de Entscheidung wiederum nur zwischen den Parteien, nicht
aber allseitig wirken wirde. Die in der Mdglichkeit der Ausschla-
gung liegende ,negative Erbfreiheit* ermoglicht es zwar, sich
unerwinschten Anordnungen des Erblassers unter Verlust des
Erbrechts zu entziehen, sagt allerdings nichts dartiber aus, ob
die Anordnung rechtlich zuléssig ist.

MittBayNot



Birgerliches Recht — Erbrecht

Am von der Klagerin daraufhin eingeleiteten Schiedsverfah-
ren nahm die Beklagte unter Hinweis auf hierflr fehlende
Mittel nicht teil, das Schiedsgericht verurteilte sie daraufhin
antragsgeman.

Den Antrag der Klagerin, den Schiedsspruch gemafi § 1060
ZPO fur vollstreckbar zu erklaren, lehnte das OLG Mdnchen
ab. Die hiergegen eingelegte Rechtsbeschwerde wies der
BGH mit seinem Beschluss zurtck.

a) Der Grund der Zurlckweisung

Sowohl das OLG Muinchen als auch der |. Senat sehen
einen zwingenden Grund, die Entscheidung aufzuheben,
darin, dass das Schiedsgericht gegen § 1048 Abs. 3 ZPO
verstoBen und damit das rechtliche Gehor der Beklagten
verletzt hat. Damit wirde die Anerkennung und Vollstreck-
barerklarung des Schiedsspruchs gemaB § 1059 Abs. 2
Nr. 2 lit. b ZPO dem ordre public widersprechen. Obwohl
dies beim BGH — anders als in der Vorinstanz — der einzige
Grund ist, der die Entscheidung tragt, ist ihm dieser nur we-
nige Zeilen und keine einzige eigene Erwagung wert.6

b) Die Argumentation in Bezug auf Pflichtteils-
streitigkeiten

Seine ganze Energie verwendet der |. Senat vielmehr darauf,
den Meinungsstreit” Uber die Frage zu entscheiden, ob der
Erblasser durch Schiedsverfigung gemaB § 1066 ZPO
auch den Pflichtteilsanspruch gegen den Willen der Parteien
vor ein Schiedsgericht bringen kann.

Auch wenn die Ausfuhrungen lang sind, beruht die Ent-
scheidung des |. Senats auf einem einzigen tragenden
Grund, ndmlich demselben, der auch schon vom IV. Senat
an erster Stelle angefuhrt wird:

Kernargument ist wiederum, dass dem Erblasser in Bezug
auf den Pflichtteil die von § 1066 ZPO vorausgesetzte mate-
riellrechtliche Verfligungsbefugnis fehlt. Anders als der
IV. Senat folgert der |. Senat daraus jedoch, dass ,kraft letzt-
williger Anordnung grundsétziich nur schiedsféhig [ist]e,
was innerhalb der Verfligungsbefugnis des Erblassers liegt®.
Diese Wendung fuhrt nun bedauerlicherweise dazu, dass
der BGH bei der Entscheidung der Streitfrage weit Uber das
wulnschenswerte Ergebnis hinausschieft.

Dabei ist dem BGH uneingeschrankt zuzustimmen, wenn er
ausflihrt, dass weder § 1066 ZPO selbst noch die ange-
nommene Gleichwertigkeit der Schiedsgerichtsbarkeit ge-
genulber der staatlichen Gerichtsbarkeit geeignet sind, tber
das Fehlen der materiellrechtlichen Verflgungsbefugnis hin-
wegzukommen.® Und natUrlich ist es von diesem Aus-
gangspunkt richtig, dass dem Erblasser jede Beschrankung

Rdnr. 39 der besprochenen Entscheidung.

7 Der Meinungsstand wird in den Rdnr. 23-28 der besprochenen
Entscheidung umfassend wiedergegeben.

8  Hervorhebung durch den Verfasser. Der Wechsel vom
Argument der fehlenden Verfigungsbefugnis auf die Kategorie
der fehlenden Schiedsfahigkeit findet von Rdnr. 26 zu Rdnr. 27
statt; erklart wird der Wechsel nicht.

9  Rdnr. 24 und 25 der besprochenen Entscheidung.
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des Pflichtteilsberechtigten bei der Verfolgung und Durch-
setzung seines Pflichtteilsanspruchs verwehrt ist.1© Auch die
Ablehnung der sonstigen Einwande der Gegenmeinung ist
vom Ausgangspunkt der Grenzen der materiellrechtlichen
Verfligungsbefugnis des Erblassers Uberzeugend.

Man reibt sich allerdings die Augen und fragt sich, warum
der |. Senat es im konkreten Fall dem Pflichtteilsberechtigten
mit dieser Begriindung verwehrt, seinen Pflichtteilsanspruch
vor dem Schiedsgericht durchzusetzen und den ihm gunsti-
gen Schiedsspruch zu vollstrecken. 2

Die Begrindung des |. Senats hierflr ist die fehlende
Schiedsfahigkeit, da diese gemai § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. a
ZPO von Amts wegen zu beachten und nicht dispositiv ist.
Dieses Argument ist aber nicht Uberzeugend.'3

3. Bestimmt die Verfligungsbefugnis die
Schiedsfahigkeit?

Nimmt man beide Entscheidungen, so durfte flr die Praxis
jeder Zweifel ausgeraumt sein, dass Schiedsverfligungen
des Erblassers gemali § 1066 ZPO nur so weit reichen kén-
nen wie dessen materiellrechtliche Verflgungsbefugnis.
Doch ist dies eine Frage der Schiedsféahigkeit?

a) Die Entscheidung des IV. Senats

Der IV. Senat lasst diesen Punkt véllig offen.'4 Ihm genlgt,
dass die letztwillige Schiedsverfigung nicht wirkt und somit
dem Testamentsvollstrecker nicht die Schiedseinrede des
§ 1032 ZPO erdffnet. Dabei ist es jedoch der Streit um die
Entlassung des Testamentsvollstreckers, der vielmehr An-
lass gibt, die objektive Schiedsfahigkeit in Frage zu stellen.
Der gesamte zweite Argumentationsstrang des IV. Senats
geht auch in diese Richtung. Die Tatsache, dass alle
Nachlassbeteiligten vom Entlassungsverfahren und den
Wirkungen der Entlassungsentscheidung betroffen sind
(erga-omnes-Wirkung), die fehlende Moglichkeit, alle Betrof-
fenen angemessen zu beteiligen und ihnen Rechtsmittel zu
geben, die Problematik der Besetzung eines Schiedsge-
richts unter solchen Umstdnden und das Fehlen eines
Amtsermittlungsgrundsatzes sind lauter sehr starke Griinde
daflr, nicht nur dem Erblasser, sondern auch dem Erben
und dem Testamentsvollstrecker aufgrund einer zwischen
ihnen getroffenen Schiedsvereinbarung den Gang zum
Schiedsgericht zu verwehren.'® Auf dieser Grundlage ist es
auch konsequent, einem trotzdem ergehenden Schieds-
spruch gemaB § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. a ZPO die Anerken-

nung von Amts wegen zu verweigern. Man mdusste, um

10 Rdnr. 26 und 27 der besprochenen Entscheidung.

11 Rdnr. 28 und 29 der besprochenen Entscheidung.

12 Kiritisch hierzu auch Geimer, ZEV 2017, 421.

13 Regelrecht begeistert Uber diese starke Einordnung des . Senats
hingegen Wendt, ErbR 2017, 470, 471, 473. Die Stérke der
Aussage macht diese aber nicht richtig und anders als Wendt
meint, trifft der IV. Senat in seiner Entscheidung diese Aussage
gerade nicht.

14 Dies verkennt Wendt, ErbR 2017, 470, 475.

15 Diese ,Werkanalyse" von Wendit, ErbR 2017, 470, 474 teile ich
hingegen uneingeschrankt.
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hier effektiven staatlichen Rechtsschutz zu ermdglichen, die
Wirkungen einer solchen Gestaltungsentscheidung von
einer Vollstreckbarerklarung geméaB § 1060 BGB abhangig
machen,® die hier natUrlich wiederum von Amts wegen zu
versagen ware.

Zwingend ist das allerdings nicht, denn die Problematik
ahnelt derjenigen, die den BGH nun schon dreimal'” bei
Beschlussmangelstreitigkeiten im Gesellschaftsrecht be-
schaftigt hat. Dort wandelte sich die grundsétzliche Ableh-
nung der Schiedsfahigkeit’® in eine mogliche Zulassigkeit
des Schiedsverfahrens,® wenn dieses durch seine Gestal-
tung allen Bedenken Rechnung tragt, was allerdings schon
bei Beschlussmangelstreitigkeiten nicht einfach zu erreichen
ist. FUr das Verfahren zur Entlassung des Testamentsvoll-
streckers erscheint mir das noch zweifelhafter.

Da es hierauf nicht ankam, hat der IV. Senat weise Zurlck-
haltung gelbt und aus der fehlenden Verfligungsbefugnis
des Erblassers nicht das Fehlen der Schiedsféahigkeit, son-
dern nur die Unwirksamkeit der Schiedseinrede gefolgert.

Sollte spéater die Entlassung des Testamentsvollstreckers
durch einen Schiedsspruch tatséchlich zum Gegenstand
einer Rechtsbeschwerde werden, kann die Entscheidung
immer noch getroffen werden. Die Entscheidung verdient in
jeder Hinsicht volles Lob.

b) Die Entscheidung des I. Senats

Der I. Senat hatte Anlass, einen Schritt weiter zu gehen als
der IV. Senat, denn er hatte im Rechtsbeschwerdeverfahren
zur abgelehnten Vollstreckbarerklarung dartber zu befin-
den, ob die Ablehnung von einem Aufhebungsgrund geman
§10601i. V. m. § 1059 Abs. 2 ZPO getragen wird. Wie gese-
hen ist die fehlende Schiedsfahigkeit ein solcher Aufhe-
bungsgrund, und zwar ein besonders schwerer, der deshalb
nicht zur Disposition der Parteien steht.

Ist dieser Aufhebungsgrund die richtige Kategorie fUr das
Fehlen der materiellrechtlichen Verfligungsbefugnis des
Erblassers? Daflr spricht nicht viel.

Unstreitig und vom BGH selbst wieder festgestellt ist der
Pflichtteilsstreit als Streit um einen vermodgensrechtlichen
Anspruch —anders als der Streit um die Entlassung des Tes-
tamentsvollstreckers — problemlos schiedsfahig geman
§ 1030 Abs. 1 Satz 1 ZPO, wenn die Parteien hiertber eine
Schiedsvereinbarung treffen.

Der |. Senat macht nun Folgendes: An die Stelle des Satzes
w~Jeder vermogensrechtliche Anspruch kann Gegenstand

16 Auch das ist streitig, vgl. BeckOK-ZPO/Wilske/Markert, Stand:
1.3.2017, § 1055 Rdnr. 6; MinchKomm-ZPO/Mdinch, 5. Aufl.
2017, § 1055 Rdnr. 37.

17 Zuletzt BGH, Beschluss vom 6.4.2017, | ZB 23/16, MittBayNot
2017, 505; NJW-RR 2017, 876 (Schiedsfahigkeit Ill); vgl.
MinchKomm-ZPO/Miinch, § 1030 Rdnr. 35-38.

18 BGH, Urteil vom 29.3.1996, Il ZR 124/95, DNotZ 1996, 694 =
MittBayNot 1996, 314 = NJW 1996, 1753 (Schiedsfahigkeit I).

19 BGH, Urteil vom 6.4.2009, Il ZR 255/08, DNotZ 2009, 938 =
NJW 2009, 1962 (Schiedsfahigkeit Il).
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einer Schiedsvereinbarung sein (= schiedsfahig)“20 wird
Uber § 1066 ZPO der Satz wie folgt formuliert: ,,Der Pflicht-
teilsanspruch kann nicht Gegenstand einer Schiedsverfu-
gung sein (= nicht schiedsfahig)”. Die von § 1066 ZPO an-
geordnete entsprechende Anwendung der Vorschriften des
10. Buches bedeutet also fur den BGH, dass die Schieds-
fahigkeit des § 1030 Abs. 1 ZPO auf der Grundlage einer
Schiedsverfigung eine andere Bedeutung hat als auf der
Grundlage einer Schiedsvereinbarung. Dies ist naturlich
maoglich, aber eher fernliegend. Richtig ist es hingegen, das
Fehlen der materiellrechtlichen Verflgungsbefugnis dort
anzusiedeln, wo sie auch sonst ihren Platz hat,2! ndmlich bei
der Wirksamkeit der letztwilligen VerflUgung, hier also der
letztwilligen Schiedsverfligung. SchlieBlich sind auch mate-
riellrechtlich Verflgungen des Erblassers, die sich gegen
den Pflichtteil richten, gegen eine erbvertragliche Bindung??
oder eine Wechselbeziglichkeit versto3en oder zwingende
Erbenrechte gemaB § 2220 BGB zu beschranken versu-
chen, schlicht unwirksam, weil es an der Verflgungsbefug-
nis insoweit fehlt. Es gibt auch sonst kein Beispiel in der
Rechtsgeschaftslehre, bei dem sich die fehlende Verfu-
gungsbefugnis rechtlich auf das Objekt der Verfigung2?
auswirkt. Vielmehr bleibt das Objekt unverandert und die
Verfligung selbst ist (schwebend, durch Zustimmung des
Verflgungsberechtigten oder nachtragliche Erlangung der
Verflgungsbefugnis bzw. prozessual durch rigelose Ein-
lassungi. S. v. §§ 1066, 1040 Abs. 2 ZPO heilbar) unwirk-
sam.

Es gibt auch keine Besonderheiten im Recht der Schiedsge-
richtsbarkeit, die fur die Einordnung des |. Senats sprechen
wulrden. In der Praxis gibt es wundervoll umfangreiche
Schiedsvereinbarungen, die grundséatzlich wirksam sind,
nach ihrem Wortlaut aber auch Anspriche Dritter bzw. ge-
gen Dritte betreffen, die an der Schiedsvereinbarung nicht
beteiligt sind. Diese Ansprlche sind natUrlich schiedsfahig,
nur sind sie nicht Gegenstand der getroffenen Schiedsver-
einbarung, weil diese mangels Verfugungsbefugnis der Par-
teien fUr diese Ansprlche nicht wirksam ist.

Im Verfahren zur Aufhebung des Schiedsspruchs bzw. zu
dessen Vollstreckbarerklarung hat die Unwirksamkeit der
Schiedsvereinbarung oder der Schiedsverfigung einen an-
deren Aufhebungsgrund zur Folge, namlich § 1059 Abs. 2
Nr. 1 lit. a ZPO. Dieser ist nicht von Amts wegen zu beachten,
sondern muss vom Antragsteller begriindet geltend gemacht
werden, ist also dispositiv, was der Problematik angemesse-
ner ist als die von Amts wegen zu beachtende fehlende
Schiedsfahigkeit. Er passt auch vom Wortlaut viel besser als
der Aufhebungsgrund, dass ,der Gegenstand des Streites
nach deutschem Recht nicht schiedsfahig ist“, denn wie ge-
sehen ist der Pflichtteilsstreit nach deutschem Recht sehr

20 Wortlaut des § 1030 Abs. 1 Satz 1 ZPO, Klammerzusatz vom
Verfasser.

21 Zivilrechtlich § 185 BGB.

22 § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB; auch Keim, NJW 2017, 2652,
2655 halt diesen Fall der fehlenden Verfligungsbefugnis fur mit
den Pflichtteilsfallen vergleichbar; offen hingegen Lange, ZEV
2017,1, 6.

23 Hier das Rechtsverhaltnis und dessen Schiedsfahigkeit.
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wohl schiedsfahig; es bedarf hierzu nur einer passenden
Ermé&chtigungsgrundlage flir das Schiedsgericht.

Vollig unproblematisch ist es insoweit, dass die Unwirk-
samkeit aufgrund fehlender materiellrechtlicher Verflgungs-
befugnis nicht die gesamte Schiedsverfligung betrifft, son-
dern nur den Tell, fir den die Verfugungsbefugnis fehlt. Dies
ist bei einer Schiedsvereinbarung i. S. v. § 1029 ZPO, die
auch zulasten Dritter und damit insoweit unwirksam erfolgt,
nicht anders. Dass es moglich ist, das Schiedsverfahren
und den Schiedsspruch auf den wirksamen Teil der Schieds-
vereinbarung oder der Schiedsverfigung zu beschranken,
zeigt § 1059 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ ZPO.

Der I. Senat begrindet seine Einordnung an keiner Stelle.
Stattdessen fuhrt ihn der eingeschlagene falsche Weg zu
Problemen, die er mit systemwidrigen Ausnahmen Uber-
winden muss. Anders als die Vorinstanz entscheidet der
I. Senat im Ergebnis sein obiter dictum richtig, da er es der
Antragstellerin aufgrund widersprichlichen Verhaltens ver-
wehrt, sich auf den Aufhebungsgrund ,fehlende Schieds-
fahigkeit” zu berufen, weil sie vor dem staatlichen Gericht
selbst die Schiedseinrede letztlich mit Erfolg erhoben hatte.
Die ausfUhrlichen Erwagungen des |. Senats hierzu sind
nahezu vollstandig Uberzeugend;2* sie werden nur dort
seltsam, wo der |. Senat mit seiner eigenen Pramisse des
Fehlens der Schiedsfahigkeit konfrontiert wird. Wortlaut:

,Der Berlcksichtigung des (...) Einwands der unzuldssi-
gen Rechtsausutbung steht nicht entgegen, dass der Auf-
hebungsgrund des § 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit. a ZPO von
Amts wegen zu beachten und im Regelfall der Parteidis-
position entzogen ist. Vorliegend ist der Gegenstand des
Schiedsverfahrens nicht schlechthin (sicl) schiedsunfahig,
weil der Pflichtteilsanspruch kraft Parteivereinbarung der
Schiedsgerichtsbarkeit unterworfen werden kann.“25

Es ist also in Zukunft zwischen ,schiedsunfahig” und ,nicht
schlechthin schiedsunfahig“ zu unterscheiden, wenn es
um Dispositionsbefugnisse geht. Warum dann nicht lieber
gleich die fehlende Wirksamkeit der Schiedsverfigung als
dispositiver Aufhebungsgrund statt als Grund einer an-
geblich fehlenden Schiedsfahigkeit? Uberzeugend wére es,
die Schiedsfahigkeit i. S. v. §§ 1030, 1059 Abs. 2 Nr. 2 lit a
ZPO einheitlich zu definieren und Uberall dort zu bejahen,
wo die Parteien des Rechtsstreits Uber den Streitgegen-
stand disponieren kdnnen, da dort auch — mit Ausnahme
der Félle des ordre public — das staatliche Interesse fehlt,
einen Schiedsspruch von Amts wegen aufzuheben. Nicht
jeder Streitgegenstand, Uber den ein Schiedsgericht im kon-
kreten Fall nicht entscheidungsbefugt ist, ist deshalb auch
schiedsunfahig!

Durch seine Uberflissige und nicht Uberzeugende Festle-
gung auf die Schiedsfahigkeit hat sich der |. Senat auch aller
Moglichkeiten beraubt, den Fall differenziert danach zu 16-
sen, wem gegenUber der Erblasser keine Verfligungsbefug-

24 Rdnr. 32-37 der besprochenen Entscheidung.
25 Rdnr. 38 der besprochenen Entscheidung.
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nis hat.26 Hierzu eine Kontrolliberlegung mit Anklang an
langst Uberwundene Zeiten:2” Gabe es § 1066 ZPO nicht,
konnte ein Erblasser bei dem Versuch, die Nachlassbeteilig-
ten der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen, auf die Idee
kommen, testamentarisch Auflagen anzuordnen bzw. Ver-
waltungsanweisungen an den Testamentsvollstrecker zu
geben, flr eventuelle Streitigkeiten eine Schiedsverein-
barung gemaB § 1029 ZPO zu treffen, einen bestimmten
Schiedsrichter zu benennen, mit diesem Schiedsrichterver-
trage abzuschlieBen und/oder ggf. zusatzlich eine Schieds-
organisation mit dem Schiedsverfahren zu beauftragen.
Ware das wirksam? Grundsatzlich ja28 in Bezug auf alle
Nachlassbeteiligten, die mit Auflagen oder Verfahrensanwei-
sungen beschwert werden kénnen. Nicht wirksam wére die
letztwillige Verfugung folglich zulasten von Pflichtteilsbe-
rechtigten, im Rechtsschutzbereich des § 2220 BGB oder
dort, wo die Auflagen gegen die Bindungswirkung eines
Erbvertrags oder die Wechselbezlglichkeit eines gemein-
schaftlichen Testaments verstoBen wirde.

§ 1066 ZPO ist nichts anderes als eine gesetzliche Abkur-
zung fur dieses Ergebnis; die Auflage wird entbehrlich, die
Schiedsverfigung wirkt unmittelbar und ihre weiteren Fol-
gen sind auflagengleiche Nebenwirkungen der Schiedsver-
flgung. An den Grenzen der materiellrechtlichen Verfu-
gungsbefugnis andert § 1066 ZPO aber nichts.

Versteht man die Norm so, fligt sie sich widerspruchslos in
das deutsche Erbrecht ein. Dann ist es zudem mdoglich, den
Erblasser auch flr den Pflichtteilsstreit einseitig durch
Schiedsverfligung wirksam zu binden, den Pflichtteilsbe-
rechtigten hingegen nicht.2® Der Streitgegenstand hatte so-
mit im Verfahren vor dem |. Senat der Erbin gar keinen Auf-
hebungsgrund geboten, sondern nur, wie auch jetzt im
Ergebnis, der Verfahrensfehler des Schiedsgerichts.

4. Ausblick

Trotz der vorstehenden Kritik muss positiv festgehalten wer-
den, dass durch die beiden Entscheidungen des BGH in
Bezug auf die letztwillige Schiedsverfligung viel Klarheit er-
reicht worden ist. Bei verbleibenden offenen Punkten geht
es zumindest fUr das deutsche Erbrecht weniger um Grund-
satzliches als um die Details.

Gesichert ist nun, dass die Grenzen der materiellrechtlichen
Verflgungsbefugnis des Erblassers zugleich dessen
Rechtsmacht, die Nachlassbeteiligten durch Schiedsverfu-

gung zu binden, beschrankt. Eindeutig ist auch, dass auch

26 Bandel, SchiedsVZ 2017, 72, 75 f.; MinchKomm-ZPO/Mdinch,
§ 1066 Rdnr. 6a.

27 Beim Versuch, § 1066 ZPO dogmatisch einzuordnen, wurde
frliher die Schiedsverflgung selbst als erbrechtliche Auflage
angesehen, vgl. Kohler, DNotZ 1962, 125, 127; BeckOK-
BGB/J. Mayer, Stand: 1.8.2015, § 2306 Rdnr. 5a (darstellend);
ausfuhrliche Darstellung zur Historie dieser Auffassung bei Otte
in Notar und Rechtsgestaltung — Jubildums-Festschrift der
Rheinischen Notarkammer, 1998, S. 241, 242 f. und Dawirs,
Gestaltungsmoglichkeiten, S. 36 ff.

28 Vgl. MinchKomm-ZPO/Mtinch, § 1066 Rdnr. 6 mit Fn. 26.

29 Bandel, SchiedsVZ 2017, 72, 75 f.; MinchKomm-ZPO/Mdinch,
§ 1066 Rdnr. 6a.
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die Gleichwertigkeit des Schiedsverfahrens nichts daran an-
dert, dass ein Minimum des Rechtsschutzes in Nachlasssa-
chen durch den Zugang zu staatlichen Gerichten gewahrt
werden muss.

Verfahren, die nicht (nur) der Entscheidung von Rechtsstrei-
tigkeiten zwischen zwei Beteiligten dienen, werden deshalb
nur in Ausnahmefallen durch letztwillige Schiedsverfligun-
gen oder anhangige Schiedsverfahren eingeschrankt wer-
den. Sie gehdren zum in Deutschland staatlich garantierten
Minimum. In Verfahren auf Erteilung eines Erbscheins, eines
Europaischen Nachlasszeugnisses oder eines Testaments-
vollstreckerzeugnisses wird deshalb die Schiedsverfligung
nicht auf Einrede und erst recht nicht von Amts wegen30 zu
beachten sein. Gegenteilige gerichtliche Entscheidungens!
werden vor dem BGH keinen Bestand haben.

Der |. Senat hat selbst offen gelassen, ob fUr Verfahren, in
denen gleichzeitig um das Erbe und den Pflichtteil oder ein
Vermachtnis und den Pflichtteil gestritten wird, ausnahms-
weise eine konzentrierte Zustandigkeit des Schiedsgerichts
auch fur den Pflichtteilsanspruch bejaht werden kann.s2
Nach den nun etablierten MaBstaben ist dies aber kaum
denkbar, denn das Abstellen auf die Verfigungsbefugnis
muss an genau dieser Grenzlinie immer zu unterschied-
lichen Zustandigkeiten fuhren. Der Verzicht auf Zustandig-
keitskonzentration und Entscheidungseinklang ist der not-
wendige Preis, der fur die Durchsetzung dieses MaBstabs
zu zahlen ist, und er ist meines Erachtens nicht zu hoch.

Nur ein konstruierter Fall oder ein weiteres obiter dictum
werden es moglich machen, vom BGH zu erfahren, ob die
letztwillige Schiedsverfugung gemaB § 1066 ZPO dem
durch diese beschwerten Erben gemaB § 2306 BGB das
Recht gibt, die Erbschaft auszuschlagen und den Pflichtteil
zu verlangen und diesen dann ggf. auch vor dem staatlichen
Gericht einzuklagen. Da dies streitig ist,® kann kein vorsich-
tiger Jurist zu einer solchen Ausschlagung raten, denn falls
§ 2306 BGB nicht greift, ist durch die Ausschlagung alles
verloren.

Die Entscheidung des BGH ist kein Votum gegen Vor-
schlage der Literatur, durch vertragliche Vereinbarungen
zwischen Erblasser und Pflichtteilsberechtigten den Pflicht-
teilsanspruch der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen.34
Ist die Vereinbarung eine wirksame Schiedsvereinbarung

30 MinchKomm-ZPO/Mdnch, § 1032 Rdnr. 2.

31 Insbesondere OLG Celle, Beschluss vom 10.12.2015, 6 W
204/15, NJW RR 2016, 331 = MittBayNot 2017, 82 zur
Unzulassigkeit eines Erbscheinverfahrens beim Vorliegen einer
Schiedsverfiigung ; zust. Musielak/Voit/Voit, ZPO, 13. Aufl.
2016, § 1066 Rdnr. 2; sehr kritisch hingegen Bandel,
MittBayNot 2017, 1, 4 f.; Keim, NJW 2017, 2652, 2654;
MUnchKomm-ZPO/Mdinch, § 1032 Rdnr. 2; Staudinger/
Herzog, Neub. 2016, § 2353 Rdnr. 375; Wendt, ErbR 2016,
248, 249. Leider wurde der BGH gegen diese Entscheidung
nicht angerufen.

32 Rdnr. 30 der besprochenen Entscheidung; dazu Wendt, ErbR
2017, 470, 473.

33 Dagegen zuletzt Keim, NJW 2017, 2652, 2654; dafir hingegen
Bandel, MittBayNot 2017, 1, 6 f.

34 J. Mayer, ZEV 2000, 263, 267.
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i. S.v. § 1029 ZPO, gilt § 1030 Abs. 1 Satz 1 ZPO un-
mittelbar.35 Verschafft die Vereinbarung im Sinne eines
beschrénkten Pflichtteilsverzichts gemaB § 2346 Abs. 2
BGB dem Erblasser materiellrechtliche Verfugungsbefug-
nis, dann ist der Weg Uber § 1066 ZPO auch fir Pflicht-
teilsanspriiche offen. Der BGH hat allerdings an keiner Stelle
solche Uberlegungen gebilligt.

SchlieBlich gab der Fall dem BGH auch keine Gelegenheit,
sich zu Uberlegungen zu &uBern, die Schiedsverfiigung in
Bezug auf den Pilichtteil dort zuzulassen, wo dem Erblasser
Dispositionsbefugnisse zustehen, ndmlich bei der Ertrags-
wertanordnung gemaB § 2312 BGB, der Pflichtteilsentzie-
hung geman § 2333 BGB und der Pflichtteilsbeschrankung
in guter Absicht gemaR § 2338 BGB.3¢ Da diese Normen
zwar Umfang und Grenzen des Pflichtteils in Abhangigkeit
von einer letztwilligen Verfigung des Erblassers festlegen,
nicht aber das Pflichtteilsrecht selbst der Verfugungsbefug-
nis unterwerfen, halte ich eine Ausdehnung der Schiedsver-
flgung auf diese Félle fur wenig plausibel;3” man darf aber
auch diese Frage als offen bezeichnen.

Ganzlich offen sind Félle, in denen deutsche Gerichte aus-
landisches Erbrecht zur Anwendung zu bringen haben.s8
Gibt zum Beispiel das franzdsische Erbrecht einer Schieds-
verfigung nach § 1066 ZPO materiellrechtlich Gberhaupt
Raum und, wenn ja, wie wirken sich Pflichterbrechte3® und
diesen widersprechende maogliche guterrechtliche Begun-
stigungen des Ehegatten40 hierauf aus? Es wird kaum mog-
lich sein, die materiellrechtliche Verfugungsbefugnis vom

anwendbaren materiellen Recht zu trennen.41

35 Hierzu Bandel, SchiedsVZ 2017, 72, 78.

36 Hierzu Groll-Grétsch, Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung,
4. Aufl. 2015, B XIV Rdnr. 46 (S. 931); Staudinger/Herzog,
Neub. 2015, § 2317 Rdnr. 95; J. Mayer, ZEV 2000, 263, 268 f.;
Pawlytta, ZEV 2003, 89, 91 f.; differenzierend Lange, ZZP
2015, 407, 424f., der dies fur Streitigkeiten zur Ertragswert-
anordnung annimmt, nicht jedoch fUr die Pflichtteilsentziehung
und die Pflichtteilsbeschrankung in guter Absicht.

37 AusfUhrlicher mit Begrindung Bandel, SchiedsVZ 2017, 72,
77; in diesem Sinne wohl auch MinchKomm-ZPO/Mdinch,

§ 1066 Rdnr. 6a; groBzlgiger fur § 2312 BGB Keim, NJW
2017, 2652, 2653.

38 Zu den Problemen in internationalen Fallen Geimer, ZEV 2017,
421 Rdnr. 4-7.

39 ,Réserve héréditaire”, Art. 912 ff. Code Civile (CC), vgl.
Steinhauer/Haydu, Internationales Erbrecht Frankreich, 2. Aufl.
2017, Rdnr. 110 ff.

40 Ungleiche Teilung des Gesamtguts bei vertraglicher
Gutergemeinschaft (,stipulation de parts inégales”) geman
Art. 1520 ff. CC, vgl. Steinhauer/Haydu, Internationales
Erbrecht Frankreich, Rdnr. 129-131.

41 Vgl. allgemein zur Problematik MinchKomm-ZPO/M(inch,

§ 1066 Rdnr. 5a.
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13. Mindestanforderungen an ein Nach-
lassverzeichnis gemaB § 2314 BGB

OLG Hamburg, Urteil vom 28.9.2016, 2 U 29/15

BGB §§ 242, 260 Abs. 1, §§ 2311, 2314 Abs. 1, § 2325
GKG § 44
ZPO § 540 Abs. 1, § 543 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Im Rahmen des § 2314 BGB besteht grundsatzlich
kein Anspruch auf Berichtigung oder Vervollstandi-
gung einer seitens des Auskunftspflichtigen als ab-
schlieBend angesehenen Auflistung von Vermégens-
gegensténden, vielmehr ist der Auskunftsberechtigte
auf den Weg der eidesstattlichen Versicherung zu
verweisen. Ausnahmen kommen zum Beispiel in Be-
tracht, wenn der Verpflichtete rechtsirrig einen Ver-
mégensgegenstand nicht dem Nachlass zugerechnet
hat oder bestimmte Vermdgensteile erkennbar noch
nicht Gegenstand der Auskunft waren.

2. Eine (zeitraumbezogene) Rechnungslegungspflicht
besteht im Rahmen des § 2314 BGB nicht.

3. Der auskunftspflichtige Erbe muss im Rahmen des
§ 2314 BGB dem Pflichtteilsberechtigten bei Vorlie-
gen gewisser Anhaltspunkte fiir eine unentgeltliche
Zuwendung die ndheren Umstande der Zuwendung
offenlegen, damit dieser priifen kann, ob es sich da-
bei um eine Schenkung im Rechtssinne handelt; der
Erbe darf die entsprechende rechtliche Wirdigung
nicht vorwegnehmen.

SACHVERHALT:

()

2 Die Erblasserin verstarb am 13.10.2011. Die Beklagte hat auf
Verlangen der Klager vorprozessual zundchst personlich ein Nach-
lassverzeichnis erstellt. Auf weiteres Verlangen lie sie sodann das
notarielle Nachlassverzeichnis vom 12.3.12 erstellen. Darlber hinaus
erklarte sie, dass weitergehende ergdnzungs- und ausgleichspflichti-
ge Zuwendungen nicht bekannt seien.

3 Mit der Stufenklage begehren die Klager in der ersten Stufe wie-
derum von der Beklagten die Auskunftserteilung durch Nachlassver-
zeichnis mit Nachweisen und Belegen.

4 Das LG hat die Klage auf der ersten Stufe durch Teilurteil abgewie-
sen, weil der Auskunftsanspruch aus § 2314 Abs. 1 BGB erflllt sei.
Zur Begrindung ist ausgefihrt, die Klager machten nicht geltend,
dass das Verzeichnis erkennbar unvollstandig sei, also Licken ent-
halte. Nur in diesem Falle bestinde ein Anspruch auf ergdnzende
Auskunft. Die Klager machten vielmehr inhaltliche Unrichtigkeit gel-
tend. Dies sei jedoch nicht Gegenstand der ersten Stufe der Klage.
Die Auskunft gestatte keine Nachprifung, um den Wahrheitsgehalt
erfullter Informationen zu kontrollieren. Belege mussten ebenfalls
nicht vorgelegt werden. Denn eine allgemeine Pflicht zur Vorlage von
Belegen nur zur Kontrolle der Angaben des Auskunftspflichtigen finde
in § 2314 BGB keine Stutze. Das gesetzliche Mittel zur Verifizierung
der Angaben sei vielmehr die eidesstattliche Versicherung. Im Rah-
men von § 2314 Abs. 1 BGB sei die Vorlage von Belegen nur aus-
nahmsweise geschuldet, wenn der Wert der Nachlassgegenstande
ungewiss sei, also in Fallen, in denen die Vorlage von Belegen not-
wendig sei, damit der Pflichtteilsberechtigte seinen Anspruch berech-
nen konne. Hier gehe es nur darum, dass die Klager den Angaben
der Beklagten misstrauten.
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5 Mit der Berufung verfolgen die Klager ihren erstinstanzlichen Antrag
unverandert weiter.

6 Die Klager machen geltend, sie bendtigten die Belege, weil gra-
vierende Zweifel an der Berechnungsgrundlage bestinden, die dem
Pflichtteilsanspruch zugrunde liege. Durch die Verkntpfung zwischen
Erbenstellung, Generalbevollmachtigtenstellung und Betreuerstellung
sei es der Beklagten mdglich gewesen, diverse Vermdgensverfu-
gungen zu treffen, die aufgrund der undurchsichtigen Abrechnun-
gen gegenuber dem Betreuungsgericht keinen Eingang mehr in das
notarielle Nachlassverzeichnis gefunden hatten. Das notarielle Nach-
lassverzeichnis gentge nicht. Ein notarielles Nachlassverzeichnis
solle eine groBere Gewahr flr die Vollstandigkeit und Richtigkeit der
Auskunft als das Privatverzeichnis des Pflichtteilsberechtigten bieten.
Ein Notar misse dementsprechend den Nachlass selbst und eigen-
standig ermitteln und durch Bestétigung des Bestandsverzeichnisses
als von ihm aufgenommen zum Ausdruck bringen, den Inhalt zu ver-
antworten. Die Wiedergabe der Erklarung des Erben genlige nicht.
Jedenfalls bei konkreten Anhaltspunkten musse er selbst ermitteln
und den Nachlassbestand feststellen. MaBstab hierfir sei, welche na-
heliegenden Nachforschungen ein objektiver Dritter in der Lage des
Glaubigers fur erforderlich hielte.

7 Es gehe vorliegend nicht um inhaltliche Unrichtigkeiten, sondern
um Auslassungen und LUckenhaftigkeiten. So habe die Beklag-
te eingerdumt, dass in der Abrechnung an das Betreuungsgericht
Additionsfehler enthalten seien, dass Ubertrage nicht mit eingerech-
net worden seien sowie die Aufstellung der Ein- und Ausnahmen un-
vollstandig gewesen seien. Dies habe die Beklagte vor dem LG nicht
erklaren koénnen. Ferner hatten Umbuchungen nicht erklart werden
kénnen. Die Angabe, die Erblasserin habe alle Rechnungen bar be-
zahlt, sei unglaubhaft, weil die Erblasserin bereits seit dem Jahr 2008
kein Geld und keine Papiere im Haus gehabt habe.

8 Somit sei klar, dass das notarielle Nachlassverzeichnis unrichtig
und lickenhaft sei, weil es wesentliche Teile des Vermdgens der
Erblasserin nicht enthalte. Durch Falschangaben und Additionsfehler
sei das notarielle Nachlassverzeichnis unbrauchbar und lickenhaft.
Ferner fehlten in dem notariellen Nachlassverzeichnis die Summen
aus den in der Betreuungsabrechnung vergessenen Ubertragen
und Additionen sowie Einnahmen von Juni 2010 bis Juni 2011.
320.497,84 € seien nur in der Betreuungsabrechnung an das Gericht
enthalten, nicht aber in dem notariellen Verzeichnis. Diese Einnahmen
und die Ausgaben in Hohe von 252.330,71 € seien nicht nachvoll-
ziehbar.

9 Die Beklagte habe nicht deutlich gemacht, dass die Erblasserin
Uber eine monatliche Rente von ca. 1.100 € plus Zahlungen aus der
Pflegekasse verflgt habe. Die genannten Ausgaben und Einnahmen
seien schlichtweg nicht zu erklaren.

()

14 Die Beklagte meint, das Bestands- und Vermogensverzeichnis
gemaB § 2314 BGB habe das Vermdgen mit Stand zum Todeszeit-
punkt des Erblassers zu dokumentieren und dieser Verpflichtung sei
die Beklagte vollumfénglich nachgekommen. Dem selbst erstellten
Verzeichnis habe die Beklagte ohne rechtliche Verpflichtung entspre-
chende Belege zu den einzeln aufgefihrten Vermdgenspositionen
beigefugt. Belege flr die nachfolgenden Zahlungsein- und -ausgange
seien den Klagern tUbersandt worden. Dem Verlangen nach einem no-
tariellen Nachlassverzeichnis sei die Beklagte nachgekommen. Gegen
dieses hatten die Klager keinerlei Einwande erhoben. Es sei auch nicht
ersichtlich, welche Nachforschungen ein Notar héatte anstellen sollen.
Der Uberschaubare Nachlass der Erblasserin habe aus drei Konten
bei der (...), einer Forderung gegen die (...) sowie Hausrat bestanden.
Nachdem die Abrechnung gegentber dem Betreuungsgericht und
dessen Prifvermerk vorgelegen héatten, wonach die Kontostande zum
Todestag als gepruft angegeben sei, hatte sich kein objektiver Dritter
veranlasst gesehen, weitere Nachforschungen anzustellen.

15 Gegenstand der Vorwlirfe der Klager sei lediglich die Behauptung
der Klager, dass die Beklagte sich in der Zeit ihrer Betreuertatigkeit
auf Kosten der Erblasserin bereichert habe. Gerade deshalb habe
sich die Beklagte der Kontrolle des Betreuungsgerichts unterworfen.
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16 Der Rlge zu den vergessenen Summen aus Ubertrdgen und
Additionen sowie Einnahmen von Juni 2010 bis Juni 2011 liege eine
Fehlvorstellung der Klager zugrunde. Die angegebenen Einnahmen
und Ausgaben stellten die Summen der Transaktionen auf den Kon-
ten und der Barverfligungen dar. Abrechnerische Einnahmen aus
Umbuchungen zwischen zwei Konten flhrten aber nicht zu einem
tatsachlichen Vermdgenszuwachs.

()

AUS DEN GRUNDEN:

19 Die Berufung bleibt in der Sache ohne Erfolg. Das ange-
fochtene Urteil leidet nicht an einem Rechtsfehler (§ 513
Abs. 1 ZPO). Zu Recht und mit zutreffender Begrindung hat
das LG den Auskunftsanspruch der Klager verneint. Soweit
ein Auskunftsanspruch aus § 2314 Abs. 1 BGB bestand, ist er
durch die erteilten Auskinfte erflllt worden und somit erlo-
schen. Ein dartber hinausgehender Anspruch, etwa aus
§ 242 BGB besteht nicht.

20 Mit der Berufung verkennen die Klager, dass die vermeint-
liche Unrichtigkeit einer bereits erteilten Auskunft nicht zu
einem neuen Auskunftsanspruch fuhrt. Daran andert der Um-
stand nichts, dass die Klager die Abrechnung der Beklagten
gegenuber dem Betreuungsgericht fur falsch halten und da-
von ausgehen, gerade die Unrichtigkeit dieser Abrechnungen
hatte zu einer falschen Auskunft der Beklagten gegentber den
Klagern gefihrt. Sie verkennen ferner, dass eine erneute
Auskunft auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Lickenhaf-
tigkeit verlangt werden kann und dass Belege Uber einzelne
Verflgungen der Erblasserin bzw. der Beklagten in ihrer Eigen-
schaft als Betreuerin nicht verlangt werden kdnnen, weil die
Beklagte keine Rechnungslegung schuldet. Im Einzelnen:

21 |. Zweifelhaft ist bereits, ob die Klager ein weiteres privates
Bestandsverzeichnis verlangen kénnen, nachdem sie bereits
ein notarielles bekommen haben.

22 Die Anspruche auf Aufnahme eines privaten oder amtlichen
Verzeichnisses bestehen kumulativ und nicht etwa nur wahl-
weise alternativ nebeneinander. Das notarielle Verzeichnis
kann ohne weitere Voraussetzungen verlangt werden, weil es
fur den Pflichtteilsberechtigten eine hohere Richtigkeitsgewahr
hat als das private (Staudinger/Herzog, Neub. 2015, § 2314
Rdnr. 58). Hat aber der Erbe zun&chst ein amtliches Verzeich-
nis erstellt, entfallt nach der Rechtsprechung des BGH ein An-
spruch auf ein privates Verzeichnis, weil ein solches Verlangen
regelmaBig rechtsmissbrauchlich sein wird (BGHZ 33, 378,
379 = NJW 1961, 602, 603, nach juris Rdnr. 22; Staudinger,
a. a. O., Rdnr. 58 a. E. m. w. N. auf die Literatur); denn das
notarielle Nachlassverzeichnis wird gerade verlangt und zuge-
pbilligt im Hinblick auf die hohere Beweiskraft und damit auch
groBere Richtigkeitsgewahr.

23 Daraus folgt: Hat ein Pflichtteilsberechtigter nach einem
(flr ungeniigend erachteten) privaten Bestandsverzeichnis ein
notarielles Bestandsverzeichnis bekommen, so ist er darauf zu
verweisen, bei behaupteten Méangeln im Hinblick auf dieses
notarielle Verzeichnis weitere MaBnahmen zu ergreifen. Das
neuerliche Verlangen eines privaten Bestandsverzeichnisses
ist rechtsmissbréuchlich.

()
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27 Hinsichtlich des geforderten Bestandsverzeichnisses in
seinen Einzelheiten gilt Entsprechendes. Die Klager erachten
die Auskunft dahin gehend als nicht ausreichend, weitere als
die im privaten und notariellen Verzeichnis genannten Vermo-
genswerte seien nicht vorhanden gewesen und etwaige Zu-
wendungen habe es nicht gegeben. Sie flihren selbst be-
stimmte, aus ihrer Sicht zweifelhafte Abhebungen, Buchungen
usw. an und leiten daraus den Verdacht ab, es musse noch
bisher nicht genannte Konten bzw. Forderungen geben und/
oder es habe ausgleichspflichtige Zuwendungen gegeben.
Dann aber ware es an den Klagern, die noch geforderten Infor-
mationen konkret zu benennen. Mit der unverdnderten, ganz
allgemein gehaltenen Formulierung verschleiern die Klager
letztlich, dass sie nur zufrieden wéren mit einer Itickenlosen
Rechnungslegung, insbesondere der Mittelverwendung aus
den Barabhebungen.

28 Ill. Jedenfalls ist der Auskunftsanspruch der Klager durch
die beiden erteilten Auskunfte verbunden mit der zusatzliches
Auskunft, ausgleichspflichtige Zuwendungen seien nicht be-
kannt, erfullt und der Anspruch erloschen (§ 362 BGB).

29 1. Der Anspruch aus § 2314 Abs. 1 BGB ist auf die Weiter-
gabe von Wissen Uber den Umfang des Nachlassbestandes
gerichtet und Uber die Verweisung auf § 260 BGB auf Vorlage
eines Bestandsverzeichnisses Uber den Nachlass zum Stich-
tag des Todes gemaB § 2311 BGB (Staudinger/Herzog,
§ 2314 Rdnr. 1, 10). Es geht darum, dem Berechtigten die
wesentlichen Berechnungsfaktoren zur Verfigung zu stellen,
damit der Pflichtteilsanspruch gepruft und berechnet werden
kann. Darin unterscheiden sich ein privates und amtliches Ver-
zeichnis nicht (Staudinger/Herzog, a. a. O., Rdnr. 11).

30 Erfasst werden muss der reale Nachlass, d. h. sédmtliche
Einzelposten auf der Aktiv- und Passivseite zum Zeitpunkt des
Erbfalls. Dartber hinaus erstreckt sich der Auskunftsanspruch
bei besonderem Verlangen auch auf den fiktiven Nachlass,
d. h. anrechnungs- und ausgleichspflichtige Zuwendungen
und pflichtteilsergdnzungsrelevante Vorgange (Staudinger/
Herzog, a. a. O., Rdnr. 16 ff.).

31 2. Erfullung durch Auskunftserteilung setzt voraus, dass
das Verzeichnis den Formalanforderungen des § 260 Abs. 1
BGB entspricht (Staudinger/Herzog, a. a. O., Rdnr. 91, 85).
Die Auskunft ist zu erteilen durch Vorlage eines schriftlichen
Bestands- und Vermogensverzeichnisses Uber alle Aktiv- und
Passivwerte, das den Stand des hinterlassenen Vermogens
zum Todeszeitpunkt dokumentiert. Es muss — bezogen auf
den Todeszeitpunkt — eine geordnete und nachprufbare Zu-
sammenstellung der dem Nachlass zugehdrigen Vermdgens-
gegenstande und Verbindlichkeiten enthalten, die dem Pflicht-
teilsberechtigten als Grundlage flir die Berechnung des
Nachlasses dienen kénnen (BGHZ 89, 137; OLG Sachsen-An-
halt, 1 U 73/10, nach juris Rdnr. 6 m. w. N.). Gewahrt sein muss
in jedem Falle die erforderliche Ubersichtlichkeit und Verstand-
lichkeit und es muss eine nachvollziehbare Aufgliederung der
Aktiv- und Passivwerte enthalten sein. Solange die Auskunft
den Formalanforderungen nicht entspricht, liegt keine Erflllung
vor, etwa wenn die Auskunft mangels Ubersichtlichkeit unzurei-
chend ist und der Glaubiger demzufolge die Vollstéandigkeit des
Verzeichnisses selbst noch gar nicht Uberprifen kann (OLG
Sachsen-Anhalt, a. a. O., nach juris Rdnr. 13).
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32 Sowohl das hier erteilte private als auch das darlber hinaus
erteilte notarielle Verzeichnis sind jedes fur sich in formaler
Hinsicht zur Erflllung geeignet, weil sie in einem Gesamt-
verzeichnis eine geordnete Zusammenstellung nach Aktiva
und Passiva enthalten (vgl. im Einzelnen Staudinger/Herzog,
a. a. 0., Rdnr. 61 ff.), was auch die Klager nicht bezweifeln. Es
handelt sich nicht etwa um llickenhafte Teilverzeichnisse.

33 Im hier letztlich fur die Erflllung maBgeblichen notariellen
Verzeichnis hat der Notar nicht etwa nur eine Erklarung der
Erbin ungeprdft protokolliert, sondern das Ergebnis eigener
Prafung festgestellt und zum Ausdruck gebracht, selbst fur
den Inhalt verantwortlich zu sein, wie es von der Rechtspre-
chung gefordert ist.

34 Der Notar entscheidet kraft seines Amtes nach eigenem
Ermessen unter Berlcksichtigung der Einzelfallumstande,
welche Ermittlungen er vornimmt. Zwar mogen die Grenzen
dessen, was der Notar eigenstandig ermitteln muss, im Einzel-
nen flieBend sein. Angesichts des Umstands, dass dem Notar
die Prifung der Betreuungstétigkeit der Beklagten durch das
Betreuungsgericht vorlag, ist vorliegend jedoch nicht ersicht-
lich, welche eigenen Nachforschungen der Notar noch hétte
vornehmen kénnen und mussen. Insbesondere die Nachfor-
schung bei Kreditinstituten und Grundbuchamtern durfte ihm
vor dem tatsachlichen Hintergrund einer unter gerichtlicher
Aufsicht stehenden Betreuung entbehrlich erscheinen (vgl.
OLG KoIn, 2 W 32/12, nach juris Rdnr. 9: Ohne entsprechende
Anhaltspunkte keine Verpflichtung des Notars, bei einzelnen
Geldinstituten in der Néhe des Wohnsitzes des Erblassers
Nachfrage nach Konten zu halten). Erst recht ist nicht ersicht-
lich, aus welchem Grunde er etwa die Kontobewegungen der
letzten zehn Jahre oder die Mittelverwendung bei Barabhe-
bungen hatte prifen mussen (vgl. OLG Thuringen, 1 W 9/16,
nach juris Rdnr. 11, 13 m. w. N.). Das OLG Koblenz hat in-
sofern zu Recht ausgefihrt, dass die — im dortigen Fall zu-
sammengestellten — denkbaren Ermittlungstatigkeiten weder
abschlieBend sind noch einen Mindeststandard darstellen
(2 W 495/13, nach juris Rdnr. 21-28). Im Hinblick auf den fikti-
ven Nachlass hatte der Notar ebenfalls keine konkreten
Anhaltspunkte flr weitere eigene Ermittlungen, weil ihm die
Abrechnungen gegenliber dem Betreuungsgericht vorlagen
und sich keine wirtschaftlichen Verflechtungen zwischen der
Erblasserin und der Beklagten aufdréangten (vgl. insofern zu
einem anders zu beurteilenden Sachverhalt OLG Bamberg,
2 W 42/16, nach juris Rdnr. 14, 25: Umschichtungen auf ein
gemeinsames Depot, Einrichtung eigener Depotkonten des
Auskunftsverpflichteten).

35 Es kann im Ergebnis nicht die Rede davon sein, der Aus-
kunftsanspruch sei insgesamt noch nicht ordnungsgeméan
erfulit. Abgesehen davon ist zu wiederholen, dass etwaige Man-
gel des notariellen Verzeichnisses nicht zu einem Anspruch auf
ein neues privates Verzeichnis fuhren (siehe oben Ziffer 1.).

36 3. Ein Erfullungsanspruch besteht auch nicht unter dem
Gesichtspunkt der angeblichen Unrichtigkeit und/oder Llcken-
haftigkeit.

37 Ein Anspruch auf Berichtigung oder Vervollstandigung/
Erganzung eines Verzeichnisses, das nach § 2314 aufgestellt
ist, wird vom BGH und der ganz herrschenden Meinung im
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Grundsatz abgelehnt und der Pflichtteilsberechtigte auf den
Weg der eidesstattlichen Versicherung verwiesen (Nachweise
bei Staudinger/Herzog, a. a. O., Rdnr. 84; Meyer/SUB, Hand-
buch des Pflichtteilsrechts, 3. Aufl. 2013, § 14 Rdnr. 141).

38 Auch eine inhaltlich unrichtige Auskunft ist eine erflllungs-
taugliche Auskunft und Berichtigung kann nicht deshalb ver-
langt werden, weil der Pflichtteilsberechtigte die Auskunft fur
unrichtig halt.

39 Halt der Pflichtteilsberechtigte das Verzeichnis fur unvoll-
standig, der Auskunftsverpflichtete aber fUr vollstandig, kann
letzterer nicht verpflichtet werden, Gegenstande aufzunehmen,
die seiner Ansicht nach oder seiner Kenntnis nach weder zum
tatsachlichen noch zum fiktiven Nachlassbestand zahlen.
Letztlich bleibt zur Absicherung des Pflichtteilsberechtigten
auch insofern nur die eidesstattliche Versicherung (Staudinger/
Herzog, a. a. O., Rdnr. 84).

40 Diese dem Auskunftsanspruch immanente Beschrankung
koénnen die Klager nicht umgehen, indem sie nicht Erganzung,
sondern vollstandige Neuerteilung verlangen.

41 Ein Anspruch auf Erganzung kann sich nur ausnahmsweise
dort ergeben, wo bei der Erstellung des Verzeichnisses die
erforderliche Sorgfalt gewahrt wurde und das Verzeichnis
dennoch unrichtig ist. Dazu gehoren etwa Félle, in denen ein
bestimmter Vermdgensteil ganz ausgelassen wurde, weil zum
Beispiel der Verpflichtete rechtsirrig glaubte, ein Gegenstand
gehore nicht in den Nachlass, sodass bestimmte Vermo-
gensteile noch gar nicht Gegenstand der Auskunft waren, also
bei einer solcherart erkennbar unvollstandigen Auskunft
(MinchKomm-BGB/Lange, 6. Aufl. 2013, § 2314 Rdnr. 25;
Meyer/SUB/Lange, § 9 Rdnr. 33; OLG Karlsruhe, 8 U 187/13,
nach juris Rdnr. 42 m. w. N.; OLG Schleswig, 3 W 81/10, nach
juris Rdnr. 9 m. w. N.; allg. Palandt/Grtinberg, 74. Aufl. 2015,
§ 260 Rdnr. 16 m. w. N.).

42 Ein solcher Fall liegt aber nicht vor.

43 Ausgehend vom Vortrag der Klager geht es ihnen einerseits
um den realen Nachlass: Sie meinen, die Beklagte habe durch
Umbuchungen auf teilweise unbekannte oder bereits aufgeld-
ste Konten den wahren Vermdgensbestand (...) verschleiert,
damit die Konten (...) keine Guthaben mehr auswiesen. Ferner
seien der Erblasserin Summen vorenthalten worden, namlich
(...), Bausparvertrag, Schatzsparen, Abhebungen, Umbu-
chungen und Aufldsungen. Die Klager leiten daraus ab, sie
konnten neue Auskunft Uber die ,finalen Kontostande® verlan-
gen und sie hatten deshalb ,Ausgleichsanspriche®, weil die
Nachlassverzeichnisse nicht den tatsachlichen Vermogens-
bestand der Erblasserin am Todestag wiedergaben.

44 |n rechtlichen Kategorien geht es bei all dem um die Mdg-
lichkeit, dass sich beim Erbfall noch irgendwo gegenstand-
liches Vermdgen der Erblasserin befand (etwa ein nicht offen-
gelegtes Konto/Sparbuch auf den Namen der Erblasserin)
oder aber eine Forderung der Erblasserin bestand (etwa eine
Schadensersatzforderung wegen pflichtwidriger Tatigkeit als
Betreuerin oder eine Ruckzahlungsforderung der Erblasserin
gegen die Beklagte wegen unrechtmaBiger Entwendung von
Kontobestanden, sei es durch Abhebung, sei es durch ,Um-
buchung®).
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45 Andererseits geht es den Klagern um den fiktiven Nachlass
gemaB § 2325 BGB im Hinblick auf von ihnen vermutete
erganzungspflichtige lebzeitige Schenkungen der Erblasserin
an die Beklagte. Solche vermuten die Klager wiederum in den
,Umbuchungen® bzw. Abhebungen.

46 Zusammengefasst lasst sich feststellen, dass die Klager
zuweilen in jeweils ein- und demselben Vorgang wahlweise
einen im Innenverhéltnis unrechtmasigen Zugriff der Beklagten
auf Konten der Erblasserin und von der Erblasserin gewollte er-
ganzungspflichtige Schenkungen vermuten. Fur beide Konstel-
lationen verlangen die Klager der Sache nach eine Entlastung
der Beklagten von einem Verdacht durch Belegvorlage und
Rechenschaftslegung Uber die Vermdgensverwendung. Eine
bloBe Verdachtsausforschung ist aber nach ganz herrschender
Meinung nicht vom Zweck des § 2314 Abs. 1 BGB umfasst:

47 a) Was den realen Nachlass angeht, beinhalten die beiden
erteilten AuskUnfte zugleich die Angabe, dass es weitere Kon-
ten und Vermdgenswerte der Erblasserin zum Stichtag nicht
gab und dass auch keine Forderungen der Erblasserin gegen
die Beklagte bestanden. Damit hat es sein Bewenden. Es
kann keine Ergénzung oder Neuerteilung der Auskunft ver-
langt werden, weil nicht ersichtlich ist, es kénnten tats&chlich
vorhandene Vermdgensbestandteile nicht in das Verzeichnis
aufgenommen worden sein.

48 aa) Die Klager meinen, das tatsachliche Vermdgen der Erb-
lasserin mUsse am Stichtag hdher gewesen sein, weil die
Abrechnungen der Beklagten gegenuber dem Betreuungs-
gericht Additionsfehler enthielten, ein Ubertrag des Gbernom-
menen Bestandes rechnerisch nicht erfolgt sei und die aufge-
listeten Einnahmen und Ausgaben nicht nachvollziehbar seien.
Diese Vorstellung ist irrig.

49 Entscheidend ist nur, welches Vermdgen auf den Konten
vorhanden war. Dieses erhoht sich nicht durch etwaige Re-
chenfehler (hier zum Beispiel doppelte Addition eines Betrages
von 3.717,89 €) oder einen Streit darlber, wie die Abrechnung
aufzumachen war (Addition Ubertrag ja oder nein). Zum tat-
sachlichen Kontenbestand zum Ende eines Abrechnungszeit-
raums hatten die Belege dem Betreuungsgericht vorgelegen.
Schon von daher ergabe weder die Einbeziehung eines Uber-
trags von einer Abrechnung zur nachsten ein weiteres tat-
sachliches Vermdgen noch wrde die Korrektur der doppelten
Addition auf ein Verschwinden dieses Betrages hindeuten.
Dasselbe gilt fir die Fragen der Verbuchung von Einnahmen
und Ausgaben bezogen auf die verschiedenen Konten. Wenn
sich nach der gewahlten buchhalterischen Darstellung Umbu-
chungen zwischen Konten jeweils sowohl als Einnahmen und
Ausgaben mehrerer Konten darstellen, ist offensichtlich, dass
es sich nicht um reale Einnahmen der Erblasserin im Sinne
eines zusétzlichen Geldzuflusses handeln konnte. Es beste-
hen keinerlei Anhaltspunkte daflr, die Erblasserin habe etwa
tatsachliche Einnahmen in H6he von mehr als 300.000 € ge-
habt und diese mussten irgendwo zu finden sein.

50 Die Beklagte hat ihre Abrechnung so aufgemacht, wie vom
Betreuungsgericht gewlnscht und gebilligt. Die von den Kla-
gern monierte Intransparenz ergibt sich aus der Systematik
der vom Betreuungsgericht gewunschten Darstellung in den
Abrechnungsblattern. Es ist im Rahmen des § 2314 BGB
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nicht moéglich, solange Auskunft zu verlangen, bis eine Ab-
rechnung vorgelegt wird, die der von den Klagern vertretenen
Logik entspricht.

51 Insofern ist festzuhalten: Mit dem Argument, die Abrech-
nung gegenuUber dem Betreuungsgericht sei falsch und die
Beklagte habe das bezlglich der Additionsfehler eingeraumt,
kdénnen die Klager keine neue Auskunft verlangen. Wenn die
Klager (wie in der mindlichen Verhandlung von der Klagerver-
treterin zusammenfassend ausgeflihrt) meinen, das Betreu-
ungsgericht hatte die Abrechnungen nicht billigen durfen, die
Abrechnungen der Beklagten seien falsch und héatten demzu-
folge zu einer falschen, ltickenhaften und deshalb nicht verwert-
baren Auskunft der Beklagten sowie des Notars geflhrt, so ist
schon die Annahme der Klager falsch, sie hatten zu entschei-
den, wann eine Betreuerabrechnung gegeniber dem Betreu-
ungsgericht richtig oder falsch ist. In keinem Falle aber rechtfer-
tigt sich der Schluss, eine Auskunft sei neu zu erteilen, weil sie
wegen falscher Abrechnungsgrundlage inhaltlich falsch sei.

52 bb) Eine Forderung der Erblasserin gegen die Beklagte als
Aktivposition im Nachlass héatte bestanden, wenn die Beklagte
Gelder veruntreut hatte, der Erblasserin geschuldete Betrage
vorenthalten hatte oder sich durch die unterlassene Geltend-
machung von Ansprichen zugunsten der Erblasserin zu deren
Lebzeiten schadensersatzpflichtig gemacht héatte. Die erteilten
AuskUnfte beinhalten die Aussage, dass solche Vorgange
nicht stattgefunden haben. Wenn die Kl&ger aus den von
ihnen gepruften Kontenverldufen bzw. den Abrechnungen
gegenuber dem Betreuungsgericht den Verdacht ableiten, die
Beklagte habe Gelder der Erblasserin aufgrund der Vollmacht
an sich gebracht, so verlangen sie in der Sache nichts anderes
als dass die Beklagte, um sich von diesem Verdacht zu ent-
lasten, Uber die einzelnen Verfigungen und Buchungen Rech-
nung legen moge.

53 Es entspricht aber ganz herrschender Meinung, dass der
Adressat der Auskunftspflicht nach § 2314 Abs. 1 BGB nicht
zur Rechnungslegung verpflichtet ist (Nachweise zum Beispiel
bei Meyer/SuB/Bittler, a. a. O., § 9 Rdnr. 30; § 14 Rdnr. 132).
Nur eine Rechnungslegung aber musste Uber die Auskunft
zum Bestand per Stichtag hinaus noch weitergehende Infor-
mationen in Form einer Aufstellung Uber Einnahmen und
Ausgaben innerhalb einer bestimmten Rechnungsperiode
enthalten. Im Rahmen des § 2314 BGB ist gerade nicht
Auskunft Uber die Vermdgensentwicklung des Erblassers Uber
einen bestimmten Zeitraum — oder gar im Hinblick auf § 2325
BGB Uber die letzten zehn Jahre hinweg — geschuldet, son-
dern nur Auskunft Gber den Vermdgensstand zu dem punkt-
genauen Stichtag Erbfall sowie im Hinblick auf den fiktiven
Nachlass ggf. Uber bestimmte konkrete Vermdgenstransaktio-
nen (Staudinger/Herzog, a. a. O., Rdnr. 31; MinchKomm-BGB/
Lange, a. a. O., Rdnr. 9). Es kann nicht Offenlegung séamtlicher
finanzieller Transaktionen bzw. Vermogensdispositionen des
Erblassers verlangt werden, denn es geht eben nicht an, eine
Rechnungslegungspflicht zum Zwecke der Verdachtsausfor-
schung zu statuieren (OLG Hamm, 10 U 91/11, nach juris
Rdnr. 26; OLG Koblenz, ZEV 2010, 262, nach juris Rdnr. 18;
auch Staudinger/Herzog, a. a. O., Rdnr. 24 im Zusammen-
hang mit gemischten Schenkungen).

()
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55 b) Was den fiktiven Nachlass angeht, hat die Beklagte die
Auskunft erteilt, es habe keine ausgleichspflichtigen Zuwen-
dungen gegeben. Diese Auskunft mag richtig oder falsch sein.
Jedenfalls ist sie mit Erfillungswirkung erteilt. Mittel zur Uber-
prufung der Richtigkeit ist dann allein die eidesstattliche Versi-
cherung, nicht aber eine erneute Auskunft.

56 Voraussetzung fur einen Auskunftsanspruch insoweit ist
allerdings nicht, dass das Vorliegen einer Schenkung feststeht.
Ob der Auskunftsberechtigte Anhaltspunkte flr eine Schen-
kung nachweisen muss, ist in Rechtsprechung und Literatur
umstritten. Jedenfalls bei Bestehen ausreichender Anhalts-
punkte fUr moglicherweise pflichtteilsrelevante Vorgdnge muss
sich die Auskunft auf alle Umstéande erstrecken, deren Kennt-
nis wesentlich ist fur die Beurteilung, ob und in welcher Hohe
ein Pflichtteilserganzungsanspruch geltend gemacht werden
kann (Nachweise bei OLG Karlsruhe, 8 U 187/183, nach juris
Rdnr. 24). Richtig ist somit, dass dem Pflichtteilsberechtigten
die Umstande einer Zuwendung offenzulegen sind, damit
dieser sie nachvollziehen und Uberprifen kann. Der Erbe darf
die rechtliche Wurdigung nicht vorwegnehmen, denn der
Pflichtteilsberechtigte soll selbst Uber den Charakter einer
Schenkung befinden kénnen (Staudinger/Herzog, a. a. O.,
Rdnr. 20).

57 Darin liegt aber nicht die Problematik des Falles, denn es
gibt keine Anhaltspunkte fUr eine tatsachliche Verflgung der
Erblasserin an die Beklagte, sei es eine Barschenkung, sei es
eine Uberweisung, die auf den Charakter einer Schenkung hin-
deuten kénnte. Vielmehr schlieBen die Kldger aus den ihnen
nicht transparenten Abrechnungen der Beklagten als Betreuerin
und aus den Barabhebungen, es kdnnte sich um Schenkungen
der Erblasserin an die Beklagte gehandelt haben.

58 Gegenlber diesem bloBen Verdacht schuldet die Beklag-
te nach den oben gezeigten Grundsatzen indes nicht etwa
eine Rechnungslegung Uber die Verwendung von Mitteln zu
Lebzeiten der Erblasserin, um eine Schenkung eines jed-
weden Betrages ausschlieBen zu kénnen. Vielmehr bedarf
es umgekehrt zur Vermeidung einer unzulassigen Verdachts-
ausforschung seitens des Pflichtteilsberechtigten gewisser
Anhaltspunkte fur die von ihm behauptete unentgeltliche
Verfligung des Erblassers. Ohne konkrete Anhaltspunkte flr
eine unentgeltliche Zuwendung, wird keine Auskunft Uber
Kontobewegungen geschuldet (Staudinger/Herzog, a. a. O.,
Rdnr. 24; MinchKomm-BGB/Lange, a. a. O, Rdnr. 8; Meyer/
SuB/Bittler, a. a. O., § 9 Rdnr. 23). Dasselbe hat flr die Ver-
wendung der den Klagern bereits bekannten Barabhebungen
Zu gelten.

59 Die Klager kdnnen konkrete Anhaltspunkte fur eine
Schenkung aber gerade nicht benennen, weil sie selbst von
rechtsmissbrauchlichem Verhalten der Beklagten ausgehen,
also nicht von einer Zuwendungsabsicht der Erblasserin, die
Mindestvoraussetzung fur eine Schenkung wére. Zu Recht ist
also zu verlangen, dass es Hinweise auf solche Erblasserver-
auBerungen gibt, deren Umstande die Annahme nahelegen,
es handele sich wenigstens zum Teil um eine Schenkung (OLG
Hamm, 10 U 91/11, nach juris Rdnr. 23). Mit der Angabe der
Beklagten, sie habe keine ausgleichspflichtigen Zuwendungen
erhalten, wird also nicht etwa die unzuléassige rechtliche Be-
wertung eines moglicherweise pflichtteilsrelevanten Vorgangs
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vorweggenommen, sondern die Auskunft erteilt, es habe kei-
nen Zuwendungsvorgang gegeben.

60 4. Mit den vorstehenden Erwagungen entféllt zugleich die
Frage der Belegvorlagepflicht. Besteht schon gar nicht die
Auskunftspflicht in der Weise wie vom Glaubiger verlangt, ent-
fallt systematisch die daran anknipfende (vgl. OLG Hamm,
a. a. O., nach juris Rdnr. 24) Belegvorlage.

61 Uberdies wird von der ganz Uiberwiegenden Meinung eine
Belegvorlagepflicht de lege lata verneint mit der Begriindung,
sie sei mit der Natur des Auskunftsanspruchs nicht vereinbar,
weil dieser eben nicht auf Rechnungslegung gerichtet ist. Die
geschuldete bloBe Auskunft Uber einen Inbegriff von Gegen-
stdnden des Nachlasses gestattet dann keine Nachprifung
Uber Belege, um den Wahrheitsgehalt erfullter Informationen
zu kontrollieren (Staudinger/Herzog, a. a. O., Rdnr. 32). Vorlie-
gend wiirde der Sache nach von der Beklagten eine vollstan-
dige Rechnungslegung verlangt, wenn sie zum Beweis der
Negativtatsache (keine Unterschlagung durch sie, keine
Schenkung an sie) Belege Uber die Kontenverlaufe und Mittel-
verwendungen vorlegen musste.

62 Die in Rechtsprechung und Literatur genannte Ausnahme,
wonach die Vorlage von Belegen und sonstigen Unterlagen
verlangt werden kann, wenn es darum geht, dem Pflichtteils-
berechtigten die Wertermittlung bezlglich bestimmter Gegen-
stdnde oder des Nachlasses insgesamt zu erméglichen (Stau-
dinger/Herzog, a. a. O., Rdnr. 33; Meyer/SuB/Lange, a. a. O.,
§ 9 Rdnr. 30, 31; vgl. auch OLG Karlsruhe, a. a. O., nach juris
Rdnr. 24: etwa bei gemischten Schenkungen oder schwer ein-
zuschatzenden Vermodgensobjekten wie Unternehmens- oder
Gesellschaftsbeteiligungen; OLG Hamm, 10 U 91/11, nach
juris Rdnr. 24), liegt hier nicht vor.

()

ANMERKUNG:

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

In der Praxis kommt es immer wieder zu Schwierigkeiten bei
der Frage, welche konkreten Ermittlungen ein mit der
Aufnahme eines Nachlassverzeichnisses betrauter Notar
vorzunehmen hat. Entsprechend ihrer jeweiligen Interes-
senlage gehen die Erwartungen des Auskunftsberechtigten
und des zur Erteilung der Auskunfte verpflichteten Erben
dabei regelmaBig weit auseinander. Wahrend die
Auskunftsberechtigten bisweilen davon auszugehen schei-
nen, ein Notar verfUge Uber geheimdienstliche oder gar
Ubersinnliche Erkenntnismdglichkeiten, etwa um nach Jah-
ren die Verwendung von vom Konto des Erblassers abge-
hobenen Barbetragen nachzuvollziehen oder gar vermutete
,Schwarze Kassen” bzw. unbekanntes Immobiliarvermégen
im européischen und auBereuropdischen Ausland aufzu-
spuren, ist es den Auskunftsverpflichteten schon schwer zu
vermitteln, dass sie Angaben zum tatséchlichen Nachlass-
bestand (einschlieBlich beweglicher Gegenstande) und zu
ihnen bekannten Schenkungen des Erblassers machen
mussen.
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Eine nicht unerhebliche Anzahl von relativ neuen oberge-
richtlichen Entscheidungen® hat hieran — soweit ersichtlich
— bislang nicht viel ge&ndert. Probleme bereitet dabei insbe-
sondere die Ermittlung des sog. fiktiven Nachlasses,2 d. h.
die Berlcksichtigung im Zeitpunkt des Todes bereits aus
dem Vermodgen des Erblassers ausgeschiedener Gegen-
sténde, die fur den Pflichtteil, vor allem fur Pflichtteilsergan-
zungsanspruche, relevant sein kdnnten. Die vorliegende
Entscheidung enthélt eine Reihe begriiBenswerter Klarstel-
lungen zu diesem Themenkreis. Dies ist umso erfreulicher,
als sich das Gericht eigentlich mit der eingangs seiner Be-
grindung gemachten Feststellung hatte begnugen kdnnen,
dass nach erfolgter Vorlage eines notariellen Nachlassver-
zeichnisses regelmaBig kein neuerliches privates Verzeich-
nis verlangt werden konne.3

1. Kein vom Einzelfall geléstes Pflicht-
ermittlungsprogramm

Betreffend das Verfahren zur Aufnanme des Nachlassver-
zeichnisses betont das OLG Hamburg, dass die Gestaltung
des Verfahrens Sache des Notars sei, der ,kraft seines Am-
tes nach eigenem Ermessen unter BerUcksichtigung der
Einzelfallumstédnde” zu entscheiden habe, welche Ermittlun-
gen er vornimmt. Diese mangels konkreter gesetzlicher Vor-
gaben fur die anzustellenden Ermittlungen bestehende Ver-
antwortung des Notars fUr das Verfahren entspricht seiner
inhaltlichen Verantwortung fUr das Verzeichnis, in dem er
seine eigenen Wahrnehmungen und nicht nur die Erklarun-
gen des Erben Uber den Nachlassbestand niederzulegen
hat.4 Das Gericht geht dabei davon aus, dass es keinen von
den Umstéanden des Einzelfalles gelésten (abschlieBenden)
Katalog von stets durchzufUhrenden Ermittlungshandlungen
gibt. Dem ist zuzustimmen: Der in jedem konkreten Fall zu
betreibende Ermittlungsaufwand hangt vielmehr immer da-
von ab, ob und welche Anhaltspunkte es fur das Bestehen
dem Notar noch nicht bekannter (insbesondere auch fikti-
ver) Nachlasspositionen gibt. Ein zusétzlicher Ermittlungs-
aufwand ist dabei umso eher gerechtfertigt, als er zumin-
dest eine gewisse Aussicht auf Erfolg hat. Das OLG
Hamburg ist dabei der Auffassung, dass ein bloBer Ver-
dacht, es musse noch weiterer (fiktiver) Nachlass vorhanden
sein, bzw. es habe pflichtteilsergdnzungsrelevante Zuwen-
dungen des Erblassers gegeben, zur Begrindung weiterer
Auskunfts- und Ermittlungspflichten nicht ausreiche.

1 Vgl zuletzt etwa BVerfG, Urteil vom 25.4.2016, 1 BvR 2423/14,
MittBayNot 2017, 400; OLG Bamberg, Beschluss vom
16.6.2016, 4 W 42/16, MittBayNot 2017, 169 m. Anm. S. Braun;
OLG Munchen, Beschluss vom 23.2.2016, 3 W 264/16, ZEV
2016, 331; OLG Schleswig, Urteil vom 5.5.2015, 3 U 998/14,
MittBayNot 2016, 533; OLG Koblenz, Beschluss vom 18.3.2014,
2 W 495/13, NJW 2014, 1972 f.; siehe auch LG Kleve, Urteil vom
9.1.2015, 3 O 280/14, NJW-Spezial 2015, 104.

2 Vgl. dazu BGH, Urteil vom 2.11.1960, V ZR 124/59, NJW
1961, 602 ff.; Palandt/Weidlich, 77. Aufl. 2018, § 2314 Rdnr. 9
m. w. N.; BeckOK-BGB/MUiller, Stand: 1.11.2017, § 2314
Rdnr. 12 ff. m. w. N.

3 Vgl hierzu bereits BGH, Urteil vom 2.11.1960, V ZR 124/59,
NJW 1961, 602, 604.

4 Naher hierzu Zimmer, NotBZ, 2005, 208; DNotl-Report 2003,
137, 138; S. Braun, MittBayNot 2008, 352.
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Dem ist vorbehaltlos zuzustimmen: Wie das Gericht Uber-
zeugend darlegt, geht es bei § 2314 Abs. 1 BGB im Grund-
satz um eine stichtagsbezogene Auskunft, nicht um eine
Auskunft Uber die Vermdgensentwicklung des Erblassers in
der Zeit vor dem Erbfall. Die Einbeziehung fiktiver Nach-
lasspositionen in das Nachlassverzeichnis andert hieran
nichts. Es ist somit nicht Sache des Auskunftsverpflichteten
oder des Notars, einen ins Blaue hinein geduBerten Ver-
dacht, es habe nachlassmindernde Schenkungen gegeben,
durch eine ltckenlose Dokumentation der Vermogensent-
wicklung des Erblassers zu entkréften. Vielmehr sind Ermitt-
lungen und Auskinfte hierzu nur dann veranlasst, wenn der
Notar aufgrund seiner eigenen Ermittlungen oder eines Min-
destmaBes an substantiiertem Sachvortrag Uberhaupt An-
haltspunkte daflr hat, wonach er zu suchen hat.5 Hieraus
folgt, dass es — entgegen einer in der Praxis von den recht-
lichen Beratern der Auskunftsberechtigten haufig vertrete-
nen Ansicht — nicht in jedem Fall zum Pflichtprogramlmm des
Notars gehdrt, verdachtsunabhéngig séamtliche Kontoaus-
zUge der letzten zehn Jahre im Hinblick auf etwaige unent-
geltliche Vorgange zu Uberprtfen.6

2. Keine Berechtigung zur Vorwegnahme
rechtlicher Bewertungen

Bestehen allerdings Uber bloBe Behauptungen hinausge-
hende konkrete Anhaltspunkte dafir, dass moglicherweise
unentgeltliche Zuwendungen stattgefunden haben, so muss
der Auskunftsverpflichtete bzw. beim notariellen Verzeichnis
der Notar im Rahmen der jeweiligen Moglichkeiten” Ermitt-
lungen vornehmen, um den hiermit verbundenen Sachver-
halt aufzuklaren. Ergeben sich hierbei Umstande, die einen
(teilweise) unentgeltlichen Vorgang zumindest nicht von
vorneherein unter jedem rechtlichen Gesichtspunkt undenk-
bar erscheinen lassen, ist hierdber, d. h Gber den entspre-
chenden tatsachlichen Vorgang, Auskunft zu erteilen. Ent-
sprechend der Zielsetzung des Nachlassverzeichnisses,
dem Pflichtteilsberechtigten Kenntnis Uber die tatsachlichen
Umstande, die fur die Frage des Bestehens und der Hohe
eines Pflichtteilsanspruchs relevant sein konnen, zu ver-
schaffen, dirfen dabei Auskinfte nicht im Hinblick auf eine
eigene rechtliche Bewertung unterlassen werden.

Ausdricklich erwahnt dies das OLG Hamburg zwar nur flr
rechtliche Bewertungen durch den Erben. Aufgrund des in-
haltlichen Gleichlaufs von privatem und notariellem Ver-
zeichnis® kann flr rechtliche Bewertungen durch den ein
Nachlassverzeichnis aufnehmenden Notar aber nichts an-
deres gelten. Auch beim notariellen Verzeichnis geht es um
die Ermittlung von tatsachlichen Umstanden, namlich den
Bestand des Nachlasses, einschlieBlich etwaiger fiktiver
Nachlasspositionen.® Es ist dagegen nicht Aufgabe des ein
Nachlassverzeichnis aufnehmenden Notars, potenziell

5 S Braun, MittBayNot 2017, 401.

Vgl. hierzu auch S. Braun, MittBayNot 2017, 401.

Zum Fehlen geeigneter notarieller Ermittlungsbefugnisse néher
Litzenburger, Beck FD-ErbR 2016, 379240.

BeckOK-BGB/Mdiller, § 2314 Rdnr. 23 ff. m. w. N.; Palandt/
Weidlich, § 2314 Rdnr. 9 m. w. N.

Palandt/Weidlich, § 2314 Rdnr. 9 m. w. N.
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streitige Rechtsfragen verbindlich zu klaren. Sofern ein be-
stimmter Sachverhalt eine im Rahmen des fiktiven Nach-
lassbestandes relevante Zuwendung zumindest denkbar
erscheinen lasst, ist er somit stets im Nachlassverzeichnis
darzustellen. Kommen verschiedene rechtliche Interpreta-
tionen des Sachverhaltes in Betracht, sollte der ein Nach-
lassverzeichnis aufnehmende Notar darauf hinweisen, dass
hiermit eine (verbindliche) rechtliche Bewertung als pflicht-
teilsrelevant nicht verbunden ist. Weder der Auskunftsbe-
rechtigte noch der auskunftsverpflichtete Erbe kénnen vom
Notar insoweit eine rechtliche Stellungnahme verlangen.

Ebenso wenig wie der auskunftsverpflichtete Erbe kann der
Notar unter Verweis auf seine eigene Rechtsauffassung die
Aufnahme bestimmter potenziell pflichtteilsrelevanter Zu-
wendungen in das Nachlassverzeichnis unterlassen. Erge-
ben die Ermittlungen allerdings keine Anhaltspunkte flr
irgendwelche Zuwendungen, so genigt eine entsprechende
Negativerklarung. Weitere Nachweise daflr, dass diese
Erklarung zutrifft, kénnen angesichts der gesetzlichen
Systematik im Rahmen des Nachlassverzeichnisses nicht
gefordert werden. Vielmehr ist der Auskunftsberechtigte
insoweit nach der zutreffenden Auffassung des OLG Ham-
burg auf das Verlangen einer Versicherung an Eides statt!©
verwiesen.

3. Praktische Umsetzung

Um Ermittlungsansatze zu erkennen und deren Erfolgsaus-
sichten klaren zu kdnnen, empfiehlt es sich, in der Praxis
regelmaBig nicht nur den Erben, sondern auch den Aus-
kunftsberechtigten frihzeitig in das Verfahren einzubinden.
Im Idealfall gelingt es dadurch, das Ermittlungsprogramm
einvernehmlich im Vorfeld der Aufnahme des Verzeichnisses
abzustimmen. Auch wenn dies nicht gelingt, stellen die An-
gaben sowohl des Erben als auch des Auskunftsberechtig-
ten in aller Regel einen geeigneten Ausgangspunkt fur die
eigenen notariellen Ermittlungen dar. Je nach Art und Um-
fang des zu verzeichnenden (auch fiktiven) Nachlasses kann
es sinnvoll sein, den Auskunftsberechtigten im weiteren Ver-
lauf erneut zu héren. Dies kann dadurch geschehen, dass
ihm ein Vorentwurf des Nachlassverzeichnisses mit der Bitte
um Stellungnahme Ubersandt wird und hierbei die bislang
vorgenommenen Ermittlungstatigkeiten sowie die Grenzen
der notariellen Ermittlungsmdglichkeiten dokumentiert wer-
den." Sofern der Auskunftsberechtigte daraufhin konkrete
Anhaltspunkte dafir benennt, dass zusatzliche Nachlass-
positionen vorhanden sein kdnnten, muss der Notar versu-
chen, dies durch geeignete Ermittlungen aufzuklaren. Wer-
den demgegenuber lediglich pauschale Behauptungen oder
ein bloBer Verdacht, das Verzeichnis sei nicht vollstandig,
geduBert, begriindet dies in Ubereinstimmung mit der Auf-
fassung des OLG Hamburg keine Verpflichtung zu weiteren
Ermittlungen.

10 Vgl. hierzu Palandt/Weidlich, § 2314 Rdnr. 11 m. w. N.

11 Zur Dokumentation der notariellen Ermittlungen im Verzeichnis
selbst vgl. Damm, notar 2016, 437, 438; S. Braun, MittBayNot
2017, 401, 402.
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14. Aufschiebend bedingte Enterbung
ohne Erbeinsetzung durch Pflichtteils-
strafklausel

OLG Stuttgart, Beschluss vom 9.8.2017, 8 W 336/15

BGB §§ 1938, 2180 Abs. 2 Satz 1, § 2303 Abs. 1 Satz 1
FamFG § 81 Abs. 1
GNotKG §§ 40, 61

LEITSATZ:

Enthalt ein Erbvertrag eine Pflichtteilsstrafklausel mit
einer aufschiebend bedingten Enterbung, so kann ein
Pflichtteilsverlangen auf den Tod des Zuerststerben-
den nur bis zum Tod des Letztversterbenden zum Aus-
schluss der gesetzlichen Erbfolge flihren.

SACHVERHALT:

1 1. Die Erblasserin war verwitwet. Inr Enemann ist vorverstorben. Aus
der Ehe sind vier Abkémmlinge hervorgegangen, namlich die Betei-
ligten zu 1 und 2 sowie die bereits frih ohne Hinterlassung von Ab-
kémmlingen verstorbenen weiteren Geschwister (...).

2 Die Erblasserin hat mit ihrem Ehemann am 2.10.1951 vor dem Be-
zirksnotariat W einen Ehevertrag sowie einen Erbvertrag geschlos-
sen. In dem Erbvertrag haben die Erblasserin und ihr Ehemann unter
anderem folgende Regelungen getroffen:

,D. Wir setzen uns gegenseitig fur alle Falle als Alleinerben ein.

6. Der Zuerststerbende wendet jedem Abkoémmling ein Geld-
vermachtnis in Hohe des Werts des gesetzlichen Erbteils unter
Berucksichtigung der Ausgleichungspflicht zu.

Das Vermachtnis fallt sofort an, es ist jedoch erst mit dem To-
de des Uberlebenden zahlungsfallig und bis dahin unverzinslich.
Zum Zwecke der Feststellung der Hohe des Verméachtnisses ist
der Uberlebende auf Verlangen eines Verméchtnisnehmers oder
des Vormundschaftsgerichts verpflichtet, den Nachlass des Zu-
erstverstorbenen zu verzeichnen.

7. Verlangt ein Abkdmmling auf den Tod des Zuerststerbenden
unter Ausschlagung des Vermachtnisses den Pflichtteil, dann ist
er und seine Abkémmlinge von der Erbfolge am Uberlebenden
ausgeschlossen. Diese Verfligung kann der Uberlebende einsei-
tig widerrufen. Sie gilt nur, wenn neben dem das Vermachtnis
ausschlagenden Abkémmling weitere Abkdmmlinge vorhanden
sind.”

3 Der Beteiligte zu 1 hat am 17.11.2014 (...) die Erteilung eines Erb-
scheins beantragt, wonach er und die Beteiligte zu 2 je mit einem
Erbteil von 2 Erben der Erblasserin geworden sind. Die hierzu ange-
horte Beteiligte zu 2 hat durch Schreiben an das Nachlassgericht vom
1.12.2014 mitgeteilt, sie habe Einwendungen gegen den beantrag-
ten Erbschein. Sie stelle ,gemaB der Verméachtnisregelung nunmehr
den Antrag auf Feststellung und Auszahlung des mir zustehenden
Pflichterbteils”. Dem Erbscheinsantrag konne ,unter Hinzufligung des
Absatzes, dass der Pflichterbteil gegentber meinem verstorbenen
Vater nunmehr gegenliber dem Hoflibernehmer (...) geltend gemacht
wird, erfolgen*.

4 Der Beteiligte zu 1 hat hierzu vorgetragen, Pflichtteilsanspriiche aus
dem Erbfall des Vaters wirden nachdrticklich bestritten. Das Verlan-
gen der Beteiligten zu 2 erfllle indes die Pflichtteilsklausel der Ziffer 7
des Ehe- und Erbvertrages vom 2.10.1951 und bewirke dadurch den
Ausschluss der Beteiligten zu 2 aus der Schlusserbenstellung nach
dem Tode der Erblasserin. Dem stehe nach der Rechtsprechung
des BGH weder entgegen, dass die Erblasserin zum Zeitpunkt des
Verlangens bereits verstorben war, noch stehe nach dieser Recht-
sprechung eine Annahme der Erbschaft dem Eintritt der auflésenden
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Bedingung entgegen. Die Beteiligte zu 2 habe durch ihre ,Einwen-
dungen® somit ihre Stellung als Schlusserbin nach der Mutter ver-
loren. Bereits mit einem Schreiben vom 10.12.2012, also noch zu
Lebzeiten der Erblasserin, habe die Beteiligte zu 2 versucht, einen
Pflichtteils- und Pflichtteilserganzungsanspruch aus dem Erbfall des
Vaters herzuleiten und geltend zu machen.

5 Der Beteiligte zu 1 hat deshalb in Ab&nderung seines urspring-
lichen Erbscheinsantrages zuletzt die Erteilung eines Erbscheins be-
antragt, der ihn als Alleinerben ausweist.

6 Die Beteiligte zu 2 ist dem entgegengetreten und hat vorgetragen,
sie verflge Uber keine juristischen Kenntnisse und habe aus Ver-
argerung Uber ihre stete Benachteiligung durch ihre Eltern und ihren
Bruder aus emotionaler Erregung jetzt noch den véterlichen Pflicht-
erbteil geltend gemacht, ohne Kenntnis der tatsachlichen Auswir-
kungen auf die Stellung als Schlusserbe. Sie ziehe diesen Antrag auf
vaterlichen Pflichterbteil formlich zurtck.

7 Durch Beschluss vom 6.7.2015 hat das Nachlassgericht die er-
forderlichen Tatsachen fur die Erteilung eines Erbscheins fur festge-
stellt erachtet, wonach der Beteiligte zu 1 Alleinerbe der Erblasserin
geworden ist. Die sofortige Wirksamkeit des Beschlusses wurde
ausgesetzt und die Erteilung des Erbscheins bis zur Rechtskraft des
Beschlusses zurlickgestellt. Gegen den Beschluss wendet sich die
Beteiligte zu 2 mit ihrer (...) Beschwerde. Sie ist der Auffassung, ihre
Erbenstellung nicht verloren zu haben. Der Beteiligte zu 1 ist der Be-
schwerde entgegengetreten.

8 Das Nachlassgericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die
Akten dem OLG Stuttgart zur Entscheidung vorgelegt.

()

AUS DEN GRUNDEN:

10 1l. Die (...) Beschwerde der Beteiligten zu 2 hat in der Sache
Erfolg. Der vom Beteiligten zu 1 zuletzt beantragte Erbschein
entspricht — anders als der urspringlich beantragte — nicht der
tatsachlich eingetretenen Erbfolge. Die Erblasserin istim Wege
der gesetzlichen Erbfolge von den Beteiligten zu 1 und 2 —
ihren lebenden Kindern — beerbt worden.

11 1. Entgegen der Auffassung des Beteiligten zu 1 wurden
die Abkdémmlinge der Eheleute durch den Erbvertrag vom
2.10.1951 nicht zu Schlusserben eingesetzt. Der Erbvertrag
enthalt vielmehr keine Erbeinsetzung auf den Zweitversterben-
den. Die Pflichtteilsstrafklausel in Ziffer 7 des Erbvertrages
regelt dementsprechend auch keine aufldsende Bedingung
einer Erbeinsetzung auf den Uberlebenden. Vielmehr regelt
die vorliegende Strafklausel, dass ein Abkdmmling, der auf
den Tod des Zuerstversterbenden unter Ausschlagung des in
Hohe des Werts des gesetzlichen Erbteils ausgebrachten, erst
mit dem Tod des Uberlebenden zahlungsfalligen Vermachtnis-
ses den Pflichtteil verlangt, von der Erbfolge am Uberlebenden
ausgeschlossen ist. Es handelt sich um eine — aufschiebend
bedingte — Enterbung ohne Erbeinsetzung gemaB § 1938
BGB.

12 2. Weder durch die Erklarungen der Beteiligten zu 2 in de-
ren Schreiben an das Nachlassgericht vom 1.12.2014 noch
durch andere Erklarungen der Beteiligten zu 2 ist die aufschie-
bende Bedingung fur die Enterbung gemaB vorliegender
Pflichtteilsstrafklausel eingetreten.

13 a) Was zunachst das noch zu Lebzeiten verfasste Schrei-
ben der Beteiligten zu 2 anbelangt, kann dessen genauer in-
haltlicher Gehalt dahinstehen, wobei sich eine Ausschlagung
des Verméchtnisses aus dem Schreiben nicht ohne Weiteres
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ergibt. Denn jedenfalls war das Schreiben nicht an die Erblas-
serin und damalige Alleinerbin ihres Ehemannes als An-
spruchsgegnerin des Pflichtteilsanspruches geman § 2303
Abs. 1 Satz 1 BGB gerichtet. In dem Schreiben lag noch kein
Verlangen gegentber der Erbin, auch kein diesbezUglicher
Versuch. Der Beteiligte zu 1 war im Ubrigen auch nicht der
richtige Adressat einer Ausschlagung des Vermachtnisses
(§ 2180 Abs. 2 Satz 1 BGB).

14 b) Auch das Schreiben der Beteiligten zu 2 an das Nach-
lassgericht vom 1.12.2014 war nicht geeignet, in Zusammen-
hang mit der Pflichtteilsstrafklausel die Erbenstellung der Be-
teiligten zu 2 noch zu geféhrden. Es kann dabei inhaltlich
wiederum dahingestellt bleiben, wie jenes Schreiben der Be-
teiligten zu 2 genau zu verstehen ist, insbesondere, was die
Beteiligte zu 2 mit dem Begriff ,Pflichterbteil“ genau meinte
und ob sie — wie in der Pflichtteilsstrafklausel vorausgesetzt —
zugleich das Verméchtnis ausschlagen wollte (§ 2180 Abs. 2
BGB; zu diesbezlglichen Erklarungen gegentiber dem Nach-
lassgericht mit anschlieBender Mitteilung an den Beschwerten
vgl. RGZ 113, 234). In der Geltendmachung eines Pflicht-
teilsanspruchs ist ungeachtet der Regelung des § 2307 BGB
nicht zwangsléufig eine Ausschlagung des Vermachtnisses zu
sehen (vgl. Palandt/Weidlich, 76. Aufl. 2017, § 2180 BGB
Rdnr. 1 m. w. N.). Zweifel ergeben sich hier daraus, dass die
Beteiligte zu 2 offensichtlich — wie der Beteiligte zu 1 formuliert
— ,praktisch alles gleichzeitig geltend machen® wollte. Auch
ware zu fragen, ob die Beteiligte zu 2 in subjektiver Hinsicht
bewusst in Kenntnis der Verwirkungsklausel handelte (vgl.
dazu Palandt/Weidlich, a. a. O., § 2269 BGB Rdnr. 14). Letzt-
lich kommt es hierauf aber nicht entscheidend an. Denn es
liegt wie bereits ausgeflhrt hier gerade nicht der Fall einer
Schlusserbeneinsetzung mit Pflichtteilsstrafklausel vor, wie er
etwa auch der vom Beteiligten zu 1 zitierten Entscheidung des
BGH vom 12.7.2006 (NJW 2006, 3064) zugrunde lag. Viel-
mehr wurde im Erbvertrag vom 2.10.1951 wie ausgefuhrt
keine Erbeinsetzung auf den zweiten Todesfall geregelt, son-
dern durch die hier gewahlte Pflichtteilsstrafklausel lediglich
eine aufschiebend bedingte Enterbung gemaB § 1938 BGB
verfugt. Die Erbfolge bestimmt sich hier nach dem Gesetz. Da
aber die gesetzliche Erbfolge mit dem Eintritt des Erbfalls fest-
liegt, kann sie nicht von Ereignissen nach dem Erbfall abhan-
gen, deren Wirkung nicht wie bei der Ausschlagung oder der
Feststellung der Erbunwirdigkeit auf den Zeitpunkt des Erb-
falls zurlickzubeziehen ist (vgl. Staudinger/Otte, Neub. 2017,
§ 1938 BGB Rdnr. 6a). Eine Enterbung kann daher nur derge-
stalt bedingt angeordnet werden, dass sie von einem vor dem
Erbfall eintretenden Ereignis abhéngig gemacht wird; im Ubri-
gen ist die Enterbung bedingungs- und befristungsfeindlich
(Staudinger/Otte, a. a. O.). Demgeman konnte ein Pflichtteils-
verlangen auf den Tod des Zuerststerbenden unter Ausschla-
gung des Verméchtnisses gemaB Ziffer 7 des Erbvertrages
vom 2.10.1951 nur bis zum Tod des Letztversterbenden zum
Ausschluss von der hier zum Tragen kommenden gesetz-
lichen Erbfolge fuhren. Eine solche Klausel soll in der Regel
gerade sicherstellen, dass dem Uberlebenden zu dessen Leb-
zeiten der Nachlass ungeschmalert und ungestort verbleibt.

15 Die Erblasserin wurde demgeman von den Beteiligten zu 1
und 2 jeweils mit einem Erbteil von %2 beerbt. Dem entsprach
der ursprungliche Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 1, nicht
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aber der vom Nachlassgericht positiv beschiedene neuere
Erbscheinsantrag, der demgeman zurlickzuweisen war.

()

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Dr. Johannes Weber, LL.M. (Cam-
bridge), Wirzburg

1. Ausgangslage

Der Ausgangspunkt der Entscheidung ist zumindest aus
Sicht der heutigen Gestaltungspraxis eher ungewoéhnlich.
Es ging um eine Pflichtteilsstrafklausel, deren Sanktion nicht
im Verlust einer gewillkurten Erbenstellung, sondern in einer
bloBen Enterbung (§ 1938 BGB) lag: Die Ehegatten setzten
sich in einem Erbvertrag gegenseitig zu Alleinerben ein. Sie
bestimmten keine Schlusserben, sondern nahmen eine Ent-
erbung derjenigen Abkdémmlinge am Nachlass des Letztver-
sterbenden vor, die ihren Pflichtteil am Nachlass des Erst-
versterbenden verlangten.

Nach dem Tod beider Eltern machte eine gesetzliche Erbin
ihren Pflichtteil nach dem zuerst verstorbenen Vater geltend.
Es stellte sich die Frage, ob sie damit ihre Stellung als ge-
setzliche Erbin nach der zuletzt verstorbenen Mutter verlo-
ren hatte.

2. Entscheidung des OLG Stuttgart

Das OLG Stuttgart vertritt die Auffassung, dass bei einer
aufschiebend bedingten Enterbung (§ 1938 BGB) die Be-
dingung immer vor dem Eintritt des Erbfalls eintreten musse.
Die gesetzliche Erbfolge musse mit dem Eintritt des Erbfalls
feststehen und kdnne nicht vom Eintritt einer spateren Be-
dingung abhangen.12

3. Pflichtteilsstrafklauseln bei Pflichtteilsverlan-
gen nach dem letztversterbenden Ehegatten

Die Entscheidung ist zumindest auf den ersten Blick Uber-
raschend: Hatten die Ehegatten keine bloBe Enterbung der
Abkdmmlinge vorgenommen, sondern sie in Hohe des ge-
setzlichen Erbteils als Schlusserben unter der auflésenden
Bedingung eines Pilichtteilsverlangens gegenuber den Er-
ben des Erstversterbenden eingesetzt, ware der Eintritt der
Bedingung noch beachtlich gewesen und hatte zum Verlust
der Erbenstellung nach dem letztversterbenden Ehegatten
gefuhrt. Die auflésende Bedingung kann bei Pflichtteilsstraf-
klauseln, die dem Erben seine Stellung als gewillklrter Erbe
entziehen, nach ganz herrschender Meinung noch nach
dem Tod des letztversterbenden Ehegatten eintreten. '3

12 So auch Staudinger/Otte, Neub. 2017, § 1938 Rdnr. 7a; an-
ders MinchKomm-BGB/Leipold, 7. Aufl. 2017, § 1938 Rdnr. 3,
wo es ohne weitere Einschrankung heift, Bedingungen seien
zulassig.

13 BGH, Urteil vom 12.7.20086, IV ZR 298/03, NJW 2006, 3064
Rdnr. 10; ebenso OLG Stuttgart, Beschluss vom 9.11.1978,
8 W 507/78, OLGZ 1979, 52, 54; OLG Zweibrlcken, Be-
schluss vom 30.10.1998, 3 W 116/98, ZEV 1999, 108, 109;
Keim, NJW 2007, 974, 975; jurisPK-BGB/Reymann, 8. Aufl.
2017, § 2269 Rdnr. 207; Lubbert, NJW 1988, 2706, 2713.
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a) Testamentsauslegung

Idealerweise sollte aus der Pflichtteilsstrafklausel selbst her-
vorgehen, bis zu welchem Zeitpunkt die Geltendmachung
des Pflichtteils zu einem Verlust der Erbenstellung fuhrt. Ist
die Pflichtteilsstrafklausel nicht eindeutig, muss sie ausge-
legt werden. Verfolgt die Klausel lediglich den Zweck, dem
Uberlebenden Ehegatten das Vermdgen ungeschutzt zu er-
halten, hat sie sich mit dem Tod des letztversterbenden
Ehegatten erledigt. Es besteht kein Grund mehr, in einer
Geltendmachung des Pflichtteils ein zum Ausschluss von
der Erbfolge liegendes Pflichtteilsverlangen zu erblicken.4
Die Auslegung der letztwilligen Verflgung wird jedoch haufig
ergeben, dass auch ein Pflichtteilsverlangen nach dem Tod
des Uberlebenden Ehegatten die Pflichtteilsstrafklausel akti-
viert. Denn regelméBig soll die Pflichtteilsstrafklausel zu-
gleich verhindern, dass ein Abkdmmling doppelt beginstigt
wird und sich damit eine bessere Stellung als die anderen
Schlusserben verschafft.’s Gegen die Anwendung der
Pflichtteilsstrafklausel kdnnte man zumindest im Fall des
klassischen Ehegattentestaments und der Schlusserbein-
setzung der gemeinsamen Kinder anfiihren, dass es auch
den anderen Abkdmmlingen moglich ist, ihren Pilichtteil
nach dem Erstversterbenden zu verlangen und auf diesem
Wege mit den anderen Schlusserben gleichzuziehen. Dies
ist jedoch nicht unbedingt gewahrleistet. Denn wenn ein
Pflichtteilsberechtigter den Anspruch erst sehr kurz vor Ab-
lauf der Verjahrungsfrist geltend macht, konnten die ande-
ren Pflichtteilsberechtigten mit inrem Pflichtteilsverlangen zu
spat kommen.16

Nach Auffassung des BGH kann die Pflichtteilsstrafklausel
nach dem Tod des Uberlebenden Ehegatten sogar dann
noch verwirkt werden, wenn der geltend gemachte Pflicht-
teilsanspruch verjahrt ist.’” Dem ist jedoch nicht zu folgen. '8
Es bleibt den Erben unbenommen, die Einrede der Verjah-
rung zu erheben. Zu den Erben zahlen nach dem Tod des
Letztversterbenden auch die anderen Abkdmmlinge, um
deren Gleichbehandlung es dem Erblasser ging. Bis zur Tei-
lung des Nachlasses kann jeder einzelne Erbe im Rahmen
der Gesamthandsklage (§ 2059 Abs. 2 BGB) die Einrede
der Verjahrung erheben.’ Dies gilt auch nach der Teilung

des Nachlasses (§§ 2058, 425 Abs. 1 und 2 BGB).20

14 Vgl. OLG Zweibrlcken, Beschluss vom 30.10.1998, 3 W
116/98, ZEV 1999, 108, 109; Firsching/Graf, Nachlassrecht,
10. Aufl. 2014, Rdnr. 1.221; Olshausen, DNotZ 1979, 707,
719.

15  Olshausen, DNotZ 1979, 707, 719; jurisPK-BGB/Reymann,
§ 2269 Rdnr. 207; vgl. auch J. Mayer, MittBayNot 1996, 80.

16 In diese Richtung auch Keim, NJW 2007, 974, 975.

17 BGH, Urteil vom 12.7.20086, IV ZR 298/03, NJW 2006, 3064
Rdnr. 16; ebenso jurisPK-BGB/Reymann, § 2269 Rdnr. 208.

18 Ablehnend auch BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand: 15.6.2017,
§ 2269 Rdnr. 45; Fischer, ZEV 2006, 503; Keim, NJW 2007,
974, 975; Staudinger/Kanzleiter, Neub. 2014, § 2269
Rdnr. 58b.

19  Wendt, notar 2016, 363 Fn. 82.
20 Vgl. Keim, NJW 2007, 974, 976.
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b) Anordnung einer Nacherbfolge

Kann die Bedingung fur den Verlust der Erbenstellung noch
nach dem Tod des Letztversterbenden eintreten, ist der
Erbe unter einer aufldsenden Bedingung eingesetzt (vgl.
§ 2075 BGB). Da die Bedingung nicht riickwirkend auf den
Erbfall die erbrechtliche Lage verandern kann, wirkt sie nur
ex nunc. Der Pflichtteilsberechtigte ist nur Vorerbe; mit dem
Pflichtteilsverlangen kommt es zum Eintritt des Nacherb-
falls.2? Die Situation stellt sich &hnlich wie im Falle einer
Wiederverheiratungsklausel dar:22 Hier geht die herrschende
Meinung davon aus, dass der Uberlebende Ehegatte auf-
|6send bedingter Vollerbe und aufschiebend bedingter Vor-
erbe ist.23 Diesen Gedanken wird man auch auf die Pflicht-
teilsstrafklausel Ubertragen konnen. Richtigerweise kann die
Bedingung aus den oben genannten Griinden aber nur in-
nerhalb der Verjahrungsfrist des Pflichtteilsanspruchs eintre-
ten. Ist der Anspruch auf den Pflichtteil im Zeitpunkt des
Todes des Letztversterbenden bereits verjahrt, wird der
Erbe Vollerbe. Lauft die Verjahrung nach dem Tod des Letzt-
versterbenden ab, kann die Bedingung nicht mehr eintreten;
der Erbe wird ab diesem Zeitpunkt endgultiger Vollerbe.

4. Auflésend bedingte Enterbung

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Erwagungen stellt
sich die Frage, warum sich die Lage bei der vom OLG Stutt-
gart entschiedenen Konstellation einer aufldsend bedingten
Enterbung anders darstellen sollte.

Dem OLG Stuttgart ist darin zuzustimmen, dass die gesetz-
lichen Erben inhr Erbrecht nicht mehr rickwirkend verlieren
koénnen, wenn sie den Pflichtteil nach dem Tod des letztver-
sterbenden Ehegatten geltend machen. Die gesetzliche Er-
benstellung muss im Zeitpunkt des Todes feststehen.24
Von diesem Grundsatz besteht nur in wenigen, gesetzlich
ausdrucklich zugelassenen Fallen eine Ausnahme, in denen
das BGB eine Ruckwirkung des Verlusts der Erbenstellung
zuldsst (zum Beispiel im Fall einer Ausschlagung oder An-
fechtung der Ausschlagung oder der Annahme).

In den Féllen der gewillktrten Erbfolge besteht die Moglich-
keit, Uber die Auslegung des Testaments die vom Erblasser
eingesetzten Erben als Vor- und Nacherben anzusehen.
Dieser Weg ist jedoch im Falle der bloBen Enterbung zumin-
dest prima facie versperrt: Denn der Erblasser hat keine
Erbeinsetzung vorgenommen, die sich als Anordnung einer
Nacherbfolge auslegen lieBe. Allerdings hatte man im Fall
des OLG Stuttgart das Testament moglicherweise so ausle-

21 OLG Zweibrticken, Beschluss vom 30.10.1998, 3 W 116/98,
ZEV 1999, 108, 109; OLG Stuttgart, Beschluss vom
9.11.1978, 8 W 507/78, OLGZ 1979, 52, 54; ahnlich Keim,
NJW 2007, 974, 975.

22 BGH, Urteil vom 12.7.2006, IV ZR 298/03, NJW 2006, 3064
Rdnr. 11.

23 Fischer, ZEV 2006, 504; so die Rspr. zu Wiederverheiratungs-
klauseln, vgl. BGH, Beschluss vom 6.11.1985, IVa ZB 5/85,
DNotZ 1986, 541, 544; a. A. Vblzmann, RNotZ 2012, 1, 7 ff.

24 Zur fehlenden Moglichkeit der Genehmigung eines Erbverzichts
nach dem Eintritt des Todes des Uberlebenden siehe BGH, Ur-
teil vom 7.12.1977, IV ZR 20/76, NJW 1978, 1159; BeckOGK-
BGB/Everts, Stand: 1.8.2017, § 2347 Rdnr. 4.
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gen mussen, dass es eine aufschiebend bedingte Nacher-
beneinsetzung der gesetzlichen Erben der Erblasserin (vgl.
§ 2104 Satz 1 BGB) unter Ausschluss des den Pflichtteil
verlangenden Abkodmmlings und seines Stammes?> enthalt.
Denn auch im Fall einer Enterbung kann es dem Erblasser
genauso wie bei einer Schlusserbeinsetzung darauf ankom-
men, eine Gleichbehandlung der Kinder zu gewahrleisten.
Wenn sich dieser Wunsch nicht Uber eine rickwirkende Ent-
erbung erreichen lasst, muss im Wege der erganzenden
Testamentsauslegung (vgl. §§ 133, 2084 BGB) nach dem
mutmaBlichen Erblasserwillen geforscht und nach einer
Gestaltung gesucht werden, die dem Erblasserwillen Rech-
nung tragt. Diese Gestaltung hatte man im vorliegenden
Fall in einer aufldsend bedingten Schlusserbeinsetzung und
einer aufschiebend bedingten Nacherbeneinsetzung der
nicht den Pflichtteil verlangenden gesetzlichen Erben erbli-
cken kdnnen. Alternativ hatte man auch erwagen konnen,
dass sich der gesetzliche Erbe die Hohe des Pflichtteils
nach dem Letztversterbenden auf seinen Erbteil anrechnen
lassen muss.26 Der Sache nach wirde es sich dann um ein
aufschiebend bedingtes quotales Verméchtnis in Hohe der
Halfte des gesetzlichen Erbteils des den Pflichtteil verlan-
genden Miterben zugunsten der anderen gesetzlichen Er-
ben handeln.

5. Fazit

Dem OLG Stuttgart ist darin zuzustimmen, dass eine Enter-
bung (§ 1938 BGB) nicht unter einer nach dem Tod des
Erblassers eintretenden Bedingung stehen kann. Allerdings
hatte der Fall Anlass zu einer genaueren Ermittlung des
Willens der Erblasserin und einer erganzenden Testaments-
auslegung geboten.

25 Vgl. zur Auslegung einer Pflichtteilsstrafklausel dahin gehend,
dass in der Regel der gesamte Stamm von der Erbfolge ausge-
schlossen ist, BayObLG, Beschluss vom 20.1.2004, 1 Z BR
134/02, MittBayNot 2005, 50, 51.

26 BGH, Urteil vom 12.7.20086, IV ZR 298/03, NJW 2006, 3064
Rdnr. 20.

15. Unwirksame Zustellung des Wider-
rufs eines gemeinschaftlichen Testaments
OLG Koblenz, Urteil vom 29.6.2017, 1 U 1238/16

ZPO § 286 Abs. 1, § 529 Abs. 1 Nr. 1

GVGA §§ 13, 16 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Der Widerruf eines gemeinschaftlichen Testaments be-
findet sich nach einer vom Erklarenden nicht zu verant-
wortenden unwirksamen Zustellung (einer beglaubigten
Abschrift) weiterhin ,,auf dem Weg“ zum Erklarungs-
empfanger, solange der Zustellungsauftrag (einer Aus-
fertigung) vom Auftraggeber nicht als abgeschlossen
betrachtet wird. Daher kann durch alsbaldige nachfol-
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gende Zustellung einer Ausfertigung der Widerruf noch
wirksam erklért werden.

SACHVERHALT:

1 |. Die Klager und Berufungsklager verfolgen gegenutber dem be-
klagten Land einen Anspruch aus Amtshaftung, weil sie infolge einer
Pflichtverletzung des Streithelfers (Gerichtsvollzieher) nicht Erben ge-
worden seien.

2 Der Erblasser A, geboren 1927, hatte mit seiner Ehefrau ein wech-
selseitiges Testament mit gegenseitiger Erbeinsetzung beurkunden
lassen. Im Juni 2012 trennte sich der Erblasser von seiner Ehefrau.
Am 25.9.2012 lieB3 er dann den Widerruf des gemeinschaftlichen Tes-
taments notariell beurkunden und beantragte zugleich die Erteilung
einer Ausfertigung der Urkunde an Rechtsanwaltin P zum Zwecke der
Zustellung an seine Ehefrau. (...)

3 Gleichfalls am 25.9.2012 errichtete der Erblasser ein Testament
und setzte die Klager zu alleinigen und unbeschrankten Erben ein.

4 Mit Schreiben vom 27.9.2012 Ubersandte das Notariat die Ausfer-
tigung der notariellen Urkunde, in welcher der Widerruf erklart wor-
den war, an die Rechtsanwaltskanzlei K. Das Schreiben ging dort am
1.10.2012 ein. Mit Schreiben vom 1.10.2012 Ubersandte Rechtsan-
waéltin P die Ausfertigung der notariellen Urkunde zum Zwecke der
Zustellung an die Gerichtsvollzieherverteilerstelle. (...)

5 Am 1.10.2012 verstarb sodann der Erblasser.

()

7 Am 10.10.2012 erfolgte dann die Zustellung einer beglaubigten
Abschrift der notariellen Urkunde, in welcher der Widerruf des Tes-
taments erklart worden war. Der Streithelfer Ubersandte die Zustel-
lungsurkunde nach Eingang der Kanzlei K. Am 25.10.2012 wurde
dem Streithelfer von der Kanzlei K der Auftrag erteilt, die Ausfertigung
der notariellen Urkunde an die getrennt lebende Ehefrau des mitt-
lerweile verstorbenen Erblassers zuzustellen. (...) Die Zustellung der
Ausfertigung erfolgte am 28.10.2012.

()

8 Den Klagern wurde nach dem Tod des Erblassers kein Erbschein
erteilt.

()

AUS DEN GRUNDEN:

20 II. Die form- und fristgerecht eingelegte Berufung erweist
sich als unbegrindet.

21 1. Den Klagern ist es nicht gelungen, eine Amtspflichtver-
letzung des Streithelfers nachzuweisen.

22 Nach den allgemeinen Darlegungs- und Beweislastgrund-
satzen sind die Klager fur das Vorliegen der anspruchsbegrin-
denden Tatsachen, und damit hier fur das Vorliegen einer
Amtspflichtverletzung, darlegungs- und beweisbelastet. Der
Nachweis ihrer Behauptung, der Streithelfer habe in eigen-
mé&chtiger Abanderung oder fehlerhaften Ausfuhrung des ur-
sprunglichen Zustellungsauftrages lediglich eine beglaubigte
Abschrift statt der Ausfertigung der notariellen Urkunde zuge-
stellt, ist ihnen nicht gelungen.

()

35 2. Da der geltend gemachte Anspruch der Klager bereits
am Erfordernis einer Amtspflichtverletzung scheitert, kénnen
sowohl die Frage einer Drittbezogenheit der als verletzt gertig-
ten Amtspflicht wie auch die der anderweitigen Ersatzmdglich-
keit dahinstehen.

Ausgabe 4/2018

36 Soweit das LG einen Schaden der Klager verneint hat, da
diese Erben geworden seien, merkt der Senat an, dass er die
Einschatzung, dass hier unter Berlcksichtigung der héchst-
richterlichen Rechtsprechung am 28.10.2012 eine wirksame
Zustellung des Widerrufs erfolgt sein konnte, teilt.

37 MaBgeblich daflr, ob nach dem Tod des Erklarenden der
Widerruf eines gemeinschaftlichen Testaments noch wirksam
zugestellt werden kann, ist, dass der Widerrufende zu Leb-
zeiten alles daflr getan hat, dass seine Willenserklarung
dem Erklarungsempfanger zugeht — sie sich bei seinem Tod
also ,auf dem Weg"“ zum Erklarungsempfanger befindet — und
die Zustellung alsbald nachfolgt (BGH, Beschluss vom
19.10.1967, Il ZB 18/67, juris). Mit Blick auf die Interessen-
lage des Erkldrungsempfangers wurde dabei das zeitliche
Element des ,alsbald unter dem Gesichtspunkt des Vertrau-
ensschutzes dahin gefasst, dass die Zustellung der Ausfer-
tigung zumindest so rechtzeitig erfolgen muss, dass der Er-
klarungsempfanger seinerseits die Bindungswirkung durch
Ausschlagung der Erbschaft noch aufheben kann (BGH,
a.a. 0.).

38 Nach MaBgabe dessen hatte der Erblasser hier, sofern er
vor seinem Tod Rechtsanwaltin P entsprechend seines in § 3
der Urkunde vom 25.9.2012 niedergelegten Willens Zustel-
lungsauftrag erteilt haben sollte, von seiner Seite alles Erfor-
derliche getan, damit der Widerruf des gemeinschaftlichen
Testaments seiner Ehefrau zugeht. Die Zustellung der Ausfer-
tigung der notariellen Urkunde am 28.10.2012 ware auch,
worauf der Einzelrichter zutreffend verweist, noch wahrend der
laufenden Ausschlagungsfrist erfolgt, die frlhestens am
1.10.2012 begonnenen hatte. Damit hatte die am 28.10.2012
bewirkte Zustellung der Ausfertigung alle Voraussetzungen
einer wirksamen Zustellung erflllt, es sei denn sie hatte sich,
woran die Klager in ihrer Argumentation anknlpfen, zu diesem
Zeitpunkt infolge der (unwirksamen) ersten Zustellung nicht
mehr ,auf dem Weg“ zum Erklarungsempfanger befunden,
weil der Zustellvorgang zuvor als abgeschlossen betrachtet
worden ware. Letzteres ist hier nach Auffassung des Senates
aber nicht der Fall.

39 Die vorliegende Fallgestaltung unterscheidet sich insoweit,
worauf das LG zutreffend verweist, maBgeblich von den Ent-
scheidungen des BGH vom 19.10.1967 (lll ZB 18/67) und des
OLG Hamm vom 16.7.1991 (NJW-RR 1991,1480). Gegen-
stand jener Entscheidungen waren Sachverhalte, bei denen
jeweils noch zu Lebzeiten des Erklarenden zunachst nur eine
beglaubigte Abschrift des Widerrufs zugestellt worden war und
sich zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers die Willenserkla-
rung nicht mehr ,auf dem Weg* zum Erklarungsempfanger be-
fand, weil zu diesem Zeitpunkt niemand mehr an die Zustellung
der Widerrufserklarung dachte (BGH, a. a. O. Rdnr. 26; OLG
Hamm, NJW-RR 1991, 1480, 1481). Hier verstarb der Erblas-
ser jedoch vor der ersten Zustellung, also wahrend des laufen-
den Zustellvorgangs, und lag von Seiten seiner Bevollméachtig-
ten eine durchgehende Befassung mit der Zustellung der
Willenserklarung vor. Die Zustellung war seitens Rechtsanwaltin
P, soweit erkennbar, nach der ersten Zustellung nicht als abge-
schlossen behandelt worden. Bei dieser Sachlage erscheint die
zweite Zustellung am 28.10.2012 wirksam.

()
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ANMERKUNG:

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

Das Urteil wirft erneut ein Schlaglicht auf die Frage, in wel-
cher Form ein einseitiger Widerruf beim gemeinschaftlichen
Testament bzw. der Rucktritt vom Erbvertrag beim anderen
Ehegatten bzw. Vertragspartner zugehen muss. Die Wider-
rufs- bzw. RUcktrittserklarung selbst bedarf nach § 2271
Abs. 1, § 2296 Abs. 2 BGB notarieller Beurkundung. Fir die
einseitige, empfangsbedUrftige Willenserklarung gilt § 130
Abs. 1 BGB. Sie wird mit dem Zugang bei dem Ublicher-
weise bei Beurkundung des Widerrufs bzw. Rucktritts ab-
wesenden Erklarungsempfanger wirksam.! Dieser Zugang
kann nicht mittels der Originalurkunde erfolgen, da diese
nach § 45 Abs. 1 BeurkG beim Notar verbleibt.

Nach der eindeutigen Rechtsprechung des BGH? und der
Obergerichtes flhrt nur der Zugang einer Ausfertigung der
Widerrufs- bzw. Rucktrittsurkunde zur Wirksamkeit.4 Daran
wird kritisiert, dass ein verntinftiger Grund, den Zugang einer
Ausfertigung zu verlangen, nicht bestehe.5 Zutreffend daran
ist, dass wegen § 130 Abs. 1 BGB MaBstab der Frage, in
welcher Form der Zugang erfolgen muss, allein das materi-
elle Recht sein kann. Die Erforderlichkeit des Zugangs einer
Ausfertigung kann sich allenfalls aus dem Formerfordernis
fur die Erklarung selbst ergeben. Das Formerfordernis der
§ 2271 Abs. 1, § 2296 Abs. 2 BGB dient neben dem Uber-
eilungsschutz und der Beratung fir den Erklarenden auch
der Rechtssicherheit und Beweisbarkeit fur den anderen
Ehegatten bzw. Vertragspartner.6 Es kommt darauf an, dass
dieser beurteilen kann, ob der Widerruf bzw. Rucktritt wirk-
sam ist, um ggf. durch eigene letztwillige Verfligung reagie-

1 Die Ubermittlung selbst ist nicht formbediirftig, muss also ins-
besondere nicht beurkundet werden, DNotl-Gutachten
Nr. 143366.

2 BGH, Beschluss vom 19.10.1967, Il ZB 18/67, DNotZ 1968,
360; BGH, Urteil vom 28.9.1959, Il ZR 112/58, DNotZ 1960,
260; BGH, Urteil vom 22.1.1981, IVa ZR 90/80, NJW 1981,
2299. Dabei gibt der BGH in den angegebenen Entscheidun-
gen keine weitere Begrindung als dass nur die Ausfertigung
denselben &ffentlichen Glauben tragt wie die Urschrift.

3  Zuletzt OLG Hamm, Beschluss vom 28.10.2014, 15 W 14/14,
NJW-RR 2015, 524; OLG Karlsruhe, Urteil vom 7.3.2012, 15U
105/11, juris; OLG Zweibrlcken, Beschluss vom 18.4.2005, 3
W 15/05, FamRZ 2006, 447 und Rdnr. 37 der besprochenen
Entscheidung.

4 Zustimmend MinchKomm-BGB/Musielak, 7. Aufl. 2017,
§ 2271 Rdnr. 8.

Staudinger/Kanzleiter, Neub. 2014, § 2296 Rdnr. 8.

Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl. 2003, § 2271 Rdnr. 8. Unzutr.
demgegenuber Moussa, Das Dogma vom formgerechten Zu-
gang, 2016, S. 223 f., der den Zweck der notariellen Form
darin sieht, den Widerruf zu erschweren (,Erschwerungsfunk-
tion*), woraus er folgert, der Zugang sogar einer einfachen Ab-
schrift mUsse ausreichen, wenn die Hurde der Beurkundung
einmal genommen sei. Daran ist schon die Pramisse, dass das
Erfordernis notarieller Beurkundung stets zu einer Erschwerung
fUhrte, falsch.
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ren zu kdnnen.” Der Empfanger soll Sicherheit Uber seine
wiedererlangte Testierfreineit haben und den Wegfall seiner
eigenen bindenden Verflgung auch beweisen kdnnen.®
Dementsprechend ist der Rechtsprechung dahin gehend zu
folgen, dass der Zugang einer einfachen Abschrift oder eine
Mitteilung des Widerrufs bzw. RUcktritts per Fax, E-Mail
oder gar (fern-)mUundlich nicht ausreichen kénnen.?

Entscheidungserheblich wird die Frage der Form der zuge-
gangenen Erklarung aber haufig deshalb, weil der Erkla-
rende meist Beweisschwierigkeiten beim Zugang der Wil-
lenserklarung nach § 130 Abs. 1 BGB vermeiden und
deshalb von vornherein den Zugang beim Empfanger durch
Zustellung durch den Gerichtsvollzieher ersetzen will, § 132
Abs. 1 BGB. In der besprochenen Entscheidung Ubergab
der Notar auftragsgemaB die Ausfertigung der Rechtsan-
waltin des Beteiligten, da diese die Zustellung veranlassen
wollte. Der Gerichtsvollzieher vermerkte wie sonst bei der
Parteizustellung nach §§ 191 ff. ZPO auf der ihm UGbermittel-
ten Ausfertigung die Daten der Zustellung und stellte dem
Empfanger eine von ihm gefertigte beglaubigte Abschrift
zu.’0 Dabei darf man sich fragen, welche Erkenntnismog-
lichkeit dem Erklarungsempfanger eigentlich geraubt wird.
Denn die Errichtung der Urkunde beweist auch die be-
glaubigte Abschrift. Den Fortbesitz der Urkunde muss der
Erklarungsempfanger (anders als zum Beispiel bei einer
Vollimacht oder einem Vollstreckungstitel) hier nicht bewei-
sen.’ Die Antwort liefert aber das Gesetz selbst. Nur die
Ausfertigung genieB3t die volle Beweiskraft des § 415 ZPO.
Die Beweiskraft der beglaubigten Abschrift einer dffentlichen
Urkunde ist, wie § 435 ZPO zeigt, beschrankt. Es ist also
zumindest formell konsequent, dem Erklarungsempfanger
die beste Moglichkeit einzurdumen, die Wiedererlangung
des hohen Guts seiner Testierfreiheit auch zu beweisen.

Noch nicht auseinandergesetzt hat sich die Rechtspre-
chung und auch die besprochene Entscheidung aber mit
dem Einwand von Weidlich. Er gibt zu bedenken, dass die
Vorschriften Uber die Parteizustellung in §§ 191 ff. ZPO neu
gefasst wurden'2 und stérker noch als die alten §§ 169 ff.
ZPO von dem Konzept getragen sind, dass die Zustellung
mittels Ubergabe einer durch den Gerichtsvollzieher gefer-
tigten oder bereits durch den Auftraggeber mit Ubergebe-
nen beglaubigten Abschrift erfolgt. Tatsachlich sehen

§§ 193, 194 ZPO ihrem Wortlaut nach die Zustellung durch

7 Palandt/Weidlich, 77. Aufl. 2018, § 2271 Rdnr. 3. Abl. OLG

Karlsruhe, Urteil vom 7.3.2012, 15 U 105/11, juris, wonach die
Kenntnis des Erklarungsempfangers nicht maBgeblich sei, weil
sich bereits aus dem Wort ,zugeht” in § 130 Abs. 1 BGB er-
gebe, dass eine Ausfertigung zugehen muss (ein blanker Zirkel-
schluss).

8  Nomos-Kommentar-BGB/Mssig, 4. Aufl. 2014, § 2271

Rdnr. 11.

9  Reimann/Bengel/Mayer/Mayer, Testament und Erbvertrag,

6. Aufl. 2015, S. 861.
10 Rdnr. 2, 4, 7 der besprochenen Entscheidung.

11 Unter anderem deswegen wollte KG, Beschluss vom
22.6.1961, 1 W 624/61, DNotZ 61, 603 noch den Zugang
einer beglaubigten Ablichtung ausreichen lassen.

12 Gesetz zur Reform des Verfahrens bei Zustellungen im gericht-
lichen Verfahren vom 25.6.2001, BGBI. 2001 |, S. 1206.
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Ubergabe der an den Gerichtsvollzieher bergebenen Ur-
schrift oder Ausfertigung nicht vor. Vollkommen zu Recht
stellt Weidlich daher die Frage, ob sich am Erfordernis des
Zugangs einer Ausfertigung wird festhalten lassen, wenn die
Zustellung einer Ausfertigung vom Gesetz gar nicht vorge-
sehen ist.13

Eine Anderung der Rechtsprechung ist gleichwohl eher
unwahrscheinlich, da das Erfordernis des Zugangs der Aus-
fertigung wie gesehen mit dem Formzweck der § 2271
Abs. 1, § 2296 Abs. 2 BGB und damit dem materiellen
Recht zu begrinden ist. Geanderte Verfahrensvorschriften
berthren die Rechtsprechung in diesem Punkt nur sekun-
dar.’4 Zudem waére eine Rechtsprechungsanderung an die-
ser Stelle ein Bruch mit der Tendenz der Rechtsprechung,
dass beurkundungs- und empfangsbedurftige Erklarungen
allgemein in Ausfertigung zugehen mussen. > Ob man daher
nicht vielmehr dazu Ubergehen wird, § 193 ZPO teleolo-
gisch so auszulegen, dass der Gerichtsvollzieher die ihm
Ubergebene Ausfertigung zustellen kann,¢ bleibt abzuwar-
ten.

Das von Brockmann empfohlene Vorgehen fur den Notar
(Ubergabe von zwei Ausfertigungen an den Gerichtsvollzie-
her mit Hinweis auf die zwingende Zustellung einer
Ausfertigung)!” ist daher weiterhin anzuraten. Wenn dann
noch etwas schiefgeht und der Gerichtsvollzieher eine be-
glaubigte Abschrift zustellt, der Notar dies aber sogleich
erkennt und moniert, bestatigt die besprochene Entschei-
dung immerhin die Gangbarkeit eines Auswegs: Solange
der Zustellvorgang noch nicht als abgeschlossen betrachtet
wurde, kann die fehlerhafte Zustellung durch erneute Zustel-
lung einer Ausfertigung auch nach Ableben des Erklarungs-
empfangers noch geheilt werden.8

13 Palandt/Weidlich, § 2271 Rdnr. 5; Weidlich in FS 75. Aufl. Pa-
landt, 2016, S. 60; Weidlich, ZEV 2017, 715, 716 (Anm. zum
hier besprochenen Urteil); Brockmann, MittBayNot 2015, 101,
105.

14 Zu den alten Zustellungsvorschriften BGH, Urteil vom 7.6.1995,
VIl ZR 125/94, BGHZ 130, 71: Der ,Hinweis [...] auf § 170
ZPQ [...] geht fehl, da diese Vorschrift nur das Verfahren der
Zustellung, nicht aber die materiellrechtliche Frage, in welcher
Form eine Urkunde zuzustellen ist, regelt*.

15 Fir beurkundete Erklarungen so allgemein BGH, Urteil vom
7.6.1995, VIIl ZR 125/94, BGHZ 130, 71 und Palandt/Ellenber-
ger, § 132 Rdnr. 2. Wegen BGH, Urteil vom 28.1.1993, IX ZR
259/91, BGHZ 121, 224 ist sogar zweifelhaft, ob der Zugang
einer beglaubigten Abschrift bei Erklarungen, die der Schrift-
form bedurfen, ausreicht.

16 MUnchKomm-ZPO/Héublein, 5. Aufl. 2016, § 192 Rdnr. 5.
17 Brockmann, MittBayNot 2015, 101, 108 f.

18 Rdnr. 37-39 der besprochenen Entscheidung; jurisPK-BGB/
Reymann, 8. Aufl. 2017, § 2271 Rdnr. 20.2.
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HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

16. Missbrauch der Vertretungsmacht bei
Vornahme eines Insichgeschéfts durch den
nicht von den Beschréankungen des § 181
BGB befreiten GmbH-Geschéftsfuhrer

BGH, Urteil vom 18.10.2017, | ZR 6/16 (Vorinstanz:
OLG Karlsruhe, Urteil vom 9.12.2015, 6 U 67/14)

BGB § 166 Abs. 1, § 181
GmbHG § 37 Abs. 2

LEITSATZ:

Eine unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs der Ver-
tretungsmacht anzunehmende Unwirksamkeit eines von
einem einzelvertretungsberechtigten GmbH-Geschéfts-
fUhrer vorgenommenen Insichgeschafts gemas § 181
BGB, das zur Erfiillung einer Verbindlichkeit der GmbH,
jedoch unter VerstoB3 gegen im Innenverhéltnis zur
GmbH bestehende Beschrankungen erfolgt, setzt vor-
aus, dass das Insichgeschaft fir die vertretene GmbH
nachteilig ist.

SACHVERHALT:

1 Die Klagerin, eine GmbH, betrieb unter der Firma ,media control
GmbH* ein Marktforschungsunternehmen. Sie war auf dem Gebiet
der Chart-Erstellung und -Vermarktung sowie der Marktforschung
in den Bereichen Musik, Kino, Buch, Video und PC tatig. Die Kla-
gerin war Inhaberin der (...) eingetragenen Wortmarke Nr. 2087287
,Media Control“ sowie einer weiteren Wortmarke ,Media Control*
Nr. 39612483 (...). AuBerdem war die Klagerin Inhaberin der (...)
registrierten IR-Marke Nr. 669096 ,media control.

2 Alleiniger Gesellschafter der Klagerin war zunachst der Beklagte
zu 2. Beginnend im Jahr 2003 verkaufte der Beklagte zu 2 schrittwei-
se seine Geschaftsanteile an Unternehmen der G-Gruppe. Da er trotz
der Ubertragung der Geschéftsanteile die Kontrolle (iber das Zeichen
,media control“ behalten wollte, kamen der Beklagte zu 2 und die
G-Gruppe im Rahmen der Verhandlungen Uber die Anteilstibertra-
gung Uberein, die Marken vor Vollzug des Unternehmenserwerbs aus
der Klagerin herauszuldsen und auf den Beklagten zu 2 oder eine von
ihm beherrschte Gesellschaft zu Ubertragen; die Klagerin sollte die
Marken aber weiterhin nutzen durfen.

3 Vor diesem Hintergrund schlossen der Beklagte zu 2 und die
Klagerin, letztere vertreten durch ihre alleinvertretungsberechtigte,
jedoch nicht von den Beschrankungen des § 181 BGB befreite Ge-
schéftsfihrerin A am 26.8.2003 einen Markenlizenzvertrag, in dem
der Beklagte zu 2 der Klagerin an den Klagemarken ein ,ausschlief3-
liches, zeitlich nicht begrenztes und kostenloses Recht* fUr den
Chart-Bereich einraumte. Fiir den Fall der Ubertragung der Marken
nicht auf den Beklagten zu 2, sondern auf eine von ihm beherrschte
Gesellschaft, verpflichtete sich der Beklagte zu 2, unverziglich alle
MaBnahmen zu ergreifen, damit diese Gesellschaft einen den Bedin-
gungen des Vertrags entsprechenden Markenlizenzvertrag mit der
Klagerin abschloss.

4 In der Folgezeit sind die Marken der Klagerin auf die Beklagte zu 1,
eine vom Beklagten zu 2 beherrschte GmbH & Co. KG Ubertragen
worden. Neben dem Beklagten zu 2 war zu dieser Zeit Frau A einzel-
vertretungsberechtigte und von den Beschrankungen des § 181 BGB
befreite Geschaftsfuhrerin der Komplementar-GmbH der Beklagten
zu 1. Ein schriftlicher Markenlizenzvertrag zwischen der Beklagten
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zu 1 und der Klagerin wurde in der Folgezeit nicht abgeschlossen.
Die Klagerin benutzte das streitige Zeichen ,media control” allerdings
Uber einen Zeitraum von rund zehn Jahren mit Wissen und Duldung
der Beklagten. Sie hat geltend gemacht, diese Nutzung sei auf der
Grundlage eines im Jahr 2005 konkludent zwischen der Beklagten
zu 1 und der Kl&gerin abgeschlossenen Markenlizenzvertrags erfolgt
(Markenlizenzvertrag 2005), der inhaltlich dem zwischen dem Beklag-
ten zu 2 und der Klagerin abgeschlossenen Markenlizenzvertrag aus
dem Jahr 2003 (Markenlizenzvertrag 2003) entspreche.

5 Die im Jahr 2003 begonnene schrittweise VerduBerung der Ge-
schaftsanteile vom Beklagten zu 2 an die G-Gruppe endete mit der
Ubertragung der letzten Anteile im Februar 2013. Im Anschluss da-
ran begann die Beklagte zu 1, in Konkurrenz zur Klagerin zu treten.
Beginnend mit dem 18.7.2013 hat die Beklagte zu 1 mehrere auBer-
ordentliche, hilfsweise fristgemaBe Kindigungen des Markenlizenz-
vertrags ausgesprochen (...). Zum 15.11.2013 ist der Beklagte zu 2
als MitgeschaftsfUhrer und Kommanditist aus der Beklagten zu 1
ausgeschieden. Einzige Kommanditistin und alleinige Geschaftsfih-
rerin der personlich haftenden Gesellschafterin der Beklagten zu 1 ist
seither Frau A.

AUS DEN GRUNDEN:

9 A. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagte
zu 1 sei Inhaberin der Klagemarken. Ein zwischen ihr und der
Klagerin konkludent geschlossener Markenlizenzvertrag sei
wirksam gekundigt worden. Zur Begriindung hat es ausge-
fUhrt:

10 (...) Die Ubertragung der Marken durch Frau A auf die Be-
klagte zu 1 im Wege des Insichgeschéfts sei wirksam. Die
Ubertragung sei zur Erfiillung der sich aus dem Anteilskaufver-
trag ergebenden Verpflichtung der Klagerin erfolgt, die Klage-
marken an den Beklagten zu 2 oder — nach dessen Wahl — an
eine von ihm beherrschte Gesellschaft zu Ubertragen. Die
Ubertragung sei auch wirksam. Frau A sei im AuBenverhaltnis
zur Alleinvertretung der Klagerin berechtigt gewesen. Fur eine
Unwirksamkeit unter dem Gesichtspunkt des kollusiven Zu-
sammenwirkens mit dem Beklagten zu 2 Iagen keine Anhalts-
punkte vor. Ein Missbrauch der Vertretungsmacht sei ebenfalls
nicht gegeben. Ein solcher Missbrauch setzte bei einem im
Streitfall vorliegenden Insichgeschaft ein Handeln zum Nach-
teil des Vertretenen voraus. Daran fehle es, weil die Marken-
Ubertragung in Erflllung einer Verbindlichkeit der Klagerin er-
folgt sei.

11 Uber die Nutzung der Klagemarken sei allerdings zwischen
der Klagerin und der Beklagten zu 1 jedenfalls konkludent im
Jahr 2005 ein Lizenzvertrag zustande gekommen, der inhalt-
lich dem zwischen der Klagerin und dem Beklagten zu 2 am
26.8.2003 geschlossenen Markenlizenzvertrag entspreche.

()

12 B. Gegen diese Beurteilung wendet sich die Revision der
Klagerin ohne Erfolg.

19 aa) Das Berufungsgericht hat angenommen, der wirksa-
men Ubertragung der Klagemarken von der Klagerin an die
Beklagte zu 1 stehe nicht entgegen, dass diese Ubertragung
nach dem Vortrag der Kl&gerin durch die auf beiden Seiten
handelnde Frau A im Wege des Insichgeschafts vorgenom-
men worden sei. Frau A sei von 2003 bis Mitte 2013 einzel-
vertretungsberechtigte Geschaftsfihrerin der Klagerin und
auBerdem seit 2003 einzelvertretungsberechtigte Geschafts-
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fUhrerin der Komplementérin der Beklagten zu 1 gewesen. Der
Umstand, dass sie — anders als bei der Komplementarin
der Beklagten zu 1 — bei der Klagerin nicht von der Beschran-
kung des § 181 BGB befreit gewesen sei, habe nicht zur
schwebenden Unwirksamkeit der MarkenUbertragung ge-
fiihrt. Die Ubertragung sei ausschlieBlich in der Erfillung einer
Verbindlichkeit erfolgt. Aufgrund des Anteilskaufvertrags vom
24.6.2003 sei die Klagerin verpflichtet gewesen, die Klage-
marken an den Beklagten zu 2 oder — nach dessen Wahl — an
eine von ihm beherrschte Gesellschaft zu Ubertragen. Diese
Verpflichtung habe Frau A erflllt. Diese Beurteilung wird von
der Revision nicht angegriffen und lasst auch keinen Rechts-
fehler erkennen.

20 bb) Entgegen der Ansicht der Revision steht der Wirksam-
keit der Ubertragungsvereinbarung nicht entgegen, dass
Frau A als Geschéftsflhrerin der Klagerin zwar im AuBenver-
haltnis zur Alleinvertretung berechtigt war, die fur die vorlie-
gende MarkenUbertragung im Innenverhaltnis erforderliche
Zustimmung eines weiteren Geschéaftsfuhrers der Klagerin
vom Berufungsgericht aber nicht festgestellt worden ist. Das
Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass
eine eventuelle Beschrankung der Vertretungsmacht im Innen-
verhéltnis die Wirksamkeit der Markenubertragung unberthrt
gelassen hat.

21 (1) Frau A war im hier maBgeblichen Zeitraum einzelvertre-
tungsberechtigte Geschéftsfihrerin der Klagerin und damit
gemalB § 35 Abs. 1 GmbHG zur rechtsgeschaftlichen Vertre-
tung der Klagerin befugt. Der Umstand, dass sie aufgrund
einer Regelung im Geschéftsflhrerdienstvertrag der Zustim-
mung eines weiteren GeschéftsfUhrers bendtigte, wenn es —
wie im Streitfall — um den Abschluss eines Vertrags mit einer
Gesellschaft ging, an der der Beklagte zu 2 mehrheitlich betei-
ligt war, hatte geméaB § 37 Abs. 2 GmbHG keine rechtliche
Wirkung im AuBenverhaltnis zur Beklagten zu 1. Die Bestim-
mung des § 37 Abs. 2 GmbHG ist Ausdruck des Prinzips,
dass der Handelsverkehr auf dem Gebiet der rechtsgeschéft-
lichen und organschaftlichen Vertretungsbefugnis klare Ver-
haltnisse erfordert. Wer einen Vertrag mit der GmbH abschlie-
Ben will, braucht sich deshalb grundsatzlich nicht darum zu
kiimmern, ob der Geschéaftsfuhrer die sich aus dem Innenver-
haltnis ergebenden Schranken seiner Befugnis einhalt. Nach-
forschungen hiertiber sollen dem redlichen Geschaftsverkehr
erspart bleiben (vgl. BGH, Urteil vom 5.12.1983, Il ZR 56/82,
NJW 1984, 1461, 1462; Urteil vom 23.6.1997, Il ZR 353/95,
NJW 1997, 2678).

22 (2) Die im Interesse des Verkehrsschutzes angeordnete
rechtliche Unbeachtlichkeit von Beschrankungen der Vertre-
tungsbefugnis gegenuber dem Vertragspartner gilt jedoch
nicht ausnahmslos. Das Vertrauen des Geschéftspartners auf
den Bestand des Geschéfts ist vielmehr nicht schutzwirdig,
wenn er wei3 oder es sich ihm geradezu aufdrangen muss,
dass der Geschéaftsfihrer seine Vertretungsmacht miss-
praucht. In einem solchen Fall des Missbrauchs der Vertre-
tungsmacht kann er aus dem formal durch die Vertretungs-
macht des Geschéftsflhrers gedeckten Geschaft keine
vertraglichen Rechte oder Einwendungen herleiten (vgl. BGH,
NJW 1984, 1461, 1462; NJW 1997, 2678). Dabei ergibt sich
die Begrenzung des in § 37 Abs. 2 Satz 1 GmbHG zum Aus-
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druck kommenden Verkehrsschutzes allein aus der fehlenden
SchutzbedUrftigkeit des bdsglaubigen Geschaftspartners. Die
Versagung des Verkehrsschutzes unter dem Gesichtspunkt
des Missbrauchs der Vertretungsmacht setzt nicht zusétzlich
voraus, dass Geschaftsflhrer und Vertragspartner zum Nach-
teil der Gesellschaft handeln (vgl. BGH, Beschluss vom
10.4.20086, Il ZR 337/05, NJW 2006, 2776 Rdnr. 2 ).

23 (3) Entgegen der Ansicht der Revision sind diese Grund-
satze nicht uneingeschrankt auf die im Streitfall vorliegende
Konstellation anzuwenden, in der ein Insichgeschaft geman
§ 181 BGB in Rede steht.

24 Da es gemaB § 166 Abs. 1 BGB flr das Kennen und das
Kennenmussen nicht auf die Person des Vertretenen, sondern
auf die Person des Vertreters ankommit, ist bei einem auf bei-
den Seiten durch einen Vertreter abgeschlossenen Insichge-
schéaft aufseiten des Vertragspartners stets positive Kenntnis
von einem eventuellen Versto3 gegen interne Begrenzungen
der Vertretungsmacht des GeschéaftsfUhrers gegeben. In die-
sen Féllen ware bei einer uneingeschrankten Anwendung der
dargestellten Grundsatze des flr den Geschaftspartner offen-
sichtlichen Missbrauchs der Vertretungsmacht stets von einer
Unwirksamkeit auszugehen. Damit kdme allerdings in diesen
Fallen — entgegen der Wertentscheidung des § 181 BGB - ein
Insichgeschéaft auch dann nicht in Betracht, wenn es aus-
schlieBlich in der Erflllung einer die Gesellschaft treffenden
Verbindlichkeit besteht und daher die Gesellschaft ohnehin
nach Treu und Glauben gehalten ware, das schwebend un-
wirksame Geschéft entsprechend § 177 Abs. 1 BGB zu
genehmigen (Einrede des dolo agit qui petit quod statim
redditures est; vgl. BGH, Urteil vom 29.9.1989, V ZR 1/88,
BGHZ 108, 380, 384 f.; Palandt/Grineberg, BGB, 76. Aufl.,
§ 242 Rdnr. 52).

25 Dementsprechend setzt eine Unwirksamkeit eines Insich-
geschafts gemalB § 181 BGB unter dem Gesichtspunkt des
Missbrauchs der Vertretungsmacht nach standiger Recht-
sprechung des BGH voraus, dass das Insichgeschéft fir den
Vertretenen nachteilig ist (vgl. BGH, Urteil vom 25.2.2002, I
ZR 374/00, NJW 2002, 1488; Urteil vom 28.1.2014, Il ZR
371/12, WM 2014, 628 Rdnr. 10 m. w. N.; Palandt/Ellenber-
ger, a.a. 0., § 164 Rdnr. 14; Staudinger/Schilken, Neub. 2014,
§ 164 Rdnr. 93; Erman/Maier-Reimer, BGB, 14. Aufl., § 167
Rdnr. 71; Baumbach/Hueck/Zdliner/Noack, GmbHG, 21. Aufl.,
§ 37 Rdnr. 45 Fn. 108; MinchKomm-BGB/Schubert, 7. Aufl.,
§ 164 Rdnr. 212; vgl. auch Vedder, Missbrauch der Vertre-
tungsmacht, 2007, S. 119, der ein Handeln des Vertreters ent-
gegen den Interessen des Vertretenen fordert).

26 Von diesen Grundséatzen ist das Berufungsgericht zutref-
fend ausgegangen. Es hat mit Recht angenommen, dass ein
Missbrauch der Vertretungsmacht bei einem Insichgeschaft
ein Handeln zum Nachteil des Vertretenen voraussetzt.

27 Das Berufungsgericht ist auBerdem zutreffend davon aus-
gegangen, dass die Ubertragung der Marken auf die Beklagte
zu 1 die Klagerin nicht benachteiligte, weil die Ubertragung in
Erflllung einer Verbindlichkeit der Klagerin erfolgt sei. (...)

28 4. Die Beklagte hat die Bezeichnung ,media control“ im
Streitfall i. S. d. § 14 Abs. 2 MarkenG ohne Zustimmung des
Markeninhabers verwendet. Eine Zustimmung ergibt sich
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nicht aus einem zwischen der Beklagten zu 1 und der Klagerin
pbestehenden Markenlizenzvertrag. Das Berufungsgericht hat
rechtsfehlerfrei angenommen, dass die Beklagte zu 1 den
konkludent mit der Kl&gerin geschlossenen Markenlizenzver-
trag wirksam ordentlich zum 18.1.2014 gekundigt hat.

()

17. Auffillung der Kommanditeinlage
durch Ruckzahlung zuvor gewahrter
Ausschittungen

BGH, Urteil vom 10.10.2017, Il ZR 353/15 (Vorinstanz:
LG Hamburg, Urteil vom 6.11.2015, 418 HKS 4/15)

HGB§ 110 Abs. 1, § 171 Abs. Tund 2, § 172 Abs. 4 Satz 1
InsO § 38
ZPO § 308 Abs. 1 Satz 1, § 528

LEITSATZE:

1. Behalt sich eine Kommanditgesellschaft die erneute
Einforderung der an einen Kommanditisten zuriick-
gezahlten Einlage vor, indem sie den Zahlungsvor-
gang ungeachtet des Fehlens darlehenstypischer
Regelungen, insbesondere zur Verzinsung, als Dar-
lehensgewahrung bezeichnet, so stellt sich die spa-
tere Riickzahlung des vermeintlichen Darlehens als
erneute Einzahlung der Einlage dar.

2. Ein Kommanditist, der seine Einlage durch eine Zah-
lung an die Gesellschaft wieder auffiillt, ohne hierzu
rechtlich verpflichtet zu sein, erlangt durch diesen
Vorgang keinen Ersatzanspruch aus § 110 Abs. 1
HGB, der im Insolvenzverfahren Giber das Vermégen
der Gesellschaft als Insolvenzforderung zur Tabelle
angemeldet werden kann.
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18. Ubergang von der UG zur Voll-GmbH
durch Kapitalerh6hung

OLG Celle, Beschluss vom 12.12.2017, 9 W 134/17

GmbHG § 5a Abs. 5
AktG § 26 Abs. 5
FamFG § 70 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Der Ubergang von der UG zur Voll-GmbH durch Ka-
pitalerh6hung stellt keinen Fall der Griindung eines
Rechtstragers dar, weil das Rechtssubjekt bereits
existiert.

2. Daher kdénnen die mit der Kapitalerh6hung verbun-
denen Kosten nicht als ,,Griindungs“-aufwand auf
die GmbH abgewalzt werden.

19. Anmeldung der Sitzverlegung einer
im vereinfachten Verfahren mit Muster-
protokoll errichteten GmbH

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 30.8.2017, 11 W 73/17 (Wx)
GmbHG § 2 Abs. 1a, §§ 53, 54 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2

LEITSATZE:

1. Nach § 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG muss der Anmel-
dung der vollstandige Wortlaut des Gesellschafts-
vertrags beigefligt werden, wobei der Satzungstext
im Interesse des Rechtsverkehrs, der auf die Rich-
tigkeit der Handelsregistereintrage vertrauen kann,
inhaltlich zutreffend sein muss. Dieses gilt auch
bei mithilfe des Musterprotokolls errichteten Ge-
sellschaften, da Giber § 2 Abs. 1a GmbHG lediglich
die Griindung mithilfe des Musterprotokolls, nicht
aber spatere Anderungen erfasst sind. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Bei der Sitzverlegung einer mit Musterprotokoll
errichteten Gesellschaft gentigt es nicht den An-
forderungen des § 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG, wenn
zur Anmeldung der Sitzverlegung das vollstandige
Griindungsprotokoll vorgelegt wird, in dem ledig-
lich der Ort des Sitzes ausgetauscht wurde. Dies
wirde den Anschein erwecken, die Gesellschaft sei
bereits am Ort des neuen Sitzes gegriindet worden,
wodurch eine inhaltlich falsche Aussage entstiinde.
(Leitsatz der Schriftleitung)

3. Kann keine in sich widerspruchsfreie neue Fassung
der Satzung hergestellt werden, muss die Satzung
zwar nicht vollstandig neu beschlossen werden. Es
bedarf aber eines gesonderten Gesellschafterbe-
schlusses bezlglich der Anpassung der Satzung.
(Leitsatz der Schriftleitung)
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20. Beendigung einer AG - endgiiltige
Aufgabe des Griindungswillens

OLG Munchen, Urteil vom 9.8.2017, 7 U 2663/16

AktG § 30 Abs. 4, § 36 Abs. 1, § 41 Abs. 1 Satz 1, §§ 48,
80 Abs. 3 Satz 5, §§ 108, 110, 112

BGB §§ 275, 286 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, §§ 288, 313 Abs. 3
Satz 1 und 2, §§ 326, 626

LEITSATZE:

1. Mit der notariellen Beurkundung der Griindung einer
AG kommt eine sog. Vor-AG zustande, bei der es
sich um eine juristische Person eigener Art handelt,
die — nach allgemeiner Ansicht jedenfalls fir mit der
Griindung zusammenhangende Rechtsgeschafte -
rechtsféhig ist und insoweit durch ihre (aktienrechtli-
chen) Organe, also Vorstand und Aufsichtsrat vertre-
ten wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Vor-AG wird - wie die spatere AG - gegeniber
dem Vorstand nach § 112 AktG durch den Aufsichts-
rat vertreten. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die Einpersonen-Vor-AG endet, wenn der Griin-
der seinen Grindungswillen endgiiltig aufgibt. Aus
Griinden der Klarheit der Vermégenszuordnung ist
die endgiiltige Aufgabe des Griindungswillens je-
doch kein reines Internum. Vielmehr bedarf es fiir
die Beendigung der Vor-AG eines (nicht notwendig
rechtsgeschéftlichen) nach auBen erkennbaren An-
knipfungspunktes fir die Aufgabe des Griindungs-
willens.

4. Indiesem Fall geht das Vermdgen der Einpersonen-
Vor-AG ipso iure auf den Griinder (iber, ohne dass es
einer Liquidation bediirfte. Aus einem bereits abge-
schlossenen Vorstandsdienstvertrag mit einem Drit-
ten ist daher der Griinder berechtigt und verpflichtet.

5. Je nach den Umstanden des Falles kann aber eine
Anpassung der Laufzeit des Vorstandsdienstver-
trages nach den Grundsétzen Uber den Wegfall der
Geschaftsgrundlage in Betracht kommen.

SACHVERHALT:

1 A. Der Klager macht gegen den Beklagten Anspriiche auf Vergu-
tung bzw. Schadensersatz aus einem Vorstandsdienstvertrag geltend.

2 Die Parteien sind Rechtsanwaélte. Der Beklagte betreibt und betrieb
im streitgegenstandlichen Zeitraum seine Kanzlei in der Rechtsform
einer GmbH unter der Firma L. Rechtsanwaltsgesellschaft mbH*. Die
Parteien kamen urspringlich Uber eine Stellenanzeige fir die GmbH
in Kontakt. In der Folgezeit entwickelten sie das Projekt einer Rechts-
anwalts-AG mit dem Beklagten als alleinigem Griinder und dem Ki&-
ger als alleinigem Vorstand.

3 Am 21.7.2014 trafen sich die Parteien und die als Aufsichtsrate vor-
gesehenen Herren G und F in den Raumen des Notariats. Der Beklag-
te erklarte zur Urkunde des Notars die Griindung der L Rechtsanwal-
te AG. Die Satzung der AG wurde als Anlage zur Griindungsurkunde
genommen. Ferner bestellte der Beklagte den ersten Aufsichtsrat der
Gesellschaft, bestehend aus sich selbst als Vorsitzendem sowie den
Herren G und F. Der Aufsichtsrat bestellte sodann den Klager zum
ersten Vorstand der Gesellschaft auf die Dauer eines Jahres.
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4 Am selben Tag unterzeichneten der Klager sowie die drei Mitglie-
der des Aufsichtsrats in den Rdumen des Notariats den Vorstands-
dienstvertrag mit der Laufzeit von 1.7.2014 bis zum 30.6.2015. Die
Gesellschaft wird darin als ,L Rechtsanwaltsaktiengesellschaft” be-
zeichnet. Ob die Unterzeichnung dieses Dienstvertrages kurz vor
oder kurz nach der Unterzeichnung der Grindungsurkunde erfolgte,
ist zwischen den Parteien streitig. In der Folgezeit kam es zur Un-
terzeichnung eines weiteren Vorstandsdienstvertrages, der bis auf
die Bezeichnung der Gesellschaft als ,L Rechtsanwalte Aktiengesell-
schaft” mit dem Vertrag vom 21.7.2014 inhaltsgleich ist und der vom
Klager und vom Beklagten am 29.7.2014, vom Aufsichtsratsmitglied
G am 1.8.2014 und vom Aufsichtsratsmitglied F am 22.8.2014 un-
terschrieben wurde.

5 Eine Einzahlung des Beklagten auf das Grundkapital der AG er-
folgte nicht. Zu einer Eintragung der Gesellschaft ins Handelsregister
kam es nicht. Der Klager hat keine Zahlungen auf die vereinbarte Vor-
standsvergutung erhalten.

6 Mit Schreiben vom 14.11.2014 bzw. 2.2.2015 kindigte Rechtsan-
waltin K namens des Beklagten den Vorstandsdienstvertrag wegen
Wegfalls der Geschéaftsgrundlage bzw. wegen behaupteter verbote-
ner Konkurrenztatigkeit des Klagers (2.2.2015). Die Voraussetzungen
einer formalen Wirksamkeit dieser Kindigungen (Zugang, Vollmacht)
sind zwischen den Parteien streitig. Am 4.2.2015 kindigte der Klager
seinerseits das Dienstverhaltnis wegen Nichtzahlung der vereinbarten
Vergltung.

9 Das LG hat den Zahlungsantragen des Klagers stattgegeben. (...)

AUS DEN GRUNDEN:

10 B. Die Berufung des Beklagten hat zum Teil Erfolg. Im Er-
gebnis zu Recht hat das LG angenommen, dass der Beklagte
verpflichtet ist, dem Klager die vereinbarte Vergltung aus dem
Vorstandsdienstvertrag vom 21.7.2014 zu bezahlen. Die Lauf-
zeit des Vertrages bedarf jedoch der Anpassung nach den
Grundsatzen Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage, so-
dass im Ergebnis die Vergltung vom Vertragsbeginn am
1.7.2014 bis einschlieBlich Dezember 2014 als geschuldet an-
zusehen ist.

11 . Der Vorstandsdienstvertrag vom 21.7.2014 kam wirksam
zwischen dem Klager und der L Rechtsanwélte AG in Grin-
dung zustande.

12 1. Mit der notariellen Beurkundung der Griindung der L
Rechtsanwélte AG am 21.7.2014 kam eine sog. Vor-AG zu-
stande (vgl. Spindler/Stilz/Heidinger, AktG, 3. Aufl., § 41
Rdnr. 25 ff.; Schmidt/Lutter/Drygala, AktG, § 41 Rdnr. 4 f,;
Burgers/Korber/Kérber, AktG, 4. Aufl., § 41 Rdnr. 5; Huiffer/
Koch, AktG, 12. Aufl., § 41 Rdnr. 4). Es handelt sich um eine
juristische Person eigener Art, die — nach allgemeiner Ansicht
jedenfalls fir mit der Griindung zusammenhangende Rechts-
geschafte — rechtsfahig ist und insoweit durch ihre (aktien-
rechtlichen) Organe, also Vorstand und Aufsichtsrat vertreten
wird (vgl. zum Beispiel Spindler/Stilz/Heidinger, a. a. O.,
Rdnr. 27, 55; Schmidt/Lutter/Drygala, a. a. O., Rdnr. 6; Blr-
gers/Korber/Kérber, a. a. O., Rdnr. 11). Die Tatsache, dass es
sich um eine Einpersonengrindung handelte, rechtfertigt
keine andere Beurteilung (vgl. die Nachweise bei Hliffer/Koch,
a.a. O., Rdnr. 17aff.).

13 Die Vor-AG konnte einen Vorstandsdienstvertrag mit
dem Klager schlieBen (vgl. BGH, Urteil vom 14.6.2004, Il ZR
47/02, juris Rdnr. 7 ff.). Dies gilt auch dann, wenn man ihr nur
(Teil-)Rechtsfahigkeit fur Griindungsgeschafte zubilligen wollte.
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Denn ein Vorstandsdienstvertrag fallt nach Auffassung des
Senats in diese Kategorie. Dies ergibt sich aus Folgendem.

14 Um zur AG zu erstarken, bedarf die Vor-AG der Eintragung
ins Handelsregister (§ 41 Abs. 1 Satz 1 AktG). Hierzu bedarf es
der Anmeldung der Gesellschaft, bei welcher der Vorstand
mitzuwirken hat (§ 36 Abs. 1 AktG). Der organschaftliche Akt
der Bestellung eines Vorstandes ist daher in der Grindungs-
phase nicht nur méglich, sondern sogar zwingend erforderlich
(vgl. auch § 30 Abs. 4 AktG). Da dem somit erforderlichen Vor-
stand nicht angesonnen werden kann, ohne Regelung seines
Dienstverhaltnisses zur Gesellschaft tatig zu werden (so auch
BGH, Urteil vom 14.6.2004, a. a. O., Rdnr. 12), fallt damit auch
der Abschluss eines Vorstandsdienstvertrages in den Kreis
der im Grindungsstadium mdglichen Rechtsgeschéafte einer
Vor-AG.

15 2. Der Vorstandsdienstvertrag vom 21.7.2014 kam zwi-
schen dem Klager und der Vor-AG wirksam zustande.

16 a) Die Vor-AG wird — wie die spatere AG — gegenlber dem
Vorstand nach § 112 AktG durch den Aufsichtsrat vertreten
(vgl. auch BGH, Urteil vom 14.6.2004, a. a. O., Rdnr. 8). Der
Vorstandsdienstvertrag wurde von allen drei Aufsichtsratsmit-
gliedern einschlieBlich des Beklagten unterschrieben.

17 Zu Unrecht wendet der Beklagte ein, dass es an einer wirk-
samen Einberufung des Aufsichtsrats und an einer wirksamen
Beschlussfassung gefehlt habe. Die Unterschriften unter den
Vorstandsdienstvertrag erfolgten in den Raumen des Notar-
iats in engem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang mit
dem GrUndungsakt und der ersten Aufsichtsratsbestellung.
Zu diesem Zweck waren der Klager als potenzieller Vorstand,
der Beklagte als Grinder und potenzieller Aufsichtsratsvor-
sitzender und die weiteren potenziellen Aufsichtsratsmitglieder
F und G zusammen gekommen, um die mit der Griindung
zusammenhangenden Angelegenheiten (Beurkundung, Auf-
sichtsratsbestellung, Vorstandsbestellung, Vorstandsdienst-
vertrag) zu erledigen. Vor diesem Hintergrund halt es der Senat
fUr eine leere und auch durch die Formenstrenge des Aktien-
rechts nicht gebotene Formelei, wenn fUr die Bestellung des
Vorstandes und den Abschluss des Vorstandsdienstvertrages
noch eine férmliche Einberufung des Aufsichtsrats (§ 110
AktG) und ein férmlich protokollierter Beschluss (§ 108 AktG)
gefordert wirden.

18 b) Im Ergebnis zu Recht hat das LG offen gelassen, ob der
Vorstandsdienstvertrag kurz vor oder kurz nach der Beurkun-
dung der AG unterschrieben wurde. Nach Auffassung des
Senats stellen sich beide Akte als einheitliches Geschehen im
Rahmen des Grindungsvorgangs dar und sind daher aus
rechtlicher Sicht zeitgleich erfolgt. Es entsprache weder dem
Willen der Beteiligten noch wére es aus Griinden der Rechts-
klarheit erforderlich, die Wirksamkeit des Vorstandsdienstver-
trages von der Zufalligkeit abhangig zu machen, welches der
beiden Dokumente (Grindungsakt, Vorstandsdienstvertrag)
kurz vor dem anderen unterschrieben wurde.

19 c) Der Wirksamkeit des Vertrages steht nicht entgegen,
dass er auf eine L Rechtsanwaltsaktiengesellschaft lautet,
wahrend sich die Griindungsurkunde auf eine L Rechtsan-
walte Aktiengesellschaft bezieht. Es kann kein Zweifel daran
bestehen, dass die VertragschlieBenden den Vertrag zwischen
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dem Klager und der an diesem Tag gegriindeten Gesellschaft
zustande bringen wollten: falsa demonstratio non nocet.

20 3. Auf den erneut mit demselben Inhalt, aber nunmehr un-
ter der richtigen Firma L Rechtsanwalte Aktiengesellschaft ge-
schlossenen Vorstandsdienstvertrag vom 29.7./1.8./ 22.8.2014
kommt es somit nicht an. Aber auch dieser ware wirksam.

21 a) Der Vertrag tragt die Unterschriften des Klagers und aller
drei Aufsichtsratsmitglieder. Da die Satzung der Gesellschaft
in § 16 Abs. 1 Satz 2 die schriftliche Beschlussfassung im Um-
laufverfahren vorsieht, konnte der Vertrag auch auf diese
Weise geschlossen werden.

22 b) Unzutreffend ist der Einwand des Beklagten, dass bei
der Unterschrift des letzten Aufsichtsratsmitglieds am
22.8.2014 die Vor-AG nicht mehr bestand und folglich auch
nicht wirksam vertreten werden konnte.

23 Eine Vor-AG kann auf zwei Arten enden. Mit Eintragung ins
Handelsregister endet sie als solche und erstarkt zur Aktienge-
sellschaft (vgl. zum Beispiel Spindler/Stilz/Heidinger, a. a. O.,
Rdnr. 23). Sie endet aber auch mit endgultigem Scheitern der
Eintragung, weil dann ihr Zweck nicht mehr erreicht werden
kann (Spindler/Stilz/Heidinger, a. a. O., Rdnr. 41; im Ergebnis
ebenso, aber mit anderer Begriindung MunchKomm-AktG/
Pentz, § 41 Rdnr. 41). Neben dem Fall der bestandskraftigen
Ablehnung der Eintragung (vgl. zum Beispiel MinchKomm-
AktG/Pentz, a. a. O.) ist dies anzunehmen, wenn der oder die
GrUnder ihren Grindungs- bzw. Eintragungswillen endgtiltig
aufgeben (Spindler/Stilz/Heidinger, a. a. O., Rdnr. 41; Bur-
gers/Korber/Kérber , a. a. O., Rdnr. 44).

24 Diese endgultige Aufgabe des Griindungswillens ist jedoch
bei der Einpersonen-Vor-AG ein reines Internum, welches
aus Grunden der Klarheit der Vermdgenszuordnung eines in
irgendeiner Form (nicht notwendig rechtsgeschaftlich) nach
auBen zu Tage tretenden Anknlpfungspunktes bedarf, um die
Rechtsfolge der Beendigung der Vor-AG auszulésen. Einen
solchen Anknipfungspunkt sieht der Senat erst im Schreiben
des Beklagten an den Klager vom 27.8.2014, in welchem der
Beklagte die Aufgabe des Eintragungswillens kundtut. Noch
im Schreiben vom 20.8.2014 hat der Beklagte zwar erwogen,
das Projekt zu stoppen, war hierzu aber noch nicht endgtiltig
entschlossen, wie sich daraus ergibt, dass er den Klager auf-
forderte, seine Arbeit aufzunehmen, anderenfalls er sich um
Ersatz kimmern werde. Auch aus dem Schreiben des Beklag-
ten an den Klager vom 26.8.2014 ergibt sich keine endgultige
Aufgabe des Grindungswillens, weil dort zwar einerseits vom
Entschluss, das Projekt zu stoppen, die Rede ist, andererseits
aber ,eine Losung am runden Tisch* gesucht werden sollte.
Auf der Basis des vorliegenden Prozessstoffes ist daher davon
auszugehen, dass die Vor-AG am 22.8. noch existierte und
verpflichtet werden konnte.

25 II. Die Vor-AG endete wie dargestellt am 27.8.2014 durch
(nach auBen dokumentierte) Aufgabe des Eintragungswillens
seitens des Beklagten als Alleingriinder. Damit fiel das Ver-
mogen der Vor-AG ipso iure dem Beklagten als alleinigem
GrUnder an, ohne dass es eines Liquidationsaktes bedurft
hatte (MinchKomm-AktG/Pentz, a. a. O., Rdnr. 81; im Ergeb-
nis ebenso Spindler/Stilz/Heidinger, a. a. O., Rdnr. 127; Blr-
gers/Korber/Kérber, a. a. O., Rdnr. 44; Hdffer/Koch, a. a. O.,
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Rdnr. 17d). Das hat zur Folge, dass ab dem 27.8.2014 der
Beklagte aus dem Vorstandsdienstvertrag berechtigt und
verpflichtet war, also dem Klager die vereinbarte Vergttung
schuldete.

26 Dass der Klager in der Folgezeit keine Vorstandsdienste
leistete und dies auch nicht konnte, da die Gesellschaft, zu
deren Vorstand er bestellt war, nicht mehr existierte, andert
nach dem Rechtsgedanken des § 615 BGB an seinem grund-
satzlich bestehenden VergUtungsanspruch nichts. Unmdglich-
keit im Rechtssinne (§§ 275, 326 BGB) liegt nicht vor. Der Kla-
ger hatte seinem nunmehrigen Vertragspartner, also dem
Beklagten, Dienste leisten kdnnen. Insoweit ist die Lage nicht
substantiell anders als bei einem wirksam als Organ abberufe-
nen Vorstand (vgl. § 80 Abs. 3 Satz 5 AktG). Als Reaktion auf
das Scheitern der Grindung kommt nur eine Anpassung der
Vertragslaufzeit nach den Grundsatzen tber den Wegfall der
Geschéaftsgrundlage in Betracht (dazu unten IV.).

27 lll. Die von Rechtsanwaltin K namens des Beklagten aus-
gesprochenen Kindigungen des Vorstandsdienstvertrages
vom 4.11.2014 bzw. 2.2.2015 gingen mangels Kundigungs-
grundes ins Leere. Auf die Frage der formellen Wirksamkeit
dieser Kiindigungen kommt es daher nicht an.

28 1. Die Kindigung vom 4.11.2014 wurde auf § 313 BGB
gestutzt. Hiernach ist eine Kindigung aber nur als ultima ratio
moglich, wenn eine Vertragsanpassung ausscheidet (§ 313
Abs. 3 Satz 1, 2 BGB). Vorliegend kommt jedoch eine Ver-
tragsanpassung in Form einer zeitlichen Anpassung des
befristeten Dienstverhdltnisses in Betracht (dazu unten IV.).

29 2. Die Kundigung vom 2.2.2015 wurde auf § 626 BGB
wegen Konkurrenztatigkeit des Klagers gestutzt. Zwar enthalt
§ 8 Abs. 1 des Vorstandsdienstvertrages ein Wettbewerbs-
verbot. Nach den Feststellungen im unstreitigen Tatbestand
des landgerichtlichen Urteils nahm der Klager eine selbststan-
dige anwaltliche Tatigkeit erst nach seiner eigenen Kundigung
im Februar 2015 auf. Zu dieser Zeit war eine Konkurrenz zur
Vor-AG nicht mehr mdéglich, da diese nicht mehr existierte. Da
der Vertrag nunmehr zwischen dem Klager und dem Beklag-
ten bestand, war dem Klager also verboten, dem Beklagten
Konkurrenz zu machen. Dies war schon deshalb unmaoglich,
weil der Beklagte als natirliche Person nicht als selbststan-
diger Rechtsanwalt tatig ist (sondern nur als Geschaftsfiuhrer
der L Rechtsanwalte GmbH). Gegenlber der GmbH als eigen-
standiger Rechtspersonlichkeit enthalt der Vorstandsdienst-
vertrag kein Konkurrenzverbot.

30 Im Ubrigen ging die Kiindigung vom 2.2.2015 nach den
Ausflhrungen sogleich unter IV. auch aus zeitlichen Griinden
ins Leere.

31 V. Der Vertrag zwischen den Parteien endete nach den
Grundsatzen Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage am
31.12.2014.

32 1. Die VertragsschlieBenden gingen bei Vertragsschluss
davon aus, dass die AG durch Eintragung ins Handelsregister
entstehen oder zumindest die Vorgesellschaft fortbestehen
wurde. Denn ansonsten hatte der Abschluss des Vorstands-
dienstvertrages keinen Sinn gemacht. Mit dem Ende der
Vor-AG haben sich damit die dem Vertrag zugrunde gelegten
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Umsténde schwerwiegend gedndert und ist damit die Ge-
schaftsgrundlage fUr den Vorstandsdienstvertrag i. S. v. § 313
Abs. 1 BGB entfallen.

33 2. Das Risiko des Scheiterns der Griindung fiel dabei in die
Risikosphére beider Parteien.

34 a) Naturgemal war es dem Beklagten als alleinigem Grin-
der unbenommen, das Projekt nach seinem Belieben zu stor-
nieren, allerdings nur um den Preis der Tatsache, dass er aus
bereits eingegangenen Verbindlichkeiten der Vor-AG nunmehr
selbst verpflichtet war.

35 Keine Rolle spielen in diesem Zusammenhang die vom Be-
klagten gegen den Klager erhobenen Vorwtrfe. Der Klager
war als Vorstand verpflichtet, vom Beklagten die Einzahlung
des Grundkapitals einzufordern (vgl. auch § 48 AktG). Auch
hat er zu Recht auf seine Insolvenzantragspflicht hingewiesen,
da die Vor-AG vor Einzahlungen auf das Grundkapital vermo-
genslos war und bereits Verbindlichkeiten (jedenfalls aus dem
Vorstandsdienstvertrag) bestanden. SchlieBlich hatte er als
Vorstand die Gesellschaft in eigener Verantwortung, also un-
abhangig von Weisungen des Beklagten zu leiten (§ 76 Abs. 1
AktG). Dass der Beklagte sich hierdurch moéglicherweise in
,Seiner eigenen® Kanzlei ,entmachtet” flhlte, andert nichts
daran, dass die Aufgabe des Eintragungswillens zunachst in
seine Risikosphére fallt.

36 b) Allerdings fallt das Scheitern der Griindung auch in die
Risikosphare des Klagers. Denn er hat sich als Organ einer im
Werden befindlichen juristischen Person bestellen lassen,
ohne sicher sein zu kénnen, ob die Grindung erfolgreich zum
Abschluss kommen wurde (in diese Richtung auch —in ande-
rem Zusammenhang — BGH, Urteil vom 22.6.2004, a. a. O.,
Rdnr. 13). Dieser Befund rechtfertigt zwar keinen vollstandigen
Wegfall der Vergutungsanspriche des Klagers ab dem Erl6-
schen der Vor-AG, erlaubt es aber, ihn am Risiko des Schei-
terns der Grindung zu beteiligen.

37 3. Aufgrund der dargestellten Risikoverteilung und der Tat-
sache, dass fUr Vorstandsdienste kein Raum mehr war, ist
dem Beklagten das unverdnderte Festhalten am Vorstands-
dienstvertrag nicht zuzumuten. Hatten die Parteien an die
Moglichkeit des Scheiterns der Griindung gedacht, hatte dies
redlicherweise einen der dargestellten Risikoverteilung Rech-
nung tragenden Niederschlag in dem Vorstandsdienstvertrag
gefunden. Bei der hiernach gebotenen Vertragsanpassung hat
sich der Senat an der Regelung des § 621 Nr. 4 BGB orien-
tiert. Er sieht eine den Interessen beider Vertragsparteien am
ehesten gerecht werdende Regelung der Laufzeit des befriste-
ten Vertrages in der gesetzgeberischen Wertung, fir welchen
Zeitpunkt die ordentliche Kindigung eines unterstellt unbefri-
steten Dienstverhaltnisses moglich gewesen waére.

38 In § 3 Abs. 1 des Dienstvertrages ist die Vergltung nach
Jahren bemessen. Hiernach hétte ein unbefristetes Dienstver-
haltnis binnen sechs Wochen zum Quartalsende gekindigt
werden kdnnen. Da die Grindung der AG mit Aufgabe des
Eintragungswillens am 27.8.2014 scheiterte, ergibt sich somit
ein Ende des Dienstvertrages zum 31.12.2014.

()

Ausgabe 4/2018

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

21. Volistreckung 6ffentlicher Urkunden
in Erbsachen und Europaisches Nachlass-
zeugnis — Zugewinnausgleich

EuGH, Urteil vom 1.3.2018, C-558/16

AEUV Art. 267
VO (EU) Nr. 650/2012 Art. 1 Abs. 1
BGB § 1371 Abs. 1, § 1931 Abs. 1

LEITSATZ:

Art. 1 Abs. 1 der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 4.7.2012 (iber
die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die An-
erkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und
die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden
in Erbsachen sowie zur Einfilhrung eines Europaischen
Nachlasszeugnisses ist dahin auszulegen, dass eine
nationale Bestimmung wie die im Ausgangsverfahren

in Rede stehende, wonach beim Tod eines Ehegatten
ein pauschaler Zugewinnausgleich durch Erhéhung des
Erbteils des Giberlebenden Ehegatten vorzunehmen ist,
in den Anwendungsbereich der Verordnung féllt.

SACHVERHALT:

()

20 Am 29.8.2015 verstarb Herr Mahnkopf. Zum Zeitpunkt seines
Todes war er mit Frau Mahnkopf verheiratet. Beide Ehegatten besa-
Ben die deutsche Staatsangehdrigkeit und hatten ihren gewohnlichen
Aufenthalt in Berlin. Die einzigen Erben des Verstorbenen, der keine
Verflgung von Todes wegen hinterlassen hatte, waren dessen Ehe-
frau und der gemeinsame Sohn des Paares.

21 Die Ehegatten lebten im gesetzlichen Guterstand der Zugewinn-
gemeinschaft und hatten keinen Ehevertrag abgeschlossen. Zum
Nachlass des Verstorbenen gehdrt neben Vermdgenswerten in
Deutschland auch ein halftiger Miteigentumsanteil an einem Grund-
stlick in Schweden.

22 Auf Antrag von Frau Mahnkopf erteilte das fur die Herrn Mahnkopf
betreffende Erbsache zustandige AG Schdneberg (Deutschland) am
30.5.2016 einen nationalen Erbschein, wonach die ihn Uberlebende
Ehefrau und der Abkémmling den Erblasser aufgrund der nach deut-
schem Recht geltenden gesetzlichen Erbfolge den Erblasser jeweils
zur Halfte beerbten. Das vorlegende Gericht fuhrt aus, dass sich der
der Ehegattin zugesprochene Erbteil aus der Anwendung des § 1931
Abs. 1 BGB ergebe, wonach der dem Uberlebenden Ehegatten zu-
stehende gesetzliche Erbteil von einem Viertel um ein Viertel erhéht
wird, wenn die Ehegatten im gesetzlichen Guterstand der Zugewinn-
gemeinschaft nach § 1371 Abs. 1 BGB gelebt haben.

23 Am 16.6.2016 beantragte Frau Mahnkopf bei einem Notar auch
die Ausstellung eines Européischen Nachlasszeugnisses nach der
Verordnung Nr. 650/2012, in dem nach der gesetzlichen Erbfolge des
nationalen Rechts ebenfalls sie und ihr Sohn als Miterben je zur Halfte
ausgewiesen sein sollten. Dieses Nachlasszeugnis wollte sie fur die
Umschreibung ihrer Eigentlimerstellung an dem in Schweden gelege-
nen Grundstlck verwenden. Der Notar legte Frau Mahnkopfs Antrag
dem AG Schoneberg vor.

24 Dieses wies den Antrag auf Erteilung des Europaischen Nach-
lasszeugnisses mit der Begrindung zurlick, dass das Erbteil der
Ehegattin des Verstorbenen, was ein Viertel des Nachlasses ange-
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he, auf erbrechtlichen Bestimmungen beruhe und, was ein anderes
Viertel des Nachlasses betreffe, auf der guterrechtlichen Regelung
des § 1371 Abs. 1 BGB. Die Vorschrift, aufgrund derer dieses zuletzt
genannte Viertel zugesprochen worden sei, gehore jedoch zum ehe-
lichen Guterrecht und nicht zum Erbrecht. Sie falle daher nicht in den
Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 650/2012.

25 Frau Mahnkopf legte gegen diese Entscheidung Beschwerde
beim KG (Berlin, Deutschland) ein. Darin halt sie an ihrem urspriingli-
chen Antrag fest; hilfsweise beantragt sie die Ausstellung eines Euro-
paischen Nachlasszeugnisses, in dem zu informatorischen Zwecken
darauf hingewiesen wird, dass ihre erbrechtlichen Anspriiche, soweit
sie ein Viertel des Nachlasses betreffen, auf der Zugewinngemein-
schaft beruhen.

26 Das vorlegende Gericht fUhrt aus, dass in der deutschen Literatur
streitig sei, ob § 1371 Abs. 1 BGB als erbrechtliche oder als guter-
rechtliche Norm anzusehen sei. Der Zweck des § 1371 Abs. 1 BGB,
den Ausgleich des ehelichen Zugewinns nach Beendigung der Gu-
tergemeinschaft herbeizuflihren, ende mit dem Tod eines Ehegatten,
sodass es sich nicht um eine Rechtsnachfolge ,von Todes wegen*
i. S. v. Art. 1 Abs. 1 der Verordnung Nr. 650/2012 handele. Die in
dieser Bestimmung vorgesehene Regelung misse immer dann an-
gewandt werden, wenn die Ehewirkungen, einschlieBlich der Fragen
des ehelichen Guterrechts, sich nach deutschem Recht richteten.
Diese Anwendung sei nicht gewahrleistet, wenn man diese Rege-
lung als erbrechtliche Vorschrift ansahe, weil ihr Anwendungsbereich
dann auf die Félle beschrankt wére, in denen sich die Rechtsnach-
folge geman den Art. 21 und 22 der Verordnung Nr. 650/2012 nach
deutschem Erbrecht bestimme.

27 AuBerdem fehle es an einer Harmonisierung der Vorschriften zum
ehelichen Guterrecht auf Unionsebene, sodass der sich aus der An-
wendung einer guterrechtlichen Regelung — vorliegend § 1371 Abs. 1
BGB — ergebende erhdhte gesetzliche Erbteil des Uberlebenden Ehe-
gatten generell nicht, auch nicht zu rein informatorischen Zwecken,
im Européischen Nachlasszeugnis ausgewiesen werden koénne.

28 Dieser aufgrund einer glterrechtlichen Regelung erhohte Erbteil
koénne jedoch dann im Européischen Nachlasszeugnis angegeben
werden, wenn das anzuwendende Erbrecht gemaB den Art. 21 und
22 der Verordnung Nr. 650/2012 sowie das fur die Eheleute geltende
Guterrecht — unabhangig davon, welches Kollisionsrecht zur Anwen-
dung komme — nach dem Recht desselben Mitgliedstaats zu bestim-
men seien. Im vorliegenden Fall richteten sich das auf den Erbfall
anzuwendende Recht sowie das eheliche Guterrecht ausschlieBlich
nach deutschem Recht.

29 Gemal den Ausflihrungen des vorlegenden Gerichts kdnnten die
Formulierungen in Art. 67 Abs. 1 und Art. 69 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 650/2012, wonach der zu bescheinigende Sachverhalt nach dem
auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwendenden Recht
,oder jedem anderen auf einen spezifischen Sachverhalt anzuwen-
denden Recht” feststeht bzw. festgestellt wurde, flr diese Auslegung
sprechen. Eine solche Auslegung werde auch durch Satz 2 des
zwolften Erwagungsgrundes der Verordnung Nr. 650/2012 sowie
durch den Sinn und Zweck des Européischen Nachlasszeugnisses
gerechtfertigt, namlich die grenziberschreitende Durchsetzung erb-
rechtlicher Anspriiche zu vereinfachen und zu beschleunigen.

30 Unter diesen Umstanden hat das KG beschlossen, das Verfah-
ren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorab-
entscheidung vorzulegen:

1. Ist Art. 1 Abs. 1 der Verordnung Nr. 650/2012 dahin auszulegen,
dass sich der Anwendungsbereich der Verordnung (,von Todes we-
gen®) auch auf Bestimmungen des nationalen Rechts bezieht, die,
wie § 1371 Abs. 1 BGB, gliterrechtliche Fragen nach dem Tod eines
Ehegatten durch Erhdhung des gesetzlichen Erbteils des anderen
Ehegatten regeln?

2. Sind, falls die Frage zu 1 verneint wird, jedenfalls Art. 68 lit. | und
Art. 67 Abs. 1 der Verordnung Nr. 650/2012 dahin auszulegen, dass
der Erbteil des Uberlebenden Ehegatten, auch wenn dieser zu einem
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Bruchteil aus einer Erhdhung aufgrund einer guterrechtlichen Rege-
lung wie § 1371 Abs. 1 BGB resultiert, im Ganzen in das Europa-
ische Nachlasszeugnis aufgenommen werden darf? Wenn dies im
Grundsatz zu verneinen ist, kann dies dennoch ausnahmsweise fur
Sachverhalte bejaht werden, in denen

a) das Nachlasszeugnis auf den Zweck beschrankt ist, Rechte der
Erben in einem bestimmten anderen Mitgliedstaat an dort befindli-
chem Vermodgen des Erblassers geltend zu machen, und

b) die Entscheidung in Erbsachen (Art. 4 und 21 der Verordnung
Nr. 660/2012) und — unabhangig, welches Kollisionsrecht angewen-
det wird — die Fragen des ehelichen Gterrechts nach derselben na-
tionalen Rechtsordnung zu beurteilen sind?

3. Ist, falls die Fragen zu 1 und zu 2 insgesamt verneint werden,
Art. 68 lit. | der Verordnung Nr. 650/2012 dahin auszulegen, dass der
aufgrund der guterrechtlichen Regelung erhdhte Erbteil des Uberle-
benden Ehegatten insgesamt — wegen der Erhdhung dann aber nur
informatorisch — in das Europaische Nachlasszeugnis aufgenommen
werden darf?

AUS DEN GRUNDEN:
31 Zur ersten Vorlagefrage (...)

32 Vorab ist darauf hinzuweisen, dass nach standiger Recht-
sprechung des Gerichtshofs aus den Erfordernissen sowohl
der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts als auch des
Gleichheitssatzes folgt, dass die Begriffe einer Vorschrift des
Unionsrechts, die flr die Ermittlung ihres Sinnes und ihrer
Bedeutung nicht ausdrtcklich auf das Recht der Mitglied-
staaten verweist, in der Regel in der gesamten Union eine
autonome und einheitliche Auslegung erhalten mussen (Urteil
vom 18.10.2016, Nikiforidis, C-135/15, ECLI:EU:C:2016:774
Rdnr. 28 und die dort angeflhrte Rechtsprechung), die unter
BerUcksichtigung nicht nur ihres Wortlauts, sondern auch des
Kontexts der Vorschrift und des mit der fraglichen Regelung
verfolgten Ziels gefunden werden muss (vgl. u. a. Urteil vom
18.5.2017, Hummel Holding, C-617/15, ECLI:EU:C:2017:390
Rdnr. 22 und die dort angefuihrte Rechtsprechung).

33 Die Verordnung Nr. 650/2012 ist gemaB dem Wortlaut inres
Art. 1 Abs. 1 auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzu-
wenden. In Art. 1 Abs. 2 der Verordnung werden abschlieBend
die Bereiche aufgezahlt, die von ihrem Anwendungsbereich
ausgenommen sind; dazu gehéren geman lit. d dieser Vor-
schrift unter anderem die ,,Fragen des ehelichen GUterrechts".
Art. 3 Abs. 1 lit. a dieser Verordnung stellt klar, dass die
Rechtsnachfolge von Todes wegen ,jede Form des Uber-
gangs von Vermdgenswerten, Rechten und Pflichten von To-
des wegen, sei es im Wege der gewillkirten Erbfolge durch
eine Verfligung von Todes wegen oder im Wege der gesetzli-
chen Erbfolge”, umfasst.

34 AuBerdem geht aus dem neunten Erwagungsgrund der
Verordnung Nr. 650/2012 hervor, dass sich ihr Anwendungs-
bereich auf alle zivilrechtlichen Aspekte der Rechtsnachfolge
von Todes wegen erstrecken sollte.

35 Gemal ihrem siebten Erwagungsgrund soll die Verordnung
Nr. 650/2012 die Hindernisse fur den freien Verkehr von Per-
sonen bei der Durchsetzung ihrer Rechte im Zusammenhang
mit einem Erbfall mit grenztberschreitendem Bezug ausréu-
men, um das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts zu
erleichtern. Insbesondere mussen im europédischen Rechts-
raum die Rechte der Erben und Vermé&chtnisnehmer sowie der
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anderen Personen, die dem Erblasser nahestehen, und der
Nachlassglaubiger effektiv gewahrt werden.

36 Hierflur sieht die Verordnung Nr. 650/2012 die Einflihrung
eines Europdischen Nachlasszeugnisses vor, das es jedem
Erben, Vermé&chtnisnehmer oder in diesem Zeugnis genann-
ten Rechtsnachfolger ermoglichen muss, in einem anderen
Mitgliedstaat seine Rechtsstellung und seine Erbansprtiche
nachzuweisen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 12.10.2017,
Kubicka, C-218/16, ECLI:EU:C:2017:755 Rdnr. 59).

37 Zum Kontext der in Rede stehenden Vorschrift ist festzu-
stellen, dass die Verordnung Nr. 650/2012 geméaB ihren Erwéa-
gungsgrinden 11 und 12 nicht flUr Bereiche des Zivilrechts
gelten sollte, die nicht die Rechtsnachfolge von Todes wegen
betreffen, und insbesondere nicht fir Fragen des ehelichen
Guterrechts, einschlieBlich der in einigen Rechtsordnungen
vorkommenden Ehevertrage, soweit diese keine erbrechtli-
chen Fragen regeln.

38 Vorliegend geht aus dem Vorabentscheidungsersuchen
hervor, dass nach § 1371 Abs. 1 BGB im Fall einer Beendi-
gung der Zugewinngemeinschaft der gesetzliche Erbteil des
Uberlebenden Ehegatten beim Zugewinnausgleich um ein
Viertel der Erbschaft erhoht wird.

39 Die deutsche Regierung hat in ihren Erklarungen darauf
hingewiesen, dass diese die Auseinandersetzung einer eheli-
chen GUtergemeinschaft betreffende Vorschrift des nationalen
Rechts ausschlieflich bei Aufldsung der Ehe durch den Tod
eines Ehegatten anzuwenden ist. So solle eine pauschale gu-
terrechtliche Auseinandersetzung des wahrend der Ehe er-
wirtschafteten Vermdgens dadurch erfolgen, dass der sich
aus der Beendigung der Zugewinngemeinschaft durch den
Tod eines Ehegatten ergebende Nachteil ausgeglichen wird,
ohne dass es einer exakten Feststellung Uber Bestand und
Wert des Anfangs- und des Endvermdégens bedurfe.

40 Wie der Generalanwalt in den Nr. 78 und 93 seiner Schluss-
antrage ausgefuhrt hat, betrifft § 1371 Abs. 1 BGB gemaB den
dem Gerichtshof vorliegenden Informationen nicht die Auftei-
lung der Vermdgenswerte zwischen den Ehegatten, sondern
die Rechte des Uberlebenden Ehegatten an den Gegenstan-
den, die schon zum Nachlassvermdgen gezahlt werden. Unter
diesen Umstanden scheint der Hauptzweck der Bestimmung
nicht in der Aufteilung des Vermdgens oder in der Beendigung
des ehelichen Guterstands, sondern vielmehr in der Bestim-
mung des dem Uberlebenden Ehegatten im Verhaltnis zu den
Ubrigen Erben zufallenden Erbteils zu liegen. Eine solche Vor-
schrift betrifft daher in erster Linie die Rechtsnachfolge nach
dem Tod eines Ehegatten und nicht das eheliche Guterrecht.
Folglich bezieht sich eine nationale Regelung wie die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehende auf Erbsachen im Sinne der
Verordnung Nr. 650/2012.

41 Im Ubrigen steht auch der Anwendungsbereich der Verord-
nung 2016/1103 einer solchen Auslegung nicht entgegen.
Obwohl diese Verordnung erlassen wurde, um — wie aus ihrem
18. Erwagungsgrund hervorgeht — alle zivilrechtlichen Aspekte
der ehelichen Guterstédnde abzudecken, die sowohl die Ver-
waltung des Vermdgens der Ehegatten im Alltag betreffen als
auch die guterrechtliche Auseinandersetzung, insbesondere
infolge der Trennung des Paares oder des Todes eines Ehe-
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gatten, ist ,die Rechtsnachfolge nach dem Tod eines Ehegat-
ten“ gemah ihrem Art. 1 Abs. 2 lit. d ausdrlcklich von ihrem
Anwendungsbereich der Verordnung ausgenommen.

42 SchlieBlich kénnen, wie der Generalanwalt in Nr. 102
seiner Schlussantrédge ausgeflhrt hat, wenn der dem Uber-
lebenden Ehegatten gemaR einer nationalen Bestimmung
wie § 1371 Abs. 1 BGB zufallende Anteil dem Erbrecht zu-
geordnet wird, Angaben zu diesem Anteil in das Europai-
sche Nachlasszeugnis mit allen in Art. 69 der Verordnung
Nr. 650/2012 genannten Wirkungen aufgenommen werden.
GemaB Art. 69 Abs. 1 dieser Verordnung entfaltet das Européa-
ische Nachlasszeugnis Wirkungen in allen Mitgliedstaaten,
ohne dass es eines besonderen Verfahrens bedarf. Nach
Art. 69 Abs. 2 wird vermutet, dass die Person, die im Zeugnis
als Verm&chtnisnehmer genannt ist, die in dem Zeugnis ge-
nannte Rechtsstellung und die in dem Zeugnis aufgeflhrten
Rechte hat und dass diese Rechte keinen anderen als den im
Zeugnis aufgefihrten Bedingungen und/oder Beschrankun-
gen unterliegen (Urteil vom 12.10.2017, Kubicka, C-218/16,
ECLI:EU:C:2017:755 Rdnr. 60).

43 Somit ist festzustellen, dass die Erreichung der mit dem
Europaischen Nachlasszeugnis verfolgten Ziele in einer Situa-
tion wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden erheb-
lich beeintrachtigt wirde, wenn in diesem Zeugnis nicht alle
Informationen betreffend die Ansprlche des Uberlebenden
Ehegatten am Nachlass enthalten waren.

44 Nach alldem ist die erste Frage dahin zu beantworten, dass
Art. 1 Abs. 1 der Verordnung Nr. 650/2012 dahin auszulegen
ist, dass eine nationale Bestimmung wie die im Ausgangsver-
fahren in Rede stehende, wonach beim Tod eines Ehegatten
ein pauschaler Zugewinnausgleich durch Erhéhung des Erb-
teils des Uberlebenden Ehegatten vorzunehmen ist, in den An-
wendungsbereich der Verordnung fallt.

45 Angesichts der Beantwortung der ersten Vorlagefrage er-
Ubrigt sich eine Antwort auf die zweite und die dritte Vorlage-
frage.

()

ANMERKUNG:

Von Akademischer Rat a. Z./Rechtsassessor Samy
Sakka, Munchen?

1. Sachverhalt

DM, Ehefrau des am 29.8.2015 verstorbenen Erblassers,
beantragte die Erteilung eines Europaischen Nachlasszeug-
nisses aufgrund gesetzlicher Erbfolge. Beide Ehegatten be-
saBen die deutsche Staatsangehorigkeit und hatten ihren
gewohnlichen Aufenthalt in Berlin. Sie lebten im gesetz-
lichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft. Eine Verfu-
gung von Todes wegen (Testament/Erbvertrag) bestand
nicht. Zum Nachlass gehdrte neben Vermdgen in Deutsch-

1 Der Autor ist Rechtsassessor und akademischer Rat auf Zeit
am Lehrstuhl fUr Burgerliches Recht, Handels- und Gesell-
schaftsrecht, Internationales Privatrecht und Rechtsverglei-
chung von Prof. Dr. Dr. h. ¢. Peter Kindler an der Ludwig-Maxi-
milians-Universitat MUnchen.
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land eine Immobilie in Schweden. Das zusténdige Nach-
lassgericht erteilte am 30.5.2016 einen nationalen deut-
schen Erbschein, wonach den Erblasser die Uberlebende
Ehefrau und der gemeinsame Sohn jeweils zur Hélfte beerb-
ten.

Den Antrag auf Erteilung des Européischen Nachlasszeug-
nisses mit den im nationalen Erbschein entsprechenden
Erbquoten wies das zustandige Nachlassgericht dagegen
zurlick, da das Erbrecht der Ehefrau zu einem Viertel auf
einer guterrechtlichen Regelung (pauschaler Zugewinnaus-
gleich gemaB § 1371 Abs. 1 BGB) beruhe, die nicht in den
Anwendungsbereich der EUErbVO falle. Die Beschwerdein-
stanz (KG Berlin) setzte das Verfahren aus und legte dem
Gerichtshof drei Vorlagefragen zur Entscheidung vor, von
denen der Gerichtshof die folgende erste Vorlagefrage be-
antwortete:

ISt Art. 1 Abs. 1 der Verordnung Nr. 650/2012 dahin aus-
zulegen, dass sich der Anwendungsbereich der Verord-
nung (,von Todes wegen) auch auf Bestimmungen des
nationalen Rechts bezieht, die, wie § 1371 Abs. 1 BGB,
gUterrechtliche Fragen nach dem Tod eines Ehegatten
durch Erhéhung des gesetzlichen Erbteils des anderen
Ehegatten regeln?*

Die weiteren beiden Vorlagefragen waren aufgrund der Be-
antwortung der ersten Frage nicht mehr zu entscheiden.

2. Grinde

Der EuGH bejaht die erbrechtliche Qualifikation des pau-
schalierten Zugewinnausgleichs im Anwendungsbereich der
EUErbVO und kommt zu dem Ergebnis, dass die gem.
§ 1371 Abs. 1 BGB erhohte Erbquote im Européischen
Nachlasszeugnis ausgewiesen werden kann. Zwar schlieBe
die Bereichsausnahme des Art. 1 Abs. 2 lit. d EUErbVO Fra-
gen des ehelichen Guterrechts und Ehevertrage, soweit
diese keine erbrechtlichen Fragen regeln,2 vom Anwen-
dungsbereich der EUErbVO aus. Ausdrlcklich der Verord-
nung zugewiesen seien allerdings gem. Art. 1 Abs. 1 Satz 1
EUErbVO sowie Erwagungsgrund 9 alle zivilrechtlichen As-
pekte der Rechtsnachfolge von Todes wegen und damit
,jede Form des Ubergangs von Vermdgenswerten, Rechten
und Pflichten von Todes wegen, sei es im Wege der gewill-
kUrten Erbfolge durch eine Verflgung von Todes wegen
oder im Wege der gesetzlichen Erbfolge” (Art. 3 Abs. 1 lit. a
EUErbVO). § 1371 Abs. 1 BGB betrifft nach Auffassung des
EuGH nicht die Aufteilung der Vermdgenswerte zwischen
Ehegatten, sondern die Rechte des Uberlebenden Ehegat-
ten an Gegenstanden, die schon zum Nachlassvermdgen
zahlen. Der Hauptzweck der Norm liegt damit in der Bestim-
mung des Erbteils des Uberlebenden Ehegatten im Verhalt-
nis zu den Ubrigen Erben.3 Folglich sei die Norm nicht gluter-
rechtlich zu qualifizieren, sondern regele die Rechtsnachfolge
von Todes wegen. Der Anwendungsbereich der EUErbVO
sei erdffnet und die pauschal erhohte Erbquote kénne mit
allen in Art. 69 EUErbVO genannten Wirkungen im Europé-

2 Vgl. Erwagungsgrtnde 11 und 12.

3  Ebenso Schlussantrage GA Szpunar vom 13.12.2017,
ECLI:EU:C:2017:965 Rdnr. 78, 93.
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ischen Nachlasszeugnis ausgewiesen werden. Dieses Er-
gebnis — so der Gerichtshof weiter — stelle die Effektivitat des
Europaischen Nachlasszeugnisses sicher. Andernfalls hatte
der Erbe keine Mdglichkeit, in einem anderen Mitgliedstaat
seine Rechtsstellung und seine Erbanspriche mittels Nach-
lasszeugnis nachzuweisen.

3. Stellungnahme

In der Rechtssache Mahnkopf hatte der EUGH zum zweiten
Mal4 Gelegenheit, sich zur Auslegung von Bestimmungen
der EUErbVO zu &uBern. Der Gerichtshof kommt zu dem
aus deutscher Sicht Uberraschend anmutenden Ergebnis,
dass § 1371 Abs. 1 BGB, der regelméaBig bei gesetzlicher
Erbfolge mit Ehegattenerbrecht zur Anwendung kommt,® im
Rahmen der EUErbVO erbrechtlich zu qualifizieren ist. Wéah-
rend im deutschen Recht lange umstritten war, ob der pau-
schalierte Zugewinnausgleich guter- oder erbrechtlich zu
qualifizieren sei,b hatte der BGH im Jahr 2015 eine erbrecht-
liche Einordnung der Vorschrift abgelehnt und die Norm klar
gUterrechtlich qualifiziert.” Zweck der Norm sei es — so der
BGH — den Guterstand der Eheleute abzuwickeln, nicht den
Uberlebenden Ehegatten aufgrund seiner nahen Verbindung
zum Verstorbenen am Erbe zu beteiligen. Die von der Auf-
fassung des BGH abweichende erbrechtliche Qualifikation
durch den Gerichtshof ist dennoch Uberzeugend und rich-
tig. Die guterrechtliche Qualifikation im deutschen internatio-
nalen Privatrecht ist aufgrund der autonomen Auslegung
des Unionsrechts nicht verbindlich® und kann allenfalls
mittelbar durch Berlcksichtigung der Zielsetzung des natio-
nalen Rechtsinstituts eine Rolle spielen.© Der Gerichtshof
sah sich wohl gezwungen, vom Ergebnis her zu argumen-
tieren. Ware § 1371 Abs. 1 BGB auch im europaischen in-
ternationalen Privatrecht guterrechtlich zu qualifizieren,
konnte die pauschal erhdhte Erbquote wegen der Bereichs-
ausnahme gem. Art. 1 Abs. 2 lit. d EUErbVO nicht im Euro-
paischen Nachlasszeugnis ausgewiesen werden." Das Ziel

2017 auBerte sich der EuGH zum Vidikationslegat und zur Ab-

grenzung des Erb- vom Sachenstatut, vgl. EuGH, Urteil vom
12.10.2017, C-218/16 (Kubicka), ECLI:EU:C:2017:755 =
DNotZ 2018, 33.

So Bandel, ZEV 2018, 205, 208.

Dérner, IPRax 2017, 81; MUnchKomm-BGB/Looschelders,
7. Aufl. 2018, Art. 15 EGBGB Rdnr. 61 m. w. N.; SuB, Mitt-
BayNot 2015, 510.

BGH, Urteil vom 13.5.2015, IV ZB 30/14, BGHZ 205, 290 =
MittBayNot 2015, 507 m. Anm. SuB.

BGH, Urteil vom 13.5.2015, IV ZB 30/14, BGHZ 205, 290 =
MittBayNot 2015, 507, 509; ebenso MinchKomm-BGB/Koch,
7. Aufl. 2017, § 1371 BGB Rdnr. 1; BeckOK-BGB/Bamberger/
Roth/Siede, Stand: 1.11.2017, § 1371 Rdnr. 1; BeckOGK-BGB/
Kuhn, Stand: 1.2.2018, § 1371 Rdnr. 22; Lorenz, NJW 2015,
2157, 2158; Weber, NJW 2018, 1356, 1357.
MiUnchKomm-BGB/Dutta, 7. Aufl. 2018, Vor Art. 1 EUErbVO

Rdnr. 11; BeckOGK-BGB/Kindler, Stand: 1.8.2017, Art. 1
Rom I-VO Rdnr. 5.

10 Dorner, IPRax 2017, 81, 84.

11

A. A. Weber, NJW 2018, 1356, 1357, der anflhrt, dass nicht
alle Angaben im Nachlasszeugnis erbrechtlicher Natur seien,
sondern den Erbquoten auch Rechtsfragen des Personen-
stands und der Familienverhéltnisse zugrunde liegen kénnten.
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der EUErbVO, mit dem Nachlasszeugnis einen effizienten
Mechanismus zur Erleichterung der Abwicklung internatio-
naler Erbfélle zu schaffen,’2 wére verfehlt. Richtigerweise
entscheidet sich der EuGH auch nicht fur die in der deut-
schen Rechtsprechung und Literatur diskutierten Alternati-
ven zur erb- oder guterrechtlichen Qualifikation. '3 Weder die
Aufnahme des pauschaliert erhdhten Erbteils nur bei Gleich-
lauf von Glter- und Erbstatut noch die rein informatorische
Ausweisung des erhdhten Erbteils, ohne dass dieser den
Wirkungen des Art. 69 EuErbVO unterliegt,# oder gar eine
Doppelqualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB als guter- und
erbrechtlich flhren zu einer rechtssicheren, effektiven und
dem Telos des Européischen Nachlasszeugnisses entspre-
chenden Losung.™®

Die erbrechtliche Qualifikation kann allerdings bei Anwen-
dung deutschen Guter- und ausléndischen Erbrechts zum
Verlust des pauschalen Zugewinnausgleichs flr den Uberle-
benden Ehegatten fuhren.® In diesem Fall bleibt fur die An-
wendung des § 1371 Abs. 1 BGB als erbrechtlich zu quali-
fizierende Vorschrift kein Raum. Das deutsche Glterrecht
vermag diese LUcke nicht zu schlieBen.’” Auch ist nicht zu
erwarten, dass das anwendbare auslandische Erbrecht den
Wegfall der Erbquotenerhdhung kompensiert.'® Als Losung
pladiert Bandel'® zur Vermeidung unbilliger Ergebnisse fur
die analoge Anwendung der Rechtsfolge des § 1371 Abs. 1
BGB: Der Uberlebende Ehegatte erhéalt einen Zahlungsan-
spruch in Hohe eines Viertels des Nachlasses. Dieser An-
spruch stellt dann fUr die Erben eine Nachlassverbindlichkeit
dar. Generalanwalt Szpunar zeigt ebenso auf, dass sich bei
unterschiedlichem Guter- und Erbstatut eine Situation erge-
ben kann, in der der Uberlebende Ehegatte weniger oder
sogar mehr bekommt, als er bei einem Gleichlauf von Guter-
und Erbstatut erhalten wuirde.2° Dies ergebe sich aus der

WWWeber/Fomasier, Internationales Erbrecht, 2016, Vor
Art. 62 EUErbVO Rdnr. 14 ff., Art. 63 EUErbVO Rdnr. 31.

13 KG Berlin, Beschluss vom 25.10.2016, 6 W 80/17, MittBayNot
2017, 626 Rdnr. 30 ff. m. Anm. Odersky; Dutta/Weber/Forna-
sier, Internationales Erbrecht, Art. 63 EUErbVO Rdnr. 25 ff,;
MinchKomm-BGB/Birk, 5. Aufl. 2010, Art. 25 EGBGB
Rdnr. 158.

14 Vgl. zu dieser vom Generalanwalt hilfsweise beflirworteten Op-
tion die Schlussantrage Generalanwalt Szpunar vom
13.12.2017, ECLI:EU:C:2017:965 Rdnr. 120, 125.

15 Ausflhrlich Sakka, MittBayNot 2018, 4, 5 ff.

16 Bandel, MittBayNot 2018, 209; Bandel, ZEV 2018, 205, 208 f.

17 Bandel, ZEV 2018, 205, 208.

18 Generalanwalt Szpunar vom 13.12.2017, ECLI:EU:C:2017:965
Rdnr. 56 ff.; die fehlende Kompensation vermutet zumindest
vor auslandischen Gerichten Bandel, MittBayNot 2018, 209,
210.

19 Bandel, ZEV 2018, 205, 208.

20 Generalanwalt Szpunar vom 13.12.2017, ECLI:EU:C:2017:965
Rdnr. 57 f.
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fehlenden Koordinierung der verschiedenen nationalen
Rechtssysteme?® und sei unabhangig von der guter- oder
erbrechtlichen Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB.22 Der
Generalanwalt schlagt zutreffend vor, diese Wertungswider-
spruche im Wege der Anpassung auf Ebene der Kollisions-
normen oder auf materiellrechtlicher Ebene zu 16sen.23 Eine
Anpassung ist zu bevorzugen, da durch die Korrektur der
Erbquote der pauschale Zugewinn weiterhin mit Mitteln des
Erbrechts realisiert wird. Hatte der Uberlebende Ehegatte
bei Wegfall der Erbquotenerhdhung lediglich einen Zah-
lungsanspruch, wirde man ihm hinsichtlich des guterrecht-
lichen Viertels die Vorzige der Gesamtrechtsnachfolge
gem. § 1922 Abs. 1 BGB zugunsten der (einfachen) schuld-
rechtlichen Glaubigerstellung versagen. Im vorliegenden
Verfahren fand allerdings deutsches Erb- und Glterrecht
Anwendung, sodass sich der Gerichtshof zu diesem Pro-
blemkreis nicht duBern musste. Es bleibt abzuwarten, wie
die Nachlassgerichte mit dieser Frage in Zukunft umgehen
werden.

4. Praxishinweis

In der kautelarjuristischen Praxis sollte bei Eheleuten durch
Rechtswahl stets ein Gleichlauf von Guter- und Erbstatut
angestrebt werden.24 Dies lasst sich bei deutscher Staats-
angehorigkeit der Ehegatten durch erbvertragliche Rechts-
wahl25 zugunsten deutschen Rechts realisieren, um einen
Wechsel des Erbstatuts durch Wegzug ins Ausland und da-
mit der Anderung des gewdhnlichen Aufenthalts im Alter
gem. Art. 21 Abs. 1 EUErbVO verhindern. Hinsichtlich des
Guterstatuts empfiehlt sich bei auslandischem Guterrecht
unterliegenden Ehen die Rechtswahl zugunsten deutschen
Rechts vor dem Notar gem. Art. 15 Abs. 2 und 3, Art. 14
Abs. 4 Satz 1 EGBGB.26

21 Generalanwalt Szpunar vom 13.12.2017, ECLI:EU:C:2017:965
Rdnr. 56.

22 Generalanwalt Szpunar vom 13.12.2017, ECLI:EU:C:2017:965
Rdnr. 66.

23 Generalanwalt Szpunar vom 13.12.2017, ECLI:EU:C:2017:965
Rdnr. 62 ff.; dazu auch Lorenz, NJW 2015, 2157, 2159;
MUnchKomm-BGB/Dutta, Vor Art. 20 EUErbVO Rdnr. 58 ff.,
insb. Rdnr. 60; Bandel, ZEV 2018, 205, 208; Weber, NJW
2018, 1356, 1358.

24 So auch Bandel, ZEV 2018, 205, 209; Reinmann, ZEV 2015,
409, 418.

25 Gem. Art. 22 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, Art. 3 Abs. 1 lit. d, Art. 25
EUErbVO, § 2278 Abs. 2 BGB.

26 Ab 29.1.2019 richtet sich die Rechtswahl nach der neuen Ehe-
guterrechtsverordnung, insb. Art. 22 EUGUVO; dazu ausfihrlich
Weber, DNotZ 2016, 659, 676 ff.
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Beurkundungs- und Notarrecht/Kostenrecht

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

22. Beurkundung befristeter Fort-
geltungsklauseln

BGH, Urteil vom 24.8.2017, Ill ZR 558/16 (Vorinstanz:
OLG Nurnberg, Urteil vom 9.11.2016, 4 U 2385/15)

BNotO § 19 Abs. 1
BeurkG § 17 Abs. 1
BGB § 147 Abs. 2, § 308 Nr. 1

LEITSATZE:

1. Die objektiv unrichtige Verwendung neu entwickel-
ter Aligemeiner Geschéftsbedingungen, deren Inhalt
zweifelhaft sein kann und durch eine hochstrichter-
liche Rechtsprechung noch nicht klargestellt ist, darf
einem Notar nicht als Verschulden angelastet wer-
den, wenn er nach sorgfaltiger Priifung zu einer aus
seiner Sicht keinen Zweifeln unterliegenden Rechts-
auffassung gelangt und dies fir rechtlich vertretbar
gehalten werden kann. Lasst sich indes die Rechts-
lage nicht klaren, darf der Notar das Rechtsgeschéft
erst dann beurkunden, wenn die Vertragsparteien
auf der Beurkundung bestehen, obwohl er sie liber
die offene Rechtsfrage und das mit ihr verbundene
Risiko belehrt hat. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. In den Jahren 2006 bis 2008 hatte der Notar in An-
betracht des breiten Meinungsspektrums zur Wirk-
samkeit von Fortgeltungsklauseln eine am MaBstab
des § 308 Nr. 1 BGB auszurichtende sorgfaltigen
Prifung der Rechtslage durchfiihren und erkennen
miissen, dass die Wirksamkeit von Fortgeltungs-
klauseln jedenfalls angesichts ihrer mangelnden Be-
fristung zweifelhaft gewesen ist. Die Beurkundung
von Kaufangeboten unter Verwendung von unbefris-
teten Fortgeltungsklauseln in den Jahren 2006 bis
2008 stellt daher eine fahrlassige Amtspflichtverlet-
zung des Notars dar. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die Beurkundung befristeter Fortgeltungsklauseln
im Jahr 2008 stellt dagegen keine schuldhafte Amts-
pflichtverletzung dar, da im Jahr 2008 zwar die Wirk-
samkeit solcher Fortgeltungsklauseln noch nicht
Gegenstand héchstrichterlicher Rechtsprechung
gewesen war, die Literatur aber nahezu einhellig je-
denfalls befristete Fortgeltungsklauseln fiir zulassig
hielt. (Leitsatz der Schriftleitung)
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KOSTENRECHT

23. Haftung des Alleingesellschafter-
Geschaftsfuhrers fiir die Notargebiihren
der Beurkundung von Gesellschafter-
beschlissen und deren Eintragung

OLG Kadln, Beschluss vom 18.9.2017, 2 Wx 204/17;
mitgeteilt von Werner Sternal, Richter am OLG KdIn

GNotKG §§ 29, 30

LEITSATZ:

Der Alleingesellschafter-Geschéftsfiihrer einer einge-
tragenen Gesellschaft haftet nicht persénlich als Kos-
tenschuldner nach §§ 29, 30 GNotKG fiir die aufgrund
der Beurkundung von Beschliissen der Gesellschafter-
versammlung und deren Eintragung anfallenden Notar-
gebihren. Eine Haftung wegen etwaiger Durchgriffsan-
spriche oder verspéateter Insolvenzantragstellung muss
der Notar vor dem Prozessgericht geltend machen.

SACHVERHALT:

1 |. Der Beteiligte zu 1 war der GeschaftsfUhrer und alleinige Ge-
sellschafter der A-GmbH. Am 24.6.2014 beurkundete der Beteiligte
zu 2 einen Beschluss der Gesellschafterversammlung der A-GmbH
betreffend die Anderung der Firma (in ,H-GmbH*), die Verlegung des
Geschéaftssitzes nach Kéln und die Anderung des Geschaftsgegen-
standes. In Abschnitt Ill der Urkunde ist bestimmt worden, dass die
durch die Urkunde und deren Durchfihrung entstehenden Kosten
seitens der Gesellschaft zu tragen seien. Am gleichen Tag erfolgten
die Anmeldungen zur Eintragung in das Handelsregister.

2 Unter dem 9.1.2015 berechnete der Beteiligte zu 2 dem Beteiligten
zu 1 fur die Beurkundung vom 24.6.2014 sowie die Kosten flr den
Entwurf und Beglaubigung und die damit in Zusammenhang stehen-
den Handelsregistereintragungen Gebuhren i. H. v. 650,99 €, nach-
dem er zuvor erfolglos die GmbH in Anspruch genommen hatte, Gber
deren Vermodgen mittlerweile das Insolvenzverfahren eréffnet worden
war.

3 Mit Schriftsatz vom 9.7.2015 hat der Beteiligte zu 1 einen Antrag
auf gerichtliche Entscheidung nach §127 Abs. 1 GNotKG gestellt
und sich zur Begriindung darauf berufen, er habe die GmbH lediglich
als Organ vertreten und sei nicht personlich als Auftraggeber auf-
getreten. Der Beteiligte zu 2 ist dem Antrag entgegengetreten und
hat vorgetragen, der Beteiligte zu 1 sei darauf hingewiesen worden,
dass die Notarkosten unter anderem auch derjenige schulde, der den
Auftrag zur Beurkundung erteilt habe, sowie ferner derjenige, dessen
Erklarungen beurkundet worden seien. Dies treffe fur den Beteiligten
zu 1 sowohl hinsichtlich der Gesellschafterversammlung als auch hin-
sichtlich der Handelsregisteranmeldungen zu, da er alleiniger Gesell-
schafter und einziger Geschéftsfuhrer der GmbH sei bzw. gewesen
sei. Zudem sei die personliche Haftung des Beteiligten zu 1 auch vor
dem Hintergrund anzunehmen, dass die GmbH offensichtlich schon
im Juni 2014 zahlungsunfahig gewesen sei und der Beteiligte zu 1
den Insolvenzantrag verspétet erst im November 2014 gestellt habe.
Der Bezirksrevisor bei dem LG KoIn hat sich in seiner Stellungnahme
vom 5.7.2016 der Einschatzung des Beteiligten zu 2 angeschlossen.

4 Das LG KoIn hat mit Beschluss vom 5.4.2017 die Kostenrechnung
des Beteiligten zu 2 vom 9.1.2015 aufgehoben und zur Begrin-
dung im Wesentlichen ausgefiihrt, der Beteiligte zu 1 sei nicht als
Auftraggeber i. S. d. § 29 Nr. 1 GNotKG anzusehen. Denn soweit
gesetzliche (satzungsmaBige) Vertreter handeln, sei Kostenschuld-
ner allein der Vertretene. Dies gelte auch, wenn der Geschéaftsflhrer
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einer GmbH gleichzeitig Gesellschafter sei. Dass der Antragsteller
bei Auftragserteilung ausdricklich auch in eigenem Namen gehan-
delt habe, habe der BeschwerdefUhrer nicht dargetan. Ebenso wenig
sei der Beteiligte zu 1 als Urkundsbeteiligter geméaB § 30 Abs. 1
GNotKG anzusehen. Anders als im Fall der Neugriindung einer
GmbH habe er keine eigenen Erklarungen abgegeben, sondern sei
als Beschlussorgan tétig geworden. SchlieBlich kénne der Beteiligte
zu 1 auch nicht wegen verspateter Insolvenzantragstellung oder aus
den Erwagungen einer Durchgriffshaftung als Kostenschuldner in An-
spruch genommen werden. Als Haftungsschuldner nach § 29 Nr. 3
GNotKG komme nur in Betracht, wer allgemein kraft Gesetzes flr
die Kostenschuld eines anderen hafte. Diese Regelung betreffe allein
solche Vorschriften, in denen ausdricklich bestimmt sei, dass eine im
Gesetz bezeichnete Person fur Schulden einzustehen hat, die in der
Person eines anderen entstanden sind.

()

AUS DEN GRUNDEN:

7 1l. 1. Die Beschwerde des Notars ist gemaB § 129 Abs. 1
GNotKG statthaft und auch im Ubrigen zuldssig (...). In der
Sache hat die Beschwerde indes keinen Erfolg.

8 Das LG ist zu Recht davon ausgegangen, dass der Beteiligte
zu 1 nicht Schuldner der ihm von dem Beschwerdefiihrer in
Rechnung gestellten Gebuihren und Auslagen ist.

9 a) Eine Inanspruchnahme des Beteiligten zu 1 gemaB § 29
Nr. 1 GNotKG scheidet aus. Nach dieser Grundregel schuldet
die Zahlung der Kosten einer Beurkundung derjenige, der dem
Notar den Auftrag erteilt oder den Antrag an den Notar gestellt
hat. Der Beteiligte zu 1 hat als gesetzlicher Vertreter der A-
GmbH gehandelt und ist damit nicht als Auftraggeber im Sinne
dieser Vorschrift anzusehen ist. Hierzu hat die Kammer in der
angefochtenen Entscheidung ausgefihrt:

~Soweit gesetzliche (satzungsmaBige) Vertreter wie hier
als solche handeln, (...) ist Kostenschuldner nach § 29
Nr. 1 GNotKG allein der Vertretene, hier also die A-GmbH
(vgl. Korintenberg/Gléaser, 19. Aufl. 2015, GNotKG, § 29
Rdnr. 8). Der Grundsatz, dass bei Registeranmeldungen
nach § 29 Nr. 1 GNotKG derjenige haftet, dessen Unter-
schrift beglaubigt wird, erfahrt insoweit eine Einschran-
kung. Sind Vorstandsmitglieder, Geschéaftsflhrer, Liquida-
toren und andere Organe einer Kapitalgesellschaft oder
andere juristische Personen aufgrund der Bestimmungen
des HGB, AktG, GmbHG und GenG personlich zur An-
meldung verpflichtet, haftet regelmaBig nur die Gesell-
schaft. Dies gilt auch dann, wenn Geschéftsflihrer einer
GmbH gleichzeitig Gesellschafter sind (Rohs/Wedewer/
Wudy, GNotKG, 115. Aktualisierung, § 29 Rdnr. 87
m. w. N.). Dass der Beteiligte zu 1 bei der Auftragsertei-
lung ausdricklich auch in eigenem Namen gehandelt
hétte, hat der Beteiligte zu 2 nicht dargetan; er hat auch
keine Umstande vorgetragen, aus denen darauf zu schlie-
Ben ware, dass der Beteiligte zu 1 bei der Auftragsertei-
lung in eigenem Namen gehandelt hat.”

10 Diesen Ausfihrungen schlieBt sich der Senat uneinge-
schrankt an. Auch mit der Beschwerde werden seitens des
Beteiligten zu 2 keine Anhaltspunkte aufgezeigt, die den Rck-
schluss erlauben, der Beteiligte zu 1 habe auch ausdrtcklich
in eigenem Namen gehandelt.

Ausgabe 4/2018

11 b) Die Kammer hat ebenfalls eine Haftung des Beteiligten
zu 1 aus § 29 Nr. 3 GNotKG verneint. Nach dieser Vorschrift
kommt eine Haftung fur eine Kostenschuld nur dann in Be-
tracht, wenn dies in einem anderen Gesetz bestimmt ist.
Hieran fehlt es vorliegend. Insbesondere reicht fur eine Haf-
tung des Beteiligten zu 1 nicht der von dem Beteiligten zu 2
erhobene Vorwurf der verspéteten Insolvenzantragstellung
(§ 823 Abs. 2 BGB, § 15a Abs. 1 Satz 1, § 64 GmbHG) sowie
der Gesichtspunkt der Durchgriffshaftung. Hierzu hat die
Kammer ausgefiihrt:

,Die Regelung [§ 29 Nr. 3 GNotK(] betrifft allein solche
Vorschriften, in denen ausdriicklich bestimmt ist, dass eine
im Gesetz bezeichnete Person flir Schulden einzustehen
hat, die in der Person eines anderen entstanden sind. Hin-
tergrund fur das Erfordernis einer eindeutigen Haftungs-
norm ist das Selbsttitulierungsprivileg des Notars nach
§ 89 GNotKG. Da der Notar seinen Klienten nicht verkla-
gen muss, sondern sich den Vollstreckungstitel selbst her-
stellen darf, muss sich die Kostenhaftung einfach und
zweifelsfrei ergeben. In Zweifelsfallen soll der Notar nicht
als Richter in eigener Sache prifen und entscheiden dur-
fen; vielmehr muss er in derartigen Féllen eine Zahlungs-
klage anstrengen (Rohs/Wedewer/Wudy, GNotKG, § 29
Rdnr. 70 m. w. N.). So verhalt es sich bei einem VerstoB
des GmbH-Geschaftsfihrers gegen die Pflicht aus § 64
GmbHG, im Falle der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft
ohne schuldhaftes Zbgern die Eréffnung des Insolvenz-
verfahren zu beantragen, der diesen folglich nicht zum
Kostenschuldner nach § 29 Nr. 3 GNotKG macht. Glei-
ches gilt fr eine Einstandspflicht des GmbH-Gesellschaf-
ters aus dem bereits nicht gesetzlich geregelten, sondern
in der Rechtsprechung und Literatur entwickelten Haf-
tungsinstitut der sog. Durchgriffshaftung (Rohs/Wedewer/
Wudy, GNotKG, § 29 Rdnr. 73 4. g) ff) und 4. b); Streifzug
durch das GNotKG, 10. Aufl., Rdnr. 1931).”

12 Diesen Erwagungen schlieft sich der Senat an und macht
diese auch zur Grundlage seiner Entscheidung. Zu Recht ver-
weist die Kammer darauf, dass der Notar hierdurch nicht un-
angemessen benachteiligt wird. Ihm wird vielmehr nur die sich
aus der Austbung seines 6ffentlichen Amtes ergebende Privi-
legierung bei der Eintreibung von Forderungen genommen
und ggf. die Inanspruchnahme desselben Rechtsweges aufer-
legt, den jeder gewohnliche Glaubiger zu beschreiten hétte
(vgl. auch KG, Beschluss vom 29.9.1997, 256 W 4069/96,
NJW-RR 1998, 211). Insoweit bleibt dem Beteiligten zu 2 un-
benommen, einen etwaigen Anspruch gegen den Beteiligten
zu 1 wegen der entstandenen Beurkundungskosten vor dem
Prozessgericht gelten zu machen.

13 ¢) Ebenso wenig sind die Voraussetzungen flr eine Haftung
des Beteiligten zu 1 fur die Kosten der Beurkundung nach
§ 30 Abs. 1 GNotKG gegeben. Nach dieser Vorschrift haftet
jeder, dessen Erklarungen beurkundet worden ist, flr die Kos-
ten der Beurkundung. Des Weiteren haftet jeder Urkundsbe-
teiligte fir die Kosten des Vollzuges und der Betreuung und
zwar unabhangig davon, in wessen Interesse eine bestimmte
Vollzugs- oder Betreuungstatigkeit erfolgt. Bei juristischen
Personen des Privatrechts und Personenhandelsgesellschaf-
ten gilt, dass nach herrschender Meinung allein die juristische

381

Aufsatze

Buchbesprechungen

()]
=
=]
1=
[5}
[}
S
Q
[7)
=
1=
[3}
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Kostenrecht

Person bzw. Personengesellschaft die Kosten schuldet. Ent-
sprechend kommt eine personliche Haftung von Gesellschaf-
ter-GeschéftsfUhrern fur die Notarkosten, die aufgrund der
Beurkundung von Beschllssen der Gesellschafterversamm-
lung und deren Eintragung anfallen, nicht in Betracht (vgl. Ko-
rintenberg/Glaser, GNotKG, § 30 Rdnr. 5; Fackelmann/Heine-
mann/LeiB, GNotKG, § 30 Rdnr. 11; Bormann/Diehn/
Sommerfeldt/Neie, GNotKG, 2. Aufl. 2016, § 30 Rdnr. 5; KG,
Beschluss vom 29.9.1997, 25 W 4069/96, NJW-RR 1998,
211; OLG Celle, Beschluss vom 24.5.1966, 8 Wx 59/66,
DNotZ 1966, 331).

14 Anders als im Fall der Neugrindung einer Gesellschaft (vgl.
Rohs/Wedewer/Wudy, GNotKG, § 30 Rdnr. 47, 48) hat der
Beteiligte zu 1 keine eigenen Erklarungen abgegeben, son-
dern ist als Beschlussorgan tatig geworden. Erfolgt — wie hier
— bei einer bereits bestehenden Gesellschaft durch Beschluss
eine Anderung der Satzung, ist, worauf das LG zutreffend hin-
weist, Erklarungsschuldner nur die Gesellschaft. Die Gesell-
schafter treten hierbei als Beschlussorgan auf, was dazu fuhrt,
dass kostenrechtlich keine eigenen Erklarungen i. S. d. § 30
Abs. 1 GNotKG abgegeben werden (vgl. Fackelmann/Heine-
mann/Lei, GNotKG, § 30 Rdnr. 11). Daher kommt eine per-
sonliche Haftung von Geschaftsflhrern und/oder Gesellschaf-
tern fur Notarkosten, die aufgrund der Beurkundung von
Beschlissen der Gesellschafterversammlung und deren Ein-
tragung anfallen, nicht in Betracht. Auch im Hinblick auf die mit
der Stimmabgabe bei der Willensbildung von Beschlussor-
ganen juristischer Personen verbundene Willenserkldarung
lasst sich eine Kostenhaftung nicht begrinden (Korintenberg/
Glaser, GNotKG, § 30 Rdnr. 5). Soweit die teilweise in der
Literatur vertretene gegenteilige Ansicht (vgl. Streifzug durch
das GNotKG, 11. Aufl., Rdnr. 1924 ff.) darauf abstellt, ob die
Niederschrift in der Form des § 36 BeurkG errichtet wird oder
ob eine Beschlussbeurkundung nach den Vorschriften der
§§ 8 ff. BeurkG stattfindet, wobei im letzteren Fall wegen der
Stimmabgabe als Willenserklarung der einzelnen Gesellschaf-
ter eine Kostenschuldnerschaft der einzelnen Gesellschafter
nach § 30 Abs. 1 GNotKG anzunehmen sei, vermag der Senat
dieser Auffassung nicht folgen. Zutreffend verweist die Kam-
mer darauf, dass eine Unterscheidung nach der Beur-
kundungsform willkUrlich erscheint (vgl. auch Korintenberg/
Glaser, GNotKG, § 30 Rdnr. 5) und keine entsprechende
Differenzierung rechtfertigt.

()

16 Ill. Die Rechtsbeschwerde war zuzulassen, weil die Rechts-
sache grundsétzliche Bedeutung aufweist und der Senat in
der Frage, ob die Vorschrift des § 30 Abs. 1 GNotKG fUr das
Beschlussorgan einer GmbH Anwendung findet, von einzel-
nen Stimmen in der Literatur abweicht (§ 130 Abs. 3 Satz 1
GNotKG, § 70 Abs. 2 FamFG).

()
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ANMERKUNG:

Von Notariatsoberrat Thomas StrauB3, Prifungs-
abteilung der Notarkasse A. d. &. R., Mudnchen

Mit seinem Beschluss vom 18.9.2017 behandelt das OLG
Kdéln sowohl die Frage, wer bei der Beurkundung von Be-
schlissen bei Gesellschafterversammlungen und der Ferti-
gung oder Beurkundung von Handelsregisteranmeldungen
dem Notar gegenuber als Kostenschuldner haftet als auch
die verfahrensrechtliche Frage, ob eine Haftung des GmbH-
Geschéaftsfihrers wegen etwaiger Durchgriffsanspriche
oder Anspriche aus einer verspéteten Insolvenzantragstel-
lung ebenfalls im Notarkostenverfahren nach § 127 GNotKG
geltend gemacht werden kann.

1. Kostenschuldnerschaft bei Beschlussbeur-
kundung und Handelsregisteranmeldung

Bei der Beschlussbeurkundung einer Gesellschafterver-
sammlung und der Anmeldung zum Handelsregister sowohl
in der Form der Beurkundung als auch der Fertigung eines
Entwurfs mit Beglaubigung der Unterschrift schuldet nach
§ 29 Nr. 1 GNotKG dem Notar gegenlber derjenige die
Notarkosten, der dem Notar den Auftrag zur Vornahme der
notariellen Tatigkeit erteilt oder einen Antrag auf Vornahme
der Beurkundung gestellt hat. Daneben haftet nach § 30
Abs. 1 GNotKG fur die Notarkosten bei der Beurkundung
von Erklarungen jeder, dessen Erklarung beurkundet wor-
den ist.

Unabhéangig von einer Kostentragungsregelung ist unbe-
stritten, dass zum Beispiel bei der Beurkundung einer Ge-
sellschaftsgriindung alle Griindungsgesellschafter als Erkla-
rungsschuldner fur die Beurkundungskosten haften.!

FUr die Kostenerhebung in sonstigen Gesellschaftssachen
war jedoch zu entscheiden, ob ausschlielich die GmbH
(handelnd durch die Gesellschafterversammlung als ihr Or-
gan) oder auch der zur Stimmabgabe in der Gesellschafter-
versammlung berechtigte Gesellschafter persdnlich als Kos-
tenschuldner in Anspruch genommen werden kann. Bei der
Handelsregisteranmeldung war zu kléren, ob der Geschéfts-
fihrer ausschlieBlich als Vertreter der Gesellschaft anzuse-
hen ist oder ebenfalls persdnlich haftet.

Die Literatur ist bereits bisher Uberwiegend davon ausge-
gangen, dass sowohl bei der Beschlussbeurkundung als
auch bei der Handelsregisteranmeldung ausschlief3lich der
Vertretene, hier also die betroffene GmbH, als Kosten-
schuldner anzusehen ist.2 Dies gelte sowohl flir den Fall der
Kostenschuldnerschaft nach § 29 Nr. 1 GNotKG als Auf-
traggeber als auch fur die Frage, wessen Erklarungen beur-
kundet sind (§ 30 Abs. 1 GNotKG).3

1 Korintenberg/Gléaser, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 30 Rdnr. 5;
Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG, 12. Aufl.
2017, Rdnr. 2589, 2592.

2 Korintenberg/Gldser, GNotKG, § 29 Rdnr. 8.

Korintenberg/Gldser, GNotKG, § 30 Rdnr. 5; BDS/Neie,
GNotKG, 2. Aufl. 2016, § 30 Rdnr. 5; HK-GNotKG/LeiB, 1. Aufl.
2013, § 30 Rdnr. 11; LK-GNotKG/Heitl/Genske, 2. Aufl. 2016,
§ 30 Rdnr. 2.
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Dieser Auffassung ist das OLG Kdln im vorliegenden Be-
schluss vollumfanglich beigetreten.

Zur Kostenhaftung bei der Beschlussbeurkundung war
auch diskutiert worden, ob eine unterschiedliche Kostenhaf-
tung gilt, wenn eine Beschlussbeurkundung nach den Vor-
schriften fur Willenserklarungen nach §§ 8 ff. BeurkG oder in
der Form der Tatsachenbeurkundung nach § 36 ff. BeurkG
erfolgt.4 Anders als bei der reinen Tatsachenbeurkundung
war bei der Beurkundung nach § 8 ff. BeurkG die Stimm-
rechtsaustbung auch als Willenserklarung eingestuft wor-
den. Mit dem Beschluss des OLG Kéln wird auch diese
Differenzierung nicht mehr vertreten werden kénnen.5

Fir die ausschlieBliche Kostenhaftung der betroffenen
GmbH ist es darUber hinaus auch unerheblich, ob der Ge-
schaftsfuhrer gleichzeitig Gesellschafter dieser GmbH ist.

2. Kostenschuldnerschaft nach § 29 Nr. 3
GNotKG, Durchgriffsanspriiche aus
verspateter Insolvenzantragstellung

Der Notar hatte den Alleingesellschafter und Geschaftsfih-
rer als Kostenschuldner in Anspruch genommen, da Uber
das Vermdgen der betroffenen GmbH mittlerweile das Insol-
venzverfahren er6ffnet worden war.

Zwar schuldet nach § 29 Nr. 3 GNotKG auch derjenige die
Notarkosten, der flr die Kostenschuld eines anderen kraft
Gesetzes haftet. Dies betrifft jedoch nur die Vorschriften,
aus denen sich ausdriicklich ergibt, dass eine im Gesetz
bezeichnete Person fUr die Schulden eines Dritten einzuste-
hen hat. Dies ist im Fall der geltend gemachten Haftung aus
der verspéateten Insolvenzantragstellung gemaB § 823
Abs. 2 BGB, § 15a Abs. 1, § 64 GmbHG nicht der Fall. Des-
halb kann auch Uber diesen Anspruch nicht im Notarkosten-
verfahren nach § 127 GNotKG entschieden werden. Der
Notar ist hier jedoch berechtigt, seinen Kostenanspruch im
Klageweg geltend zu machen.®

3. Fazit

Besonders in den Féllen der Beurkundung oder der Ferti-
gung von Entwurfen zu Beschlussfassungen oder Handels-
registeranmeldungen, bei denen Zweifel dartber bestehen,
ob eine ordnungsgemaBe Kostenzahlung erwartet werden
kann, wie zum Beispiel bei Vorgangen Uber die Aufldsung
einer Gesellschaft, empfiehlt es sich, einen Kostenvorschuss
nach § 15 GNotKG einzufordern.

Wenn ein GeschéftsfUhrer oder ein Gesellschafter persén-
lich neben der Gesellschaft fiir die Kosten der Beschlussfas-
sung oder Handelsregisteranmeldung haften soll, kann dies
durch Abgabe einer Kostentbernahmeerklarung dem Notar
gegenlber nach § 29 Nr. 2 GNotKG sichergestellt werden.

4 Korintenberg/Glédser, GNotKG, § 30 Rdnr. 5; Notarkasse
A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 2590 ff.

5 BDS/Neie, GNotKG, § 30 Rdnr. 5; LK-GNotKG/Heitl/Genske,
§ 30 Rdnr. 2.

6 KG, Beschluss vom 29.9.1997, 25 W 4069/96, NJW-RR 1998,
211; Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG,
Rdnr. 2598.
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24. Vollwertigkeitsnachweis bei
gemeindlichem Grundstucksverkauf
OLG Munchen, Beschluss vom 9.10.2017, 34 Wx 221/17

GBO §$§ 19, 20, 29 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3
BayGO Art. 75 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 1 und 2, Abs. 5

LEITSATZ:

Zum Nachweis dafiir, dass ein gemeindliches Grund-
stiick nicht unter Wert verauBert worden ist, geniigt in
der Regel die schriftliche Feststellung des Vertretungs-
berechtigten der Gemeinde in der Form des § 29 Abs. 3
GBO, dass dies nicht der Fall ist (Anschluss an
BayObLGZ 1995, 225).

SACHVERHALT:

1 . Die Beteiligte zu 1, eine bayerische Gemeinde, ist im Grundbuch
als EigentUmerin eines Grundstlicks eingetragen. Sie verkaufte zu
notarieller Urkunde vom 16.11.2016 das Grundstick, eine 603 m?
groBe Landwirtschaftsflache, fur insgesamt 12.420 € an die Beteilig-
ten zu 2 bis 5. Die Vertragsteile erklarten in der Urkunde zugleich die
Auflassung.

2 Das Grundbuchamt hat mit fristsetzender Zwischenverfligung vom
28.4.2017 den Vollzugsantrag beanstandet: Es fehle eine Vollwertig-
keitsbescheinigung der Gemeinde ,in der Form des § 29 GBO".

3 Mit der dagegen notariell eingelegten Beschwerde machen die Be-
teiligten geltend, eine Vollwertigkeitserklarung durfe nur verlangt wer-
den, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine VerauBerung unter Wert
bestiinden. Dies sei hier nicht der Fall. Im Ubrigen fehle es fir das
Verlangen des Grundbuchamts an einer gesetzlichen Grundlage.

4 Das Grundbuchamt hat dem Rechtsmittel nicht abgeholfen.

AUS DEN GRUNDEN:

5 1l. 1. Das gegen die Zwischenverfligung nach § 18 Abs. 1
GBO gerichtete Rechtsmittel ist als unbeschrankte Be-
schwerde (§ 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1 GBO) statthaft und
auch im Ubrigen zulassig (§§ 73, 15 Abs. 2 GBO).

6 2. Die Beschwerde hat jedoch in der Sache nur zum Teil
Erfolg. Das vom Grundbuchamt angenommene Hindernis be-
steht. Zu dessen Beseitigung genugt allerdings eine Erklarung
des Vertretungsberechtigten der Gemeinde (lediglich) in der
Form des § 29 Abs. 3 GBO.

7 a) Das Grundbuchamt hat von Amts wegen die Verfligungs-
befugnis einer bayerischen Gemeinde zu priifen, wenn sie als
Eigentimerin die Auflassung und die Bewilligung der Eintra-
gung erklart (BayObLGZ 19883, 85, 88; 1995, 225, 227).

8 Das Grundbuchamt darf die Auflassung eines Grundstlicks
nur eintragen, wenn ihm die Einigung Uber den Rechtsuber-
gang (Auflassung, § 925 BGB) nachgewiesen ist (§ 20 GBO).
Die Auflassung ist auf der VerduBererseite von dem Verfu-
gungsbefugten zu erklaren (BayObLG, NJW- RR 1989, 587).
Erklart eine Gemeinde als VerduBerin die Auflassung, hat das
Grundbuchamt deren Verfligungsbefugnis zu prifen. Neben
der Auflassung bedarf es zudem der Eintragungsbewilligung
des Betroffenen gemai § 19 GBO (Hdugel, GBO, 3. Aufl., § 20
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Rdnr. 3). Die verfahrensrechtliche Bewilligungsbefugnis knupft
als Ausfluss der sachlich-rechtlichen Verfigungsbefugnis
ebenfalls an diese an (BayObLGZ 1988, 229, 231; Dembharter,
GBO, 30. Aufl., § 19 Rdnr. 56); sie kann somit in der Regel
nicht ohne Beantwortung der Frage nach der Verfligungsbe-
fugnis beantwortet werden.

9 b) Die Verfligungsmacht einer bayerischen Gemeinde wird
durch Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BayGO beschréankt. Nach dieser
Vorschrift darf eine Gemeinde Vermdgensgegenstande in der
Regel nur zu ihrem vollen Wert verauBern.

10 aa) Nach Art. 75 Abs. 3 Satz 1 GO, der auf das Verbot des
Art. 12 Abs. 2 Satz 2 BV verweist, sind die ,Verschenkung*“
und die unentgeltliche Uberlassung von Gemeindevermdgen
unzuldssig. Eine gegen dieses Verbot verstoBende Verfligung
der Gemeinde ist, sofern nicht der Ausnahmetatbestand des
Art. 75 Abs. 3 Satz 2 BayGO erflllt ist, nach § 134 BGB nich-
tig (BayObLGZ 1983, 85, 91; Bauer/Bbhle/Ecker, Bayerische
Kommunalgesetze, Stand: 2017, Art. 75 GO Rdnr. 11;
MinchKomm-BGB/Armbrister, 7. Aufl., § 134 Rdnr. 101;
DNotl-Report 2017, 83, 85).

11 Als gemischte Schenkung wird es angesehen, wenn bei
einem einheitlichen Vertrag der Wert der Leistung des einen
dem Wert der Leistung des anderen nur zu einem Teil ent-
spricht, die Vertragsparteien dies wissen und Ubereinstim-
mend wollen, dass der UberschieBende Wert unentgeltlich
gegeben wird (Palandt/Weidenkaff, 76. Aufl., § 516 Rdnr. 13).
Die VerauBerung eines Vermdgensgegenstandes durch eine
Gemeinde zu einem erheblich unter dem Verkehrswert liegen-
den Preis wird daher oft zugleich als teilweise unentgeltliche
Zuwendung gesehen (vgl. BGHZ 47, 31, 39). Im Staats- und
Verwaltungsrecht gilt jedoch der sich aus dem Verfassungs-
recht ergebende Grundsatz, dass der Staat kein Recht zu
»Geschenken” hat. Daher hat das BayObLG das nach Art. 75
Abs. 1 Satz 2 BayGO in der Regel geltende Verbot, Vermo-
gensgegenstande unter ihrem Wert zu verauBern, insoweit als
Verbotsgesetz i. S. d. § 134 BGB angesehen, als es sich auf
unentgeltliche Zuwendungen an Private bezieht, die unter
keinerlei Gesichtspunkten als durch die Verfolgung legiti-
mer Offentlicher Aufgaben im Rahmen einer an den Grund-
satzen der Rechtsstaatlichkeit orientierten Verwaltung ge-
rechtfertigt erachtet werden kénnen (BayObLGZ 1995, 225,
226; Bauer/Bohle/Ecker, Bayerische Kommunalgesetze,
Art. 75 GO Rdnr. 11; a. A. Staudinger/J. Mayer, Neub. 2012,
Art. 119 EGBGB Rdnr. 87 und 89). Dies schlieft es aber nicht
aus, Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BayGO auch als Beschrankung der
Verfugungsmacht zu verstehen. Unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung zur Frage der (Teil-)Unentgeltlichkeit von Ver-
flgungen des Testamentsvollstreckers (§§ 2205, 2216 BGB)
hat das BayObLG daher im Grundbuchverfahren eine Erkla-
rung des Vertretungsberechtigten der Gemeinde, dass eine
solche Teilunentgeltlichkeit nicht vorliege, als erforderlich, aber
auch ausreichend erachtet (BayObLGZ 1995, 225, 227 f.; ab-
lehnend DNotl-Report 2017, 83, 85).

12 Nach anderer Ansicht ist Art. 75 Abs. 1 Satz 2 BayGO mit
Blick darauf, dass nach dem Wortlaut der Vorschrift gemeind-
liche Vermdgensgegenstande nur ,in der Regel“ nicht unter
Wert verauBert werden ,dUrfen”, zwar kein Verbotsgesetz
i. S. v. § 134 BGB (J. Mayer, MittBayNot 1996, 251, 253;
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Staudinger/d. Mayer, Art. 119 EGBGB Rdnr. 89). Nach wohl
herrschender Ansicht kommt in der Norm aber — auch
nach Wegfall des Art. 75 Abs. 5 BayGO mit Wirkung zum
1.9.1990 - eine gemeinderechtliche Verflgungsbeschrankung
zum Ausdruck (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 4078; Bauer/von Oefele/Knothe, GBO, 3. Aufl.,, § 29
Rdnr. 48; zur friheren Vorschrift des Art. 75 BayGO: Bleutge,
MittBayNot 1975, 4, 5). Als Nachweis ausreichender VerfU-
gungsmacht wird deshalb die Vorlage einer Erklarung des Ver-
tretungsberechtigten der Gemeinde verlangt, dass eine solche
Teilunentgeltlichkeit nicht vorliege.

13 ¢) Das Grundbuchamt verlangt folglich nach beiden An-
sichten zu Recht zur Prifung der Frage, ob die Gemeinde
keine VerauBerung unter Wert vorgenommen hat, die Vorlage
einer Bescheinigung der Vollwertigkeit (vgl. AIMBI. 1992, 535,
536). Diese kann erfolgen durch eine entsprechende Feststel-
lung des Ersten Burgermeisters in der Form des § 29 Abs. 3
GBO (AlIMBI. 1992, 535, 536; Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, Rdnr. 4078; ablehnend DNotl-Report 2017, 83, 85 f.).

14 aa) Zwar ist auch die Verfligungsbefugnis grundsétzlich
durch &ffentliche Urkunden nach § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO
nachzuweisen (Meikel/Hertel, GBO, 11. Aufl.,, § 29 GBO
Rdnr. 113 f.). Geht es um die Frage des Nichtvorliegens einer
unzuldssigen UnterwertverduBerung, ist es jedoch zulassig,
die negative Tatsache anhand nicht formlich nachgewiesener
Tatsachen frei zu wurdigen und einen formstrengen Nachweis
erst dann zu verlangen, wenn konkrete Anhaltspunkte zu
berechtigten Zweifeln Anlass geben (vgl. Demharter, § 29
Rdnr. 63).

15 Die schriftliche Feststellung des Vertretungsberechtigten
der Gemeinde, dass keine VerduBerung unter Wert vorliege,
wird in diesem Sinne trotz fehlender gesetzlicher Bestimmung
in Bayern als geeignetes Mittel anerkannt. Sie ist erforderlich,
da sie als Glaubhaftmachung den Erfahrungssatz verstarkt,
dass die Bestimmungen der GO in der Regel eingehalten wer-
den und ihre Nichtbeachtung sich auf Ausnahmen beschrankt.
Im Regelfall tritt somit an die Stelle eines urkundlichen Nach-
weises fur den grundbuchamtlichen Vollzug, der an sich nach
§ 29 Abs. 1 Satz 2 GBO erforderlich wére, der Erfahrungssatz
in Verbindung mit der verantwortlichen Erklarung des Burger-
meisters (Bleutge, MittBayNot 1975, 4, 7). Die Erklarung ist
also — als Minus zu dem grundséatzlich in der Form des § 29
Abs. 1 Satz 2 GBO vorzulegenden Nachweis — Voraussetzung
fOr die Anwendung des oben dargelegten Beweiserleichte-
rungsgrundsatzes (BayObLGZ 1995, 225, 228; a. A. DNotl-
Report 2017, 83, 85 f.). Einen darlber hinausgehenden Nach-
weis kann das Grundbuchamt erst dann verlangen, wenn
greifbare, an bestimmten Tatsachen erhartete Zweifel beste-
hen.

16 bb) Mit dem Vollzugsantrag wurde lediglich der Kaufvertrag
vorgelegt, aus dessen Angaben zum verauBerten Gemeinde-
vermdgen und dem hierflr zu entrichtenden Kaufpreis der
Kaufpreis pro gm errechnet werden kann. Konkrete Hinweise
fUr eine VerauBerung unter Wert ergaben sich flr das Grund-
buchamt daraus zwar offensichtlich nicht, andererseits ist
allein aus dem Kaufpreis nicht ohne Weiteres ersichtlich, ob
dieser dem Verkehrswert des Grundstiicks entspricht. Daher
ist es erforderlich, aber auch ausreichend, die Negativtatsache
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einer VerauBerung nicht unter Wert mit der entsprechenden
schriftlichen Erklarung des BlUrgermeisters als Vertretungsbe-
rechtigtem der Gemeinde in der Form des § 29 Abs. 3 GBO
belegen zu lassen (BayObLGZ 1995, 225, 228; OLG Dresden,
NotBZ 2015, 306 m. Anm. Primaczenko; AIIMBI. 1992, 535,
536; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 4078; Bauer/
von Oefele/Knothe, GBO, § 29 Rdnr. 48). Deshalb hat der
Senat die Zwischenverfligung des Grundbuchamts in Bezug
auf die Form der Vollwertigkeitserklarung konkretisiert.

()

25. Zur Genehmigungspflicht von Uber-

tragungen land- bzw. forstwirtschaftlicher
Flachen bei Ausgliederungen zur Aufnah-
me nach dem UmwG

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 9.10.2017, 20 W 222/17

GrastVG § 2 Abs. 1, § 7 Abs. 1
UmwG § 131

LEITSATZ:

Grundsatzlich sind gemas § 2 Abs. 1 GrdstVG ledig-
lich rechtsgeschaftliche GrundstiicksverauBerung und
schuldrechtlicher Vertrag hieriiber genehmigungspflich-
tig. Nicht genehmigungspflichtig sind mithin Rechtstiber-
gange auBerhalb des Grundbuchs, wenn etwa der Eigen-
tumsiibergang kraft Gesetzes oder kraft Hoheitsaktes
erfolgt, die Eigentumsumschreibung im Grundbuch also
lediglich eine Grundbuchberichtigung darstellt.

SACHVERHALT:

1 . Im betroffenen Grundbuch ist der Antragsteller als EigentUmer
des dort noch im Bestandsverzeichnis unter den Ifd. Nrn. 2 bis 6
aufgeflihrten Grundbesitzes eingetragen.

2 Am 29./30.11.2016 hat der Verfahrensbevollméchtigte das Origi-
nal eines Grundbuchberichtigungsantrages des Antragstellers beim
Grundbuchamt mit der Bitte um Vollzug eingereicht. Ausweislich
dieses undatierten Antrages hat der Antragsteller die Berichtigung
des Grundbuchs im Hinblick auf den in den Ifd. Nr. 2, 4 bis 6 des
Bestandsverzeichnisses eingetragenen Grundbesitzes dahin gehend
beantragt, dass nunmehr die Beteiligte zu 2 als Eigentimerin eingetra-
gen werden solle. Zur Begrindung hat der Verfahrensbevollméachtigte
eine auszugsweise beglaubigte Abschrift seiner notariellen Urkunde
vom 26.8.2016 eingereicht, die spater wegen einer offensichtlichen
Unrichtigkeit durch notarielle Urkunde des Verfahrensbevollm&ch-
tigten vom 20.3.2017 berichtigt wurde. Diese Urkunde enthélt unter
anderem einen Ausgliederungs- und Ubernahmevertrag, ausweislich
dessen der Antragsteller das Vermdgen des von ihm unter A1, Bau-
unternehmen Inhaber A2, betriebenen Einzelunternehmens als ein-
getragener Rechtstrager als Gesamtheit gemaB den § 123 Abs. 3
Nr. 1, § 152 UmwG auf die von ihm und der A Dienstleistungs- und
Handels GmbH als persénlich haftender Gesellschafterin gegriindete
Beteiligte zu 2 ,als Ubernehmenden Rechtstrager gegen Gewahrung
von Anteilen dieses Rechtstragers an den Ubertragenden Rechtstra-
ger (Ausgliederung zur Aufnahme)” Ubertragen hat. Die Einbringung
soll nach § 1 Ziffer 2. lit. a der notariellen Urkunde in Verbindung mit
der Klarstellung in der oben angeflhrten Schreibfehlerberichtigung
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vom 20.3.2017, anders als im Berichtigungsantrag aufgeflhrt — den
in den Ifd. Nrn. 3 bis 6 des Bestandsverzeichnisses eingetragenen
Grundbesitz umfassen.

3 Durch Zwischenverfligung vom 24.2.2017 hat die Rechtspflege-
rin beim Grundbuchamt unter anderem aufgegeben, zum Vollzug
der Eigentumsumschreibung die Genehmigung nach § 2 GrdstVG
vorzulegen. Dem hat der Verfahrensbevollmachtigte mit Schreiben
vom 27.3.2017 widersprochen und ausgeflhrt, dass eine derartige
Genehmigung nicht erforderlich sei, da es sich bei der Urkunde um
einen Ausgliederungs- und Ubernahmevertrag handele und dies keine
VerauBerung darstelle. Nach weiterer Verfigung des Grundbuchamts
vom 28.4.2017 und Schreiben des Verfahrensbevollmachtigten vom
8.5.2017 hat die Rechtspflegerin beim Grundbuchamt durch weite-
re Zwischenverfigung darauf hingewiesen, dass es bei der Ansicht
verbleibe, dass zum Vollzug der Eigentumsumschreibung die Geneh-
migung nach § 2 GrdstVG vorzulegen sei. Sie hat auf die Mdglichkeit
eines Rechtsmittels gegen die Zwischenverfligung hingewiesen.

4 Mit Schriftsatz vom 13.6.2017, beim Grundbuchamt am gleichen
Tage eingegangen, hat der Verfahrensbevollmachtigte gegen die Zwi-
schenverfigung vom 18.5.2017 Beschwerde eingelegt.

5 Die Rechtspflegerin beim Grundbuchamt hat ausweislich ihres Be-
schlusses vom 7.8.2017 dem Rechtsmittel gegen die Zwischenver-
figung nicht abgeholfen und hat sie dem Senat zur Entscheidung
vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:

6 Il. Die Beschwerde ist gemaB den §§ 71, 73 GBO statthaft
und auch ansonsten zulassig. (...)

7 Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist bei einer Zwi-
schenverflgung nur das darin angenommene Eintragungshin-
dernis und nicht der Eintragungsantrag selbst; das Rechtsmit-
telgericht hat nur dieses Eintragungshindernis zu Uberprifen
(vgl. BayObLG, Rpfleger 1996, 332, zitiert nach juris; Demhar-
ter,a.a. 0., § 77 Rdnr. 12).

8 Richtig ist zunachst, dass nach § 2 Abs. 1 GrdstVG die
rechtsgeschaftliche VerduBerung eines Grundsticks (i. S. d.
§ 1 GrdstVG) und der schuldrechtliche Vertrag hiertiber der
Genehmigung bedurfen. Der VerauBerung stehen die in § 2
Abs. 2 GrdstVG geregelten Rechtsvorgange gleich. Gemani
§ 7 Abs. 1 GrdstVG darf aufgrund einer genehmigungsbeduirf-
tigen VerauBerung eine Rechts&nderung in das Grundbuch
erst eingetragen werden, wenn dem Grundbuchamt die Un-
anfechtbarkeit der Genehmigung nachgewiesen wird. Dabei
hat das Grundbuchamt eigenstandig zu prufen, ob ein Grund-
stlicksgeschaft unter die Regelungen des § 2 GrdstVG fallt
(vgl. dazu BGHZ 94, 24; Senat, FGPrax 2012, 9; KG Berlin,
Beschluss vom 29.11.2011, 1 W 71/11, je zitiert nach juris;
vgl. die weiteren Nachweise bei Dising/Martinez, Agrarrecht,
§ 2 GrdstVG Rdnr. 17; § 7 GrdstVG Rdnr. 2; Bauer/von Oe-
fele/Waldner, GBO, 3. Aufl., Einl. VIII 104). Nur bei Bestehen
von begrindeten Zweifeln Uber ein Genehmigungserfordernis
darf das Grundbuchamt eine Genehmigung oder ein Negativ-
zeugnis nach § 5 GrdstVG verlangen (vgl. die Nachweise bei
BeckOK-GBO/Hugel, Stand: 1.5.2017, Sonderbereich ,Verfu-
gungsbeeintrachtigungen® Rdnr. 67).

9 Jedenfalls bei dem Grundstliick gemaB Ifd. Nr. 6 des Be-
standsverzeichnisses gibt es schon nach der dort fur die Wirt-
schaftsart und Lage verwendeten Bezeichnung ,Landwirt-
schaftsflache, Waldflache, (...)* objektive Anhaltspunkte daflr,
dass es sich um ein land- bzw. forstwirtschaftliches Grund-
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stlck i. S. d. § 1 Abs. 1 GrdstVG handelt (vgl. dazu etwa
Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 4025). Dies
ware insoweit flr eine Genehmigungsbedurftigkeit im Ganzen
hinreichend (vgl. Schéner/Stober, a. a. O., Rdnr. 3947, unter
Hinweis auf OLG Stuttgart, DNotZ 1982, 692).

10 Ausgehend vom Gesetzeswortlaut des § 2 Abs. 1 GrdstVG
sind aber grundsatzlich lediglich die rechtsgeschaftiiche
GrundstlicksverauBerung und der schuldrechtliche Vertrag
hierliber genehmigungspflichtig (so ausdrticklich auch Demhar-
ter, a. a. O., § 19 Rdnr. 123; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht,
7. Aufl., § 20 GBO Rdnr. 157; BeckOK-GBO/HUigel, a. a. O.,
Sonderbereich ,Verfugungsbeeintrachtigungen®  Rdnr.  64;
Schoner/Stéber, a. a. O., Rdnr. 3946, dort: Auflassung; Bauer/
von Oefele/Waldner, a. a. O., Einl. VIl 95; Meikel/Grziwotz,
GBO, 11. Aufl., Einl. F Rdnr. 89). Nicht genehmigungspflichtig
sind mithin Rechtslbergénge auBerhalb des Grundbuchs,
wenn etwa der Eigentumstibergang kraft Gesetzes oder kraft
Hoheitsaktes erfolgt, die Eigentumsumschreibung im Grund-
buch also lediglich eine Grundbuchberichtigung darstellt (Scho-
ner/Stéber, a. a. O., Rdnr. 3960; KEHE/Munzig, a. a. O., § 20
GBO Rdnr. 157; Meikel/Grziwotz, a. a. O., Einl. F Rdnr. 89).

11 Die Beschwerde nimmt offensichtlich einen Rechtsuber-
gang auBerhalb des Grundbuchs an. Von einem solchen Fall
geht offensichtlich auch das Grundbuchamt aus, da es flr ei-
nen rechtsgeschéaftlichen Eigentumsuibergang ansonsten fur
die Grundbucheintragung des Nachweises der Auflassung
bedurft hatte und der Grundbuchberichtigungsantrag ohne
Weiteres hatte zurlickgewiesen werden mussen; die Vorlage
einer Genehmigung nach dem GrdstVG hétte hieran nichts
andern kénnen.

12 Grundsatzlich wird bei Verschmelzung, Spaltung und Ver-
mogensUbertragung im Sinne des UmwG die Zuordnung
dinglicher Rechte auBerhalb des Grundbuchs verandert; die-
ses wird dabei unrichtig (vgl. dazu etwa BeckOK-GBO/Kral,
a. a. 0., Sonderbereich ,Gesellschaftsrecht” Rdnr. 82; Bauer/
von Qefele/Kohler, a. a. O., § 22 Rdnr. 112; Meikel/Bdttcher,
a.a. 0., § 22 Rdnr. 49; Schdner/Stdber, a. a. O., Rdnr. 995 ff.;
Béhringer, Rpfleger 2001, 59). Um eine Spaltung durch
Ausgliederung (nach § 123 Abs. 3 UmwG) handelt es sich
auch bei der Ausgliederung des von einem Einzelkaufmann
betriebenen Unternehmens oder von Teilen desselben aus
dem Vermdgen des Kaufmanns zur Aufnahme dieses Unter-
nehmens oder von Teilen dieses Unternehmens i. S. v. § 152
UmwG (vgl. dazu auch Schoéner/Stober, a. a. O., Rdnr. 995e;
zu den Einzelheiten der Berichtigungsvoraussetzungen vgl.
Rdnr. 995 f.; BeckOK-GBO/Kral, a. a. O., Sonderbereich ,Ge-
sellschaftsrecht® Rdnr. 89; Meikel/Bdéttcher, a. a. O., § 22
Rdnr. 100; OLG Brandenburg, Rpfleger 2014, 75, zitiert nach
juris). Um einen solchen Fall handelt es sich ausweislich der
vorgelegten notariellen Urkunde vom 26.8.2016. Darin (vgl.
§ 1 Ziffer 1) Ubertrug der Antragsteller unter Bezugnahme auf
die oben zitierten Rechtsvorschriften das Vermdgen des von
ihm betriebenen Einzelunternehmens als eingetragener
Rechtstrager als Gesamtheit auf die Beteiligte zu 2 als Uber-
nehmender Rechtstréagerin gegen Gewahrung von Anteilen
(Ausgliederung zur Aufnahme).

13 Liegen die Voraussetzungen einer derartigen Ausgliede-
rung vor, so richten sich deren Wirkungen nach den allgemei-
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nen spaltungsrechtlichen Vorschriften, insbesondere § 131
UmwG (vgl. etwa KK-UmwG/Simon, § 155 Rdnr. 1; Maul-
betsch/Klumpp/Rose, UmwG, § 155 Rdnr. 2, je m. w. N.).
Dann geht das ausgegliederte Vermdgen auf den Uberneh-
menden Rechtstrager Uber, § 131 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UmwG
(vgl. OLG Brandenburg, Rpfleger 2014, 75; Wachter, EWIR
2014, 43; Semler/Stengel/Seulen, UmwG, 4. Aufl.,, § 152
Rdnr. 82; Schoner/Stéber, a. a. O., Rdnr. 995b; 995f). Hierflir
ist dann auch die Genehmigung nach § 2 GrdstVG flr die
Eintragung der nach § 22 GBO vorzunehmenden Grundbuch-
berichtigung nicht erforderlich, weil — wie gesagt — § 2 GrdstVG
nur die rechtsgeschéftliche VerauBerung und den schuldrecht-
lichen Vertrag hierlber von einer Genehmigung abhangig
macht (so LG Ellwangen, Rpfleger 1996, 154; vgl. auch BGH,
Beschluss vom 26.11.2010, BLw 14/09, Tz. 19 bei juris; wohl
auch in Netz, Grundstlicksverkehrsgesetz Praxiskommentar,
6. Aufl., § 2 GrdstVG Anm. 4.2.5.33.1, S. 329). Soweit hierzu
im Hinblick auf § 132 UmwG (a. F.) abweichende Rechtsauf-
fassungen vertreten wurden (vgl. etwa Bdhringer, Rpfleger
1996, 154; Suppliet, EWIR 1996, 471; LG Ellwangen, Urteil
vom 14.11.1995, 5 T 44/95), ist darauf hinzuweisen, dass
diese Vorschrift durch das Zweite Gesetz zur Anderung des
Umwandlungsgesetzes mit Wirkung vom 20.4.2007 aufgeho-
benwordenist. Jedenfalls danach sind auch 6ffentlichrechtliche
Genehmigungen wie digjenige nach § 2 GrdstVG nicht mehr
erforderlich, die bei Einzellbertragungen zu beachten sind (so
BeckOK-GBO/Kral, a. a. O., Sonderbereich ,Gesellschafts-
recht” Rdnr. 87; Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 995d; Schmitt/
Hortnagl, UmwG, 7. Aufl., § 131 Rdnr. 14; Maulbetsch/
Klumpp/Rose, a. a. O., § 131 Rdnr. 22; Kallmeyer/Sickinger,
UmwG, 6. Aufl., § 131 Rdnr. 7; Semler/Stengel/Schréer,
UmwG, 4. Aufl., § 131 Rdnr. 22; KK-UmwG/Simon, § 131
Rdnr. 32, je m. w. N.; Lutter/Karollus, UmwG, 5. Aufl., § 155
Rdnr. 7; a. A. Lutter/Teichmann, UmwG, 5. Aufl.,, § 131
Rdnr. 34). Auch ein Fall des § 2 Abs. 2 GrdstVG liegt nicht vor.

()

STEUERRECHT

26. Schenkungsteuer bei Zahlung eines
Uberhdhten Entgelts durch eine GmbH an
eine dem Gesellschafter nahestehende
Person

BFH, Urteil vom 13.9.2017, Il R 32/16 (Vorinstanz:
FG Niedersachsen, Urteil vom 8.6.2015, 3 K 72/15)

ErbStG § 7 Abs. T Nr. 1, § 10 Abs. 1 Satz 1, § 15 Abs. 4
BGB §§ 185, 362 Abs. 2, § 516
GmbHG § 29 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Die Zahlung Gberhéhter vertraglicher Entgelte durch
eine GmbH an eine dem Gesellschafter nahestehen-
de Person ist keine gemischte freigebige Zuwendung
der GmbH i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG an die na-
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hestehende Person, wenn der Gesellschafter beim
Abschluss der Vereinbarung zwischen der GmbH
und der nahestehenden Person mitgewirkt hat. In
einem solchen Fall beruht die Vorteilsgewahrung auf
dem Gesellschaftsverhaltnis zwischen der GmbH
und dem Gesellschafter.

2. Diese Rechtsgrundsétze gelten entsprechend, wenn
mehrere Gesellschafter an der GmbH beteiligt sind,
von denen zumindest einer bei der Vereinbarung
zwischen der GmbH und der ihm nahestehenden
Person mitgewirkt hat.

SACHVERHALT:

1 |. Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist die Ehefrau
bzw. Mutter der beiden Gesellschafter-Geschéftsflihrer A und B der
S GmbH. Sie vermietet an die S GmbH ein bebautes Grundstlick. A
hatte bei der Unterzeichnung des Mietvertrags mitgewirkt.

2 Im Rahmen einer bei der S GmbH durchgeflihrten AuBenprifung
fur die Jahre 2007 bis 2010 kam der Prlfer zu dem Ergebnis, dass
der Mietzins fur das Uberlassene Grundstick Uberhodht sei. Dieser
Uberhohte Teil wurde ertragsteuerrechtlich als verdeckte Gewinn-
ausschuttung (VGA) an A, den Ehemann der Klagerin, behandelt. Die
Einkommensteuerbescheide fur die Klagerin und A wurden entspre-
chend geandert.

3 Die Erbschaft- und Schenkungsteuerstelle des Beklagten und
Revisionsklagers (FA) sah in der Uberhdhten Mietzinszahlung eine
freigebige Zuwendung der S GmbH an die Klagerin und setzte dem-
gemaB gegen die Klagerin fur den Erwerb zum 31.12.2007 Schen-
kungsteuer i. H. v. 7.191 € fest. Der Einspruch blieb erfolglos.

4 Das FG gab der Klage mit der Begriindung statt, es gebe im Ver-
haltnis einer Kapitalgesellschaft zu ihren Gesellschaftern oder diesen
nahestehenden Personen neben betrieblich veranlassten Rechts-
beziehungen lediglich offene und verdeckte Gewinnausschittungen
sowie Kapitalriickzahlungen, aber keine freigebigen Zuwendungen
i. S.v. §7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Die Zuwendung des Vermdgensvor-
teils an die einem Gesellschafter nahestehende Person sei im Hinblick
auf die Anwendung der Vorschriften Uber die vVGA so zu beurteilen,
als hatte der Gesellschafter selbst den Vorteil erhalten und diesen
an die nahestehende Person weitergegeben. Mit diesen Grundséatzen
lasse es sich nicht vereinbaren, wenn eine VGA — anders als eine
offene Gewinnausschittung — zugleich als freigebige Zuwendung der
Kapitalgesellschaft an ihren Gesellschafter oder an eine ihm naheste-
hende Person angesehen wirde. (...)

5 Mit der Revision rligt das FA eine Verletzung von § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG.

()

AUS DEN GRUNDEN:

9 Il. Die Revision ist unbegriindet und war daher zurtickzuwei-
sen (§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zu Recht entschieden,
dass die Zahlung des Uberhdhten Mietzinses der S GmbH an
die Klagerin nicht als gemischte freigebige Zuwendung der
S GmbH der Schenkungsteuer unterliegt.

10 1. GemaB § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung unter
Lebenden jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit
der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden berei-
chert wird.

11 a) Eine freigebige Zuwendung setzt in objektiver Hinsicht
voraus, dass die Leistung zu einer Bereicherung des Bedach-
ten auf Kosten des Zuwendenden fuhrt und die Zuwendung
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objektiv unentgeltlich ist, und in subjektiver Hinsicht den Willen
des Zuwendenden zur Freigebigkeit (vgl. BFH, Urteil vom
29.6.2016, Il R 41/14, BFHE 254, 64 = BStBI. 11 2016, S. 865
Rdnr. 9 m. w. N.). Erforderlich ist eine Vermdgensverschie-
bung, d. h. eine Vermdgensminderung auf der Seite des Zu-
wendenden und eine Vermdgensmehrung auf der Seite des
Bedachten.

12 Welche Personen als Zuwendender und als Bedachter an
einer freigebigen Zuwendung beteiligt sind, bestimmt sich
ausschlieBlich nach der Zivilrechtslage (st. Rspr., vgl. zum Bei-
spiel BFH-Urteile vom 18.7.2013, Il R 37/11, BFHE 242, 158
= BStBI. Il 2013, S. 934 Rdnr. 12, und vom 27.8.2014,
IR 43/12, BFHE 246, 506 = BStBI. 11 2015, 241 Rdnr. 37, je-
weils m. w. N.).

13 Eine Schenkung i. S. d. §§ 516 ff. BGB muss jedoch nicht
vorliegen (vgl. BFH, Urteil vom 27.11.2013, Il R 25/12, BFH/
NV 2014, 537 Rdnr. 10).

14 b) Schenkungsteuerrechtlich erfasst wird nicht nur die
reine, sondern auch eine gemischte freigebige Zuwendung.
Sie ist dann gegeben, wenn einer hoherwertigen Leistung eine
Gegenleistung von geringerem Wert gegenubersteht und die
hoéherwertige Leistung neben Elementen der Freigebigkeit
auch Elemente eines Austauschvertrags enthélt, ohne dass
sich die héherwertige Leistung in zwei selbststandige Leistun-
gen aufteilen lasst (vgl. BFH, Urteil vom 30.1.2013, Il R 6/12,
BFHE 240, 178 = BStBI. 11 2013, S. 930 Rdnr. 12). Uber eine
— teilweise — Unentgeltlichkeit und die Frage einer Bereiche-
rung ist dabei nach zivilrechtlichen Grundséatzen zu entschei-
den. Bei einer gemischten Schenkung unterliegt der Schen-
kungsteuer nur der (unselbststandige) freigebige Teil der
Zuwendung. Dieser Teil ist die Bereicherungi. S. v. § 10 Abs. 1
Satz 1 ErbStG und bestimmt sich nach dem Verhaltnis des
Verkehrswerts der Bereicherung des Bedachten zum Ver-
kehrswert der Leistung des Schenkers (BFH-Urteil, BFHE 240,
178 = BStBI. 11 2013, S. 930 Rdnr. 12 m. w. N.).

15 Hinsichtlich des subjektiven Tatbestands der freigebigen
Zuwendung reicht bei Unausgewogenheit gegenseitiger Ver-
trage regelmaBig das Bewusstsein des einseitig benachteilig-
ten Vertragspartners tber den Mehrwert seiner Leistung aus;
auf die Kenntnis des genauen AusmaBes des Wertunter-
schieds kommt es hingegen nicht an (BFH, Urteill vom
7.11.2007, Il R 28/06, BFHE 218, 414 = BStBI. 112008, S. 258
unter 1. 4.).

16 2. Die Zahlung Uberhohter vertraglicher Entgelte durch eine
GmbH an eine dem Gesellschafter nahestehende Person ist
keine gemischte freigebige Zuwendung der GmbH i. S. d. § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG an die nahestehende Person, wenn der
Gesellschafter beim Abschluss der Vereinbarung zwischen
der GmbH und der nahestehenden Person mitgewirkt hat. In
einem solchen Fall beruht die Vorteilsgewahrung auf dem Ge-
sellschaftsverhaltnis zwischen der GmbH und dem Gesell-
schafter.

17 a) Fur das Verhaltnis einer Kapitalgesellschaft zu ihren Ge-
sellschaftern hat der BFH bereits entschieden, dass es neben
pbetrieblich veranlassten Rechtsbeziehungen lediglich offene
und verdeckte Gewinnausschuttungen sowie Kapitalriickzah-
lungen gibt, aber keine freigebigen Zuwendungen (BFH-Urteil,
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BFHE 240, 178 = BStBI. 1l 2013, S. 930 Rdnr. 19). Gewinn-
ausschittungen an den Gesellschafter erfolgen nicht freige-
big, und zwar unabhangig davon, ob sie offen oder verdeckt
vorgenommen werden (BFH-Urteil, BFHE 240, 178 = BStBI. |l
2018, S. 930 Rdnr. 20). Eine freigebige Zuwendung der GmbH
an den Gesellschafter liegt ebenfalls nicht vor, wenn der Ge-
sellschafter in Austbung des ihm zustehenden Entnahme-
rechts Geld oder andere Gegenstdnde aus dem Vermdgen
der GmbH entnimmt.

18 aa) Offene Gewinnausschittungen einer GmbH beruhen
auf einem handelsrechtlichen Gewinnverwendungsbeschluss
der Gesellschafter (vgl. Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 36. Aufl.,
§ 20 Rdnr. 32). Durch diesen entsteht der konkrete Gewinn-
auszahlungsanspruch des Gesellschafters (vgl. Baumbach/
Hueck/Fastrich, GmbHG, 21. Aufl., § 29 Rdnr. 42; Wicke,
GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 29 Rdnr. 8), den die GmbH mit der
Ausschuttung erflllt. Vor Beschlussfassung steht dem Gesell-
schafter lediglich ein allgemeines Gewinnbezugsrecht zu (vgl.
§ 29 Abs. 1 GmbHG). Uber den sich hieraus ergebenden
kunftigen Ausschittungsanspruch kann der Gesellschafter
jedoch bereits verflugen, beispielsweise durch Abtretung oder
Verpfandung (vgl. Wicke, a. a. O., § 29 Rdnr. 8 f.).

19 Neben offenen Gewinnausschuttungen sind sog. Vorab-
ausschuttungen auf den erwarteten Jahresgewinn zulassig.
Bei diesen handelt es sich um vorweggenommene Gewinn-
ausschittungen wahrend des Geschéftsjahres oder nach
dessen Ende vor Erstellung des Jahresabschlusses (vgl.
Baumbach/Hueck/Fastrich, a. a. O., § 29 Rdnr. 60; Wicke,
a. a. 0., § 29 Rdnr. 18 f.). Voraussetzungen sind unter ande-
rem ein Gesellschafterbeschluss bzw. eine entsprechende
Satzungsregelung, die begrindete Erwartung eines Gewinns
fUr das laufende Geschéftsjahr und die Einhaltung der Kapital-
erhaltungsvorschriften nach § 30 GmbHG (vgl. Baumbach/
Hueck/Fastrich, a. a. O., § 29 Rdnr. 60 f.; Scholz/Verse,
GmbHG, 11. Aufl., § 29 Rdnr. 107 f.).

20 bb) Eine vGA im gesellschaftsrechtlichen Sinne liegt dage-
gen vor, wenn eine GmbH ihrem Gesellschafter auBerhalb der
formlichen Gewinnverwendung Leistungen aus ihrem Vermo-
gen ohne adaquate Gegenleistung zuwendet (vgl. Baumbach/
Hueck/Fastrich, a. a. O., § 29 Rdnr. 68).

21 cc) Neben offenen und verdeckten Gewinnausschittungen
koénnen dem Gesellschafter aufgrund eines Gesellschafterbe-
schlusses oder einer Satzungsregelung auch Entnahmerechte
zustehen (vgl. Wicke, a. a. O., § 29 Rdnr. 19). Diese kénnen
sich auf Geld und andere Gegenstdnde aus dem Gesell-
schaftsvermogen beziehen und sind grundsatzlich unabhan-
gig von der Ertragslage der GmbH (vgl. Baumbach/Hueck/
Fastrich, a. a. O., § 29 Rdnr. 64). Wird das Behaltendurfen des
entnommenen Betrags im Einzelfall jedoch von den voraus-
sichtlichen Gewinnen der Gesellschaft abhangig gemacht, so
handelt es sich in der Sache um eine Vorabausschittung (vgl.
Baumbach/Hueck/Fastrich, a. a. O., § 29 Rdnr. 64; Scholz/
Verse, a. a. O., § 29 Rdnr. 112). Eine Entnahme kann zugleich
eine VGA sein (Baumbach/Hueck/Fastrich, a. a. O., § 29
Rdnr. 64).

22 b) Die Zahlung Uberhohter Entgelte an die dem Gesell-
schafter nahestehende Person kann auf dem Gesellschafts-
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verhaltnis beruhen, obwohl sie nicht an den Gesellschafter
selbst erfolgt, sondern im abgekurzten Zahlungsweg aufgrund
einer vertraglichen Vereinbarung zwischen der GmbH und der
dem Gesellschafter nahestehenden Person dieser zuflieBt.

23 aa) Zahlt die GmbH Uberhdhte vertragliche Entgelte nicht
an den Gesellschafter selbst, sondern unter Mitwirkung des
Gesellschafters an eine diesem nahestehende Person, liegt in
Hohe des nicht angemessenen Teils der Entgelte — wie bei der
Zahlung Uberhdhter Entgelte der GmbH an den Gesellschafter
— eine ohne formlichen Ausschuttungsbeschluss erfolgte
Vorabausschittung an den Gesellschafter oder eine Ent-
nahme des Gesellschafters vor. Sowohl die Vorabausschut-
tung als auch die Entnahme beruhen auf dem Gesellschafts-
verhéltnis. Die Mitwirkung des Gesellschafters an dem Vertrag
zwischen GmbH und nahestehender Person kann darin be-
stehen, dass er den Vertrag als Gesellschafter-Geschafts-
fihrer abschlieBt, als Gesellschafter mit unterzeichnet, dem
Geschaftsfuhrer eine Anweisung zum Vertragsabschluss er-
teilt, in sonstiger Weise auf den Vertragsabschluss hinwirkt
oder diesem zustimmt.

24 bb) Durch die Mitwirkung des Gesellschafters bei dem zwi-
schen GmbH und nahestehender Person abgeschlossenen
Vertrag verschafft er der ihm nahestehenden Person einen
Vermdgensvorteil und verflgt damit — abgesehen von wider-
rechtlichen Handlungen — Uber seinen kinftigen Gewinnaus-
schuttungsanspruch oder Ubt sein aus der Satzung oder ei-
nem entsprechenden Gesellschafterbeschluss folgendes
Entnahmerecht gegenliber der GmbH aus. Dadurch mindert
sich in Hohe des Ausschuttungsbetrags bzw. in Hohe des
Entnahmewerts das kinftige Gewinnausschittungsvolumen
der GmbH zu seinen Lasten. Zugleich erméchtigt der Gesell-
schafter die GmbH, an die nahestehende Person mit befreien-
der Wirkung zu leisten (sog. abgekurzter Zahlungsweg, vgl.
§ 362 Abs. 2, § 185 BGB; Palandt/Griineberg, 76. Aufl., § 362
Rdnr. 5; Daragan, DStR 2011, 2079).

25 cc) Das ,Nahestehen” einer Person kann auf familienrecht-
lichen, gesellschaftsrechtlichen, schuldrechtlichen oder auch
rein tatséchlichen Beziehungen beruhen (vgl. BFH, Urteil vom
19.6.2007, VIII R 54/05, BFHE 218, 244 = BStBI. Il 2007,
S. 830 unter Il. 1. b).

26 dd) Diese Rechtsgrundsétze gelten entsprechend, wenn
mehrere Gesellschafter an der GmbH beteiligt sind, von denen
zumindest einer bei der Vereinbarung zwischen der GmbH
und der ihm nahestehenden Person mitgewirkt hat.

27 c¢) Soweit der BFH im Urteil vom 7.11.2007 (BFHE 218,
414 = BStBI. 1l 2008, S. 258) eine gemischte freigebige Zu-
wendung der GmbH an die dem Gesellschafter nahestehende
Person fur moglich gehalten hat, wird an dieser Auffassung fur
Sachverhalte, in denen die Uberhohten Entgelte an die nahe-
stehende Person unter Mitwirkung des Gesellschafters und
damit auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage geleistet wurden,
nicht mehr festgehalten.

28 d) Auch in der Literatur wird im Gegensatz zur Finanzver-
waltung (gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden
der L&nder vom 14.3.2012, BStBI. | 2012, S. 331 Tz. 2.6.1)
zum Teil die Meinung vertreten, dass die Zahlung eines Uber-
hohten vertraglichen Entgelts an eine dem Gesellschafter na-

MittBayNot



Steuerrecht

hestehende Person keine gemischte freigebige Zuwendung
der GmbH i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ist (vgl. Fischer/
Pahlke/Wachter/Fischer, ErbStG, 6. Aufl., § 7 Rdnr. 255b;
Kapp/Ebeling/Geck, § 7 ErbStG Rdnr. 209; Tiedtke/Hol-
thusen/Burgmann, ErbStG, 2009, § 7 Rdnr. 51; Viskorf/Haag/
Kerstan, NWB Steuer- und Wirtschaftsrecht 2012, 927; a. A.
Meincke, ErbStG, 16. Aufl.,, § 7 Rdnr. 74c; Wilms/Jochum/
Gotz, ErbStG, Stand: Marz 2015, § 15 Rdnr. 188 f.; Erkis,
DStR 2016, 350; van Lishaut, ZEV 2016, 19).

29 3. Zahlt die GmbH unter Mitwirkung ihres Gesellschafters
Uberhohte Entgelte an eine diesem nahestehende Person auf
gesellschaftsrechtlicher Grundlage, ist sie mangels freigebiger
Zuwendung auch nicht Schenkerini. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG. Denn sie leistet die Zahlung, die im abgekurzten Zah-
lungsweg an die nahestehende Person erfolgt, im Hinblick auf
die gesellschaftsvertraglichen Rechte des Gesellschafters.

30 a) Unerheblich ist, dass die Zuwendung des Vermdgens-
vorteils auf einer vertraglichen Vereinbarung zwischen der
GmbH und der dem Gesellschafter nahestehenden Person
peruht und damit in diesem Verhaltnis auch eine vertragliche
Leistungsbeziehung besteht. Denn die Mitwirkung des Gesell-
schafters ist gerade darauf gerichtet, der nahestehenden Per-
son den Vermodgensvorteil im Rahmen einer vertraglichen Ver-
einbarung zukommen zu lassen. Mit dem Vertragsabschluss
und der Zahlung der Uberhthten Entgelte an die dem Gesell-
schafter nahestehende Person kommt die GmbH dem Begeh-
ren des Gesellschafters nach und erflllt dessen Rechte aus
dem Gesellschaftsverhéltnis auf Vorabausschittung oder Ent-
nahme. Sie erbringt insoweit neben dem vertraglichen Entgelt
an die nahestehende Person zugleich eine Leistung an den
Gesellschafter.

31 b) Die durch das Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz
vom 7.12.2011 (BGBI. 2011 |, S. 2592) in Reaktion auf das
BFH-Urteil vom 7.11.2007 (BFHE 218, 414 = BStBI. Il 2008,
S. 258) neu eingeflihrte Regelung des § 15 Abs. 4 ErbStG (vgl.
BT-Drucks. 17/7524, S. 21) rechtfertigt es nicht, eine GmbH,
die Uberhdhte Entgelte an eine dem Gesellschafter naheste-
hende Person auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage zahlt, als
Schenkerini. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG anzusehen.

32 Nach § 15 Abs. 4 Satz 1 ErbStG ist bei einer Schenkung
durch eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft der Be-
steuerung das personliche Verhaltnis des Erwerbers zu derje-
nigen unmittelbar oder mittelbar beteiligten nattrlichen Person
oder Stiftung zugrunde zu legen, durch die sie veranlasst ist.
Durch Einfihrung dieser Vorschrift sollen Harten ausgerdumt
werden, die sich aus der unmittelbaren zivilrechtlichen Be-
trachtung einer Zuwendung durch eine Kapitalgesellschaft
ergeben kénnen (vgl. BT-Drucks. 17/7524, S. 21). Diese Ziel-
setzung gebietet es nicht, eine GmbH abweichend von der
zivilrechtlichen Betrachtung als Schenkerin anzusehen.

33 4. Nach diesen Grundsétzen hat das FG zu Recht ent-
schieden, dass die Mietzinszahlungen der S GmbH an die Kla-
gerin in Hohe des auf der vGA beruhenden unangemessenen
Teils keine freigebigen Zuwendungen der S GmbH an die Kla-
gerin sind.

34 Die S GmbH handelte unter Mitwirkung des A, der als
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer den Mietvertrag unterschrie-
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ben hat. Die Mietzinszahlungen stellen in H6he des unange-
messenen Teils Leistungen der S GmbH an A dar, die auf dem
Gesellschaftsverhaltnis beruhen. Insoweit liegen Entnahmen
des A bzw. Vorabzahlungen auf den kunftigen Gewinnaus-
schuttungsanspruch des A vor, wobei die Zahlungen verein-
barungsgeman nicht an A, sondern an dessen Ehefrau, die
Kl&gerin, geleistet wurden. Da sowohl eine Vorabausschut-
tung an A als auch eine Entnahme des A als Gesellschafter-
Geschéaftsfuhrer auf dem Gesellschaftsverhaltnis beruhen,
kann letztlich dahinstehen, auf welchem der beiden gesell-
schaftsrechtlichen Vorgénge im Streitfall die Verschaffung des
Vermodgensvorteils zugunsten der Klagerin beruht.

35 5. Da bei einer auf dem Gesellschaftsverhéltnis beruhen-
den Zahlung Uberhohter Entgelte an eine dem Gesellschafter
nahestehende Person keine gemischte freigebige Zuwendung
der GmbH an die nahestehende Person vorliegt, sieht sich der
Senat im Hinblick auf das BFH-Urteil vom 7.11.2007 (BFHE
218, 414 = BStBI. 11 2008, S. 258) zu dem Hinweis veranlasst,
dass in diesen Fallen der Gesellschafter selbst Schenker
i.S.d.§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG sein kann (vgl. Briese, GmbHR
2016, 327; Crezelius, ZEV 2016, 107). Entgegen dem vorge-
nannten BFH-Urteil kommt abhéngig von der Ausgestaltung
der Rechtsbeziehung zwischen dem Gesellschafter und der
nahestehenden Person in diesem Verhéltnis eine freigebige
Zuwendung i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in Betracht.

36 a) Der BFH ging bisher davon aus, dass bei der Zahlung
eines Uberhdhten Entgelts an eine dem Gesellschafter nahe-
stehende Person in Hohe des unangemessenen Teils des Ent-
gelts, der ertragsteuerrechtlich beim Gesellschafter eine vVGA
darstellt, keine freigebige Zuwendung des Gesellschafters an
die nahestehende Person vorliege. In einem solchen Fall fehle
es an der fUr eine freigebige Zuwendung erforderlichen Vermo-
gensverschiebung zwischen dem Gesellschafter und der na-
hestehenden Person (vgl. BFH-Urteil, BFHE 218, 414 = BStBI.
112008, S. 258 unter II. 2.).

37 b) Dem steht jedoch entgegen, dass der Gesellschafter,
soweit die GmbH die Leistung an die nahestehende Person
auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage erbringt, entweder
Uber seinen aus § 29 GmbHG folgenden kinftigen Gewinn-
ausschuttungsanspruch verfugt oder eine Entnahme tatigt.
Dadurch mindert sich — wie bereits ausgefuhrt — in Hohe des
Ausschuttungsbetrags bzw. in Héhe des Entnahmewerts das
kiinftige Gewinnausschittungsvolumen der GmbH zulasten
des Gesellschafters. Darin liegt die Vermbdgensminderung des
Gesellschafters, die spiegelbildlich bei der nahestehenden
Person zu einer Vermdgensmehrung fuhrt. Ob tatséchlich eine
freigebige Zuwendung i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zwi-
schen dem Gesellschafter und der nahestehenden Person
vorliegt, hangt von der Ausgestaltung der zwischen ihnen be-
stehenden Rechtsbeziehung ab. Hier sind verschiedene Ge-
staltungen denkbar (zum Beispiel Schenkungsabrede, Darle-
hen, Kaufvertrag).

38 ¢) Da im Streitfall eine freigebige Zuwendung der S GmbH
an die Klagerin besteuert wurde, ist nicht zu entscheiden, ob
eine freigebige Zuwendung des A an die Kl&gerin vorliegt.

()
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ANMERKUNG:

Von Rechtsanwalt, Steuerberater und Notar a. D.
Dr. Reinhard Geck, Hannover

Die Beratungspraxis kann aufatmen. Die vorstehende Ent-
scheidung ist eine der drei Grundsatzentscheidungen des
Il. Senats des BFH vom 13.9.2017 — siehe auch die im Leit-
satz gleichlautenden Entscheidungen Il R 54/15 und Il R
42/16 —, mit denen der BFH die lange umstrittene Frage
klart, wie sich Schenkungsteuer und Ertragsteuer in den Fal-
len verhalten, in denen ein Uberhdhtes Entgelt auf schuld-
rechtlicher Basis an eine Person (= Zuwendungsempfanger)
gezahlt wird, die mit dem Gesellschafter in einem personli-
chen Naheverhéltnis steht (sog. verdeckte Gewinnaus-
schittung zugunsten nahestehender Personen). Der Il. Se-
nat des BFH hat der Versuchung widerstanden, dieses
Konkurrenzverhdltnis quasi abstrakt zu I8sen, indem die
eine Steuerart hinter die andere zurlcktritt. Er hat vielmehr
den Tatbestand der freigebigen Zuwendung des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG in Fallen ertragsteuerlich verdeckter Gewinn-
ausschuttungen einschrénkend ausgelegt, indem er eine
freigebige Zuwendung an die nahestehende Person mit der
Begrindung verneint, Grundlage der Leistungsbeziehung
sei das Gesellschaftsverhéltnis zum Gesellschafter, nicht je-
doch die schuldrechtliche Leistungsbeziehung zur naheste-
henden Person. Die grundsétzliche Frage, ob beide Steuer-
arten in einem AusschlieBlichkeitsverhaltnis zueinander
stehen, bleibt daher offen. Dies ist auch zutreffend, da in
jedem Einzelfall aufgrund wertender Betrachtung zu ent-
scheiden ist, ob und in welcher Weise der Lebenssachver-
halt als entgeltlich und/oder unentgeltlich einzuordnen ist.
Klar ist nunmehr jedoch, dass schuldrechtliche Leistungs-
beziehungen zu Gesellschaftern einer Kapitalgesellschaft
nahestehenden Personen keine unentgeltliche Zuwendung
der Gesellschaft an die Zuwendungsempfénger darstellen,
sondern die ertragsteuerliche Einordnung als verdeckte Ge-
winnausschittungen mit Erfassung der Kapitaleinktnfte
beim Gesellschafter Vorrang hat und die Schenkungsteuer
ausschlieBt. Der Lebenssachverhalt unterliegt nur einmal
der Besteuerung, und zwar der Ertragsteuer.

In allen drei entschiedenen Fallen hatte die Kapitalgesell-
schaft einer dem Gesellschafter nahestehenden Person im
Rahmen eines schuldrechtlichen Austauschgeschéftes eine
Uberhdhte Leistung erbracht, die ertragsteuerlich als ver-
deckte Gewinnausschtttung im Verhaltnis zum Gesellschaf-
ter einzuordnen war. Letzteres war unstreitig. Zusétzlich
setzte das beklagte FA Schenkungsteuer fest, da es in der
Uberhdhten Vergltung ein gemischt entgeltliches Rechtsge-
schaft sah und den unentgeltlichen, weil nicht durch eine
Leistung des Zuwendungsempfangers abgedeckten Teil der
Vereinbarung als freigebige Zuwendung einordnete. Dem ist
der BFH nicht gefolgt.

Der II. Senat arbeitet sorgfaltig heraus, dass es im Verhaltnis
zwischen der Kapitalgesellschaft und ihren Gesellschaftern
nur betrieblich veranlasste Rechtsbeziehungen, offene und
verdeckte Gewinnausschittungen sowie Kapitalrlickzahlun-
gen geben koénne. Freigebige Zuwendungen an die Gesell-
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schafter seien ausgeschlossen.! Jedenfalls dann, wenn der
Gesellschafter an der die verdeckte Gewinnausschittung
auslésenden Rechtsbeziehung (Vertragsabschluss) mit dem
Zuwendungsempfanger beteiligt ist, gelte Gleiches, da die
Uberhohte Leistung an diesen ihre Ursache in der Gesell-
schafterstellung des mitwirkenden Gesellschafters habe.
Dessen Gesellschaftsbeteiligung weggedacht, ware es zu
der Uberhdhten Vergutung nicht gekommen. Durch die Mit-
wirkung des Gesellschafters mindere die Uberhéhte Vergu-
tung die Hohe des Ausschuttungsbetrages bzw. das kunf-
tige Gewinnausschittungsvolumen der Kapitalgesellschaft
zu seinen Lasten. Er disponiere damit Uber sein eigenes
Gewinnbezugsrecht.

Der Il. Senat wertet diese Konstellation so, als habe der an
der verdeckten Gewinnausschuttung mitwirkende Gesell-
schafter den ihm zuzurechnenden und als verdeckte Ge-
winnausschuttung erfassten Vorteil der nahestehenden Per-
son zugewandt, sodass es sich bei der Uberhdhten
Vergltung seitens der Kapitalgesellschaft an den Zuwen-
dungsempfanger letztlich um einen abgekUrzten Zahlungs-
weg handle.

Zu Recht lehnt es der BFH ab, die Norm des § 15 Abs. 4
ErbStG als Rechtsgrundlage flr die Erfassung der verdeck-
ten Gewinnausschuttung als freigebige Zuwendung im Rah-
men des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG heranzuziehen. Diese Vor-
schrift begrindet ein Steuerklassenprivileg allein in den
Fallen, in denen eine Werterhdhung der Beteiligung von Ge-
sellschaftern einer Kapitalgesellschaft durch Leistung eines
Dritten eintritt. Da § 15 Abs. 4 ErbStG systematisch eine
Steuerklassenregelung enthélt, kann sie zur Begrindung
des steuerbaren Tatbestands, der sich allein aus § 7 ErbStG
ergeben kann, nicht herangezogen werden.

Die Entscheidung markiert nunmehr den endgultigen Ab-
schied von dem ,mittlerweile berihmt-bertchtigten obiter
dictum“2 in der Entscheidung des Il. Senats3, in der der
BFH ausgefuhrt hatte, Uberhohte Vergutungen konnten
als gemischte freigebige Zuwendungen der Kapitalgesell-
schaft zu beurteilen sein. Dieses obiter dictum hatte die
Finanzverwaltung als Einladung verstanden, mittelbare ver-
deckte Gewinnausschuttungen unabhangig von ihrer be-
reits ertragsteuerlichen Erfassung auch schenkungsteuer-
lich zu erfassen. Mit dieser Auffassung durfte es nunmehr
vorbei sein. Die Finanzverwaltung wird nicht umhin kom-
men, die Entscheidungen amtlich zu verdffentlichen und
Uber den Einzelfall hinaus anzuwenden.

Gleichwohl kann die mittelbare verdeckte Gewinnausschiit-
tung nunmehr auch auf anderer Ebene schenkungsteuerlich
bedeutsam werden. Denn der Senat hat in allen drei Ent-
scheidungen darauf hingewiesen, dass die durch Disposi-
tion Uber den Ausschittungsanspruch in der Person des
Gesellschafters liegende Vermdgensminderung zu einer frei-
gebigen Zuwendung zwischen dem Gesellschafter und der
ihm nahestehenden Person (Zuwendungsempfanger) fihren

So bereits BFH, Urteil vom 30.1.2013, 1| R 6/12, BStBI. 1l 2013,

S. 930, Rdnr. 19.
So Crezelius, ZEV 2018, 106.
Urteil vom 7.11.2007, Il R 28/06, BStBI. I 2008, S. 258.
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kénne. Dies ist deshalb bemerkenswert, weil der Senat
bislang die Meinung geduBert hatte, in Fallen mittelbarer
verdeckter Gewinnausschittungen fehle es an einer not-
wendigen Vermodgensverschiebung zwischen dem Gesell-
schafter und dem Zuwendungsempfanger.4 Diese Auffas-
sung scheint der Senat nunmehr aufgegeben zu haben,
sodass mittelbare  verdeckte = Gewinnausschittungen
schenkungsteuerlich auf anderer Ebene, namlich zwischen
dem Zuwendungsempfanger und dem Gesellschafter zu
prufen sind. Die Kapitalgesellschaft ist hingegen ,endgtiltig
aus dem Schneider*.

AbschlieBend bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeber sich
nicht verleiten l1asst, die Schenkungsteuerbarkeit der mittel-
baren verdeckten Gewinnausschittung gesetzgeberisch
anzuordnen. Die Abgrenzungsschwierigkeiten wéaren im-
mens. Ferner wirde systemwidrig der gleiche Lebenssach-
verhalt, namlich die Uberhohte Vergltung doppelt belastet,
und zwar als steuerbare Zuwendung der Kapitalgesellschaft
an ihren Gesellschafter als verdeckte Gewinnausschittung
und als freigebige Zuwendung an eine diesem naheste-
hende Person. Die vom BFH angedeutete Mdglichkeit, die
Weiterleitung der verdeckten Gewinnausschuittung an den
Zuwendungsempfanger als Erwerb vom Gesellschafter zu
besteuern, wirde demgegentber nur die Verwendung der
verdeckten Gewinnausschittung besteuern. Dies ware je-
denfalls unter steuersystematischen Aspekten nicht zu be-
anstanden.

4 Vgl. BFH, Urteil vom 7.11.2007, Il R 28/06, BStBI. Il 2008,
S. 258 unter II. 2.

27. Gewerbliche Pragung einer Einheits-
GmbH & Co. KG

BFH, Urteil vom 13.7.2017, IV R 42/14 (Vorinstanz:
FG Munster, Urteil vom 28.8.2014, 3 K 743/13 F)

ESIG § 15Abs. 3Nr. 2, § 16 Abs. 3 Satz 1

LEITSATZ:

Der gewerblichen Pragung einer Einheits-GmbH & Co.
KG steht nicht entgegen, dass der im Grundsatz allein
geschéftsfilhrungsbefugten Komplementérin im Gesell-
schaftsvertrag der KG die Geschéftsfliihrungsbefugnis
betreffend die Ausiibung der Gesellschafterrechte aus
oder an den von der KG gehaltenen Geschéaftsanteilen
an der Komplementar-GmbH entzogen und diese auf die
Kommanditisten Gbertragen wird.

SACHVERHALT:

1 A. Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) — eine GmbH &
Co. KG (nachfolgend auch KG) — wurde unter der Firma Z GmbH &
Co. Vorrats KG gegriindet und in das Handelsregister eingetragen.
Personlich haftende Gesellschafterin war zunachst die NX GmbH,
alleinige Kommanditistin die N GmbH. 2007 wurden verschiedene
Vertrédge in notarieller Form abgeschlossen, die die Grindung der
E GmbH und die Umstrukturierung der Klagerin zum Gegenstand
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hatten. Im Rahmen dieser Umstrukturierung Ubertrug die N GmbH
ihren gesamten Kommanditanteil an der Klagerin in Hohe von 69 %
auf A, in Hohe von 21 % auf B, den Sohn von A, und in H6he von
10 % auf C, die Ehefrau von B. Zugleich wurden A, B und C im glei-
chen Beteiligungsverhéltnis alleinige Gesellschafter der E GmbH.
AuBerdem trat die E GmbH der Klagerin ohne Beteiligung am Gesell-
schaftsvermdgen mit sofortiger Wirkung als Komplementérin bei. Die
NX GmbH schied mit sofortiger Wirkung aus, nicht jedoch bevor die
E GmbH in das Handelsregister eingetragen worden war; diese Ein-
tragung der E GmbH erfolgte am (...) Februar 2008. Zudem hielt die
Klagerin eine Gesellschafterversammlung ab. Sie gab sich die Firma
S GmbH & Co. KG. Der Unternehmensgegenstand wurde geé&ndert
in ,die Vermdgensverwaltung sowie die Verwaltung, Vermietung und
Verpachtung von Immobilien, Grundstlcken, Gewerbe- und Wohn-
bauten sowie sonstiger Gewerbeanlagen und deren An- und Verkauf
fUr eigene Rechnung*“. SchlieBlich vereinbarten die Gesellschafter der
Klagerin einen vollstdndig neu gefassten Gesellschaftsvertrag (GesV),
der als Anlage beigefligt war. Darin hieB es unter anderem wortlich:

2 ,§ 6 Geschéaftsfuhrung und Vertretung

Zur GeschéaftsfUhrung und Vertretung der Gesellschaft ist die
personlich haftende Gesellschafterin berechtigt und verpflich-
tet. Sie selbst ist von den einschréankenden Bestimmungen des
§ 181 BGB befreit.

§ 7 Wahrnehmung der Rechte an der Komplementarin (Einheits-
gesellschaft)

(1) Soweit es um die Wahrnehmung der Rechte aus oder an den
der Gesellschaft gehdrenden Geschéftsanteilen an der Komple-
mentarin geht, ist die Komplementarin von der Geschéftsfihrung
und Vertretung an sich selbst ausgeschlossen. Anstelle der per-
sonlich haftenden Gesellschafterin sind die Kommanditisten zur
GeschaftsfUhrung und Vertretung der Gesellschaftsrechte an der
Komplementéarin nach MaBgabe der folgenden Absétze befugt.

(2) Die Kommanditisten Uben ihre Gesellschaftsrechte an der
Komplementérin aus, indem sie Uber die jeweilige MaBnah-
me Beschluss fassen. Die Austibung des Beschlusses erfolgt
durch einen oder mehrere von der Kommanditistenversamm-
lung beauftragte Kommanditisten im Namen der Gesellschaft.
Zum Zweck der Ausflhrung der Beschllisse der Kommanditis-
tenversammlung wird jedem Kommanditist hiermit Vollmacht
zur Vertretung der Gesellschaft erteilt, von der jedoch nur nach
MaBgabe des Beschlusses der Kommanditistenversammlung
Gebrauch gemacht werden darf. Alle Kommanditisten werden
insoweit von den Beschrénkungen des § 181 BGB befreit.

(3) Die Kommanditisten fassen ihre BeschlUsse in der Komman-
ditistenversammlung. (...) FUr ihre Einberufung, ihre Beschluss-
fahigkeit, die Vertretung durch Dritte, die Beschlussfassung und
die Protokollierung der gefassten Beschlisse gilt § 9 ,Gesell-
schafterversammlung’ dieses Gesellschaftsvertrages entspre-
chend.

()

3 Mit weiterem Vertrag brachten die Kommanditisten A, B und C
verschiedene GrundstUicke in die Klagerin ein. Daneben Ubertrug mit
selbststandigem Vertrag A einen Teilkommanditanteil in Hohe von
39 % des Gesamtkommanditkapitals auf B, B einen solchen in Hohe
von 19 % auf D, die gemeinsame Tochter von B und C, geboren
1995, und C einen solchen in Hohe von 9 % auf D unentgeltlich im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge unter Vorbehalt des NieB-
brauchsrechts. Der Erganzungspfleger stimmte diesem Vertrag zu,
soweit D betroffen war. SchlieBlich Gbertrugen die Kommanditisten A,
B und C mit weiterem Vertrag ihre Geschéftsanteile an der E GmbH
im Wege der Sacheinlage auf die Klagerin. Die Abtretungen erfolgten
mit sofortiger Wirkung, aber nicht vor Eintragung der E GmbH in das
Handelsregister. Die drei Geschéftsanteile wurden wieder zu einem
Geschaftsanteil zusammengefasst.

4 Nach alledem waren am Kommanditkapital der Klagerin A mit
30 %, B mit 41 %, C mit 1 % und D mit 28 % beteiligt.
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5 Fur die Feststellungszeitraume 2008 und 2009 (Streitjahre) stellte
der Beklagte und Revisionsklager (das FA) die Gewinne zunachst er-
klarungsgeman unter dem Vorbehalt der Nachprifung als Einktnfte
aus Gewerbebetrieb gesondert und einheitlich fest. (...)

6 In den Jahren 2011 und 2012 fUhrte das FA bei der Klagerin unter
anderem fUr die Streitjahre eine Betriebsprifung durch. Der Prifer
gelangte zu der Auffassung, dass die Klagerin mit der Eintragung
der E GmbH in das Handelsregister nicht mehr die Voraussetzungen
eines Gewerbebetriebes kraft Fiktion nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
erflllt habe. Denn ab diesem Zeitpunkt sei die Klagerin Alleingesell-
schafterin der E GmbH geworden, sodass die in § 7 GesV getroffene
Vereinbarung gegriffen habe, wonach auch die Kommanditisten in
dem dort genannten Umfang zur FUhrung der Geschafte der Kla-
gerin befugt gewesen seien. Danach sei der Betrieb der Klagerin mit
Wirkung zum (...) Februar 2008 zwangsweise aufgegeben worden,
sodass die in den Immobilien runenden stillen Reserven der Besteu-
erung hatten unterworfen werden mussen. Im Anschluss habe die
Klagerin Einktnfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt. Das FA
schloss sich dieser Auffassung an und erlieB am 21.8.2012 — jeweils
unter Aufhebung des Vorbehalts der Nachprtifung — entsprechend
geanderte Feststellungsbescheide 2008 und 2009. Gegen diese
Bescheide legte die Klagerin Einspruch ein. Die angegriffenen Fest-
stellungsbescheide 2008 und 2009 wurden jeweils nochmals mit
Bescheiden vom 14.9.2012 geéndert. Der Einspruch blieb erfolglos.
7 Die hiergegen gerichtete Klage hatte Erfolg (Urteil des FG vom
28.8.2014, 3 K 743/18 F). Das FG &nderte die angegriffenen Fest-
stellungsbescheide dahin, dass flr beide Streitjahre jeweils Einklnfte
der Klagerin aus Gewerbebetrieb festgestellt wurden.

8 Das FA rugt mit seiner Revision die Verletzung des § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG.

(..)

AUS DEN GRUNDEN:
()

14 1I. Die Revision ist jedoch unbegrindet.

15 Das FG hat zu Recht entschieden, dass die Klagerin ihren
Gewerbebetrieb nicht am (...) Februar 2008 aufgegeben,
sondern auch nach diesem Zeitpunkt weiterhin die
Voraussetzungen flr einen Gewerbebetrieb kraft Fiktion nach
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG erflillt hat.

16 1. Nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gilt als Gewerbebetrieb in
vollem Umfang die mit Einklnfteerzielungsabsicht unternom-
mene Tatigkeit einer Personengesellschaft, die keine Tatigkeit
i. S. d. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ausUbt und bei der ausschlieB3lich
eine oder mehrere Kapitalgesellschaften personlich haftende
Gesellschafter sind und nur diese oder Personen, die nicht
Gesellschafter sind, zur Geschaftsfuhrung befugt sind (ge-
werblich gepréagte Personengesellschaft). Entfallt eine dieser
tatbestandlichen Voraussetzungen einer gewerblich geprag-
ten Personengesellschaft, fuhrt dieser Rechtsvorgang zu einer
Betriebsaufgabe nach § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG (BFH, Urteil
vom 14.3.2007, XI R 15/05, BFHE 217, 438 = BStBI. Il 2007,
S. 924 unter II. 1. b).

17 2. Im Streitfall steht auBer Frage, dass die Klagerin mit Ein-
kUnfteerzielungsabsicht gehandelt und keine originar gewerb-
liche Tatigkeit nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 Satz 1
EStG ausgelbt hat, ebenso dass allein Kapitalgesellschaften
personlich haftende Gesellschafterinnen der Klagerin gewe-
sen sind. Unstreitig ist auch, dass ab dem (...) Februar 2008
nur noch die E GmbH Komplementérin war und zu diesem
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Zeitpunkt die Geschéaftsanteile an der E GmbH auf die Klage-
rin Ubertragen worden sind. Hierdurch entstand eine sog.
Einheits-GmbH & Co. KG, bei der die KG Alleingesellschafterin
ihrer Komplementar-GmbH ist. (...)

18 3. Zu Recht hat das FG entschieden, dass die Klagerin als
Einheits-GmbH & Co. KG noch i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
gewerblich gepragt war, obwohl in § 7 GesV vorgesehen war,
dass ihrer im Grundsatz allein geschéaftsfUhrungsbefugten
Komplementarin die Geschaftsfihrungsbefugnis betreffend
die AusUbung der Gesellschafterrechte aus oder an den von
der Klagerin gehaltenen Geschaftsanteilen an der Komple-
mentar-GmbH entzogen und diese auf die Kommanditisten
Ubertragen wird.

19 a) Nach standiger Rechtsprechung des BFH ist der Begriff
»Geschéaftsflihrung”in § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG so zu verstehen,
wie er in den §§ 114 bis 117, § 164 HGB und §§ 709 bis 713
BGB verwendet wird. Gemeint ist die sich aus Gesetz oder
Gesellschaftsvertrag ergebende — organschaftliche — im In-
nenverhaltnis der Gesellschafter zueinander bestehende Be-
fugnis zu einer auf Verwirklichung des Gesellschaftszwecks
gerichteten Tatigkeit. Unerheblich ist, wer im AuBenverhéltnis
zur Vertretung befugt ist (zum Beispiel BFH, Urteill vom
23.5.1996 IV R 87/93, BFHE 180, 396 = BStBI. 11 1996, S. 523
unter Il. 3. a).

20 b) Nach den dispositiven Regelungen in §§ 164, 161 Abs. 2
und §§ 114 bis 116 HGB flhren die Komplementére die
gewohnlichen Geschéfte der KG alleine; die Kommanditisten
sind grundsatzlich von der Geschéftsfliihrung ausgeschlossen.
Einem Kommanditisten kann jedoch im Gesellschaftsvertrag
zwar keine organschaftliche Vertretungsmacht, aber eine
organschaftliche  GeschéaftsfUhrungsbefugnis  eingerdumt
werden. Die Pragewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG entféllt
unter anderem bereits dann, wenn nach dem Gesellschafts-
vertrag der KG neben der Komplementar-GmbH weitere
Kommanditisten — ggf. beschrénkt auf einen bestimmten Be-
reich — geschéftsfliihrungsbefugt sind (zum Beispiel BFH-Ur-
teile in BFHE 180, 396 = BStBI. Il 1996, S. 523 unter II. 3. g;
vom 11.10.2012, IV R 32/10, BFHE 239, 248 = BStBI. 11 2013,
S. 538 Rdnr. 21).

21 Diese Grundsatze gelten auch fir eine GmbH & Co. KG.
Daher greift § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG immer ein, wenn bei einer
GmbH & Co. KG nur die GmbH als alleinige Komplementérin
zur Geschaftsfihrung befugt ist (vgl. Herrmann/Heuer/Rau-
pach/Stapperfend, § 15 EStG Rdnr. 1445). Fir die Pragung
i. S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ist es auch unschadlich, wenn
der Kommanditist zugleich GeschéftsfUhrer der Komplemen-
tar-GmbH ist (BFH-Urteil in BFHE 180, 396 = BStBI. Il 1996,
S. 523 unter II. 3. ¢). Denn in einem solchen Fall flhrt zwar der
Kommanditist als Geschéftsflihrer der Komplementar-GmbH
mittelbar die Geschafte der KG. Der Geschaftsfiihrer der Kom-
plementar-GmbH ist aber nicht der organschaftliche Ge-
schéftsfuhrer der KG; dies ist und bleibt — vorbehaltlich einer
abweichenden Regelung im Gesellschaftsvertrag der KG — die
GmbH als Komplementarin (§§ 164, 161 Abs. 2 i. V. m.
§§ 114 ff. HGB).

22 ¢) Bei einer Einheits-GmbH & Co. KG gehdren MaBnah-
men, welche allein die Auslbung der Gesellschafterrechte aus
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oder an ihren Geschéftsanteilen an der Komplementar-GmbH
betreffen, nicht zur Geschaftsfuhrungi. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG (a. A. Seidel, BB 2017, 732, 738; kritisch auch Knobbe,
EFG 2015, 121, Anm. zum verfahrensgegenstandlichen
FG-Urteil). Der gewerblichen Pragung einer Einheits-GmbH &
Co. KG steht daher nicht entgegen, wenn der im Grund-
satz allein geschéftsfUhrungsbefugten Komplementarin im
Gesellschaftsvertrag der KG die Geschéftsfuhrungsbefugnis
(und Vertretungsbefugnis) betreffend die Austbung der
Gesellschafterrechte aus oder an den von der KG gehaltenen
Geschéftsanteilen an der Komplementar-GmbH entzogen und
auf die Kommanditisten tbertragen wird. Dies ergibt sich nach
Ansicht des Senats allerdings nicht daraus, dass eine derar-
tige gesellschaftsvertragliche Regelung zu einer rechts-
geschéftlichen Bevollmachtigung oder Geschaftsflhrungs-
befugnis sui generis und somit zu keiner organschaftli-
chen GeschéaftsfUhrungsbefugnis fuhrt (so aber zum Beispiel
Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 11. Aufl., § 16 Rdnr. 57; Carle/
Carle, GmbHR 2001, 100, 102; Hesselmann/Tillmann/Muller-
Thuns/Ltke, Handbuch GmbH & Co. KG, 21. Aufl., Rdnr. 2.486;
Spiegelberger, ZEV 2003, 391, 395; Werner, DStR 2006, 706,
710; Middendorf/Hauptmann, Steuern und Bilanzen 2016, 782,
784), sondern aus der Entstehungsgeschichte sowie dem Sinn
und Zweck des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG.

23 aa) Wie bei jeder GmbH & Co. KG existieren auch bei der
Einheits-GmbH & Co. KG zwei rechtlich selbststandige Gesell-
schaften mit zwei getrennten Rechtsspharen (BGH, Urteil vom
16.7.2007, Il ZR 109/06, BB 2007, 1914, m. Anm. Gehrlein;
a. A. Schmidt, JZ 2008, 425, 435 f.). Bei der Einheits-GmbH &
Co. KG ist allerdings die KG als Alleingesellschafterin der
GmbH fur deren Willensbildung zusténdig. Die KG wird in der
Gesellschafterversammlung der Komplementar-GmbH — so-
fern keine abweichenden Regelungen existieren — von der
Komplementar-GmbH, diese wiederum von ihren Geschéfts-
fuhrern, vertreten (BGH, a. a. O., BB 2007, 1914; OLG Ham-
burg, Urteil vom 22.3.2013, 11 U 27/12; OLG Celle, Beschluss
vom 6.7.2016, 9 W 93/16). Dies kann zu Interessenkollisionen
bei der Willensbildung in der Komplementar-GmbH fihren.
Denn ohne abweichende Regelungen waren die Geschéafts-
fUhrer der Komplementar-GmbH zum Beispiel dazu berufen,
Uber ihre eigene Bestellung, Abberufung und Entlastung (§ 46
Nr. 5 GmbHG) zu entscheiden sowie das Weisungsrecht ge-
genuber sich selbst auszuliben (§ 37 Abs. 1 GmbHG).

24 Der Vermeidung dieses — zumindest faktischen — Interes-
senkonflikts diente nach den den Senat insoweit bindenden
Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) und auch zwischen
den Beteiligten unstreitig die Regelung in § 7 GesV.

25 bb) Nach der Entstehungsgeschichte des § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG beseitigt eine derartige Regelung im Gesellschaftsver-
trag der KG nicht die Pragewirkung der Komplementar-GmbH.

26 Der Gesetzgeber hat — den bis heute unverandert fortgel-
tenden — § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG durch das Steuerbereini-
gungsgesetz 1986 vom 19.12.1985 (BGBI. 1985 1, S. 2436 =
BStBI. | 1985, S. 735) eingeflgt. Diese Gesetzesfassung be-
ruht auf dem Entwurf der Bundesregierung zu einem ,Gesetz
zur vordringlichen Regelung von Fragen der Besteuerung von
Personengesellschaften (vgl. BT-Drucks. 10/4498, 10/4518,
S. 22, 10/3663, S. 4, 8). Mit der Einflgung der Vorschrift sollte
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die sog. Geprage-Rechtsprechung des BFH, die dieser mit
Beschluss des GroBen Senats vom 25.6.1984 (GrS 4/82,
BFHE 141, 405 = BStBI. Il 1984, S. 751) aufgegeben hatte,
wiederhergestellt werden, ohne Uber diese hinauszugehen
(vgl. BT-Drucks. 10/4513, S. 22). Der BFH hatte bis zur Auf-
gabe dieser Rechtsprechung durch den genannten Beschluss
des GroBen Senats die gewerbliche Tatigkeit einer an sich ver-
mogensverwaltend tatigen GmbH & Co. KG damit begriindet,
dass die Kapitalgesellschaft jedenfalls dann der Personenge-
sellschaft das Geprage gebe, wenn die geschaftsfihrende
Kapitalgesellschaft (GmbH) alleiniger Komplementar sei (dazu
grundlegend BFH-Urteile vom 17.3.1966, IV 233, 234/65,
BFHE 84, 471 = BStBI. Il 1966, S. 171; vom 3.8.1972,
IV R 235/67, BFHE 106, 331 = BStBI. Il 1972, S. 799 unter 1.).
Hierbei sei ,das wirtschaftliche Gewicht einer solchen GmbH
in Rechnung zu stellen, die, soweit sie als persdnlich haftende
Gesellschafterin und Geschéftsfuhrerin des Unternehmens
der KG in Erscheinung tritt, die eigentliche Unternehmensta-
tigkeit entfaltet” (BFH-Urteil in BFHE 84, 471 = BStBI. IIl 1966,
S. 171). Insbesondere auf diese Entscheidung weist die Re-
gierungsbegrindung ausdrticklich hin (BT-Drucks. 10/3663,
S. 6). Fur den BFH war daher maBgeblich, dass die Kapitalge-
sellschaft als Vollhafter die eigentliche Unternehmenstétigkeit
auf Ebene der KG ausubt.

27 Diese Voraussetzungen sind auch bei einer Einheits-
GmbH & Co. KG gegeben, in deren Gesellschaftsvertrag — wie
in § 7 GesV — den Kommanditisten die Geschaftsfuhrungsbe-
fugnis nur beschrankt auf den Bereich der Auslbung der Ge-
sellschafterrechte aus oder an den von der KG gehaltenen
Geschéaftsanteilen an der Komplementar-GmbH Ubertragen
wird. Dabei verkennt der Senat weder, dass die zur Bestim-
mung der Pragewirkung in § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG umschrie-
benen Begriffe gesellschaftsrechtlich interpretiert werden
mussen (zum Beispiel BFH, Beschluss vom 22.9.2016,
IV R 35/13, BFHE 255, 239 = BStBI. Il 2017, S. 116), noch,
dass eine derartige gesellschaftsvertragliche Regelung ggf. als
Einrdumung einer (partiellen) organschaftlichen Geschéftsfiih-
rungsbefugnis begriffen werden kann (zu den einzelnen Ausle-
gungsmoglichkeiten vgl. zum Beispiel Binz/Sorg, a. a. O., § 8
Rdnr. 24; Hesselmann/Tillmann/Muller-Thuns/Like, a. a. O.,
Rdnr. 2.477 ff.; Seidel, BB 2017, 732, 736 ff.). Denn eine
solche gesellschaftsvertragliche Regelung lasst die Austbung
der eigentlichen Unternehmenstétigkeit durch die Komple-
mentarin unberthrt. Auch bei einer Einheits-GmbH & Co. KG
existieren zwei rechtlich selbststandige Gesellschaften mit
zwei getrennten Rechtskreisen (dazu oben B. Il. 3. ¢ aa). Die
den Kommanditisten eingerdumten Befugnisse hinsichtlich
der AuslUbung der Gesellschafterrechte aus oder an den von
der KG gehaltenen Geschaftsanteilen an der Komplementér-
GmbH betreffen unmittelbar nur den Rechtskreis der Komple-
mentar-GmbH. Sie berlhren nicht unmittelbar die eigentliche
Unternehmenstétigkeit auf Ebene der KG und kénnen daher
keine ,pragende” oder ,entpragende” Kraft auf Ebene der KG
entfalten. Die AusUbung der eigentlichen Unternehmenstatig-
keit auf Ebene der KG bleibt ausschliefllich bei der Komple-
mentar-GmbH.

28 cc) Der Sinn und Zweck des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG besta-
tigt dieses Ergebnis.
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29 § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG sollte — wie bereits dargestellt — be-
wusst flr die Zukunft die sog. Geprage-Rechtsprechung wie-
derherstellen, beispielsweise um eine zweifache Ergebniser-
mittlung zu vermeiden (BT-Drucks. 10/3663, S. 6) oder um
sinnvolle Gestaltungen zu erhalten (BFH, Urteill vom
20.11.2003, IV R 5/02, BFHE 204, 471 = BStBI 11 2004, S. 464
unter I. 1. d).

30 Die Einheits-GmbH & Co. KG als besondere Erscheinungs-
form einer KG steht der sog. beteiligungsidentischen GmbH &
Co. KG sehr nahe. Beide Gestaltungen finden insbesondere
bei Familienunternehmen Anwendung. Bei der beteiligungs-
identischen GmbH & Co. KG sind die Kommanditisten im glei-
chen Verhaltnis an der KG und an der Komplementar-GmbH
beteiligt. Hierdurch wird vermieden, dass Personen die KG
beherrschen konnen, die nicht zugleich Kommanditisten sind
(zum Beispiel Binz/Sorg, a. a. O., § 8 Rdnr. 2; dies., GmbHR
2011, 281, 282). Der bei dieser Interessenlage gewlnschte
Einfluss der Kommanditisten auf die Unternehmenstéatigkeit
der KG wird dadurch hergestellt, dass die Kommanditisten zu-
gleich als GmbH-Gesellschafter in der Gesellschafterver-
sammlung der Komplementar-GmbH stimmberechtigt sind.
Gleichwohl stiinde auch in einem derartigen Fall, sollte die
Komplementar-GmbH alleiniger organschaftlicher Geschafts-
fUhrer der KG sein, die gewerbliche Pragung i. S. d. § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG auBer Frage (vgl. dazu auch BFH-Urteil,
BFHE 106, 331 = BStBI. Il 1972, S. 799 unter 1.). Denn die
Kommanditisten sind zwar Gesellschafter der Komplementar-
GmbH, nicht aber organschaftliche Geschaftsfuhrer der KG.

31 Nichts anderes kann dann flr den Fall der Einheits-GmbH &
Co. KG gelten. Diese Sonderform wird insbesondere zur Ver-
meidung des bei einer beteiligungsidentischen GmbH & Co.
KG gegebenen — nicht unerheblichen — Gestaltungsaufwands
gewahlt, der unter anderem erforderlich ist, um die Identitat
der Beteiligungsverhaltnisse (dem Grunde und der Hohe nach)
an beiden Gesellschaften zu wahren (Spiegelberger, ZEV
2003, 391, 392). Bei einer Einheits-GmbH & Co. KG ist eine
entsprechende Verzahnung der Gesellschaftsvertrage der KG
und GmbH entbehrlich, weil die Kommanditisten nur noch
mittelbar Uber ihre KG-Beteiligung an der Komplementar-
GmbH beteiligt sind und mithin nur noch eine Gesellschafts-
beteiligung existiert (zum Beispiel Binz/Sorg, a. a. O., § 8
Rdnr. 3; Hesselmann/Tillmann/Muller-Thuns/LUke, a. a. O.,
Rdnr. 2.463). Im Gegenzug entsteht jedoch — wie bereits aus-
gefuhrt (dazu B. II. 3. ¢ aa) — das Erfordernis, eine konfliktfreie
Willensbildung bei der Komplementar-GmbH zu organisieren.
Geschieht dies dadurch, dass den Kommanditisten im Gesell-
schaftsvertrag der KG die Auslbung der Gesellschafterrechte
aus oder an den von der KG gehaltenen Geschéftsanteilen
eingeraumt wird, wird im Ergebnis eine der Beschlusssituation
bei einer beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG vergleich-
bare Situation hergestellt. In beiden Féallen fassen die Kom-
manditisten die Gesellschafterbeschliisse bei der Komple-
mentar-GmbH. Vor diesem Hintergrund kann es nach Sinn
und Zweck fUr die Beurteilung der Pragewirkung keinen Unter-
schied machen, ob die Kommanditisten unmitteloar an der
Komplementar-GmbH oder nur mittelbar Uber die KG an die-
ser beteiligt sind. Bei einer Einheits-GmbH & Co. KG ist die
Austibung der Gesellschafterrechte aus dem Geschéftsanteil
an der Komplementar-GmbH schlicht Ausfluss ihrer Gesell-
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schafterstellung, ohne dass damit dartber hinausgehende un-
mittelbare Rechte auf Ebene der KG verbunden sind.

32 4. Danach ist die Entscheidung des FG, dass ab dem
(...) Februar 2008 — trotz der Regelung in § 7 GesV — nur die
E GmbH als personlich haftende Gesellschafterin zur Ge-
schaftsfuhrung i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG befugt war,
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Denn eine Rege-
lung wie in § 7 GesV, die den Kommanditisten einer Einheits-
GmbH & Co. KG allein aufgrund der Gesellschafterstellung
der KG an ihrer Komplementar-GmbH Befugnisse zur Ver-
meidung von Interessenkonflikten einrdumt, begriindet keine
Geschaftsfihrungsbefugnis i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG.

33 lll. Nach alledem waren — wie vom FG ausgesprochen — die
im Ubrigen nicht streitigen Einklinfte aus Gewerbebetrieb fest-
zustellen.

()

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Dr. Sebastian Spiegelberger,
Rosenheim

1. Gestaltungsvarianten

Die GmbH & Co. KG ist ein Kind der kautelarjuristischen
Praxis. Die kiihne Gestaltung, als Komplementar einer KG
eine niedrig kapitalisierte GmbH an Stelle einer natUrlichen
Person mit unbegrenzter personlicher Haftung fungieren zu
lassen, wurde erstmals durch die Entscheidung des
BayObLG vom 16.2.19121" sanktioniert. Diese Konzeption
hat sich in Deutschland und Osterreich zu der beliebtesten
handelsregisterlich registrierten Personengesellschaftsform
entwickelt, da sie die steuerlichen Vorteile der Personenge-
sellschaft mit den Moglichkeiten der Haftungsbegrenzung
der Kapitalgesellschaft verbindet.2 Dartber hinaus besteht
bei dieser Gesellschaftsform die Mdglichkeit der Fremd-
organschaft durch Bestellung professioneller Geschafts-
fUhrer.

Die personengleiche GmbH & Co. KG, also die Beteili-
gungsidentitat bei der Komplementar-GmbH und der KG,
wurde in friheren Jahren durch eine komplizierte Verzah-
nungsregelung erreicht. Danach sollte jeder Gesellschafter-
wechsel sowohl bei der Komplementar-GmbH als auch bei
der KG einheitlich erfolgen. Wahrend bei der GmbH gemali
§ 15 Abs. 1 GmbHG die Vererblichkeit des GmbH-Anteils
nicht ausgeschlossen, sondern nur durch Einziehungs- und
Abtretungsregelungen eingeschrankt werden kann, ist die
Nachfolgeregelung bei der KG dispositiv, sodass sowohl
durch die Vereinbarung einer Fortsetzungsklausel als auch
der vom BGH3 gestatteten dinglichen Sondererbfolge eine
einheitliche erbrechtliche Nachfolge nicht besteht und das
Auseinanderbrechen der Beteiligungsidentitat nicht verhin-
dert werden kann, wobei zudem steuerliche Entnahmepro-
bleme entstehen. Dartber hinaus erfordert die Koordination

1 BayObLG, Beschluss vom 16.2.1912, Il 12/1912, OLGE 13,
69, 72 = GmbHR 1914, 9.

Vgl. Priester, DNotZ 1977, 159.
BGH, Urteil vom 10.2.1977, Il ZR 120/75, BGHZ 68, 225.
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der Beteiligungsverhéltnisse einen gigantischen Aufwand an
gesellschaftsrechtlichen Regelungen mit einem Vertrags-
kompendium bis zu 100 Seiten, was einer mittelstandischen
Klientel nicht vermittelt werden kann.

Die in der Praxis bevorzugte Alternative der Einheits-
GmbH & Co. KG besteht darin, dass die Griinder der GmbH
ihre GmbH-Geschaftsanteile an die GmbH & Co. KG abtre-
ten, sodass die Komplementar-GmbH eine 100 %-ige Toch-
ter der GmbH & Co. KG wird. Damit ist eine einfache und
Itckenlose Verzahnung garantiert.

2. Gesetzliche Regelung

Nach jahrzehntelanger Abstinenz hat der Gesetzgeber
durch die GmbH-Novelle* in § 172 Abs. 6 HGB die bilanzi-
elle Behandlung der GmbH & Co. KG in der Weise geregelt,
dass die Einlage eines Kommanditisten als nicht geleistet
gilt, soweit sie in Geschéftsanteilen an der Komplementar-
GmbH bewirkt wird. GemaB § 264c Abs. 4 HGB sind die
Anteile an der Komplementar-GmbH auf der Aktivseite im
Rahmen des Gliederungsschemas unter den Posten
A.lll. 1. oder A. lll. 3. auszuweisen. Fur diese Anteile in Hohe
des aktivierten Betrags ist auf der Passivseite nach dem
Posten ,Eigenkapital“ ein Sonderposten mit der Bezeich-
nung ,Ausgleichsposten flir aktivierte eigene Anteile” zu bil-
den. Durch diese zwingende bilanzielle Behandlung ist gesi-
chert, dass der Geschéaftsanteil an der Komplementar-GmbH
nicht zugleich als Haftkapital der KG ausgewiesen wird, also
eine Kommanditgesellschaft nicht in der Weise gegrindet
werden kann, dass ihre Beteiligung an der Komplementar-
GmbH Eigenkapital darstellt.

3. Der Siegeszug der Einheits-GmbH & Co. KG

Wahrend die Praktikerliteratur ganz Uberwiegend die Ein-
heits-GmbH & Co. KG empfiehlt,> standen ihr Teile der
Wissenschalft Uber Jahrzehnte ablehnend gegentber. H. P,
Westermann sieht in der Einheits-GmbH & Co. KG ,kaute-
larjuristische Akrobatenstlicke®,6 Karsten Schmidt, der wohl
hartnackigste Kritiker, bezeichnete die Einheits-GmbH & Co.
KG zunachst noch als Uberflissig,” spater als ,hypertrophe
Rechtskonstruktion®,8 hat aber nunmehr zum Dialog zwi-
schen Wissenschaft und Praxis aufgerufen.®

Die Problematik des in § 47 Abs. 4 GmbHG enthaltenen
Stimmverbotes bei der Vornahme eines Rechtsgeschéfts
und bei der Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits
gegenuber einem Gesellschafter l6st die Vertragspraxis in
der Weise, dass fir den Fall der Verhinderung des Ge-
schaftsfuhrers den Kommanditisten Stimmrechtsvollmacht
erteilt wird.

BGBI. 1980 |, S. 836.

Vgl. Spiegelberger, Liber amicorum fur Mock, 2009, S. 304.
H. P. Westermann, ZRP 1972, 98.

K. Schmidt in FS Rohricht, 2005, S. 511, 528.

K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 1637.

K. Schmidt in FS Westermann, 2008, S. 1425.
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4. Geprage-Rechtsprechung des BFH

Eine besondere Hirde ergab sich auch aus dem Steuer-
recht. Der Gesetzgeber hat durch das Steuerbereinigungs-
gesetz vom 19.12.19850 in § 15 Abs. 3 EStG eine Nr. 2
eingeflgt und damit die sog. Geprage-Rechtsprechung des
BFH wiederhergestellt. Danach ist die vermdgensverwal-
tende GmbH & Co. KG gewerblich gepragt, wenn eine oder
mehrere Kapitalgesellschaften persénlich haftende Gesell-
schafter sind und nur diese oder Personen, die nicht Gesell-
schafter sind, zur Geschéaftsflhrung befugt sind (gewerblich
gepragte Personengesellschaft). Die gewerbliche Pragung
bleibt auch dann bestehen, wenn der Kommanditist Ge-
schaftsfuhrer der Komplementar-GmbH wird.™ In diesem
Fall fUhrt der GeschéftsfUhrer der Komplementar-GmbH
mittelbar die Geschéfte der KG, ist aber nicht der organ-
schaftliche Geschéaftsfuhrer der KG. Geschéftsfuhrer bleibt
unverandert die GmbH. Sofern die GmbH & Co. KG keine
gewerbliche oder freiberufliche Tatigkeit austbt, also nur
vermogensverwaltend tatig wird, ist die gewerbliche Pra-
gung mit der Folge der Betriebsaufgabe beendet, wenn
einem Kommanditisten unmittelbar die Geschaftsflihrung
der KG Ubertragen wird, sodass das Betriebsvermdgen der
GmbH & Co. KG automatisch steuerliches Privatvermdgen
darstellt und somit die stillen Reserven aufgelost sind.

Von diesem Fall zu unterscheiden ist die Gestaltung, dass
einem Kommanditisten nicht die Geschaftsflihrung als sol-
che, sondern nur die Stimmrechtsvollmacht fir den Fall er-
teilt wird, dass das Stimmverbot des § 47 Abs. 4 GmbHG
eingreift.’2 Der V. BFH-Senat widerspricht dieser Auffas-
sung, kommt aber aufgrund von Sinn und Zweck und der
Entstehungsgeschichte des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG zu
einem ahnlichen Ergebnis. Was ist der Sinn und Zweck der
gewerblichen Pradgung unter Bertcksichtigung der Entste-
hungsgeschichte des Gesetzes? Welche Deutung ent-
spricht der Regelungsabsicht des historischen Gesetzge-
bers?13

Der BFH hat die gewerbliche Tatigkeit einer an sich vermao-
gensverwaltend tatigen GmbH & Co. KG damit begrindet,
dass die Kapitalgesellschaft jedenfalls dann der Personen-
gesellschaft das Geprage gebe, wenn die geschaftsfih-
rende Kapitalgesellschaft alleiniger Komplementér ist.’# Das
wirtschaftliche Gewicht einer solchen GmbH sei in Rech-
nung zu stellen, soweit sie als persdnlich haftende Gesell-
schafterin und Geschaftsfuhrerin des Unternehmens der KG
in Erscheinung tritt und die eigentliche Unternehmenstatig-
keit entfaltet.

Im Entscheidungsfall enthielt der Gesellschaftsvertrag der

GmbH & Co. KG folgende Regelung:

10 BStBI. 11985, S. 735.

11 Vgl. BFH, Urteil vom 23.5.1996, IV R 87/93, BStBI. Il 1996,
S. 523 unter II. 3. C.

12 Vgl. Carlé/Carlé, GmbHR 2001, 100.

13 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Studienaus-
gabe 1993, S. 208.

14 BFH, Urteil vom 17.3.1966, IV 233/65, 234/65, BStBI. Il 1966,
S. 171 und BFH, Urteil vom 3.8.1972, IV R 235/67, BStBI. Il
1972, S. 799.
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»Zur Geschaftsflihrung und Vertretung der Gesellschaft ist
die personlich haftende Gesellschafterin berechtigt und
verpflichtet. Soweit es um die Wahrnehmung der Rechte
aus oder an den der Gesellschaft gehdrenden Gesell-
schaftsanteilen an der Komplementérin geht, ist die Kom-
plementarin von der Geschaftsfihrung und Vertretung an
sich selbst ausgeschlossen. An Stelle der persénlich haf-
tenden Gesellschafterin sind die Kommanditisten zur Ge-
schaftsfihrung und Vertretung der Gesellschaftsrechte an
der Komplementérin (...) befugt.”

Diese kuhne, von Bahnsen'® vorgeschlagene Formulierung
geht Uber die von der bisherigen Vertragspraxis geulbte
Ubertragung des Stimmrechts auf die Kommanditisten, so-
weit das Stimmrechtsverbot des § 47 Abs. 4 GmbHG reicht,
weit hinaus und gewéhrt den Kommanditisten sogar Ge-
schaftsfuhrungs- und Vertretungsrechte an der Komple-
mentar-GmbH, sodass die Reaktion der Finanzverwaltung,
diese provozierende Vertragsgestaltung im Instanzenzug bis
zum BFH anzufechten, nicht verwundert.

a) Personengleiche GmbH & Co. KG

Bei der personengleichen GmbH & Co. KG ist die Trennung
in zwei selbststandige Gesellschaften besonders ausge-
pragt, da die Kommanditisten zugleich als Gesellschafter
der Komplementar-GmbH stimmberechtigt sind. Obwohl
die Kommanditisten somit alle Gesellschafterrechte an der
GmbH unmittelbar austiben, steht die gewerbliche Pragung
bei der personengleichen GmbH & Co. KG auBer Frage.'®
Die Kommanditisten sind zwar Gesellschafter der Komple-
mentar-GmbH, nicht aber organschaftliche Geschaftsflhrer
der KG.

b) Einheits-GmbH & Co. KG

Der IV. Senat des BFH kommt in der besprochenen Ent-
scheidung zu dem zutreffenden Ergebnis, dass die Einheits-
GmbH & Co. KG als besondere Erscheinungsform der KG
der beteiligungsidentischen GmbH & Co. KG sehr nahe
steht. Beide Gestaltungen finden insbesondere bei Fami-
lienunternehmen Anwendung. Gemaf Rdnr. 31 des Bespre-
chungsurteils gelten die bei der beteiligungsidentischen
GmbH & Co. KG unstreitigen Rechtsfolgen auch fur die
Einheits-GmbH & Co. KG, da diese Rechtsform der Identitat
der Beteiligungsverhéltnisse — dem Grunde und der Hohe
nach an beiden Gesellschaften — dient. Bei einer Einheits-

15 Bahnsen, GmbHR 2001, 187.

16 Vgl. BFH, Urteil vom 3.8.1972, IV R 235/67, BStBI. I 1972,
S. 799 unter |.
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GmbH & Co. KG ist eine entsprechende Verzahnung der
Gesellschaftsvertrage der KG und GmbH entbehrlich, weil
die Kommanditisten nur noch mittelbar Gber ihre KG-Betei-
ligung an der Komplementar-GmbH beteiligt sind und mithin
nur noch eine Gesellschaftsbeteiligung existiert.’” Bei der
Einheits-GmbH & Co. KG, fur die sich zunehmend die Be-
zeichnung ,Einheitsgesellschaft® durchsetzt, besteht das
Erfordernis, eine konfliktfreie Willensbildung bei der Komple-
mentar-GmbH zu organisieren. Dies geschieht dadurch,
dass den Kommanditisten im Gesellschaftsvertrag der KG
die Auslbung der Gesellschafterrechte aus oder an den von
der KG gehaltenen Geschéftsanteilen eingerdumt wird. Fur
die Beurteilung der ,Pragewirkung® macht es nach der
Uberzeugenden Begrindung des V. Senats keinen Unter-
schied, ob die Kommanditisten unmittelbar an der Kom-
plementar-GmbH oder nur mittelbar tber die KG an dieser
beteiligt sind. Bei der Einheits-GmbH & Co. KG ist die Aus-
Ubung der Gesellschafterrechte aus den Geschéftsanteilen
an der Komplementar-GmbH schlicht Ausfluss ihrer Gesell-
schafterstellung, ohne dass damit darlber hinausgehende
unmittelbare Rechte auf der Ebene der KG verbunden sind.
Wenn den Kommanditisten einer Einheits-GmbH & Co. KG
allein aufgrund der Gesellschafterstellung der KG an ihrer
Komplementar-GmbH Befugnisse zur Vermeidung von In-
teressenkonflikten eingerdumt werden, begrindet dies
keine Geschéftsfihrungsbefugnis i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG und ist damit nicht prageschéadlich.

5. Gestaltungsvorschlag

Die Finanzverwaltung hat das Besprechungsurteil im Bun-
dessteuerblatt verdffentlicht'® und damit ihre bisherige
restriktive Auffassung aufgegeben. Damit kann die vom
IV. Senat sanktionierte Vertragsgestaltung, gepra-
geunschadlich den Kommanditisten die Befugnis zur Ge-
schéftsfihrung bei der Ausibung der Gesellschaftsrechte
an der Komplementar-GmbH zu Ubertragen, gewahlt wer-
den, anstatt — wie bisher empfehlenswert — den Kommandi-
tisten das Stimmrecht nur insoweit einzurdumen, als die
Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH gemaB § 47
Abs. 4 GmbHG von der Stimmrechtsaustbung ausge-
schlossen sind. Die Berufung eines Beirats mit der Kompe-
tenz, Uber die Anstellung, Kindigung, Entlassung und Ab-
berufung eines Geschéftsflihrers zu entscheiden, ist nicht

mehr erforderlich.

17 Vgl. Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 11. Aufl. 2010, § 8

Rdnr. 3; Hesselmann/Tillmann/Muller-Thuns/Like, Handbuch
GmbH & Co. KG, 21. Aufl. 2016, Rdnr. 2.463.

18 BStBI. 112017, S. 1126.
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Méglichkeiten und Grenzen der Gestaltung des letzten Willens — Klassische Familie, Patchwork

und andere Herausforderungen

Tagung der Forschungsstelle fur Notarrecht am 6.2.2018

Von Ass. jur. Thomas Winkelmann, MUnchen*

Am 6.2.2018 fand die zweite Tagung des Wintersemesters
2017/2018 der Forschungsstelle flir Notarrecht an der Lud-
wig-Maximilians-Universitdt Mdnchen statt. Das Thema der
Veranstaltung lautete ,Moglichkeiten und Grenzen der Gestal-
tung des letzten Willens — Klassische Familie, Patchwork und
andere Herausforderungen®. Der geschéftsfuhrende Direktor
der Forschungsstelle, Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit,
begruBte die zahlreichen Teilnehmerinnen und Teilnehmer und
fUhrte in das Tagungsthema ein. Danach stellte er die Referen-
ten, Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth, und Notar Stefan Braun,
Erlangen, vor und Ubergab das Wort an Weidlich.

Zu Beginn seines Referats zum Thema ,Das Berliner Testa-
ment und seine Bindungswirkungen® prasentierte Weidlich
einen Uberblick (ber Gemeinsamkeiten und Unterschiede
zwischen gemeinschaftlichem Testament und Erbvertrag. Die
Moglichkeit von Bindungen und gegenseitigen Abhangigkei-
ten erbrechtlicher Verfigungen im gemeinschaftlichen Testa-
ment sei kritisch zu sehen. Die Erfahrung aus der Praxis zeige,
dass rechtlich nicht beratenen Laien diese Auswirkungen nur
in den seltensten Fallen bewusst sind. Deshalb habe Roland
Wendt (ErbR 2015, 466 ff.) nicht zu Unrecht darauf hingewie-
sen, dass das gemeinschaftliche Testament zwar ,der Deut-
schen liebstes Kind aus der Schar gesetzlich zugelassener
letztwilliger Verfligungen* sei, mit Blick auf die Umsetzung des
Erblasserwillens aber auch ,das gefahrlichste Instrument” dar-
stelle und ein ,Fullhorn von Auslegungsproblemen mit hohen
Schwierigkeitsgraden” berge. Weil sich die Ursache dieses
Gefahrenpotenzials gut mit dem Titel des Films ... denn sie
wissen nicht, was sie tun“ beschreiben lasse, habe Wendt in
diesem Zusammenhang von ,,James-Dean-Testamenten” ge-
sprochen.

Anhand eines der Entscheidung des OLG Bamberg (Be-
schluss vom 6.11.2015, 4 W 105/15, MittBayNot 2017,
277 ff.) nachgebildeten Falls zeigte Weidlich zundchst typische
Probleme auf, die sich bei der im Wege der Auslegung zu be-

Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fur
Burgerliches Recht, Handels- und Gesellschaftsrecht, Privat-
rechtstheorie (Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit) und Ge-
schaftsfuhrer der Forschungsstelle fur Notarrecht an der Lud-
wig-Maximilians-Universitat MUnchen.
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antwortenden Frage nach der Wechselbezlglichkeit (§ 2270
BGB) einzelner Verflgungen beim ,Berliner Testament” in
Form der Einheitslésung (§ 2269 BGB) stellen, und erlauterte
die dabei zu beachtenden Grundsétze.

Sodann ging der Referent auf das Urteill des BGH vom
25.5.2016 (IV ZR 205/15, MittBayNot 2016, 524 ff.) ein, das
sich mit der Problematik der Anfechtbarkeit wechselbezlgli-
cher Verflgungen in einem gemeinschatftlichen Testament we-
gen eines Motivirrtums beschéftigt. Die Kernproblematik des
der Entscheidung zugrunde liegenden Falles bestehe in der
Frage, ob die als Schlusserbin im Gegensatz zu ihrer Schwes-
ter nicht bertcksichtigte Tochter als Dritte die Verfigungen
ihres erstverstorbenen Vaters noch fristgerecht anfechten
konnte und in welchem Verhaltnis die Verfligungen des Vaters
zu den Verfigungen der zweitverstorbenen Mutter standen.
Nicht von der Revision angegriffen worden und daher vom
BGH nicht zu beurteilen gewesen seien die Feststellungen des
OLG Stuttgart als Vorinstanz hinsichtlich der WechselbezUlg-
lichkeit (Urteil vom 19.3.2015, 19 U 134/14, MittBayNot 2016,
518 ff.), obwohl auch diese Anlass zu Zweifeln geboten hatten.
Das OLG habe die WechselbezUglichkeit der beiden Schluss-
erbfolgen bejaht, weil nur ein Kind und nicht alle Kinder zu
Schlusserben eingesetzt wurden. Die weithin anerkannte,
aber auch von der Rechtsprechung immer wieder missver-
standene Regel, dass bei einem gemeinschaftlichen Testa-
ment die Schlusserbeneinsetzungen beider Ehegatten grund-
satzlich nicht in einem wechselbeziiglichen Verhéltnis stehen,
greife daher ausnahmsweise nicht. Eine solche Einschrankung
der Regel, so Weidlich, lasse sich aber aus der bisherigen
Rechtsprechung nicht ableiten. Die Ursache, dass als Schluss-
erbin nur ein Kind, nicht aber das andere eingesetzt wurde,
liege im gestdrten Verhaltnis zwischen den Eheleuten und der
enterbten Tochter. Aus diesem Umstand allein kénne jedoch
noch nicht auf eine Wechselbezlglichkeit geschlossen wer-
den. Im vorliegenden Fall hatte es daher wohl weiterer An-
haltspunkte bedurft, um eine Wechselbezlglichkeit zwischen
den beiden Schlusserbeneinsetzungen zu bejahen. LieBen
sich solche nicht feststellen, hatte selbst eine erfolgreiche An-
fechtung der Schlusserbeneinsetzung des Vaters durch die
Ubergangene Tochter nicht zum Fortfall der durch die Mutter
verflgten Schlusserbeneinsetzung zugunsten der anderen
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Tochter gefuhrt. FUr das OLG sei die Frage einer fehlenden
Wechselbezlglichkeit letztlich irrelevant gewesen. Es habe die
Wirksamkeit der Anfechtung durch die Tochter unter Ruckgriff
auf eine analoge Anwendung von § 2285 BGB verneint, weil
ein Dritter nicht zum Nachteil des Uberlebenden Ehegatten
handeln konne, wenn der erstverstorbene Ehegatte von sei-
nem Recht zum Widerruf bewusst keinen Gebrauch gemacht
habe. Demgegenuber sei nach Auffassung des BGH wegen
der unterschiedlichen Ausgestaltung des Widerrufsrechts des
erstversterbenden Ehegatten einerseits und des beim Erbver-
trag bestehenden Anfechtungsrechts andererseits weder
§ 2285 BGB zur analogen Anwendung auf die wechselbezlig-
liche Verfligung des erstversterbenden Ehegatten geeignet
noch sei ein solcher Analogieschluss angesichts der dort be-
stehenden Interessenlage erforderlich. Die Losung solcher
Falle gelte es deshalb darin zu suchen, dass derjenige, der
sich auf die Wirksamkeit der Anfechtung beruft, den Nachweis
erbringen kann, ob ein Motivirrtum ursé&chlich fur die Verfu-
gung gewesen ist.

AnschlieBend bezog Weidlich zum Problem der Anfechtbarkeit
pbei Irrtum eines Erblasserehegatten Uber die Bindungswirkung
wechselbezUglicher Verfigungen Stellung. Nach der Recht-
sprechung sei eine diesbezlgliche Fehlvorstellung als bloBer
Rechtsfolgenirrtum unerheblich. Die Bindung beruhe nicht auf
dem rechtsgeschaftlichen Bindungswillen der Ehegatten, son-
dern auf der von ihnen intendierten gegenseitigen Abhangig-
keit der einen Verfligung von der anderen. Weidlich wies dar-
auf hin, dass diese Auffassung in der Konsequenz eine
faktische Schlechterstellung der Ehegatten bei der Abfassung
eines gemeinschaftlichen Testaments gegenlber der Situation
beim Erbvertrag bedeute: Dort berechtige der Irrtum Uber die
vertragliche Bindungswirkung anerkanntermafBen den Erblas-
ser zur Anfechtung, obwohl doch der vertraglich begriindeten
Bindungswirkung eine héhere Legitimation zukomme. Fur die
Anfechtbarkeit auch beim gemeinschaftlichen Testament
spreche insbesondere die rechtsgeschéftliche Qualitdt der
Bindung. Mit einigen Anmerkungen zur Frage der Kumulation
der Auslegungsregeln der §§ 2069, 2270 Abs. 2 BGB rundete
Weidlich sein Referat ab.

Der anschlieBende Vortrag von Braun wandte den Blick der
,Erbfolgegestaltung in sog. ,Sonderkonstellationen’ — Patch-
work-Familien, ungeliebte Ex-Partner und bedurftige Kinder*
zu. Braun rief zunéachst die fur die Erbfolgegestaltung maf-
geblichen Faktoren in Erinnerung. Zu beachten sei zuvrderst
der Wille des Erblassers. Daneben kénnten im Einzelfall etwa-
ige pflichtteilsrechtliche Anspriiche, potenzielle Glaubiger-
zugriffe oder Rechtsnachfolge bei den Erben, steuerliche
Uberlegungen, die allgemeinen Grenzen privatautonomer
Erbfolgegestaltung (§§ 134, 138, 2065 BGB) sowie eventuell
bereits bestehende erbrechtliche Bindungen zu bertcksichti-
gen sein. Bei der Wahl der ,Werkzeuge* zur Ausgestaltung der
Erbfolge misse der Numerus clausus der erbrechtlichen Ge-
staltungsmittel beachtet werden. SchlieBlich seien flankie-
rende oder alternative lebzeitige Rechtsgeschéfte in Betracht
zu zZiehen.

Aufbauend auf diesen grundsatzlichen Ausflhrungen rickte
Braun als erste Sonderkonstellation die ,intakte* Patchwork-
Familie in den Fokus. Anhand eines mehrfach abgewandel-
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ten exemplarischen Sachverhalts spielte der Referent denk-
bare Gestaltungsziele durch, zeigte die Bedeutung poten-
zieller Storfaktoren auf und machte Vorschlage zu maéglichen
Umsetzungsvarianten. Angedacht wurden verschiedene For-
men gegenseitiger oder einseitiger Erbeinsetzung. Erganzend
sei je nach Konstellation im konkreten Einzelfall etwa an un-
beschrénkte oder beschrankte Abanderungsbefugnisse,
Vereinbarungen mit Pflichtteilsberechtigten, besondere Spiel-
arten des Verméachtnisses (zum Beispiel Vermachtnis auf
den Uberrest, NieBbrauchs- oder Wohnrechtsvermachtnis),
eine Dauertestamentsvollstreckung oder an befreite Vor-
und Nacherbfolge ggf. kombiniert mit Vorausverméachtnissen
(sog. ,superbefreiter” Vorerbe) zu denken. Oft zweckmaBig
und daher stets zu erwdgen seien auch lebzeitige Ubertra-
gungen.

Sodann erlauterte der Referent Probleme aus dem Bereich der
Erbfolgegestaltung in der Sonderkonstellation ,,Der ungeliebte
Ex-Partner”. Hierzu bildete er den Beispielsfall eines unverhei-
rateten Erblassers, der sich von der Mutter seiner dreijahrigen
Tochter getrennt hat und sein Vermdgen in voller Héhe der
Tochter zukommen lassen moéchte, ohne dass die Mutter und
deren Verwandtschaft davon profitieren kdnnen, und exer-
Zierte verschiedene Moglichkeiten zur Umsetzung dieses Wil-
lens durch. Betont wurde, dass es in dieser wie in dhnlichen
Konstellationen generell gelte, eine verninftige Balance zwi-
schen der negativen Zielsetzung (,kein Cent an die Mutter®)
und der positiven Zielsetzung (,alles fir meine Tochter”) zu fin-
den: Nicht alles, was rechtlich an Beschrankungen maoglich ist,
sei auch wirtschaftlich und emotional sinnvoll. Werde die Erbin
durch zu weitreichende Beschrankungen ,geknebelt”, be-
stehe das Risiko, dass sie selbst oder ihr gesetzlicher Vertreter
mit familiengerichtlicher Genehmigung das Erbe ausschlagt
und stattdessen den Pflichtteil verlangt (vgl. § 2306 BGB). Die
Beschrankungen wirden dann bezlglich des erhaltenen
Pflichtteils ins Leere laufen.

Die dritte und letzte in den Blick genommene Sonderkonstel-
lation ,Das bedurftige Kind“ erlauterte Braun am Beispiel eines
Erblassers mit einem Kind, das kurz vor der Privatinsolvenz
steht und zudem auf staatliche Unterstitzungsleistungen an-
gewiesen ist. Gewlnscht werde in dieser und vergleichbaren
Konstellationen haufig eine Gestaltung, die sicherstellt, dass
das Vermodgen nicht an die Glaubiger des Kindes oder ,den
Staat” falle. Stets zu bedenken seien dabei die allgemeinen
Grenzen der privatautonomen Erbfolgegestaltung (vgl. § 138
BGB). Solle das bedurftige Kind vom Nachlass profitieren,
konne etwa eine Einsetzung lediglich zum Vorerben zielfih-
rend sein. Erortert wurde, ob und wann eine Bestimmung der
Erbquote in der Weise, dass sie rechnerisch den Betrag von
Pflichtteils- und Pflichtteilserganzungsanspruch Ubersteigt, die
Anordnung eines ,Voraus-Verschaffungs-Vor-Vermachtnisses*
bzw. einer Dauertestamentsvollstreckung mit konkreten Ver-
waltungsanweisungen oder eine aufldsende Bedingung zur
Verwirklichung des Erblasserwillens geeignet sein kann und
welche Vor- und Nachteile eine reine Verméachtnislosung mit
sich bringt. Solle das bedurftige Kind weniger als den gesetz-
lichen Erbteil erhalten oder enterbt werden, stelle sich die
Frage, ob ein Verzicht auf die Geltendmachung des Pflichtteils
in der insolvenzrechtlichen Wohlverhaltensphase eine Oblie-
genheitsverletzung bedeute, was die Rechtsprechung ver-

MittBayNot



Tagungsbericht

neint habe, und ob ein Pflichtteilsanspruch auf den Sozialhilfe-
trager nach § 93 SGB Xl Uberleitbar sei, was zwar
grundsatzlich bejaht werden kdnne, nicht aber bei § 2306
BGB. Insoweit gelte es, die weitere Rechtsentwicklung im
Blick zu behalten. Kénne oder wolle das Kind keinen Pflicht-
teilsverzicht erklaren, biete sich moglicherweise etwa aber-
mals die Einsetzung des bedurftigen Kindes als Vorerbe mit
einer Erbquote geringfligig Uber der Pflichtteilsquote oder die
.Flucht in die Pflichtteilsergdnzung® durch lebzeitige Zuwen-
dungen des Erblassers an.

Braun schloss mit einem Appell fur Individualitat: Auch wenn
eine gewisse Typologisierung moglich sei, misse sich jede
Erbfolgegestaltung immer an den Erfordernissen des Einzelfal-
les orientieren. Dies gelte umso mehr, als auch beliebige Kom-
binationen der beleuchteten Konstellationen mdglich seien
und die Gestaltungsziele haufig zueinander in Widerspruch
traten.

Nach den Vortréagen erdffnete Grigoleit die freie Diskussion mit
den Referenten, die sich den Fragen des Auditoriums stellten.
Bei einem anschlieBenden Empfang hatten die Referenten und
die Teilnehmerinnen und Teilnehmer die Moglichkeit zum wei-
teren fachlichen und personlichen Austausch.

Ausgabe 4/2018
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Veranstaltungshinweise

VERANSTALTUNGSHINWEISE

Tagung des Rheinischen Instituts flr Notarrecht an der Universitat Bonn

Das neue Bauvertragsrecht
Mittwoch, 13. Juni 2018, 16:00 Uhr

Neuer Senatssaal im Hauptgebaude der Universitat zu Kain,

Albertus-Magnus-Platz, 50923 Kaéln

Aus dem Programm:

Anderungen im allgemeinen Werkvertragsrecht und Vor-
schriften des neuen Bauvertragsrechts (RA und FA fur Bau-
und Architektenrecht Prof. Dr. Werner Langen, Ménchenglad-
bach)

Das neue Bauvertragsrecht aus Sicht der notariellen Praxis
(Notar a. D. Dr. Johannes Weber, GeschéftsfUhrer des DNotl,
Wiirzburg)

Tagungsbeitrag: frei fir Notarassessoren mit NotRV-Mitglied-
schaft, Hochschullehrer, Uni-Angehérige und Studierende;
40 € fur NotRV-Mitglieder, Mitglieder des Forderkreises des
Rheinischen Instituts fur Notarrecht, Notarassessoren und
Rechtsanwélte mit maximal 3-jahriger Zulassung; 80 € flr
Nichtmitglieder.

Kontakt/Anmeldung: Rheinisches Institut fur Notarrecht,
Adenauerallee 46a, 53113 Bonn, notarrecht@uni-bonn.de,
www.jura.uni-bonn.de/rheinisches-institut-fuer-notarrecht,
Tel. 0228/73-4432.

Tagung des Rheinischen Instituts flir Notarrecht an der Universitat Bonn

Entwicklungen im Notarberuf seit 1800

Freitag, 20. Juli 2018, 14:00 Uhr

Seminarraum im Rheinischen Institut fur Notarrecht,

Adenauerallee 46a, 53113 Bonn

Aus dem Programm:

Zum Berufsrecht der Notare — Notarkammern, Qualifizierung
und Disziplinarverfahren (Prof. Dr. Werner Schubert, Universi-
tat Kiel)

Das Bild des Notars im 19. und 20. Jahrhundert (Notar Dr.
Oliver Vossius, Munchen)

Die Entwicklung des Beurkundungswesens im 19. und 20.
Jahrhundert (Prof. Dr. Mathias Schmoeckel, Universitat Bonn)
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Tagungsbeitrag: frei fur Notarassessoren mit NotRV-Mitglied-
schaft, Hochschullehrer, Uni-Angehdrige und Studierende;
40 € fur NotRV-Mitglieder, Mitglieder des Forderkreises des
Rheinischen Instituts fur Notarrecht, Notarassessoren und
Rechtsanwalte mit maximal 3-jahriger Zulassung; 80 € fur
Nichtmitglieder.

Kontakt/Anmeldung: Rheinisches Institut fir Notarrecht,
Adenauerallee 46a, 53113 Bonn, notarrecht@uni-bonn.de,
www.jura.uni-bonn.de/rheinisches-institut-fuer-notarrecht,
Tel. 0228/73-4432.
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Veranstaltungen des DAI

Modularer Lehrgang fir Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter im Notariat:

Modul 3 — Grundpfandrechte, Eintragungsbewilligungen,
Uberlassungsvertrag einschl. GNotKG

(Tondorf)

2.-3.7.2018 in Stuttgart

Praxis des Kostenrechts: Neuere Rechtsprechung
zum GNotKG

(Schmidt/Tondorf)

11.7.2018 in Bochum

Notariat fr Einsteiger
(Scholten)
16.-18.8.2018 in Bochum

Praxis der Handelsregisteranmeldung nebst
Kostenrecht

(Schmidt/Tondorf)

24.8.2018 in Kiel

Ausgabe 4/2018

5.

6.

Professioneller Umgang mit Klienten — Seminar fiir
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Notariat
(Musold)

24.8.2018 in Heusenstamm

Aktuelle Brennpunkte der notariellen Praxis
(Bérwaldt/Behrens/Eickelberg/Kraul)
31.8.2018 in Hamburg

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.
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Bauer/Schaub: Grundbuchordnung. 4. Aufl., Vahlen,
2018.2.224 S., 249 €

Behrens/Wachter: Grunderwerbsteuergesetz. Schmidt,
2018. 837 S., 159 €

Bergschneider: Vertrage in Familiensachen. 6. Aufl.,
Gieseking, 2018. 350 S., 59 €

Beuthien/Schopflin/Wolff: Genossenschaftsgesetz.
16. Aufl.,, Beck, 2018. 1.399 S., 199 €

Ddéssinger: Strafrechtliche Haftungsrisiken von Mitglie-
dern des Aufsichtsrats in Aktiengesellschaften bei Com-
pliance-Pflichtverletzungen des Vorstands. Duncker &
Humblot, 2018. 563 S., 109,90 €

Huffer/Koch: Aktiengesetz. 13. Aufl., Beck, 2018.
2.349S.,179 €

Institut der WirtschaftsprUfer: Praktiker-Handbuch
Bewertung des Grundvermdgens 2018. 31. Aufl., IDW,
2018.1.100 S., 49 €

Jade: Baugesetzbuch/Baunutzungsverordnung. 9. Aufl.,
Boorberg, 2018. 1.736 S., 120 €

Mann: Abdingbarkeit und Gegenstand der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht. Duncker & Humblot, 2018.
230 S.,79,90 €

Muiller/Renner: Betreuungsrecht und Vorsorgeverfligun-
gen in der Praxis. 5. Aufl., Heymanns, 2018. 452 S., 79 €

Priester/Mayer/Wicke: Minchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts. Bd. 3: Gesellschaft mit beschrankter
Haftung. 5. Aufl., Beck, 2018. 2.051 S., 189 €

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Rothmann: Beurkundung und Bezugnahme. Nomos,
2018.316S.,84 €

Ruby/Schindler: Das Behindertentestament. 3. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2018. 212 S., 49 €

Schaaf: Praxis der Hauptversammiung. 4. Aufl., RWS,
2018.544 S., 118 €

Scherer: Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht. 5. Aufl.,
Beck, 2018. 2.412 S., 199 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 4: Familien-
recht, §§ 1353-1362. 17. Aufl., De Gruyter, 2018.
642 S., 239 €

Taube: Die Anwendung der Business Judgment Rule auf
den GmbH-Geschaéftsfuhrer. Duncker & Humblot, 2018.
340 8., 99,90 €

Thomas/Putzo: Zivilprozessordnung. 39. Aufl., Beck,
2018.2.511S.,63 €

Tondorf/Schmidt: 50 Tipps zum GNotKG von A-Z.
2. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2018. 264 S., 45 €

Witt: Die nachrangige Behandlung von Krediten gesell-
schaftsfremder Dritter in der Insolvenz der GmbH.
Nomos, 2018. 212 S., 54 €

Wolff: Der Anhang der kleinen Kapitalgesellschatt.
2. Aufl., Beck, 2018. 224 S., 45 €

Zentes/Glaab: Geldwéaschegesetz. Fachmedien Recht
und Wirtschaft, 2018. 1.086 S., 219 €
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s (0]
PERSONALANDERUNGEN 3. Es wurde verliehen: =
N
Mit Wirkung zum 1.6.2018: 3
1. Verstorben: Rockenhausen der Notarassessorin
Notar a. D. Rudolf Hérndler, Neumarkt i. d. OP., (in Sozietat mit Inga Gergen
verstorben am 11.4.2018 Notarin Schneider) (bisher in Kaiserslautern
o Notarstellen Jacob/Dietrich)
Notar a. D. Dr. Reinhold Plenk, Passau,
verstorben am 25.4.2018 4. Sonstige Veréanderungen:
Notar a. D. Dr. Friedrich Kastenbauer, Starnberg, Notarassessorin Dr. Sabine Keindl, Mtnchen, wurde mit S
verstorben am 9.5.2018 Wirkung vom 13.3.2018 promoviert 2
>
Notar a. D. Dr. Dr. Christian Schelter, Erlangen, 'qco)
verstorben am 15.5.2018 %
(9}
Notar a. D. Hans GUnter Volland, NUrnberg, o
verstorben am 26.5.2018 S
_ _ 12}
Notar a. D. Helmut Baumann, Landau i. d. Pfalz, ANSCHRIFTEN UND RUFNUMMERN
verstorben am 9.6.2018 ANDERUNGEN:
2. Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO: Kaiserslautern, Notarstelle Naumann
e . KerststraBe 35, 67655 Kaiserslautern
Mit Wirkung zum 15.5.2018: Telefon: 0631 892970
Notar Richard Rachlitz, Roding Telefax: 0631 8929729 =
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Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die
Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, OttostraBe 10, 80333 Minchen,
Telefon: (089) 551660, Telefax: (089)
55166234, E-Mail: info@mittbaynot.de,
bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 53,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (inkl. Versand-
kosten, zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moéglich und mussen bis
15. November eingegangen sein.

Bestellungen fur Einbanddecken sind

nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

Universal Medien GmbH, Geretsrieder
StraBe 10, 81379 Minchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.
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