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AUFSATZE

Postmortal bewirkte Grundstiicksschenkungen mittels Volimacht

Zugleich Besprechung des Beschlusses des OLG Frankfurt vom 9.3.2015, 20 W 49/151

Von Notar a. D. Dr. Hermann Amann, Berchtesgaden

das bis zum Nachweis seines Erbrechts oder bis zum Amtsantrit

diesem verbindet, vergleichbar demjenigen, das zwischen dem E
hohlung des Erbrechts durch postmortal bewirkte Schenkungen.

Transmortale und postmortale Generalvollmachten verleihen dem Bevollméchtigten eine Rechtsmacht, die keinem Testaments-
vollstrecker eingerdumt werden kann, ndmlich die Rechtsmacht zu Schenkungen (§ 2205 Satz 3 BGB). Ist der Bevollméchtigte
von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreit, so erstreckt sich seine Rechtsmacht auch auf Schenkungen an ihn selbst und an
von ihm vertretene Dritte. Die Rechtsmacht bleibt bestehen, bis der Erbe oder ein Testamentsvollstrecker die Vollmacht widerruft.2

Es liegt auf der Hand, dass der Erbe darin nicht nur eine heilsame Vorkehrung sieht, um das Handlungsvakuum zu tiberbriicken,

potenzielle Gefidhrdung seiner Interessen, zumal er den Bevollméchtigten nicht ausgesucht hat und kein Vertrauensband ihn mit

t eines Testamentsvollstreckers besteht, sondern zugleich eine

rblasser und dem Bevollmichtigten bestand. Es droht die Aus-

1. Die Wirkung transmortaler oder postmortaler
Vollmachten im AuBenverhéltnis

Das Handeln eines Vertreters setzt nach § 164 BGB denknot-
wendig die Existenz eines vertretenen Rechtssubjekts voraus.
Der tote Vollmachtgeber existiert als Rechtssubjekt nicht
mehr, er kann daher nicht vertreten werden. Der Nachlass als
solcher ist kein Rechtssubjekt. Rechtssubjekt ist sein Inhaber,
der Erbe. Daher ist heute unstreitig, dass aufgrund transmor-
taler oder postmortaler Vollmacht einzig und allein der Erbe
vertreten wird.? Selbst wenn der Bevollméchtigte in Unkennt-
nis oder trotz des Todes des Vollmachtgebers namens des Erb-

1 MittBayNot 2016, 401 (in diesem Heft). Diesen Beitrag widme ich
dem Andenken an Kurt Stober, der am 1.4.2016 verstorben ist und
der Rechtspraxis einen breit geficherten Fundus juristischer Stan-
dardliteratur hinterlassen hat, so noch kurz vor seinem Tod die
21. Auflage 2016 seines Kommentars zum ZVG.

2 Dazu Everts, MittBayNot 2016, 139; Amann, MittBayNot 2013,
307, 308.

3 Vgl. Palandt/Weidlich, 75. Aufl. 2016, Einfiihrung vor § 2197
Rdnr. 10; Staudinger/Schilken, 2014, § 168 BGB Rdnr. 31 m. w. N.
Die Gegenansicht stammt aus den Anfingen des letzten Jahrhunderts
und wird nicht mehr vertreten.

lassers handelt, ldsst sich sein Auftreten nur als Vertretung des
Erben verstehen.

Durch den Gebrauch der Vollmacht berechtigt und verpflichtet
der Bevollméchtigte sdmtliche Erben einschlieBlich etwaiger
Nacherben unabhiingig vom Nachweis der Erbfolge, allerdings
beschrankt auf den Nachlass.* Dies gilt auch fiir geschéftsun-
fahige und beschridnkt geschiftsfihige Erben, die selbst gar
keine Vollmacht erteilen konnten;> insoweit schlidgt die vom
Erblasser erteilte Legitimation auf den Erben durch.

2. Wessen Interessen hat der Bevollméchtigte
zu verfolgen?

Die richtige Erkenntnis, dass der Bevollméchtigte den Erben
vertritt, zwingt nach Ansicht mancher zu der Konsequenz,
dass der Bevollmichtigte sein Handeln ausschlieflich nach

4 Nachweise bei Amann, MittBayNot 2013, 307.
5 Der Schutz des geschéftsunfahigen oder beschrinkt geschéftsfihi-
gen Erben wird dadurch gewihrleistet, dass er die Erbschaft nur mit
Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters annehmen oder ausschla-
gen kann — vgl. Palandt/Weidlich, § 1943 Rdnr. 4.
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dessen Interessen auszurichten hat.® Der Gleichlauf zwischen
der Person des Vertretenen und den zu vertretenden Interessen
erscheint so selbstverstdndlich, dass er kaum hinterfragt
wird.” Obwohl die Vollmacht fortbesteht und von dem Erben
noch nicht widerrufen ist, soll der Bevollmichtigte sein Han-
deln nicht mehr an den Vorgaben des Erblassers ausrichten
diirfen, sondern nur noch an den Interessen des Erben.

a) Die abstrakte Volimacht

Dabei wird als selbstverstidndlich unterstellt, eine Vollmacht
konne und miisse nur den Interessen des Vertretenen dienen.
Genau genommen besagt jedoch keine Vollmacht aus sich
heraus etwas dariiber, wessen Interessen bei ihrer Ausiibung
wahrzunehmen sind. Die Vollmacht als solche ist interessen-
neutral, weil abstrakt, also losgelost vom Grundgeschift.’
Wessen Interessen sie zu dienen hat, ergibt sich nicht aus ihr
selbst, sondern aus dem ihr zugrundeliegenden Rechtsge-
schift, typischerweise einem Auftrag oder Geschéftsbesor-
gungsvertrag.

Dass danach die Interessen des Bevollméchtigten selbst im
Mittelpunkt stehen kdnnen, zeigt ein Beispiel aus der Notar-
praxis, namlich die von dem Kéufer einer erst herzustellenden
Eigentumswohnung erteilte Vollmacht, wonach der Bautriger
noch berechtigt ist, Teilungserkldrung, Gemeinschaftsord-
nung, Baupline und Baubeschreibung zu éndern, obwohl
diese Vertragsinhalt des Kaufs sind. Diese Anderungsvoll-
macht dient nach dem Inhalt des Grundgeschifts nicht den
Interessen des Vollmachtgebers, sondern eigenen Interessen
des bevollmichtigten Bautrdgers und weiterer Kaufer. Es
handelt sich wirtschaftlich um eine fremdniitzige Vollmacht,
nur im Innenverhiltnis begrenzt dahingehend, dass ihre Aus-
tibung den Kaufgegenstand des Vollmachtgebers nicht unzu-
mutbar beeintrichtigen darf.

Nicht die nach aulen wirkende Vollmacht, sondern das Innen-
verhiltnis gibt also Auskunft dariiber, wessen Interessen der
Bevollméchtigte wahrzunehmen hat.

b) Das Innenverhaltnis

Bei der transmortalen und der postmortalen Vollmacht ent-
stammt das ihr zugrundeliegende Innenverhéltnis den Verein-
barungen zwischen dem Erblasser und dem Bevollméchtig-
ten. Es iiberlebt den Erbfall wie grundsétzlich alle vom Erb-
lasser begriindeten Rechtsverhéltnisse und geht im Zuge der
Gesamtrechtsnachfolge unverédndert auf den Erben tiber. Dies
gilt im Zweifel auch fiir Auftrdge und Vollmachten, die der
Erblasser erteilt hat (§ 672 Satz 1, § 168 Satz 1 BGB).

Der Ubergang von in Gang gebrachten, noch nicht abge-
schlossenen Rechtsbeziehungen im Erbfall ist kein singulér
bei Auftrdgen und Vollmachten auftretendes Phdnomen. Er

6 Flume, Das Rechtsgeschift, 3. Aufl. 1979, § 51 5. b) Seite 849 ff.;
Palandt/Weidlich, Einfiihrung vor § 2197 Rdnr. 10; Finger, NJW
1969, 1624; Schulz, NJW 1995, 3345, 3346; Grunewald, ZEV 2015,
650 und wohl auch Sagmeister, MittBayNot 2016, 403 (in diesem
Heft), differenzierend allerdings in MittBayNot 2013, 107, bei Voll-
machten in Kombination mit einem Lebensversicherungsvertrag und
(formunwirksamen) Schenkungsversprechen auf den Todesfall; herr-
schend ist die Gegenansicht, insbesondere der BGH in stdndiger
Rechtsprechung, z. B. BGH, Urteil vom 25.10.1994, XI ZR 239/93,
NJW 1995, 250 und die ganz iiberwiegende Literatur, vgl. Staudin-
ger/Schilken,2014,§ 168 BGB Rdnr. 32 m. w. N.; MiinchKommBGB/
Schubert, 7. Aufl. 2015, § 168 Rdnr. 44.

7 Vorschnell auch Amann, a. a. O. (Fn. 2).

8 Vgl. Schwab, FamRZ 2014, 888, 890; Palandt/Ellenberger, § 167
Rdnr. 4.

umfasst vielmehr sdmtliche noch nicht vollstindig abgewi-
ckelten Rechtsverhiltnisse des Erblassers.?

Ein Beispiel moge dies verdeutlichen: Der soeben in Ruhe-
stand getretene wohlhabende E

¢ bucht eine sechswochige Luxus-Kreuzfahrt,

¢ bestellt ein Jahresabo der Jagdzeitschrift ,,Die Pirsch*
und

e beauftragt kurz vor der Abreise seine Hausbank mit
einer Reihe aufeinanderfolgender Warenterminge-
schiifte.

Unmittelbar vor Antritt der Kreuzfahrt stirbt er und hinterlasst
einen Neffen als Alleinerben.

Nach § 1922 Abs. 1 BGB tritt der Erbe in diese vom Erblasser
in Lauf gebrachten Rechtsverhéltnisse im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge so ein, wie der Erblasser sie hinterlassen hat.
Unterstellt, dass vertragliche Widerrufs- oder Riicktrittsrechte
nicht vereinbart sind, gesetzliche nicht (mehr) bestehen und
eine Reise-Riicktrittsversicherung nicht abgeschlossen wurde,
wird der Erbe die Kreuzfahrt antreten oder den finanziellen
Ausfall des Unternehmens zahlen miissen. Mindestens ein
Jahr lang wird er ,,Die Pirsch® in seinem Briefkasten finden.
Ferner wird er sich iiber Verluste der Warentermingeschiifte
argern, die abgeschlossen wurden, bevor er unter Nachweis
seines Erbrechts den Auftrag dazu widerrufen konnte. All dies
mag seinen Interessen widersprechen, weil Kreuzfahrten ihm
zuwider sind, er die Jagd auf Tiere fiir pervers und Warenter-
mingeschifte — abgesehen vom Verlustrisiko — fiir unmora-
lisch hélt. Ihm bleibt nur die Wahl, entweder die Erbschaft
auszuschlagen oder Geschiftsherr von Rechtsbeziehungen zu
werden, die auf Vorlieben und Entscheidungen des Erblassers
beruhen, aber allesamt seinen Interessen widersprechen.

c) Der Fortbestand von Auftragsverhéltnissen
liber den Erbfall hinaus

In gleicher Weise wie der Erblasser im gerade gebildeten Bei-
spielsfall seiner bevollmichtigten Hausbank den Auftrag zu
einer Reihe von Warentermingeschéften erteilt hat, die tiber
seinen Tod hinaus weiterlaufen, bis der Erbe widerruft, kann
er seinem transmortal oder postmortal Bevollméchtigten den
Auftrag zu Rechtsgeschiften beliebiger Art erteilen, auch zu
Schenkungen. Falls nichts anderes vereinbart ist, erlischt kein
solches Auftragsverhiltnis durch den Tod des Auftraggebers
allein deswegen, weil der Inhalt des Auftrags den Interessen
des Erben widerspricht. Vielmehr leben insofern der Wille
und das Interesse des toten Auftraggebers fort, bis der Auftrag
zu Ende gefiihrt oder widerrufen ist (§ 671 Abs. 1 BGB). Dies
beruht nicht auf einer Verkennung des Umstands, dass der Be-
vollméchtigte nunmehr den Erben vertritt, sondern darauf,
dass nach § 1922 Abs. 1 BGB grundsitzlich alle vom Erblas-
ser auf den Weg gebrachten Rechtsverhéltnisse unverindert
fortwirken. Fiir den Auftrag bestétigt § 672 Satz 1 BGB diese
Regel ausdriicklich und unabhingig davon, ob die Ausfiih-
rung des Auftrags vor oder erst nach dem Tod beginnen soll.!10
§ 168 Satz 1 BGB kniipft daran den Fortbestand der Voll-
macht an.

9 Eingehend Staudinger/Otte, 2008, § 1922 BGB Rdnr. 303 ff.

10 Den Vitern des BGB war bewusst, dass der Fortbestand des Auf-
trags iiber den Tod des Auftraggebers hinaus fiir den Erben einerseits
missliebig, andererseits vorteilhaft sein kann. Sie meinten, aufs
Ganze tiberwogen die Vorteile und auferdem die mit dem Fort-
bestand des Auftrags gewonnene Rechtssicherheit (Motive II 548,
zitiert aus Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, 1899,
S. 306).
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Umgekehrt schafft der Erbfall allein kein davon unabhingi-
ges, origindres Innenverhiltnis gleichen oder abweichenden
Inhalts zwischen dem Bevollméchtigten und dem Erben. Ins-
besondere fehlt jede Rechtsgrundlage fiir die Annahme, der
Erbfall verwandle den bestehenden Auftrag ipso jure in eine
Geschiiftsfiihrung ohne Auftrag, bei welcher der Bevoll-
michtigte gemdl § 677 BGB auf den wirklichen oder
mutmaBlichen Willen des Erben Riicksicht nehmen miisste.!!

d) Auftrag des Erblassers oder Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag

Zur Verwendung im Rechtsverkehr werden Vollmachten in
der Regel schriftlich durch Vollmachtsurkunde erteilt (§ 172
BGB). Darin wird der mit der Vollmacht verbundene Auftrag
oder der sonstige Rechtsgrund der Vollmachtserteilung nur
duBerst selten erwéhnt. Diese Praxis beruht manchmal auf der
Schwierigkeit, den Auftrag im Voraus prézise zu formulieren,
hiufiger auf der Befiirchtung, aus der Aufnahme und Konkre-
tisierung des Auftrags in der Vollmachtsurkunde konnte der
Rechtsverkehr ~Einschrinkungen des Vollmachtumfangs
ableiten und so die Brauchbarkeit der Vollmacht in Zweifel
ziehen.!?

Die Formfreiheit der Auftragserteilung erlaubt solche Diskre-
tion. Auch der Auftrag zu Grundstiicksgeschiften und/oder
Schenkungen ist grundsétzlich formfrei. Erst wenn der Auf-
traggeber sich bereits durch den Auftrag tatsdchlich oder
rechtlich bindet, kommt die Anwendung der § 311b Abs. 1,
§ 518 Abs. 1 BGB in Betracht,!3 dann selbstverstandlich auch
die diesen Vorschriften immanenten Heilungsmoglichkeiten.
Sind Auftrag und Vollmacht zur schenkweisen VerdufBerung
eines Grundstiicks gemél den § 671 Abs. 1, § 168 BGB frei
widerruflich, so bediirfen sie keiner notariellen Beurkundung.
Erst die Erfiillung eines solchen Auftrags ist beurkundungs-
pflichtig.!4

Dem Bevollmichtigten drohen aus der Formfreiheit Kalami-
taten. Denn er kann zwar innerhalb der Reichweite seiner
Vollmacht handeln, darf dies im Innenverhéltnis zum Vertre-
tenen aber nur, soweit er dafiir einen Rechtsgrund vorzuwei-
sen vermag, der ihm dies gestattet. Vertritt er nicht mehr
seinen Vollmachtgeber, sondern nach dessen Tod den Erben,
so verscharft sich sein Dilemma. Zum einen dadurch, dass er
vom Erben nicht denselben Vertrauensvorschuss erwarten
kann, den ihm der Erblasser entgegengebracht hat, zum ande-
ren dadurch, dass er mit divergierenden Interessen des Erben
rechnen muss.

Einigermaflen sicher kann der Bevollmachtigte sich fiihlen,
falls ihm eine Spezialvollmacht erteilt wurde. Denn im Zwei-
fel wird in der darin enthaltenen Umschreibung des Vollmacht-
umfangs konkludent auch der Auftrag erteilt und umschrieben
sein.!> Eine Spezialvollmacht kann sich zum Beispiel darauf
beschrinken, ein Grundstiick des Erblassers nach dessen Tod
unentgeltlich auf einen Dritten oder den Bevollmichtigten

11 In diese Richtung weist die Bezugnahme von Sagmeister,
MittBayNot 2013, 107, 110, auf die §§ 677 ff. BGB.

12 Anschaulich OLG Frankfurt, Beschluss vom 15.10.2010, 20 W
399/10, DNotZ 2011, 747 mit Anm. Miiller.

13 Vgl. Palandt/Sprau, § 662 Rdnr. 2; Staudinger/Martinek, 2006,
§ 662 BGB Rdnr. 16 f.

14 Dazu folgender Abschn. 3. a).

15 Vgl. Staudinger/Martinek, 2006, Vorbem. zu §§ 662 ff. BGB
Rdnr. 34; Everts, MittBayNot 2016, 139, 140; im Ansatz ebenso
Sagmeister, MittBayNot 2013, 107, 110, aber mit abweichendem
Ergebnis aufgrund angenommener Umwandlung des Auftragsver-
héltnisses — dazu Abschn. 1. ¢) und Fn. 11.

selbst zu tibertragen. Dann wird sie im Zweifel nicht nur als
(formunwirksames) Schenkungsversprechen auszulegen sein,
sondern auch als Auftrag, dem Schenkungswillen Geltung zu
verschaffen, also den Formmangel zu heilen.!¢

Im Gegensatz dazu erlaubt eine Generalvollmacht aus sich
heraus keine Riickschliisse auf Existenz und Inhalt eines
spezifischen Auftrags oder eines anderen konkreten Grund-
geschifts.!” Es wire ja lebensfremd anzunehmen, das mit der
Generalvollmacht verbundene umfassende Vertretungsrecht
stelle es dem Bevollméchtigten anheim, den Vertretenen und
dessen Erben nach eigenem Belieben in jeder Hinsicht
rechtlich zu binden. Auch wenn die Generalvollmacht die
Uberschrift ,,Vorsorgevollmacht* trigt, besagt dies — fiir sich
genommen — nichts iiber einen damit verbundenen Auftrag
und dessen konkreten Inhalt. Denn das Gesetz definiert in
§ 1901c BGB weder die Reichweite einer Vorsorgevollmacht
noch den damit verbundenen Auftrag. Beides tiberlésst es der
freien Bestimmung des Vollmachtgebers.!® Ebenso wenig
wird man aus der in manchen Generalvollmachten — wie
auch im Fall des OLG Frankfurt'® — enthaltenen, beispiel-
haften Aufzihlung zahlreicher von der Vollmacht gedeckter
Geschifte einen Auftrag zu sdmtlichen diesen Geschéften
ableiten konnen. Anders mag es sich verhalten, falls ein ein-
zelnes oder wenige einzelne Geschifte exemplarisch aufge-
fiihrt sind.2® Mangels eindeutiger Kennzeichnung des Auf-
trags oder sonstigen Rechtsgrundes sind die im Zusammen-
hang mit der Vollmachtserteilung abgegebenen Erkldrungen
unter Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls auszu-
legen.2! Das Risiko eines fehlenden oder unzureichenden
Rechtsgrundes trifft den Bevollméchtigten.

Soweit dieser keinen spezifischen Auftrag und keinen sonsti-
gen Rechtsgrund?? im Innenverhéltnis zum Vertretenen vor-
zuweisen vermag,? liegt die Annahme nahe, die erteilte
Generalvollmacht enthalte zugleich einen unspezifizierten
Allgemeinauftrag, in sdmtlicher Hinsicht die Interessen des
Vollmachtgebers wahrzunehmen. Ebenso gut vertretbar er-
scheint es mir, ohne Annahme eines solchen stillschweigend
erteilten Auftrags unmittelbar die gesetzlichen Regeln der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag anzuwenden.2* Im Wesentlichen
lauft beides auf dasselbe hinaus: Da mit dem Tod des Erblas-
sers der Erbe Geschiftsherr geworden ist, hat der Bevoll-
michtigte die Vollmacht nach Maligabe der Interessen des
neuen Geschiftsherrn auszuiiben. Zu berticksichtigen ist nur
noch dessen wirklicher oder mutmaBlicher Wille (§ 677 BGB
oder § 662 BGB). Steht die Ausiibung der Vollmacht damit in

16 Vgl. BGH, Urteil vom 11.1.1984, IVa ZR 30/82, FamRZ 1985,
693, 695.

17 Vgl. Staudinger/Martinek, a. a. O. (Fn. 15).

18 Vgl. Zimmermann, NJW 2014, 1573.

19 OLG Frankfurt, Beschluss vom 9.3.2015, 20 W 49/15, Mitt-
BayNot 2016, 401 (in diesem Heft).

20 So im Fall BGH, Urteil vom 11.1.1984, IVa ZR 30/82, FamRZ
1985, 693.

21 Dafiir gelten dhnliche Grundsitze wie fiir die Auslegung unklarer
Vollmachten (dazu Staudinger/Schilken, 2014, § 167 Rdnr. 84 ff.),
aber mit der MaBigabe, dass der Horizont Dritter keine Rolle spielt.
22 Zum Beispiel Vermichtnis oder ehebedingte Zuwendung zur
Alterssicherung — vgl. OLG Schleswig, Beschluss vom 16.2.2010,
3 U 39/09, mit Anm. Herrler; Palandt/Weidlich, § 2325 Rdnr. 10
m. w. N.

23 Zur Beweislast nachfolgender Abschn. 3. a) am Ende.

24 Die §§ 677 ff. BGB treten nidmlich subsidiér an die Stelle fehlen-
der Vereinbarungen iiber das Innenverhiltnis zwischen dem Ge-

schiftsherrn und dem Bevollméchtigten, vgl. Staudinger/Bergmann,
2006, Vorbem. zu §§ 677 ff. BGB Rdnr. 187.
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Widerspruch und musste der Bevollméchtigte dies erkennen,
so ist er dem Erben grundsitzlich zum Ersatz des aus der Aus-
ibung der Vollmacht entstehenden Schadens verpflichtet
(§ 678 BGB oder § 280 BGB). Er hat seine Titigkeit aufgrund
der Vollmacht, sobald es tunlich ist, dem Erben anzuzeigen
und dessen Entscheidung abzuwarten, wenn nicht mit dem
Aufschub Gefahr verbunden ist (§ 681 Satz 1 BGB).

Diese Rechtsfolgen treten jedoch — entgegen den in Fn. 6 auf-
gefiihrten Autoren — nicht bereits deswegen ein, weil der Erbe
Geschiiftsherr des Bevollmichtigten geworden ist, sondern
erst unter der zusitzlichen Voraussetzung, dass der Erblasser
dem Bevollméichtigten keinen abweichenden Auftrag oder
sonstigen Rechtsgrund hinterlassen hat, der festlegt, wie die
Vollmacht auszuiiben ist.

Damit koénnen wir die Frage, wessen Interessen der transmor-
tal oder postmortal Bevollméchtigte wahrzunehmen hat, fol-
gendermallen beantworten: Soweit der Bevollméchtigte einen
vom Erblasser stammenden spezifischen Auftrag oder sonsti-
gen besonderen Rechtsgrund vorweisen kann und erfiillt,
bleiben die darin zum Ausdruck gebrachten Interessen des
Erblassers iiber dessen Tod hinaus Richtschnur des Bevoll-
méchtigten, bis der Erbe die Vollmacht widerruft. Der Grund-
satz der Gesamtrechtsnachfolge tiberlagert den eingetretenen
Wechsel des Geschiftsherrn. Soweit spezifische Vorgaben
des Erblassers im Innenverhiltnis fehlen, gelten die Bestim-
mungen tiber Geschiftsfiihrung ohne Auftrag direkt oder ana-
log. Richtschnur des Bevollméchtigten ist dann einzig und
allein das Interesse des Erben; ausschlieBlich dessen wirkli-
chen oder mutmaBlichen Willen hat der Bevollmichtigte zu
berticksichtigen.

3. Formunwirksame Grundstiicksschenkung unter
Lebenden auf den Todesfall und postmortale
Heilung mittels Vollmacht

Im Fall des OLG Frankfurt?> hatte der Erblasser einer Dame
und einem Herrn transmortale Generalvollmacht erteilt,
jeweils mit Einzelvertretungsbefugnis und befreit von § 181
BGB. Nach dem Tod des Erblassers tibertrug die Bevollméch-
tigte zum Nachlass gehdrenden Grundbesitz unentgeltlich auf
sich und ihre beiden Kinder. Der Erblasser und seine vorver-
storbene Ehefrau hatten sechs Jahre zuvor durch bindende
Verfiigung von Todes wegen eine Stiftung als Alleinerbin
eingesetzt. Unberticksichtigt soll zunichst bleiben, dass die
Erbeinsetzung der Stiftung bindend war; die Konsequenzen
daraus werden im folgenden Abschnitt 4. behandelt.

a) Materiellrechtliche Rechtslage

Nach dem Vortrag der Erwerber hatte der Erblasser bei der
Beurkundung der Vollmacht im Krankenhaus die ,,Vorstel-
lung® geduBert, den Erwerbern den Grundbesitz schenken zu
wollen. Die Beurkundung des Schenkungsvertrages sei allein
deswegen unterblieben, weil beim Besuch des Notars im
Krankenhaus lediglich die Vollmacht vorbereitet gewesen sei.
Es sei aber abgeklirt worden, dass der Ubertragungsvertrag
nach entsprechender Vorbereitung kurzfristig beurkundet
werden solle. Dazu sei es nicht mehr gekommen, weil der
Erblasser zuvor tiberraschend verstorben sei.

Falls dieser Vortrag zutrifft, hat der Erblasser moglicherweise
miindlich ein nach § 518 Abs. 1 BGB formunwirksames
Schenkungsversprechen abgegeben sowie der Bevollméch-
tigten den Auftrag erteilt, den Formmangel mittels der erteil-
ten Vollmacht zu heilen (§ 518 Abs. 2, § 311b Abs. 1 Satz 2

25 OLG Frankfurt, Beschluss vom 9.3.2015, 20 W 49/15,
MittBayNot 2016, 401 (in diesem Heft).

BGB) und dadurch einen Rechtsgrund dafiir zu schaffen, dass
die Bevollmichtigte und ihre Kinder das iibertragene Eigen-
tum behalten diirfen. Die von § 181 BGB befreite Bevoll-
michtigte hitte auf dieser Grundlage durch die nach dem Tod
des Erblassers beurkundete unentgeltliche Grundstiicksiiber-
gabe zusammen mit ihren Kindern Eigentum erworben und
zugleich durch Heilung des Formmangels einen Rechtsgrund
dafiir geschaffen.

Ausgehend von diesem Vortrag hingt ein kondiktionsfester
Erwerb des Eigentums durch die Bevollméchtigte und ihre
Kinder davon ab,

e ob die ,,Vorstellung” des Erblassers, den Erwerbern
den Grundbesitz schenken zu wollen, als rechtsge-
schiftliche Willenserkldrung zu verstehen war,

¢ obdiese Willenserkldrung auch den Auftrag umfasste,
den Formmangel durch Beurkundung des Schen-
kungsvertrages zu heilen,20

e ob die Schenkung unabhingig davon wirksam sein
sollte, dass die Erwerber den Erblasser tiberleben,
denn andernfalls gilt § 2301 BGB, der eine Heilung
des Formmangels nach dem Tod des Schenkers
ausschlieBt,2” und

¢ ob die Alleinerbin Auftrag und Vollmacht widerrufen
hat, bevor der Formmangel durch Beurkundung des
Schenkungsvertrages geheilt war.

Mangels ausdriicklicher Erkldrungen miissten das Vorliegen
oder Nichtvorliegen der drei erstgenannten Voraussetzungen
durch Auslegung ermittelt werden. Von den Schwierigkeiten,
die dabei auftreten, kiindet eine beachtliche Reihe von Judi-
katen, insbesondere von der Unsicherheit, die mit der von
juristischen Laien so gut wie nie reflektierten Uberlebens-
bedingung des § 2301 BGB verbunden ist.?

Falls die Stiftung als Alleinerbin das Grundstiick wegen
rechtsgrundlosen Erwerbs gemél § 812 BGB herausverlangt
und/oder Schadenersatz gemill § 678 BGB begehrt, muss
tiber den Vortrag der Erwerber Beweis erhoben werden. Diese
werden sich auf ein formunwirksames Schenkungsverspre-
chen berufen. Dann trifft sie laut BGH die Beweislast zwar
nicht fiir dessen Abgabe, denn fiir das anspruchsbegriindende
Fehlen des rechtlichen Grundes hat der Kliger die Beweislast.
Die Erwerber miissen jedoch gemill dem Zweck des § 518
BGB beweisen, dass die Heilung ,,mit Wissen und Wollen*
des Vollmachtgebers erfolgt ist;2? zu beweisen haben sie im

26 Wenn Schenkungsgegenstand ein Grundstiick ist, erstreckt sich die
Beurkundungspflicht nach § 311b Abs. 1 BGB nicht nur gemaf § 518
Abs. 1 BGB auf das Schenkungsversprechen, sondern auf den ganzen
Vertrag, vgl. Palandt/Weidenkaff, § 518 Rdnr. 7. Heilung durch blofe
Auflassung und Eintragung des Eigentumswechsels gemafl § 311b
Abs. 1 Satz 2 BGB wire materiellrechtlich moglich, scheidet aber
praktisch aus, weil § 925a BGB den Notar hindert, die Auflassung zu
beurkunden, ohne dass ein formwirksames Grundgeschift vorliegt.

27 BGH, Urteil vom 11.1.1984, IVa ZR 30/82, FamRZ 1985, 693;
BGH, Urteil vom 12.11.1986, IVa ZR 77/85, DNotZ 1987, 322;
BGH, Urteil vom 18.5.1988, IVa ZR 36/87, NJW 1988, 2731, 2732;
Staudinger/Kanzleiter, 2014, § 2301 BGB Rdnr. 38 m. w. N. Dage-
gen ist postmortale Heilung moglich, falls die Begiinstigung zusétz-
lich auf einem Vertrag zugunsten Dritter gemil § 331 Abs. 1 BGB
beruht — vgl. Staudinger/Kanzleiter, a. a. O., Rdnr. 42 ff.

28 Vgl. Staudinger/Kanzleiter, 2014, § 2301 BGB Rdnr. 13 ff.
m. w. N. und die in Fn. 27 aufgefiihrten BGH-Urteile. Es ist hier nicht
der Ort, in die altbekannte rechtspolitische Diskussion tiber Sinn und
Widerspruchsfreiheit der §§ 2301, 331, 518 BGB einzutreten.

29 BGH, Urteil vom 14.11.2006, X ZR 34/05, BGHZ 169, 377 =
DNotZ 2007, 211; BGH, Urteil vom 11.3.2014, X ZR 150/11, NJW
2014, 2275.
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Fallbeispiel also mindestens den zu Lebzeiten erteilten Auf-
trag des Vollmachtgebers, der Grundstiicksschenkung mittels
der Vollmacht rechtliche Wirksamkeit zu verschaffen.3 Der
dazu erforderliche rechtstechnische Weg, nidmlich die Beur-
kundung des Schenkungsvertrages samt Auflassung,?! ist dem
juristischen Laien in der Regel unbekannt und daher gleich-
gliltig, muss also nicht vom Wissen und Wollen des Voll-
machtgebers erfasst sein.32

Die Vorschriften des BGB erlauben somit durchaus einen
Eigentumserwerb ,,am Erbrecht vorbei” mittels Ausiibung
einer transmortalen oder postmortalen Vollmacht, falls der
Erblasser einen Auftrag zur postmortalen Heilung seiner
formunwirksamen Schenkung erteilt hat. Formvorschriften
werden dadurch nicht umgangen, denn der Schenkungsauf-
trag ist formfrei und der eigentliche Schenkungsvertrag wird
beurkundet. Vor allem widerspricht dieser Weg entgegen
Sagmeister? nicht dem System des deutschen Erbrechts. Er
folgt vielmehr aus dessen Grundprinzip, nimlich der Gesamt-
rechtsnachfolge im Zusammenspiel mit den Heilungsvor-
schriften der § 518 Abs. 2, § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB.

Ob die Grundstiicksschenkung postmortal und rechtsgrund-
gestiitzt noch gelingt, hingt jedoch von den dargelegten,
tiberaus weichen Kriterien ab, die nur im Zivilprozess, nicht
im Grundbuchverfahren,3* abgeklirt werden konnen. Dies gilt
unabhingig davon, ob der Bevollmichtigte selbst oder ein
Dritter auf solche Weise begtinstigt werden soll.3 Jedenfalls
ist der Einsatz einer transmortalen oder postmortalen Voll-
macht zu diesem Zweck nicht a priori rechtswidrig oder des
Vollmachtmissbrauchs verdadchtig. Nur objektive, auf massi-
ven Verdachtsmomenten beruhende Evidenz des Missbrauchs
kann die Gutglaubenswirkung der Vollmacht (§ 173 BGB)
erschiittern. Dazu gentigt es nicht, dass der Bevollméchtigte
ein unentgeltliches Rechtsgeschift oder ein Rechtsgeschift
zu eigenen Gunsten abschlief3t.3¢

b) Priifungs- und Belehrungspflicht des Notars

Zur postmortalen Heilung einer vom Erblasser formun-
wirksam versprochenen Grundstiicksschenkung ist die no-
tarielle Beurkundung des Schenkungsvertrages erforderlich.3’
Infolgedessen wird der Notar als Erster mit dem Ersuchen
konfrontiert, den Schenkungsvertrag samt Auflassung zu
beurkunden und die Umschreibung des Eigentums im Grund-
buch zu bewirken. Solange der Vollmachtsmissbrauch nicht
objektiv evident ist, verleiht die transmortale oder postmor-
tale Vollmacht die dazu nétige Rechtsmacht, bei Befreiung
von § 181 BGB auch die Rechtsmacht, eine Schenkung zu-

30 Vgl. Derleder, NJW 2012, 2689, 2692; die vom BGH vorgenom-
mene Differenzierung zwischen der Beweislast fiir das Fehlen eines
Rechtsgrundes i. S. d. § 812 BGB und fiir den erteilten Vollzugsauf-
trag ist im praktischen Ergebnis bedeutungslos.

31 Fn. 26.

32 Vgl. BGH, Urteil vom 11.1.1984, IVa ZR 30/82, FamRZ 1985,
693, 696.

33 Sagmeister, MittBayNot 2016, 403 (in diesem Heft).
34 Dazu nachfolgender Abschn. c).

35 Der Begiinstigung eines Dritten kann ein Vertrag zugunsten Drit-
ter zwischen Schenker und Bevollmichtigtem gemall § 331 BGB
zugrundeliegen mit der Folge, dass der Bevollméchtigte einen Form-
mangel des Schenkungsversprechens postmortal durch Beurkundung
des Schenkungsvertrages unabhiingig davon heilen kann, ob dieses
mit einer Uberlebensbedingung i. S. d. § 2301 BGB verbunden war
—vgl. Fn. 27.

36 BGH, Urteil vom 11.1.1984, IVa ZR 30/82, FamRZ 1985, 693,
695; BGH, Urteil vom 25.10.1994, XI ZR 239/93, NJW 1995, 250;
BGH, Urteil vom 19.4.1994 - XI ZR 18/93, NJW 1994, 2082.

37 Vgl. Fn. 26.

gunsten des Bevollméchtigten und/oder zugunsten eines zu-
gleich vertretenen Dritten zu beurkunden.

Der Notar ist grundsitzlich nicht verpflichtet, einen Bevoll-
michtigten, der unter Vorlage seiner Vollmacht namens des
Vollmachtgebers handelt, nach seinem Auftrag oder einem
anderen Rechtsgrund im Innenverhéltnis zum Vollmachtgeber
zu fragen. Dieser Grundsatz gilt auch, falls der von § 181
BGB befreite Bevollméchtigte mit sich selbst kontrahiert oder
als Doppelvertreter auftritt. Er ruht auf zwei Sdulen: Zum
einen auf der Rechtsscheinwirkung der vorgelegten Voll-
macht (§§ 172, 173 BGB),3® zum anderen darauf, dass nach
der Lebenserfahrung den Vollmachtgeber mit dem Bevoll-
michtigten regelmifBig ein Vertrauensverhdltnis verbindet.
Der Tod des Vollmachtgebers dndert zwar nichts an der
Rechtsscheinwirkung der Vollmacht, er bewirkt aber im In-
nenverhdiltnis einen Wechsel des Geschiftsherrn, der Zweifel
am Fortbestand des alten Vertrauensverhéltnisses nahelegt.

Der Notar sollte iiber diese Erkenntnis nicht hinweggehen,
wenn ihm der Tod des Vollmachtgebers bekannt ist oder
wird.?® Seine Aufgabe besteht vielmehr darin, darauf zu ach-
ten, dass Irrtiimer und Zweifel vermieden sowie unerfahrene
und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt werden (§ 17
Abs. 1 Satz 2 BeurkG). Dem Bevollmichtigten wird in den
meisten Féllen nicht bewusst sein, dass er fiir die postmortale
Beurkundung des Schenkungsvertrages einen Rechtsgrund
gegentiber dem Erben benétigt und nur schaffen kann, falls
die in vorstehendem Abschnitt a) aufgefiihrten Voraussetzun-
gen erfiillt sind und ihm im Streitfall diesbeziiglich keine Be-
weisnot droht. Fixiert auf die Vollmacht, wird er allzu leicht
tibersehen oder nicht wahrhaben wollen, dass andernfalls das
Grundstiick als ungerechtfertigte Bereicherung an den Erben
herauszugeben und diesem womdéglich gemil § 678 BGB
Schadenersatz zu leisten ist.

Hinzu kommt, dass der Notar nach § 17 Abs. 2 Satz 1 BeurkG
Wirksamkeitszweifel mit den Beteiligten erdrtern soll. Der
kraft Vollmacht beurkundete Schenkungsvertrag unterliegt
zwar keinem Wirksamkeitszweifel, wohl aber Zweifeln an
seiner Kondiktionsfestigkeit. Dies tangiert den Zweck des
§ 925a BGB. Mit dieser Vorschrift will der Gesetzgeber errei-
chen, dass der Notar bei Beurkundung der Auflassung die
Wirksamkeit des Grundgeschifts priift. Ist zwar dessen Wirk-
samkeit gesichert, dringen sich aber Zweifel an dessen Kon-
diktionsfestigkeit auf, so hat er meines Erachtens diese mit
den Beteiligten zu erdrtern.0

Selbst wenn man gleichwohl § 17 BeurkG nicht fiir einschlé-
gig hielte, weil die Bedenken nicht unmittelbar die Wirksam-
keit des Schenkungsvertrages betreffen, liegen jedenfalls die
Voraussetzungen einer sog. erweiterten Belehrungspflicht aus
Betreuung (§ 14 BNotO) vor: Denn einerseits erscheint es
zumindest naheliegend, dass dem Bevollméchtigten und/oder
dem Beschenkten ein Schaden droht, andererseits kann der
Notar nicht mit Sicherheit annehmen, dass die Gefihrdeten
sich dieser Gefahr bewusst sind und das Risiko auch bei einer
Belehrung auf sich nihmen.#!

Die danach erforderliche Belehrung und Erdrterung konnte
folgendermalien dokumentiert werden:

38 Dazu BGH, Urteil vom 2.5.2000, XI ZR 108/99, NJW 2000,
2270.

39 Der Notar ist m. E. nicht verpflichtet, von sich aus zu fragen, ob
der Vollmachtgeber noch lebt.

40 Ebenso Staudinger/Pfeifer, 2011, § 925a BGB Rdnr. 7 am Ende.

41 Stindige Rechtsprechung, Nachweise bei Winkler, BeurkG,
17. Aufl. 2013, § 17 Rdnr. 242 ff.
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Formulierungsvorschlag:

Der Notar hat dariiber belehrt, dass dieser Schenkungs-
vertrag dem Erben gegeniiber nur Bestand hat, wenn der Erb-
lasser

e dem Erwerber den Grundbesitz schenken wollte,

o das Geschenk nicht von dem Uberleben des Beschenk-
ten abhdngig gemacht hat sowie

* den Bevollmdchtigten beauftragt hat, der Schenkung
auch nach dem Tod des Erblassers rechtliche Wirk-
samkeit zu verschaffen,

e und wenn der Erbe oder ein Testamentsvollstrecker
diesen Auftrag bis zur heutigen Beurkundung nicht
widerrufen hat.

Der Notar kann das Vorliegen dieser Voraussetzungen nicht
beurteilen, weil sie auflerhalb seiner Wahrnehmung liegen. Er
tibernimmt dazu keine Beratung. Sind die vorgenannten Vor-
aussetzungen nicht erfiillt, so kann der Schenkungsvertrag
Herausgabe- und/oder Schadensersatzanspriiche auslosen.

Der Schenkungsvertrag soll dennoch vor Inanspruchnahme
anwaltlicher Beratung und ohne vorherige/n (Versuch einer)
Kontaktaufnahme mit dem Erben beurkundet werden.*?

Uber diese Belehrungspflicht hinaus trifft den Notar meines
Erachtens keine weitergehende Pflicht, insbesondere keine
Pflicht zur Ermittlung des Erben, zur Einsicht in die Nachlass-
akten oder zur Riickfrage beim Erben*3. Zu einer Kontaktauf-
nahme mit dem Erben ist er kraft seiner Verschwiegenheits-
pflicht nicht einmal berechtigt.

Im Fall des OLG Frankfurt hat derselbe Notar primortal die
Vollmacht und postmortal den Schenkungsvertrag beurkun-
det. Dadurch wird seine Rolle nicht einfacher, denn im
Rechtsstreit liber einen vom Erblasser erteilten, von keiner
Uberlebensbedingung abhingigen Schenkungsauftrag wer-
den die Beteiligten ihn als Zeugen aufbieten. Seine Befreiung
von der Verschwiegenheitspflicht unterstellt, kann seine Aus-
sage im Wesentlichen zweierlei ergeben: Entweder ist ihm ein
Schenkungsversprechen des Erblassers nicht erinnerlich;
dann wird der Erbe ihm moglicherweise vorwerfen, er hitte
von einem Vollmachtsmissbrauch ausgehen und die Beurkun-
dung des Schenkungsvertrages ablehnen miissen — meines
Erachtens ein unberechtigter Vorwurf, denn der Erblasser
kann seinen Schenkungswillen auch vor oder nach Beurkun-
dung der Vollmacht geduBert haben. Oder er erinnert sich,
dass auch tiber die Schenkung gesprochen wurde; dann muss
er mit der Frage rechnen, weshalb diese, jedenfalls der Auf-
trag dazu, keinen Eingang in die Vollmachtsurkunde gefun-
den hat. Es ist also empfehlenswert, einen derartigen Auftrag
in die Vollmachtsurkunde mitaufzunehmen.

42 Selbstverstindlich benétigt der Bevollméchtigte einen Rechts-
grund im Innenverhéltnis auch dann, wenn er zu Lebzeiten des Voll-
machtgebers verfiigt. Ein Hinweis des Notars darauf kann zweckmi-
Big sein, ist aber in der Regel nicht geboten, weil der Vollmachtgeber
Geschiftsherr geblieben ist und der Notar mangels gegenteiliger An-
haltspunkte von einem fortbestehenden Vertrauensverhiltnis ausge-
hen darf.

43 In den vergleichbaren Fillen einer Schenkung von Todes wegen
mittels Vertrages zwischen Erblasser und Kreditinstitut zugunsten
eines begiinstigten Dritten hat der BGH sogar angedeutet, das Kredit-
institut konnte sich schadensersatzpflichtig machen, falls es die Ver-
fligung tiber das zugewendete Geldvermdgen von der Zustimmung
des Erben abhingig macht oder durch Zuwarten den Widerruf der
Vollmacht ermoglicht — vgl. BGH, Urteil vom 25.10.1994, XI ZR
239/93, NJW 1995, 250.

c) Priifungsrecht und Priifungspflicht des
Grundbuchamtes

Das Grundbuchamt hat nach § 20 GBO zu priifen, ob die im
Grundstiickstibertragungsvertrag enthaltene Auflassung wirk-
sam und ob die Eintragung des Eigentumswechsels bewilligt
ist (§ 19 GBO). Es hat sich dabei an die Rechtsscheinwirkung
der transmortalen oder postmortalen Vollmacht zu halten. Nur
wenn deren Missbrauch aufgrund massiver Verdachtsmo-
mente objektiv evident ist, darf es den Vollzug von der Ge-
nehmigung des Erben abhingig machen. Die Begiinstigung
des von § 181 BGB befreiten Bevollméchtigten oder eines
ihm nahestehenden Dritten rechtfertigt nach der Rechtspre-
chung keinen Missbrauchsverdacht. Mit den §§ 20 und 19
GBO verfolgt der Gesetzgeber den Zweck, das Grundbuch-
verfahren zu erleichtern, insbesondere das Grundbuchamt der
Priifung des Rechtsgrundes der dinglichen Erkldrungen zu
entheben. Das Grundbuchamt pervertiert diesen Zweck, wenn
es — wie im Falle des OLG Frankfurt#4 — seine Zweifel, ob der
Bevollmichtigte im Innenverhiltnis legitimiert ist, zum Ein-
tragungshindernis entwickelt.*> Insofern hat es nicht nur keine
Priifungspflicht, sondern auch kein Priifungsrecht.

Das eingeschrinkte Priifungsrecht des Grundbuchamtes ent-
spricht einer sinnvollen Verteilung der Priifungskompetenzen.
Denn der Gesetzgeber hat bereits eine Stufe vor dem Grund-
buchvollzug dem beurkundenden Notar nicht nur die Priifung
der Vollmacht auferlegt, sondern zusitzlich gemdfl § 925a
BGB die Priifung des Rechtsgrundes der Auflassung.*® Diese
Vorschaltung des Notars ist sachgerecht, weil die im Beur-
kundungsverfahren stattfindende miindliche Kommunikation
weitaus bessere Moglichkeiten bietet, etwaigen Méngeln der
Vollmacht oder des Auftrags nachzugehen, als das auf schrift-
liche Eintragungsunterlagen beschrinkte Grundbuchverfah-
ren.

d) Pflichtteilserganzungsanspruch

Der Pflichtteilsergédnzungsanspruch nach § 2325 Abs. 1 BGB
hingt davon ab, dass ,,der Erblasser einem Dritten eine Schen-
kung gemacht hat*.

Sagmeister*’ hilt die Vorschrift bei postmortalen Schenkun-
gen mittels Vollmacht fiir unanwendbar, weil im Zeitpunkt
der Schenkung der Erblasser nicht mehr lebt, der Bevoll-
michtigte den Erben vertritt und daher nicht der Erblasser
schenke, sondern der Erbe, vertreten durch den Bevollméch-
tigten. Dies gelte auch fiir den Fall, dass der Erblasser die
Schenkung zu Lebzeiten ohne Uberlebensbedingung$ form-
unwirksam versprochen hat und der Bevollmichtigte den
Formmangel durch postmortale Beurkundung des Schen-
kungsvertrages heilt; denn die Heilung wirke nur ex nunc,
also in dem Zeitpunkt, in welchem der Geschiftsherr des Be-
vollméchtigten bereits der Erbe ist. Wegen des Zeitpunkts der
Heilung konne nicht von einer Schenkung des Erblassers,
sondern nur von einer Schenkung des Erben die Rede sein.

So stringent diese Argumentation auf den ersten Blick er-
scheint, so nachhaltig irritiert das Ergebnis. Dass hier etwas
nicht stimmen kann, offenbart ein vergleichender Blick auf

44 OLG Frankfurt, Beschluss vom 9.3.2015, 20 W 49/15,
MittBayNot 2016, 401 (in diesem Heft).

45 Zur Situation, falls die Schenkung einer bindenden Verfligung
von Todes wegen widerspricht, nachstehender Abschn. 4.

46 Dazu vorstehender Abschn. b).

47 Sagmeister, MittBayNot 2013, 107, 111 f., MittBayNot 2016,
403 (in diesem Heft).

48 Andernfalls gilt § 2301 BGB, sodass postmortale Heilung nicht
moglich ist — vgl. Fn. 27.
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die pflichtteilsrechtlichen Auswirkungen von Schenkungen
auf den Todesfall mittels Vertrag zugunsten eines Dritten, wie
etwa die Zuwendung eines Sparguthabens auf den Todesfall.
Derartigen Schenkungen liegt ebenfalls ein formunwirksames
Schenkungsversprechen oder Schenkungsangebot zugrunde,
das erst durch postmortale Leistung an den Begiinstigten ge-
heilt wird.

Hat eine solche Zuwendung im Valutaverhiltnis zwischen
dem Erblasser und dem begtinstigten Dritten ihren Rechts-
grund in einem wirksamen Schenkungsvertrag, so 16st diese
Schenkung anerkanntermalien Pflichtteilsergéinzungsansprii-
che aus.* Dass der Formmangel des Schenkungsversprechens
erst postmortal geheilt wird, dndert daran nichts. Gerechtfer-
tigt kann dies nur damit werden, dass der Erblasser das Schen-
kungsversprechen oder Schenkungsangebot zu Lebzeiten auf
den Weg gebracht hat, und zwar durch den Vertrag mit dem
Kreditinstitut oder der Lebensversicherung sowie durch den
Auftrag an diese, dem Begiinstigten postmortal die Moglich-
keit der Annahme und der Heilung des Formmangels gemif}
§ 518 Abs. 2 BGB zu iibermitteln. Macht der Begiinstige von
dieser Moglichkeit Gebrauch, so wird — wie Sagmeister zu-
treffend bemerkt — der Rechtsgrund der Zuwendung im
Valutaverhiltnis erst postmortal durch Heilung des Form-
mangels wirksam. Der Erblasser hat jedoch zu dem von ihm
erstrebten Erfolg pramortal alle rechtlichen Weichen gestellt
und den damit noch nicht abgeschlossenen Schenkungsvor-
gang auf den Weg gebracht. Nach § 1922 Abs. 1 BGB geht
dieses in der Entwicklung befindliche Rechtsverhiltnis un-
verdndert auf den Erben tiber.”® Seinen Ursprung hat es beim
Erblasser. Daher wird der postmortal eintretende Erfolg dem
Erblasser als seine Schenkung zugerechnet, womit die Vor-
aussetzungen des § 2325 Abs. 1 BGB erfiillt sind.

Nicht anders verhilt es sich, wenn der Erblasser dem Bevoll-
miichtigten seinen an keine Uberlebensbedingung gekniipften
Schenkungswillen kundtut und ihn beauftragt, postmortal
mittels der Vollmacht der Schenkung rechtliche Wirksamkeit
zu verleihen. Auch in dieser Konstellation hat der Erblasser
die Schenkung eingeleitet und durch den Auftrag in Gang ge-
setzt. Die erst postmortal eintretende Wirksamkeit der Schen-
kung hat ihren Ursprung beim Erblasser und erfiillt damit die
Voraussetzungen des § 2325 Abs. 1 BGB. Denkbar wire der
Einwand, beide Vorginge seien nicht vergleichbar, weil spezi-
ell der durch Vertrag zugunsten Dritter geschaffene Anspruch
des Begtinstigten das Geschenk am Nachlass vorbei leite. Da-
bei wiirde jedoch verkannt, dass nicht dieser Vertrag, also das
Deckungsverhiltnis, dartiber entscheidet, ob der Begiinstigte
die Zuwendung behalten darf, sondern allein ein Rechtsgrund
im Valutaverhiltnis. Anders formuliert: Das Deckungsver-
hiltnis mag als Vertrag zugunsten Dritter noch so perfekt ge-
staltet sein, falls der Zuwendung ein wirksamer Rechtsgrund
im Valutaverhiltnis fehlt, bleibt der Vertrag zugunsten Dritter
wertlos. Uber das Ergebnis entscheidet in beiden Fallgruppen
nur das Valutaverhiltnis. Deshalb sind beide Fallgruppen
gleich zu behandeln.

In beiden ergibt sich eine vollig andere pflichtteilsrechtli-
che Situation, wenn fiir die Schenkung kein Rechtsgrund
im Verhiltnis zum Erblasser geschaffen wurde oder der
Bevollmichtigte seine Befugnisse im Innenverhiltnis tiber-
schritten hat: Dann hat der Erbe Anspruch auf Herausgabe des
Geschenkes als ungerechtfertigte Bereicherung. Dieser An-

49 Vgl. Palandt/Weidlich, § 2325 Rdnr. 13; Staudinger/Olshausen,
2015, § 2325 BGB Rdnr. 36 m. w. N.; diskutiert wird bei Lebensver-
sicherungsvertrigen iiber deren Hohe, nicht iiber deren Entstehung,
vgl. BGH, Urteil vom 28.4.2010, IV ZR 73/08, NJW 2010, 3232.

50 Dazu vorstehende Abschnitte 2. b) und ¢).

spruch fufit auf der vom Erblasser erteilten tiberschieenden
Rechtsmacht des Bevollméchtigten und gehort infolgedessen
zum Nachlass genauso wie ein etwaiger Schadensersatzan-
spruch wegen unberechtigter Geschiftsfithrung (§ 678 BGB
oder § 280 BGB).! Solche Anspriiche treten wertmifig an
die Stelle des weggegebenen Vermogenswertes. Sie zdhlen
bei der Berechnung des normalen Pflichtteils mit.52 Fiir einen
Pflichtteilsergidnzungsanspruch besteht keine Rechtsgrund-
lage, aber auch kein Bedarf.

Die von Sagmeister angesprochenen pflichtteilsrechtlichen
Probleme bestehen also nicht, solange man an der bisher an-
erkannten pflichtteilsrechtlichen Behandlung der Vertriige zu-
gunsten Dritter auf den Todesfall festhélt. Daran mdchte auch
Sagmeister nicht riitteln.>3

e) Erbschaftsteuer

Ein schlimmes erbschafts- und schenkungsteuerliches Szena-
rio zeichnet Sagmeister>* Er meint, fiir den Erwerb des Be-
glinstigten mittels postmortaler Vollmachtausiibung sei — &hn-
lich wie nach seiner Meinung im Rahmen des § 2325 Abs. 1
BGB — auch erbschaftsteuerlich der Zeitpunkt malgebend, zu
welchem der vom Bevollméchtigten beurkundete Schen-
kungsvertrag zivilrechtlich wirksam wird. Weil der Form-
mangel erst nach dem Erbfall durch Beurkundung des Schen-
kungsvertrages geheilt werde, habe der Erbe zunichst das
Grundstiick geerbt, es jedoch anschliefend durch die vom
Bevollmaichtigten beurkundete Schenkung an den Beglinstig-
ten verloren. Das sog. Stichtagsprinzip (§ 11 ErbStG) fordere,
die Vorginge erbschaftsteuerlich streng nach dem Zeittakt
ihres Ablaufs zu beurteilen — mit fatalen Folgen: Zunéchst
miisste der Erbe fiir den Erwerb des Grundstiicks Erbschaft-
steuer zahlen, jedenfalls aber seinen Freibetrag schmilern.
Anschliefend hitte der Begtinstigte den Erwerb als Schen-
kung des vom Bevollmichtigten vertretenen Erben zu ver-
steuern, daher nicht nach seinem Verwandtschaftsverhiltnis
zum Erblasser, also moglicherweise mit geringerem Freibetrag
und hoherem Steuersatz. Das Finanzamt wire dabei der Haupt-
gewinner, die Beteiligten die Verlierer, vor allem der Erbe, der
versteuern miisste, was ihm wirtschaftlich entgangen ist.

Indessen muss auch hier unterschieden werden:

Liegt dem Erwerb des Begtinstigten als Rechtsgrund ein zu-
nichst formunwirksames, aber postmortal durch Beurkun-
dung des Schenkungsvertrages geheiltes Schenkungsverspre-
chen oder Schenkungsangebot sowie ein vom Erblasser erteil-
ter Auftrag an den Bevollmichtigten zugrunde, den Schen-
kungsvertrag formwirksam — auch postmortal — nachzuholen,
so fillt der Erwerb des Begiinstigten unter § 3 Abs. 1 Nr. 4
ErbStG. Diese Vorschrift erfasst den Erwerb eines Dritten
auBlerhalb der Erbfolge. Obwohl der Erblasser noch zu Leb-
zeiten den Erwerb in Gang gesetzt hat, gilt der Erwerb des
Dritten als Erwerb von Todes wegen. Die Vorschrift erfasst
hauptsdchlich den Erwerb aufgrund eines echten Vertrages
zugunsten Dritter auf den Todesfall (§ 331 BGB), gilt aber
nicht ausschlieBlich dafiir.>> Entscheidend ist vielmehr, dass

51 Vgl. vorstehenden Abschn. 2. d).

52 Staudinger/Olshausen, 2015, § 2325 BGB Rdnr. 50 m. w. N.
Dies gilt ebenso fiir den Herausgabeanspruch des bindend eingesetz-
ten Erben gemif § 2287 BGB, nach h. M. aber nur im Ergebnis, nicht
in der Begriindung — dazu Abschn. 4. d).

53 Sagmeister, MittBayNot 2013, 107. Lange, Erbrecht, 2011,
§ 18 Rdnr. 214 spricht von einer gewohnheitsrechtlich verfestigten
Rechtsprechung.

54 Sagmeister, MittBayNot 2013, 107, MittBayNot 2016, 403 (in
diesem Heft).

55 Vgl. Meincke, ErbStG, 16. Aufl. 2012, § 3 ErbStG Rdnr. 78
m. w. N.
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dem Erwerb des Begiinstigten als Rechtsgrund eine — wenn
auch zunichst formunwirksame — Schenkung aus dem Ver-
mogen des Erblassers zugrunde liegt.’® Dabei kann meines
Erachtens offen bleiben, ob als Vertrag im Sinne des § 3
Abs. 1 Nr. 4 ErbStG die postmortal geheilte Schenkung anzu-
sehen ist oder der Auftrag an den Bevollmichtigten, diese
wirksam zu machen. So oder so treten in dieser Fallgruppe die
von Sagmeister dargestellten Steuernachteile nicht ein.>” Die
Zuwendung wird nur beim Begiinstigten erbschaftsteuerlich
erfasst, und zwar nach dessen Verhiltnis zum Erblasser. Beim
Erben handelt es sich um eine abzugsfihige, vom Erblasser
herriihrende Schuld (§ 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG).

Kann hingegen der Beglinstigte fiir seinen Erwerb keinen
Rechtsgrund vorweisen, so ist er dem Erben nach § 8§12 BGB
zur Herausgabe des Geschenkes verpflichtet. Der Heraus-
gabeanspruch zédhlt — wie in vorstehendem Abschnitt d) dar-
gelegt — zum Erwerb von Todes wegen des Erben. Zugleich
neutralisiert die Durchsetzung des Herausgabeanspruchs die
Bereicherung des Begtinstigten, sodass dieser im Ergebnis
keinen Erwerb zu versteuern hat (§ 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG).58
Solange die Beteiligten indessen die unwirksame Zuwendung
in ihrem wirtschaftlichen Ergebnis bestehen lassen, bleibt es
bei der Besteuerung des Beglinstigten — wie vorstehend auf-
gefiihrt — gemél § 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG.

In beiden Fallgruppen droht angesichts dessen kein steuerli-
ches Fiasko.

4. Postmortal bewirkte Grundstiicksschenkung
zulasten des bindend eingesetzten Erben

Im Fall des OLG Frankfurt>® hatten der Erblasser und seine
vorverstorbene Ehefrau durch gemeinschaftliches Testament
bindend eine Stiftung als Alleinerbin eingesetzt. Nach dem
Tod des Erblassers tibertrug seine transmortal Generalbevoll-
méchtigte, befreit von § 181 BGB, zum Nachlass gehorenden
Grundbesitz unentgeltlich auf sich und ihre beiden Kinder.

a) Materiellrechtliche Rechtslage

Der in § 2287 BGB vorgesehene Schutz des Vertragserben
gegen beeintrichtigende Schenkungen kommt anerkannter-
maBen auch dem in einem gemeinschaftlichen Testament bin-
dend eingesetzten Erben zugute.®® § 2287 BGB erfasst — wie
die Pflichtteilsergdnzung gemifB § 2325 BGB — Schenkungen
des Erblassers. Obgleich postmortal bewirkt, zdhlen hier wie
dort Schenkungen, die auf einem (formunwirksamen) Schen-
kungsversprechen oder Schenkungsangebot des Erblassers
beruhen, zu den Schenkungen des Erblassers, falls dieser dem
Bevollmichtigen den Auftrag erteilt hat, der Schenkung
Wirksamkeit zu verschaffen.®! Hat der Erblasser die Schen-
kung auf diese Weise in Gang gesetzt und der Bevollméch-
tigte auftragsgemadf einen wirksamen Rechtsgrund dafiir ge-
schaffen, gelangt § 2287 BGB zur Anwendung.

Kein Bedarf fiir eine Anwendung des § 2287 BGB besteht da-
gegen dann, wenn die postmortal bewirkte Zuwendung im
Verhiltnis zum Erblasser keinen solchen Rechtsgrund auf-

56 Vgl. Meincke, a. a. O., § 3 ErbStG Rdnr. 79, 81 m. w. N.
57 So auch Sagmeister, MittBayNot 2013, 107, 114.

58 Vgl. Meincke, a. a. O., § 29 ErbStG Rdnr. 6, § 7 ErbStG Rdnr. 59,
mit jeweils abweichender Begriindung.

59 OLG Frankfurt, Beschluss vom 9.3.2015, 20 W 49/15, Mitt-
BayNot 2016, 401 (in diesem Heft).

60 Vgl. Palandt/Weidlich, § 2271 Rdnr. 10; Staudinger/Kanzleiter,
2014, § 2287 BGB Rdnr. 10 jeweils m. w. N.

61 Niher dazu vorstehender Abschn. 3. d).

weist. Dann ist der Erbe bereits durch den Herausgabean-
spruch gemiB § 812 BGB geschiitzt, moglicherweise zudem
durch einen Schadensersatzanspruch gemif § 678 BGB oder
§ 280 BGB.%2 Dieser Schutz hiangt nicht davon ab, ob die Zu-
wendung in Benachteiligungsabsicht erfolgt ist; aulerdem ist
er nicht durch den kenntnisunabhéngigen Verjihrungsbeginn
gemdl § 2287 Abs. 2 BGB geschwicht.

Mit § 2287 BGB versucht der Gesetzgeber einen Spagat zwi-
schen der zuvor postulierten Freiheit des gebundenen Erblas-
sers zu Verfiigungen unter Lebenden (§ 2286 BGB) und der
fiir den Erbvertrag postulierten Bindungswirkung, ohne eines
der beiden Postulate aufzugeben. Dabei erklirt es Schenkun-
gen, die in der Absicht erfolgen, den Vertragserben zu beein-
trdchtigen — sog. bosliche Schenkungen —, nicht fiir unwirk-
sam; sonst wire § 2287 BGB tiberfliissig. Solche Schenkun-
gen sind daher grundsitzlich auch nicht sittenwidrig. Viel-
mehr verlangt § 2287 BGB als lex specialis gegeniiber § 138
Abs. 1 BGB% eine umfassende Abwigung zwischen der
Bindung des Erblassers einerseits und den Griinden fiir die
Benachteiligung des Erben andererseits. Hierbei stellt der
BGH in stindiger Rechtsprechung vor allem darauf ab, ob der
Erblasser fiir die Schenkung ein anerkennenswertes lebzei-
tiges Eigeninteresse hatte.% Ist dies der Fall, so erweist
sich die Schenkung als legitimes Gestaltungsmittel, hinter
dem die Vorgaben des Erbrechts zuriicktreten.> Wer einen
Auftrag zu einer solchen Schenkung mittels Vollmacht aus-
fiihrt, beschreitet einen vom Gesetz erdffneten Weg, dessen
Kondiktionsfestigkeit freilich von den vorstehend genannten
Kriterien abhingt. Darin liegt kein Missbrauch eingerdumter
Vertretungsmacht,®® denn der Gesetzgeber wertet in § 2287
BGB sogar die bosliche Schenkung nicht als unwirksam,
sondern nur als kondizierbar. Erst wenn weitere auflerge-
wohnlich anstoBige Begleitumstinde hinzutreten, kann die
benachteiligende Verfiigung nach § 138 Abs. 1 BGB unwirk-
sam sein.¢’

Nach dem Erbfall muss der Erbe entscheiden, ob er die Schen-
kung hinnimmt oder zurtickfordert. Verweigert der Be-
schenkte die Riickgewihr, so muss der Erbe klagen und die
Darlegungen des Beschenkten zum lebzeitigen Eigeninter-
esse des Erblassers ausrdumen.®® Ob die Schenkung einem
lebzeitigen Eigeninteresse des Erblassers entsprochen hat
oder nicht, kann nur in einem ordentlichen Gerichtsverfahren
gekldrt werden.

62 Vgl. vorstehenden Abschn. 3. d) am Ende.

63 Zur Entwicklung der Rechtsprechung weg von § 138 Abs. 1 BGB
Spellenberg, NJW 1986, 2531.

64 Zuletzt BGH, Beschluss vom 26.10.2011, IV ZR 72/11, DNotZ
2012, 301; umfangreiche Nachweise bei Spellenberg (Fn. 63),
Schindler, ErbR 2015, 526, 532 {f., und Staudinger/Kanzleiter, 2014,
§ 2287 BGB Rdnr. 11 ff.

65 So mit Recht OLG Frankfurt, Beschluss vom 9.3.2015, 20 W
49/15, MittBayNot 2016, 403 (in diesem Heft). Der von Sagmeister,
MittBayNot 2016, 403 zitierte Grundsatz ,,nemo plus iuris transferre
potest quam ipse habet* besagt nichts zum Problem, denn das recht-
liche Konnen steht aufer Frage; es geht allein um eine bereicherungs-
rechtliche Riickgewihrpflicht, die gemil § 2287 BGB bestehen kann
oder auch nicht.

66 Staudinger/Kanzleiter, 2014, § 2287 BGB Rdnr. 12, und Schind-
ler, ErbR 2015, 526, 532 ff., verstehen unter ,,Missbrauch der Verfii-
gungsbefugnis® die Tatbestandsvoraussetzungen des § 2287 Abs. 1
BGB, nicht diejenigen des § 138 Abs. 1 BGB.

67 Vgl. BGH, Urteil vom 4.7.1990, IV ZR 121/89, FamRZ 1990,
1343; Palandt/Weidlich, § 2287 Rdnr. 1.

68 Vgl. Palandt/Weidlich, § 2287 Rdnr. 9 m. w. N.
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b) Priifungspflicht und Priifungsrecht des
Grundbuchamtes

Im Fall des OLG Frankfurt® ging es nicht um die materielle
Rechtslage, sondern nur um die Priifungspflicht und das Prii-
fungsrecht des Grundbuchamtes im Rahmen des § 20 GBO.
Zu priifen hatte das Grundbuchamt also neben der Eintra-
gungsbewilligung lediglich die Wirksamkeit der Auflassung,
dagegen nicht deren Rechtsgrund.”® Schon gar nicht konnte es
Aufgabe des Grundbuchamtes sein, durch Verweigerung des
Vollzugs der Auflassung die Entscheidung des Erben tiber die
Riickforderung vorwegzunehmen oder die Entscheidung der
ordentlichen Gerichtsbarkeit dartiber zu prijudizieren, ob der
Zuwendung ein wirksamer Schenkungsvertrag und ein aner-
kennenswertes Eigeninteresse zugrunde lagen.

Angesichts dessen halte ich die Kritik daran,”! dass das OLG
Frankfurt dem Grundbuchamt die Schranken seiner Priifungs-
kompetenz aufgezeigt hat, fiir ungerechtfertigt.

c) Priifungs- und Belehrungspflicht des Notars

Bei der Priifungs- und Belehrungspflicht des Notars kdnnen
sich gegeniiber den Ausfiihrungen in vorstehendem Abschnitt
3. b) weitergehende Anforderungen nur dann ergeben, wenn
der Notar weif}, dass die zu beurkundende Schenkung mit
einer bindenden Verfiigung von Todes wegen konkurriert.”2

Ist dies der Fall und muss der Notar annehmen, dass dem
Bevollmichtigten das Risiko, einem Riickforderungsanspruch
des Erben ausgesetzt zu sein, nicht bewusst ist, so sollte er
ihn dartiber belehren. Es empfiehlt sich, diese Belehrung
durch einen Einschub in den in Abschnitt 3. b) empfohlenen
Belehrungsvermerk zu dokumentieren. Nach dem Satz ,,Sind
die vorgenannten Voraussetzungen nicht erfiillt, so kann der
Schenkungsvertrag Herausgabe- und/oder Schadensersatzan-
spriiche auslosen.* kann dementsprechend eingefiigt werden:

Formulierungsvorschlag:

,Widerspricht die Schenkung einer bindenden Verfiigung von
Todes wegen, so kann der Erbe sie moglicherweise sogar
herausverlangen, obwohl die vorgenannten Voraussetzungen
erfiillt sind.*

Darauf kann wiederum der letzte Satz der in Abschnitt 3. b)
empfohlenen Dokumentation folgen.

d) Pflichtteilsergénzung

Zuriickgehend auf das RG halten Rechtsprechung und herr-
schende Meinung” an dem Dogma fest, der Herausgabean-
spruch gemif} § 2287 BGB zihle nicht zum Nachlass. Dabei
bleibt unberiicksichtigt, dass er Surrogat eines entgangenen
erbrechtlichen Erwerbs ist, nicht anders als der Bereiche-
rungsanspruch bei rechtsgrundlos bewirkter postmortaler Zu-
wendung.”* Abgesehen von diesem Widerspruch erschwert
das Dogma in vielen Bereichen interessengerechte Losungen,
zum Beispiel dahingehend, dass Testamentsvollstreckung so-
wie Vor- und Nacherbfolge auch den Herausgabeanspruch
erfassen.”

69 OLG Frankfurt, Beschluss vom 9.3.2015, 20 W 49/15, Mitt-
BayNot 2016, 401 (in diesem Heft).

70 Niher dazu vorstehender Abschn. 3. ¢).

71 Grunewald, ZEV 2015, 650; Sagmeister, MittBayNot 2016, 403
(in diesem Heft).

72 Zu Riickfragen und Nachforschungen, ob und wie der Erblasser
testiert hat, ist der Notar m. E. nicht verpflichtet.

73 Vgl. Palandt/Weidlich, § 2287 Rdnr. 10 m. w. N.
74 Dazu vorstehender Abschn. 3. d).

75 Vgl. im einzelnen Muscheler, FamRZ 1994, 1361; ebenso Stau-
dinger/Kanzleiter, 2014, § 2287 BGB Rdnr. 22.

Einig ist man sich, dass dem Pflichtteilsberechtigten, unab-
hingig davon, ob der Erbe den Herausgabeanspruch geltend
macht, wegen der Schenkung der normale Pflichtteilsergén-
zungsanspruch gegen den Erben oder im Falle des § 2329
BGB gegen den Beschenkten zusteht. Wenn gemil § 2325
Abs. 3 BGB die Pflichtteilsergéinzung entfillt oder abschmilzt,
darf jedoch die damit verbundene Entlastung nach Musche-
ler’® nicht dem Erben zugutekommen, sondern dem Be-
schenkten, der in Hohe dieser Entlastung dem Herausgabean-
spruch des Erben eine Einrede entgegensetzen kann.

e) Erbschaftsteuer

Wegen der Anlehnung des Steuerrechts an das zivilrechtliche
Dogma, wonach der Herausgabeanspruch nicht in den Nach-
lass fillt, und wegen des Verbots der Schaffung von Steuertat-
bestinden durch Analogie gab es fiir die Besteuerung des
Anspruchs aus § 2287 BGB bis zum Steueridnderungsgesetz
1992 keine Rechtsgrundlage.”” Seither gilt nach § 3 Abs. 2
Nr. 7 ErbStG alles, was der bindend eingesetzte Erbe oder
Verméchtnisnehmer wegen beeintrichtigender Schenkungen
erlangt, als Zuwendung des Erblassers. Soweit der Beschenkte
aufgrund des geltend gemachten Anspruchs den Schenkungs-
gegenstand oder dessen Wert (§ 818 Abs. 2 BGB) herausgibt,
neutralisiert sich seine Steuerbelastung geméil § 29 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG.” Eine zweifache Besteuerung desselben Er-
werbs wird dadurch vermieden.

5. Zusammenfassung

Der transmortal oder postmortal Bevollmichtigte vertritt
nach dem Tod des Erblassers nicht mehr diesen, sondern aus-
schlieflich den Erben als neuen Geschiftsherrn. Wessen
Interessen er dabei wahrzunehmen hat, ergibt sich nicht aus
der Vollmacht, sondern aus dem ihr zugrundeliegenden
Rechtsverhiltnis, typischerweise aus einem Auftrag. Ein vom
Erblasser erteilter Auftrag bleibt iiber dessen Tod hinaus
bestehen, und zwar mit unveridndertem Inhalt, obwohl der
Erbe Geschiftsherr des Bevollméachtigten geworden ist.

Heilt der Bevollmichtigte eine formunwirksam in die Wege
geleitete Grundstiicksschenkung des Erblassers entsprechend
dessen Auftrag durch postmortale Beurkundung, so bindet
dies den Erben. Im Hinblick auf Pflichtteilsergdnzungs-
anspriiche und auf die Erbschaftsteuer wird diese Schenkung
als Schenkung des Erblassers behandelt. Widerspricht eine
solche Schenkung einer bindenden Verfligung von Todes we-
gen, so ist sie deswegen nicht unwirksam. Dem Erben steht
vielmehr unter den Voraussetzungen des § 2287 BGB ein
Herausgabeanspruch zu. Was er aufgrund dieses Anspruchs
erlangt, gilt als vom Erblasser zugewendet. Soweit der Be-
schenkte das Geschenk herausgibt, entfillt die von ihm ent-
richtete Schenkungssteuer.

Beruht die vom Bevollmichtigten postmortal bewirkte
Grundstiicksschenkung nicht auf einem vom Erblasser her-
riihrenden Rechtsgrund, so kann der Erbe sie beim Beschenk-
ten kondizieren; der Bereicherungsanspruch gehort zum
Nachlass und zihlt bei der Berechnung des normalen Pflicht-
teils mit. Soweit der Beschenkte ihn erfiillt, entfillt die von
ihm entrichtete Schenkungssteuer.

76 Muscheler, a. a. O., Seite 1366 ff. Da die Schenkung postmortal
bewirkt wird, spielen Wertanderungen des Schenkungsgegenstands
zwischen Schenkungszeitpunkt und Erbfall (§ 2325 Abs. 2 Satz 2
BGB) praktisch keine Rolle.

77 Vgl. Meincke, a. a. O., § 3 ErbStG Rdnr. 104.
78 Dazu Fn. 58.
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Handelt der Bevollmichtigte ohne Auftrag des Erblassers
oder des Erben, so gelten die Grundsétze der Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag, wonach er ausschlieBlich die Interessen
des Erben wahrzunehmen hat. Neben dem Bereicherungsan-
spruch gegen den Beschenkten kann sich daraus ein Scha-
densersatzanspruch gegen den Bevollméchtigten ergeben.

Wenn der Bevollméchtigte postmortal eine unentgeltliche Zu-
wendung beurkunden ldsst, soll der Notar, wenn ihm der Tod
des Erblassers bekannt ist, grundsétzlich auf die Rechtsfolgen
hinweisen, die drohen, falls der Bevollméchtigte fiir die Zu-

wendung keinen vom Erblasser stammenden Rechtsgrund
vorweisen kann. Das Grundbuchamt hat stets nur die Wirk-
samkeit der Auflassung zu priifen, dagegen nicht, ob fiir diese
ein Rechtsgrund besteht, und ebenso wenig, ob ein Konflikt
mit einer bindenden Verfiigung von Todes wegen droht.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Sagmeister, MittBayNot
2016, 403 (in diesem Heft).

Vorkaufsrechte im Grundstiicksverkehr

Teil I: Relevanz von Vorkaufsrechten: Bestehen, Fortbestehen, Vorkaufsfall

Von Notarin Dr. Melanie Falkner, Ochsenfurt

Vorkaufsrechte beschiftigen den Notar immer wieder in den unterschiedlichsten Sachverhaltskonstellationen. Nachfolgend soll
ein Beitrag zur besseren Ubersicht iiber die verschiedenen Varianten der Vorkaufsrechte geleistet werden, indem Gemeinsam-
keiten und Unterschiede aufgezeigt werden. Der Beitrag beschiftigt sich praxisorientiert mit der Handhabung bestehender
Vorkaufsrechte durch den Notar bei Grundstticksgeschéften. Da Vorkaufsrechte auch immer wieder die Gerichte beschéftigen,
gibt der Beitrag auch ein ,,Update” iiber aktuelle Entscheidungen zum Themenbereich.

A. Bestehen eines Vorkaufsrechtes

Nach § 20 BeurkG soll der Notar, wenn er die VerduBerung
eines Grundstiicks beurkundet, auf gesetzliche Vorkaufs-
rechte hinweisen und dies in der Niederschrift vermerken. Fiir
andere als gesetzliche — nidmlich rechtsgeschiftlich begriin-
dete — Vorkaufsrechte bestehen die allgemeinen beurkun-
dungsrechtlichen Sorgfaltspflichten nach § 17 BeurkG, so-
dass auch hier ein Hinweis empfehlenswert ist. Vorkaufs-
rechte gibt es in durchaus stolzer Anzahl und in den verschie-
densten Gattungen mit unterschiedlichen Wirkungsmechanis-
men.! Darunter finden sich freilich auch Exoten, wie das
Vorkaufsrecht fiir den Tréger der Straenbaulast oder fiir den
Vorhabentrdger nach dem Allgemeinen Eisenbahngesetz. Ob
ein Vorkaufsrecht eingreift und vom Vertragsgestalter zu be-
rlicksichtigen ist, ist leicht erkennbar bei im Grundbuch ein-
getragenen dinglichen Vorkaufsrechten (§ 1094 BGB), schon
schwieriger bei mdglichen 6ffentlichrechtlichen Vorkaufs-
rechten und ,.ein Studium fiir sich” bei dem gesetzlichen
Mietervorkaufsrecht nach § 577 BGB.

I. Offentlichrechtliche Vorkaufsrechte

Stets im Blick des Notars ist das gemeindliche Vorkaufsrecht
nach § 24 Abs. 1 BauGB. Aufgrund der verfahrensrechtlichen
Grundbuchsperre nach § 28 Abs. 1 Satz 2 BauGB ist es omni-
présent, obgleich der Notar anhand der tatbestandlichen Vor-
aussetzungen nach § 24 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1-7 BauGB manch-

1 Eine Ubersicht iiber Vorkaufsrechte (insbesondere iiber landes-
rechtliche Vorkaufsrechte, nach Liandern geordnet) findet sich im
Handbuch fiir das Notariat, Notarkasse A. d. 6. R. Miinchen (Hrsg.),
19. Aufl. 2015, Rdnr. 460, 460 a und 461.

mal selbst die fehlende Relevanz des Vorkaufsrechts feststel-
len konnte. Denn ein Vorkaufsrecht kommt nach Nrn. 1-7 in
Betracht, wenn der Vertragsgrundbesitz im Geltungsbereich
eines Bauungsplanes liegt; eines Umlegungsgebietes; eines
Sanierungsgebietes; einer Erhaltungssatzung; eines Flachen-
nutzungsplanes, wenn dieser eine Wohnbebauung vorsieht;
eines bebaubaren Gebietes (Innenbereich) oder in Uber-
schwemmungsgebieten. Bei dem Verkauf eines Grundstiickes
im AuBenbereich kann auBerhalb von Uberschwemmungs-
und Bauerwartungslandgebieten ein gemeindliches Vorkaufs-
recht ausgeschlossen werden. Das offensichtliche Nichtbeste-
hen eines gemeindlichen Vorkaufsrechtes ist freilich nur fiir
eine miindliche Auskunft an die Beteiligten oder fiir das
Gestalten der Filligkeitsvoraussetzungen relevant, ein Vor-
kaufsrechtszeugnis fiir das Grundbuchamt wird nicht entbehr-
lich (§ 28 Abs. 1 Satz 2 BauGB). Fiir den Notar und das
Grundbuchamt ist ohne Belang, ob ein Vorkaufsrecht der Ge-
meinde tiberhaupt nicht besteht oder zwar besteht, aber trotz-
dem nicht ausgetibt wird — denn jedenfalls ist ein Negativ-
zeugnis der Gemeinde (§ 28 Abs. 1 Satz 3 BauGB) Vollzugs-
voraussetzung.

Nach § 24 Abs. 2 BauGB besteht kein Vorkaufsrecht bei dem
Verkauf von Wohnungseigentum und Erbbaurechten. Auch
wenn die Norm ausdriicklich nur fiir das gemeindliche Vor-
kaufsrecht gilt, sollte sie meines Erachtens ebenso fiir andere
offentlichrechtliche Vorkaufsrechte gelten, weil die 6ffent-
liche Hand mit Wohnungseigentums- und Erbbaurechten die
bestehenden hoheitlichen Aufgaben nicht erfiillen konnen
wird.2

2 Gleiche Ansicht fiir das naturschutzrechtliche Vorkaufsrecht
Hecht, DNotZ 2010, 323 ff. in Fn. 5.
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Das Vorkaufsrecht nach dem Reichssiedlungsgesetz (§ 4
Abs. 1 RSG) ist verzahnt mit der Genehmigung nach dem
Grundstiicksverkehrsgesetz (§§ 2, 9 GrdsVG, § 4 Abs. 1 RSG).3
Im Genehmigungsverfahren hat die Genehmigungsbehorde
(Kreisverwaltungsbehorde, Art. 1 AGGrdstLPacht VG*) die
Kreisgeschiftsstelle des Bayerischen Bauernverbandes anzu-
horen (§ 19 GrdstVG, § 32 Abs. 3 LWVG, §§ 1, 2 Bay-DV-
GrdstVG?). Gibt es einen kaufwilligen ortsansassigen Land-
wirt, so bedeutet die Verduferung an einen Nicht-Landwirt
eine ungesunde Verteilung von Grund und Boden — die Ge-
nehmigung ist nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG zu versagen und
das Vorkaufsrecht kann ausgetibt werden.® Die Kreisverwal-
tungsbehorde teilt nach § 21 Satz 1 GrdstVG, § 6 Abs. 1 RSG
den Vertragsbeteiligten die Vorkaufsrechtsausiibung mit und
begriindet gleichzeitig im Versagungsbescheid, dass die Ge-
nehmigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrdstVG wegen ungesunder
Verteilung von Grund und Boden zu versagen wiire.

Nicht von vornherein erkennbar und nur bei zusitzlicher
Sachverhaltsermittlung feststellbar ist die Einschligigkeit
eines naturschutzrechtlichen Vorkaufsrechtes (Art. 39 Abs. 1
Satz 1 BayNatSchG, § 66 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG). Zu ermit-
teln ist, ob sich auf dem Vertragsgrundbesitz ein Gewasser,
ein Naturdenkmal oder ein geschiitzter Landschaftsbestand-
teil befindet oder ob der Grundbesitz im Nationalpark, im
Naturschutzgebiet oder im geplanten Naturschutzgebiet liegt
(Art. 39 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1-3 BayNatSchG, § 66 Abs. 1
Satz 1 Nrn. 1-3 BNatSchG). Jedenfalls bei bebauten Grund-
stiicken erscheint ein naturschutzrechtliches Vorkaufsrecht
hochst unwahrscheinlich. Unklar ist das Verhéltnis zwischen
Bundes- und Landesrecht;” meines Erachtens ist wegen § 66
Abs. 5 BNatSchG (,,Abweichende Vorschriften der Linder
bleiben unbertihrt.) das Landesrecht vorrangig. Da ohnehin
die gleiche Behorde (das Landratsamt) fiir die Entgegen-
nahme der Vorkaufsrechtsmitteilung zustindig ist (Art. 39
Abs. 3 Satz 3 BayNatSchG, § 469 BGB, § 3 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchQG), ist das Vorrangverhiltnis fiir den Notar ohne
praktische Relevanz.?

Il. Rechtsgeschéftliche Vorkaufsrechte

1. Schuldrechtliches Vorkaufsrecht

Rechtsgeschiftliche Vorkaufsrechte nach §§ 463 ff. BGB an
Grundstiicken sind héufig durch eine Vormerkung zugunsten
des Vorkaufsberechtigten gesichert und daher aus dem Grund-
buch fiir den Notar ersichtlich. Nicht gesicherte Vorkaufs-
rechte, die dem Notar verborgen bleiben, sind zwar nicht aus-
geschlossen, jedoch seltener anzutreffen.” Moglich ist die
Existenz eines schuldrechtlichen Vorkaufsrechtes zum Bei-

3 Reichssiedlungsgesetz, Nr. 430 im Handbuch fiir das Notariat in
Bayern und in der Pfalz, Notarkasse A. d. 6. R. Miinchen (Hrsg.),
19. Aufl. 2015.

4 Gesetz zur Ausfiihrung des Grundstiicksverkehrsgesetzes und des
Landpachtverkehrsgesetzes, Nr. 411 im Handbuch fiir das Notariat in
Bayern und in der Pfalz, Notarkasse A. d. 6. R. Miinchen (Hrsg.),
19. Aufl. 2015.

5 Durchfiihrungsverordnung, Nr. 412 im Handbuch fiir das Notariat
in Bayern und in der Pfalz, Notarkasse A. d. 6. R. Miinchen (Hrsg.),
19. Aufl. 2015.

6 Etwas anderes kann wiederum zum Beispiel gelten, wenn der
Nicht-Landwirt den Grundbesitz langfristig an einen Landwirt ver-
pachtet und so eine Bewirtschaftung sichergestellt ist.

7 Vgl. umfassend Hecht, DNotZ 2010, 323 ff.

8 Hecht, DNotZ 2010, 323, 330.

9 Anders zum Beispiel bei Vorkaufsrechten an Gesellschaftsbeteili-
gungen.

spiel bei unterbliebener Eintragung (§ 873 BGB) eines ver-
einbarten dinglichen Vorkaufsrechtes (§ 1094 BGB). Zwar
wird durch die Abrede zur Einrdumung eines dinglichen Vor-
kaufsrechts nicht per se zugleich ein schuldrechtliches Vor-
kaufsrecht vereinbart.! Die Hiirden fiir eine Auslegung
dahingehend, dass zusitzlich zum dinglichen (§ 1094 BGB)
ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht (§ 463 BGB) gewollt ist,
sind allerdings nicht allzu hoch gesteckt. So gentigt es, wenn
nach dem Parteiwillen das Vorkaufsrecht bereits ,,ab Unter-
schrift* und unabhiingig von einer Eintragung bestehen soll.!!
Da dem rechtlichen Laien in der Regel nicht bekannt ist, dass
vor der konstitutiven Grundbucheintragung noch keine
Rechte bestehen, kann der Wille, dass das Vorkaufsrecht be-
reits ab der rechtsgeschiftlichen Einigung gelten soll, in der
Regel bejaht werden.

2. Vorkaufsrechtseinrdumung

Die Einrdumung eines Vorkaufsrechtes (egal ob dinglich oder
schuldrechtlich) fiir ein Grundstiick ist nach § 311b BGB
formbediirftig, weil es sich um die bedingte Verpflichtung
zum Erwerb und Verkauf eines Grundstiickes handelt.!2 Zu
beriicksichtigen ist bei diesem Formerfordernis, dass gemaf
§ 464 Abs. 1 Satz 2 BGB die spitere Ausiibung des Vorkaufs-
rechts nicht mehr formbediirftig ist. Der mit der Beurkundung
bezweckte Schutz kann daher nur bei Bestellung des Vor-
kaufsrechts verwirklicht werden. Ein durch blo8e Unter-
schriftsbeglaubigung (§ 129 BGB) zur Eintragung ins Grund-
buch bewilligtes Vorkaufsrecht ist unwirksam.!3 Der Form-
mangel wird aber nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB analog
durch Eintragung des Vorkaufsrechts im Grundbuch geheilt.!4
Die dingliche Einigung tiber die Entstehung des dinglichen
Rechts (§ 873 BGB) ist dagegen — wie bei allen dinglichen
Rechten auBierhalb des Anwendungsbereiches des § 925 BGB
— formfrei moglich.!s

3. Dingliches Vorkaufsrecht

Das dingliche Vorkaufsrecht (§§ 1094, 873 BGB) ist dem
Notar als Grundstiicksbelastung in Abt. II des Grundbuches
ersichtlich. Das Vorkaufsrecht kann als personliches Vor-
kaufsrecht fiir eine namentlich benannte Person (§ 1094
Abs. 1 BGB) oder als Vorkaufsrecht zugunsten des jeweiligen
Eigenttimers eines anderen Grundstiicks (§ 1094 Abs. 2 BGB)
bestehen. Die Rechte werden grundsitzlich als ,,subjektiv-

10 BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 161/12, BeckRS 2013,
22643 Rdnr. 8 ff.

11 BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 161/12, BeckRS 2013,
22643 Rdnr. 17.

12 BGH, Urteil vom 8.4.2016, V ZR 73/15, BeckRS 2016, 7596
Rdnr. 12; Maaf3, notar 2013, 395; BeckOK-BGB/Faust, Stand
1.8.2014, § 463 Rdnr. 13; BeckOGK/Daum, Stand: 1.10.2015, § 463
Rdnr. 39; Palandt/Weidenkaff, 75. Aufl. 2016, § 463 Rdnr. 2, Pa-
landt/Bassenge, § 1094 Rdnr. 5.

13 Hertel, Wiirzburger Notarhandbuch, 4. Aufl. 2015, Teil 2, Kap. 8,
Rdnr. 1.

14 BGH, Urteil vom 8.4.2016, V ZR 73/15, BeckRS 2016, 7596
Rdnr. 12; BeckOK-BGB/Faust, Stand: 1.8.2014, § 463 Rdnr. 13;
Schoner/Stober, Rdnr. 1399; Maaf3, notar 2013, 395; Palandt/Bas-
senge, § 1094 Rdnr. 5.

15 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1398;
OLG Bremen, Urteil vom 10.3.2015, 5 U 15/14, BeckRS 2015, 6237
Rdnr. 38 f.; nach Revision bestitigt durch BGH, Urteil vom 8.4.2016,
V ZR 73/15, BeckRS 2016, 7596.
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personlich® und ,,subjektiv-dinglich“ unterschieden,'® wobei
von der Verfasserin eine Differenzierung nach ,,personlich*
und ,,zugunsten eines jeweiligen Grundstiickseigentiimers®
priferiert wird, weil es sich stets um subjektive Rechte han-
delt und das Kriterium des subjektiven Rechts keine niitzliche
Zuordnung des Rechts indiziert. Bei allen Grundstiicksrech-
ten handelt es sich um subjektive Rechte, ohne dass dies zum
Beispiel bei Grundschuld, Dienstbarkeit oder Vormerkung als
Begriffsverwendung gebrauchlich ist.

Bei der Grundbucheinsicht ist aus dem Eintragungsvermerk
der Berechtigte erkennbar; ebenso ob das Vorkaufsrecht be-
dingt oder befristet ist.!” Da gemif § 874 Satz 1 BGB fiir den
Inhalt des Vorkaufsrechts eine Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung ausreicht, bleibt dem Notar ohne Heranzie-
hung der Bewilligungsurkunde verborgen, ob das Recht fiir
einen oder fiir alle Verkaufsfille (§ 1097 BGB) bestellt wurde,
ob ein personliches Vorkaufsrecht tibertragbar und vererblich
ist (§ 1098 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. § 473 BGB) und ob zum Bei-
spiel die gesetzliche Ausiibungsfrist von zwei Monaten (§ 1098
Abs. 1 Satz 1, § 469 Abs. 2 Satz 1 BGB) oder eine abweichend
vereinbarte Frist (§ 469 Abs. 2 Satz 2 BGB) fiir die Vorkaufs-
rechtsaustibung gilt — es sei denn, der Eintragungsvermerk ver-
lautbart dies fakultativ.!® Handelt es sich um ein Vorkaufsrecht
zugunsten des jeweiligen Eigentiimers eines anderen Grund-
stiickes (§ 1094 Abs. 2 BGB), ist zu ermitteln, ob zwischen-
zeitlich bei dem Eigentum des anderen Grundstiicks eine
Grundstiicksteilung stattgefunden hat, die eine Vermehrung
der Berechtigten nach sich zieht (sei es in Form einer Realtei-
lung, sei es in Form einer Aufteilung nach WEG).1®

Ill. Mietervorkaufsrecht

1. Voraussetzungen

Nicht aus dem Grundbuch erkennbar ist das Mietervorkaufs-
recht gemil § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB, dessen Bestehen
grundsitzlich bei jedem Verkauf von Wohnungseigentum im
Wege der Sachverhaltsabfrage ermittelt werden sollte. § 577
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB greift ein bei folgender zeitlicher
Reihenfolge: (1) dem Mieter wurden Wohnraume tiberlassen,
(2) anschlieBend wurde Wohnungseigentum begriindet und
(3) wiederum anschlieBend wird das Wohnungseigentum ver-
kauft. Zu (2) hat der BGH unléngst prizisiert, dass es auf die
Eintragung der Teilungserkldarung im Grundbuch ankommt
und bei einem Verkauf zwischen Beurkundung der Teilungs-
erklidrung und deren Grundbuchvollzug die 1. Alternative des
§ 577 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht eingreift.20

16 So auch die amtliche Uberschrift des § 1103 BGB. Damit ,,ver-
doppelt” sich aber der Terminus ,,dinglich®: Zum einen wird ausge-
driickt, dass das Vorkaufsrecht im Grundbuch eingetragen wird
(§§ 1094, 873 BGB), und zum anderen, dass Berechtigter der jewei-
lige Eigentlimer eines anderen Grundstiickes ist (§ 1094 Abs. 2
BGB). In Abgrenzung zum nur schuldrechtlichen Vorkaufsrecht
(§ 463 BGB) konnte der Begriff ,.eingetragenes Vorkaufsrecht*
(§§ 1094, 873 BGB) verwendet werden.

17 Palandt/Bassenge, § 874 Rdnr. 5; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1409, 1409 a.

18 Dies wird empfohlen von Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rdnr. 1409.

19 Umfassend zum Problem der Vermehrung der Zahl der Vorkaufs-
berechtigten, Amann, NotBZ 2010, 201, 202 ff.

20 BGH, Urteil vom 6.4.2016, VIII ZR 143/15, BeckRS 2016, 9347
Rdnr. 28 f. Im entschiedenen Fall des BGH war dem Mieter bei Uber-
lassung der Mietrdume bekannt, dass bereits eine Teilungserklarung
beurkundet war, sodass auch die zeitliche Reihenfolge der 2. Alterna-
tive des § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht greift (Rdnr. 32 ff.). Der
Mieter hat bei diesem Sachverhalt erst fiir den nidchsten Weiterver-
kauf die Moglichkeit der Vorkaufsrechtsausiibung.

Fiir Teileigentum (§ 1 Abs. 3 WEG) gilt das Mietervorkaufs-
recht freilich ebenso, sofern es sich um ein Mietverhiltnis tiber
Wohnraum handelt (§ 577 BGB als Norm des Untertitels 2.,
§§ 549-577a BGB).2! Denn andernfalls hitte der aufteilende
Eigentiimer (§§ 3, 8 WEG) es in der Hand, durch die Zweck-
bestimmung als Teileigentumseinheit — unter entsprechender
Zulassung auch der Wohnnutzung in der Teileigentumseinheit
— das Mietervorkaufsrecht auszuschalten. AufSerdem ordnet der
Gesetzgeber selbst in § 1 Abs. 6 WEG die Gleichwertigkeit von
Wohnungs- und Teileigentum an. Der Wohnraummieter einer
Teileigentumseinheit, in der gleichfalls eine gewerbliche Nut-
zung moglich wire, ist vorkaufsberechtigt, der Mieter eines
Garagenstellplatzes oder ein gewerblicher Mieter eines Woh-
nungseigentums hingegen nicht.2?

2. Sonderkonstellationen

a) ,,Wohnungseigentum begriindet werden soll

Mit der zweiten Alternative des § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB, wo-
nach ein Mietervorkaufsrecht auch dann besteht, wenn bei
einem Verkauf nach Uberlassung der Wohnriume an den
Mieter ,,Wohnungseigentum begriindet werden soll“, befasste
sich jiingst eine Entscheidung des BGH.2

Danach muss vom vermietenden VerdufBerer unmittelbar im
Kaufvertrag die Aufteilung in Wohnungseigentum als ver-
tragliche Pflicht gegeniiber dem Erwerber geschuldet sein.?*
Eine Aufteilung erst durch die Erwerber ist nicht ausreichend,
selbst wenn diese dem vermietenden Verkaufer bekannt ist
und von ihm durch Einholung einer Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung unterstiitzt wird.

Selbst wenn durch die Erwerber ,,Wohnungseigentum be-
griindet werden soll“, stellt der BGH klar, dass zum Schutz
des Mieters dessen Vorkaufsrecht nur eingreift, wenn der ver-
mietende VerduBerer die Pflicht zur Aufteilung gegentiber
dem Erwerber tibernommen hat. Im Interesse des Mieters
muss dieser durch die Ausiibung des Vorkaufsrechtes unmit-
telbar seine gemieteten Wohnridume zum Eigentum erwerben
konnen. Bei mehreren Erwerbern mit Aufteilungsabsicht wird
der Mieter aber nur Mitglied einer Bruchteilsgemeinschaft;
eine Weiternutzung seiner Wohnrdume ist durch die Mitei-
gentliimerstellung am Grundstiick nicht gewéhrleistet.2s Fiir
den Mieter muss durch den Kaufvertrag bei Ausiibung des
Vorkaufsrechtes (§ 464 Abs. 2 BGB) ein Anspruch auf Er-
werb und auf Begriindung von Wohnungseigentum gegeben
sein. Selbst wenn die Erwerber schon eine Teilungserklarung
beurkundet haben, greift § 577 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB nicht
ein, weil die Erwerber die Teilungserkldrung jederzeit aufhe-
ben konnten und der Mieter durch Ausiibung des Vorkaufs-
rechtes nicht Vertragsbeteiligter der Aufteilung, sondern nur
Partei des Kaufvertrages mit dem Verkaufer wird; zu den auf-
teilenden Erwerbern bestehen keinerlei vertragliche Bezie-
hungen.26

21 BeckOGK-BGB/Kliihs, Stand: 1.10.2015, § 577 Rdnr. 7.

22 Es sei denn, iiber Wohnung nebst Garage existiert ein einheitli-
ches Mietverhiltnis und die Wohnung wird (auch) verkauft. Der ge-
werbliche Mieter hat auch dann kein Vorkaufsrecht, wenn es sich um
Wohnungseigentum handelt, zum Beispiel bei einem Anwalts- oder
Ingenieursbiiro in einer Wohnungseigentumseinheit.

23 BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 96/12, NJW 2014, 850 ff.
24 BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 96/12, NJW 2014, 850, ins-
besondere Rdnr. 17 ff.

25 BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 96/12, NJW 2014, 850,
Rdnr. 22 u Rdnr. 28.

26 BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 96/12, NJW 2014, 850
Rdnr. 24.
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Im Einzelfall ist freilich an § 242 BGB zu denken, sofern der
Verkiufer ein eigenes Interesse an der Aufteilung hat und nur
zur Umgehung des Vorkaufsrechtes die Aufteilung nicht
selbst vornimmt bzw. diese nicht zum Bestandteil des Kauf-
vertrages macht. Hier ist zum Beispiel darauf abzustellen, ob
der Verkiufer stets das ,,ganze Haus* oder aber zur Erhhung
des Kaufpreises immer einzelne Wohnungen zum Kauf ange-
boten hat (letzterenfalls kommt § 242 BGB in Betracht).

Damit ist das sog. ,,Erwerbermodell“ zwar zunichst vor
einem Mietervorkaufsrecht gefeit. Bei dem Erwerbermodell
wird ein Mietshaus mit mehreren Wohnungen an mehrere Er-
werber verkauft, die eine Aufteilung in Wohnungseigentum
durchfiihren und die neuen Wohnungseigentumseinheiten un-
ter sich verteilen und jeweils selbst nutzen.?” Konsequenz des
nicht gegebenen Vorkaufsrechtes ist dann aber, dass dieses —
sofern das Mietverhiltnis fortbesteht — bei dem néchsten Ver-
kauf zu beachten ist. Der Tatbestand des § 577 BGB ist also
nicht passé, sondern nur zeitlich aufgeschoben. Aulerdem ist
bei dem Erwerbermodell allein das Vorkaufsrecht nach § 577
BGB ausgeschlossen, der zusitzliche Mieterschutz einer
Kiindigungssperre gilt nach § 577a Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 BGB
trotzdem.2® Der Schutz des Mieters vor einer Verdringung
durch Kiindigung ist vom Gesetz stirker und umfassender ge-
schiitzt als das Mieterinteresse am Substanzerwerb, das frei-
lich gleichfalls eine Verdringung des Mieters verhindern soll.

b) Realteilung statt Aufteilung in Wohnungseigentum

Uber den Wortlaut des § 577 BGB hinaus wendet der BGH
das Mietervorkaufsrecht auch dann an, wenn die dem Mieter
tiberlassenen Wohnridume zwar nicht durch Begriindung von
Wohnungseigentum als rechtliches VerdufBerungsobjekt ver-
selbststdndigt werden, aber durch Grundstiicksvermessung
und Realteilung mehrere rechtlich selbststindige VerduBe-
rungsobjekte geschaffen werden.?® Es liegen aus Sicht des
Mieters, der vor einer Verdrdngung geschiitzt werden soll,
vergleichbare Sachverhalte vor: Ist der Mieter nicht mehr
»einer von vielen auf dem un-(auf-)geteilten Grundstiick,
sondern werden die gemieteten Wohnrdume durch Real-
teilung bzw. durch Aufteilung in Wohnungseigentum zum
eigenstindigen Erwerbsobjekt, so droht dem Mieter bei einem
Erwerb zur Selbstnutzung unmittelbar die Verdringung durch
Kiindigung. Klassischer Anwendungsfall ist die ,,Reihen-
hauszeile, die in einzelne Grundstiicke parzelliert und ab-
verkauft wird. Erfolgt die Parzellierung und Grundstiicks-
teilung erst durch die Kéufer (Erwerbermodell), hat der
Mieter kein Vorkaufsrecht. Wie bei der Aufteilung in
Wohnungseigentum muss bei einer noch nicht erfolgten,
sondern nur beabsichtigten Teilung (2. Alternative des § 577
Abs. 1 Satz 1 BGB) der VerduBerer selbst die Grundstiicks-
teilung schulden. Denn der vorkaufsberechtigte Mieter muss
einen Anspruch auch auf die Entstehung des Kaufgegenstan-
des erhalten und darf sich durch Vorkaufsrechtsausiibung
nicht in einer blofen Miteigentiimergemeinschaft wiederfin-
den, in welcher er die Weiternutzung seiner Mietrdume gar
nicht durchsetzen kénnte.30

27 BGH, Urteil vom 22.11.2013, V ZR 96/12, NJW 2014, 850
Rdnr. 13; Kliihs, NZM 2013, 809, 815.

28 Die Kiindigungsbeschrinkung gilt, wenn vermieteter Wohnraum
nach der Uberlassung an den Mieter ,,an eine Personengesellschaft
oder an mehrere Erwerber verdufBert worden ist.

29 BGH, Urteil vom 23.6.2010, VIII ZR 325/09, NJW 2010, 3571;
bestitigt BGH, Urteil vom 27.4.2016, VIII ZR 61/15, BeckRS 2016,
10703 Rdnr. 19.

30 BGH, Urteil vom 27.4.2016, VIII ZR 61/15, BeckRS 2016,
10703 Rdnr. 24.

B. Fortbestand und Erléschen von
Vorkaufsrechten

Nach Feststellung eines Vorkaufsrechtes stellt sich als néchs-
tes die Frage: Besteht es noch?

I. Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsfille,
§ 1097 BGB am Ende

Ein fiir alle Verkaufsfille eingerdumtes Vorkaufsrecht greift
bei jedem Verkauf, sodass der Fortbestand des Vorkaufsrech-
tes stets zu bejahen ist, es sei denn, das Recht wurde aufgeho-
ben (§ 875 BGB). Selbst bei Ausiibung des Vorkaufsrechts
durch den Vorkaufsberechtigten erlischt das Recht erst mit
dem Eigentumserwerb des Vorkaufsberechtigten; bei Aufhe-
bung oder fehlendem Vollzug des Kaufs mit dem Vorkaufsbe-
rechtigten besteht es fort.3!

Il. Vorkaufsrecht fiir den ersten Verkaufsfall,
§ 1097 BGB am Anfang

§ 1097 BGB sieht vor, dass sich das Vorkaufsrecht auf den
Fall des Verkaufs durch den Eigenttimer, welchem das Grund-
stiick zur Zeit der Bestellung gehort, oder durch dessen Erben
beschrinkt, es sei denn, das Vorkaufsrecht soll fiir alle oder
mehrere Verkaufsfille gelten. Da nur der Besteller des Vor-
kaufsrechts und dessen Gesamtrechtsnachfolger zum Vorkauf
verpflichtet sind, bewirkt die Norm, dass das Vorkaufsrecht
untergeht, wenn das belastete Grundstiick auf andere Weise
als durch Verkauf in das Eigentum eines Sonderrechtsnach-
folgers tibergeht.32 Die Beschrinkung kommt sowohl fiir das
personliche (§ 1094 Abs. 1 BGB) als auch fiir das Vorkaufs-
recht zugunsten des jeweiligen Eigentlimers eines anderen
Grundstiicks (§ 1094 Abs. 2 BGB) in Betracht. Geht aus dem
Eintragungsvermerk im Grundbuch nichts hervor (§ 874
Satz 1 BGB), muss der Notar durch Beschaffung der Bewilli-
gungsurkunde abkléren, ob das Recht fiir einen oder fiir meh-
rere/alle Vorkaufsfille bestellt ist.

Das fiir den ersten Verkaufsfall eingerdaumte Vorkaufsrecht
erlischt fiir den Vorkaufsberechtigten auch dann, wenn er es
niemals ausiiben konnte.33 Das ist der Fall, wenn bei einem
Eigentumswechsel durch Sonderrechtsnachfolge entweder
bereits kein Vorkaufsfall vorliegt oder wenn zwar ein Vor-
kaufsfall dem Grunde nach gegeben ist, das Vorkaufsrecht
aber dennoch aufgrund gesetzlicher Vorschriften nicht ausge-
tibt werden kann. Ein Eigentumswechsel auf den Sonder-
rechtsnachfolger ohne Vorkaufsfall ist zum Beispiel gegeben
bei einer Schenkung oder bei einem Tausch.3* Trotz Vorliegen
eines Vorkaufsfalles greift das Vorkaufsrecht nicht ein zum
Beispiel bei einem Verkauf an einen kiinftigen Erben (,,im
Zweifel“ § 1098 Abs. 1 Satz 1, § 470 BGB) oder bei einer

31 Hertel, Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kap. 8, Rdnr. 60.

32 BGH, Beschluss vom 21.1.2016, V ZB 43/15, BeckRS 2016,
8339, Rdnr. 11; OLG Koln, Beschluss vom 6.3.2015, 2 Wx 387/14,
BeckRS 2015, 10907, Rdnr. 14; OLG Miinchen, Beschluss vom
25.9.2015, 34 Wx 121/15, BeckRS 2015, 18622, Rdnr. 17; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1432 a.

33 OLG Koln, Beschluss vom 6.3.2015, 2 Wx 387/14, BeckRS
2015, 10907, Rdnr. 14; Amann, NotBZ 2010, 201, 207.

34 Bei einer Erbauseinandersetzung soll nach BayObLG, Beschluss
vom 8.10.1980, BReg. 2 Z 72/79, MittBayNot 1981, 18 (Ls.), das
Vorkaufsrecht fiir nur einen Verkaufsfall nicht erloschen. Zwar han-
delt es sich um einen Erwerb durch Sonderrechtsnachfolge, trotzdem
ist und bleibt der Erwerber einer Erbauseinandersetzungsvereinba-
rung zugleich Erbe des Eigentiimers, dem das Grundstiick zur Zeit
der Vorkaufsrechtsbestellung gehorte.
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Zwangsvollstreckung (§ 1098 Abs. 1 Satz 1, § 471 BGB). In
diesen Fillen ist die Ausiibung des Vorkaufsrechts fiir den
Berechtigten ,,gesperrt” und er verliert sein Recht ohne weite-
res Zutun. Nach § 471 BGB ist das Vorkaufsrecht aufler bei
einem Erwerb im Wege der Zwangsvollstreckung auch bei
einem Erwerb aus einer Insolvenzmasse — sei es im Wege
einer freihdndigen VerdufBerung, sei es im Wege einer Verstei-
gerung — ausgeschlossen. Speziell fiir das dingliche Vorkaufs-
recht regelt § 1098 Abs. 1 Satz 2 BGB eine Ausnahme zu
§ 471 BGB, indem das dingliche Vorkaufsrecht auch bei frei-
hiindigem Verkauf durch den Insolvenzverwalter ausgetibt
werden kann.?3

Waurde das fiir den ersten Verkaufsfall bestellte Vorkaufsrecht
nicht bereits anlisslich des Eigentumswechsels auf den Son-
derrechtsnachfolger geldscht, so kann der Notar in der Regel
eine Loschung aufgrund Unrichtigkeitsnachweises nach § 22
Abs. 1 GBO erwirken,? weil der Nachweis des vormaligen
Eigentumswechsels ohne Vorkaufsfall durch o6ffentliche Ur-
kunde (§ 29 GBO) mdglich ist (gerichtlicher Zuschlagsbe-
schluss, notarielle Uberlassungsurkunde, Tauschvertrag).3?
Ausnahmsweise ist trotzdem eine Bewilligung des Berechtig-
ten (§ 19 GBO) erforderlich, wenn Zweifel am Erloschen des
Vorkaufsrechtes verbleiben, etwa weil mdglicherweise ein
unzuldssiges Umgehungsgeschift vorliegt.® Beurkundet der
Notar den Vorgang, bei dem die Vorkaufsrechtsausiibung ge-
sperrt ist, so kann grundsitzlich die Loschung des eingetrage-
nen Vorkaufsrechts fiir den ersten Verkaufsfall nach §§ 22, 29
GBO Zug um Zug mit Eigentumsumschreibung erfolgen.
Liegt (oder lag) dagegen ein Vorkaufsfall vor und beurkundet
der Notar den ersten (oder zweiten) Verkauf des belasteten
Grundstiicks, so scheidet eine Loschung aufgrund Unrichtig-
keitsnachweis nach § 22 GBO aus, weil die fehlende Aus-
iibung des Vorkaufsrechts bei dem ersten Verkaufsfall nicht in
Form des § 29 GBO nachweisbar ist.3°

Bei der Ubertragung eines Erbteils (§ 2033 Abs. 1 BGB), in
dessen gesamthédnderisch gebundener Erbmasse sich ein mit
einem Vorkaufsrecht belastetes Grundstiick befindet, greift

35 Da § 8 RSG nicht auf § 471 BGB verweist, kann auch das sied-
lungsrechtliche Vorkaufsrecht bei Verkauf durch den Insolvenzver-
walter ausgetibt werden.

36 Zum Beispiel OLG Kdln, Beschluss vom 6.3.2015, 2 Wx 387/14,
BeckRS 2015, 10907, Rdnr. 7; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
28.11.2012, I-3 Wx 144/12, DNotZ 2013, 203, 205; OLG Zweibrii-
cken, Beschluss vom 20.8.1999, 3 W 171/99, NJW-RR 2000, 94.

37 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1432 a.

38 OLG Miinchen, Beschluss vom 25.9.2015, 34 Wx 121/15,
BeckRS 2015, 18622, Rdnr. 26 ff., zieht ein zeitlich gestrecktes Um-
gehungsgeschift durch mehrere formal getrennte Vertrige in Erwi-
gung, indem der Vorkaufsverpflichtete das Grundstiick durch Schen-
kung unter Riickforderungsvorbehalt tibertrdgt und spéter eben die-
sen Riickerwerb beabsichtigt, um das Grundstiick ohne Bindung an
ein bestehendes Vorkaufsrecht zu verkaufen. M. E. handelt es sich um
eine Einzelfallentscheidung, die den besonderen Umstinden des
konkreten Sachverhaltes geschuldet war (das Vorkaufsrecht enthielt
eine unangemessene schuldrechtlich vereinbarte Preislimitation). Die
Entscheidung des OLG Miinchen wird zu Recht kritisiert von Serr,
DNotZ 2016, 390, 392, und Braun, MittBayNot 2016, 319, 322. Vgl.
zum Beispiel kontrir: OLG Zweibrticken, Beschluss vom 20.8.1999,
3 W 171/99, NJW-RR 2000, 94 ff. Vgl. allgemein Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1432 a: Bei Loschung auf-
grund Unrichtigkeit ist dem Berechtigten rechtliches Gehor zu ge-
wihren.

39 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 1432 a,
insbesondere Fn. 120. Vom tatsdchlichen Sachverhalt hat der Vor-
kaufsberechtigte entweder innerhalb der Frist gar keine Erkldrung
abgegeben oder seine abgegebene Erkldrung erfolgte nicht in der
Form des § 29 GBO.

das Vorkaufsrecht hingegen bereits deswegen nicht ein, weil
der vorkaufsbelastete Gegenstand allein der Grundbesitz ist,
tiber den bei einer Erbteilsiibertragung gerade keine Verdufe-
rung oder Verfligung getroffen wird (§ 2033 Abs. 2 BGB).
Die Erbteilserwerber treten an die Stelle der Erben, welche
gemidll § 1097 BGB als Gesamtrechtsnachfolger weiterhin
durch das Vorkaufsrecht gebunden sind. Auch wenn die Erb-
teilstibertragung ein am Nachlassgrundstiick lastendes Vor-
kaufsrecht nicht auslost,*” ist bei einem spéteren Verkauf des
Grundstiickes das Vorkaufsrecht zu beachten. Die Austibungs-
moglichkeit hat sich hier nur verschoben, das Vorkaufsrecht
ist aber nicht erloschen.!

Ill. Vorkaufsrecht fiir den ersten echten
Verkaufsfall

Entgegen dem gesetzlichen Modell des § 1097 BGB wird
hiufig ein Vorkaufsrecht bestellt ,,fiir den ersten echten Ver-
kaufsfall* oder ,,fiir den ersten Verkaufsfall, zu dem es ausge-
bt werden kann“. Diese zuldssige*? Gestaltung gibt dem
Vorkaufsberechtigten damit eine ,,Garantie®, dass er das Vor-
kaufsrecht nicht verliert, ohne jemals eine Erwerbsmdoglich-
keit gehabt zu haben. Ein solches Vorkaufsrecht bleibt also
auch bei einem Eigentumswechsel auf den Sonderrechtsnach-
folger ohne Vorkaufsfall bestehen. Die Ausiibungsméglich-
keit verschiebt sich dann nur auf den spéteren Zeitpunkt, zu
dem ein Vorkaufsfall mit tatsdchlicher Moglichkeit der Vor-
kaufsrechtsausiibung erstmals gegeben ist. Vorteil einer
solchen Vorkaufsrechtsgestaltung ist vor allem der Schutz des
Berechtigten vor einer Umgehung des Vorkaufsrechts. Nach-
teil ist dagegen, dass ein solches Vorkaufsrecht tatséchlich ein
Mehr an Belastung bedeutet, weil es erhalten bleibt, auch
wenn nicht mehr die urspriinglich interessierten Personen
beteiligt sind, die das Vorkaufsrecht fiir sich bestellt und
akzeptiert hatten.

IV. Schuldrechtliches Vorkaufsrecht

Das schuldrechtliche Vorkaufsrecht (§ 463 BGB) bindet zu-
nichst nur die Beteiligten, die die schuldrechtlichen Pflichten
eingegangen sind. Mdglich sind freilich abweichende dreisei-
tige Vereinbarungen anlésslich eines Vorkaufsfalles, insbe-
sondere die Ubernahme der Eigentumsvormerkung samt
schuldrechtlicher Verpflichtung zugunsten des Vorkaufsbe-
rechtigten durch den Drittkdufer (§ 311 Abs. 1, §§ 414 f.
BGB), der bei einem Weiterverkauf seinerseits das Vorkaufs-
recht zu beachten hat.

V. Offentlichrechtliche Vorkaufsrechte

Bei offentlichrechtlichen Vorkaufsrechten handelt es sich eo
ipso um Vorkaufsrechte fiir alle Verkaufsfille, ein Erléschen
ist nicht denkbar. Selbst wenn die offentliche Hand in Aus-
tibung eines Vorkaufsrechtes Eigentlimer eines Grundstiickes
geworden ist, erlischt das Vorkaufsrecht nicht fiir kiinftige
Verkaufsfille, die nach einem erneuten Verkauf in privater
Hand stattfinden. Die 6ffentliche Hand kann lediglich anléss-
lich eines Verkaufs auf die Ausiibung des Vorkaufsrechts fiir

40 BeckOK-BGB/Wegmann, Stand: 1.5.2013, § 1097 Rdnr. 3.

41 Gleiches soll nach BayObLG, Beschluss vom 8.10.1980,
BReg. 2 Z 72/79, MittBayNot 1981, 18, auch bei einer Erbauseinan-
dersetzung gelten. Vgl. bereits Fn. 34.

42 OLG Miinchen, Beschluss vom 11.5.2016, 34 Wx 61/16, BeckRS
2016, 8797; BeckOGK-BGB/Omlor, Stand: 8.1.2015, § 1097 Rdnr. 5
und Rdnr. 5.1; Waldner, MDR 1986, 110, 111; Amann, NotBZ 2010,
201, 208.
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den konkreten Vorkaufsfall verzichten. Das Vorkaufsrecht
muss von der offentlichen Verwaltung fristgemél innerhalb
von zwei Monaten ausgetibt werden (Art. 39 Abs. 7 Satz 1
BayNatSchG; § 66 Abs. 3 Satz 4 BNatSchG i. V. m. § 469
Abs. 2 Satz 1; § 28 Abs. 2 Satz 1 BauGB; bei dem siedlungs-
rechtlichen Vorkaufsrecht gilt die Genehmigung nach dem
GrdstVG als erteilt, falls die Genehmigungsbehorde nicht
innerhalb von drei Monaten nach Fristverldngerung entschei-
det, § 6 Abs. 2 GrdstVG).

Im Falle eines Verweises der 6ffentlichrechtlichen Vorkaufs-
rechtsbestimmungen auf die Vormerkungswirkung des § 1098
Abs. 2 BGB (insbesondere Art. 39 Abs. 7 Satz 2 BayNatSchG,
§ 66 Abs. 3 Satz 4 BNatSchG, zum Beispiel auch § 29 Abs. 6
Satz 11 WasserG Baden-Wiirttemberg) kann ein durch einen
Verkaufsfall ausgelostes Vorkaufsrecht — seine Tatbestands-
méiBigkeit und Rechtfertigung vorausgesetzt — auch nach
mehreren Eigentumswechseln und mehreren anschliefenden
Verkaufsfillen ,.endlos noch zum Eigentumserwerb der
offentlichen Verwaltung fiihren.#* Die offentliche Hand als
Vorkaufsberechtigte konnte sich beliebig einen ,,alten* Kauf-
vertrag aussuchen und diesen nach § 464 Abs. 2 BGB an sich
ziehen, selbst wenn dazwischen weitere Eigentumswechsel
durch weitere (Kauf)-Vertrige stattgefunden haben.

Die Vorkaufsrechtsausiibung wird lediglich durch das Rechts-
institut der Verwirkung begrenzt (§ 242 BGB). Meines Er-
achtens ist die Vorkaufsbehorde gemafl § 242 BGB gehalten,
das Vorkaufsrecht nur fiir den jiingsten und zuletzt abge-
schlossenen Kaufvertrag auszuiiben, wobei freilich aufgrund
der Kaufpreisentwicklung friihere Kaufvertridge attraktiver
sein konnen. Das Unterlassen einer Vorkaufsrechtsanzeige
kann fiir den Fall des tatséchlichen Bestehens eines Vorkaufs-
rechtes daher moglicherweise ungeahnte Spitfolgen haben.

VI. Mietervorkaufsrecht, § 577 BGB

Zwar ergibt es sich nicht ausdriicklich aus dem Gesetzeswort-
laut, doch ist anerkannt, dass das Mietervorkaufsrecht gemif
§ 577 BGB nur fiir den ersten Verkaufsfall nach der Umwand-
lung in Wohnungseigentum gilt.#* Damit besteht das Mieter-
vorkaufsrecht nicht fiir alle Verkaufsfille, sondern dessen
Erloschen ist dahingehend zu untersuchen, durch welche
Rechtsvorginge sich das Vorkaufsrecht ,,verbraucht*.

1. Vorkaufsverpflichtung auch des Sonderrechts-
nachfolgers

Das Mietervorkaufsrecht nach § 577 BGB bindet nicht nur
den aufteilenden Eigentiimer, der nach Uberlassung der Miet-
rdume an den Mieter Wohnungseigentum begriindet und an-
schlieend verduBert, sondern auch dessen Sonderrechtsnach-
folger.* Bereits der Wortlaut der Norm stellt neutral darauf ab,
dass ,,vermietete Wohnrdume* — egal durch wen — verkauft
werden. Hier zeigt sich ein Unterschied zu § 1097 BGB, der
nach seinem Wortlaut ausdriicklich auf einen Verkauf durch
diejenige Person abstellt, die bei Bestellung des Vorkaufs-
rechts Eigentiimer war oder dessen Erbe ist. Das Mietervor-
kaufsrecht kniipft somit nicht an den aufteilenden Eigentiimer

43 BayObLG, Beschluss vom 31.8.2000, 2Z BR 21/00, MittBayNot
2000, 555, 556. Das Gericht stellt fiir das Naturschutzrecht fest, dass
auch bei einer Weiterverduflerung des Grundstiicks kein Verlust des
Vorkaufsrechts zu befiirchten ist und der Berechtigte seinen Eigen-
tumserwerb gegen jeden spiteren Erwerber durchsetzen kann.

44 BGH, Urteil vom 29.3.2006, VIII ZR 250/05, DNotZ 2006, 747;
BGH, Urteil vom 22.6.2007, V ZR 269/06, DNotZ 2008, 116.

45 BGH, Urteil vom 21.1.2015, VIII ZR 51/14, NJW 2015, 1516,
Rdnr. 16 ff.

als Person an, sondern es lastet auf dem gebildeten Wohnungs-
eigentum als solchem — bis zum ersten Verkauf (oder bis zur
Beendigung des Mietverhiltnisses mit dem Mieter, dem die
Réume vor Bildung des Wohnungseigentums tiberlassen wur-
den). Da das Vorkaufsrecht nur fiir den ersten Verkaufsfall gilt,
ist hinsichtlich der Verduferungsvorgéinge zu differenzieren.

2. Gesetzliche Ausschlussgriinde der Vorkaufs-
rechtsausiibung

Liegt ein Vorkaufsfall dem Grunde nach vor, ist das Mieter-
vorkaufsrecht aber gesetzlich ausgeschlossen, weil nach
§ 577 Abs. 1 Satz 2 BGB der Verkauf an einen Familienange-
horigen erfolgt oder weil nach § 577 Abs. 1 Satz 3 i. V. m.
§ 471 BGB ein Verkauf im Wege der Zwangsvollstreckung
oder aus einer Insolvenzmasse erfolgt, dann ,,verbraucht® sich
das Mietervorkaufsrecht mit diesem Vorkaufsfall.4¢ Der Mie-
ter kommt in solch einem Fall also niemals in den Genuss
eines Vorkaufsrechtes: Bei dem ersten Verkauf ist das Recht
aufgrund gesetzlicher Vorschriften (zum Beispiel § 577 Abs. 1
Satz 2, § 577 Abs. 1 Satz 3 i. V. m. § 471 BGB) ausgeschlos-
sen, bei dem zweiten Verkauf greift § 577 BGB mangels
erstem Verkaufsfall nicht mehr ein. Hier lduft das Mieter-
vorkaufsrecht parallel zum Vorkaufsrecht fiir den ersten Ver-
kaufsfall im Sinne des § 1097 BGB, indem es erlischt und
niemals ausgelibt werden konnte.

3. Fehlender Vorkaufsfall

Hingegen erlischt das Mietervorkaufsrecht nicht, wenn es bei
einer Verduferung deswegen nicht zum Tragen kam, weil
schon kein Vorkaufsfall vorlag. So hat der BGH unléingst ent-
schieden, dass bei einer schenkweisen Uberlassung eines
Wohnungseigentums auch der beschenkte Erwerber bei einem
Weiterverkauf das Mietervorkaufsrecht zu beachten hat.4
Durch die Schenkung wird das Vorkaufsrecht zwar nicht aus-
gelost, die Austibungsmdglichkeit verschiebt sich dadurch
aber nur auf einen spiteren Zeitpunkt. Das Mietervorkaufs-
recht mutiert somit teilweise zum ,, Vorkaufsrecht fiir den ers-
ten echten Verkaufsfall“. Im Unterschied zum Vorkaufsrecht
fiir den ersten echten Verkaufsfall iiberdauert das Mietervor-
kaufsrecht aber nicht die gesetzlich angeordneten Ausschluss-
griinde (§ 577 Abs. 1 Satz 2, § 471 BGB), bei denen die ge-
setzliche Wertung dem Interesse des Eigentiimers an einer
ungehinderten Verfligungsmoglichkeit Vorrang vor den Inter-
essen des Mieters gewihrt. Diese gesetzliche Wertung kann
zwar durch rechtsgeschiftlich frei gewdéhlte Vereinbarung
eines Vorkaufsrechtes fiir den ersten echten Verkaufsfall
durchbrochen werden, ist aber fiir das gesetzliche Vorkaufs-
recht nach § 577 BGB zu beachten.*8 Einem Gleichlauf von
§ 577 BGB mit § 1097 BGB hat der BGH eine Absage erteilt,
sodass sich das Mietervorkaufsrecht keiner anderen Vorkaufs-
rechtskategorie zuordnen lésst, sondern vielmehr eigenstin-
dig zu wiirdigen ist.

46 BGH, Urteil vom 21.1.2015, VIII ZR 51/14, NJW 2015, 1516,
Rdnr. 18; Schmidt-Futterer/Blank, 12. Aufl. 2015, § 577 Rdnr. 50;
Palandt/Weidenkaff, § 577 Rdnr. 1, 4; vgl. fiir Versteigerung BGH,
Urteil vom 14.4.1999, VIII ZR 384/97, NJW 1999, 2044, 2046; fiir
Verkauf an Familien- oder Hausangehdrige (§ 577 Abs. 1 Satz 2
BGB) BGH, Urteil vom 22.6.2007, V ZR 269/06, DNotZ 2008, 116.
47 BGH, Urteil vom 21.1.2015, VIII ZR 51/14, NJW 2015, 1516,
Rdnr. 16 ff.; vgl. ebenso Schmidt-Futterer/Blank, 12. Aufl. 2015,
§ 577 Rdnr. 51; Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl. 2007, § 577
Rdnr. 10; kritisch BeckOGK-BGB/Kliihs, Stand: 1.10.2015, § 577
Rdnr. 73.1.

48 Vgl. BGH, Urteil vom 14.4.1999, VIII ZR 384/97, NJW 1999,
2044, 2045 £.

Aufséatze



Aufsatze

384 Falkner - Vorkaufsrechte im Grundstlicksverkehr — Teil I: Relevanz von Vorkaufsrechten

MittBayNot 5/2016

Mangelt es an einem Verkauf ,,an einen Dritten* (zum Bei-
spiel bei einer Erbauseinandersetzung, Miteigentiimerausein-
andersetzung), diirfte das Mietervorkaufsrecht diesen Uber-
tragungsvorgang tiberdauern und fortbestehen.* Ist bei dem
sog. Erwerbermodell eine GbR aufteilender Eigentiimer der
vermieteten Riume (§ 8 Abs. 1 WEG), so 16st die Ubertra-
gung einer Eigentumswohnung von der GbR an einen Gesell-
schafter (sofern nicht unmittelbar eine Aufteilung nach § 3
WEG erfolgt) keinen Vorkaufsfall aus (kein Verkauf ,an
einen Dritten®); erst bei dem Weiterverkauf durch den GbR-
Gesellschafter kommt der Mieter (vorausgesetzt es ist noch
derselbe) zum Zug.>°

4. Eigene Analyse

Vom Schutzzweck der Norm des § 577 BGB ist der vom BGH
erklirte Fortbestand des Mietervorkaufsrechts im Falle der
Sonderrechtsnachfolge auBerhalb eines Kaufvertrages meines
Erachtens nicht zwingend geboten. § 577 BGB will den Mie-
ter vor einer Verdriangung schiitzen, weil die erste Verdufe-
rung nach der Aufteilung als besonders relevant fiir eine
Eigenbedarfskiindigung zu sehen ist, insbesondere wenn der
Mietshaus-Eigentiimer die gebildeten Wohnungseigentums-
einheiten an verschiedene Erwerber verdufert. Eine spitere
VerduBerung durch den Sonderrechtsnachfolger des aufteilen-
den Eigentiimers (zum Beispiel GbR-Gesellschafter, Schen-
kungsempfinger), losgelost von der Bildung von Wohnungs-
eigentum und aus einer entstandenen Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft heraus, 16st jedoch keine erhohte Verdringungs-
gefahr fiir den Mieter mehr aus. Der Zweck des Verdrin-
gungsschutzes kommt in § 577 BGB aber allgemein nur noch
unzureichend zum Tragen und realisiert sich zudem stirker
durch die Kiindigungsschutzsperre des § 577a BGB. Werden
beispielsweise mehrere oder alle gebildeten Eigentums-
wohnungen einheitlich an einen einzigen Erwerber verkauft,
besteht trotzdem das Mietervorkaufsrecht>! und der Mieter
profitiert von dem preislichen ,,Paketabschlag®, obgleich sich
fir ihn die Kiindigungsgefahr nicht erhoht. Anstelle des
Schutzzweckargumentes {iberzeugt meines Erachtens mehr
der Wortlaut des § 577 BGB, der vom BGH allerdings nicht
zur Entscheidungsbegriindung herangezogen wird.

Mit der BGH-Entscheidung wurde jedenfalls eine eigene
Dogmatik des § 577 BGB fiir Fortbestehen und Erléschen des
Vorkaufsrechtes entwickelt, wonach § 577 BGB im Ergebnis
ein Mix aus Vorkaufsrecht fiir den ersten Vorkaufsfall und
Vorkaufsrecht fiir den ersten echten Vorkaufsfall darstellt.52
Dies stellt den Notar vor Probleme und verpflichtet ihn zu
weiteren Nachforschungen, will er einer optimalen Vertrags-
gestaltung gerecht werden. Aus dem Grundbuch ersichtlich
ist allein, dass der verkaufende Wohnungseigentlimer das
Wohnungseigentum ,,durch Auflassung erworben hat. Hin-
gegen kann der Notar nur aus weiteren Nachfragen, nicht aber
aus dem Grundbuchinhalt erkennen, ob der verduBernde
Eigentiimer das Wohnungseigentum selbst angekauft hat —
mit der Konsequenz, dass ein Mietervorkaufsrecht nicht mehr

49 BeckOGK-BGB/Kliihs, Stand: 1.10.2015, § 577 Rdnr. 74. Fiir
das Vorkaufsrecht fiir den ersten Vorkaufsfall, BGH, Beschluss vom
21.1.2016, V ZB 43/15, BeckRS 2016, 8339 Rdnr. 14 und 16; OLG
Koln, Beschluss vom 6.3.2015, 2 Wx 387/14, BeckRS 2015, 10907,
Rdnr. 16; MiinchKomm/Westermann, 6. Aufl. 2013, § 1097 Rdnr. 5;
BayObLG, Beschluss vom 8.10.1980, BReg. 2 Z 72/79, MittBayNot
1981, 18; Palandt/Bassenge, § 1097 Rdnr. 5.

50 Blank/Bérstingshaus, Miete, 4. Aufl. 2014, § 577 BGB Rdnr. 21.

51 Kraufs, Immobilienkaufvertrdge in der Praxis, 7. Aufl. 2014,
Rdnr. 1916; DNotI-Report 2015, 81 m. w. N.

52 Vgl. BeckOGK-BGB/Kliihs, Stand: 1.10.2015, § 577 Rdnr. 73.1.

bestiinde, weil der Weiterverkauf bereits der ,,Zweitverkauf*
wire — oder ob trotz (auch wiederholter) Eigentumswechsel
immer noch ein Mietervorkaufsrecht besteht, weil bislang
zwar eine Sonderrechtsnachfolge, aber kein Vorkaufsfall
stattgefunden hat.

C. Der Vorkaufsfall: ,,Verkauf“ des Grundstiickes

1. Allgemeines, Missbrauchsaspekte

Nach § 463 BGB (i. V. m. § 1098 Abs. 1 Satz 1 BGB) kann
das Vorkaufsrecht ausgetibt werden, ,,sobald der Verpflichtete
mit einem Dritten einen Kaufvertrag tiber den Gegenstand ge-
schlossen hat*. Das Eingreifen des Vorkaufsrechtes wird zum
Schutz des Vorkaufsberechtigten mitunter ausgedehnt. Inter-
essanterweise enthélt allein Art. 39 Abs. 1 Satz 2 BayNatSchG
eine dahingehende Andeutung im Gesetzeswortlaut, indem
hiernach ein Vorkaufsrecht ausdriicklich auch entsteht bei
., Vertragsgestaltungen, die in ihrer Gesamtheit einem Kauf-
vertrag nahezu gleichkommen®.

Obgleich das Vorkaufsrecht nicht dadurch umgangen werden
kann, dass die Beteiligten ihren rechtsgeschiftlichen Willen
in ein anderes ,,Rechtsformkleid” betten und die notarielle
Vertragsurkunde schlicht nicht als ,,Kaufvertrag™ bezeichnen,
sollte nicht bei jedem entgeltlichen VerduBerungsvertrag ein
das Vorkaufsrecht auslosender Kaufvertrag nach §§ 463, 433
BGB unterstellt werden. Eine solche Grundbuchpraxis begeg-
net dem Notar mitunter, wenn fiir jede entgeltliche Verdufe-
rung ein gemeindliches Vorkaufsrechtszeugnis (§ 28 Abs. 1
Satz 2 BauGB) gefordert wird.

Ein Vorkaufsfall nach § 463 BGB liegt zweifellos nicht vor
bei einem Tausch, einer Schenkung oder der Einbringung in
eine Gesellschaft.53 Das Vorkaufsrecht kann nicht ausgetibt
werden bei gesetzlichen Ausschlussgriinden (Verkauf aus
einer Insolvenzmasse, § 471 BGB; Verkauf an einen gesetzli-
chen Erben, § 470 BGB). Bei einer gemischten Schenkung,
also bei Teilentgeltlichkeit, ist ein Vorkaufsfall grundsétzlich
zu verneinen, abweichende Abreden sind aber denkbar.

2. Kaufpreis als Gegenleistung,
Art der Gegenleistung

Zunichst steht es einem Vorkaufsfall nicht entgegen, wenn
die Gegenleistung des Kéufers (§ 433 Abs. 2 BGB ,,verein-
barter Kaufpreis®) nicht in einer reinen Geldzahlung besteht,
sondern es sich um eine andere Leistung handelt, wenn und
solange die Kiuferleistung nur durch jedermann erbracht
werden kann. Ein Vorkaufsfall ist zu bejahen, wenn eine Be-
zahlung in Aktien erfolgt, eine Ratenzahlung (auch in Form
einer Leibrente), eine Darlehensabldse oder eine Schuldiiber-
nahme vereinbart wird, oder eine Ersatzfldchenbeschaffung,
sofern auch der Erstkdufer die Ersatzfldche noch beschaffen
miisste. Neben dem Kaufpreis kann die Einrdumung eines
Wohnungsrechts als weitere Gegenleistung geschuldet sein.>*
Denn auch der Vorkaufsberechtigte kann dem Verkdufer
selbiges Wohnungsrecht gewihren (solange nicht eine Schen-
kung gegeben ist oder eine kiinftige Erbfolge verwirklicht
wird, § 470 BGB). Erst bei einer personlichen Verpflichtung
des Kéufers, zum Beispiel Pflegeverpflichtung oder Einbrin-
gung eines Grundstiicks in eine Gesellschaft gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten, scheidet ein Vorkaufsfall aus.

53 Palandit/Weidenkaff, § 463 Rdnr. 5, 75. Aufl. 2016; Waldner,
MDR 1986, 110.

54 Vorkaufsfall ist gegeben: OLG Koblenz, Urteil vom 23.1.2013, 5
U 789/12, DNotZ 2013, 678.
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Personlich ist auch ein Pflichtteilsverzicht des Erwerbers als
Gegenleistung zum Eigentumserwerb, wenn also ein Grund-
stiick zum Zwecke eines Pflichtteilsverzichts nach § 2346
BGB tibertragen wird.

Eine im Kaufvertrag vorgesehene Aufrechnungsmoglichkeit
des Kéufers (§§ 387 ff. BGB) anstelle einer Zahlung hindert
die Vorkaufsrechtsausiibung nicht, weil dem Grunde nach
eine Kaufpreiszahlungspflicht als aufrechenbare wechselsei-
tige Geldleistungspflicht besteht.’® In der Grundstlickshin-
gabe in Erfiillung eines bereits entstandenen Pflichtteilsan-
spruches nach dem Tod des Erblassers (§ 364 Abs. 1 BGB)
konnte man eine der Aufrechnung vergleichbare Sachver-
haltslage erblicken. Hier wird man darauf abstellen miissen,
ob der Vereinbarung zugleich ein Vergleich (§ 779 BGB) in-
newohnt und die Beteiligten auf eine genaue Ermittlung der
Anspruchshdhe als mdglichen Kaufpreis und als Aufrech-
nungsgrofle bewusst verzichtet haben. Dies wird héufig, auch
bei einer Grundsttickstibertragung als Abfindung fiir sonstige
bestehende Anspriiche (zum Beispiel Zugewinnausgleich),
der Fall sein. Nur bei genauer monetirer Bemessung (Auf-
rechnungssachverhalt) ist ein Vorkaufsfall nach § 463 BGB
gegeben.

3. Kaufvertrag mit einem Dritten

Ein Vorkaufsfall ist nur zu bejahen, wenn das Grundstiick ,,an
einen Dritten® verkauft wird (§ 463 BGB). Anerkannt ist bis-
lang, dass die Eigenschaft als ,,Dritter* zu verneinen ist, wenn
der Erwerber bereits (mit-)berechtigt am vorkaufsbelasteten
Grundstiick ist. So 16st der Verkauf eines Miteigentumsanteils
(§§ 1008, 474 Satz 1 BGB) an einen anderen Miteigentiimer
kein Vorkaufsrecht aus.57 Gleichfalls knnte man sagen: Die
(Teil-)Auseinandersetzung einer Gemeinschaft ist — selbst
wenn sie entgeltlich erfolgt — kein Kaufvertrag.’® Es kann
aber ein Vorkaufsfall gegeben sein, wenn unter mehreren Mit-
eigentiimern wechselseitige Vorkaufsrechte bestehen und ein
Miteigentumsanteil an einen anderen Miteigentiimer verkauft
wird.>® Da vorkaufsbelasteter Gegenstand der Miteigentums-
anteil ist und der erwerbende Miteigentiimer am verduf3erten
und vorkaufsbelasteten Miteigentumsanteil nicht mitberech-
tigt ist, ist er in diesem Fall auch Dritter. Allerdings kommt es
auf den Zweck der wechselseitigen Vorkaufsrechte an; sofern
diese die ,,Stimmengewichtung* der Miteigentiimer unterein-
ander schiitzen sollen, kann auch der Verkauf an einen ande-
ren Miteigentiimer einen Vorkaufsfall darstellen.® An einem
Verkauf an einen Dritten und einem Vorkaufsfall fehlt es
grundsitzlich, wenn eine Gesellschaft/Gesamthand an einen
ihrer Gesellschafter/Gesamthédnder verkauft.o!

55 Vgl. BGH, Urteil vom 7.7.2015, X ZR 59/13, DNotI-Report
2016, 21, zur Qualifikation einer Grundstiicksiibertragung gegen
Erb- und Pflichtteilsverzicht als Schenkung oder als entgeltlicher
Vertrag.

56 BeckOGK-BGB/Daum, Stand: 1.10.2015, § 463 Rdnr. 61.

57 BGH, Urteil vom 23.4.1954, V ZR 145/52, NJW 1954, 1035; vgl.
BeckOK-BGB/Wegmann, Stand: 1.5.2013, § 1097 Rdnr. 3.

58 Palandt/Bassenge, § 1097 Rdnr. 3.

59 Hertel, Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kap. 8, Rdnr. 113.
60 DNotlI-Report 2000, 21, 22. BGH, Beschluss vom 21.1.2016, V
ZB 43/15, BeckRS 2016, 8339 Rdnr. 17: Bei der Abgrenzung zwi-
schen Mitberechtigten und Dritten handelt es sich nur um eine
,Faustregel; die Abgrenzung kann nicht im Grundbuchverfahrens-
recht, sondern nur durch ein Prozessgericht erfolgen.

61 Hertel, Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kap. 8, Rdnr. 115;
Palandt/Weidenkaff, § 463 Rdnr. 7, kein Vorkaufsfall bei Miterben-
auseinandersetzung; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rdnr. 1411.

Meines Erachtens kann tiberdies dem Voreigentiimer die Ei-
genschaft als ,,Dritter* fehlen. Eine entgeltliche VerduBerung
erfolgt nicht an einen beliebigen Dritten, sofern ein Kaufver-
trag riickgédngig gemacht oder riickabgewickelt wird oder be-
stehende Riickforderungs-, Riickkaufs- oder Wiederkaufs-
rechte ausgeiibt werden.5? Da der Voreigentiimer als Erwerber
hier keine am freien Markt gefundene beliebige Person ist,
ist fiir solc an einen von mehreren Vorkaufsberechtigten
verkauft wird.®3 Der Verkauf gilt fiir den Kéufer — der selbst
vorkaufsberechtigt ist — als Ausiibung seines Vorkaufsrechtes
(§ 464 BGB), doch konnen die bislang nicht am Kaufvertrag
beteiligten Vorkaufsberechtigten ihr jeweiliges Vorkaufsrecht
ausiiben und dadurch mit in den Kaufvertrag eintreten. Der
selbst vorkaufsberechtigte Kdufer wird also nicht verdréngt,
aber sein Erwerb wird geschmadlert.

4. Missbrauchsfille, § 242 BGB

Bei der Erbteilsiibertragung entspricht das Grundstiick als
vorkaufsbelasteter Gegenstand (§ 1094 BGB) nicht dem Ver-
duBerungsgegenstand der notariellen Urkunde (§ 2033 BGB)
und ein Vorkaufsfall hinsichtlich des Grundstiickes (anders
hinsichtlich des Erbteils, § 2035 BGB) ist nicht gegeben. Die
Dogmatik ist hier zwingend, sodass § 242 BGB nur im Aus-
nahmefall eingreift, nicht aber schon dann, wenn das Grund-
stlick der einzig verbliebene Nachlassgegenstand ist.o*

Kein Vorkaufsfall und kein Missbrauchsfall nach § 242 BGB
ist meines Erachtens die Bestellung eines Erbbaurechts (§ 1
Abs. 1 ErbbauRG) anstelle des Verkaufs des vorkaufsbelaste-
ten Grundstiickes. Hier handelt es sich um eine zuldssige
Alternativ- und keine Umgehungsgestaltung, weil die Erb-
baurechtsbestellung in ihren wirtschaftlichen und rechtlichen
Auswirkungen hinter einem Verkauf zuriickbleibt.®> Entschie-
den wurde, dass eine umfassende Dienstbarkeitseinrdumung
keinen Vorkaufsfall darstellt, selbst wenn sie entgeltlich
erfolgt und sdamtliche Nutzungen auf den Dienstbarkeitsbe-
rechtigten tibertragen werden.%°

Hinweis der Schriftleitung:

Teil II des Beitrags erscheint im kommenden Heft.

62 Gerade hier wird aber hdufig vom Grundbuchamt ein gemeindli-
ches Vorkaufsrechtszeugnis verlangt.

63 Schoner/Stober, Rdnr. 1411; OLG Hamm, Urteil vom 28.4.1988,
22 U 268/87, DNotZ 1989, 786.

64 BeckOK-BGB/Wegmann, Stand: 1.5.2013, § 1097 Rdnr. 3; LG
Miinchen II, Urteil vom 9.10.1985, 4 0 3770/85, MittBayNot 1986,
179.

65 Vgl. BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, NZM 2015, 732,
Rdnr. 18 ff., fiir die Unterscheidung angemessener Vertragsgestal-
tung bei Kaufvertragen und bei Erbbaurechtsbestellung hinsichtlich
gemeindlicher Subventionen und tiberlanger Bindungsfristen des Er-
werbers.

66 BGH, Urteil vom 26.9.2003, V ZR 70/03, NJW 2003, 3769: Nut-
zung eines Grundstiickes als Steinbruch fiir die Dauer von 99 Jahren.
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Die Rechenschaftspflicht des Vorsorgebevolimachtigten

Von Notar Michael Volmer, Starnberg

Die Verbreitung von Vorsorgevollmachten nimmt zu, auch um eine unerwiinschte Fremdbetreuung zu vermeiden. Fiir den
Bevollmichtigten fiihrt die Vollmacht aber nicht nur zum Handlungsrecht, sondern — oft tibersehen — auch zur Verantwortlich-
keit. Zu Letzterem soll der Aspekt der Rechenschaftspflicht ndher dargestellt werden.

. Einleitung

Veranlasst sind die nachfolgenden Uberlegungen durch einen
Fall aus der Gerichtspraxis?: Nach Scheidung seiner Ehe, aus
der zwei Sohne hervorgegangen sind, lebte der Erblasser zu-
letzt tiber Jahrzehnte unverheiratet mit seiner Lebensgefahrtin
zusammen, der er auch umfassende Vorsorgevollmacht erteilt
hatte. Nach seinem Tod verlangen nun seine Séhne als Erben
von der Lebensgefihrtin Rechenschaft tiber sdmtliche Zah-
lungsvorginge, die sie aufgrund der ihr erteilten Vollmacht in
den vergangenen Jahren und Jahrzehnten fiir den Erblasser
getitigt hat. Es fragt sich, ob dieser Anspruch begriindet ist
und, falls ja, ob hieran durch entsprechende vertragliche
Gestaltungen etwas geédndert werden konnte.

Il. Anspruch auf Rechenschaft

A. Vertraglicher Anspruch

Ausdriickliche vertragliche Festlegungen fehlten im konkre-
ten Fall und diirften wohl derzeit insgesamt weitgehend feh-
len. Die Formulierungsvorschlidge zu Vorsorgevollmachten
enthalten zur Rechenschaftslegung nur selten ausdriickliche
Aussagen.? Allenfalls wird vorgeschlagen,* das Grundver-
hiltnis allgemein dem Auftragsrecht zu unterstellen, um auf
diese Weise tiber dispositives Gesetzesrecht eine Auskunfts-
pflicht zu gewihrleisten.> Erst recht gilt dieses Defizit fiir die
aullerhalb der Fachliteratur kursierenden Vorschlige und
Handreichungen.®

1 Fir ihre Unterstiitzung bei der Ausarbeitung danke ich Frau stud.
iur. Belinda Laber, Passau, sehr herzlich.

2 Vgl. auch OLG Diisseldorf, Urteil vom 28.3.2006, I-4 U 102/05,
ZEV 2007, 184; OLG Saarbriicken, Urteil vom 17.10.2014,5U 7/14,
BeckRS 2015, 07788; OLG Koln, Urteil vom 19.9.2012, 16 U
196/11, ZEV 2013, 339; OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.12.2014,1-3
U 88/14, BeckRS 2015, 00695. Unter umgekehrten Vorzeichen (Wel-
che Anspriiche bestehen gegen den ungetreuen Bevollméchtigten?)
wurde das Thema soeben erortert von Horn, ZEV 2016, 373.

3 So auch Sarres, ZEV 2013, 312, 313 oder Litzenburger, NotBZ
2007, 1.

4 Renner in Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigun-
gen in der Praxis, 4. Aufl. 2015, Teil 4, Muster A (S. 332), Muster B
(S. 336); Miiller in Limmer/Hertel u. a., Wiirzburger Notarhandbuch,
4. Aufl. 2015, S. 1533.

5 Litzenburger, NotBZ 2007, 1, 8; Renner in Miiller/Renner, Betreu-
ungsrecht und Vorsorgeverfligungen in der Praxis, 4. Aufl. 2015,
S. 335 (,,Im Ubrigen gilt Auftragsrecht.*); ders., in Miinch, Familien-
recht in der Notar- und Gestaltungspraxis 2013, § 16 Rdnr. 144;
Miiller in Limmer/Hertel u. a., Wiirzburger Notarhandbuch, 4. Aufl.
2015, S. 1533; Ausnahme: Kordel in Kersten/Biihling, Formularbuch
und Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit, 25. Aufl. 2016, § 96
Rdnr. 55; Langenfeld/Keith in Miinchener Vertragshandbuch, 6. Aufl.
2010, Band 6, 2. Halbband, Muster IX. 53, schlieBen lediglich die
Rechenschaftspflicht gegeniiber einem Uberwachungsbetreuer aus.
Vgl. auch Horn, ZEV 2016, 373, 377.

6 Siche etwa: Christliche Patientenverfiigung, abrufbar unter https://
www.ekd.de/download/patientenvorsorge.pdf, oder den Vorschlag
des Bundesjustizministeriums, abrufbar unter http://www.bmjv.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Formulare/Vorsorgevollmacht.pdf?__
blob=publicationFile&v=4.

Ein Anspruch auf Rechenschaft kann sich dann aus § 666
BGB ergeben,” was jedoch ein Auftragsverhiltnis voraus-
setzt.® Aufgrund der Abstraktheit der Vollmacht von einem
zugrundeliegenden Rechtsgeschiift fiihrt jedoch die Erteilung
einer Vollmacht nicht unmittelbar zum Abschluss eines aus-
driicklichen oder miindlich bzw. konkludent geschlossenen
Auftrags.? Dies zeigt sich schon daran, dass die Vollmacht
erteilt werden kann, ohne dass Vollmachtgeber und Bevoll-
méchtigter zuvor in rechtsgeschiftlichen Kontakt getreten
sein miissten (§ 171 BGB, wenngleich das bei Vorsorgevoll-
machten wenig {iblich ist).

Abstraktheit der Vollmacht heif3t andererseits aber auch nicht,
dass sie nie mit einem Grundverhéltnis unterlegt sein diirfte.
Und natiirlich kann bei dieser Suche nach dem Grundver-
hiltnis die Vollmacht ein Indiz fiir konkludent geschlossene
Vertrige sein.

B. Kriterien fiir die Annahme eines Auftrags

Das Eingehen eines Auftrags setzt zwei korrespondierende,
mit Rechtsbindungswillen abgegebene Willenserkldarungen
voraus. Nur ist in den entsprechenden Fallkonstellationen
deren Nachweis schwierig: Schriftliche Aufzeichnungen zum
Grundverhiltnis fehlen, der Geschiftsherr ist verstorben und
kann nicht mehr gefragt werden und angesichts der nun erho-
benen Anspriiche wire der Beauftragte gewiss froh, er hitte
nie irgendeine Verantwortung tibernommen. Da bleibt nichts
anderes iibrig, als aus der rechtlichen und wirtschaftlichen
Bedeutung unter Beriicksichtigung der Interessenlage — auch
der damit einhergehenden Pflichten — auf konkludente Wil-
lenserkldrungen zuriickzuschlieBen. !0

Gerade unter dem Eindruck von nachtriglichen Rechen-
schaftsverlangen, die der Erblasser selbst nie eingefordert hat,
gehen die Gerichte davon aus, dass der Bevollméchtigte, fiir
den Vollmachtgeber erkennbar, das gravierende, aus einem
Vertrag folgende Pflichtenverhiltnis nicht eingehen wollte.!!
,,Pflicht” in diesem Sinne kann dabei insbesondere auch die
Rechenschaftspflicht sein.!? Sie nehmen deswegen jedenfalls
bei einfachen Vollmachten hiufig ein Gefilligkeitsverhéltnis
als Grundverhiltnis an,'3 so bei einer bloen Kontovoll-

7 Sarres, ZEV 2013, 312; Renner in Miiller/Renner, Betreuungs-
recht und Vorsorgeverfiigungen, S. 206.

8 Bei Annahme sogar eines Geschiftsbesorgungsvertrages i. V. m.
§ 675 BGB.

9 Dazu ausfiihrlich zuletzt Lieder, JuS 2014, 393.

10 Sarres, ZEV 2013, 312, 313, spricht mit Recht von der ,,Fiktion*
eines Auftrags.

11 OLG Saarbriicken, Urteil vom 17.10.2014, 5 U 7/14, BeckRS
2015, 07788; OLG Koln, Urteil vom 19.9.2012, 16 U 196/11, ZEV
2013, 339.

12 OLG Kaoln, Urteil vom 19.9.2012, 16 U 196/11, ZEV 2013, 339;
OLG Diisseldorf, Urteil vom 28.3.2006, I-4 U 102/05, ZEV 2007, 184.
13 Siehe auch Miiller in Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vor-
sorgeverfligungen in der Praxis, 4. Aufl. 2015, S. 200, Rdnr. 54;
dies. in Limmer/Hertel u. a., Wiirzburger Notarhandbuch, S. 1550
Rdnr. 54.
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macht.'* Ebenso spricht ein zwischen den Vollmachtgebern
und Bevollmichtigten bestehendes, besonderes Vertrauens-
verhiltnis — richtiger wohl: ein personliches Niheverhdltnis,
aus dem sich besonderes Vertrauen ergibt — tendenziell gegen
die Bejahung eines Auftrags, weil die Erteilung der Vollmacht
dann ihre Grundlage in dieser personlichen Nihebeziehung
findet und ggf. moralisch oder sozial, nicht aber rechtlich
fundiert ist.!5 Ein solches Verhiltnis liegt insbesondere bei
Ehegatten vor, aber auch bei Lebenspartnern, wobei fiir letz-
tere teilweise das Bestehen einer langjdhrigen Partnerschaft
gefordert wird.16

Das Vertrauensverhiltnis kann jedoch durch Missbrauch ge-
stort werden. Ergeben sich Zweifel an der Zuverlassigkeit des
Beauftragten, so kann nachtréglich ein Auskunfts- bzw. Rech-
nungslegungsanspruch geltend gemacht werden.!”

Andererseits geht die Rechtsprechung bei einem erheblichen
wirtschaftlichen Interesse des Auftraggebers am Geschift
oder bei der Delegation langfristig bedeutsamer Aufgaben an
den Bevollméichtigten von einem Auftragsverhiltnis gemil
der §§ 662 ff. BGB aus,!8 ebenso wenn der Vollmachtgeber
auf eine Wahrnehmung der Vollmacht vertraut, in gewisser
Hinsicht zur Erreichung seiner Ziele sogar darauf angewiesen
ist. Insbesondere bei erwarteten geistigen Einschrinkungen
kann die Hilfeleistung besondere Bedeutung erlangen.!® Des-
wegen tendiert die Rechtsprechung fiir tibliche Vorsorgevoll-
machten auch ohne besondere Vereinbarung aus den Umstén-
den heraus zur Annahme eines Auftrags,?0 woraus zunéichst
einmal folgt, dass im Ergebnis zwischen ausdriicklichem Ver-
weis auf Auftragsrecht und Offenlassen des Grundverhéltnis-
ses gar kein Unterschied besteht.2!

lIl. Inhalt der Rechenschaftspflicht

A. Umfang

Inhalt und Umfang der Rechenschaftspflicht bestimmen sich
nach §§ 259, 261 BGB.22

Der Beauftragte muss danach eine tibersichtlich geordnete
und in sich verstidndliche Zusammenstellung von Einnahmen

14 OLG Saarbriicken, Urteil vom 17.10.2014, 5 U 7/14, BeckRS
2015, 07788.

15 OLG Koln, Urteil vom 19.9.2012, 16 U 196/11, ZEV 2013, 339.

16 OLG Diisseldorf, Urteil vom 28.3.2006, I-4 U 102/05, ZEV
2007, 184.

17 OLG Koln, Urteil vom 19.9.2012, 16 U 196/11, ZEV 2013, 339;
BGH, Urteil vom 31.1.1963, VII ZR 284/61, NJW 1963 950; OLG
Diisseldorf, Urteil vom 18.12.2014, 1-3 U 88/14, BeckRS 2015,
00695; OLG Miinchen, Urteil vom 20.6.2012, 3 U 114/1, BeckRS
2012, 14122.

18 OLG Saarbriicken, Urteil vom 29.1.2014, 5 U 58/13 (n. v.); vgl.
auch OLG Saarbriicken, Urteil vom 17.10.2014, 5 U 7/14, BeckRS
2015, 07788; OLG Brandenburg, Urteil vom 7.12.2011, 3 U 94/11,
BeckRS 2012, 20726; BayOblG, Beschluss vom 3.6.1994, 3Z
BR 18/94, FamRZ 1994, 1550; OLG Hamm, Urteil vom 20.11.2007,
26 U 62/06, ZEV 2008, 600.

19 OLG Saarbriicken, Urteil vom 29.1.2014, 5 U 58/13 (n. V.).

20 AG Bad Mergentheim, Urteil vom 1.2.2013, 2 C 170/12, FamRZ
2014, 971; im Anschluss daran Renner in Miiller/Renner, Betreu-

ungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, 4. Aufl. 2015,
S. 206.

21 Insoweit dann nicht konsequent Renner in Miinch, Familienrecht
in der Notar- und Gestaltungspraxis, 2013, § 16 Rdnr. 144, 145.

22 Vgl. auch OLG Miinchen, Urteil vom 20.6.2012, 3 U 114/1,
BeckRS 2012, 14122.

und Ausgaben vorlegen,?? welche die Vermdgensentwicklung
bis zum Abschlussstichtag dokumentiert. Belege und Unter-
lagen miissen vorgelegt werden, ggf. beim Vertragspartner
erneut beschafft werden. Ist dies nicht mdglich, muss der Be-
auftragte durch Figenbelege aus der Erinnerung erginzen.
Andererseits reicht die Ubergabe der vorhandenen Belege
allein in der Regel nicht zur Erfiillung.2* Allerdings macht die
Rechtsprechung im Einzelfall davon durchaus Abstriche: Das
OLG Saarbriicken hat zu einer unstreitigen Auflistung von
Barabhebungen durch die Bevollméchtigte deren pauschale
Aussage gentigen lassen, alle Gelder dem Geschéftsherrn
ausgehindigt zu haben. Das OLG KoIn?® hat den rechen-
schaftspflichtigen Beauftragten zugestanden, bei lang zurtick-
liegenden Geschiften des tdglichen Lebens nicht jeden Ein-
kauf belegen zu miissen; Liicken in solchen Ausgaben hinder-
ten die OrdnungsmiBigkeit der Aufstellung dann nicht.

Die Rechenschaftspflicht bezieht sich auf den gesamten
Zeitraum des Auftrags. Diskutiert wird zwar eine zeitliche
Begrenzung analog zur handelsrechtlichen Aufbewahrungs-
pflicht von Belegen (§ 257 Abs. 4 HGB).2¢ Das wiren dann
zehn Jahre — fiir die hier diskutierten Vorsorgevollmachten
immer noch ein tiberaus langer Zeitraum.

B. Verjahrung

Der Auskunftsanspruch unterliegt der dreijahrigen Regelver-
jahrung gemiB §§ 195, 199 Abs. 1 BGB.?” Der Anspruch ent-
steht allerdings erst mit Beendigung des Auftragsverhiltnis-
ses, also mit Kiindigung, Zeitablauf oder eben hier: Tod des
Geschiiftsherrn.?® Frithestens dann beginnt die Verjahrung.
Umgekehrt heifit das: Fiir keinen Teilzeitraum der Vergangen-
heit ist bei Tod des Geschiftsherrn irgendeine Verjahrung ein-
getreten. Selbst bei periodisch moglicher Rechnungslegung
soll der Anspruch als ,,verhaltener Anspruch* zu qualifizieren
sein, der erst mit Geltendmachung beginnt.? So kénnen die
Anspriiche bis zur Grenze der Verwirkung geltend gemacht
werden.30

C. Folgerungen daraus

In Konstellationen wie der eingangs geschilderten Patch-
workfamilie bringt das den Bevollméchtigten in Bedréngnis.
Selbst wenn man zum Schutz vor (grob) pflichtwidrigem
Handeln nicht gleich zu einem Totalverzicht raten will, muss
doch gesehen werden, dass der zweite Partner in Auseinan-
dersetzungen mit Kindern aus anderen Beziehungen hinein-
gezogen wird, selbst wenn die testamentarisch gestaltete
Vermdogensnachfolge dagegen Vorsorge getroffen und die Be-
riihrungspunkte reduziert hat. Dabei ist der Bevollmichtigte

23 Sarres, ZEV 2013, 312, 315; OLG Miinchen, Urteil vom
20.6.2012, 3 U 114/1, BeckRS 2012, 14122; Staudinger/Martinek,
Bearb. 2006, § 666 Rdnr. 14; Sorup in Schulze/Grziwotz/Lauda,
BGB, Vertrags- und Prozessformularhandbuch, 2. Aufl. 2014, § 666
Rdnr. 4; BeckOGK-BGB/Riesenhuber, Stand 1.3.2016, § 666
Rdnr. 39; jurisPK-BGB/Honn, 7. Aufl. 2014, § 666 Rdnr. 13.

24 OLG Brandenburg, Urteil vom 7.12.2011, 3 U 94/11, BeckRS
2012, 20726; Horn, ZEV 2016, 373, 374.

25 OLG Koln, Urteil vom 19.9.2012, 16 U 196/11, ZEV 2013, 315.
26 BeckOGK-BGB/Riesenhuber, § 666 Rn. 53.
27 Horn/Schabel, NJTW 2012, 3475.

28 Palandt/Ellenberger, 76. Aufl. 2016, § 199 Rdnr.3; OLG
Miinchen, Urteil vom 20.6.2012, 3 U 114/12, BeckRS 2012, 14122,
Erman/Berger, BGB, 14. Aufl. 2014, § 666 Rdnr. 18; BeckOGK-
BGB/Riesenhuber, Stand 1.3.2016, § 666 Rdnr. 41.

29 Erman/Berger, BGB, § 666 Rdnr. 18.

30 BGH, Urteil vom 1.12.2011, I ZR 71/11, NJW 2012, 917.
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zunidchst einer Rechenschaft tiber den gesamten Zeitraum
ausgesetzt. Und er muss vermutlich wesentlich detaillierter
Auskunft ablegen, als es der Geschiftsherr selbst je verlangt
hitte.3! Dieser hitte ja aufgrund des personlichen Vertrauens-
verhiltnisses (ausgedriickt durch die Vollmacht) vieles ohne
nihere Nachfragen oder nur aufgrund einfacher Information
durchgewunken. Deswegen ist auch zweifelhaft, ob eine
Regelung der Rechenschaftspflicht zum Schutz bzw. im
Interesse des Geschiftsherrn getroffen werden muss.32 Dieser
Anspruch besteht allemal aus dem Auftrag. Es geht, wenn, um
dessen Begrenzung zum Schutz des Bevollméchtigen.

IV. Gestaltungsmoéglichkeiten

A. Verzichtbarkeit

§ 666 BGB ist dem Grunde nach dispositiv.3? Strittig ist, ob
hinsichtlich der Rechenschaftspflicht ein Totalausschluss
moglich ist. Teils wird dies wegen des drohenden Kontroll-
verlusts des Geschiftsherrn fiir unzulissig, teils als Ausdruck
besonderen Vertrauens jedenfalls aulerhalb von AGB bis zur
Grenze des § 138 BGB fiir zuldssig gehalten.3* Aber auch ein
Ausschluss wird bei Verdacht auf unredliches Handeln un-
wirksam.3

Ein Verzicht kann je nach den Einzelfallumstinden auch
konkludent erfolgen.3¢ Das ist jedoch auch in engen personli-
chen Vertrauensverhéltnissen nicht der Regelfall und gerade
bei wirtschaftlich bedeutsamen Verfiigungen sind an die
Annahme eines solchen Willens des Geschiftsherrn hohe
Anforderungen zu stellen.” Die wirtschaftliche Bedeutung
ist dabei nicht absolut, sondern auch im Verhdiltnis zu den
Einkiinften und Lebensumstinden des Vollmachtgebers zu
sehen.

B. Teilverzicht

Wenn eine Regelung getroffen wird, ist vielleicht der voll-
stindige Vorabverzicht als Vorschlag zu weitgehend und mit
falschen Anreizen fiir den Bevollméichtigten verbunden.38
Womoglich wird auch eine hoéhere Kontrolldichte durch
Betreuungsgericht und Uberwachungsbetreuer heraufbe-
schworen.? Deswegen soll nach handhabbaren Zwischenlo-
sungen gesucht werden.

Einmal kann es sich anbieten, die Rechenschaft hochstper-
sonlich auf den Geschiftsherrn zu beziehen*® oder ihn auf
eine periodische (zum Beispiel jihrliche) Offenlegung zu

31 Vgl. etwa OLG Diisseldorf, Urteil vom 18.12.2014, I-3 U 88/14,
BeckRS 2015, 00695: Hier hatte die Erblasserin selbst auf Betrugs-
verdacht nicht reagiert.

32 So Litzenburger, NotBZ 2007, 1, 7; auch Horn, ZEV 2016, 373,
374.

33 Palandt/Ellenberger, § 666 Rdnr. 1; BGH, Urteil vom 19.9.1989,
XIZR 103/88, NJW-RR 1990, 131.

34 Erman/Berger, BGB, § 666 Rdnr. 8; Staudinger/Martinek, Bearb.
2006, § 666 Rdnr. 17.

35 Vgl. oben Fn. 17.

36 Palandt/Ellenberger, § 666 BGB Rdnr. 1; OLG Miinchen, Urteil
vom 20.6.2012, 3, U 114/1, BeckRS 2012, 14122.

37 BGH, Urteil vom 4.12.2000, IT ZR 230/99, NJW 2001, 1131;
OLG Miinchen, Urteil vom 20.6.2012, 3 U 114/1, BeckRS 2012,
14122.

38 Im Gegenteil schligt von Heynitz, MittBayNot 2003, 269, deut-
liche Hinweise auf die Sanktionierung grober Pflichtwidrigkeit vor.
39 Litzenburger, NotBZ 2007, 1.

40 Vgl. den Vorschlag von Sarres, ZEV 2013, 312, 315; Horn, ZEV
2016, 373, 3717.

begrenzen — mit der Folge des Verfalls, soweit dies nicht ver-
langt wurde.

Formulierungsvorschlag:

Der Anspruch auf Rechenschaft beschrdnkt sich auf das zletzt
abgelaufene Kalenderjahr*!

Eine gewisse Skepsis bleibt aber sowohl im Hinblick auf die
Wirkungen wie im Hinblick auf die Wirksamkeit: Bei Ge-
schiftsunfahigkeit (Demenz) des Geschiftsherrn findet effek-
tiv keine Kontrolle statt. Die Erben?? treten in ihre Rechte erst
mit dem Tod des Geschiftsherrn ein und dann womdéglich,
wiederum zum Nachteil des Bevollméchtigten, riickwirkend
fiir den gesamten Zeitraum.

Flankierend kann der Anspruch auf Rechenschaft im Prinzip
beibehalten werden, aber ergéinzt um eine Beweislastumkehr,
wonach erst bei dringenden Verdachtsmomenten auf pflicht-
widriges Verhalten nédhere Informationen verlangt werden
konnen.

Formulierungsvorschlag:

Fiir zuriickliegende Zeitrdume kann Rechenschaft nur wegen
solcher Geschdfte verlangt werden, beziiglich derer der Ge-
schdftsherr oder sein Rechtsnachfolger Tatsachen (nicht Ver-
mutungen) fiir ein pflichtwidriges Verhalten glaubhaft vor-
tragt.

Das wiirde die oben dargestellte Tendenz der Rechtsprechung
aufnehmen, bei Missbrauchsverdacht die Rechenschaftsan-
spriiche zu verstirken.

SchlieBlich konnte alternativ oder kumulativ der Umfang der
Pflicht beschrinkt werden, durch Verzicht auf Aufstellungen
oder durch Beschrinkung der Vorlage (Aufbewahrung) von
Belegen3:

Formulierungsvorschlag:

Die Rechenschaft beschrdinkt sich auf die Herausgabe der
Kontenunterlagen. Weitere Belege konnen nur beziiglich Ver-
fiigungen iiber 1.000 € im Einzelfall verlangt werden.

oder

Belege miissen lediglich bis zum Ablauf des 31. Dezember des
Folgejahres aufbewahrt werden, sofern nicht lingere gesetz-
liche Fristen einzuhalten sind.

Wertgrenzen erdffnen natiirlich die Moglichkeit eines Unter-
laufens durch Aufteilung in Einzelverfligungen. Andererseits
gilt auch hier: Absolute Sicherheit gibt es nicht; wer die als
Geschiftsherr will, ist mit der Benennung eines Betreuers mit
dann fast vollumfinglicher gerichtlicher Kontrolle (gemif
§ 1908 i. V. m. § 1840 BGB) besser beraten. So liegen aber die
Fille auch nicht. Ein Grundvertrauen bringen die Geschifts-
herren (wenngleich nicht notwendig dessen Kinder) offen-
sichtlich mit, sonst wiirden sie die Vollmacht schon nicht
erteilen.

41 Ausfiihrlicher Kordel in Kersten/Biihling, Formularbuch und
Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96 Rdnr. 55 M; Sarres, ZEV
2013, 312, 313.

42 Auf diese bezieht sich Kordel in Kersten/Biihling, Formularbuch
und Praxis der freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96 Rdnr. 55 M.

43 Ahnlich auch die Vorschlige von Horn, ZEV 2016, 373, 377.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Biirgers/Fett (Hrsg.): Die Kommanditgesellschaft
auf Aktien, Handbuch. 2. Aufl., C. H. Beck, 2015.
817S.,179 €

Die Kommanditgesellschaft auf Aktien begegnet dem Notar
in der Praxis eher selten. Dies verwundert bei derzeit nur rund
300 im Handelsregister eingetragenen Gesellschaften dieser
Rechtsform nicht. Dass die KGaA in der gesellschaftsrechtli-
chen Praxis ein Schattendasein fiihrt, diirfte vor allem daran
liegen, dass sie den rechtlichen und steuerlichen Beratern we-
nig vertraut ist. Was nicht ,,bekannt und bewdihrt* ist, wird
eben kaum empfohlen. Dabei sollte die KGaA bei der Rechts-
formberatung nicht vernachléssigt werden, wie auch das hier
besprochene Werk belegt.

Doch wer die KGaA empfehlen und betreuen will, muss sich
zunichst mit dieser Rechtsform vertraut machen. Hierbei ver-
mag das von den Rechtsanwiilten Tobias Biirgers und Torsten
Fett herausgegebene Handbuch eine h ervorragende Unter-
stiitzung zu bieten. Es ist, soweit ersichtlich, das einzige Werk
auf dem Markt, das die rechtlichen und steuerlichen Fragen
rund um die KGaA umfassend darstellt. Dies geschieht durch
den aus Rechtsanwilten, Steuerberatern und einem Notar zu-
sammengesetzten Autorenkreis auf durchweg hohem Niveau.

Nach einem einleitenden Teil zur Geschichte der KGaA folgt
ein systemvergleichender Abschnitt, der die gesellschafts-
und steuerrechtlichen Unterschiede gegentiber der Aktienge-
sellschaft darstellt. Eine synoptische Darstellung findet sich
auf den Seiten 8-11 zum Gesellschaftsrecht und auf den Sei-
ten 13-16 zum Steuerrecht. In Kapitel 3 finden sich grund-
legende Ausfiihrungen zum anwendbaren Recht, welches bei
der KGaA als hybrider Rechtsform hiufig nicht einfach fest-
zustellen ist. Das folgende Kapitel 4 widmet sich der Griin-
dung der KGaA, wobei der Schwerpunkt auf den Besonder-
heiten gegeniiber der Griindung einer Aktiengesellschaft
liegt. Den grofiten Raum nimmt das Kapitel 5 zur Binnenver-
fassung der KGaA ein. Diese wird klar gegliedert dargestellt,
indem zu den Einzelaspekten zunichst die gesetzlichen Rege-
lungen dargestellt und im Anschluss daran die Regelungs-
moglichkeiten bei der Satzungsgestaltung behandelt werden.
Abschlieend wird sodann jeweils auf die Besonderheiten der
atypischen KGaA eingegangen, bei der keine natiirliche Per-
son personlich haftet. Der Kautelarjurist, der vor dem Hinter-
grund der in Teilen auch fiir die KGaA geltenden Satzungs-
strenge des § 23 AktG besondere Vorsicht walten lassen muss,
wird dafiir dankbar sein, dass er sich aufgrund des klaren Auf-
baus schnell zurecht findet.

Bemerkenswert ist, dass en passant auch allgemeine Pro-
bleme des Personengesellschaftsrechts und des Aktienrechts,

die fiir die KGaA von Bedeutung sind, tibersichtlich darge-
stellt werden. So profitiert der Leser auch jenseits des Kern-
bereichs der KGaA von der Lektiire, weil er beildufig sein
Wissen zu hédufiger vorkommenden Rechtsformen auffrischen
kann.

Wihrend das nachfolgende Kapitel 6 zur Rechnungslegung
fiir den Kautelarjuristen von untergeordneter Bedeutung ist,
ist das mit ,,Verdnderungen des Gesamtkapitals* iiberschrie-
bene Kapitel 7 ungleich bedeutsamer. Neben den Kapitalmal3-
nahmen wird hier auch die Problematik der Gesellschafter-
darlehen sowie der Haftung fiir existenzvernichtende Ein-
griffe erortert. Diese Themenkreise sind zwar bei allen Kapi-
talgesellschaften bedeutsam, bei der KGaA angesichts des
Vorhandenseins von zwei Gesellschaftergruppen (Komple-
mentidre und Kommanditaktionére) jedoch besonders kom-
plex, was anschaulich dargestellt wird.

Im Kapitel 8 wird die Auflosung und Abwicklung der KGaA
dargestellt. Anders als bei anderen Kapitalgesellschaften
kommen hier auch Gestaltungen tiber das Ausscheiden von
Gesellschaftern in Betracht, die im Einzelnen erortert werden.
Die nachfolgenden Kapitel 9 und 10 zu steuerrechtlichen und
borsenrechtlichen Fragen diirften fiir den Notar von unterge-
ordnetem Interesse sein. Anderes gilt wiederum fiir das Kapi-
tel 11 zu Umwandlungsvorgédngen, das jedoch leider vor
allem die Anwaltssicht in den Fokus nimmt. Eine vertiefte
Darstellung notarspezifischer Fragen zur Gestaltung der Um-
wandlungsplédne bzw. -vertriage wire hier wiinschenswert. Im
letzten Ubersichtskapitel werden schlieBlich konzernrecht-
liche Fragen erdrtert, die im Hinblick auf das Erfordernis der
Beurkundung von Zustimmungsbeschliissen zu Unterneh-
mensvertrdgen auch fiir den Notar bedeutsam sein konnen.
Abgerundet wird die Darstellung schlieBlich durch drei Sat-
zungsmuster, die durch Verweise auf die vorausgehenden
Kapitel erlautert werden.

Insgesamt handelt es sich um eine sehr fundierte und gut les-
bare Darstellung, bei der kaum ein Problem der KGaA nicht
zumindest angerissen sein diirfte. Abgesehen von der Aktien-
rechtsnovelle 2016, die angesichts des Erscheinungstermins
im Jahr 2015 noch nicht berticksichtigt werden konnte, bildet
das Werk den aktuellen Rechtsstand ab. Wer als Notar nur
selten mit der KGaA befasst ist, wird vor allem fiir ein Nach-
schlagewerk dankbar sein, wenn ihm diese Gesellschaftsform
begegnet. Auch als solches eignet sich das vorgestellte Werk
aufgrund seiner klaren Gliederung bestens.

Notarassessorin Eva-Maria Bernauer, Miinchen
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Stober: Zwangsversteigerungsgesetz,
Kommentar zum ZVG. 21. Aufl., C.H. Beck, 2016.
1666 S., 125 €

Der Kommentar von Stober zum Zwangsversteigerungsrecht
erscheint mittlerweile in der 21. Auflage. Die 1. Auflage, da-
mals noch unter Wilhelmi, datiert aus dem Jahre 1934. Die
lange Historie zeigt, dass der Stober eines der Standardwerke
zum ZVG ist. Die Beriihrungspunkte der notariellen Praxis
mit dem ZVG sind vielseitig, angefangen tiber die Probleme
beim Verkauf einer zwangsversteigerungsbehafteten Immobi-
lie, die Verduflerung von Grundbesitz nach Erteilung des Zu-
schlags, Teilungsversteigerung von ,,Scheidungsimmobilien*
iiber die Zwangsverwaltung bis hin zur Bietervollmacht oder
Ausbietungsgarantie. Auch wesentliche Aspekte des Grund-
schuldrechts sind naturgemif} nur mit dem ZVG verstandlich.
Stober behandelt in seinem Werk alle notariell relevanten
Schnittstellen umfassend und iiberzeugend, wenngleich nicht
immer mit fiir die Kautelarpraxis erfreulichen Ergebnissen:

1. Von besonderem Interesse fiir die Vertragsgestaltung ist
die Behandlung von Wohngeldriickstanden im Sinne des § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG. Der BGH hat hierzu klargestellt, dass § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG lediglich eine verfahrensrechtliche Privile-
gierung der WEG im Zwangsversteigerungsverfahren be-
zweckt, nicht aber eine dingliche Rechtsposition der WEG
begriindet (BGH, Urteil vom 9.5.2014, V ZB 123/13, DNotZ
2014, 769). In der Konsequenz sollte dies bedeuten, dass sich
eine Kiufervormerkung gegeniiber einer nach ihrer Eintra-
gung erfolgten Beschlagnahme zugunsten der WEG durchset-
zen sollte, mithin in das geringste Gebot aufgenommen wird
(§ 44 Abs. 1, § 48 ZVG) und nicht mit Zuschlag erlischt (§ 52
Abs. 1, § 90 Abs. 1 ZVG) bzw. der Kiufer nach Zuschlagser-
teilung vom Ersteher Zustimmung zur Eigentumsumschrei-
bung verlangen kann (§ 883 Abs. 2 Satz 2, § 888 Abs. 1 BGB).
Der (vormerkungsgeschiitzte) Kéaufer miisste demnach keine
Inanspruchnahme fiir riickstdndiges Wohngeld fiirchten.
Dieser Ansicht folgt Stober hingegen nicht (§ 10 Rdnr. 4.3).
Vielmehr vertritt er die Auffassung, dass die genannte Recht-
sprechung des BGH nicht bewirke, dass ein Kédufer nicht
fiir Wohngeldriickstinde des Verkéufers in Anspruch genom-
men werden konne, auch wenn die Kdufervormerkung im
Grundbuch eingetragen wurde, bevor die Beschlagnahme
wirksam wird. Stober argumentiert mit dem Wortlaut des § 10
ZVG (Einleitungssatz: ,, Ein Recht auf Befriedigung aus dem
Grundstiicke gewdhren ...*) und mit dem Fehlen einer Rege-
lung im ZVG, dass das Recht der WEG bei einem Verkauf
erloschen wiirde. Zumindest letzteres Argument erscheint
nicht zwingend: Wenn § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG auf der Grund-
lage der BGH-Rechtsprechung lediglich eine prozessuale
Norm darstellt, so muss — mangels dinglichen Charakters —
auch kein Erloschen dieses ,,Anspruchs® vorgesehen sein. Im
Ubrigen kann aus dem Fehlen einer negativen Regelung nicht
zwingend auf das Vorhandensein einer positiven Regelung
geschlossen werden. Stober ist freilich zuzugestehen, dass der
BGH bei der Frage der rechtlichen Einordnung des § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG nicht ganz widerspruchsfrei ist (vgl. etwa
BGH, Beschluss vom 9.5.2014, V ZB 123/13, DNotI-Report
2014, 118 f. sowie BGH, Urteil vom 21.7.2011, IX ZR 120/10,
NJW 2011, 3098). Im Ergebnis wird man festhalten: Wenn
eine so gewichtige Stimme wie Stober in § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG eine ,quasi-dingliche Haftung fiir Wohngeldriick-
stinde sieht, wird die Kautelarpraxis dergestalt darauf rea-
gieren miissen, dass bei Verkauf einer beschlagnahmten
WEG-Einheit eine Erkldrung des Verwalters iiber etwaige
Wohngeldriickstinde/riickstindige Sonderumlagen zur Fil-
ligkeitsvoraussetzung erhoben wird. Ob dies dartiber hinaus
auch bei einem Standard-WEG-Kaufvertrag ohne ,,Indizien*

(zum Beispiel wertausschopfende Belastung, eingetragene
Sicherungshypotheken etc.) erforderlich ist, erscheint nicht
dem Gebot des sichersten Weges zwingend geschuldet.

2. Vor besonderer Herausforderung steht die Praxis bei Er-
mittlung vorrangiger 6ffentlicher Lasten. Diese fallen gemif
§ 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG in die dritte Rangklasse und gehen
damit einer Kéufervormerkung zwingend vor. Stober stellt
sehr anschaulich die schier uniiberschaubare Liste an potenzi-
ellen, offentlichen Grundstiickslasten dar (§ 10 Rdnr. 6.1 ff.).
Als kurzer Exzerpt seien genannt: Anspriiche nach dem
BBodSchG, ErschlieBungskosten, Flurbereinigungskosten,
Grundsteuer, kommunale Investitionsabgaben, Anschlusskos-
ten und Benutzungsgebiihren, Umlegungsgebiihren, Schorn-
steinfegergebiihren etc. Erschwerend kommt bei WEG-Ein-
heiten hinzu, dass — abweichend von § 10 Abs. 8 WEG (teil-
schuldnerische Haftung) — Landesrecht fiir grundstiicksbe-
zogene Abgaben (insbesondere Benutzungsgebiihren) auch
eine gesamtschuldnerische Haftung vorsehen kann (was bei
»Schrottimmobilien eine Wertausschopfung bedeuten kann).
Die Krux in der Vertragsgestaltung besteht darin, dass die
vorrangigen Offentlichen Gldubiger im Zeitpunkt der Fallig-
keitsmitteilung durch den Notar ihre Anspriiche moglicher-
weise noch gar nicht angemeldet haben. Dies muss spétestens
im Versteigerungstermin erfolgen (§ 37 Nr. 4 ZVG). Eine
Auskunft des Versteigerungsgerichts, dass keine 6ffentlichen
Lasten angemeldet wurden, bietet also keine Sicherheit. Die
Praxis hilft sich hier mit Kostentibernahmeerkldrungen eines
Glaubigers (gar nicht mal so selten) oder Beauftragung des
Notars, besonders relevante 6ffentliche Lasten (zum Beispiel
Grundsteuer, ErschlieBungskosten) zu erfragen.

3. Ein in der Literatur bislang wenig beleuchtetes Problem
ist die Frage, in welcher Reihenfolge das Grundbuchamt
Eintragungen im Grundbuch vornehmen muss, wenn der
Antrag auf Eigentumsumschreibung oder Eintragung der Vor-
merkung mit dem Ersuchen des Zwangsversteigerungsge-
richts auf Eintragung des Zwangsversteigerungsvermerks
(§ 19 Abs. 1 ZVG) zusammentrifft. § 17 GBO ist seinem
Wortlaut nach auf Antrdge beschrinkt. Nach § 19 Abs. 1 ZVG
ersucht hingegen das Zwangsversteigerungsgericht um Ein-
tragung des Zwangsversteigerungsvermerks. Stober vertritt
die iiberzeugende Auffassung, dass § 17 GBO nach seinem
Telos anwendbar sei (§ 19 Rdnr. 4.2). Fiir die Anwendbarkeit
des § 17 GBO ist entscheidend, ob eine Eintragung fiir die
Wirksamkeit einer anderen Eintragung von Bedeutung sein
kann. Dies ist aber beim Zwangsversteigerungsvermerk mit
Blick auf die Wirksamkeit der Beschlagnahme der Fall (§ 22
Abs. 1 ZVG). Das Grundbuchamt wird daher die Antrédge
oder das Ersuchen in zeitlicher Reihenfolge vornehmen.

4. Sehr instruktiv sind die Ausfiihrungen zur Schnittstelle
ZVG und Insolvenzrecht (§ 15 Rdnr. 23). Alle den Notar in-
teressierenden Fragen, z. B. Fragen der (Umschreibung der)
Vollstreckungsklausel, Behandlung von absonderungs- bzw.
aussonderungsberechtigten Glaubigern, Probleme der Riick-
schlagsperre, §§ 88, 304 InsO oder das Verhiltnis zwischen
Insolvenzverfahren und Beschlagnahme werden umfassend
behandelt. Stober vertritt allerdings die Ansicht, dass Wohn-
geldanspriiche absonderungsberechtigt im Sinne des § 49
InsO sind (§ 15 Rdnr. 23.4). Dies hat zur Konsequenz, dass
die WEG auch nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens — ab-
weichend von der generellen Regel des § 89 InsO — die
Zwangsvollstreckung wegen riickstindiger Wohngeldansprii-
che (nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fillig werdende
Wohngeldanspriiche sind Masseverbindlichkeiten, § 55 InsO)
betreiben darf. Diese Ansicht steht zwar auf einer Linie mit
der Rechtsprechung des IX. Senats des BGH (Beschluss vom
21.7.2011, IX ZR 120/10, NJW 2011, 3098), aber im Wider-
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spruch zur unter 1. genannten Entscheidung des V. Senats des
BGH (BGH, Beschluss vom 9.5.2014, V ZB 123/13, DNotZ
2014, 769). § 49 InsO setzt ein materielles Recht auf Abson-
derung voraus. Ein solches Recht der WEG kd&nnte allenfalls
in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG gesehen werden. § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG begriindet aber nach der vorgenannten Rechtsprechung
des V. Senats des BGH lediglich eine verfahrensrechtliche
Privilegierung. Die Katze beifit sich also in den Schwanz.
Selbst wenn man aber ein Absonderungsrecht der WEG im
Sinne des § 49 InsO annimmit, ist nicht erkennbar, wie daraus
die Haftung eines Kiufers fiir riickstdndiges Wohngeld bei
freihdndigem Verkauf des Insolvenzverwalters begriindet
werden kann (so aber der IX. Senat des BGH in seinem Be-
schluss vom 21.7.2011).

5. In § 28 (Rdnr. 5.4) nimmt Stober dezidiert und fiir die
notarielle Praxis beruhigend Stellung zu der Frage der Lo-
schung einer Auflassungsvormerkung bei nachrangig einge-
tragenen Belastungen. § 28 ZVG bestimmt, dass das Zwangs-
versteigerungsgericht das Verfahren aufzuheben bzw. einzu-
stellen hat, wenn ihm ein aus dem Grundbuch ersichtliches,
entgegenstehendes Recht bekannt wird. Ein solches Recht
wire zweifelsfrei die nach Kaufvertragsabschluss erfolgte
Eigentiimerstellung eines Kdufers. Wie ist aber nun zu verfah-
ren, wenn zwar die Kdufervormerkung vor Beschlagnahme
wirksam wurde, jene aber — wie im ,,normalen* Kaufvertrag
tiblich — mit Eigentumsumschreibung auf den Kédufer geloscht
wird? Streng formal betrachtet wire das Eigentum des Kéu-
fers kein der Versteigerung entgegenstehendes Recht im
Sinne des § 28 ZVG, da dessen Eintragung nach der Be-
schlagnahmewirkung zugunsten der betreibenden Glaubiger
erfolgte (so LG Stade, Entscheidung vom 4. 1. 68 2 T 378/67,
DNotZ 1968, 636). Stober stellt hierzu klar, dass allein die
Loschung der Vormerkung keine materiellrechtliche Aufhe-
bung derselben bedeute. Vielmehr sei der Loschungsantrag
beziiglich der Vormerkung so auszulegen, dass er nur erfolgen
sollte, wenn gleichzeitig auch etwaige nachrangige Zwi-
schenrechte geloscht werden (vgl. auch BGH, Urteil vom
15.12.1972, V ZR 76/71, NIW 1973, 323). Im Ubrigen ,.er-
setze” das Eigentum die Auflassungsvormerkung, was sich
aus dem Grundbuch auch nachvollziehen lasse. Nichtdesto-
trotz sollte der Notar sich hier nicht auf diinnes Eis begeben
und die Loschung der Auflassungsvormerkung bei Verkauf
beschlagnahmter Immobilien erst nach Aufhebung des
Zwangsversteigerungsverfahrens beantragen.

6. § 81 Abs. 1 ZVG begriindet einen verfahrensrechtlichen
Anspruch des Meistbietenden auf Erteilung des Zuschlags.
Dieser Anspruch ist abtretbar (§ 81 Abs. 2 ZVG). Ob der die-
ser Abtretung zugrundeliegende schuldrechtliche Vertrag der
Beurkundungspflicht des § 311b Abs. 1 BGB unterliegt, ist

umstritten. Stober vertritt die Ansicht, dass dies grundsétzlich
nicht der Fall sei, da es sich um einen Rechtskauf und nicht
um einen Immobilienerwerb handele (§ 81 Rdnr. 4.10). Da
der Verkdufer im Zeitpunkt der Abtretung noch gar nicht
Eigentiimer der Immobilie sei (dies wére er erst mit Zu-
schlag), sei es nicht anzunehmen, dass der Verkéaufer sich ver-
pflichten wolle, das versteigerte Grundstiick zu verschaffen.
Fiir die notarielle Praxis gilt: Das Gebot des sichersten Weges
wiirde es wohl erfordern, eine Beurkundungspflicht anzuneh-
men. Bei lebensnaher Betrachtung hat der Kaufer eines
Meistgebots regelméBig die Vorstellung, nicht nur ein Recht,
sondern die versteigerte Immobilie zu erwerben. Dartiber hin-
aus sind die Beteiligten einen nur noch so kurzen Schritt vom
Eigentum als Kaufgegenstand entfernt, dass man von einem
Anwartschaftsrecht sprechen kann, wenngleich Stober zu
Recht darauf hinweist, dass diese ,,Anwartschaft* zumindest
theoretisch noch durch den Schuldner (Wegfertigung der
Glédubigerforderung) bzw. den bestrangigen Gldubiger durch
Verfahrenseinstellung oder -aufhebung noch zerstort werden
kann.

7. Fiir die notarielle Vertragspraxis von besonderem Inter-
esse sind schlieBlich die Vorschriften zur Teilungsverstei-
gerung, §§ 180 ff. ZVG, — weniger vielleicht wegen der
Moglichkeit des Ausschlusses derselben im Zuge von Mitei-
gentlimervereinbarungen als vielmehr zur Beratung im Rah-
men von Scheidungsvereinbarungen. Beantragt ein Schei-
dungspartner die Teilungsversteigerung des ehemaligen
Familienheims, stellen sich komplexe Folgefragen: Konnen
an dem Versteigerungserlds Zuriickbehaltungsrechte (zum
Beispiel wegen Zugewinnausgleichsanspriichen) geltend ge-
macht werden? (Grundsitzlich nein.) Wie ist zu verfahren,
wenn ein Partner ersteigert, sodann aber nicht das Bargebot
befriedigt? (Ubertragung der Forderung auf die Miteigentii-
mergemeinschaft.) Was passiert mit nicht mehr valutierten
Grundschulden? (Bildung von gleichrangigen Teilgrund-
schulden.) Stober gibt zu diesen Fragen umfassend und sehr
lehrreich Antwort (§ 180 Rdnr. 18 f.).

Der Stober hat es nicht verdient, mit einem Rezensions-
klischee wie ,,... darf in keiner Notarsbibliothek fehlen* ab-
getan zu werden — wenngleich dies natiirlich der Fall ist. Viel-
mehr sollte dem interessierten Notar bewusst sein, dass der
Stober nicht nur eine Informationsquelle fiir Fragen rund um
das ZVG ist (was zum Gliick nicht jeden Tag vorkommt), son-
dern insbesondere auch ein bedeutendes Nachschlagewerk
fiir alle wesentlichen Fragen des Grundschuldrechts (was
durchaus haufiger vorkommt). Dazu kommen klare Sprache
und dezidierte Ansichten.

Notar Dr. Sebastian Franck, LL.M. (Kapstadt), Lauingen

Notarkammern und -biinde Brandenburg,
Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-
Anhalt und Thiiringen sowie die Landernotar-
kasse (Hrsg.): 25 Jahre freiberufliches Notariat in
Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern,
Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen,
Festschrift. Dr. Otto Schmidt, 2015. 766 S., 119 €

Diese Buchanzeige gilt einer gewichtigen Neuerscheinung
zur deutschen Notariatsgeschichte im Format eines formidab-
len Handbuchs. Mit dieser breit angelegten Festschrift haben

sich die Mitglieder der neuen Notarkammern eine lebendige
Autobiographie geschenkt, die den beispiellosen Neubeginn
vor 25 Jahren und eine verheilungsvolle Zukunft widerspie-
gelt.

Das vorangestellte Grufwort von Bundesjustizminister Heiko
Maas kommt zu dem berechtigten Schluss: ,,Die Geschichte
des Notariats nach dem Umbruch im Jahr 1989 zeigt, wie die
Deutsche Einheit zur Erfolgsgeschichte wurde®. Dazu trug
das Notariat nach allgemeiner Einschétzung als erste funktio-
nierende Rechtsinstitution im Beitrittsgebiet wesentlich bei.
Dieses Ergebnis konnte nur durch ein planméfiges Zusam-
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menwirken von aktiven und potenziellen Berufstrigern mit
der ihnen eigenen notariellen Prizision bewirkt werden. Die
kreative Solidaritdt wird dadurch bestitigt, dass sdmtliche elf
damals in Rekordzeit etablierten Notarbiinde und Kammern
gemeinschaftlich mit der Lindernotarkasse als Herausgeber
dieser einmaligen Darstellung fungieren (hierzu Renner,
NotBZ 2016, 5). In dem Vorwort heben sie hervor, dass ihr
Buchprojekt durch seinen vielschichtigen, auch nachdenk-
lichen Inhalt (etwa zur Stasi-Frage) nicht nur jede deutsche
Notarbibliothek sinnvoll ergénzt, sondern als Zeitzeugnis in
privaten und 6ffentlichen Buchsammlungen tiber den Tag hin-
aus Beachtung verdient. Der Grundstein fiir diese wiinschens-
werte Publizitit wurde durch das piinktliche Erscheinen der
Festschrift zu den beeindruckenden Festtagen ,,25 Jahre frei-
berufliches Notariat“ in Dresden vom 11.-13.9.2015 gelegt
(hierzu der Bericht von Otto, notar 2016, 26).

Die Vielfalt der rund 70 Beitrdge sichert die gespannte Auf-
merksamkeit des Lesers. Die Skala der Darstellung reicht
vom Tatsachenbericht und dem wissenschaftlichen Aufsatz
iiber das Interview bis zur Ich-Erzéhlung und zum Gedicht. In
der MittBayNot gilt das besondere Interesse den bayerischen
Autoren. So wird Teil 1 (Zeitzeugen) durch die Chronik der
Wendezeit von Oliver Vossius (Miinchen) eingeleitet, der die
historischen Daten mit der Notariatsgeschichte abgleicht.
Vossius, Mitglied der damaligen Geschiftsfiihrung der Lan-
desnotarkammer Bayern und heute Président des Deutschen
Notarvereins, resiimiert zudem die spannenden Begleitum-
stinde der Systementscheidung fiir das freiberufliche Notariat
unter dem poetischen Titel ,,Der Fliigelschlag des Schmetter-
lings* unter Hinweis auf die abgedruckten Dokumente. Hans-
Dieter Kutter, zur Wendezeit Notar in Schweinfurt, schildert
stellvertretend fiir viele Kollegen die zunéchst vorsichtig tas-
tenden und dann immer intensiver werdenden grenziiber-
schreitenden Kontakte. Christof Miinch (Kitzingen) berichtet
tiber seine Eindriicke beim Aufbau der Lindernotarkasse in
Leipzig als Nachfolger des ersten Geschiftsfiihrers, Tilman
Gotte (Miinchen). Die Namen der jungen bayerischen Kolle-
gen im Sondereinsatz bei Kammern und Kasse, wie auch alle
regionalen Standesangehorigen und deren Standesvertreter
samt Mitarbeitern, sind in Teil 5 der Festschrift (Verzeich-
nisse) akribisch vermerkt.

Die berufsrechtlichen Entscheidungen, die in einem geradezu
dramatischen Wechselspiel von einer grof3en Notar-Koalition
aus Ost und West erfolgreich begleitet wurden, skizziert der
Griindungsprésident des Deutschen Notarvereins, Stefan Zim-
mermann (K6ln). Eine Vielzahl von westdeutschen Kollegin-
nen und Kollegen stellte sich in den Dienst der historischen
Gemeinschaftsaufgabe. Aufschlussreich sind die Berichte der
Notarkollegen Karin Bencze (Potsdam) und Manfred Kolbe
(Naunhof), die als Abgeordnete der damaligen Volkskammer
bzw. des Deutschen Bundestages, vor allem in der teilweise
turbulenten Nachwendezeit, an parlamentarischen Entschei-
dungen beteiligt waren. Seine aktuelle Einschétzung vermit-
telt Kollege Burkhard Lischka, MdB (Magdeburg).

In Teil 2 der Festschrift (Wissenschaft) behandeln ausgewie-
sene Spezialisten wichtige Rechtsfragen, die noch heute von
Bedeutung sind. In elf Beitriigen werden Probleme der Trans-
formation des Liegenschaftsrechts, des Familien- und Erb-
rechts sowie Kostenfragen angesprochen. Joachim Piils, Pra-
sident der Notarkammer Sachsen, referiert zukunftsweisend
tiber die Entwicklung des Elektronischen Rechtsverkehrs.
Besonders anschaulich ist der Erfahrungsbericht von Chris-

tian Salzig, der in den Jahren 1998-1999 als Referent fiir Wie-
dervereinigungsrecht beim Deutschen Notar-Institut in Wiirz-
burg titig war und sodann neben seiner Notartétigkeit in
Oschatz das Sonderrecht der neuen Bundeslidnder fiir das
Deutsche Notar-Institut extern betreute. Das Deutsche Notar-
Institut hatte schon bei seiner Griindung im Jahr 1993 ein
eigenes Referat fiir dieses Arbeitsfeld eingerichtet und damit
exemplarisch bewiesen, dass alle Institutionen des Berufs-
standes den Aufbau des freiberuflichen Notariats und die
Losung aller komplizierten Rechtsprobleme im Gefolge des
Einigungsvertrages aktiv begleiteten. Demgegeniiber sind die
schon im Mirz 1990 konzipierten und ab September 1990 an
sechs Standorten realisierten Fortbildungen fiir die Berufsan-
wirter mit umfassenden Arbeitsunterlagen durch das Fachin-
stitut flir Notare (Bochum) nur am Rande erwihnt. Das gilt
auch fiir die darauf aufbauenden vierwdchigen Einfiihrungs-
kurse des Bayerischen Notarvereins in Fischbachau.

Teil 3 (Institutionen und Einrichtungen) ist vorrangig der
Léandernotarkasse gewidmet. Thr langjidhriger Vizeprésident
Klaus Mohnhaupt (Stendal) bedankt sich fiir die tatkréftige
Aufbauhilfe aus Bayern. 25 Jahre danach ist die Kasse als So-
lidareinrichtung fest verankert. Aktuelle Fragen stellen sich
aufgrund der tendenziell sinkenden Zahl von Notarstellen.
Die Sicherung der flachendeckenden und unabhéingigen vor-
sorgenden Rechtspflege mit tiberall gleichwertigen notariel-
len Dienstleistungen wurde als Sinn und Zweck der Kassen-
einrichtung durch alle angerufenen Gerichte in vollem Um-
fang bestitigt, wie Gunter A. Schenckel (Leipzig), 1995-2008
Prisident der Kasse, darlegt. Thomas Renner, seit 2008 Prési-
dent der Léndernotarkasse und Spiritus Rector der Festschrift,
widmet sich der Frage ,,Notariat und Staatssicherheit“. In sei-
ner ,,Anniherung® an das vielschichtige Thema stellt er fest,
dass das Staatliche Notariat nicht im besonderen Fokus der
Staatssicherheit gestanden habe und es deshalb zu wenigen
Amtsenthebungen gekommen sei.

Einen plastischen Eindruck der Problembewiltigung ver-
schaffen die biographischen Notizen der zahlreichen Autoren
in Teil 4 der Festschrift. Die Interviews und Erlebnisberichte
tiber Empfindungen und Erfahrungen bei der Existenzgriin-
dung enthalten beeindruckende Zeugnisse liber den umfas-
senden Neubeginn, sei es bei dem Wechsel aus dem staatli-
chen in das freie Notariat, bei der Niederlassung westdeut-
scher Anwaltskollegen als Notare in den neuen Lindern oder
bei dem zupackenden Neustart von Notarassessoren aus dem
Westen. Mehrere Kolleginnen beschreiben eindrucksvoll,
welche besonderen Schwierigkeiten bei dem Ubergang in den
freien Beruf zu bewiltigen waren. Die Frauenquote, die im
Staatlichen Notariat 60% betrug, stieg zu Beginn des freibe-
ruflichen Notariats zunéchst leicht an und ist ab 2013 unter
die Paritiit gesunken. Die Regensburger Kollegen Karl Sauer
und Hans Thalhammer berichten anschaulich von ihrem pra-
xisorientierten Einsatz als Patennotare. Auch dieses feinge-
sponnene Netzwerk von personlichem Kontakt und fachli-
chem und organisatorischem Austausch mit Kollegen aus
ganz Westdeutschland war ein wichtiger Teil des Erfolgsre-
zepts fiir das neue freiberufliche Notariat.

Diese ,,andere Festschrift“ mit ihrer historischen Tiefe und
personlichen Bekenntnissen, die deutlich iiber gewohnliche
Selbstbeschreibungen hinausgehen, ist ein wertvolles Doku-
ment fiir das ganze deutsche Notariat.

Notar a. D. Prof. Dr. Hans-Ulrich Jerschke, Stadtbergen
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Gottwald/Behrens: Grunderwerbsteuer, Handbuch
fiir die Gestaltungs- und Beratungspraxis. 5. Aufl.,
Carl Heymanns, 2015. 624 S., 64 €

1. Die Grunderwerbsteuer ist in der tiglichen Handhabung
eine schwierige Materie geworden. In friiheren Zeiten galt sie
als einfach zu tiberblickende Steuer. Sie betrug fiir Erwerbe
bis zum 31.12.1982 7 %, allerdings mit zahlreichen Befrei-
ungsvorschriften, ab dem 1.1.1983 dann 2 %, doch wurden
dafiir fast alle Befreiungsvorschriften gestrichen, mit der
Folge, dass das Grunderwerbsteueraufkommen bei der niedri-
geren Steuer hoher war als zuvor. Durch das Jahressteuerge-
setz 1997 wurde der Steuersatz auf 3,5 % angehoben. Im
Zuge der Forderalismusreform haben die Lander nunmehr
gemil} Art. 105 Abs. 2a Satz 2 GG die Befugnis zur Bestim-
mung des Grunderwerbsteuersatzes; davon haben alle Bun-
deslidnder — aufler Bayern und Sachsen — in unterschiedlicher
Weise Gebrauch gemacht. Kompliziert wurde die Grunder-
werbsteuer allerdings im Wesentlichen durch gesetzgeberi-
sche Eingriffe, welche die Bemessungsgrundlage betrafen,
insbesondere durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/
2002 vom 19.3.1999. Die erste praxisbezogene, zusammen-
fassende Darstellung der neuen Rechtslage lieferte seinerzeit
Stefan Gottwald in dieser Zeitschrift (MittBayNot 1999, 338).
Dies war zugleich die ,,Sternstunde* des Autors, dessen Werk
jetzt in 5. Auflage vorliegt. Es wird nunmehr zusétzlich von
Rechtsanwalt Stefan Behrens bearbeitet und trigt jetzt beider
Namen im Titel (Gottwald/Behrens). Der Umfang hat gegen-
tiber der Vorauflage von 2013 (vgl. dazu die Rezension in
MittBayNot 2013, 297) noch einmal um 152 Seiten zugenom-
men. Dies liegt nicht nur an der komplexer gewordenen Ma-
terie, sondern auch daran, dass der neue Mitautor Behrens ein
Kapitel tiber Immobilienfonds eingefiigt hat (Kapitel N).

2. Zielsetzung und Duktus des Buches haben sich nicht ge-
andert. Es ist nach wie vor ein Werk, das sich an der Recht-
sprechung und der Auffassung der Finanzverwaltung orien-
tiert. Diese werden zwar von den Autoren durchaus kritisch
beurteilt, insgesamt halten sie sich aber zurtick, um den Leser
nicht zu unsicheren steuerlichen Gestaltungen zu verleiten
und um der Gestaltungs- und Beratungspraxis zuverléssige
Richtlinien zu geben.

3. Inhaltlich haben sich Anderungen in der Kommentierung
des § 1 Abs. 2a GrEStG und des § 1 Abs. 3 GrEStG ergeben,
die durch die Rechtsprechung bedingt waren (vgl. etwa

Rdnr. 272.1 zur wirtschaftlichen Anteilszurechnung im Be-
reich des § 1 Abs. 2a GrEStG und Rdnr. 272.2 zur Gesetzes-
dnderung bei § 1 Abs. 2a GrEStG infolge der Rechtsprechung
zum mittelbaren Anteilsiibergang). Bei § 1 Abs. 3a GrEStG
(wirtschaftliche Anteilsvereinigung) stellt das Werk derzeit
die ausfiihrlichste und aktuellste Kommentierung dar, die
am Markt erhiltlich ist. Die Autoren haben zahlreiche neue
Fallbeispiele eingearbeitet und sind auch auf die durch die
Erlasse nicht beantworteten, offenen Fragen eingegangen
(vgl. Rdnr. 366.1 ft.). Entsprechendes gilt fiir § 6a GrEStG bei
den Befreiungsvorschriften (vgl. Rdnr. 583.1 ff.). Aulerdem
wurden die gednderte Rechtsprechung zum Tausch mit dem
Bautrédger im Bereich des § 16 GrEStG (vgl. Rdnr. 990 ff.)
und die verschirften Anzeigepflichten der Beteiligten bzw.
der Notare (Rdnr. 1043 ff.) kommentiert. Auch das Kapitel
iiber die ertragsteuerliche Behandlung der Grunderwerbsteuer
(vgl. Rdnr. 1071.1 ff.) wurde aufgrund der neueren Recht-
sprechung aktualisiert. Leider konnte die Entscheidung des
BVerfG (Beschluss vom 23.6.2015) zur Verfassungswidrig-
keit der Ersatzbemessungsgrundlage nach § 8 Abs. 2 GrEStG
nicht mehr beriicksichtigt werden. Dies ist aber der einzige
Mangel an Aktualitit.

4. In die Anhinge wurden die gleichlautenden Erlasse der
obersten Finanzbehorden der Linder zur Abgrenzung des
Grundvermdgens von den Betriebsvorrichtungen vom
5.6.2013 eingefiigt. Dies ist hilfreich, da auf Betriebsvorrich-
tungen keine Grunderwerbsteuer anfillt. Als neuer Anhang 2
ist eine Ubersicht der Verwaltungsanweisungen fiir den Ver-
zicht auf die Unbedenklichkeitsbescheinigungen abgedruckt.
Hier kann man fiir jedes Bundesland erkennen, bei welchen
Vorgingen die Unbedenklichkeitsbescheinigung fiir den
Grundbuchvollzug erforderlich ist und bei welchen nicht.

5. Auch die 5. Auflage des bewihrten Handbuches zur
Grunderwerbsteuer ist nachdriicklich zu loben: Gottwald und
Behrens verstehen es, den Leser durch die kompliziert gewor-
dene Materie des Grunderwerbsteuerrechtes zu fiihren. Der
Informationswert des Handbuchs hat sich durch die Mitarbeit
des Co-Autors Behrens, insbesondere durch dessen Kapitel
tiber die Investmentfonds, noch einmal erhoht; aber auch im
Ubrigen ist der Nutzwert des Handbuches fiir die notarielle
Gestaltungspraxis auflerordentlich grof3. Das Werk stellt eine
verldssliche Orientierungshilfe fiir den Praktiker dar.

Notar a. D. Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Regensburg

Buchbesprechungen
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1. BGB § 117 Abs. 1 und 2, §§ 125, 146, 308 Nr. 1, § 311b
Abs. 1 (Keine Heilung durch Auflassung und Eintragung bei
einem bereits erloschenen formnichtigen Angebot)

1. Ein auf den Abschluss eines nach § 311b Abs. 1 Satz 1
BGB beurkundungspflichtigen Vertrags gerichtetes
Angebot, das nicht notariell beurkundet und daher
nichtig ist, kann, soweit es Allgemeine Geschiiftsbe-
dingungen enthilt, zusiitzlich aufgrund der richterli-
chen Inhaltskontrolle gemif § 308 Nr. 1 BGB als un-
wirksam anzusehen sein; auBlerdem erlischt es, wenn
es nicht fristgerecht angenommen wird.

2.  Wird ein bereits erloschenes formnichtiges Angebot
auf Abschluss eines nach § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB
beurkundungspflichtigen Vertrags angenommen, fiih-
ren Auflassung und Eintragung in das Grundbuch
nicht dazu, dass der Vertrag zustande kommt.

BGH, Urteil vom 13.5.2016, V ZR 265/14

Im Mirz 2006 entschloss sich der Kldger auf Vermittlung einer
GmbH zum Kauf einer noch zu sanierenden Eigentumswohnung.
Verkéuferin war eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, deren Ge-
sellschafterin u. a. die Rechtsvorgédngerin der Beklagten war. Vor
der Beurkundung schlossen der Kldger und die Verkiuferin eine ,,Ei-
genprovisionsvereinbarung®, wonach dem Klédger von dem zu zah-
lenden Kaufpreis 13.004,64 € zustehen sollten. Hiervon sollten zu-
néchst die Erwerbsnebenkosten bezahlt werden; einen Restbetrag
von 7.315,11 € sollte der Kliger erhalten. Am 29.5.2006 gab der
Klager vor einem Notar (Streithelfer zu 1) ein ,,Angebot iiber einen
Kauf- und Werkvertrag iiber eine Eigentumswohnung in einem zu
sanierenden Altbau® zum Preis von 81.279 € ab. Die Eigenprovisi-
onsabrede ging daraus nicht hervor. In der Urkunde heilt es, dass der
Kdéufer sich bis zum 4.7.2006 an das Angebot gebunden halte. Da-
nach sollte das Angebot bis zu einem gegeniiber einem anderen Notar
(Streithelfer zu 2) zu erklidrenden Widerruf des Kiufers weitergelten.
Am 16.6.2006 nahm der Klédger ein Darlehen tiber 8§1.200 € auf. Am
10.8.2006 nahm die Verkéuferin das Angebot an und erklirte — zu-
gleich als Vertreterin des Klagers — die Auflassung. Der Kldger wurde
als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen.

Die auf Riickabwicklung des Vertrags gerichtete Klage hat in den
Vorinstanzen im Wesentlichen Erfolg gehabt. Mit der von dem Senat
zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung der Kldger beantragt,
wollen die Beklagte und ihre Streithelfer die Abweisung der Klage
erreichen.

Das Berufungsgericht verneint das Zustandekommen eines Vertrags,
weil das Angebot des Kligers spitestens mit Ablauf des 4.7.2006
erloschen und die Annahme der Verkéuferin erst nach diesem Zeit-
punkt erfolgt sei. Das Angebot habe nicht widerruflich fortgegolten,
weil die Fortgeltungsklausel eine gemifl § 308 Nr. 1 BGB unwirk-
same Allgemeine Geschiftsbedingung darstelle. Sie sei fiir eine Viel-
zahl von Vertridgen vorformuliert und gelte gemif § 310 Abs. 3 Nr. 1
BGB als von der Verkiuferin gestellt. Die Beklagte habe nicht be-
weisen konnen, dass die Klausel auf einer Individualvereinbarung
beruhe. Sie habe schon nicht dargetan, dass die Klausel erortert wor-
den sei.

Dass die Eigenprovisionsabrede aus dem notariellen Vertrag nicht
hervorgehe, wirke sich auf dieses Ergebnis nicht aus. Zwar fiihre die
bewusst unrichtige Beurkundung einer der Beurkundungspflicht un-
terliegenden Vereinbarung dazu, dass der beurkundete Vertrag als
Scheingeschift gemidl § 117 BGB und der wirklich gewollte Vertrag
wegen Formmangels gemil § 125 BGB nichtig sei. Eine Heilung des
Formmangels durch den Eigentumserwerb infolge der wirksamen
Auflassung und der Eintragung in das Grundbuch gemil § 311b
Abs. 1 Satz 2 BGB sei aber zu verneinen. Sie setze niamlich voraus,
dass der verdeckte Vertrag zustande gekommen sei, woran es hier

fehle. Denn auch insoweit sei die mit § 308 Nr. 1 BGB unvereinbare
Fortsetzungsklausel gewollt gewesen, da sie die Finanzierung habe
sichern sollen.

Aus den Griinden:

1L

Die zuléssige Revision hat keinen Erfolg. Die Annahme des
Berufungsgerichts, ein Vertrag zwischen dem Klédger und der
Verkiuferin sei nicht zustande gekommen und die Beklagte
hafte in analoger Anwendung von § 128 HGB als Gesell-
schafterin der Verkduferin fiir die Riickzahlung des Kaufprei-
ses, hiilt rechtlicher Nachpriifung stand.

1. Lésst man im Ausgangspunkt die Eigenprovisionsabrede
auller Acht, ist ein Vertrag nicht zustande gekommen.

a) Bei Annahme durch die Verkiuferin war die in dem An-
gebot des Klédgers bestimmte Bindungsfrist bis zum 4.7.2006,
die sich — regelméfig und auch hier — mit der dem Empfinger
fiir die Annahme des Angebots eingerdumten Frist (§ 148
BGB) deckt, verstrichen; denn die Annahme ist erst am
10.8.2006 erfolgt (vgl. nur Senat, Urteil vom 7.6.2013, V ZR
10/12, NJW 2013, 3434 Rdnr. 8).

b) Die Erkldrung, dass das Angebot nach dem 4.7.2006 bis
zu einem Widerruf des Kéaufers weitergilt, fiihrt nicht zu einer
Fortgeltung des Angebots, weil diese Klausel gemaf § 308
Nr. 1 BGB unwirksam ist.

aa) Rechtsfehlerfrei sieht das Berufungsgericht die Klausel
als von der Verkauferin gestellte Allgemeine Geschiftsbedin-
gung an.

(1) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts handelt
es sich um einen Verbrauchervertrag. Weiter sieht es als er-
wiesen an, dass die Klausel nicht zur einmaligen Verwendung
bestimmt gewesen (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB), sondern fiir eine
Vielzahl von Vertragen vorformuliert worden ist (§ 305 Abs. 1
Satz 1, § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB). Zutreffend meint das Beru-
fungsgericht deshalb, es sei Sache der Beklagten, ein Aushan-
deln im Einzelnen im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 3 BGB
darzulegen und zu beweisen. Dies ergibt sich bei einem Ver-
brauchervertrag aus der in § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB vorgese-
henen Beweislastverteilung (vgl. BGH, Urteil vom 15.4.2008,
X ZR 126/06, BGHZ 176, 140 Rdnr. 14 m. w. N); das Urteil
des BGH vom 17.2.2010, VIII ZR 67/09, BGHZ 184, 259
Rdnr. 11, auf das sich die Beklagte stiitzt, um eine Individual-
vereinbarung herzuleiten, bezieht sich gerade nicht auf einen
Verbrauchervertrag, sondern auf einen zwischen Privatleuten
geschlossenen Vertrag.

(2) Dass das Berufungsgericht den Beweis als nicht gefiihrt
ansieht, ist aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstan-
den. Die von der Beklagten erhobene Verfahrensriige hat der
Senat gepriift und als nicht durchgreifend erachtet. Von einer
niheren Begriindung wird abgesehen (§ 564 Satz 1 ZPO).

bb) Als Allgemeine Geschiftsbedingung unterliegt die Klau-
sel den Vorschriften tiber die richterliche Inhaltskontrolle
(§§ 307-309 BGB) und wird als Vertragsabschlussklausel von
§ 308 Nr. 1 BGB erfasst. Die Bindungsfrist ist unangemessen
lang im Sinne dieser Norm. Denn Klauseln in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, nach denen das Angebot des anderen
Teils unbefristet fortbesteht und von dem Verwender jederzeit
angenommen werden kann (unbefristete Fortgeltungsklauseln),
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sind auch dann mit § 308 Nr. 1 BGB unvereinbar, wenn das
Angebot — wie hier — nicht bindend, sondern widerruflich ist
(st. Rspr., vgl. zu Kaufvertridgen Senat, Urteil vom 7.6.2013,
V ZR 10/12, NJW 2013, 3434 ff.; Urteil vom 9.5.2014, V ZR
266/12, WE 2014, 118 {.; zu Bautrigervertridgen Senat, Urteil
vom 27.9.2013, V ZR 52/12, NJW 2014, 854 ff.; Urteil vom
17.1.2014, V ZR 5/12, NJW 2014, 857 ff.).

c) Infolgedessen war das Angebot im Zeitpunkt der An-
nahme gemdf3 § 146 BGB erloschen. Anhaltspunkte dafiir,
dass der Kldger die verspitete Annahmeerkldrung der
Verkéuferin, die gemil § 150 Abs. 1 BGB als neues Angebot
gilt, angenommen hat, sind nicht ersichtlich. Eine Annahme
durch Schweigen kommt bei beurkundungsbediirftigen
Grundstiicksgeschiiften nicht in Betracht. Die von dem an-
deren Teil zur Erfiillung vorgenommenen Handlungen wie
etwa die Kaufpreiszahlung sind grundsitzlich nicht als
schliissige Annahmeerkldrung auszulegen (niher Senat, Ur-
teil vom 11.6.2010, V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 Rdnr. 16
ff.; Urteil vom 7.6.2013, V ZR 10/12, NJW 2013, 3434
Rdnr. 27).

2. Der Umstand, dass die vertraglich vereinbarte Eigenpro-
vision aus der notariellen Urkunde nicht hervorgeht, dndert an
diesem Ergebnis nichts.

a) Aufgrund der Eigenprovisionsabrede stellen die beur-
kundeten Erkldrungen allerdings Scheingeschifte dar. Der
Beurkundungszwang fiir Vertrdge, durch den sich der eine
Teil verpflichtet, das Eigentum an einem Grundstiick zu tiber-
tragen oder zu erwerben, erstreckt sich auf alle Vereinbarun-
gen, aus denen sich das schuldrechtliche VerduBerungsge-
schift nach dem Willen der Parteien zusammensetzt. Er er-
fasst deshalb auch eine Abrede tiber die Riickzahlung eines
Teils des Kaufpreises, wie sie hier getroffen worden ist (vgl.
Senat, Urteil vom 27.5.2011, V ZR 122/10, NJW 2011, 2953
Rdnr. 6). Infolgedessen sind die notariell beurkundeten Wil-
lenserkldrungen gemil § 117 Abs. 1 BGB nichtig, und es gilt
gemil § 117 Abs. 2 BGB das verdeckt Erklirte.

b) Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht an, dass die
verdeckten Willenserkldrungen abgesehen von dem Kauf-
preis und der Eigenprovisionsabrede mit demselben Inhalt
abgegeben wurden wie die beurkundeten Erkldrungen, und
zwar zeitgleich mit diesen.

aa) Zunichst gibt es keine Anhaltspunkte fiir die Annahme
der Beklagten, die Fortgeltungsklausel sei kein Bestandteil
der verdeckten Willenserkldrungen, diese hitten also tiber
Kaufpreis und Eigenprovisionsabrede hinaus einen anderen
Inhalt als die beurkundeten Erklarungen. Im Zweifel ist davon
auszugehen, dass nach dem Parteiwillen die in dem beurkun-
deten Kaufangebot im Ubrigen vorgesehene inhaltliche Ge-
staltung des Vertrags — wie beispielsweise die Regelung der
Maingelanspriiche — Inhalt sowohl des verdeckten Angebots
als auch der verdeckten Annahme war. Infolgedessen ist die
Fortgeltungsklausel gleichermaBen fiir das verdeckte Ange-
bot als Allgemeine Geschiftsbedingung von der Verkéuferin
gestellt worden; einer Beantwortung der von dem Prozess-
bevollmichtigten der Beklagten in der miindlichen Verhand-
lung vor dem Senat aufgeworfenen Frage, unter welchen
Voraussetzungen Allgemeine Geschiftsbedingungen miind-
lich gestellt werden konnen, bedarf es nicht, weil die durch
miindliche Absprache einbezogene Klausel in notariell
beurkundeter Form vorlag (vgl. § 305 Abs. 1 Satz 2 BGB).

bb) Ebenso wenig gibt es einen Hinweis darauf, dass die ver-
deckten Willenserkldrungen zu einem von den Beurkundungs-
terminen abweichenden Zeitpunkt abgegeben wurden. Rich-
tig ist zwar, dass der Abfassung des beurkundeten Angebots

eine Absprache der Parteien unter anderem tiber die Eigen-
provision voranging; darin liegt das von § 117 Abs. 1 BGB
vorausgesetzte Einverstdndnis der Verkduferin mit der zum
Schein erfolgten Abgabe des Angebots. Anders als die
Beklagte meint, erlaubt dies aber nicht den Riickschluss, dass
der fiir einen Vertragsschluss erforderliche Rechtsbindungs-
wille beider Parteien schon vor der Beurkundung des Ange-
bots bestanden hitte. Im Zweifel wollte der Kldger sein ver-
decktes Angebot erst bei der Beurkundung am 29.5.2006
abgeben. Auch entbehrt die Behauptung der Beklagten, spa-
testens mit Abschluss des Darlehensvertrags am 16.6.2006
sei die verdeckte Annahme erfolgt, einer tatsdchlichen Grund-
lage; der Rechtsbindungswille der Verkduferin bestand
hinsichtlich der verdeckten Annahme im Zweifel erst bei der
am 10.8.2006 erfolgten Beurkundung.

¢) Mitdem verdeckten Inhalt waren Angebot und Annahme
jedoch formunwirksam (§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB) und
damit nichtig (§ 125 Satz 1 BGB). Ohne Erfolg wenden sich
die Revisionsfiihrer gegen die Annahme des Berufungs-
gerichts, der Vertrag sei nicht zustande gekommen und eine
Heilung gemil § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB sei trotz wirksamer
Auflassung und Eintragung nicht eingetreten.

aa) Richtig ist allerdings, dass Angebot und Annahme ex
nunc und damit gleichzeitig wirksam werden, sofern ein
formnichtiger Vertrag gemif § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB giiltig
wird (vgl. Senat, Urteil vom 27.5.2011, V ZR 122/10, NJW
2011, 2953 Rdnr. 6). Hieraus folgern die Streithelfer, dass der
Formmangel gemil § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB geheilt wor-
den sei, weil die erforderliche Willensiibereinstimmung bei
der Auflassung vorgelegen habe. Die verspitete Annahme
habe sich wegen des Formmangels nicht ausgewirkt. Denn
ein nichtiges Angebot kénne ohnehin nicht — also auch nicht
verspitet angenommen werden. Ebenso wenig konne es er-
16schen.

bb) Diese Auffassung teilt der Senat nicht. Ein auf den Ab-
schluss eines nach § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB beurkundungs-
pflichtigen Vertrags gerichtetes Angebot, das nicht notariell
beurkundet und daher nichtig ist, kann, soweit es Allgemeine
Geschiftsbedingungen enthalt, zusétzlich aufgrund der rich-
terlichen Inhaltskontrolle gemifl § 308 Nr. 1 BGB als un-
wirksam anzusehen sein; auBerdem erlischt es, wenn es nicht
fristgerecht angenommen wird.

(1) Im Ausgangspunkt schliefen logische Griinde es nicht
aus, dass ein nichtiges Angebot (auch) aufgrund der richter-
lichen Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen unwirksam ist, oder dass ein nichtiges Angebot erlischt.
Nach dem Verstidndnis der Streithelfer sind die formnichtigen
Erkldrungen — einem vernichteten realen Gegenstand ver-
gleichbar — nicht existent. Aber wenn eine Willenserklarung
nichtig ist, bedeutet dies nicht, dass sie nicht abgegeben wor-
den ist. Vielmehr wird der Lebenssachverhalt von der Rechts-
ordnung mit den dafiir vorgesehenen Rechtsfolgen als nichtig
bewertet. Nach diesem normativen Verstindnis kann derselbe
Sachverhalt denklogisch noch anderen rechtlichen Bewertun-
gen unterliegen, indem etwa mehrere Nichtigkeitsgriinde
zusammentreffen (vgl. Flume, Allgemeiner Teil des Biirger-
lichen Rechts, Bd. II, 4. Aufl. 1992, § 30 Rdnr. 1 und § 31
Rdnr. 6; Herbert, JZ 2011, 503, 506; Schreiber, AcP 211
(2011), 34, 40; Lorenz, Gedéchtnisschrift Wolf, 2011, S. 77,
78 f.). Dies entspricht der Vorstellung von sog. Doppel-
wirkungen im Recht (grundlegend Kipp, Festschrift v. Mar-
titz, 1911, S. 211 ff.). Danach kénnen unter anderem nichtige
Willenserkldarungen angefochten werden, was — jedenfalls im
Ergebnis — heute allgemein anerkannt ist (vgl. Senat, Urteil
vom 2.10.2009, V ZR 235/08, BGHZ 182, 307 Rdnr. 23;

Rechtsprechung



Rechtsprechung

396 Burgerliches Recht

MittBayNot 5/2016

Staudinger/Roth, 2015, § 142 Rdnr. 27 ff.; Palandt/Ellen-
berger, 75. Aufl. 2015, Vor § 104 Rdnr. 35; Herbert, JZ.2011,
503, 506; Lorenz, Gedachtnisschrift Wolf, 2011, S. 77, 78;
Wiirdinger, JuS 2011, 769, 771, jeweils m. w. N.; aus pro-
zessualer Sicht Senat, Urteil vom 21.6.1955, V ZR 53/54,
WM 1955, 1290 f. sowie BGH, Urteil vom 11.6.1992, IX ZR
255/91, BGHZ 118, 374, 380). Unter Berufung hierauf hat der
BGH einen nichtigen Vertrag zugleich als widerruflich ange-
sehen (vgl. BGH, Urteil vom 25.11.2009, VIII ZR 318/08,
BGHZ 183, 235 Rdnr. 18).

(2) Ob die Unwirksamkeit einer Willenserklarung (im Sinne
einer sog. Doppelwirkung) aus mehreren rechtlichen Griinden
eintritt, oder ob sich die in Betracht kommenden Unwirksam-
keitsgriinde gegenseitig ausschlieen, richtet sich nach der
Auslegung der jeweils mafigeblichen Normen, insbesondere
nach der diesen zugrundeliegenden rechtlichen Wertung (vgl.
Kipp, Festschrift v. Martitz, 1911, S. 211, 228 ff.; Herbert, JZ
2011, 503, 507 f.; Wiirdinger, JuS 2011, 769, 771). Hier ist
davon auszugehen, dass die verdeckten Willenserkldrungen
mangels notarieller Beurkundung ohne Weiteres formnichtig
sind (§ 311b Abs. 1 Satz 1 BGB i. V. m. § 125 Satz 1 BGB).
Entscheidend ist daher zunichst, ob eine formularméBige un-
befristete Fortgeltungsklausel auch dann gemél § 308 Nr. 1
BGB unwirksam ist, wenn sie in einem formnichtigen Ange-
bot enthalten ist, und wenn ja, ob das formnichtige Angebot
gemil § 146 BGB erlischt; beides bejaht der Senat.

(a) Nach Sinn und Zweck der richterlichen Inhaltskontrolle
gemil § 308 Nr. 1 BGB ist diese Bestimmung auch auf form-
nichtige Allgemeine Geschiftsbedingungen anzuwenden. Die
Griinde, aus denen — wie oben unter II.1. b) bb) ausgefiihrt —
(formwirksame) unbefristete Fortgeltungsklauseln der rich-
terlichen Inhaltskontrolle geméaf3 § 308 Nr. 1 BGB selbst dann
nicht standhalten, wenn das Angebot widerruflich fortbesteht,
gelten gleichermalien bei einem formnichtigen Angebot mit
demselben Inhalt.

(aa) § 308 Nr. 1 BGB dient dem Schutz des Vertragspartners
des Verwenders vor den Nachteilen tiberméfig lang andau-
ernder Schwebezustinde (vgl. Senat, Urteil vom 7.6.2013, V
ZR 10/12, NJW 2013, 3434 Rdnr. 20). Auf (formwirksame)
unbefristete Fortgeltungsklauseln, bei denen das Angebot
widerruflich fortbesteht, hat der Senat die richterliche Inhalts-
kontrolle erstreckt, obwohl der Antragende aufgrund der
Widerrufsmoglichkeit nicht in gleicher Weise wie bei einem
nach § 145 BGB bindenden Angebot in seiner Dispositions-
freiheit beschrinkt ist. Dies hat der Senat damit begriindet,
dass die mit einer unbefristeten Fortgeltungsklausel fiir den
Antragenden verbundenen Nachteile nicht annéhernd ausge-
glichen wiirden. Diese bestlinden einmal darin, dass der
Antragende moglicherweise auch sehr lange Zeit nach der
Abgabe seines Angebots nicht wisse, ob der von ihm ge-
wiinschte Vertrag zustande komme oder nicht. Nachteilig fiir
ihn sei es zudem, dass der Vertrag auch nach Monaten oder
Jahren, also in einem Zeitpunkt, in dem der Antragende
(selbst wenn er sein Angebot nicht widerrufen hat) das lange
Schweigen des Angebotsempfingers auf sein Angebot
regelmaBig als dessen Nichtannahme verstehen miisse, mit
der Annahmeerkldrung des Verwenders tiberrascht werden
konne, die den (von dem Antragenden mdglicherweise in-
zwischen nicht mehr gewiinschten) Vertrag zustande bringe
(Senat, Urteil vom 7.6.2013, V ZR 10/12, NJW 2013, 3434
Rdnr. 24).

(bb) Diese Erwédgungen sind auf eine formnichtige unbe-
fristete Fortgeltungsklausel iibertragbar. Nur vordergriindig
lasst sich dem entgegenhalten, dass der von § 308 Nr. 1 BGB
vorausgesetzte, unangemessen lang andauernde Schwebe-

zustand nicht entstehen kann, wenn das Angebot ohnehin
formnichtig ist. Richtig ist zwar, dass ein solches Angebot
selbst nach der Annahme aufgrund der Formnichtigkeit frei
widerruflich ist, solange die Auflassung nicht erfolgt ist (vgl.
BGH, Urteil vom 21.9.1994, VIII ZR 257/93, BGHZ 127,
129, 134 £.; RGZ 54, 107, 109), und dass der Antragende auch
ohne Widerruf nicht verpflichtet ist, an dem Erfiillungs-
geschift mitzuwirken. Dies macht die richterliche Inhalts-
kontrolle aber schon deshalb nicht entbehrlich, weil bei der
gebotenen typisierenden Betrachtung nicht davon ausgegan-
gen werden kann, dass der Antragende die Formnichtigkeit
erkennt und hieraus zutreffende rechtliche Schliisse zieht.
Infolgedessen kann er mit der Annahme auch eines formun-
wirksamen Angebots nach geraumer Zeit tiberrascht werden,
was § 308 Nr. 1 BGB gerade verhindern soll. Wire die
Fortgeltungsklausel nicht (auch) nach dieser Bestimmung
unwirksam, kénnte der Formmangel durch Vornahme des Er-
fillungsgeschifts gemill § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB geheilt
werden. Dies konnte sogar ohne weiteres Zutun des Antragen-
den geschehen, wenn dieser — wie hier — entsprechende Voll-
machten erteilt hat; aber auch wenn seine Mitwirkung an
Auflassung und Eintragung erforderlich ist, miisste er sich der
Formnichtigkeit bewusst sein, um zu erkennen, dass er aus
Rechtsgriinden zu — der Erfiillung des vermeintlich durch die
Annahme zustande gekommenen Vertrags nicht verpflichtet
ist.

(b) Gilt das Angebot nicht widerruflich weiter, ist es geméif
§ 146 BGB mit Ablauf der gemil § 148 BGB bestimmten
Bindungsfrist erloschen. Es ist nicht ersichtlich, warum diese
gesetzlich vorgeschriebene Rechtsfolge nicht eintreten sollte,
wenn das Angebot (zusitzlich) formnichtig ist. Im Gegenteil
erfiillen beide Unwirksamkeitsgriinde nebeneinander jeweils
spezifische Funktionen. Wihrend § 146 BGB die Disposi-
tionsfreiheit des Antragenden schiitzt, soll die Beurkundungs-
pflicht Verduferer und Erwerber vor tiibereilten Vertrigen
bewahren, sie auf die Wichtigkeit des Geschifts hinweisen
und ihnen die Mdglichkeit rechtskundiger Belehrung und
Beratung eroffnen (vgl. Senat, Urteil vom 25.3.1983, V ZR
268/81, BGHZ 87, 150, 153). Zudem unterscheiden sich die
rechtlichen Folgen der Unwirksamkeit. Das Erloschen des
Antrags beseitigt nicht nur die Bindung des Antragenden nach
§ 145 BGB, sondern fiihrt dazu, dass der Antrag nicht mehr
angenommen werden kann (vgl. Senat, Urteil vom 11.6.2010,
V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 Rdnr. 15 m. w. N.; ebenso fiir
ein nicht bindendes Angebot Senat, Urteil vom 26.2.2016,
V ZR 208/14, ZNotP 2016, 63 Rdnr. 21). Daher kann der
Antragende einem erloschenen Angebot nur durch Be-
stitigung gemil § 141 BGB oder durch eine Neuvornahme
Rechtswirksamkeit verschaffen (vgl. Senat, Urteil vom
10.2.2012, V ZR 51/11, NJW 2012, 1570 Rdnr. 17 f.). Dage-
gen lédsst sich der Formmangel unter den Voraussetzungen
von § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB beheben.

cc) Wird — wie hier — ein bereits erloschenes formnichtiges
Angebot auf Abschluss eines nach § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB
beurkundungspflichtigen Vertrags angenommen, fiihren Auf-
lassung und Eintragung in das Grundbuch nicht dazu, dass der
Vertrag zustande kommt.

(1) Nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB wird ein ,,ohne Beach-
tung dieser (in § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB vorgeschriebenen)
Form geschlossener Vertrag® durch Auflassung und Eintra-
gung ,.seinem ganzen Inhalt nach giiltig”. Bereits aus dem
Wortlaut folgt, dass nur ein geschlossener Vertrag giiltig
werden kann. Hierfiir bedarf es einer Willenstibereinstim-
mung, die im Zeitpunkt der Auflassung fortbestehen muss
(vgl. Senat, Urteil vom 9.11.1979, V ZR 38/78, DNotZ 1980,
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222, 224; BGH, Urteil vom 21.9.1994, VIII ZR 257/93,
BGHZ 127, 129, 136 f.; jeweils m. w. N.). Dann bewirken
Auflassung und Eintragung, dass an denselben Lebenssach-
verhalt andere Rechtsfolgen gekniipft werden, indem das im
Ubrigen unveriinderte Verpflichtungsgeschiift mit Wirkung
ex nunc insgesamt wirksam wird. War aber das Angebot —
wie hier — im Zeitpunkt der Annahme erloschen, ist es zu der
erforderlichen Willenstibereinstimmung nicht gegkommen.

(2) Dieses Ergebnis entspricht auch dem mafgeblichen
Zweck des § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB, der in dem Gedanken
der Erfiillung zu sehen ist. Einem (im Ubrigen wirksam ge-
schlossenen) Vertrag soll, nachdem die Verfiigung erfolgt ist,
allein wegen des Formmangels nicht weiterhin die Wirksam-
keit versagt werden (vgl. grundlegend Senat, Urteil vom
8.10.2004, V ZR 178/03, BGHZ 160, 368, 370 ff.). Aner-
kanntermalf3en erstreckt sich die Heilungswirkung daher nicht
auf weitere Nichtigkeitsgriinde, die dazu fiihren, dass die
Rechtsordnung dem nunmehr formwirksamen Rechtsgeschift
die Wirksamkeit versagt, wie etwa die fehlende Geschifts-
fiahigkeit, VerstoBe gegen §§ 134, 138 BGB oder das Fehlen
erforderlicher Genehmigungen (vgl. Senat, Urteil vom
8.11.1968, V ZR 60/65, WM 1969, 163, 164; Staudinger/
R. Schumacher, 2012, § 311b Rdnr. 312; Erman/Grziwotz,
BGB, 14. Aufl. 2014, § 311b Rdnr. 79; jeweils m. w. N.).
Ebenso wenig soll § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB bewirken, dass
ein Vertrag entsteht, wenn die hierfiir nach allgemeinem Ver-
tragsrecht erforderlichen Voraussetzungen fehlen.

dd) Weil das Zustandekommen eines formunwirksamen Ver-
trags iiblichen Regeln folgt, kommt — wie unter II.1 c) ausge-
fiihrt — eine Annahme der nach § 150 Abs. 1 BGB als neues
Angebot geltenden verspiteten Annahmeerkldrung durch
Schweigen nicht in Betracht. Vergeblich berufen sich die Re-
visionsfiihrer auf die Entscheidung des Senats vom 27.5.2011
(VZR 122/10, NJW 2011, 2953 Rdnr. 14). Dort hat der Senat
zwar ausgefiihrt, dass eine Vertragspartei, die die Eigentums-
umschreibung fordert bzw. nicht verhindert, im Zweifel von
dem Willen geleitet ist, den (formnichtigen) Vertrag so zu
behandeln, als wire er von Anfang an wirksam; dies bezog
sich aber gerade nicht auf das (dort unzweifelhaft erfolgte)
Zustandekommen des Vertrags, sondern auf die (von dem
Senat verneinte) Frage, ob der Kédufer mit dem Festhalten an
dem Vertrag (durch Mitwirkung an dem Erfiillungsgeschiift)
konkludent auf Méngelrechte verzichtet.

3. Die Riickforderung ist nicht gemill § 817 Satz 2 BGB
ausgeschlossen. Die Zahlung des falsch beurkundeten Kauf-
preises verstoft fiir sich genommen nicht gegen die guten
Sitten. Dies ergibt sich schon daraus, dass es moglich gewe-
sen wire, die Eigenprovisionsabrede durch Aufnahme in den
notariellen Vertrag wirksam zu vereinbaren (vgl. Senat, Urteil
vom 23.9.1983, V ZR 91/82, WM 1983, 1340, 1342; Urteil
vom 17.12.1965, V ZR 115/63, WM 1966, 161, 162 f.).

4. Mit seiner Berufung auf die Unwirksamkeit der Klausel
versto3t der Kldger nicht gegen Treu und Glauben (§ 242
BGB). Zwar hat er den hoheren Kaufpreis moglicherweise
beurkunden lassen, um die Gewihrung eines den Kaufpreis
tibersteigenden Kredits zu ermdglichen. Als treuwidrig konnte
sich ein solches Verhalten aber allenfalls gegeniiber dem
Kreditgeber erweisen, nicht jedoch im Verhéltnis zu dem
Verkéufer, mit dem die Eigenprovisionsabrede vereinbart
worden ist.

(...

2. WEG § 3 Abs. 2 Satz 1 (Zur Sondereigentumsfdihigkeit
einer nicht iiberdachten Innenhoffldche)

Es kann Sondereigentum an einem nicht iiberdachten In-
nenhof begriindet werden, der von Rdumen umschlossen
ist, die im Sondereigentum stehen.

OLG Hamm, Beschluss vom 5.1.2016, 15 W 398/15

Der Beteiligte zu 1 ist Eigenttimer des Grundbesitzes, der bislang im
Grundbuch des AG Halle (Westf.) von W BI. ... verzeichnet gewesen
ist.

Mit notariell beurkundeter ,, Teilungserkldrung nach § 8 WEG und
Wohnungseigentumstibertragungsvertrag® vom 16.3.2015 erklérte
der Beteiligte zu 1 unter anderem, das Grundstiick gemi8 § 8 WEG
in der Weise in Miteigentumsanteile aufzuteilen, dass mit jedem Mit-
eigentumsanteil das Sondereigentum an einer bestimmten Wohnung
und nicht zu Wohnzwecken dienenden Réumen verbunden werde.
Fiir die Aufteilung der Gebdude nahm er Bezug auf den der notariel-
len Urkunde beigefiigten Aufteilungsplan nebst Abgeschlossenheits-
bescheinigung. Er erklirte, zwei Wohnungs- und Teileigentumsan-
teile zu bilden, die er mit Nr. 1 und Nr. 2 bezeichnete. Weiter iibertrug
der Beteiligte zu 1 das Wohnungseigentum Nr. 1 im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge auf den Beteiligten zu 2, seinen Sohn.
Der Aufteilungsplan sieht als Bestandteil der im Erdgeschoss gelege-
nen Sondereigentumseinheit Nr. 1 einen nach oben offenen Innenhof
vor, der vollstandig von Rdumen umschlossen ist, die dem Sonderei-
gentum dieser Einheit zugerechnet sind. Das vorliegende Verfahren
betrifft ausschlieBlich die Frage der Sondereigentumsfihigkeit dieses
Innenhofes.

Der Urkundsnotar beantragte unter Vorlage einer Ausfertigung der
notariellen Urkunde u. a. die Teilung des Grundbesitzes und die Um-
schreibung des Wohnungseigentums Nr. 1 auf den Beteiligten zu 2.

Mit Zwischenverfligung vom 26.3.2015 beanstandete das Grund-
buchamt unter anderem die fehlende Abgeschlossenheit des Innenho-
fes, welche auch nicht ausdriicklich bescheinigt sei. Bei dem Innen-
hof handele es sich nicht um einen Raum.

(..))

Aus den Griinden:
II.
(..

2. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 ist auch begriindet
und fiihrt daher zur Aufhebung der angefochtenen Zwischen-
verfiigung.

Die Beschwerde ist begriindet, weil das vom Grundbuchamt
angenommene Eintragungshindernis fiir die beantragte Tei-
lung des Grundbesitzes nicht besteht. Der Innenhof ist jeden-
falls im vorliegenden Fall sondereigentumsfihig im Sinne des
—tiber § 8 Abs. 2 Satz 1 BGB im Falle der Teilung durch einen
Alleineigentiimer entsprechend anwendbaren — § 3 Abs. 2
Satz 1 WEG.

Sondereigentum kann gemaf § 3 Abs. | WEG nur an Woh-
nungen oder an nicht zu Wohnzwecken dienenden bestimm-
ten Rdumen in einem Gebdude, nicht dagegen an Grund-
stiicksfldchen eingerdumt werden. Nach § 3 Abs. 2 Satz 1
WEG soll Sondereigentum nur eingerdumt werden, wenn die
Wohnungen oder sonstigen Riume in sich abgeschlossen
sind. Dass § 3 Abs. 2 Satz 1 WEG eine bloBe ,,Soll-Vorschrift*
ist, bedeutet dabei nur, dass im Falle eines VerstoBes das ein-
getragene Wohnungseigentum weder nichtig noch anfechtbar
ist (BGH, NJW 1990, 1111 mit Verweis auf die amtliche Be-
griindung zu § 3 WEG, BR-Drucks. Nr. 75/1951; Bottcher in
Meikel, GBO, 11. Aufl. 2015, Einl. D Rdnr. 108; von Oefele in
Bauer/von Oefele, GBO, 3. Aufl. 2013, AT V Rdnr. 273).

Das Grundbuchamt hat bei der Eintragung die Sollvorschrift
jedoch in gleicher Weise wie zwingende Vorschriften zu be-

Rechtsprechung



Rechtsprechung

398 Burgerliches Recht

MittBayNot 5/2016

achten (Bottcher, a. a. O.; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rdnr. 2856).

a) Der Innenhof soll nach den vorgelegten Unterlagen Be-
standteil des Wohnungs- und Teileigentums Nr. 1 werden. Er
wird zwar in Teil B der notariellen Urkunde — anders als bei-
spielsweise der Garagen- bzw. Lagerraum — als solcher nicht
erwihnt. Seine Zugehorigkeit zum Sondereigentum Nr. 1 er-
gibt sich aber durch die Bezugnahme auf die baubehérdliche
Abgeschlossenheitsbescheinigung des Kreises H vom
22.1.2015, in der wiederum auf den Aufteilungsplan und die
darin vorgenommene Bezeichnung mit Ziffern verwiesen
wird. Der Innenhof ist im Aufteilungsplan — wie sdmtliche im
notariellen Vertrag ausdriicklich dem Wohnungs- und Teilei-
gentum Nr. 1 zugewiesenen Rdume — mit der in einem Kreis
stehenden Zahl 1 gekennzeichnet.

b) Der Innenhof ist angesichts der konkreten Gegebenhei-
ten des vorliegenden Falles als sondereigentumsfihig gemaf
§ 3 Abs. 2 Satz 1 WEG anzusehen.

Bei der Anwendung des § 3 Abs. 2 Satz 1 WEG ist zu beach-
ten, dass die Raumeigenschaft nicht mit der Frage der Abge-
schlossenheit identisch ist (vgl. Grziwotz in Jennifen, Woh-
nungseigentumsgesetz, 4. Aufl. 2015, § 5 WEG Rdnr. 10). Es
handelt sich um zwei selbststindige, wenn auch je nach den
Gegebenheiten des Falles einander ergiinzende Tatbestands-
merkmale als Voraussetzungen der Sondereigentumsfihig-
keit.

Raum ist der umbaute, also von FuB3boden, Decke und Wén-
den umschlossene ,,lichte Raum*. Ein Raum ist ein kubisches,
also nach Linge, Breite und Hohe abgrenzbares Gebilde
(Then in Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl. 2012, § 3 Rdnr. 27).
Der Raum im Sinne des WEG ist daher durch die Dreidimen-
sionalitit gekennzeichnet, wobei alle Wande von einer gewis-
sen Dauerhaftigkeit und Stabilitit gekennzeichnet sein miis-
sen und die Zugénge abschliebar sind (Schmidt in Herber-
ger/Martinek/Riiimann u. a., jurisPK-BGB, 7. Aufl. 2014, § 5
WEG Rdnr. 8, 9).

Abgeschlossenheit ist dem Wortsinn nach dann gegeben,
wenn der fragliche Bereich nicht ohne Weiteres zugéinglich ist
(vgl. GemSenat OGB, NJW 1992, 3290). Die Zusammen-
schau mit § 13 Abs. 1 WEG ergibt, dass das Erfordernis des
Raumabschlusses nach § 3 Abs. 2 WEG seinen Grund darin
findet, dass zum Sondereigentum — anders als bei schlichtem
Miteigentum nach Bruchteilen — die alleinige Sachteil- und
Raumbherrschaft des Sondereigentums gehort. Dieser Herr-
schaftsbereich des Sondereigentums soll vermittels Abge-
schlossenheit nach § 3 Abs. 2 Satz 1 WEG sowohl klar und
dauerhaft abgegrenzt als auch gegen widerrechtliches Ein-
dringen tatsdchlich abgeschirmt werden (GemSenat OGB,
a. a. O.). Hierzu reichen feste, geschlossene Winde und ver-
schlieBbare Zuginge aus (GemSenat OBG, a. a. O.).

Die vorstehenden Definitionen ergeben fiir den vorliegenden
Fall, dass fiir die Einstufung des Innenhofes als sondereigen-
tumsfihig gemaB § 3 Abs. 2 Satz 1 WEG nicht etwa das Er-
fordernis der Abgeschlossenheit, sondern vielmehr die Frage
der Raumeigenschaft vertiefter Betrachtung bedarf.

aa) Die fiir die beabsichtigte Zugehdrigkeit des Innenhofes
zum Wohnungs- und Sondereigentum notwendige Abge-
schlossenheit im Sinne des § 3 Abs. 2 Satz 1 WEG ist auf-
grund der konkreten baulichen Gegebenheiten, wie sie sich
aus den vorliegenden Plénen fiir den Innenhof ergeben, gege-
ben.

Der Innenhof kann ausschlieBlich durch Gebéudeteile betre-
ten werden. Einen sonstigen bestimmungsgemifen Zugang
— beispielsweise durch einen Gang zwischen zwei Gebau-

deauBenwinden o. 4. — gibt es nicht, weil der Innenhof
rundum ohne Liicke von Gebéudeteilen umgeben ist. Alle drei
im Erdgeschoss liegenden Ridume, aus denen ein Zugang in
den Innenhof méglich ist — der grofe Lagerraum, das Kamin-
zimmer und das Elternschlafzimmer — gehoren nach der
Teilungserklarung und dem Aufteilungsplan zum Sonderei-
gentum der Einheit Nr. 1. Der Innenhof gehort aufgrund der
baulichen Gegebenheiten somit ausschlieBlich zum Herr-
schaftsbereich des Wohnungs- und Teileigentums Nr. 1.

Dass der Innenhof nicht tiberdacht ist, rechtfertigt jedenfalls
fiir den vorliegenden Fall fiir die Beurteilung der Abgeschlos-
senheit keine andere Beurteilung. Ein bestimmungsgeméBer
Zugang aus den im Obergeschoss liegenden Rdumen, die aus-
schlieflich dem Wohnungseigentum Nr. 2 zugewiesen sind,
ist nicht vorgesehen; es gibt weder eine Treppe noch einen
Lift. Die Beurteilung der Abgeschlossenheit kann angesichts
dieser Gegebenheiten nicht vom Vorhandensein eines Daches
abhingig gemacht werden.

bb) Zwar bildet der nach oben offene Innenhof mangels
Uberdachung keinen Raum im oben dargestellten Wortsinn.
Er ist nach den konkreten Gegebenheiten des zu beurteilen-
den Einzelfalles nach Auffassung des Senats aber gleichwohl
sondereigentumsfihig.

Es erscheint von vornherein weder sachgerecht noch erforder-
lich oder auch nur angemessen, generell Innenhdéfen fiir den
Bereich der Geltung des WEG die Sondereigentumsfahigkeit
abzusprechen. Hierfiir gibt es weder eine rechtliche noch eine
tatsdchliche Notwendigkeit.

Ziel des Wohnungseigentumsgesetzes ist es, durch die recht-
liche Verselbstindigung des Wohnungs- und Teilungseigen-
tums gegentiber dem Miteigentum den Erwerb von Immobi-
liareigentum zu fordern. Hierzu ist das Wohnungseigentum
dem Eigentum an einem Grundstiick grundsitzlich gleich
gestellt. Es besteht aus dem Sondereigentum und dem Mitei-
gentum an dem Grundstiick. Das Sondereigentum ist als
Alleineigentum ausgestaltet, das aus der gemeinschaftlichen
Berechtigung der Miteigentiimer des Grundstiicks gelost ist
(ganz allgemeine Meinung, zum Beispiel BGHZ 177, 338).
Die sondereigentumsfihige Wohnung entspricht in ihrer
rechtlichen Qualitit — vom besonders intensivierten Nach-
barschaftsverhéltnis zu den anderen Sondereigentimern ab-
gesehen — dem Einfamilienhaus. Das Sondereigentum bietet
danach Schutz vor dufleren Einwirkungen aller Art, gleichgiil-
tig ob es sich um Einwirkungen der Natur handelt oder um
Einwirkungen, die von Menschen ausgehen. Das Sonderei-
gentum gewdihrleistet vor allem auch den Schutz der Privat-
sphére (vgl. Staudinger/Rapp, 2005, WEG, § 5 Rdnr. 5).

Diese Zweckrichtung des Wohnungseigentumsgesetzes und
die grundsitzliche Gleichstellung zwischen Wohnungseigen-
tum einerseits und Eigentum an einem Grundstiick anderer-
seits erfordern und rechtfertigen es, dass nach Mdglichkeit
sowohl bei der architektonisch-gestalterischen Planung und
Ausfiihrung von Wohnungseigentumsanlagen als auch bei
dem Inhalt des Sondereigentums als dem jeweiligen Woh-
nungseigentiimer originir zugewiesenen Herrschaftsbereich
Gleichwertigkeit gegentiber dem Alleineigentum besteht, so-
weit nicht die Erfordernisse des Gemeinschafts- und Mitei-
gentums dagegen stehen. Vor diesem Hintergrund besteht
keine zwingende Notwendigkeit, Innenhéfe in Wohnungs-
eigentumsanlagen von vornherein und generell als nicht
sondereigentumsfihig zu betrachten. Die Auffassung, dass
geschlossene Innenhéfe aufgrund der gesetzlichen Vorschrif-
tender § 1 Abs. 1, Abs. 3, § 3, § 5 Abs. 1 WEG nicht sonderei-
gentumsfdhig sein konnen, sondern immer zum Gemein-
schaftseigentum gehoren miissen, ist angesichts der Variabili-
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tit von Eigentumswohnungsanlagen nicht sachgerecht. Denn
Wohnungseigentumsanlagen konnen nicht notwendig nur in
der Form von in der Hohe innerhalb eines Gebaudes aufeinan-
der folgenden Etagenwohnungseinheiten errichtet werden,
sondern anerkanntermaflen auch als in einer Ebene nebenein-
ander liegenden Gebduden — sog. Mehrhausanlage (vgl. von
Oefele in Bauer/von Oefele, GBO, 3. Auflage, AT V Rdnr. 78).
Wenn in letzterem Fall die einzelnen Wohneinheiten Einfami-
lienhéuser sind und eines oder mehrere von ihnen im Atrium-
stil — also jeweils um einen geschlossenen Innenhof herum —
errichtet werden, ldge es von vornherein aufgrund dieser Art
der baulichen Gestaltung nahe, den bzw. die Innenhdéfe als
genauso zum Sondereigentum zédhlend anzusehen wie die
jeweils ihn umschlieBende Wohneinheit. Jedenfalls im Falle
einer in einer Ebene errichteten Wohnungseigentumsanlage
wire es eine geradezu greifbare Verkomplizierung, wenn der
Innenhof allein wegen der fehlenden Uberdachung zwingend
zum Gemeinschaftseigentum zidhlen miisste.

Es erscheint vielmehr angemessen und sachgerecht, jeden-
falls fiir solche rundherum von Gebéudeteilen eingeschlosse-
nen und nur aus einem Wohnungs- bzw. Teileigentum zu-
ginglichen Innenhéfe die Sondereigentumsfihigkeit trotz
fehlender Uberdachung in gleicher Weise zu bejahen, wie es
in der iberwiegenden Rechtsprechung seit langerem fiir
Balkone (vgl. nur OLG Miinchen, FGPrax 2011, 181), fiir
Dachterrassen (LG Miinchen, Rpfleger 1969, 245; OLG
Frankfurt, Rpfleger 1975, 178; OLG Koln, Rpfleger 1976,
185; LG Schwerin, ZMR 2009, 401) und in Teilen der Recht-
sprechung sogar fiir ebenerdige Terrassen (vgl. OLG Frank-
furt, a. a. O.; KG, FGPrax 2015, 107; ablehnend aber OLG
Koln, Rpfleger 1982, 278; LG Landau, NJW-RR 2011, 1029;
vgl. auch OLG Diisseldorf, FGPrax 2009, 151) mittlerweile
der Fall ist. Dabei ist der jeweilige rechtliche Ansatz unter-
schiedlich: Teilweise wird die Raumeigenschaft ohne nihere
Begriindung ausdrticklich bejaht (beispielsweise OLG Frank-
furt, a. a. O.; vgl. auch in einem obiter dictum BGH, NJW
1985, 1551). Teilweise wird unter Verweis auf die Regeln der
Zuordnung der Gebaudeteile zum Gemeinschafts- oder Son-
dereigentum gemif § 93f BGB, § 5 WEG darauf abgestellt,
dass bei Balkonen, Dachterrassen u. 4. nur der jeweils nutz-
bare Innenbereich, nicht aber die konstruktiven Bauteile zum
Sondereigentum gehdre (LG Miinchen, a. a. O.; OLG Koln,
Rpfleger 1976, 185; vgl. auch OLG Miinchen, FGPrax 2011,
281). Andere Gerichte stellen darauf ab, dass im Falle der al-
leinigen Erreichbarkeit durch die im Sondereigentum ste-
hende Wohnung der Balkon bzw. die Dachterrasse ,,die rdum-
liche Abgeschlossenheit der mit ihr verbundenen Sonderei-
gentumseinheit teilt (LG Schwerin, a. a. O.).

In der Literatur wird demgegentiber die Sondereigentumsfé-
higkeit von Balkonen, Loggien, Dachterrassen und Terrassen
insgesamt skeptischer gesehen, wobei insbesondere auf die
fehlende Raumeigenschaft abgestellt wird (vgl. zum Beispiel
— génzlich ablehnend — Staudinger/Rapp, 2005, WEG, § 5
Rdnr. 7; differenzierend Grziwotz in Jennifen, Wohnungsei-
gentumsgesetz, 4. Aufl. 2015, § 5 WEG Rdnr. 68; bejahend
dagegen Zimmer in Jennifien, Wohnungseigentumsgesetz,
4. Aufl. 2015, § 3 WEG Rdnr. 24 a).

Der Senat erachtet unter Berticksichtigung der oben darge-
stellten Zielrichtung des WEG die Auffassung fiir vorzugs-
wiirdig, dass die fehlende Uberdachung der Anerkennung
der Sondereigentumsfihigkeit eines von Sondereigentums-
rdumen umschlossenen Innenhofes nicht entgegen steht. Die
unmittelbare rdumliche Zuordnung des Innenhofes lésst die-
sen bei lebensnaher Betrachtung ohne Weiteres als Bestand-
teil des Sondereigentums der ihn umgebenden Riume er-
scheinen. Die rdumliche Zuordnung zum Bereich des Son-

dereigentums ist bei einem so gestalteten Innenhof sogar noch
ndher als bei Balkonen oder vertikal abgegrenzten Dach-
terrassen, deren Sondereigentumsfihigkeit in der Recht-
sprechung anerkannt ist. Ist diese eindeutige rdumliche Zu-
ordnung bei Balkonen und Dachterrassen der maflgebende
Grund, von der vollstindigen Raumausbildung als Vorausset-
zung der Sondereigentumsfihigkeit abzusehen, besteht kein
tiberzeugender Grund, eine bauliche Ausgestaltung eines um-
schlossenen Innenhofes rechtlich abweichend zu bewerten.
Den dargestellten Zwecken des Wohnungseigentumsrechtes
wird bei dieser Beurteilung Rechnung getragen. Die Abgren-
zung des rdumlichen Bereichs des Sondereigentums und des-
sen Schutz bleiben eindeutig gewéhrleistet. Die Vorstellung,
der Bereich eines umschlossenen Innenhofes miisse wegen
der unvollstindigen Raumausbildung allein aus begrifflichen
Griinden notwendig im Gemeinschaftseigentum verbleiben,
wiirde aus Sicht des Senats zu einer kiinstlich wirkenden
Betrachtung fiihren, die ohne zwingenden wohnungseigen-
tumsrechtlichen Anlass den kiinftigen Eigentiimer der Son-
dereigentumseinheit Nr. 1 im Gegensatz zu den tatséchlichen
rdumlichen Verhiltnissen von der Nutzung des Innenhofes in
der rechtlichen Eigenschaft eines Sondereigentiimers aus-
schliefit und ihn lediglich auf die Moglichkeit des Erwerbs
eines schuldrechtlichen Nutzungsrechts beschrdnkt, die im
Rahmen der Gemeinschaftsordnung durch die Vereinbarung
eines Sondernutzungsrechts noch ausgestaltet werden konnte
(§ 10 Abs. 2 WEQG).

(...)

Anmerkung:

Das Recht des Wohnungseigentums ist die Umsetzung von
Architektur in rechtliche Gestaltungen. Da der Fantasie der
Architekten (scheinbar) keine Grenzen gesetzt sind, steht
auch das Wohnungseigentum permanent vor neuen Heraus-
forderungen. Mit einer solchen hatte sich das OLG Hamm in
seinem Beschluss vom 5.1.2016 zu befassen:

Eine Wohnungseigentumsanlage, bestehend aus lediglich
zwei Einheiten, ist in geschlossener Bauweise rechteckig auf
dem Baugrundstiick angelegt. Demnach besteht ein Innenhof,
der lediglich von der im Erdgeschoss gelegenen Einheit Nr. 1
aus betreten werden kann. Der Grundstiickseigentiimer hatte
mit seinem Miteigentumsanteil am Grundstiick neben den
erdgeschossigen Rdumen der Einheit Nr. 1 auch den Innenhof
als Sondereigentum verbunden. Das Grundbuchamt hatte die
Sondereigentumsfihigkeit des Innenhofes verneint und des-
halb die entsprechende Eintragung abgelehnt. Auf die Be-
schwerde des Eigentiimers hin hat das OLG Hamm mit dem
hier zu besprechenden Beschluss die Sondereigentumsfihig-
keit des Innenhofes anerkannt und das Grundbuchamt zu
dementsprechender Eintragung angewiesen.

1. Nach § 5 Abs. 1 WEG sind Gegenstand des Sondereigen-
tums ,,die gemif § 3 Abs. 1 bestimmten Rdume* sowie, unter
weiteren einschrinkenden Voraussetzungen, ,.die zu diesen
Réiumen gehdrenden Bestandteile des Gebédudes®. Letzteres
scheidet hier zur Begriindung der Sondereigentumsfihigkeit
des Innenhofes offensichtlich aus: Der unbebaute Innenhof ist
kein Bestandteil des Gebédudes. Sondereigentumsfihigkeit
kann deshalb nur angenommen werden, wenn es sich bei dem
Innenhof um einen Raum handelt. Das OLG (Ziffer II. 2. lit.
b) definiert dabei den Raum als den umbauten, also von Ful3-
boden, Decke und Winden umschlossenen ,,lichten Raum®.
Es sieht danach zutreffend, dass der Innenhof mangels Uber-
dachung kein Raum in diesem natiirlichen Verstindnis ist
(Ziffer I1. 2. lit. b, bb), gleichwohl hilt es ihn fiir sondereigen-
tumsfihig.
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Da dréngt sich vom Wohnungseigentum her eine Frage auf.
Das Sondereigentum an Rdumen ist gegenstiandlich begrenzt.
Es grenzt entweder an gemeinschaftliches Eigentum oder an
das Sondereigentum eines anderen Wohnungseigentiimers an.
Wo fingt das Sondereigentum am Innenhof an und wo hort es
auf? Darf dieser Sondereigentiimer unterhalb der Innenhoffla-
che ein Bauwerk errichten oder dieselbe mit einer oberirdi-
schen baulichen Anlage versehen? Der behordlich bestitigte
Aufteilungsplan gibt hierzu keine Auskunft, da er lediglich
die im Sondereigentum und im gemeinschaftlichen Eigentum
stehenden ,,Gebdudeteile® ersichtlich macht (§ 7 Abs. 4 Nr. 1
WEG). Die Eintragung des Innenhofes als Sondereigentum
verstoft deshalb gegen den sachenrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz mit der Folge der Unwirksamkeit.!

2. Das OLG vergleicht alsdann das Wohnungseigentum
mit dem Eigentum an einem Grundstiick, wobei es das Son-
dereigentum zutreffend als Alleineigentum charakterisiert
(Ziffer 1I. 2. lit. b, bb). Das Sondereigentum biete danach
Schutz vor dulleren Einwirkungen, aller Art, gleichgiiltig, ob
es sich um Einwirkungen der Natur handelt oder um Einwir-
kungen, die von Menschen ausgehen. Das Sondereigentum
gewihrleiste vor allem auch den Schutz der Privatsphére. Der
Raum hat also eine Schutzfunktion zugunsten des einzelnen
Wohnungseigentiimers, aber auch zugunsten aller anderen
Wohnungseigentiimer, weil er erst durch die ihn umgebenden
Trennwinde ein individuelles Privatleben einer Vielzahl von
Personen in einem Gebédude erméglicht. Durch das Erforder-
nis der Abgeschlossenheit wird dieses Ergebnis noch ver-
stirkt.

Der nach oben offene Innenhof gibt weder einen Schutz vor
duBeren Einwirkungen, noch ist die Privatsphire seiner Nut-
zer gewihrleistet, da von der im Obergeschoss gelegenen Ein-
heit Nr. 2 der Bereich einsehbar ist. Er kann auch nicht wie ein
natiirlicher Raum genutzt werden, da dies mit unzumutbaren
Einwirkungen auf andere Sondereigentumseinheiten verbun-
den sein kann. Das Ergebnis des OLG ist in sich widerspriich-
lich:

Es geht zwar davon aus, dass der Innenhof kein Raum ist,
dass er gleichwohl wie ein Raum zu behandeln ist, jedoch
nicht wie ein Raum benutzt werden darf.

3. Dieses Ergebnis wird bestitigt durch eine systematische
Auslegung des Gesetzes. Nach § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG gelten
.Garagenstellpldtze* als abgeschlossene Ridume, wenn ihre
Flachen durch dauerhafte Markierungen ersichtlich sind. Die
Vorschrift fingiert hierbei nicht nur die Abgeschlossenheit,
sondern auch die Raumeigenschaft.2 Die Ausgangslage ist
durchaus mit dem Fall des Innenhofes vergleichbar:

Hier wie dort handelt es sich nicht um einen Raum, sondern,
wie in § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG so ausdriicklich bezeichnet, um
eine ,,Fldche®. Der Gedanke des Gesetzes besteht darin, dass
bei Garagenstellpldtzen die Schutzfunktion des Raumes nur
eine untergeordnete bis gar keine Bedeutung hat. Der Schutz
vor dufleren Einwirkungen ist hier zwar angenehm, jedoch
nicht begriffsnotwendig; der Schutz der Privatsphire ist
bedeutungslos, da sich das Leben des Menschen nicht in der
Garage vollzieht. Das Gesetz bringt damit zum Ausdruck,
dass fiir die Sondereigentumsfihigkeit auf die Schutzfunktion
des Raumes verzichtet werden kann, wenn diese fiir die
zweckentsprechende Benutzung des Sondereigentums nicht
erforderlich ist. So ist es beim Garagenstellplatz; genau um-
gekehrt ist es beim nach oben offenen Innenhof. Bei seiner

1 Hiigel/Elzer, Wohnungseigentumsgesetz, 2015, § 3 Rdnr. 68.

2 HiigellElzer, Wohnungseigentumsgesetz, § 3 Rdnr. 58; Staudinger/
Rapp, WEG, 2005, § 3 Rdnr. 20.

Benutzung fehlen alle Elemente, die das Sondereigentum
charakterisieren.

4. Der Beschluss des OLG Hamm betrifft nicht nur den ent-
schiedenen baulichen Sonderfall. Die identische Problematik
tritt, wie der Senat zutreffend darstellt (Ziffer II. 2. lit. b, bb),
auch bei Balkonen, Dachterrassen und ebenerdigen Terrassen
auf. Auch diese Fille sind dadurch gekennzeichnet, dass die
Rechtsprechung teilweise Sondereigentumsfihigkeit an-
nimmt, obwohl kein Raum besteht. Richtigerweise liegt sowohl
in dem entschiedenen Falle als auch bei den anderen Beispie-
len aus der Rechtsprechung stets Gemeinschaftseigentum vor.
Die alleinige Nutzung durch einen Wohnungseigentiimer
kann durch ein Sondernutzungsrecht gesichert werden. Bei
entsprechender Grundbucheintragung handelt es sich dann,
entgegen der Bemerkung des OLG (Ziffer II. 2. lit. b, bb),
nicht nur um ein schuldrechtliches Nutzungsrecht.

Notar a. D. Dr. Manfred Rapp, Landsberg am Lech

3. WEG§ 12Abs. 1;GBO § 18 Abs. 1, § 71 Abs. 1 (Erbaus-
einandersetzung und ,, Verwandtenprivileg“ in der Verdufier-
uUngszustimmung)

1. Bedarf nach der Teilungserklirung geméif § 12 Abs. 1
WEG die VerduBerung von Wohnungseigentum der
Zustimmung der Wohnungseigentiimer oder Dritter
(etwa des Verwalters), dann gilt dies auch fiir die
Uberlassung und Auflassung des der Erbengemein-
schaft zur gesamten Hand zustehenden Wohnungs-
eigentums an eines ihrer Mitglieder (im Anschluss an
BayObLG, Rpfleger 1982, 177).

2. Das Zustimmungserfordernis nach § 12 Abs. 1 WEG
wird grundsitzlich auch dann ausgelost, wenn
der Erwerber als Miterbe bereits der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft angehért (im Anschluss an
BayObLG, Rpfleger 1982, 177; KG, NZM 2012, 317 =
MDR 2011, 718; OLG Karlsruhe, NZM 2013, 196 =
ZWE 2012, 490).

3. Sieht die Teilungserklirung eine Ausnahme von die-
sem Zustimmungserfordernis fiir Verduflerungen an
Verwandte bestimmten Grades des VerduBerers vor,
dann greift diese Ausnahme auch dann, wenn das er-
werbende Mitglied zu den iibrigen Mitgliedern der
Miterbengemeinschaft diesen Verwandtschaftsgrad
aufweist.

OLG Niirnberg, Beschluss vom 31.8.2015, 15 W 788/15

1. Im Grundbuch (Wohnungsgrundbuch) des AG Niirnberg sind
H. V.B.,P. O. B. und E. M. B. in Erbengemeinschaft als Eigentiimer
des 12,59/1000 Miteigentumsanteils an dem Grundstiick S., K., ver-
bunden mit dem Sondereigentum an der Wohnung im Haus B/I,
I. Obergeschoss Mitte samt Keller- und Bodenabteil, Aufteilungsplan
Nr. 31, eingetragen.

Mit notariellem Erbauseinandersetzungsvertrag vom 20.1.2015 ver-
duferten H. V. B., P. O. B. und E. M. B. in Erbengemeinschaft zum
Zweck der Erbauseinandersetzung vorgenannte Eigentumswohnung
zum Alleineigentum an E. M. B. (die Tochter des H. V. B. und
Schwester des P. O. B.). Die Vertragsparteien erkldrten, tiber den
Eigentumsiibergang auf den Erwerber im angegebenen Berech-
tigungsverhiltnis einig zu sein und erteilten dem Notar die unwi-
derrufliche und unbedingte Vollmacht, die Eintragungsbewilligung
wegen des Eigentumsiibergangs abzugeben. Die Urkunde wurde am
4.2.2015 zum Vollzug vorgelegt.

2. Mit der angefochtenen Zwischenverfiigung vom 27.3.2015 be-
anstandete das Grundbuchamt das Fehlen einer geméf3 § 12 Abs. 1
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WEG erforderlichen Zustimmung des Verwalters und setzte eine
Frist bis 27.4.2015 zur Behebung des Hindernisses.

3. Gegen diese am 2.4.2015 zugestellte Zwischenverfiigung legte
der Urkundsnotar namens der Erwerberin mit Schreiben vom
20.4.2015, bei Gericht eingegangen am 21.4.2015, Beschwerde ein.
Er wies darauf hin, dass die beantragte Eintragung aufgrund der Aus-
nahme in der Teilungserklarung vom 28.1.1970 (wonach das Zustim-
mungserfordernis des Verwalters nicht besteht fiir eine VerduBerung
unter anderem an den Ehegatten des VerduBerers oder an Personen,
die mit ihm in gerader Linie verwandt sind oder Verwandte 2. Grades
in der Seitenlinie) auch ohne Zustimmung des Verwalters vorzuneh-
men sei.

4.  Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:
II.

(.

a) Allerdings geht das Grundbuchamt zu Recht davon aus,
dass das dem beantragten Eigentumsiibertragung zugrunde-
liegende Rechtsgeschiift eine VerdufBerung im Sinne des § 12
Abs. 1 WEG darstellt. Unter VerduBerung von Wohnungsei-
gentum ist dessen rechtsgeschiiftliche Ubertragung unter
Lebenden zu verstehen. Hierunter fillt auch die Uberlassung
und Auflassung des der Erbengemeinschaft zur gesamten
Hand zustehenden Wohnungseigentums an eines ihrer Mit-
glieder (vgl. BayObLG, Rpfleger 1982, 177).

Das auf der Grundlage des § 12 Abs. 1 WEG in einer Teilungs-
erkldarung angeordnete Zustimmungserfordernis bei Veriu-
Berungen von Wohneigentum beschrinkt den betroffenen
Wohnungseigentiimer in seiner Verfiigungsbefugnis und stellt
eine Ausnahme von dem Grundsatz des § 137 Satz 1 BGB dar,
wonach die Befugnis zur Verfligung tiber ein verduBerliches
Recht tiblicherweise nicht eingeschriankt werden kann. Als
rechtlich zulidssige Ausnahme von diesem Grundsatz ist die
vereinbarte Verfligungsbeschrinkung eng und nicht weiter
auszulegen, als es Sinn und Zweck erfordert (OLG Karlsruhe,
ZWE 2012, 490 Rdnr. 5 nach juris m. w. N. zur Rspr. und
Literatur). Der Zweck der durch § 12 WEG fiir die Gemein-
schaft erdffneten Moglichkeit zur Einflussnahme auf die
VerduBerung des einzelnen Wohnungseigentums besteht nach
allgemeiner Auffassung darin, die Gemeinschaft vor dem Ein-
dringen wirtschaftlich oder personlich ungeeigneter Erwerber
zu schiitzen. Dies gilt auch bei der Verduflerung an einen un-
zuverldssigen Erwerber, der bereits Mitglied der Wohnungsei-
gentlimergemeinschaft ist, weil dieser mit dem Hinzuerwerb
weiterer Miteigentumsanteile zusétzliche Lasten- und Kosten-
tragungspflichten tibernimmt und erweiterten Einfluss auf die
Beschlussfihigkeit und auf Abstimmungsergebnisse gewinnt
(BayObLG, Rpfleger 1982, 177; KG, MDR 2011, 718 Rdnr. 5
nach juris; OLG Karlsruhe, ZWE 2012, 490 Rdnr. 5).

In Ubereinstimmung mit dem dargelegten Sinn und Zweck
der vereinbarten Verfiigungsbeschrinkung wird somit durch
die rechtsgeschiiftliche Ubertragung des Wohnungseigentums
das Zustimmungserfordernis grundsétzlich auch dann aus-
gelost, wenn der Erwerber als Miterbe bereits der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft angehort (BayObLG, Rpfleger
1982, 177, KG, MDR 2011, 718 Rdnr. 5 nach juris; OLG
Karlsruhe, ZWE 2012, 490 Rdnr. 5 und — zu Ausnahmen —
Rdnr. 7 nach juris).

b) Vorliegend greift jedoch die in der Teilungserkldrung
enthaltene Ausnahme, wonach das Zustimmungserfordernis
des Verwalters nicht besteht fiir eine VerduBerung unter an-
derem an den Ehegatten des Verduflerers oder an Personen,
die mit ihm in gerader Linie verwandt sind oder Verwandte
2. Grades in der Seitenlinie. Dies ist der Fall.

Da die Erbengemeinschaft kein eigenes Rechtssubjekt dar-
stellt und als solche nicht rechtsfdhig ist (vgl. ausfiihrlich
BGH, NJW 2002, 3389 Rdnr. 11 ff. nach juris), erfolgte die
der beantragten Eigentumsiibertragung zugrundeliegende
VerduBerung der im Nachlass befindlichen Eigentumswoh-
nung ebenso wie die Einigung tiber den Eigentumsiibergang
nicht zwischen der Erbengemeinschaft als solcher und der
Erwerberin, sondern zwischen siamtlichen Mitgliedern der
Erbengemeinschaft und der Erwerberin (s. auch BGH, NJW
2002, 3389 Rdnr. 16 nach juris). Erwerberin ist E. M. B. als
Verwandte in gerader Linie (Tochter) des VerdufBerers H. V. B.
und als Verwandte 2. Grades in der Seitenlinie (Schwester)
des VerduBerers P. O. B. Damit liegt der in der Teilungs-
erklarung beschriebene Ausnahmefall der Verduferung an
Verwandte bestimmten Grades vor, der keiner Zustimmung
des Verwalters bedarf. Es kommt somit nicht darauf an, dass
die unter 1. a) genannten wirtschaftlichen und rechtlichen Er-
wagungen fiir eine Zustimmungsbediirftigkeit des Verwalters
auch hier greifen konnen. Denn das Zustimmungserfordernis
entfillt unabhiingig hiervon bereits wegen des genannten Ver-
wandtschaftsverhéltnisses.

(...)

4. BGB §§ 168, 675, 1626a Abs. 1 Nr. 1 (Den Vertrags-
erben becintrdchtigende Schenkung aufgrund transmortaler
Vorsorgevollmacht)

1. Aufgrund einer transmortalen Vorsorgevollmacht
erwirbt der Bevollméchtigte auch die Befugnis, inner-
halb der ihm eingerdumten Vertretungsmacht iiber
zum Nachlass gehorendes Vermdogen des verstorbe-
nen Vollmachtgebers in Vertretung des bzw. der Er-
ben zu verfiigen.

2. § 2287 BGB schlieBt diese Verfiigungsbefugnis nicht
aus. (Leitsitze der Schriftleitung)

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 9.3.2015, 20 W 49/15

In Abt. I des betroffenen Grundbuchs ist seit dem ... 1.2013 B2 auf-
grund des Erbscheins des AG Limburg a. a. Lahn vom 17.1.2013 als
Alleineigentiimer eingetragen, nachdem er zuvor mit seiner am ...
2012 verstorbenen Ehefrau B1 als Miteigentiimer zu je /2 eingetra-
gen war. Am 3.8.2008 hatten die Eheleute B ein privatschriftliches
gemeinschaftliches Testament errichtet, in dem sie sich zu alleinigen
Vollerben des jeweils erstverstorbenen Ehegatten und zum Erben des
Letztversterbenden die A-Stiftung eingesetzt hatten. Dieses Testa-
ment ist laut Protokoll des Nachlassgerichts am 11.12.2014 nach dem
Tod des am ... 2014 verstorbenen B2 vom Nachlassgericht eroffnet
worden.

Mit am 9.12.2014 beim Grundbuchamt eingegangenem Antrag vom
8.12.2015 hat der Notar C, Ol, die erste Ausfertigung seiner Urkunde
vom 18.11.2014 nebst steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigun-
gen vom 3.12.2014 vorgelegt und gemif § 15 GBO die Wahrung der
in der Urkunde gestellten Antridge beantragt.

Die Urkunde von 18.11.2014 hat einen Grundstiicksiibergabevertrag
mit Auflassung zum Gegenstand, wobei das betroffene Grundstiick
von dem derzeit noch eingetragenen Eigentiimer B2 auf die Antrag-
stellerin zu 1 und ihre beiden minderjahrigen Kinder, die Antrag-
steller zu 2 und 3, zu je !/? Anteil tibergehen soll. Dabei handelte die
Antragstellerin zu 1 aufgrund einer notariellen Vollmacht des ein-
getragenen Eigentiimers vom 3.11.2014 des Urkundsnotars unter
Vorlage der ihr erteilten Ausfertigung.

Aufgrund einer Zwischenverfiigung vom 12.12.2014 hat der Ur-
kundsnotar die dritte Ausfertigung der notariellen Vollmachtsurkunde
vom 3.11.2014 vorgelegt sowie offentlich beglaubigte Urkunden
tiber die gemeinsame Sorge geméil § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB fiir die
Antragsteller zu 2 und 3 sowie beglaubigte Abschriften der Geburts-
urkunden und Vaterschaftsanerkenntnisse.
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In der zur Urkunde des Urkundsnotars am 3.11.2014 protokollierten
Vollmacht nebst Betreuungsverfiigung hat Herr B2 erklart, er mochte
fiir den Fall einer kiinftig eintretenden Betreuungsbediirftigkeit eine
Vollmacht erteilen, wobei jedoch die Wirksamkeit der Vollmachtser-
teilung und die Befugnisse des Bevollmichtigten nicht davon abhén-
gig sein sollten, dass ein Fall von Betreuungsbediirftigkeit tatsdchlich
vorliege. Weiter hat der Vollmachtgeber erklirt, er bevollméchtigte
die Antragstellerin zu 1 und Herrn D und zwar in der Weise, dass je-
der der Bevollmichtigten befugt sei, ihn in allen personlichen und
vermogensrechtlichen Angelegenheiten, soweit dies gesetzlich zulés-
sig sei, gerichtlich und auBergerichtlich zu vertreten. Die nachfol-
gende Aufzihlung der Befugnisse des Bevollmichtigten stelle keine
Einschrinkung der Vollmacht gegeniiber dem vorbeschriebenen Um-
fang dar, sondern diene lediglich der Erlduterung und Verdeutlichung.
Im vermdgensrechtlichen Bereich erstrecke sich die Vollmacht auf
alle Vermogens-, Renten-, Kranken-, Pflegeversicherungs-, Sozial-
hilfe-, Steuer- und sonstigen Rechtsangelegenheiten in jeder erdenk-
lichen Richtung, insbesondere darauf, (...) Grundbesitz zu erwerben,
zu verduBern und zu belasten sowie den Grundbesitz der sofortigen
Zwangsvollstreckung zu unterwerfen. Weiter enthilt die Vollmacht
die Befugnis des Bevollmichtigten, im Namen des Vertretenen mit
sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines Dritten Rechtsge-
schifte vorzunehmen und rechtserhebliche Erkldrungen abzugeben.
Die Vollmacht sollte durch den Tod des Vollmachtgebers nicht erlo-
schen, ebenfalls nicht durch seine Geschiftsunfiahigkeit. Der Voll-
machtgeber behielt sich aber vor, diese Vollmacht jederzeit zu wider-
rufen. Solange der Bevollméchtigte oder derjenige, demgegeniiber
der Bevollmichtigte handele, im Besitz einer Ausfertigung dieser
Vollmacht sei, gelte ein Widerruf nicht als erfolgt.

Mit der weiteren, jetzt angefochtenen Zwischenverfiigung vom
30.12.2014 hat der Grundbuchrechtspfleger die Einreichung der
Genehmigungserklidrung(en) des bzw. der Erben nebst Erbnachweis
in grundbuchmiBiger Form verlangt. Zur Begriindung wird unter
Zitierung eines Aufsatzes von Grunewald (ZEV 2014, 579) ausge-
fiihrt, nach dem Tod des Eigentiimers fiihre die Ausnutzung der
vorliegenden transmortalen Vollmacht zur Vertretung des bzw. der
Erben. Der Vollmachtnehmer sei geméf3 dem der Vollmacht zugrun-
deliegenden Rechtsverhiltnis auf die Interessen des bzw. der Erben
verpflichtet. Der transmortal Bevollméchtigte habe bei dem bzw. den
Erben riickzufragen, wenn er vom Todesfall wisse und die Riickfrage
im Interesse des bzw. der Erben liege. Dies sei der Fall, wenn — wie
vorliegend — Schenkungen abgewickelt werden sollten.

AuBerdem sei nicht ersichtlich, ob der betroffene Grundbesitz ver-
mietet sei und daher mangels lediglich rechtlichen Vorteils die
Bestellung eines Erginzungspflegers und dessen Genehmigung
erforderlich sei.

Gegen die Zwischenverfiigung vom 30.12.2014 richtet sich die Be-
schwerde der Antragsteller vom 23.1.2015, mit der geltend gemacht
wird, nach der herrschenden Meinung sei der Vollmachtgeber (rich-
tig: der Bevollmaéchtigte) nicht gehindert, aufgrund der Vollmacht des
Erblassers zu handeln, solange der oder die Erben die Vollmacht nicht
widerrufen haben, was nicht geschehen sei. Auch liege kein evidenter
Vollmachtsmissbrauch vor, vielmehr entspreche der Ubertragungs-
vertrag dem Interesse und den Intentionen des Erblassers. Daher
eriibrige sich eine Riickfrage und Einholung der Einwilligung der
Erben. Das betroffene Objekt sei nicht vermietet.

()

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde der Antragsteller, tiber die nach der hier er-
folgten Nichtabhilfe gemifl § 75 GBO das OLG zu entschei-
den hat, ist zuldssig (§ 71 Abs. 1, § 73 GBO).

Die Beschwerde hat in der Sache auch Erfolg, da die ange-
fochtene Zwischenverfiigung nicht gerechtfertigt ist.

Zunichst zutreffend ist das Grundbuchamt davon ausgegan-
gen, dass es vor dem Vollzug einer Eintragung, die von einem
Bevollméchtigten bewilligt worden ist, die Wirksamkeit und
den Umfang seiner Vollmacht selbststindig zu priifen hat,
auch wenn der Urkundsnotar die Vollmacht fiir ausreichend
angesehen hat (vgl. Demharter, GBO, 29. Aufl. 2014, § 19

Rdnr. 74.1 m. w. N.). Fiir die Auslegung einer Vollmacht gel-
ten generell die fiir Grundbucherkldrungen aufgestellten
Grundsiitze. Es ist also auf Wortlaut und Sinn der Erkldrung
abzustellen, wie es sich fiir einen unbefangenen Betrachter als
néchstliegende Bedeutung der Erkldrung ergibt (OLG Miin-
chen, FGPrax 2006, 101). Bei der Anwendung dieser Grund-
sétze ist auch dem Bestimmtheitsgrundsatz besondere Beach-
tung zu schenken; auf eine Auslegung von Erkldrungen kann
nur zuriickgegriffen werden, wenn sie zu einem zweifels-
freien und eindeutigen Ergebnis fiihrt (Demharter, a. a. O.,
§ 19 Rdnr. 28, 75).

Bei der am 3.11.2014 protokollierten Urkunde des Notars C
handelt es sich um eine sog. transmortale Vollmacht. Abgese-
hen davon, dass eine Vollmacht, wenn ihr ein Auftrag oder
Geschiftsbesorgungsvertrag zu Grund lag, gemdl §§ 168,
672, 675 BGB ohnedies tiber den Tod hinaus gilt, ist vorlie-
gend die Fortgeltung tiber den Tod des Vollmachtgebers hin-
aus ausdrticklich angeordnet, indem auf Blatt 6, 4. Absatz der
Vollmachtsurkunde ausdriicklich angeordnet worden ist, dass
die Vollmacht durch den Tod oder die Geschiftsunfahigkeit
des Vollmachtgebers nicht erléschen soll.

Mit dem Erbfall, der fiir das Grundbuchamt durch die ihm
vom Nachlassgericht {ibermittelte Sterbefallsanzeige des
Ortsgerichts nachgewiesen ist, erwirbt der Bevollmichtigte
aufgrund der Erméchtigung des Erblassers die Befugnis, in-
nerhalb der ihm eingerdumten Vertretungsmacht tiber das
zum Nachlass gehdrende Vermdogen in Vertretung des bzw.
der Erben zu verfiigen (BGH, NJW 1983, 1487, 1489 =
BGHZ 87, 19; KG, Urteil vom 13.6.2003, 25 U 214/02, zitiert
nach juris; Palandt/Weidlich,, 74. Aufl. 2015, Einf. vor § 2197
Rdnr. 10). Dazu muss der Bevollméchtigte auch nicht die
Erben namhaft machen, fiir die er handelt (LG Stuttgart,
Beschluss vom 20.7.2007, 1 T 37/2007, BWNot 2007, 119 =
ZEV 2008, 198; Bestelmeyer, Rpfleger 2008, 552, 563).
Daher ist unschidlich, dass die Antragstellerin zu 1 in der
Urkunde vom 18.11.2014 nicht ausdriicklich namens der
Erbin, als welche die A-Stiftung nach dem gemeinschaftli-
chen Testament der Eheleute B aus 2008 in Betracht kommt,
aufgetreten ist. Ebenso wie die A-Stiftung keine Kenntnis von
der Vollmachtserteilung gehabt haben muss (wéhrend ihr die
Erbeinsetzung nach ihrem Schriftsatz vom 22.1.2015 bekannt
ist), muss die Antragstellerin zu 1 am 18.11.2014 nicht zwin-
gend Kenntnis von dem Testament aus 2008 und der Person
der Schlusserbin gehabt haben.

Die Bedenken des Grundbuchrechtspflegers hinsichtlich des
Vollmachtsumfangs sind nicht gerechtfertigt. Dieser Umfang
ist im vorletzten Absatz auf Blatt 2 der Vollmachtsurkunde
sehr weitgehend dahingehend formuliert, dass er alle person-
lichen und vermdgensrechtlichen Angelegenheiten umfasst,
soweit eine Vertretung gesetzlich zuléssig ist. Ferner ist im
zweiten Absatz auf Blatt 3 der Vollmacht ausdriicklich be-
stimmt, dass die nachfolgende Aufziahlung der Befugnisse des
Bevollmichtigten keine Einschridnkung der Vollmacht gegen-
iiber dem vorbeschriebenen Umfang darstellt, sondern nur der
Erlduterung und Verdeutlichung dient. Auch dieser Aufzih-
lung ist vorausgeschickt, dass sich die Vollmacht auf alle Ver-
mogens- (...) und sonstige Rechtsangelegenheiten in jeder
denkbaren Richtung erstreckt. Daher kann aus dem Fehlen
einer ausdriicklichen Erwihnung einer schenkweisen Auflas-
sung nichts fiir die Auslegung des Vollmachtsumfangs herge-
leitet werden. Angesichts der eindeutig umfassend erklérten
Bevollmichtigung konnen daraus auch keine Zweifel abge-
leitet werden, die nur eine Auslegung dahingehend zulassen
wiirden, dass ein geringerer Vollmachtsumfang gewollt gewe-
sen wire. Nur zur Vollstandigkeit, ohne dass dies Gegenstand
der angefochtenen Zwischenverfligung gewesen wire, ist
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darauf hinzuweisen, dass im dritten Absatz auf Blatt 6 der
Vollmachtsurkunde auch die Befugnis fiir Insichgeschifte
enthalten ist.

Die Ausfiihrungen von Grunewald, auf die sich der Grund-
buchrechtspfleger beruft, bieten fiir den Senat keine Veran-
lassung, von der auch darin als herrschend bezeichneten
Meinung, die er bisher auch selbst vertreten hat (OLG Frank-
furt a. M., Beschluss vom 23.3.2013, 20 W 142/13, ZEV
2014, 202), abzuweichen, dass die Vorgaben des Erblassers
auch nach seinem Tod dem Willen des Erben vorgehen. Auf
die Zustimmung des Erben zum Handeln des Bevollmaéchtig-
ten kommt es danach gerade nicht an, denn abgesehen von
Unzutriglichkeiten in solchen Fillen, in denen die Person des
Erben noch nicht feststeht bzw. dieser nicht reagiert, liefe die
Bejahung eines allgemeinen Zustimmungszwangs dem
Zweck von iiber den Tod des Vollmachtgebers hinaus wirken-
den Vollmachten zuwider, den Auftrag und seine Verwirkli-
chung gerade von dem Willen spiterer Erben unabhingig zu
machen (BGH, WM 1969, 702 und ZEV 1995, 187).

Die Annahme von Grunewald, die Mittel des Erbrechts stiin-
den dem Vollmachtgeber zur Verfiigung, um seine Vorstellun-
gen auch tiber den Tod hinaus zu verwirklichen, trifft nicht
immer zu. Bei einer infolge des Vorversterbens des Ehepart-
ners eingetretenen Bindung an ein gemeinschaftliches Ehe-
gattentestament kann nicht selten ein Vollmachtgeber nur
durch Verfiigung zu Lebzeiten und nicht von Todes wegen
abweichende Vorstellungen zur Geltung bringen.

Dafiir kann es auch keine Rolle spielen, zu welchen Verfii-
gungen die Bevollméchtigung konkret berechtigt, insbeson-
dere ist nicht anzunehmen, dass bei Schenkungen immer eine
Genehmigung des Erben erforderlich wire; denn nicht jede
Schenkung muss dem Willen des Erben entgegenstehen, sei
es, dass er den Willen des Erblassers respektiert, sei es, dass
fiir ihn das verschenkte Objekt ohne Interesse ist.

In dem hier gegebenen Fall, dass die Eigentumsiibertragung
an einem Nachlassgrundstiick eingetragen werden soll, ist
gemiB § 40 GBO keine Voreintragung der Erbin des einge-
tragenen Eigentlimers erforderlich und deshalb muss die kraft
transmortaler Vollmacht handelnde Antragstellerin zu 2 auch
insoweit keinen Erbnachweis vorlegen (LG Neuruppin,
MittBayNot 2004, 46; LG Stuttgart, a. a. O; Senat, DNotZ
2012, 140; Palandt/Weidlich, a. a. O; Bauer/von Oefele/
Schaub, GBO, 3. Aufl. 2013, § 35 Rdnr. 48 und AT 110;
Hiigel/Wilsch, GBO, 2. Aufl. 2010, § 35 Rdnr. 71; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 3571; Bestel-
meyer, a. a. O; Bohringer, Rpfleger 2009, 124, 136).

Da vorliegend nur die angefochtene Zwischenverfiigung ver-
fahrensgegenstiindlich ist, beschriinkt sich die Uberpriifung
im Beschwerdeverfahren auf die darin angegebenen Eintra-
gungshindernisse.

Auf Zweifel am Fortbestand der Vollmacht bzw. Missbrauch
der Vollmacht ist die Zwischenverfiigung nicht gestiitzt wor-
den. Auch ist der Vollzug des Umschreibungsantrags nicht
von der Bestellung eines Ergdnzungspflegers und dessen
Genehmigung abhingig gemacht worden. Nachdem in der
Beschwerde erklért worden ist, das Objekt sei nicht vermietet
und in der Begriindung der Nichtabhilfe darauf nicht weiter
eingegangen wird, muss davon ausgegangen werden, dass
insoweit kein Eintragungshindernis gesehen wird.

(...)

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Amann, MittBayNot 2016,
369 (in diesem Heft).

Anmerkung:

Eine Anmerkung zu einer Gerichtsentscheidung zu verfassen,
lohnt in zwei Konstellationen: entweder die Entscheidung
bringt eine wesentliche Neuerung oder die Entscheidung ist
besonders falsch. Letzteres ist hier nach meiner Ansicht —
anders der Bundesgerichtshof in stindiger Rechtsprechung —
der Fall.

1. Es lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Die Eheleute F
und M hatten in einem privatschriftlichen gemeinschaftlichen
Testament aus dem Jahre 2008 sich gegenseitig zum Alleiner-
ben eingesetzt; Schlusserbe nach dem Tod beider sollte die
Stiftung S sein. Die Ehefrau F ist 2012 vorverstorben. M
erteilte am 3.11.2014 seiner Tochter T eine notarielle Vorsor-
gevollmacht im iiblichen Umfang; unentgeltliche Verfiigun-
gen waren erlaubt; von den Beschrdnkungen des § 181 BGB
war T ebenfalls befreit. Die Vollmacht sollte auch bei Tod des
Vollmachtgebers Bestand haben (sog. transmortale Voll-
macht), durch die Erben aber widerruflich sein. Zwei Tage
nach Erteilung der Vorsorgevollmacht, am 5.11.2014, ist M
verstorben. Am 18.11.2014 hat T ein Grundstiick auf sich und
ihre beiden Kinder zu je !/3 unentgeltlich iibertragen. Das
Grundbuchamt verlangte fiir die Wirksamkeit der Ubertra-
gung die Zustimmung der Stiftung als beeintrdchtigter
Schlusserbin. Dagegen wurde eingewendet, dass der Voll-
machtnehmer auch nach dem Tod des Vollmachtgebers
solange weiterhandeln konne, bis der Erbe die Vollmacht wi-
derrufen habe. Zudem habe der Erblasser M zum Ausdruck
gebracht, dass er das Grundstiick seiner Tochter und seinen
Enkeln schenken wolle. Zum Abschluss des Schenkungsver-
trages sei es aber aufgrund des Todes des Erblassers nicht
mehr gekommen.

2. Das OLG Frankfurt gab der Beschwerde gegen die Zwi-
schenverfiigung des Grundbuchsamts statt. Die hier interes-
sierenden Passagen der Entscheidung lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

a) Der Vollmachtnehmer miisse nicht ausdriicklich im
Namen des Erben handeln, dieser miisse noch nicht einmal
bekannt sein. Auch sei keine Voreintragung des Erben gemaf}
§ 40 GBO erforderlich.

b) Der Vollmachtnehmer habe sich primér an dem Interesse
des Vollmachtgebers zu orientieren. Dies sei bislang ganz
herrschende Meinung und der Senat wolle von dieser Ansicht
nicht abweichen. Der Vollmachtnehmer miisse bei dem Erben
nicht nachfragen; dessen Zustimmung sei fiir die Wirksamkeit
des Geschiifts nicht erforderlich. Ein Widerruf der Vollmacht
durch den Erben sei nicht erfolgt.

¢) Wortlich meint das OLG weiter: ,,Die Annahme (...), die
Mittel des Erbrechts stiinden dem Vollmachtgeber zur Verfii-
gung, um seine Vorstellungen auch tiber den Tod hinaus zu
verwirklichen, trifft nicht immer zu. Bei einer infolge des Vor-
versterbens des Ehepartners eingetretenen Bindung an ein
gemeinschaftliches Ehegattentestament kann nicht selten ein
Vollmachtgeber nur durch Verfiigung zu Lebzeiten und nicht
von Todes wegen abweichende Vorstellungen zur Geltung
bringen.*

3. Der Entscheidung kann nicht zugestimmt werden:

a) Dass der Vollmachtnehmer nicht ausdrticklich im Namen
des Erben handeln muss und auch keine vorherige Umschrei-
bung auf den Erben erforderlich ist, diirfte Allgemeingut sein
und soll daher nicht ndher ausgefiihrt werden.!

1 Ausfiihrlich hierzu BeckOK-GBO/Reetz, Stand: 1.1.2014,Vertre-
tungsmacht, Rdnr. 49 ff. m. w. N.; Sagmeister, MittBayNot 2013, 107
m. w. N.
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b) Dass es bei einer transmortalen Vollmacht auf den Willen
des Erblassers und nicht auf den Willen des Erben ankomme
— obwohl materiell im Namen des Erben gehandelt wird! —,
entspricht zwar tatsdchlich der derzeit wohl herrschenden
Meinung, man wird jedoch von einem Oberlandesgericht er-
warten diirfen, bei Sachverhalten wie dem vorliegenden doch
etwas tiefgehender nachzudenken als blof3 auf die vermeintlich
herrschende Meinung abzustellen. Gerade der vorliegende
Sachverhalt hitte Anlass gegeben einzusehen, dass bei trans-
mortalen Vollmachten das Abstellen auf das Interesse des Erb-
lassers in vielen Fillen zu Ergebnissen fiihrt, die in sich unlo-
gisch sind, der Systematik des deutschen Erbrechts widerspre-
chen und praktische Probleme nach sich ziehen, die offensicht-
lich noch héufig tibersehen werden. Ein genaueres Nachdenken
wire im vorliegenden Fall tiberdies deshalb angezeigt gewesen,
weil sich in letzter Zeit simtliche Autoren, die die vorliegende
Konstellation niher untersucht haben, eindeutig gegen die bis-
lang herrschende Meinung ausgesprochen haben.2

¢) Warum sollte nun bei transmortalen Vollmachten nicht
auf das Interesse des Vollmachtgebers, also des Erblassers,
sondern auf das Interesse des Erben abgestellt werden?

(1) Es ist schon vom Prinzip des Stellvertretungsrechts?
schwer zu verstehen, wie man auf das Interesse einer Person
abstellen konnen soll, die bereits tot ist. Wer sagt uns denn,
dass M im vorliegenden Fall den Schenkungsvertrag tatsdch-
lich unterzeichnet und sich die Sache nicht doch anders tiber-
legt hitte? Vielmehr muss doch davon ausgegangen werden,
dass M seinen Willen verbindlich im (gemeinschaftlichen)
Testament zum Ausdruck gebracht hat. Dariiber hinaus ergibt
sich aus dem Prinzip der Universalsuksession, dass der Erbe
in samtliche Rechtspositionen des Erblassers einrtickt, in alle
Aktiva und Passiva, also auch in die Stellung als Vollmacht-
geber. Vollmachtgeber zum Zeitpunkt der Beurkundung des
Uberlassungsvertrages war demnach nicht mehr M, sondern
die Stiftung S (vgl. auch §§ 672, 168 BGB).* Daher ist auch
auf deren Interesse bei der Auslegung der Vollmacht — und des
der Vollmacht zugrundeliegenden Auftrags — abzustellen.®
Das von der Gegenansicht angefiihrte Argument, der Erbe sei
durch die Mdglichkeit des Widerrufs der Vollmacht ausrei-
chend geschiitzt,° ist aus der Sicht eines Praktikers schlicht
absurd. Hitte der Notar im vorliegenden Fall im Ubrigen bei
der Stiftung nachgefragt — was er wohl unstreitig darf, weil
die Stiftung die Vertretende ist — hitte diese die Verfiigung
untersagt. Es hingt also offensichtlich von Zufilligkeiten ab,
ob das Geschift Bestand hat oder nicht.

(2) Selbst wenn man wie das OLG Frankfurt mit der herr-
schenden Ansicht das anders séhe, hitte man im vorliegenden
Fall zum Ergebnis kommen miissen, dass T die Vollmacht
ohne Zustimmung der S nicht hitte gebrauchen diirfen. Un-
strittig ist, dass S die Vollmacht hitte widerrufen diirfen.
Hitte man T im vorliegenden Fall gefragt, ob sie ernsthaft der

2 Vgl. Amann, MittBayNot 2013, 367; Grunewald, ZEV 2014, 579;
Sagmeister, MittBayNot 2013, 107; anders jedoch Amann, Mitt-
BayNot 2016, 369 (in diesem Heft). Zustimmend wohl auch Reetz in
Beck’sches Notarhandbuch, 6. Aufl. 2015, F Rdnr. 68; Weidlich,
MittBayNot 2013, 196 bei Fn. 21.

3 Krit. auch Amann, MittBayNot 2013, 367; Grunewald, ZEV 2014,
579; anders jedoch Amann, MittBayNot 2016, 369 (in diesem Heft).

4 So auch Grunewald, ZEV 2015, 650.

5 So bereits Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
2. Band, Das Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992, § 51 Ziffer 5.

6 So wohl Soergel/Leptien, BGB, § 168 Rdnr 31; Staudinger/Schil-
ken, 15. Aufl. 2013, § 168 Rdnr 32; BeckOK-BGB/Valenthin,
36. Aufl. 2013, § 168 BGB Rdnr. 13.

Ansicht ist, dass die unentgeltliche Ubertragung dem Willen
der S entspricht, hitte sie dies klar verneint. Ein ausdriick-
licher Widerruf wire im vorliegenden Fall also blole Férme-
lei gewesen. Richtig ist zwar, dass der Vollmachtnehmer im
Zweifel davon ausgehen kann, dass sich die Interessen des
Erblassers und die des Erben decken. Im vorliegenden Fall
gab es jedoch keinerlei Zweifel; der Wille der S war fiir T
offensichtlich; die Stiftung hitte einer Verfiigung nie zu-
gestimmt. S wurde daher nicht wirksam vertreten;” Ts Bos-
glidubigkeit wird deren beiden Kindern nach § 166 BGB zu-
gerechnet. Das OLG Frankfurt schiitzt mit vorliegender
Entscheidung bosgldubige Personen, die eines Schutzes we-
der bediirfen noch verdienen. Klargestellt sei ausdrticklich
aber nochmals Folgendes: Weder Notar noch Grundbuchamt
sind im Normalfall verpflichtet, bei post- bzw. transmortalen
Vollmachten bei den Erben nachzufragen. Sie konnen im
Allgemeinen davon ausgehen, dass der Bevollméchtigte die
Vollmacht im Interesse des Vollmachtgebers beniitzt. Dies gilt
natiirlich erst recht, wenn die Erben zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses unbekannt sind. Gleichwohl sind die Grund-
sdtze des Missbrauchs der Vertretungsmacht auch von Notar
und Grundbuchamt zu beachten. In Ausnahmefillen, in denen
fiir die Beteiligten der Missbrauch der Vollmacht evident ist
— und ich bin mit dem Grundbuchamt der Uberzeugung, dass
bei dem vorliegenden Sachverhalt ein solcher Ausnahmefall
vorlag —, miissen Notar und Grundbuchamt bei den Erben
nachfragen, sofern diese bekannt sind. Das OLG kommt im
vorliegenden Fall aber natiirlich schon gar nicht zur Priifung
des Missbrauchs der Vertretungsmacht, weil nach seiner
Ansicht eben auf das Interesse des Erblassers und nicht des
Erben abzustellen ist, insoweit also kein Missbrauch vorliegt.

(3) An anderer Stelled habe ich bereits ausfiihrlich begriin-
det, warum das Abstellen auf das Interesse des Erblassers
neben den vorstehend beschriebenen Ungereimtheiten auch
zu erheblichen pflichtteilsrechtlichen und steuerrechtlichen
Folgeproblemen fiihren kann. Da bei diesen Konstellationen
materiell im Namen des Erben verfiigt wird, wird zum einen
das gesetzlich gewihrleistete Pflichtteilsrecht des Erben un-
terlaufen. Ein Pflichtteilsergénzungsanspruch entsteht nicht,
weil der Erbe fiir kurze Zeit den Nachlass erhalten und erst
nach dem Erbfall diesen (teilweise) weiterlibertragen hat.
Zum anderen kann eine postmortale Verfligung auch zu
gravierenden steuerrechtlichen Problemen fiihren. Der Nach-
lass ist aufgrund des Erbfalls wirksam beim Erben angefallen,
weshalb hierfiir Erbschaftsteuer zu entrichten ist. Der Nach-
lass wird dann aber mit Hilfe der transmortalen Vollmacht
ganz oder teilweise weiteriibertragen, was die einmal ange-
fallene Erbschaftsteuer aber nicht entfallen ldsst oder mindert,
sondern sogar zusétzlich Schenkungsteuer auslosen kann. Die
schenkungsteuerlichen Bedingungen richten sich bei diesen
postmortalen Ubertragungen auch nicht nach dem Verhiltnis
zum Erblasser, sondern nach dem Verhiltnis zum Erben.
Steuerfreibetrdge existieren daher in solchen Féllen meistens
nicht. T hat im vorliegenden Fall also erheblich Schen-
kungsteuer zu bezahlen, weil die Schenkung nicht von ihrem
Vater M, sondern von der Stiftung S stammt.

(4) Der Beschluss ist aber nicht nur aufgrund der vorstehen-
den Einwiinde falsch, sondern wurde spitestens dann in
meinen Augen zum Schildbiirgerstreich, als der Senat andeu-
tete, dass mit Hilfe von transmortalen Vorsorgevollmachten
auch die Bindungswirkung gemeinschaftlicher Testamente
oder Erbvertrige unterlaufen werden konnte. Gewiss, man

7 So auch Grunewald, ZEV 2015, 650 f.

8 Vgl. Sagmeister, MittBayNot 2013, 107 ff.; zustimmend Amann,
MittBayNot 2013, 367; anders jedoch Amann, MittBayNot 2016, 369
(in diesem Heft).
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kann diese Passage des Beschlusses auch dahingehend ver-
stehen, dass die bloBe erbvertragliche Bindung richtigerweise
nicht dazu fiihren kann, dass bei der Vorlage von transmor-
talen Vollmachten stets bei den Erben nachzufragen sei. Die
Bindung nach §§ 2287 f. BGB fiihrt nicht zu einem Verfii-
gungsverbot. Auflerdem kann es sein, dass der Erblasser ein
lebzeitiges Interesse an der Verftigung hat. Notar und Grund-
buchamt haben daher eine Vollmacht auch dann zu akzep-
tieren, wenn die Verfiigung gegen die Bindungswirkung
verstoBt. Mit seinem Hinweis auf die §§ 2287 f. BGB fiihrt
das OLG aber — moglicherweise unbeabsichtigt — ein weiteres
Argument gegen die herrschende Meinung in die Diskussion
ein, auf wessen Interesse bei der Auslegung der Vollmacht
abzustellen ist. Gerade an dieser Stelle zeigt sich die Absurdi-
tit der bislang herrschenden Auffassung.” Bei der Frage der
Verletzung der Bindungswirkung letztwilliger Verfligungen
stellt man auf den Erben, bei der Frage der Auslegung des
Interesses der Vollmacht aber auf den Erblasser ab. Man er-
hilt also ,,best of both worlds“. Es mag zwar sein, dass die
postmortale Ubertragung dem Interesse des Vollmachtgebers
entsprach, die Ubertragung entsprach im vorliegenden Fall
aber mit Sicherheit nicht dem Interesse der vorverstorbenen
Ehefrau; ansonsten hitte man nicht bindend die Stiftung als
Schlusserben eingesetzt. Wenn man wie das OLG Frankfurt
also schon auf das Interesse des Vollmachtgebers abstellen
will, muss sich der Vollmachtnehmer dann wenigstens an den
allgemeinen Grundsatz ,,nemo plus juris ad alium transferre
potest, quam ipse habet”, dass also niemand mehr Rechte
tibertragen kann als er selbst hat, halten. Wenn aber M an die
§§ 2287 f. BGB gebunden gewesen wire, muss sich auch T an
den §§ 2287 f. BGB direkt (oder analog!?) festhalten lassen.
In diesem Fall hitte die Stiftung S dann zumindest einen be-
reicherungsrechtlichen Herausgabeanspruch.

4. Fragen Mandaten kiinftig nach Moglichkeiten, um bin-
dende gemeinschaftliche Testamente/Erbvertrige oder zwin-
gende Pflichtteilsanspriiche unterlaufen zu konnen, miisste
man eigentlich die vom OLG Frankfurt zumindest angedeu-
tete Losung iiber postmortale Verfiigungen mit Hilfe von
transmortalen Vorsorgevollmachten aufzeigen.!! Ndhme man
die Entscheidung ernst, kiime es zu massiven Verwerfungen
innerhalb des eigentlich sehr schliissig konstruierten Erb-
rechts. Die bislang herrschende Meinung, dass bei der Ausle-
gung transmortaler Vorsorgevollmachten auf das Interesse
des Erblassers abzustellen ist, kann daher nicht iiberzeugen
und sollte endlich aufgegeben werden.

Dem Kollegen Amann'? stimme ich insoweit zu, als dass zu-
mindest bei nicht konkret erteilten Auftrdgen postmortale
Verfligungen nicht kondiktionsfest seien bzw. sich der Be-
vollmichtigte mit solchen Verfiigungen schadensersatzpflich-
tig mache.!3 Mit herkdmmlichen Vorsorgevollmachten lief3e
sich damit zu Recht nicht gegen die Interesse der Erben han-
deln. Allein diese Ansicht wire bereits ein erheblicher Ge-
winn fiir die Rechtssicherheit. Anders als der Kollege Amann
(sowie die st. Rspr.) bin ich jedoch der Meinung, dass bei
postmortalen Verfligungen generell auf das Interesse der Er-
ben abgestellt werden sollte. Andernfalls kommt es zu einem
Wettlauf zwischen der Heilung des zunichst formunwirksa-
men Schenkungsversprechens und Widerruf der Vollmacht
durch die Erben. Es wire letztlich vom Zufall abhingig, ob

9 So auch Grunewald, ZEV 2015, 650.

10 Fiir Analogie wohl Erman/Kappler/Kappler, BGB, 14. Aufl.
2014, § 2271 Rdnr. 1.

11 Daher die Warnung bei Diefenbach, NotBZ 2015, 270 f.
12 Vgl. Amann, MittBayNot 2016, 369 (in diesem Heft).

13 So auch bereits und ausfiihrlich Sagmeister, MittBayNot 2013,
107 (dort bei IIL.1.).

eine (vermeintlich!) vom Erblasser gewollte Verfligung
wirksam wird. Die Missbrauchsgefahr liegt zudem auf der
Hand. Staatliche Einrichtungen wie Grundbuchdmter und
Notare sollten sich an diesem Wettlauf nicht beteiligen, zumal
Erblassern mit lebzeitigen als auch letztwilligen Verfiigungen
gentigend Wege offen stehen, ihren Willen rechtssicher kund
zu tun und durchzusetzen.

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

5. GBO § 47 Abs. 2 Satz 1; BGB §§ 21, 22, 54 Satz 1; VAG
§ 1 Abs. 3 Nr. 3, § 3 Abs. 1 Nr. 4 (Vereinsname eines nicht-
rechtsfahigen Vereins allein nicht ausreichend fiir Grund-
bucheintragung)

Ein nichtrechtsfihiger Verein kann nicht allein unter sei-
nem Namen in das Grundbuch eingetragen werden.

BGH, Beschluss vom 21.1.2016, V ZB 19/15

Die Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch als Eigentiimerin der im Be-
schlusseingang bezeichneten Grundstiicke eingetragen, die sie treu-
héinderisch fiir den Beteiligten zu 2 hilt. Der Beteiligte zu 2 ist der
Kommunale Schadenausgleich der Linder Brandenburg, Mecklen-
burg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen. Bei
dem Kommunalen Schadenausgleich handelt es sich um einen Zu-
sammenschluss von Gemeinden und Gemeindeverbinden mit dem
Zweck, durch Umlegung Schiden seiner Mitglieder auszugleichen,
die aus Haftpflicht- und Kraftfahrzeugschadensfillen sowie Unfillen
entstehen. Er ist nicht im Vereinsregister eingetragen.

Mit notariellen Urkunden vom 11. und 29.7.2013 lie3 die Beteiligte
zu 1 die Grundstiicke an den Beteiligten zu 2 auf; sie beantragten und
bewilligten die Eintragung des Beteiligten zu 2 als Eigentiimer in das
Grundbuch. Die Beteiligte zu 3, zu deren Gunsten an den Grund-
stiicken jeweils eine Auflassungsvormerkung eingetragen ist, bewil-
ligte deren Loschung Zug um Zug gegen die Eintragung des Beteilig-
ten zu 2 als Eigentiimer in das Grundbuch.

Das Grundbuchamt hat die Antriige der Beteiligten auf Umschrei-
bung des Eigentums und Loschung der Vormerkung zurtickgewiesen.
Die hiergegen gerichtete Beschwerde hat das Kammergericht zurtick-
gewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgen die Be-
teiligte zu 1 und der Beteiligte zu ihren Antrag weiter.

Nach Ansicht des Beschwerdegerichts, dessen Entscheidung u. a. in
ZIP 2015, 168 veroffentlicht ist, kann der Beteiligte zu 2 nicht allein
unter seinem Namen in das Grundbuch eingetragen werden. Er sei
wirtschaftlich tétig und daher, wenn er ein vollkaufménnisches Han-
delsgewerbe betreibe, als offene Handelsgesellschaft, anderenfalls
als Gesellschaft biirgerlichen Rechts zu qualifizieren. In beiden
Fillen sei er zwar rechts- und grundbuchféhig. Es konne aber nicht
davon ausgegangen werden, dass er sich in das Handelsregister ein-
tragen lasse. Auch die Qualifikation als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts helfe nicht weiter, da der Beteiligte zu 2 die gemdal3 § 47
Abs. 2 GBO erforderliche Eintragung samtlicher Mitglieder als un-
praktikabel ablehne.

Der Beteiligte zu 2 konne aber auch dann nicht in das Grundbuch
eingetragen werden, wenn er als Verein und als solcher als rechts-
fihig angesehen wiirde. Da er die Eintragung sdmtlicher Mitglieder
ablehne, konne dahingestellt bleiben, ob tiber § 54 Satz | BGB die
Vorschrift des § 47 Abs. 2 GBO auf nicht eingetragene Vereine An-
wendung finde. Fiir eine Grundbucheintragung allein unter seinem
Namen fehle dem Beteiligten zu 2 die formelle Grundbuchfihigkeit,
da er seine Existenz, Identitdt und Vertretungsverhiltnisse nicht in
den Formen des § 29 GBO nachweisen konne und der Gesetzgeber in
derartigen Fillen die Eintragung habe unterbinden wollen.

Aus den Griinden:

1L

Die zuldssige Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Das Be-
schwerdegericht nimmt zu Recht an, dass eine Eintragung des
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Beteiligten zu 2 nur unter seinem Namen in das Grundbuch
unzuléssig ist und das Grundbuchamt, da der Beteiligte zu 2
die Eintragung samtlicher Mitglieder ablehnt, die Antrige zu
Recht zuriickgewiesen hat.

1. Allerdings ist der Beteiligte zu 2 entgegen der Auffas-
sung des Beschwerdegerichts weder als offene Handelsgesell-
schaft noch als Gesellschaft biirgerlichen Rechts (fortan:
GbR) zu qualifizieren. Nach allgemeiner Ansicht in der
Rechtsprechung und Literatur handelt es sich bei den Kom-
munalen Schadensausgleichen (vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 4 VAG, § 1
Abs. 3 Nr. 3 VAG a. F) typischerweise um nichtrechtsfihige
Vereine (BGH, Beschluss vom 14.7.2010, IV ZR 250/09,
VersR 2010, 1598, 1599; BGH, Urteil vom 22.10.1969,
IV ZR 635/68, VersR 1970, 25; BGH, Urteil vom 16.11.1967,
II ZR 259/64, VersR 1968, 138; Schwartze, Die Kommunalen
Schadensausgleiche, 2011, S. 71 ff.; Petersen, Entstehung,
Rechtsnatur und Aufgabenstellung des Kommunalen Scha-
densausgleichs Hannover, 1992, S. 21 ff.; Knott, Die kom-
munalen Haftpflichtschadenausgleiche, 1951, S. 13 ff.; Fahr/
Kaulbach/Bdhr, VAG, 4. Aufl. 2007, § 1 Rdnr. 80; Brinkmann
in Piittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und
Praxis, Bd. 5, 2. Aufl 1984., § 107, 2. A). So verhilt es sich
auch hier. Der Beteiligte zu 2 hat sich weder als offene
Handelsgesellschaft noch als GbR organisiert, vielmehr
betitigt er sich in der Rechtsform des Vereins. Da seine Tétig-
keit auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist,
stellt er einen nicht konzessionierten (vgl. § 22 BGB)
Wirtschaftsverein dar.

2. Als nichtrechtsfahiger Verein im Sinne von § 54 BGB
kann der Beteiligte zu 2 nicht allein unter seinem Vereinsna-
men in das Grundbuch eingetragen werden.

a) Allerdings ist die Frage, ob ein nichtrechtsfihiger Verein
nur unter seinem Namen ohne Angabe der Vereinsmitglieder
in das Grundbuch eingetragen werden kann, umstritten.

aa) Nach einer — tiberwiegend in der élteren Rechtsprechung
und Literatur vertretenen — Auffassung ist die Angabe aller
Mitglieder des Vereins unter Angabe des Vereinsverhiltnisses
erforderlich. Da der nicht in das Vereinsregister eingetragene
bzw. nicht konzessionierte Verein keine Rechtsfahigkeit be-
sitze (§§ 21, 22 BGB), stehe das Recht am Grundstiick den
Mitgliedern in ihrer gesamthiinderischen Verbundenheit und
nicht dem Verein als solchen zu. Gerade im Grundbuchrecht,
das eine besondere Genauigkeit und das Festhalten an gewis-
sen Formen erfordere, miisse vermieden werden, dem nicht-
rechtsfihigen Verein auf einem Umweg in gewisser Bezie-
hung doch den Vorteil der Rechtspersonlichkeit auf Kosten
der grundbuchrechtlichen Klarheit zu verschaffen (RGZ 127,
309, 312; OLG Zweibrticken, NJW-RR 2000, 749; LG Hagen,
Rpfleger 2007, 26; Flume, ZHR 148 (1984), 503, 510;
K. Schmidt, NJW 1984, 2249 f.; Schopflin, Der nichtrechts-
fahige Verein, 2003, S. 95 ff., 116; ders., npoR 2015, 124 f.;
Wagner, ZZP 117 (2003), 305, 359 ff.; KEHE/Eickmann,
Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2014, § 15 GBV Rdnr. 8; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 246; weitere
Nachweise zur dlteren Literatur bei Staudinger/Gursky, 2012,
§ 873 Rdnr. 101).

bb) Zu demselben Ergebnis, allerdings mit anderer Begriind-
ung, kommt die heute herrschende Meinung. Ankniipfend an
die Anerkennung der (Teil-)Rechtsfihigkeit der GbR durch
den BGH (Urteil vom 29.1.2001, IT ZR 331/00, BGHZ 146,
341, 344) bejaht sie die Rechtsfahigkeit des nichtrechtsfahi-
gen Vereins; als Konsequenz sei dieser in das Grundbuch als
Berechtigter einzutragen. Aufgrund der Verweisung in § 54
Satz 1 BGB auf die Vorschriften iiber die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts sei aber die Vorschrift des § 47 Abs. 2

GBO anzuwenden, die neben der Eintragung der GbR auch
die Eintragung samtlicher Gesellschafter verlangt (Demhar-
ter, Grundbuchordnung, 29. Aufl. 2014, § 19 Rdnr. 101;
jurisPK-BGB/Bergmann, 7. Aufl. 2014, § 54 Rdnr. 54 f.;
BeckOK-GBO/Kral, Gesellschaftsrecht, Stand 1.4.2015,
Rdnr. 48; Palandt/Ellenberger, 75. Aufl. 2015, § 54 Rdnr. 8;
Staudinger/Gursky, 2012, § 873 Rdnr. 101; i. E. ebenso
Terner, DNotZ 2010, 5, 16; Erman/Westermann, BGB,
14. Aufl. 2014, § 54 Rdnr. 7; Waldner, NotBZ 2015, 263,
264).

cc) Demgegeniiber nimmt eine andere Ansicht, die den nicht-
rechtsfihigen Verein ebenfalls als rechtsfahig qualifiziert, an,
dass dieser allein unter seinem Vereinsnamen in das Grund-
buch eingetragen werden konne. Das Erfordernis der Ein-
tragung aller Vereinsmitglieder mache mitgliederstarken
Vereinen und solchen mit einer starken Fluktuation im Mit-
gliederbestand den Erwerb von Liegenschaftsrechten prak-
tisch unmoglich und zwinge sie zu der Einschaltung von
Treuhéindern. Zudem diirfe der nichtrechtsfahige Verein nicht
schlechter gestellt werden als andere Rechtsformen wie zum
Beispiel die Vor-GmbH (MiinchKommBGB/Arnold, 7. Aufl.
2015, § 54 Rdnr. 21; Soergel/Hadding, BGB, 13. Aufl. 2007,
§ 54 Rdnr. 18; Bauer in Bauer/von Oefele, Grundbuchord-
nung, 3. Aufl. 2013, § 13 Rdnr. 37; Priitting in FS Roth, 2011,
S. 585, 588 f.; Schwartze, Die Kommunalen Schadensaus-
gleiche, S. 97; Terner, ZNotP 2009, 132, 137; wohl auch
Staudinger/Weick, 2005, § 54 Rdnr. 79; KEHE/Keller,
Grundbuchrecht, 7. Aufl., § 2 Rdnr. 64; so auch schon in der
dlteren Literatur Stoltenberg, MDR 1989, 494, 497; Hab-
scheid, AcP 155 (1956), 375, 401; Morlok/Schulte-Trux, NJW
1992, 2058 ff.; weitere Nachweise zur ilteren Literatur bei
Staudinger/Gursky, 2012, § 873 Rdnr. 101).

b) Der Senat entscheidet die Frage dahin, dass der nicht im
Vereinsregister eingetragene Verein, gleichviel ob man ihn als
rechtsfihig oder als nicht rechtsfihig qualifiziert, nicht allein
unter seinem Vereinsnamen in das Grundbuch eingetragen
werden kann.

aa) Verneint man die Rechtsfihigkeit des nichtrechtsfihigen
Vereins, miissen die Vereinsmitglieder eingetragen werden,
da sie in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit und nicht
die Vereinigung als solche Tridger des Vereinsvermdgens
wiren. Die Eintragung der Mitglieder unter ihrem Vereins-
Sammelnamen ist mit dem das Grundbuchverfahren beherr-
schenden Grundsatz der Bestimmtheit und Klarheit unver-
einbar. Wiirden die Mitglieder allein unter dem Vereinsnamen
zusammengefasst, wire der Inhalt der Eintragung nicht
dauerhaft klar und bestimmt, sondern wechselte je nach dem
Ein- und Austritt von Mitgliedern (so zutreffend RGZ 127,
309, 311 f.).

bb) Aber auch wenn man die Rechtsfihigkeit des nicht-
rechtsfihigen Vereins bejahte und damit sein Vermogen dem
Verein selbst als eigenem Rechtssubjekt zuordnete, kann er
nicht allein unter seinem Namen in das Grundbuch eingetra-
gen werden. Die Befiirworter der Rechtsfihigkeit des nicht-
rechtsfihigen Vereins leiten diese im Wesentlichen aus der
Anerkennung der Rechtsfahigkeit der GbR durch den BGH
her; wenn schon die Gesamthand bei der GbR als rechtsféhig
anerkannt worden sei, miisse dies tiber die Verweisung des
§ 54 Satz 1 BGB erst recht fiir den korperschaftlich verfassten
nicht eingetragenen Verein gelten (jurisPK-BGB/Bergmann,
7. Aufl., § 54 Rdnr. 53; Staudinger/Weick, 2005, § 54 Rdnr. 14;
Soergel/Hadding, BGB, 13. Aufl., § 54 Rdnr. 18; Bauer in
Bauer/von Oefele, Grundbuchordnung, 3. Aufl., § 13 Rdnr. 37;
KEHE/Keller, Grundbuchrecht, 7. Aufl., § 2 Rdnr. 64; Priit-
ting in FS Roth, 2011, S. 585, 588). Konsequenterweise muss
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dann aber die globale Verweisung in § 54 Satz 1 BGB auf das
Recht der BGB-Gesellschaft auch die in § 47 Abs. 2 GBO
vorgeschriebene Art der Eintragung von Liegenschaftsrech-
ten erfassen und ebenso fiir den nichtrechtsfihigen Verein
gelten (Staudinger/Gursky, 2012, § 873 Rdnr. 101; zur An-
wendbarkeit von § 50 Abs. 2 ZPO a. F. aufgrund der Ver-
weisung in § 54 Satz 1 BGB vgl. BGH, Urteil vom 2.7.2007,
II ZR 111/05, NJW 2008, 69, 74 Rdnr. 55; BGH, Urteil vom
30.4.2015, 1 ZR 13/14, BGHZ 205, 195 Rdnr. 23). Sachliche
Griinde, die es rechtfertigten, abweichend von § 54 Satz 1
BGBi. V.m. § 47 Abs. 2 GBO den nicht in das Vereinsregister
eingetragenen Verein allein unter seinem Namen in das
Grundbuch einzutragen, liegen nicht vor.

(1) Mitder Regelung in § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO, wonach bei
Eintragung einer GbR als Berechtigte im Grundbuch auch
deren Gesellschafter einzutragen sind, wollte der Gesetzgeber
Eintragungen der GbR allein unter ihrem Namen unterbinden;
sie zogen praktisch kaum lsbare Probleme nach sich, da sich
Existenz, ordnungsgemifle Vertretung und Identitéit der nur
unter ihrem Namen eingetragenen GbR oftmals nicht in der
Form des § 29 GBO nachweisen lieBen. Er hielt die Ein-
tragung der Gesellschafter als Mittel zur Identifizierung der
berechtigten GbR und zu deren bestimmter Bezeichnung
fiir erforderlich (BT-Drucks. 16/13437, S. 24). Diese Erwi-
gungen lassen sich im Wesentlichen auf den nicht in das
Vereinsregister eingetragenen Verein tbertragen. Der das
Grundbuchrecht beherrschende Grundsatz der Bestimmtheit
und Klarheit erfordert auch bei diesem eine der Rechtsklar-
heit dienende und Verwechslungen ausschlieBende Angabe
des Rechtsinhabers. Klarheit besteht aber nur, wenn die Iden-
titdt des Eingetragenen ohne Schwierigkeiten feststellbar ist.
Da es dem nichtrechtsfahigen Verein an jedweder Publizitét
hinsichtlich der Existenz, des jeweiligen Mitgliederbestandes
und seiner jeweiligen Satzung fehlt, kann sich der Rechts-
verkehr von seiner Existenz und Identitét nicht zuverléssig
tiberzeugen. Zu Recht wird in der Literatur zudem darauf
hingewiesen, dass der nichtrechtsfihige Verein ein variables
Gebilde darstellt, sodass etwa bei Abspaltungen zweifelhaft
sein kann, welcher der konkurrierenden Nachfolgevereine mit
dem urspriinglichen identisch ist (Staudinger/Gursky, 2012,
§ 873 Rdnr. 101; K. Schmidt, NJW 1984, 2249, 2250). Dies
wiirde sich mit der erforderlichen Publizitit sachenrechtlicher
Verhiltnisse nicht vertragen und stiinde im Widerspruch zu
den Aufgaben des Grundbuchs (Schopflin, npoR 2015, 124,
125; ders. in: Der nichtrechtsfahige Verein, S. 347 f.; Wald-
ner, NotBZ 2015, 263; Meikel/Bohringer, GBO, 11. Aufl.
2015, § 47 Rdnr. 278).

(2) Der Hinweis der Rechtsbeschwerde, dass Schwierig-
keiten auftrdten, wenn ein — parteifahiger (§ 50 Abs. 2 ZPO)
— nichtrechtsfihiger Verein unter seinem Vereinsnamen einen
Zahlungstitel erstreitet und diesen durch Eintragung einer
Zwangssicherungshypothek im Grundbuch vollstrecken
mochte, rechtfertigt nicht die Annahme einer ,.isolierten*
Grundbuchfihigkeit des nichtrechtsfihigen Vereins. Dem
Gesetzgeber erschien der Nachteil, dass die Eintragung einer
Zwangssicherungshypothek nicht ohne Weiteres moglich ist,
wenn ein Rechtstriger sich im Zivilprozess nicht in einer § 15
GBV geniigenden Weise bezeichnet, als weit weniger gra-
vierend als diejenigen Probleme, die entstiinden, wenn man
die Eintragung einer GbR alleine unter ihrem Namen (entspre-
chend der Bezeichnung im Titel) im Grundbuch zuliefe (BT-
Drucks. 16/13437, S. 24). Dies gilt ebenso fiir den nicht-
rechtsfihigen Verein.

cc) Auch die Anerkennung der Grundbuchfihigkeit der Vor-
GmbH durch den BGH (Urteil vom 2.5.1966, 11 ZR 219/63,
BGHZ 45, 338, 348) eignet sich nicht als Argument fiir die

Eintragungsfihigkeit des nichtrechtsfihigen Vereins allein
unter seinem Vereinsnamen. Anders als ein Verein befindet
sich die Vor-GmbH nur in einem Ubergangsstadium. Deren
Grundbuchfahigkeit wird vor allem aus dem Gesichtspunkt
begriindet, dass die Sacheinlagen auf die GmbH {ibertragen
sein miissen, ehe die Eintragung im Handelsregister erfolgen
konne. Dies kann auf den nichtrechtsfahigen Verein nicht
tibertragen werden. Der nichtrechtsfihige Verein (§ 54 BGB)
ist weder nur ein Ubergangsstadium auf dem Weg zu einem
eingetragenen Verein (§ 21 BGB) noch hat er die Erbringung
von Einlagen nachzuweisen (Staudinger/Weick, 2005, § 54
Rdnr. 80; MiinchKommBGB/Reuter, 6. Aufl. 2012, § 54
Rdnr. 23; Schopflin, Der nichtrechtsfihige Verein, S. 351;
jurisPK-BGB/Bergmann, 7. Aufl., § 54 Rdnr. 54; OLG Zwei-
briicken, NJW-RR 1986, 181).

dd) Fiir eine Gleichbehandlung des nichtrechtsfahigen Ver-
eins und der GbR im Hinblick auf die Erforderlichkeit der
Eintragung der Mitglieder spricht auch, dass eine trennscharfe
Abgrenzung von Verein und Personengesellschaften gerade
bei Mischformen, die Elemente sowohl des Vereins als auch
der Gesellschaft kombinieren, unmdéglich ist (vgl. BGH, Ur-
teil vom 2.4.1979, 11 ZR 141/78, NJW 1979, 2304, 2305,
MiinchKommBGB/Arnold, 7. Aufl., § 54 Rdnr. 4; jurisPK-
BGB/Bergmann, 7. Aufl., § 54 Rdnr. 9; Staudinger/Gursky,
2012, § 873 Rdnr. 101). Eine rechtliche Einordnung der je-
weiligen Vereinigung konnte in solchen Fillen nur aufgrund
einer umfassenden Priifung der materiellen Rechtslage erfol-
gen. Eine solche Priifung kann und soll das Grundbuchamt
aber nicht vornehmen (vgl. auch Schopflin, npoR 2015, 124,
125).

ee) SchlieBlich vermag auch der Hinweis auf eine faktische
Grundbuchsperre fiir besonders mitgliederstarke Vereine
deren Eintragung nur unter ihrem Namen nicht zu begriinden.
Reine Praktikabilititserwigungen rechtfertigen nicht eine
Durchbrechung des im Grundbuchverfahrensrecht geltenden
Prinzips der strengen Publizitdt sachenrechtlicher Verhilt-
nisse an Grundstiicken; dies gilt umso mehr als den mit der
Anwendbarkeit von § 47 Abs. 2 GBO fiir mitgliederstarke
Vereine verbundenen Unbequemlichkeiten durch die Eintra-
gung in das Vereinsregister begegnet werden kann.

c) Eine Sonderbehandlung der Beteiligten zu 2 ist entgegen
der Auffassung der Rechtsbeschwerde nicht im Hinblick da-
rauf geboten, dass politische Parteien nach iiberwiegender
Ansicht (OLG Celle, NJW 2004, 1743; OLG Zweibriicken,
NJW-RR 2000, 749 und NJW-RR 1986, 181; LG Berlin,
Rpfleger 2003, 291; Kempfler, NJW 2000, 3763; Morlok/
Schulte-Trux, NJW 1992, 2058; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl., § 25 I 1 b; a. A. Bamberger/Roth/Schopflin,
BGB, 3. Aufl. 2012, § 54 Rdnr. 30; kritisch auch jurisPK-
BGB/Bergmann, 7. Aufl., § 54 Rdnr. 56) unter ihrem Namen
in das Grundbuch eingetragen werden kénnen.

Die Anerkennung der Grundbuchfihigkeit politischer Par-
teien tragt der Sonderstellung Rechnung, die diesen nach
Art. 21 GG im demokratischen Rechtsstaat zukommt und die
in den Regelungen des Gesetzes tiber die politischen Parteien
eine besondere gesetzliche Ausgestaltung erfahren hat. Eine
vergleichbare Stellung, die es rechtfertigen konnte, den Be-
teiligten zu 2 unabhéngig von den ansonsten fiir die Eintra-
gung nichtrechtsfidhiger Vereine geltenden Grundsitzen im
Grundbuchverfahren als eintragungsfihig zu behandeln,
haben die kommunalen Schadensausgleiche nicht. Entgegen
der Ansicht der Rechtsbeschwerde folgt aus § 3 Abs. 1 Nr. 4
VAG (§ 1 Abs. 3 Nr. 3 VAG a. F.) kein anderes Ergebnis. Nach
dieser Vorschrift unterliegen nichtrechtsfihige Zusammen-
schliisse von Gemeinden und Gemeindeverbinde, die den
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Zweck haben, bestimmte Schiaden ihrer Mitglieder durch
Umlegung auszugleichen, nicht der Aufsicht nach dem Ver-
sicherungsaufsichtsgesetz. Die Norm regelt allein versiche-
rungsaufsichtsrechtliche Fragen (vgl. auch BT-Druck. 782
vom 25.8.1954, S. 3, 4), indem sie bestimmte Zusammen-
schliisse von der Versicherungsaufsicht ausnimmt. Sie besagt
aber weder etwas tiber die Organisation und Struktur der
Zusammenschliisse noch zwingt sie diese, sich in einer
bestimmten Rechtsform zu organisieren. Soweit die Rechts-
beschwerde darauf hinweist, dass der Beteiligte zu 2 jeden-
falls tatsdchlich tiber eine hinreichend verfestigte Struktur
verflige und nach seiner Zweckbestimmung auf eine unbe-
grenzte Zeit angelegt sei, geniigt dies nicht fiir die Annahme
einer den politischen Parteien vergleichbaren Publizitét.

(...)

6. GBO § 29 Abs. 3 (Grundbuchverfahrensrechtliche An-
forderungen an ein Gerichts- oder Behordensiegel)

1. Ein behordliches Eintragungsersuchen mit lediglich
drucktechnisch erzeugtem Ausdruck des Behorden-
siegels geniigt nicht den im Grundbuchverfahren gel-
tenden Formanforderungen.

2. Der Zweck der bundesgesetzlich vorgeschriebenen
Form an behordliche Eintragungsersuchen verbietet
es, die von einer Landesbehiérde aufgrund landes-
rechtlicher Ermiichtigung vorgenommene Siegelung
durch Ausdruck einer Bild-/Grafikdatei auf dem Ein-
tragungsersuchen als formgerecht anzuerkennen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 24.5.2016, 34 Wx 16/16

7. BGB §§ 133, 398, 413, 899a, 1922, 2033 Abs. 1; GBO
§§ 19, 22 Abs. 1, § 29 Abs. 1, § 47 Abs. 2 (Keine wirksame
Erbanteilsiibertragung mit GbR-Anteilen nach erfolgter Aus-
einandersetzung)

1. Sind die Anteile des Erblassers an einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts aufgrund einer im Gesellschafts-
vertrag enthaltenen einfachen erbrechtlichen Nach-
folgeklausel durch Singularsukzession auf dessen
Erben iibergegangen, haben sich aber die Erben iiber
den Nachlass bereits vollstiindig auseinandergesetzt,
so geht eine in diesem Stadium vereinbarte Erban-
teilsiibertragung in dinglicher Hinsicht ins Leere; sie
bewirkt insbesondere keinen Ubergang der Gesell-
schaftsanteile der iibertragenden Miterben auf den
iibernehmenden Miterben.

2. Die Eintragung eines Gesellschafterwechsels im We-
ge der Grundbuchberichtigung setzt bei rechts-
geschiiftlicher Anteilsiibertragung die Berichtigungs-
bewilligung nicht nur des iibertragenden und des
iibernehmenden Teils, sondern auch aller iibrigen
Mitgesellschafter — alternativ den Nachweis der
Grundbuchunrichtigkeit — voraus. Nichts anderes
gilt, wenn die Ubertragung unter Mitgesellschaftern
stattfindet (a. A. KG, NZG 2015, 866 = MDR 2015,
719).

3. Kommt es im Berichtigungsverfahren fiir den Nach-
weis der Unrichtigkeit auf den Inhalt des in privat-
schriftlicher Form vorliegenden Gesellschaftsver-

trags an, kann es notwendig sein, die unverinderte
Fortgeltung desselben durch iibereinstimmende Er-
klirung der Gesellschafter zu belegen (hier: iiber
40 Jahre alter Gesellschaftsvertrag eines personali-
stisch strukturierten Zusammenschlusses von Wald-
besitzern).

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.7.2015, 34 Wx 106/15

Die Beteiligten zu 1 bis 4 sind ,,in Erbengemeinschaft” nach der am
3.10.2011 verstorbenen Gertraud E., der Alleinerbin eines von ur-
spriinglich 12 Gesellschaftern einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR), neben den tibrigen Gesellschaftern bzw. deren Erben und
Erbeserben mit dem weiteren Zusatz ,,als Gesellschafter des Biirger-
lichen Rechts* im Grundbuch eingetragen. Die Wirtschaftsart des
Grundbesitzes mit einer Grofe von 1,3 ha ist in Spalte 3 des Grund-
buchs mit ,,Nadelwald* angegeben.

Im privatschriftlichen Gesellschaftsvertrag (GV) vom 1.12.1971 ha-
ben die Gesellschafter die Nutzung des Grundstiicks wie folgt gere-
gelt (§ 2 GV):

1. Jedem Gesellschafter steht an dem Grundstiick je ein
gleich groBer Anteil zur gesamten Hand zu.

2. Der beiliegende Lageplan soll die Anteile optisch bezeich-
nen. Im Falle einer Realteilung wird entsprechend verfah-

«

ren.

Dem Gesellschaftsvertrag ist ein Lageplan beigefiigt, wonach jedem
Gesellschafter eine Teilfldche von etwa gleicher Grofe zur alleinigen
Nutzung zugewiesen ist. Eine Realteilung des Grundstticks ist nicht
erfolgt.

Fiir den Fall des Versterbens eines Gesellschafters bestimmt § 4 Zif-
fer 6 GV:

,.Soweit ein Erbfall eintritt, wird die Gesellschaft mit dem oder
den Erben fortgesetzt. Bei mehreren Erben haben diese einen
Bevollmichtigten zu bestimmen.*

§ 5 GV stellt die Ubertragung von Gesellschaftsanteilen unter Zu-
stimmungsvorbehalt und legt fest:

1. Bei Ubertragung von Anteilen ist die Zustimmung der {ibri-
gen Gesellschafter mit einer Mehrheit von %/12 erforderlich.

2. Dies gilt nicht im Erbfall. Im Ubrigen kann die Zustim-
mung nur aus einem wichtigen Grund versagt werden.*

Zu notarieller Urkunde, bezeichnet als Erbanteilstibertragung, vom
13.5.2014 stellten die Beteiligten fest, dass der Nachlass nach der
Erblasserin Gertraud E. in vollem Umfang auseinandergesetzt sei
,»mit Ausnahme des nachstehend aufgefiihrten Anteils an dem dort
beschriebenen Grundbesitz*. Die aus den Beteiligten bestehende
Erbengemeinschaft sei in den Gesellschaftsanteil der Erblasserin
,beziiglich dieses Grundbesitzes™ eingetreten. Sodann vereinbarten
die Beteiligten Uberlassung und Ubertragung in der Weise, dass die
Beteiligten zu 1 bis 3 jeweils ihren vorbezeichneten Erbteil beziiglich
des Anteils an der GbR mit allen Rechten und Pflichten an die Betei-
ligte zu 4 zur Alleinberechtigung iiberlassen, der jeweilige Verdufle-
rer den jeweiligen Erbteil auf die Erwerberin mit sofortiger ding-
licher Wirkung iiberldsst sowie tbertrigt und die Erwerberin die
Ubertragung annimmt.

Gleichzeitig bewilligten und beantragten die Beteiligten die Berichti-
gung des Grundbuchs durch Eintragung der Erbteilsiibertragung.
Dem Urkundsnotar erteilten sie Vollmacht, (unter anderem) Grund-
buchbewilligungen jeder Art abzugeben sowie Antréige zu stellen und
zu dndern.

Der Notar hat fiir die Beteiligten den Vollzug der Berichtigung im
Grundbuch beantragt.

Nachdem das Grundbuchamt mit Zwischenverfiigung vom 19.8.2014
zunichst beanstandet hatte, dass der Gesellschafteranteil nicht zum
Nachlass der Erblasserin gehére und eine Erbteilsiibertragung somit
nicht stattfinden konne, stellte der Notar unter Bezugnahme auf die
ihm erteilte Vollmacht zur Urkunde vom 26.1.2015 namens der
Beteiligten fest, diese hitten mit dem beurkundeten Rechtsgeschift
das Ziel verfolgt, dass Berechtigte des Gesellschaftsanteils der
Erblasserin allein die Beteiligte zu 4 sein solle. Die zur Vorurkunde
abgegebenen Erkldrungen seien daher so zu verstehen, dass die
Beteiligten zu 1 bis 3 ihre durch Sondererbfolge entstandenen Be-
rechtigungsanteile an der GbR auf die Beteiligte zu 4 {ibertragen und
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abtreten. Namens der Beteiligten wurde die Eintragung der Beteilig-
ten zu 4 mit einem Gesellschaftsanteil von !/12 und diesbeziiglich Be-
richtigung des Grundbuchs auf die Beteiligte zu 4 allein bewilligt und
beantragt.

Mit fristsetzender Zwischenverfiigung vom 5.2.2015 hat das Grund-
buchamt nun als Eintragungshindernis — soweit im Beschwerdever-
fahren noch von Bedeutung — die fehlende Zustimmung der tibrigen
Mitgesellschafter mit einer Mehrheit von %12 angefiihrt. Gleichzeitig
hat es dem Notar aufgegeben, die Gesellschafter zur Angabe ihrer
Beteiligungsquote anzuhalten, da mit das Erreichen des erforderli-
chen Quorums tiberpriift werden konne. AuBerdem solle er angeben,
dass kein weiterer ,,Gesellschaftervertrag™ geschlossen wurde.

Gegen die Zwischenverfiigung richtet sich die Beschwerde der Betei-
ligten.

Sie machen geltend, dass der Grundbuchinhalt im Widerspruch zu
ihrer quotalen Beteiligung an der Gesellschaft stehe. Dartiber hinaus
sei der Gesellschaftsvertrag dahingehend auszulegen, dass eine
Zustimmung der iibrigen Mitgesellschafter zur Ubertragung von An-
teilen jedenfalls dann nicht erforderlich sei, wenn diese unter den
Miterben einer Erbengemeinschaft stattfinde. Wiirde sich § 5 Ziffer 1
GV nur auf die Sondererbfolge im Erbfall selbst beziehen, hitte die
Bestimmung keinen Anwendungsbereich.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen; das von
den Beteiligten priferierte Verstindnis sei nicht hinreichend sicher
aus dem Gesellschaftsvertrag ableitbar.

Aus den Griinden:

1L
Das Rechtsmittel hat im Ergebnis keinen Erfolg.

1. Gegen die ergangene Zwischenverfiigung (§ 18 Abs. 1
GBO) ist die unbeschrinkte Beschwerde statthaft (§ 11 Abs. 1
RPfIG i. V. m. § 71 Abs. | GBO; Demharter, GBO, 29. Aufl.
2014, § 71 Rdnr. 1 und 12). Als Beschwerdefiihrer sind samt-
liche Antragsteller laut der dem Berichtigungsantrag zugrun-
deliegenden Notarurkunde und somit die Beteiligten zu 1 bis
4 anzusehen (Demharter, GBO, § 15 Rdnr. 20). Die in zulds-
siger Weise durch den urkundlich bevollmichtigten Notar
vertretenen Beteiligten sind auch beschwerdeberechtigt, da
sie teils als verlierender, teils als gewinnender Part der er-
strebten Grundbuchberichtigung gemill § 13 Abs. 1 Satz 2
GBO antragsberechtigt sind.

2. In der Sache ist die Beschwerde im Wesentlichen unbe-
griindet. Der Erlass einer fristsetzenden Zwischenverfiigung
zur Behebung der aufgezeigten Hindernisse war verfahrens-
rechtlich zuléssig. Alle noch gegenstindlichen Beanstandun-
gen, auf deren Priifung das Beschwerdegericht beschrénkt ist
(BayObLGZ 1967, 408), stehen der Berichtigung des Grund-
buchs durch Eintragung der Beteiligten zu 4 als Gesellschaf-
terin entgegen. Veranlasst ist lediglich eine Klarstellung im
Hinblick auf die teils missverstindliche Fassung der Zwi-
schenverfiigung, die nicht zweifelsfrei erkennen lisst, ob die
Mitwirkung von Beteiligten und Mitgesellschaftern erforder-
lich ist oder Angaben des Notars gentigen, um den Mangel
auszurdaumen (vgl. Wilke in Bauer/von Oefele, GBO, 3. Aufl.
2013, § 18 Rdnr. 18).

a) Wegen eines Eintragungshindernisses darf eine Zwi-
schenverfligung (§ 18 Abs. 1 Satz 1 GBO) nur ergehen, wenn
der Mangel des Antrags mit riickwirkender Kraft geheilt wer-
den kann; denn andernfalls wiirde dem Antrag infolge der
rangwahrenden Wirkung der Zwischenverfiigung (Wilke in
Bauer/von Oefele, GBO, § 18 Rdnr. 21 a) ein Rang zugewie-
sen, der ihm nicht zukommt (BGH, Rpfleger 2014, 580, 581;
BGH, NJW 2014, 1002; Senat vom 2.4.2015, 34 Wx 482/14,
juris, Rdnr. 15; OLG Diisseldorf, FamRZ 2015, 1137, 1138;
Demharter, § 18 Rdnr. 8). Diese Voraussetzung ist hinsicht-
lich der Beanstandungen des Grundbuchamts erfiillt. Nach-

trigliche Zustimmungserklarungen (§ 182 Abs. 1 BGB) von
Mitgesellschaftern zur dinglichen Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen (§§ 413, 398 BGB) wirken gemill § 184
Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsge-
schifts zuriick. Sie verleihen der bis dahin schwebend un-
wirksamen (BGH, NJW 1954, 1155; Palandt/Sprau, 74. Aufl.
2015, § 719 Rdnr. 6; Keller, MittBayNot 2007, 96, 98)
Anteilsiibertragung Rechtswirkung riickwirkend auf den Zeit-
punkt der Anteilsabtretung (MiinchKommBGB/Schdfer,
6. Aufl. 2013, § 719 Rdnr. 38; OLG Miinchen, 31. Zivilsenat,
Rpfleger 2008, 643).

b) Das Grundbuch kann auf der Basis von Berichtigungsbe-
willigungen bei lediglich schliissiger Darlegung der Grund-
buchunrichtigkeit (§ 19 GBO) oder aufgrund grundsitzlich
liickenlosen, besonders formalisierten Nachweises der die
Unrichtigkeit des Grundbuchs bedingenden Tatsachen (§ 22
GBO) berichtigt werden (Kohler in Bauer/von Oefele, GBO,
§ 22 Rdnr. 7). Vorliegend sind weder die Voraussetzungen der
ersten noch die der zweiten Alternative erfiillt.

(1) Fiir den ersten Weg fehlt es an den erforderlichen Bewil-
ligungen der tibrigen im Grundbuch eingetragenen Gesell-
schafter der GbR, deren Beteiligung an der Gesellschaft
wegen § 899a BGB (Art. 229 § 21 EGBGB) vermutet wird
(Senat vom 7.9.2010, 34 Wx 100/10, FGPrax 2010, 279;
Senat vom 14.1.2011, 34 Wx 155/10, FGPrax 2011, 66; OLG
Karlsruhe, FGPrax 2012, 247 m. w. N.; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 4269); die von den Be-
teiligten zu 1 bis 4 abgegebenen Bewilligungen stellen keine
ausreichende Eintragungsgrundlage dar.

aa) In formeller Hinsicht ist fiir die (berichtigende) Grund-
bucheintragung die Bewilligung (§ 19 GBO) auch derjenigen
erforderlich, deren grundbuchméfige Rechtsstellung von der
Eintragung formell mitbetroffen wird, mithin auch die Bewil-
ligung derjenigen Betroffenen, deren Buchposition durch die
Berichtigung nur moglicherweise eine Beeintrichtigung er-
fahrt (allg. M.; BGHZ 91, 343, 346 m. w. N.; Meikel/Bottcher,
GBO, 11. Aufl. 2015, § 19 Rdnr. 35 ff., § 22 Rdnr. 105, 107,
Kohler in Bauer/von Oefele, GBO, § 22 Rdnr. 18). Das sind
jedenfalls bei Eintragung eines Gesellschafterwechsels, der
sich durch rechtsgeschiftliche Ubertragung des Gesell-
schaftsanteils vollzogen hat, simtliche Gesellschafter, wie sie
im Grundbuch verlautbart sind (Senat vom 1.12.2010, 34 Wx
119/10, ZIP 2011, 466; OLG Zweibriicken, NJW 2010, 384,
385; FGPrax 2012, 247; OLG Frankfurt a. M. vom 31.5.2011,
20 W 444/10, juris, Rdnr. 15; dhnlich OLG Koln, FGPrax
2013, 150; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 4270
und 4272; Demharter, GBO, § 47 Rdnr. 30; BeckOK-GBO/
Hiigel/Reetz, Stand 1.4.2015, § 47 Rdnr. 101; Bohringer,
Rpfleger 2013, 433, 439).

Nichts anderes gilt, wenn — wie hier — der Gesellschaftsanteil
nicht an einen aufenstehenden Dritten, sondern an einen Mit-
gesellschafter tibertragen wurde (OLG Zweibriicken, NJW
2010, 384, 385 und FGPrax 2012, 247; a. A. KG, MDR 2015,
719). Die gemil} § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO vorzunehmende
Eintragung aller Gesellschafter in das Grundbuch dient nicht
lediglich der Identifizierung der grundbesitzenden Gesell-
schaft, sondern bildet gemif § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO Grund-
buchinhalt mit den sich hieran ankniipfenden verfahrens- und
materiellrechtlichen Konsequenzen. Die Eintragung begriin-
det eine materiellrechtliche (geméaf § 899a Satz 1 BGB posi-
tive und negative) Vermutung hinsichtlich der Gesellschaf-
terstellung, so dass an die Eintragung die entsprechende An-
wendbarkeit der §§ 892 ff. BGB gekniipft werden kann (vgl.
BT-Drucks. 16/13437, S. 24). Fiir die grundbuchméifige Be-
handlung von Anderungen im Gesellschafterbestand trifft
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§ 47 Abs. 2 Satz 2 GBO eine Regelung, mit der nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers die friihere, vor Anerkennung der
Grundbuchféhigkeit der GbR getibte Grundbuchpraxis im
Wesentlichen unverdndert beibehalten werden kann (BT-
Drucks. 16/13437, S. 24). Nach alledem bekundet wie bisher
die Buchposition der eingetragenen Gesellschafter nicht nur
deren Identitit, sondern auch deren Zusammenschluss als
Gesellschafter in einer GbR. Bereits aus der Buchposition
ergibt sich daher die rechtliche Betroffenheit aller iibrigen
Mitgesellschafter, die darin griindet, dass materiellrechtlich
fiir eine rechtsgeschiftliche Ubertragung eines Gesellschafts-
anteils die vorherige oder nachtrigliche Zustimmung aller
Mitgesellschafter erforderlich ist (MiinchKommBGB/Schd-
fer, § 719 Rdnr. 27; Staudinger/Habermeier, Bearb. 2003,
§ 719 Rdnr. 8-10; Palandt/Sprau, § 719 Rdnr. 6 a, § 736
Rdnr. 1, 7 f.). Ist aber nach materiellem Recht fiir die Rechts-
dnderung die Zustimmung des dinglich Berechtigten notwen-
dig, so bedarf es auch grundbuchrechtlich dessen Eintra-
gungsbewilligung (BGHZ 91, 343, 346). Daran, dass im
Grundbuchberichtigungsverfahren neben der Berichtigungs-
bewilligung des iibertragenden sowie des iibernehmenden
Gesellschafters auch die Bewilligungen aller tibrigen Mitge-
sellschafter vorzulegen sind (vgl. aus der friitheren Rechtspre-
chung OLG Frankfurt, FGPrax 1996, 126 {.; auch Demharter,
GBO, 27. Aufl. 2010, § 22 Rdnr. 15; Wenz, MittRhNotK
1996, 377, 384; Zimmermann, BWNotZ 1995, 73, 82), hat
sich durch die Anerkennung der Rechtsfihigkeit der Auf3en-
GbR (BGHZ 146, 341 ff.) mithin nichts geéndert.

Anderes mag gelten fiir ein — bereits im Gesellschaftsvertrag
bedachtes — Ausscheiden eines Gesellschafters unter An-
wachsen seines Anteils bei den verbliebenen Gesellschaftern
(vgl. hierzu Senat vom 29.1.2013, 34 Wx 370/12, FGPrax
2013, 64; KG, MittBayNot 2012, 219; OLG Jena, NJW-RR
2011, 1236; a. A. Hiigel/Reetz, § 47 Rdnr. 103). Ein solcher
Fall liegt hier aber nicht vor.

bb) Nur eine solche einzelobjektbezogene Anteilsiibertra-
gung gemdl §§ 413, 398 BGB, nicht hingegen eine Erbteils-
tibertragung gemaf § 2033 Abs. 1 BGB kann Grundlage eines
Anteilserwerbs der Beteiligten zu 4 sein. Die Erbteilsiibertra-
gung als solche war zum Zeitpunkt ihrer Vereinbarung schon
deshalb inhaltsleer, weil gesamthénderisch gebundener Nach-
lass zu diesem Zeitpunkt infolge der bereits zuvor durchge-
fiihrten Auseinandersetzung des Gesamthandvermégens nicht
mehr existierte. Eine Erbteilsiibertragung ist aber in zeitlicher
Hinsicht nur so lange mdglich, als hinsichtlich mindestens
eines Gegenstands noch eine gesamthédnderische Bindung be-
steht (BGH, NJW 1969, 92; OLG Hamm, DNotZ 66, 745, 746 {.;
OLG Diisseldorf, NJW 1977, 1828; MiinchKommBGB/Ger-
gen, § 2033 Rdnr. 7; Palandt/Weidlich, § 2033 Rdnr. 1; Kel-
ler, MittBayNot 2007, 96). Der Anteil an der GbR gehorte,
obwohl er als Teil des von der Erblasserin hinterlassenen Ver-
mogens in den Nachlass fiel (BGHZ 108, 187, 192; BGH,
NIW 1996, 1284, 1285), nicht zum Gesamthandverm&gen der
Erbengemeinschaft. Vielmehr erwarben die Beteiligten zu 1
bis 4 aufgrund der einfachen erbrechtlichen Nachfolgeklausel
des Gesellschaftsvertrags je personlich einen ihrer Erbquote
entsprechenden Teil der Gesellschaftsbeteiligung im Wege
der Sondererbfolge (BGH, NJW 1986, 2432; NJW-RR 1991,
837, 839; NJW 1999, 571; OLG Hamburg vom 22.1.2008,
2 U 35/04, juris, Rdnr. 255 mit BGH vom 15.7.2009, IV ZR
29/08, juris; MiinchKommBGB/Schdfer, § 727 Rdnr. 31-33;
Palandt/Weidlich, § 2032 Rdnr. 8 und § 1922 Rdnr. 18 f.; Ivo,
ZEV 2004, 499 ff.; Bohringer, Rpfleger 2013, 433, 437 f.).

An dieser materiellen Rechtszuordnung indert sich nichts
durch die hiervon abweichende fehlerhafte Eintragung der
Beteiligten als Erbengemeinschaft im Grundbuch. Mit der

Vorlage des privatschriftlichen, eine erbrechtliche Fortset-
zungsklausel enthaltenden Gesellschaftsvertrags ist — trotz
des grundsitzlich strengen Formerfordernisses gemill § 29
GBO im Grundbuchverfahren (vgl. BayObLGZ 1991, 301,
305; zum Streitstand Bohringer, Rpfleger 2013, 433, 434
m. w. N.) der Nachweis gefiihrt, dass die Erben des urspriing-
lichen Gesellschafters gemél ihrer Erbquote in die Gesell-
schafterstellung nachgertickt sind. Der Senat entnimmt dies
trotz des Alters des Gesellschaftsvertrags von mehr als 40
Jahren dem Umstand, dass in allen Erbfillen seit Gesell-
schaftsgriindung — das sind 12 Erbfille im Zeitraum von 1978
bis 2014 — in dieser Weise verfahren wurde und kein Gesell-
schafter der Behandlung widersprochen oder die Richtigkeit
des Grundbuchs in Zweifel gezogen hat.

cc) Dass es sich bei dem beurkundeten Rechtsgeschift der
Sache nach um eine rechtsgeschiiftliche Ubertragung der
durch Singularsukzession entstandenen Gesellschaftsanteile
der Beteiligten zu 1 bis 3 auf die Beteiligte zu 4 und bei der
Bezeichnung als Erbteilstibertragung um eine unschéadliche
Falschbezeichnung (falsa demonstratio) handelt, ergibt sich
durch Auslegung der beurkundeten Erklidrungen gemif § 133
BGB unter Berticksichtigung des von den Beteiligten tiber-
einstimmend verfolgten Ziels. Die vom Notar fiir die Beteilig-
ten abgegebene Erkldrung zur Auslegung stimmt hiermit
tiberein.

Zur Berichtigung des Grundbuchs hinsichtlich der verfah-
rensgegenstindlichen Gesellschaftsanteile bedarf es bei die-
ser Sachlage mithin der Bewilligung aller (iibrigen) Gesell-
schafter.

(2) Auch die Voraussetzungen fiir den zweiten Weg sind
nicht erfiillt. Die Berichtigung des Grundbuchs aufgrund Un-
richtigkeitsnachweises gemif} § 22 Abs. 1 GBO setzt neben
dem Nachweis der Unrichtigkeit voraus, dass der Antragstel-
ler alle Moglichkeiten ausrdumt, die der Richtigkeit der bean-
tragten neuen Eintragung entgegenstehen wiirden (BayObLGZ
1991, 301, 302; BayObLG, Rpfleger 1992, 19; OLG Hamm,
Rpfleger 1989, 148; Demharter, § 22 Rdnr. 37; Bauer/von
Oefele, GBO, § 22 Rdnr. 171 und 174). Das unrichtig gewor-
dene Grundbuch darf nur in der Weise berichtigt werden, dass
es den gednderten Rechtszustand insgesamt richtig wiedergibt
(BayObLG, NJW-RR 1995, 272; OLG Schleswig, FGPrax
2012, 62 Leitsatz 1). Zwar wurde das Grundbuch infolge der
erbrechtlichen Nachfolge in das Vermogen der Erblasserin
(§ 1922 Abs. 1 BGB) und des Weiteren infolge der Bezeich-
nung des Rechtsverhiltnisses unter den Verfahrensbeteiligten
(§ 47 Abs. 1 GBO) als Erbengemeinschaft unrichtig. Hinge-
gen ist nicht nachgewiesen, dass die Beteiligte zu 4 die
Gesellschaftsanteile der Beteiligten zu 1 bis 3 rechtswirksam
erworben hat.

aa) Die gegenstiindliche Alteintragung im Grundbuch weist
gemil § 47 Abs. 2 GBO i. V. m. Art. 229 § 21 EGBGB die
GbR als unmittelbare Rechtstrigerin aus (BGH, NJW 2006,
3716), welche gemidB dem Gesellschaftsvertrag unberiihrt
vom Ausscheiden einzelner Gesellschafter fortgesetzt wird
und somit Eigentlimerin geblieben ist. Das Grundbuch wird
aber wegen § 47 Abs. 2 GBO bei unzutreffender Bezeichnung
der Gesellschafter (§ 899a BGB) als unrichtig (§ 22 GBO,
§ 894 BGB) behandelt mit der Folge, dass die Berichtigung
des Gesellschafterbeschriebs im Grundbuch entsprechend
§ 22 GBO zuléssig ist (Senat vom 29.1.2013, 34 Wx 370/12,
FGPrax 2013, 64; Kohler in Bauer/von Oefele, GBO, § 22
Rdnr. 118 und 120-122).

bb) Der Nachweis eines Gesellschafterwechsels von den Be-
teiligten zu 1 bis 3 auf die Beteiligte zu 4 als Voraussetzung
fiir die beantragte Berichtigungseintragung ist nicht gefiihrt.
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An dessen Erbringung sind strenge Anforderungen zu stellen;
ein gewisser Wahrscheinlichkeitsgrad gentigt nicht. Freilich
brauchen ganz entfernte Mdoglichkeiten, welche die Richtig-
keit der begehrten Eintragung in Frage stellen konnten, nicht
widerlegt zu werden (BayObLGZ 1995, 413, 416; Bauer/von
Oefele, GBO, § 22 Rdnr. 171). Hier aber besteht die nahe-
liegende und nicht ausgerdumte Mdoglichkeit, dass eine An-
teilstibertragung nur mit anlassbezogener Zustimmung eines
Quorums von 9/12 der aktuellen Gesellschafter rechtswirk-
sam moglich ist (vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 4272; Keller, MittBayNot 2007, 96, 97 f.).

Die Ubertragung der Mitgliedschaft in einer Personengesell-
schaft gemdfB §§ 413, 398 BGB bedarf als dingliches Grund-
lagengeschift der Zustimmung aller Mitgesellschafter, wenn
sie nicht bereits im Gesellschaftsvertrag selbst in genereller
Form oder fiir besondere Fille zugelassen ist (BGH, NJW
1954, 1155, 1156 fiir die GbR; BGHZ 81, 82, 84 fiir die KG;
MiinchKommBGB/Schdfer, § 719 Rdnr. 27; Baumbach/
Hopt, HGB, 36. Aufl. 2014, § 105 Rdnr. 70; DNotI-Report
1997, 59, 60). Der Gesellschaftsvertrag kann dabei auch — wie
hier — Mehrheitsklauseln vorsehen (MiinchKommBGB/Schdi-
fer, § 719 Rdnr. 27 f.; Baumbach/Hopt, a. a. O.). Mit einer
erbrechtlichen Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag ist
die Zustimmung der verbleibenden Gesellschafter zur An-
teilstibertragung fiir den Erbfall in allgemeiner Form erteilt
(MiinchKommBGB/Schdifer, § 719 Rdnr. 27). An diese Zu-
stimmung sind auch die Gesellschaftererben gebunden,
§ 1922 BGB.

Es kommt deshalb darauf an, ob die in § 5 Ziffer 2 Satz 1 GV
,fir den Erbfall” generell erteilte Zustimmung auch den vor-
liegenden Sachverhalt der Anteilsiibertragung unter Miterben
umfasst. Grundsitzlich lassen sich Gesellschaftsvertridge hin-
sichtlich derjenigen Vertragsbestandteile, welche — wie hier
§ 5 Ziffer 2 Satz 1 GV — das personalistische Element der
Gesellschaft betreffen, individuell nach den Malstiben der
§§ 133, 157 BGB auslegen (BGH, NJW-RR 1991, 837, 839;
NJW 1993, 3193, 3194; MiinchKommBGB/Ulmer, § 705
Rdnr. 171 ff.), was es nahelegen konnte, nicht streng am for-
malen Wortlaut zu haften, welcher den Regelungssachverhalt
eng als ,Erbfall“ beschreibt. Im Grundbuchverfahren sind
allerdings der Ermittlung des Parteiwillens mit Blick auf den
verfahrensbeherrschenden Bestimmtheitsgrundsatz und das
grundsitzliche Erfordernis urkundlich belegter Eintragungs-
unterlagen Grenzen gesetzt (BayObLGZ 1984, 122, 124;
Senat vom 28.7.2014, 34 Wx 240/14, FamRZ 2015, 1139).
Danach darf auf die Auslegung nur zuriickgegriffen werden,
wenn sie zu einem zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis
fiihrt. Bei der Auslegung ist auf Wortlaut und Sinn abzu-
stellen, wie er sich fiir einen unbefangenen Betrachter als
nichstliegende Bedeutung der Erkldrung ergibt. Entspre-
chend diirfen fiir die Auslegung Umstinde auflerhalb der
schriftlich niedergelegten Vertragsfassung nur insoweit her-
angezogen werden, als sie nach den besonderen Umstinden
des Einzelfalles fiir jedermann ohne Weiteres erkennbar sind
(vgl. BGHZ 92, 351, 355; BGHZ 113, 374, 378; BGH, ZWE
2013, 402, 403; Senat, a. a. O.; Demharter, GBO, § 19
Rdnr. 28 m. w. N.).

Nach diesen MaBstidben kann hier nicht davon ausgegangen
werden, dass die im Gesellschaftsvertrag erteilte Zustimmung
die vorliegende Anteilstibertragung umfasst.

Der Wortlaut des Gesellschaftsvertrags betrifft diese Konstel-
lation nicht. Die Bestimmung in § 5 Ziffer 2 Satz 1 GV gibt
einen Sinn auch in der Weise, dass die Gesellschafter ihr
lediglich eine klarstellende Funktion beigemessen haben, um
den Konflikt zwischen der einfachen erbrechtlichen Nach-

folgeklausel gemiB § 4 Ziffer 6 GV und dem Zustimmungs-
erfordernis gemdfl § 5 Ziffer 1 GV unmissverstindlich zu
regeln. Bei Abschluss des Vertrags im Jahr 1971 waren die
sich aus der Verzahnung von Gesellschafts- und Erbrecht bei
der erbrechtlichen Nachfolge in den Gesellschaftsanteil einer
Personengesellschaft ergebenden rechtlichen Probleme weit
weniger durchdrungen als heute; die Meinungsbildung in
Literatur und Rechtsprechung befand sich offensichtlich in
einem nicht abgeschlossenen Stadium der Entwicklung (vgl.
Schmidt, BWNotZ 1983, 102). Dass die Griindungsgesell-
schafter, zu denen auch ein Rechtsanwalt gehorte, eine Klar-
stellung als zweckméfig angesehen haben, liegt deshalb nicht
fern. Dass sie dariiber hinaus die rechtsgeschiiftliche Ubertra-
gung unter Miterben einer Regelung unterwerfen wollten,
erscheint demgegentiber schon deshalb eher zweifelhaft, weil
dieser Sachverhalt mit dem Begriff des ,,Erbfalls nicht zu-
treffend beschrieben, sondern — auch nach dem Verstindnis
der Beteiligten — allenfalls angedeutet ist. Hitten die Griin-
dungsgesellschafter eine generelle Zustimmung nicht nur zur
Nachfolge des/der Erben in den Gesellschaftsanteil, sondern
auch zur Ubertragung unter den Miterben erteilen wollen,
hitte es nahegelegen, eine entsprechend ausfiihrlichere Sach-
verhaltsbeschreibung zu wihlen und genau darzustellen, wel-
che Ubertragungstiille unter Miterben als generell zulissig
angesehen werden.

Auch tiber eine im Grundbuchverfahren nicht génzlich ausge-
schlossene (vgl. BGH, NJW 2004, 3413; Demharter, GBO,
§ 19 Rdnr. 29, § 53 Rdnr. 4) ergiinzende Vertragsauslegung
wird kein anderes Ergebnis erzielt. Eine solche erscheint viel-
mehr als unzuléssig, weil eine Regelungsliicke nicht zweifels-
frei festgestellt werden kann. Voraussetzung wire, dass die
Griindungsgesellschafter bei Vertragsschluss die spatere Ent-
wicklung, ndmlich eine Beerbung durch mehrere Miterben,
nicht in Betracht gezogen haben und die unterlassene Rege-
lung hierauf beruht. Da aber der Eintritt einer solchen Situa-
tion in § 4 Ziffer 6 Satz 1 Alt. 2 GV angesprochen und des
Weiteren in § 4 Ziffer 6 Satz 2 GV dahingehend geregelt ist,
dass die mehreren (5) Miterben einen Bevollméchtigten zu
bestellen haben, fehlen schon Anhaltspunkte fiir eine ,,plan-
widrige Unvollstdndigkeit (BGHZ 127, 138, 142). Daher ist
es keineswegs ausgeschlossen, dass die Vertragsparteien eine
weiterreichende generalisierende Regelung dazu bewusst
unterlassen haben.

Die im Grundbuchverfahren verbleibenden Unklarheiten und
Zweifel gehen zulasten der Antragsteller (Bauer/von Oefele,
GBO, § 22 Rdnr. 174).

cc) Aus diesen Griinden bedarf es eines Nachweises tiber das
Erreichen des Zustimmungsquorums (vgl. Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, Rdnr. 4272; Kohler in Bauer/von Oefele,
GBO, § 22 Rdnr. 212). Die Zwischenverfiigung des Grund-
buchamts bezeichnet die hierflir notwendigen Unterlagen,
nidmlich die Zustimmungserkldrungen selbst nebst Angaben
tiber die Grofe des jeweiligen Gesellschaftsanteils, zutref-
fend.

dd) Dartiber hinaus sind bei dem vorliegenden Sachverhalt
Bestitigungserkldarungen der aktuellen Gesellschafter (selbst)
hinsichtlich des unveridnderten Fortbestands des Gesell-
schaftsvertrags erforderlich.

In der Rechtsprechung werden unterschiedliche Ansichten
dartiber vertreten, welche tatsdchlichen Umstinde Anlass fiir
eine Fortgeltungsbestitigung geben. Wihrend das AG Stutt-
gart mit Beschluss vom 28.3.1967 das Verlangen eines
Fortbestehensnachweises bei einem notariell beurkundeten
Gesellschaftsvertrag fiir ,,iiberspitzt* gehalten hatte (BWNotZ
1967, 214), entschied das LG Tiibingen am 22.12.1981, dass
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bei einem ca. drei Jahre alten, notariell beurkundeten Gesell-
schaftsvertrag schon wegen des seit Vertragsabschluss verstri-
chenen Zeitraums ein formgerechter Nachweis tiber die
Fortgeltung zu erbringen sei (BWNotZ 1982, 168, 169). In
Abgrenzung hierzu befand das LG Tiibingen am 15.1.1986
in Bezug auf eine kapitalistisch organisierte GbR, dass eine
Abinderung des Gesellschaftsvertrags in Anbetracht der fak-
tischen Schwierigkeiten einer Vertragsdnderung, resultierend
aus dem Erfordernis der Einstimmigkeit aller Gesellschafter,
und unter Berticksichtigung der Interessenlage der Gesell-
schafter als duflerst entfernt liegende und daher nur theoreti-
sche Moglichkeit anzusehen sei (BWNotZ 1986, 69 f.).

Die letztgenannten Entscheidungen wurden in der Literatur
teils positiv aufgenommen. Ausgehend von einem Erfah-
rungssatz, wonach Gesellschaftsvertrige wegen eines fortlau-
fenden Anpassungsbedarfs an die aktuellen personellen und
finanziellen Verhiltnisse einem haufigeren Wandel unterwor-
fen seien, diirfe nach allgemeiner Lebenserfahrung ein unver-
dndertes Fortbestehen des Gesellschaftsvertrags nach Ablauf
von ,,mehreren Jahren nicht mehr angenommen werden
(Meikel/Bottcher, GBO, § 22 Rdnr. 124; Kohler in Bauer/von
Oefele, GBO, § 22 Rdnr. 212; DNotl-Report 2001, 80, 81).
Demgegentiber wird aber auch die Ansicht vertreten, dass ein
Fortgeltungsnachweis nur verlangt werden konne, wenn
wegen konkreter Tatsachen und nicht schon wegen der blof
theoretischen Moglichkeit einer — nur einstimmig moglichen
— Vertragsinderung Zweifel am unverinderten Fortbestand
bleiben (Hiigel/Wilsch, GBO, 2. Aufl. 2010, § 35 Rdnr. 143;
Knothe in Bauer/von Oefele, GBO, § 29 Rdnr. 59a a. E.;
Jaschke, DNotZ 1992, 160, 163; vgl. auch Senat vom
24.10.2014, 34 Wx 176/14, Rpfleger 2014, 198, 199;
BayObLGZ 1997, 307, 310 m. w. N., jeweils fiir den Nach-
weis der Bewilligungsberechtigung).

Schon der Umstand, dass die gegenstidndliche GbR — wie
ihrem Wesen entsprechend tiiblich — personalistisch geprigt
ist, rechtfertigt nach einem gewissen Zeitablauf nicht mehr
die Annahme, dass der Gesellschaftsvertrag unverandert fort-
besteht. Wihrend die jahrzehntelange Beibehaltung der erb-
rechtlichen Fortsetzungsklausel aus dem Grundbuchinhalt
selbst hervorgeht und insoweit Zweifel an der unverinderten
Fortgeltung nicht angezeigt sind (siche oben zu 2. b) (1) bb)),
bestehen doch wegen gleichfalls aus dem Grundbuch ersicht-
lichen tatsdchlichen Umstinden Bedenken gegen die An-
nahme, der Gesellschaftsvertrag gelte auch in seinem tibrigen
Inhalt unverindert fort. An die Stelle der urspriinglich 12 Ge-
sellschafter sind in der Zwischenzeit infolge mehrfacher
Erbgéinge 30 Personen getreten. Schon die mit dieser Ent-
wicklung verbundene Vermehrung der Gesellschaftsanteile,
welche das Zusammenwirken der Gesellschafter zunehmend
erschwert, konnen nach der Lebenserfahrung Anlass dafiir ge-
ben, die Gesellschaftsgrundlage neu zu regeln. Aus der
Grundakte ist zudem nichts dafiir ersichtlich, dass die Gesell-
schafter nach der Bestimmung in § 5 Satz 2 GV verfahren.
Auch die Beteiligten selbst haben offenbar keinen Bevoll-
méchtigten bestellt. Dass der Gesellschaftsvertrag vollstandig
mit dem urspriinglichen Inhalt fortbestehe, kann bei dieser
Sachlage aus tatsdchlichen Griinden nicht angenommen wer-
den. Deshalb bedarf es einer Erkldrung aller eingetragenen
urspriinglichen Gesellschafter sowie der Erben und Erbeser-
ben (vgl. OLG Schleswig, FGPrax 2012, 62, 63) iiber den ak-
tuellen Inhalt des Gesellschaftsvertrags. Da dessen urspriing-
licher Inhalt mit dem privatschriftlichen Vertrag hinreichend
nachgewiesen ist und bei Fehlen einer nachtréglichen Abén-
derung fort gilt, wire es allerdings auch ausreichend, wenn
die Gesellschafter iibereinstimmend erkliren, von einer An-
derung keine Kenntnis zu haben.

Die Zustimmungserkldrungen und die weiteren Erkldarungen
tiber tatsidchliche Umstédnde sind in der Form des § 29 Abs. 1
Satz 2 GBO, also durch 6ffentliche Urkunde, nachzuweisen,
da es sich nicht um Erkldrungen im Sinne von § 29 Abs. 1
Satz 1 GBO handelt (Senat vom 7.9.2010, 34 Wx 100/10,
FGPrax 2010, 279, 280; vgl. zum Formerfordernis beim
Nachweis der — abgednderten — Vertretungsbefugnis eines GbR-
Gesellschafters OLG Celle, MDR 2013, 770).

(.

Anmerkung:

Dem Beschluss des OLG Miinchen kann in Ergebnis und Be-
griindung weitgehend zugestimmt werden.

1. Zur materiellen Rechtslage

a) Der Gesellschaftsvertrag enthielt fiir den Fall des Todes
eines Gesellschafters eine sogenannte ,,einfache Nachfolge-
klausel* mit der Folge, dass der Gesellschaftsanteil der Erb-
lasserin dadurch vererblich gestellt wurde und auf deren Mit-
erben tiberging, jedoch nach ganz h. M. — abweichend vom
Grundsatz der Universalsukzession (§ 1922 Abs. 1, § 2032
Abs. 1 BGB) —nicht zur gesamthéinderischen Berechtigung in
Erbengemeinschaft; vielmehr erwarb jeweils im Wege der
Sondererbfolge personlich jeder Miterbe einen seiner Erb-
quote entsprechenden Teil der vererbten Gesellschaftsbeteili-
gung.! Eine Erbengemeinschaft kann nach ganz h. M. nicht
Gesellschafterin einer werbenden GbR sein.2 Die entspre-
chende Eintragung im Grundbuch war unrichtig.

b) Die vom Notar beurkundete ,Erbteilsiibertragung®
konnte, was den Ubergang der Gesellschaftsanteile betraf,
von vorneherein nur ins Leere gehen, da sich die durch
Sondererbfolge erworbenen Teilgesellschaftsanteile nie im
gesamthédnderisch gebundenen Nachlass befanden und die
Erbteilstibertragung die Gesellschaftsanteile damit dinglich
nie erfasst hitte.? Auf die Frage, ob der iibrige Nachlass bei
der Erbteilsiibertragung bereits auseinandergesetzt war,
kommt es dafiir iiberhaupt nicht an. Der erste Leitsatz des Be-
schlusses des OLG Miinchen ist deshalb insofern missver-
standlich.

c) Angesichts des festgestellten iibereinstimmenden Wil-
lens aller Beteiligten, dass der Erwerber die Gesellschaftsbe-
teiligung allein fortsetzen sollte, und der gebotenen Ausle-
gung ihrer Erkldrungen (§ 133 BGB) ist dem Gericht jedoch
darin uneingeschrankt zuzustimmen, dass es sich bei der
,.Erbteilsiibertragung® lediglich um eine unschédliche verse-
hentliche Falschbezeichnung einer in Wirklichkeit gewollten
rechtsgeschiiftlichen Ubertragung (§§ 413, 398 BGB) der
Gesellschaftsanteile handelte, sodass allein die wirklich ge-
wollte Gesellschaftsanteilsiibertragung rechtlich maf3geblich
ist (falsa demonstratio non nocet).*

d) Eine solche Ubertragung ist jedoch nach allgemeiner
Meinung wegen des hochstpersonlichen Charakters des Zu-
sammenschlusses der Mitglieder in einer Personengesell-

1 Siehe nur: MiinchKommBGB/Schdfer, 6. Aufl., § 727 Rdnr. 31 ff.

2 MiinchKommBGB/Ulmer/Schdifer, § 705, Rdnr. 81 m. w. N.; an-
ders bei einer Liquidationsgesellschaft im Fall des § 727 BGB,
Palandt/Sprau, 75. Aufl. ,§ 727 Rdnr. 1.

3 Palandt/Weidlich, § 2032 Rdnr. 8; § 2033 Rdnr. 6; Ivo, ZEV 2004,
499, 500.

4 Siche nur Palandt/Ellenberger, § 133 Rdnr. 8 m. w. N.
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schaft> nur mit Zustimmung der Mitgesellschafter moglich.¢
Diese kann bereits vorab generell im Gesellschaftsvertrag
erteilt werden.” Das alles gilt nicht nur bei Ubertragung des
Gesellschaftsanteils auf einen Dritten, sondern auch bei Uber-
tragung auf einen Mitgesellschafter.® Zwar miissen sich in
letzterem Fall die anderen Gesellschafter gegen ihren Willen
keinen Dritten als Gesellschafter aufdridngen lassen, den sie
sich nicht als Vertragspartner ausgesucht haben.® Dennoch ist
der — unverinderte — Bestand der Gesellschafter bei der per-
sonalistischen GbR Gesellschaftsgrundlage'® und kann sich
die Rechtsstellung der Mitgesellschafter bei einer internen
Anteilsiibertragung auch sonst verschlechtern, etwa durch
Verschiebung der Mehrheitsverhiltnisse oder Verschlechte-
rung der Haftungssituation bei Ausscheiden eines solventen
Mitgesellschafters.

e) Im entschiedenen Sachverhalt enthielt der Gesellschafts-
vertrag die Regelung, dass zur Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen die Zustimmung der tibrigen Gesellschafter
mit einer qualifizierten Mehrheit erforderlich sei.!! Darauf
folgte im Vertragstext die auslegungsbediirftige Klausel:
,Dies gilt nicht im Erbfall.“ Die auf Ebene des materiellen
Rechts vorzunehmende allgemeine Vertragsauslegung nach
§§ 133, 157 BGB zur Ermittlung des wirklichen Willens der
VertragsschlieBenden'> wiirde — mangels anderer Anhalts-
punkte — wohl zum selben Ergebnis fiihren wie die vom OLG
Miinchen unter den eingeschrinkten Bedingungen des Grund-
buchverfahrens vorgenommene Auslegung.' Die vom Ge-
richt angefiihrten Argumente sprechen zu Recht dafiir, dass
die fragliche Klausel eine iiber eine bloBe Klarstellung hin-
ausgehende Bedeutung nicht haben sollte. Anderenfalls wire
hochst unklar, welche Ubertragungen ,,im Erbfall* iiberhaupt
erfasst sein sollen: Verméchtniserfiillungen oder auch — un-
technisch gesprochen — Erbauseinandersetzungen wie hier
oder gar die erste Ubertragung durch einen Erben an einen
Dritten?

2. Die grundbuchverfahrensrechtliche Situation

a) Der von den Beteiligten gestellte Antrag auf Grundbuch-
berichtigung wegen der Gesellschaftsanteilsiibertragung
konnte nur Erfolg haben bei Vorliegen der notwendigen
Berichtigungsbewilligungen, § 19 GBO, oder aufgrund Un-
richtigkeitsnachweises nach § 22 GBO. Auch wenn — hier
gemil § 47 Abs. 2 GBO i. V. m. Art. 229 § 21 EGBGB'* -
durch die Eintragung der Gesellschafter im Grundbuch die
GbR selbst als Rechtstridgerin ausgewiesen wird und sich
durch die Anteilsiibertragung diese Rechtstrigerschaft nicht
verdndert hat, gilt bei Veriinderungen im Gesellschafterbe-

5 MiinchKommBGB/Schdfer, § 719 Rdnr. 27.

6 BGH, Urteil vom 29.6.1981, IT ZR 142/80, BGHZ 81, 82; Miinch-
KommBGB/Schdfer, § 719 Rdnr. 27.

7 BGH, Urteil vom 28.4.1954, 11 ZR 8/53, BGHZ 13, 179, 184,
MiinchKommBGB/Schdfer, § 719 Rdnr. 27.

8 BGH, Urteil vom 29.6.1981, I1 ZR 142/80, BGHZ 81, 82. Erstaun-
licherweise wird das aber trotz unterschiedlicher Interessenlage — so-
weit ersichtlich — kaum diskutiert.

9 Vgl. BeckOK-BGB/Schdne, Stand 1.2.2016, § 719 Rdnr. 8.

10 Palandt/Sprau, Vorbem. vor § 723 Rdnr. 1.

11 Die Vereinbarung solcher Mehrheitsklauseln ist zulédssig, Miinch-
KommBGB/Schdfer, § 719Rdnr. 28.

12 MiinchKommBGB/Ulmer/Schdifer, § 705 Rdnr. 171ff.; BeckOK-
BGB/Schone, § 705 Rdnr. 70.

13 BayObLG, Beschluss vom 23.5.1984, BReg. 2 Z 28/84,
BayObLGZ 1984, 122, 124.

14 Siehe auch BGH, Urteil vom 25.9.2006, II ZR 218/05, NJW
2006, 3716.

stand das Grundbuch als unrichtig, §§ 899a Satz 2, 894 BGB,
und gelten die Vorschriften der GBO iiber die Grundbuchbe-
richtigung entsprechend, § 47 Abs. 2 Satz 2 BGB.">

b) Zur Berichtigung aufgrund Bewilligung ist, bei schliissi-
ger Darlegung der Grundbuchunrichtigkeit, die Bewilligung
all derer erforderlich, deren grundbuchmiflige Rechtsstellung
von der Eintragung betroffen wird, also bei denen ein grund-
buchmiBiges Recht beeintréichtigt wird oder werden kann.!¢
Betroffen ist jedenfalls der verduBernde Gesellschafter. Frag-
lich ist, ob dies auch fiir die tibrigen, im Grundbuch eingetra-
genen'” Gesellschafter gilt.

Fiir denselben Fall der Ubertragung des Gesellschaftsanteils
an einen Mitgesellschafter hatte das KG!3 kiirzlich entschie-
den, dass — wie beim Ausscheiden eines Gesellschafters auf-
grund Kiindigung unter Anwachsung seines Anteils bei den
verbleibenden Gesellschaftern!® — die Bewilligung der tibri-
gen Gesellschafter nicht erforderlich sei. Denn diese wiirden
hier allenfalls als Begiinstigte in ihrer buchméfigen Rechts-
position betroffen. Das OLG Miinchen folgt dieser Auffas-
sung zu Recht nicht. Der BGH2 hatte ausdriicklich fest-
gestellt: Ist nach materiellem Recht fiir die Rechtséinderung
die Zustimmung des Drittberechtigten notwendig, so ist auch
grundbuchrechtlich dessen Eintragungsbewilligung nétig.2!
Auch das Argument der Nachweismediatisierung?? spricht fiir
diese Auffassung: Nur alle eingetragenen Gesellschafter ge-
meinsam vermitteln der GbR das im Grundbuch eingetragene
Recht, deshalb sind bei einer Anderung des Gesellschafterbe-
standes durch Anteilsiibertragung auch alle Gesellschafter in
ihrer Buchposition betroffen, sofern sich aus dem Gesell-
schaftsvertrag nichts anderes ergibt.2?

Interessant ist tibrigens in diesem Zusammenhang noch, dass
der 34. Zivilsenat wegen der materiellrechtlichen Riickwir-
kung (§ 184 Abs. 1 BGB)?* der Zustimmung der Mitgesell-
schafter zur Anteilstibertragung das Grundbuchamt fiir befugt
hilt, eine Zwischenverfiigung zur Beibringung der Bewilli-
gungen der Mitgesellschafter zu erlassen, und sie damit offen-
bar als nur mittelbar Betroffene ansieht.”> Derselbe Senat
hatte dies zuletzt noch anders gesehen,2¢ ohne dass in der vor-

15 OLG Miinchen, Beschluss vom 1.12.2010, 34 Wx 119/10,
DNotZ 2011, 769.

16 BGH, Beschluss vom 14.6.1984, V ZB 32/82, BGHZ 91, 343,
346.

17 Die Bewilligungsberechtigung der eingetragenen Gesellschafter
wird nach ganz h. M. geméB § 899a Satz 1 BGB im Grundbuchver-
fahren auch bei Anderungen im Gesellschafterbestand vermutet,
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 4269
m. w. N.

18 KG, Beschluss vom 30.4.2015, 1 W 466/15, FGPrax 2015, 153,
mit abl. Anm. Bestelmeyer.

19 OLG Jena, Beschluss vom 23.6.2011,9 W 181/11, FGPrax 2011,
226; OLG Miinchen, Beschluss vom 29.1.2013, 34 Wx 370/12,
FGPrax 2013, 64, jedenfalls bei Nachweis des Fortbestehens der
Gesellschaft.

20 BGH, Beschluss vom 14.6.1984, V ZB 32/82, BGHZ 91, 343,
346.

21 So auch OLG Zweibriicken, Beschluss vom 20.10.2009, 3 W
116/09, NJW 2010, 384; BeckOK-GBO/Hiigel, Stand 1.2.2016,
Rdnr. 100, 102.

22 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 4270; BGH, Beschluss
vom 28.4.2011, V ZB 194/10, MittBayNot 2011, 393, 395.

23 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 4270,
4272.

24 MiinchKommBGB/Schdifer, § 719 Rdnr. 38.
25 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 433.

26 OLG Miinchen, Beschluss vom 1.12.2010, 34 Wx 119/10,
DNotZ 2011, 769.
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liegenden Entscheidung darauf eingegangen wurde: Die Mit-
gesellschafter wurden damals als unmittelbar Betroffene an-
gesehen, sodass eine Zwischenverfiigung zur Beibringung
ihrer Bewilligungen als unzulédssig angesehen wurde. M. E.
ist die aktuelle Auffassung richtig: Unmittelbar betroffen ist
nur der verfiigende Gesellschafter.

c) Hinsichtlich des alternativ mdéglichen Unrichtigkeits-
nachweises (§ 22 Abs. 1 GBO) sieht das OLG den strengen?’
Nachweis einer — auch ohne Zustimmung der anderen Gesell-
schafter — wirksamen Anteilsiibertragung als nicht hinrei-
chend gefiihrt an. Dem ist beizupflichten. Zwar steht dem
nach stidndiger Rechtsprechung nicht entgegen, dass nur ein
privatschriftlicher Gesellschaftsvertrag vorgelegt werden
konnte.?® Die aufgrund der auslegungsbediirftigen ,,Erbfall-
klausel”“ verbleibenden Zweifel und Unklarheiten (siehe
oben) gehen aber zu Lasten der Antragsteller.?? Das Gericht
fordert daher zum Vollzug der Berichtigung aufgrund Unrich-
tigkeitsnachweises die Zustimmung der anderen Gesellschaf-
ter und gegebenenfalls zum Nachweis des Zustimmungsquo-
rums Angaben iiber die Gr6fe der Gesellschaftsanteile sowie
eine ,,Fortgeltungsbestitigung®™ aller eingetragenen Gesell-
schafter beziiglich des — schon recht alten — Gesellschaftsver-
trages, und zwar jeweils in 6ffentlicher Urkunde, § 29 Abs. 1
Satz 2 GBO. Letztlich fiihrt dies dazu, dass — wie bei der Be-
richtigung aufgrund Bewilligungen — auch in diesem Fall alle
Gesellschafter Erkldrungen beim Notar abgeben miissen, hier
sogar in strengerer Form. Aus meiner Sicht kann mit der wohl
h. M.30 eine Fortgeltungsbestitigung nur bei Vorliegen auf-
grund konkreter Tatsachen begriindeter Zweifel an der
Fortgeltung des Inhalts des Gesellschaftsvertrages verlangt
werden, und zwar unabhiingig davon, in welcher Form der
Gesellschaftsvertrag geschlossen wurde. Denn mit den vom
OLG vorgebrachten Argumenten wiirde das Grundbuchamt
eine solche Bestitigung nahezu standardméBig verlangen
konnen und damit den Grundbuchverkehr unnétig erschwe-
ren. Wie lange insbesondere der ,,gewisse Zeitablauf™ seit
Errichtung des Gesellschaftsvertrages dauern soll, der das
Anfordern der Bestitigung nach Ansicht des OLG recht-
fertigt, bleibt zudem offen.

Notar Konrad Lautner, Miinchen

27 Bauer/von Oefele/Kohler, GBO, 3. Aufl. 2013, § 22Rdnr. 171
m. w. N.

28 BayObLG, Beschluss vom 12.8.1991, Az.: 2 BReg. Z 93/91,
BayObLGZ 1991, 301, 305 f.; Bauer/von Oefele/Knothe, GBO, § 29
Rdnr. 59d m. w. N.

29 Bauer/von Oefele/Kohler, § 22 Rdnr. 174.

30 Z. B.: Bauer/von Oefele/Knothe, GBO, § 29 Rdnr. 59a a. E.;
BeckOK GBO/Wilsch, § 35 Rdnr. 155; BayObLG, Beschluss vom
16.10.1997, 27 BR 94/97, DNotZ 1998, 811, 814.

8. BGB § 1603 Abs. 1, § 1609 Nr. 2, § 16151 Abs. 1 (Abzug
eines Betreuungsunterhalts bei Ermittlung der Leistungs-
fahigkeit fiir Elternunterhalt)

1. Bei der Ermittlung der Leistungsfihigkeit fiir die
Zahlung von Elternunterhalt ist ein von dem Unter-
haltspflichtigen zusétzlich geschuldeter Betreuungs-
unterhalt nach § 16151 BGB als — gemif § 1609 Nr. 2
BGB vorrangige — sonstige Verpflichtung im Sinne
des § 1603 Abs. 1 BGB von dessen Einkommen abzu-
ziehen. Auf einen Familienselbstbehalt kann sich der
in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft lebende
Unterhaltspflichtige nicht berufen.

2. Ein elternbezogener Grund zur Verlingerung des
Betreuungsunterhalts kann auch darin liegen, dass
ein Elternteil das gemeinsame Kind im weiterhin fort-
dauernden Einvernehmen mit dem anderen person-
lich betreut und deshalb voll oder teilweise an einer
Erwerbstitigkeit gehindert ist. Die Mitwirkung an
einer solchen Gestaltung der nichtehelichen Gemein-
schaft ist dem Pflichtigen im Verhiltnis zu seinen
unterhaltsberechtigten Eltern nach Treu und Glau-
ben nur dann verwehrt, wenn sie rechtsmissbriuch-
lich erscheint (im Anschluss an Senat, NJW 2007,
2412 = FamRZ 2007, 1081).

BGH, Beschluss vom 9.3.2016, XII ZB 693/14

Der Antragsteller begehrt als Sozialhilfetriger vom Antragsgegner
Elternunterhalt aus libergegangenem Recht fiir den Zeitraum ab Ja-
nuar 2012.

Der Antragsgegner ist der Sohn des im Jahre 1941 geborenen S., der
seit Anfang 2010 von einem Pflegedienst in der eigenen Wohnung
betreut und versorgt wird. S. bezieht von dem Antragsteller laufende
Sozialhilfe nach §§ 61 ff. SGB XII (Hilfe zur Pflege). Der Antrags-
gegner, der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Tiatigkeit, Gewerbe,
Vermietung und Verpachtung sowie aus Kapital erzielt, lebt seit 2007
in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, aus der eine im Dezem-
ber 2008 geborene Tochter hervorgegangen ist. Die Lebensgefihrtin
des Antragsgegners ist geschieden. Zwei aus ihrer Ehe stammende
minderjdhrige Kinder leben ebenfalls im gemeinsamen Haushalt.

Das AG hat dem Antragsgegner einen monatlichen Betrag von
1.500 € (fiir 2012) und 1.600 € (ab 2013) zuziiglich der Hilfte seines
dartiber hinausgehenden Einkommens als Selbstbehalt zugebilligt.
Auf der Grundlage eines unterhaltsrechtlich bereinigten Einkom-
mens von 2.147,88 € (2012) bzw. 2.234,88 € (ab 2013) hat es den
Antragsgegner verpflichtet, ab dem 1.7.2014 einen laufenden Unter-
halti. H. v. 318 € und fiir die Zeit vom 1.1.2012 bis 30.6.2014 einen
Unterhaltsriickstand i. H. v. 9.060 € nebst Zinsen zu zahlen. Auf die
Beschwerde des Antragsgegners hat das OLG die Unterhaltspflicht
auf den beantragten Unterhalt begrenzt und ihn verpflichtet, an den
Antragsteller ab dem 1.12.2014 einen laufenden Unterhalt von 271 €
monatlich und einen riickstindigen Unterhalt von 9.569 € nebst
Zinsen zu zahlen. Hiergegen wendet sich der Antragsgegner mit der
zugelassenen Rechtsbeschwerde.

Aus den Griinden:

II.

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie fiihrt zur Authebung
der angefochtenen Entscheidung und zur Zuriickverweisung
der Sache an das OLG.

1. Das OLG hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

Die Beschwerde habe nur Erfolg, soweit das AG dem Antrag-
steller mehr zugesprochen habe, als von diesem beantragt
worden sei. Die Unterhaltsanspriiche des S. seien gemal § 94
Abs. 1 SGB XII auf den Antragsteller tibergegangen. Er habe
fiir S. seit Anfang 2012 monatlich zwischen 976,94 € und
958,61 € an Sozialhilfeleistungen erbracht. Die vom AG
durchgefiihrte Unterhaltsberechnung enthalte jedenfalls keine
Fehler, die sich zum Nachteil des Antragsgegners auswirkten.

Das AG habe es zu Recht abgelehnt, auf die nichteheliche
Lebensgemeinschaft zwischen dem Antragsgegner und seiner
Lebensgefihrtin die vom BGH fiir die Berechnung von Eltern-
unterhalt entwickelten Grundsitze zur Einbeziehung von
Ehegatten des in Anspruch genommenen Kindes, die mit die-
sem in hauslicher Gemeinschaft leben, entsprechend anzu-
wenden. Sei aus einer nichtehelichen Beziehung des Unter-
haltspflichtigen ein Kind hervorgegangen, kénne er finanzi-
elle Verpflichtungen gegeniiber dem anderen Elternteil seines
Kindes nur dann als Abzugsposten geltend machen, wenn und
soweit eine Unterhaltsverpflichtung gemdfl § 16151 Abs. 1
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und 2 BGB bestehe, und zwar auch dann, wenn er Naturalun-
terhalt leiste. Da das gemeinsame Kind bereits im Dezember
2011 das dritte Lebensjahr vollendet habe, bestiinde fiir die
nachfolgende Zeit ein Unterhaltsanspruch gemidfl § 16151
Abs. 2 Satz 4 und 5 BGB jedoch nur, wenn unter Bertick-
sichtigung der Belange des Kindes und bestehender Kinder-
betreuungsmoglichkeiten aus Billigkeitsgriinden weiter Un-
terhalt zu zahlen wire. Kindbezogene oder elternbezogene
Umsténde, die danach eine Verldngerung der Unterhalts-
pflicht des Antragsgegners gegeniiber seiner Lebensgefihrtin
rechtfertigen konnten, seien jedoch nicht vorgetragen worden.

Eine Gleichstellung mit der Ehe fiir den Bereich des Elternun-
terhalts scheide aus. Hierbei sei zu bertiicksichtigen, dass die
Rechtsprechung des BGH ihre Grundlage in der rechtlichen
Verpflichtung der Ehegatten habe, geméaf3 § 1360 BGB zum
Familienunterhalt beizutragen. Eine entsprechende rechtliche
Verpflichtung treffe dagegen Partner, die in nichtehelicher
Lebensgemeinschaft lebten, nicht. Solche Partner wiirden
entsprechende rechtliche Verpflichtungen gerade nicht be-
griinden wollen. Daher sei es nicht gerechtfertigt, sie in einem
Teilbereich, in dem es fiir die nichteheliche Lebensgemein-
schaft wirtschaftlich giinstiger wire — letztlich gegen ihre
eigene grundsitzliche Entscheidung — mit einer Ehe und den
daraus resultierenden Rechten und Pflichten gleichzusetzen.
Den Partnern in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
stehe daher, anders als zusammenlebenden Ehegatten, ein
Familienselbstbehalt nicht zu.

Die vom Antragsgegner geltend gemachten Aufwendungen
fiir seine Lebensgeféihrtin und ihre Kinder aus geschiedener
Ehe konnten auch nicht unter dem Aspekt der Wahrung seines
tatsdchlichen Lebensstandards berticksichtigt werden. Der
angemessene Bedarf des in Anspruch genommenen Kindes
sei allerdings grundsitzlich nach den konkreten Umstéinden
und unter Berticksichtigung seiner besonderen Lebensver-
hiltnisse zu ermitteln, weil es sich bei dem Anspruch auf
Elternunterhalt um einen rechtlich vergleichsweise schwach
ausgestalten Anspruch handele. Deshalb stehe dem Unterhalts-
pflichtigen im Verhiltnis zu seinen Eltern ein hoherer Selbst-
behalt zu. Zum anderen sei nach der Rechtsprechung des
BGH das nach Abzug des hoheren Selbstbehalts verbleibende
einzusetzende Einkommen im Regelfall nur etwa zur Hilfte
fiir den Elternunterhalt heranzuziehen. Maligebend sei die
Lebensstellung, die dem Einkommen, Vermoégen und sozialen
Rang des Verpflichteten entspreche. Der Aufwand, der darin
liege, dass dritten Personen Unterhalt — egal ob in Form von
Zahlungen oder in Form von Naturalleistung — gewihrt
werde, sei nur zu berticksichtigen, wenn eine rechtliche Ver-
pflichtung zur Unterhaltsleistung bestehe und der Begtinstigte
den unterhaltsbediirftigen Eltern nach § 1609 BGB im Rang
vorgehe. Andernfalls kdme es zu einem nicht zu rechtferti-
genden Wertungswiderspruch zur gesetzlichen Rangfolgen-
regelung.

Aus den dargelegten Griinden verbiete es sich auch, bei dem
Antragsgegner einen erhdhten Wohnbedarf zu beriicksichti-
gen. In den von dem AG zutreffend herangezogenen Selbstbe-
haltssitzen sei jeweils bereits ein Betrag von 450 € fiir Unter-
kunft und Heizung enthalten. Weiter beinhalte der fiir das
gemeinsame Kind als Abzugsposten beriicksichtigte Un-
terhalt einen Anteil von zwanzig Prozent, bemessen nach
dem Unterhaltsbedarf i. H. v. 381 € also i. H. v. 76,20 €, als
Wohnbedarf. Es wiirde somit insgesamt ein Betrag von
526,20 € beriicksichtigt. Der Antragsgegner mache tatsdchlich
Wohnaufwendungen i. H. v. 840 € pro Monat geltend. Der
Differenzbetrag von 313,80 € sei nach dem Vorbringen des
Antragsgegners dadurch verursacht, dass er auch den
Wohnbedarf seiner Lebensgefihrtin und ihrer Kinder aus ge-

schiedener Ehe befriedige. Danach stellten die entsprechen-
den Aufwendungen Unterhaltsleistungen in Form von Natu-
ralunterhalt dar, die dritten Personen zugute kdmen. Auf-
wendungen dieser Art konnten auch einem Anspruch auf
Elternunterhalt nur entgegengehalten werden, wenn sie auf
der Grundlage einer — hier nicht gegebenen — rechtlichen Ver-
pflichtung erfolgten.

II. Das hilt rechtlicher Uberpriifung in einem entscheiden-
den Punkt nicht stand.

1. Im Ausgangspunkt hat das OLG fiir eine Inanspruch-
nahme des Antragsgegners aus libergegangenem Recht aller-
dings zu Recht § 94 Abs. 1 und Abs. 4 Satz 2 SGB XII
herangezogen.

2. Die vom OLG bestitigte Unterhaltsberechnung des AG
enthilt jedoch insoweit einen Rechtsfehler zum Nachteil des
Antragsgegners, als sie — im Rahmen seiner allein noch im
Streit stehenden Leistungsfahigkeit — einen moglichen An-
spruch auf Betreuungsunterhalt nach § 16151 BGB unbertick-
sichtigt lasst.

a) Die Verpflichtung zur Zahlung von Verwandtenunterhalt
findet nach § 1603 Abs. 1 BGB dort ihre Grenze, wo der
Unterhaltspflichtige bei Berticksichtigung seiner sonstigen
Verpflichtungen — insbesondere weiterer Unterhaltspflichten
— auflerstande ist, ohne Gefdhrdung seines angemessenen
Unterhalts den Unterhalt des Berechtigten zu gewéhren.
§ 1603 Abs. 1 BGB gesteht damit jedem Unterhaltspflichti-
gen vorrangig die Sicherung seines eigenen angemessenen
Unterhalts zu; ihm sollen grundsitzlich die Mittel verbleiben,
die er zur angemessenen Deckung des seiner Lebensstellung
entsprechenden allgemeinen Bedarfs bendtigt. Maf3gebend ist
beim Elternunterhalt die Lebensstellung, die dem Einkom-
men, Vermdgen und sozialen Rang des Verpflichteten
entspricht, mithin der gesamte individuelle Lebensbedarf ein-
schlieflich einer angemessenen Altersversorgung (Senat,
BGHZ 169, 59 = FamRZ 2006, 1511, 1512 m. w. N.).

Daraus folgt aber auch, dass der angemessene Eigenbedarf
beim Elternunterhalt nicht losgelost von dem vorhandenen
Einkommen bestimmt werden kann. Er richtet sich also nicht
an einer festen Grofle aus, sondern ist entsprechend den
Umstidnden des Einzelfalls zu bemessen. Eine spiirbare und
dauerhafte Senkung seines berufs- und einkommenstypischen
Lebensstandards braucht der Unterhaltspflichtige jedenfalls
insoweit nicht hinzunehmen, als er nicht einen nach den Ver-
héltnissen unangemessenen Aufwand betreibt oder ein Leben
im Luxus fiihrt. Das gilt insbesondere vor dem Hintergrund,
dass eine Inanspruchnahme fiir den Unterhalt von Eltern in
der Regel erst stattfindet, wenn der Unterhaltspflichtige sich
selbst bereits in einem hoheren Lebensalter befindet, seine
Lebensverhiltnisse demzufolge bereits ldngerfristig seinem
Einkommensniveau angepasst hat, Vorsorge fiir sein eigenes
Alter treffen mochte und dann unerwartet der Forderung aus-
gesetzt wird, sich an den fiir seine Eltern aufgrund deren
Hilfs- und Pflegebediirftigkeit anfallenden Kosten zu betei-
ligen (Senat, BGHZ 169, 59 = FamRZ 2006, 1511, 1512
m. w. N.).

Dabei ist zusétzlich zu berticksichtigen, dass der Unterhalts-
anspruch der Eltern rechtlich vergleichsweise schwach ausge-
staltet ist. Weil der gegentiber dem Elternunterhalt angemes-
sene Eigenbedarf aber nicht durchgéingig mit einem bestimm-
ten festen Betrag angesetzt werden kann, sondern anhand
der konkreten Umstinde des Einzelfalls und unter Bertick-
sichtigung der besonderen Lebensverhiltnisse, die bei der
Inanspruchnahme auf Elternunterhalt vorliegen, zu ermitteln
ist, besteht Einigkeit dartiber, den Kindern gegeniiber ihren
Eltern von dem den Freibetrag tibersteigenden Einkommen
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einen weiteren Anteil zusétzlich zu belassen. Der Senat hat es
grundsitzlich gebilligt, wenn bei der Ermittlung des fiir den
Elternunterhalt einzusetzenden bereinigten Einkommens al-
lein auf einen hilftigen Anteil des Betrags abgestellt wird, der
den an sich vorgesehenen Mindestselbstbehalt iibersteigt
(Senat, BGHZ 169, 59 = FamRZ 2006, 1511, 1513 m. w. N.).

b) Diesen Anforderungen ist das OLG nicht vollstidndig ge-
recht geworden.

aa) Die Feststellungen zum Nettoeinkommen des Antrags-
gegners sowie zu den Abziigen wegen berufsbedingter Auf-
wendungen, Kinderbetreuungskosten und hinsichtlich des
Kindesunterhalts (vgl. hierzu Senat, Beschluss vom 7.5.2014,
XI1ZB 258/13, FamRZ 2014, 1183 Rdnr. 34 ff. und Beschluss
vom 24.6.2009, XII ZR 161/08, FamRZ 2009, 1477 Rdnr. 21
ff.) sind allerdings weder von der Rechtsbeschwerde ange-
griffen noch sonst von Rechts wegen zu beanstanden.

Ebenso wenig ist etwas dagegen zu erinnern, dass das OLG
den Selbstbehalt des Antragsgegners nicht deshalb erhoht
hat, weil seine Wohnkosten den hierfiir vorgesehenen Betrag
tibersteigen. Zwar kann im Einzelfall eine Erhohung des
Selbstbehalts in Frage kommen, wenn der darin enthaltene
Wohnkostenanteil — nach den Umstédnden nicht vermeidbar —
tiberschritten wird (Wendl/Gerhardt, Das Unterhaltsrecht in
der familienrichterlichen Praxis, 9. Aufl. 2015, § 1 Rdnr. 469
und Wendl/Gutdeutsch, a. a. O., § 5 Rdnr. 23). Eine Erhéhung
scheidet hier jedoch schon deshalb aus, weil der Wohnkosten-
anteil nicht tiberschritten ist. Nach den von der Rechtsbe-
schwerde nicht angegriffenen Feststellungen des OLG stand
dem Antragsgegner nach den Unterhaltsrechtlichen Leitlinien
im Rahmen seines Selbstbehalts fiir Unterkunft und Heizung
ein Betrag von 450 € zu. Hinzu kommt hinsichtlich des im
Kindesunterhalt enthaltenen Wohnkostenanteils von 20 % ein
Betrag von 76,20 €, sodass von den gesamten Wohnkosten
i. H. v. 840 € ein Betrag von 526,20 € abgedeckt ist. Die
verbleibende Differenz von 313,80 € entféllt auf seine Le-
bensgefihrtin, die ebenfalls Mieterin ist, und ihre Kinder, zu
deren Unterhaltsanspriichen nichts festgestellt ist.

bb) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist auch
nicht zu beanstanden, dass das OLG dem Antragsgegner
keinen Familienselbstbehalt zugebilligt hat. Ein mdglicher
Anspruch auf Betreuungsunterhalt nach § 16151 BGB fiihrt
nicht dazu, dass sich der Antragsgegner auf einen Fami-
lienselbstbehalt berufen konnte. Vielmehr wire der entspre-
chende, gemil § 1609 Nr. 2 BGB vorrangige, Unterhalts-
betrag als sonstige Verpflichtung im Sinne des § 1603 Abs. 1
BGB von dessen Einkommen abzuziehen.

(1) Der Familienselbstbehalt bemisst sich grundsétzlich
nach dem doppelten angemessenen Selbstbehalt beim Eltern-
unterhalt abziiglich 10 % als Vorteil des Zusammenlebens.
Wenn das OLG diesen fiir das Jahr 2012 mit (1.500 € +
1.200 € =) 2.700 € und fiir die Jahre 2013 und 2014 mit
(1.600 € + 1.280 € =) 2.880 € bemessen hat, ist dagegen aus
Rechtsgriinden nichts zu erinnern (vgl. auch Diisseldorfer Ta-
belle Anm. D. I. [Stand 1.1.2011 bzw. 1.1.2013]). Ausgehend
von diesem Familienselbstbehalt und den Gesamteinkiinften
der Ehegatten ist der individuelle Familienbedarf zu ermit-
teln, zu dem der Unterhaltspflichtige entsprechend dem Ver-
hiltnis der Einkiinfte beider Ehegatten beizutragen hat. Fiir
den Elternunterhalt kann der verheiratete Unterhaltspflichtige
die Differenz zwischen seinem Einkommen und seinem An-
teil am individuellen Familienbedarf einsetzen (grundlegend
Senat, BGHZ 186, 350 = FamRZ 2010, 1535 Rdnr. 40 ff.).

Die Zubilligung des Familienselbstbehalts basiert auf der
Primisse, dass der Unterhaltspflichtige verheiratet ist und
sich die Ehegatten Unterhalt schulden. Zwar ist der Ehegat-

tenunterhalt gemél § 1609 Nr. 2 und 3 BGB gegentiber dem
Elternunterhalt (§ 1609 Nr. 6 BGB) vorrangig. Weil sich die
Hohe des — beim Zusammenleben der Ehegatten bestehenden
— Anspruchs auf Familienunterhalt allerdings auch nach dem
die ehelichen Lebensverhéltnisse prigenden (§ 1578 Abs. 1
BGB) Elternunterhalt richtet, sich beide Anspriiche mithin
wechselseitig beeinflussen, hat es der Senat gebilligt, dem
verheirateten Unterhaltspflichtigen einen Familienselbst-
behalt zu belassen, der sich — bei dariiber hinausgehendem
Einkommen der Eheleute — auf einen individuellen Familien-
bedarf erhéhen kann (BGHZ 186, 350 = FamRZ 2010, 1535
Rdnr. 40 ff.).

(2) Anders verhilt es sich bei dem Anspruch aus § 16151
BGB. Der danach geschuldete Bedarf des Unterhaltsbe-
rechtigten richtet sich allein nach seiner eigenen Lebensstel-
lung gemidll § 1610 BGB (Senat, BGHZ 184, 13 = FamRZ
2010, 357 Rdnr. 20 ff.; s. auch Senat, BGHZ 205, 342 =
FamRZ 2015, 1369 Rdnr. 34 m. w. N.). Demgemal bleibt die
Hohe des Betreuungsunterhalts von einem daneben geltend
gemachten Elternunterhaltsanspruch unbertihrt; der Betreu-
ungsunterhalt kann somit ohne Weiteres als sonstige Ver-
pflichtung im Sinne des § 1603 Abs. 1 BGB vorab vom Ein-
kommen des Unterhaltspflichtigen abgezogen werden. Eines
Familienselbstbehalts bedarf es insoweit nicht (vgl. insoweit
zur Haushaltsersparnis Senat, Urteil vom 17.10.2012, XII ZR
17/11, FamRZ 2013, 868 Rdnr. 25).

cc) Jedoch riigt die Rechtsbeschwerde zu Recht, dass das
OLG auf der Grundlage des vom Antragsgegner gehaltenen
Vortrags einen Anspruch auf Betreuungsunterhalt nach
§ 16151 Abs. 2 BGB aus elternbezogenen Griinden hitte in
Erwigung ziehen miissen.

(1) Fir die — hier allein relevante — Zeit ab Vollendung des
dritten Lebensjahres steht dem betreuenden Elternteil nach
der gesetzlichen Regelung zwar nur dann ein fortdauernder
Anspruch auf Betreuungsunterhalt zu, wenn dies der Billig-
keit entspricht (§ 16151 Abs. 2 Satz 4 BGB). Insbesondere
nach MaBlgabe der im Gesetz ausdriicklich genannten kind-
bezogenen Griinde ist unter Berticksichtigung der bestehen-
den Moglichkeiten der Kinderbetreuung ein gestufter Uber-
gang bis hin zu einer Vollzeiterwerbstitigkeit moglich. Weil
§ 16151 Abs. 2 Satz 5 BGB eine Verldngerung des Unter-
haltsanspruchs ,,insbesondere* aus kindbezogenen Griinden
zuldsst, kommen im Einzelfall aber auch elternbezogene
Griinde fiir eine Verldngerung des Betreuungsunterhalts in
Betracht. Das kann etwa dann gelten, wenn die Eltern mit
ihrem gemeinsamen Kind zusammengelebt haben und auf3er-
dem ein besonderer Vertrauenstatbestand als Nachwirkung
dieser Familie entstanden ist. Dabei ist allerdings stets zu
beachten, dass die gesetzliche Regel, wonach der Betreuungs-
unterhalt zunéchst nur fiir drei Jahre geschuldet ist und eine
Verlingerung tiber diesen Zeitraum hinaus ausdriicklich be-
griindet werden muss, nicht in ihr Gegenteil verkehrt werden
darf (Senat, BGHZ 205, 342 = FamRZ 2015, 1369 Rdnr. 12 ff.
und Senat, Urteil vom 13.1.2010, XII ZR 123/08, FamRZ
2010, 444 Rdnr. 26 m. w. N). Ein elternbezogener Grund zur
Verldangerung des Betreuungsunterhalts kann allerdings auch
darin liegen, dass ein Elternteil das gemeinsame Kind im
weiterhin fortdauernden Einvernehmen mit dem anderen
personlich betreut und deshalb ganz oder teilweise an einer
Erwerbstitigkeit gehindert ist. Die Mitwirkung an einer
solchen Gestaltung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
ist dem Pflichtigen im Verhéltnis zu seinen unterhaltsberech-
tigten Eltern nach Treu und Glauben nur dann verwehrt, wenn
sie rechtsmissbrduchlich erscheint. Das ist indessen so lange
zu verneinen, wie es den berechtigten Interessen innerhalb der
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neuen Familie entspricht, dass ein Partner zugunsten der
Haushaltsfiihrung und Kinderbetreuung auf eine Erwerbs-
titigkeit verzichtet (vgl. Senat, Urteil vom 25.4.2007, XII ZR
189/04, FamRZ 2007, 1081 Rdnr. 18).

Fiir die Voraussetzungen einer Verldngerung des Betreuungs-
unterhalts tiber die Dauer von drei Jahren hinaus trdgt der
Unterhaltsberechtigte die Darlegungs- und Beweislast. Er hat
also zunéchst darzulegen und zu beweisen, dass keine kind-
gerechte Einrichtung fiir die Betreuung des gemeinsamen
Kindes zur Verfiigung steht oder dass aus besonderen Griinden
eine personliche Betreuung erforderlich ist. Auch Umstinde,
die aus elternbezogenen Griinden zu einer eingeschrinkten
Erwerbspflicht und damit zur Verlidngerung des Betreuungs-
unterhalts fiihren konnen, hat der Unterhaltsberechtigte dar-
zulegen und zu beweisen (Senat, BGHZ 205, 342 = FamRZ
2015, 1369 Rdnr. 15 m. w. N. und Senat, Urteil vom 13.1.2010,
XII ZR 123/08, FamRZ 2010, 444 Rdnr. 27). An die Darle-
gung von elternbezogenen Griinden im Rahmen des § 16151
BGB sind zudem hohere Anforderungen zu stellen als nach
§ 1570 Abs. 2 BGB, da sich bei nicht verheirateten Eltern —
anders als bei Eheleuten — mangels entsprechenden Rechts-
aktes nicht ohne Weiteres auf einen gegenseitigen Einstands-
willen schlieBen ldsst (NK-BGB/Schilling, 3. Aufl. 2014,
§ 16151 Rdnr. 13). Der Umstand, dass ein Elternteil im Rah-
men einer intakten nichtehelichen Lebensgemeinschaft die
Betreuung des gemeinsamen Kindes tibernommen hat und
diese Rollenverteilung von den Partnern gelebt wird, indiziert
jedoch ein entsprechendes Einvernehmen. Anders als bei
Partnern, die nach der Trennung nicht mehr einvernehmlich
an dieser urspriinglich gelebten Rollenverteilung festhalten,
bedarf es deshalb nicht der gesonderten Darlegung eines be-
sonderen Vertrauenstatbestands.

Beruft sich ein zum Elternunterhalt Verpflichteter auf seine
Unterhaltspflicht nach § 16151 BGB und damit auf eine son-
stige Verpflichtung im Sinne des § 1603 Abs. 1 BGB, hat er
im Verhiltnis zu dem Elternunterhaltsberechtigten das Vorlie-
gen der Voraussetzungen des Anspruchs aus § 16151 BGB
darzulegen und zu beweisen, weil er damit seine Leistungsun-
fahigkeit einwendet (vgl. Palandt/Brudermiiller, 75. Aufl.,
§ 1603 Rdnr. 47 m. w. N).

(2) Gemessen hieran hitte das OLG einen Anspruch auf
Betreuungsunterhalt aus § 16151 Abs. 2 BGB aus elternbezo-
genen Griinden in Betracht ziehen miissen.

(a) Zu Recht ist das OLG allerdings davon ausgegangen,
dass der Antragsgegner kindbezogene Griinde fiir eine Ver-
lingerung des Betreuungsunterhalts tiber die Vollendung des
dritten Lebensjahres des Kindes hinaus nicht hinreichend sub-
stantiiert vorgetragen hat.

(b) Zutreffend hat das OLG auch davon abgesehen, die Tat-
sache, dass die Lebensgefdhrtin des Antragsgegners neben
dem gemeinsamen Kind noch zwei Kinder aus ihrer geschie-
denen Ehe betreut, bei der Priifung elternbezogener Griinde
zu beriicksichtigen. Zwar kann der Umstand, dass die
Mutter mehrere Kinder zu betreuen hat, einen verldngerten
Betreuungsunterhalt rechtfertigen. Voraussetzung hierfiir ist
aber, dass die Kinder vom selben Vater, also dem Unterhalts-
pflichtigen, stammen (NK-BGB/Schilling, 3. Aufl., § 1615l
Rdnr. 14). Fiir einen etwaigen Betreuungsbedarf der Kinder
aus der geschiedenen Ehe seiner Lebensgeféhrtin ist nicht der
Antragsgegner, sondern der geschiedene Ehemann verant-
wortlich.

(3) Jedoch wendet die Rechtsbeschwerde gegen die ange-
fochtene Entscheidung zu Recht ein, dass das OLG den Vor-
trag des Antragsgegners nicht zutreffend gewtirdigt hat.

Danach hat seine Lebensgefihrtin im Rahmen der intakten
nichtehelichen Lebensgemeinschaft die (teilweise) Betreuung
des gemeinsamen Kindes iibernommen. Dies gentigt, um
einen elternbezogenen Grund darzulegen. Weil das Kind zu
Beginn des hier mafBgeblichen Unterhaltszeitraums erst
sein drittes Lebensjahr vollendet hatte, ist ein moglicher
Missbrauch zulasten des Vaters des Antragsgegners bzw. des
Sozialhilfetridgers nicht ersichtlich. Zwar ist es richtig, dass
der Antragsgegner seinen Vortrag nicht weiter konkretisiert
hat. Da sein Vortrag aber — anders als vom AG angenommen
— einen verldngerten Anspruch auf Betreuungsunterhalt dem
Grunde nach eroffnet, hitte das OLG darauf hinwiesen miis-
sen, dass noch weiterer Vortrag namentlich zum Umfang der
Betreuung, zum Einkommen und zum Bedarf erforderlich ist.

3. Gemil § 74 Abs. 5 FamFG ist der angefochtene Be-
schluss aufzuheben. Der Senat kann in der Sache nicht
abschliefend entscheiden, weil weitere tatrichterliche Fest-
stellungen erforderlich sind, § 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG.

Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

a) Das OLG wird dem Antragsgegner Gelegenheit zu geben
haben, zu den weiteren Voraussetzungen des Anspruchs auf
Betreuungsunterhalt gemdl § 16151 Abs. 2 BGB wie na-
mentlich zum Umfang der Betreuung, zum Einkommen bzw.
zu etwaigen Kapitaleinkiinften und zum Bedarf vorzutragen.
Dabei ist der vom Antragsgegner seiner Lebensgefihrtin
gewihrte Naturalunterhalt fiir die Bestimmung der Leistungs-
fidhigkeit gemif § 1603 Abs. 1 BGB anhand der Vorgaben des
§ 16151 BGB zu monetarisieren (vgl. zum Kindesunterhalt
Senat, Beschluss vom 7.5.2014, XII ZB 258/13, FamRZ
2014, 1183 Rdnr. 35).

b) Bei der Priifung, in welchem Umfang die Lebensgefahr-
tin des Antragsgegners aufgrund der von ihr vorgenommenen
Betreuung unterhaltsberechtigt ist, wird das OLG zu beden-
ken haben, dass der Anteil, der einer mdglichen Betreuung
ihrer beiden ehelichen Kinder geschuldet ist, unberticksichtigt
zu bleiben hat.

c) Zutreffend ist das OLG davon ausgegangen, dass zusétz-
liche Aufwendungen fiir die Altersvorsorge in Héhe von 5 %
des Bruttoeinkommens des Unterhaltspflichtigen nur dann zu
berticksichtigen sind, wenn diese auch tatsdchlich in der
genannten Hohe betrieben wird (vgl. Senat, BGHZ 171, 206
= FamRZ 2007, 793 Rdnr. 27; Urteil vom 14.1.2004, XII ZR
149/01, FamRZ 2004, 792, 793 und Urteil vom 19.2.2003,
XII ZR 67/00, FamRZ 2003, 860, 863).

d) Sollte das — nach einer méglichen Berticksichtigung des
Anspruchs aus § 16151 BGB verbleibende — Einkommen des
Antragsgegners unter Wahrung des ihm zustehenden Selbst-
behalts nicht gentigen, um den geltend gemachten Anspruch
des Antragstellers zu befriedigen, wire zu priifen, ob der
Antragsgegner in den Grenzen des ihm ggf. zu belassenden
Altersvorsorgevermogens (vgl. Senat, BGHZ 205, 165 =
FamRZ 2015, 1172 Rdnr. 23 ff.) aus seinem Vermogen leis-
tungsfahig ist.

e) Der Senat weist schlieBlich darauf hin, dass eine tiber die
Verpflichtung zur Zahlung von Betreuungsunterhalt hinaus-
gehende, aus dem Zusammenleben mit seiner Lebensgefihr-
tin in nichtehelicher Lebensgemeinschaft folgende wirtschaft-
liche Belastung des Antragsgegners auch im Lichte des Art. 6
Abs. 1 GG unterhaltsrechtlich unbeachtlich ist. Eine Gleich-
stellung mit Eheleuten, die sich untereinander Familienunter-
halt schulden und deshalb auf den Familienselbstbehalt
berufen konnen, scheidet aus.

aa) Allerdings ist der Rechtsbeschwerde zuzugeben, dass der
Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG auch fiir eine nichtehe-
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liche Lebensgemeinschaft mit Kindern ercffnet ist. Nach der
Rechtsprechung des B VerfG ist die tatsdchliche Lebens- und
Erziehungsgemeinschaft von Eltern mit Kindern als Familie
durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzt. Fiir den Schutz durch das
Familiengrundrecht kommt es nicht darauf an, ob die Eltern
miteinander verheiratet sind oder nicht; der Familienschutz
schlie3t auch die nichteheliche Familie ein. Das Familien-
grundrecht garantiert als Abwehrrecht insbesondere das
Zusammenleben der Familienmitglieder und die Freiheit,
tiber die Art und Weise der Gestaltung des familidren Zusam-
menlebens selbst zu entscheiden (B VerfG, FamRZ 2013, 521,
525 m. w. N.).

bb) Jedoch wire Art. 6 Abs. 1 GG nicht verletzt. Wegen des
verfassungsrechtlichen Schutz- und Forderauftrages ist der
Gesetzgeber grundsitzlich berechtigt, die Ehe als rechtlich
verbindliche und in besonderer Weise mit gegenseitigen
Einstandspflichten (etwa bei Krankheit oder Mittellosigkeit)
ausgestattete dauerhafte Paarbeziehung gegeniiber anderen
Lebensformen zu begitinstigen. Die Wertentscheidung des
Art. 6 Abs. 1 GG bildet einen sachlichen Differenzierungs-
grund, der in erster Linie zur Rechtfertigung einer Besserstel-
lung der Ehe gegeniiber anderen, durch ein geringeres Maf an
wechselseitiger Pflichtbindung geprédgten Lebensgemein-
schaften geeignet ist. Art. 6 Abs. 1 GG gestattet dem Ge-
setzgeber, die besonderen, auch gesamtgesellschaftlich dien-
lichen Lasten, die jeder Ehegatte mit dem Eingehen der Ehe
tibernimmt, durch die Gewéhrung einfachgesetzlicher Privi-
legierungen etwa bei Unterhalt, Versorgung, im Pflichtteils-
oder im Steuerrecht zumindest teilweise auszugleichen und
damit die Ehe besser zu stellen als weniger verbindliche
Paarbeziehungen (B VerfG, FamRZ 2013, 1103 Rdnr. 83; vgl.
auch Maunz/Diirig/Badura, GG, Stand: September 2015,
Art. 6 Rdnr. 55 m. w. N).

In Fallgestaltungen der vorliegenden Art bleibt es den Part-
nern, die sich bewusst gegen eine rechtliche Ausgestaltung
ihrer Beziehung entschieden haben, unbenommen, die Ehe zu
schliefen und damit ihre Beziehung auf eine rechtliche Grun-
dlage zu stellen sowie ihren gegenseitigen Einstandswillen
durch entsprechende Unterhaltspflichten zu dokumentieren
(vgl. BVerfG, FamRZ 2002, 1169, 1174). Nehmen die Partner
— aus welchen Griinden auch immer — Abstand hiervon, kon-
nen sie sich auch im Verhiltnis zu Dritten (hier dem unter-
haltsberechtigten Vater des Antragsgegners) nicht auf eine
solche Bindung berufen.

9. FamFG § 15 Abs. 2 Satz 1, § 41 Abs. 3, § 48 Abs. 3, § 59
Abs. 1, § 63; BGB § 1829 Abs. 1 Satz 2 (Zustellung an den
Betreuten durch Aufgabe zur Post)

1. Macht der Vertragspartner des Betroffenen geltend,
ihm gegeniiber sei eine zuvor erteilte und nunmehr
aufgehobene Genehmigung geméf § 1829 Abs. 1 Satz
2 BGB wirksam und deshalb nach § 48 Abs. 3 FamFG
unabinderlich geworden, steht ihm gegen den die
gerichtliche Genehmigung des Vertrags letztlich ver-
sagenden Beschluss ausnahmsweise die Beschwerde-
berechtigung nach § 59 FamFG zu.

2. Fiir den Betroffenen beginnt die Beschwerdefrist im
Verfahren iiber die Erteilung einer gerichtlichen
Genehmigung mit der nach § 41 Abs. 3 FamFG erfor-
derlichen Bekanntgabe des Beschlusses an ihn selbst
zu laufen (Fortfiihrung von Senat, NJW-RR 2011,
1011 = FamRZ 2011, 1049; Abgrenzung zu Senat,
NJW-RR 2014, 900 = FamRZ 2014, 640).

3. Auch bei der Bekanntgabe durch Aufgabe zur Post
nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 FamFG ist entsprechend
§ 184 Abs. 2 Satz 4 ZPO in den Akten zu vermerken,
zu welcher Zeit und unter welcher Anschrift das
Schriftstiick zur Post gegeben wurde. Der Vermerk
muss vom Urkundsbeamten der Geschiiftsstelle un-
terschrieben werden.

4. Dem Notar kann wirksam eine sog. Doppelvollmacht
— zur Entgegennahme der gerichtlichen Genehmi-
gung und Mitteilung derselben an den Vertragspart-
ner jeweils als Bevollmiichtigter des Betreuers sowie
zur Entgegennahme der Mitteilung als Bevollmiich-
tigter des Vertragspartners — erteilt werden. Zur
wirksamen Vornahme der Mitteilung muss der Notar
seinen Willen hierzu duBerlich erkennbar machen.

BGH, Beschluss vom 2.12.2015, XII ZB 283/15

Gegenstand des Verfahrens ist die betreuungsgerichtliche Genehmi-
gung einer GrundstiicksverduBerung.

Fiir den Betroffenen besteht seit Midrz 2014 eine Betreuung, deren
Aufgabenkreis unter anderem die Vermogenssorge sowie die Entge-
gennahme, das Offnen und das Anhalten der Post umfasst. Als
Berufsbetreuerin ist die Beteiligte zu 3 (im Folgenden: Betreuerin)
bestellt.

Aufgrund der schlechten finanziellen Lage des Betroffenen entschied
sich die Betreuerin im Einvernehmen mit dem Betroffenen, Grund-
stiicke an eine Schwester des Betroffenen und deren Ehemann (Betei-
ligte zu 4 und zu 5; im Folgenden: Kiufer) zu verduBern. Diese
Grundstiicke hatte der Betroffene aufgrund Hofiibergabevertrags
vom 24.7.1995 von seiner Mutter erhalten. In diesem hatte er sich
verpflichtet, bei VerduBerung der Grundstiicke binnen 20 Jahren ab
Vertragsschluss ,,ein Drittel des Verkaufserlgses, mindestens aber des
Verkehrswertes, am Tage der notariellen Beurkundung des ... Kauf-
vertrags™ zu gleichen Teilen an seine zum Zeitpunkt des Verkaufs
noch lebenden Geschwister zu zahlen.

Am 11.12.2014 beurkundete Notar B. einen Kaufvertrag zwischen
dem durch die Betreuerin vertretenen Betroffenen und den Kéufern
mit einem Kaufpreis von 136.330 €. In dem Vertrag war auch eine
Zahlungspflicht des Betroffenen an seine Geschwister — unter ande-
rem die Beteiligte zu 4 — in Hohe von insgesamt einem Drittel des
Kaufpreises geregelt. AuBlerdem bevollmichtigten die Beteiligten
den Notar, die erforderliche ,,gerichtliche Genehmigung zu beantra-
gen und entgegenzunehmen, sie dem anderen Vertragsteil nach Vor-
lage des Rechtskraftzeugnisses mitzuteilen und fiir diesen die Mittei-
lung in Empfang zu nehmen.*

Auf entsprechenden Antrag des Notars hat das AG mit Beschluss
vom 23.12.2014, dem Notar am 2.1.2015 zugestellt, die betreuungs-
gerichtliche Genehmigung des Vertrags erteilt. Am 5.2.2015 hat
die Betreuerin ,,als Betreuerin und im Namen“ des Betroffenen
Beschwerde gegen den Genehmigungsbeschluss eingelegt und
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt. Das AG hat der
Beschwerde mit Beschluss vom 12.2.2015 abgeholfen und nunmehr
die Genehmigung versagt. Hiergegen haben die Kaufer Beschwerde
eingelegt, auf die das LG die Abhilfeentscheidung aufgehoben hat.
Hiergegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde des Betrof-
fenen mit dem Ziel, die Abhilfeentscheidung des AG wiederherzu-
stellen.

Aus den Griinden:

1L

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie fiihrt zur Authebung
der Beschwerdeentscheidung und Zuriickverweisung der Sa-
che an das Beschwerdegericht.

1. Das LG hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

Den Kiufern stehe ausnahmsweise eine Beschwerdebefugnis
zu, weil eine vom AG ausgesprochene Genehmigung des mit
ihnen geschlossenen Kaufvertrags vom AG nachtriglich wie-
der aufgehoben und die Genehmigung schlieflich versagt
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worden sei und weil sie geltend machten, dass die Genehmi-
gung ihnen gegentiber wirksam geworden sei.

Der Genehmigungsbeschluss sei dem Notar als Empfangsbe-
vollméchtigtem fiir beide Vertragsparteien am 2.1.2015 zuge-
stellt worden, sodass die zweiwdchige BeschwerdefTist, die
auch fiir die Sprungrechtsbeschwerde gelte, am 17.1.2015
abgelaufen gewesen und der Beschluss seit diesem Tag for-
mell rechtskriftig sei. Die Beschwerde der Betreuerin sei
verfristet. Ausweislich einer Bestétigung in der Akte sei der
Beschluss zur Bekanntgabe an sie am 29.12.2014 zur Post ge-
geben worden, sodass er als drei Tage spater — am 1.1.2015,
bekannt gegeben gelte. Die Genehmigung sei am 26.1.2015
den Kéufern mitgeteilt und damit ihnen gegeniiber wirksam
geworden. Nach § 48 Abs. 3 FamFG sei daher eine Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand und eine Abénderung des
Genehmigungsbeschlusses nicht mehr moglich gewesen.
Auch sei dieser Beschluss nicht mit einem derart schweren
Mangel behaftet, dass er nichtig sei. Dass der Kaufvertrag
aufgrund der Zahlungspflicht an die Geschwister wirtschaft-
lich nachteilig sei, fiihre ebenso wenig zu seiner Nichtigkeit
wie eine unzuldssige Schenkung des durch die Betreuerin
vertretenen Betroffenen an seine Schwester oder eine vor-
weggenommene Erbfolge vorlidgen.

2. Das hilt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

a) Nicht zu beanstanden ist allerdings, dass das Beschwer-
degericht die Kéufer fiir beschwerdeberechtigt und ihre gegen
den Abhilfebeschluss gerichtete Beschwerde deshalb fiir zu-
lassig gehalten hat.

Grundsitzlich ist zwar bei der Versagung einer gerichtlichen
Genehmigung der Vertragspartner des Betroffenen mangels
unmittelbarer Betroffenheit in eigenen Rechten nicht nach
§ 59 FamFG beschwerdeberechtigt. Anders liegt es aber,
wenn der Vertragspartner wie hier geltend macht, dass ihm
gegeniiber eine zuvor erteilte und nunmehr aufgehobene Ge-
nehmigung geméf § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB wirksam und
deshalb nach § 48 Abs. 3 FamFG unabénderlich geworden
sei. Denn wenn dies zutrifft, wird in seine Rechte aus dem
wirksam gewordenen Vertrag durch die Aufhebung der
Genehmigung unmittelbar eingegriffen. Fiir diesen Ausnah-
mefall ist die Beschwerdeberechtigung des Vertragspartners
gemil § 59 Abs. 1 FamFG daher gegeben (allg. M., vgl. etwa
OLG Celle, NJW-RR 2012, 73, 74; OLG Miinchen, MDR
2009, 1001; BayObLG, FamRZ 1995, 302; Rpfleger 1988,
482; FamRZ 1977, 141, 142 m. w. N; OLG Schleswig, BtPrax
1994, 142, 143; jurisPK-BGB/Lafontaine, Stand: 15.6.2015,
§ 1828 Rdnr. 117; MiinchKommBGB/Wagenitz, 6. Aufl.
2013, § 1828 Rdnr. 57; Staudinger/Veit, 2014, § 1828
Rdnr. 87).

b) Rechtsfehlerhaft ist hingegen, dass das LG die Be-
schwerde der Kéufer fiir begriindet gehalten hat, weil die
Genehmigung wegen § 48 Abs. 3 FamFG nicht mehr abédnder-
bar gewesen sei. Denn die zugrundeliegende Annahme, die
zweiwochige Beschwerdefrist des § 63 Abs. 2 Nr. 2 FamFG
sei bei Einlegung der Beschwerde durch die Betreuerin
verstrichen gewesen, wird von den bislang getroffenen Fest-
stellungen nicht getragen.

aa) Gemil § 48 Abs. 3 FamFG findet gegen einen Beschluss,
durch den die Genehmigung fiir ein Rechtsgeschift erteilt
wird, eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand oder eine
Abinderung nicht statt, wenn die Genehmigung einem Drit-
ten gegeniiber wirksam geworden ist. Schlieit ein Betreuer
fiir den Betroffenen einen Vertrag zunéchst ohne die — vorlie-
gend gemil § 19081 Abs. 1 Satz 1, § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB
— erforderliche gerichtliche Genehmigung, so wird die nach-

trigliche Genehmigung dem anderen Vertragsteil gegeniiber
erst wirksam, wenn sie ihm durch den Betreuer mitgeteilt
wird (§ 19081 Abs. 1 Satz 1, § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Wie das Beschwerdegericht richtig gesehen hat, ist wegen
§ 40 Abs. 2 Satz 1 FamFG weitere Voraussetzung fiir das Ein-
greifen von § 48 Abs. 3 FamFG, dass der Beschluss, der die
Genehmigung des Rechtsgeschifts zum Gegenstand hat, in
formelle Rechtskraft erwachsen ist (vgl. etwa KG, MDR
2015, 1186; Keidel/Engelhardt, FamFG, 18. Aufl. 2014, § 48
Rdnr. 38; MiinchKommFamFG/Ulrici, 2. Aufl., § 48 Rdnr. 25;
Priitting/Helms/Abramenko, FamFG, 3. Aufl. 2013, § 48
Rdnr. 26), wobei hier dahinstehen kann, ob die formelle
Rechtskraft bei Vornahme der Mitteilung bereits vorliegen
muss oder auch danach eintreten kann (vgl. dazu etwa Stau-
dinger/Veit, 2014, § 1829 Rdnr. 20).

bb) Ebenfalls zutreffend ist das LG davon ausgegangen,
dass die von der Betreuerin im eigenen Namen eingelegte
Beschwerde den Eintritt der formellen Rechtskraft des Ge-
nehmigungsbeschlusses nicht gehindert hat.

Aufgrund der am 2.1.2015 bewirkten Zustellung an den von
der Betreuerin hierfiir bevollméchtigten Notar lief die zwei-
wochige Beschwerdefrist des § 63 Abs. 2 Nr. 2 FamFG mit
dem 16.1.2015 ab. Die am 5.2.2015 eingegangene Be-
schwerde hat diese Frist nicht gewahrt.

Lediglich ergénzend ist darauf hinzuweisen, dass es der Be-
treuerin an der erforderlichen Beschwerdeberechtigung
fehlte, weil § 303 Abs. 4 Satz 1 FamFG dem Betreuer nicht
das Recht zur Beschwerde im eigenen Namen einrdumt (Se-
natsbeschliisse vom 5.11.2014, XII ZB 117/14, FamRZ 2015,
249 Rdnr. 6 ff. und vom 4.12.2013, XII ZB 333/13, FamRZ
2014, 470 Rdnr. 6) und die Genehmigungserteilung die
Betreuerin auch nicht in eigenen Rechten im Sinne des § 59
Abs. 1 FamFG beeintréichtigt hat. Inwieweit die ohne Be-
schwerdeberechtigung eingelegte Beschwerde bei fristge-
rechtem Eingang geeignet gewesen wire, den Eintritt der
formellen Rechtskraft zu verhindern (vgl. etwa Keidel/Engel-
hardt, FamFG, 18. Aufl., § 45 Rdnr. 12, 17; Priitting/ Helms/
Abramenko, FamFG, 3. Aufl., § 45 Rdnr. 5), kann wegen der
Fristversdumnis dahinstehen.

cc) Das Beschwerdegericht hat jedoch auBler Acht gelassen,
dass die Betreuerin die Beschwerde jedenfalls auch im Na-
men des Betroffenen — insoweit gemil § 303 Abs. 4 Satz 1
FamFG berechtigt fiir den in seinen Rechten beeintréichtigten
Betroffenen — eingelegt hatte, und nicht gepriift, ob die Be-
schwerdefrist fiir den Betroffenen am 5.2.2015 bereits abge-
laufen war. Dass dies der Fall ist, ldsst sich nicht feststellen,
weshalb es der Annahme, der Genehmigungsbeschluss sei
bereits formell rechtskriftig, an der Grundlage fehlt.

(1) Die Beschwerdefrist fiir den Betroffenen beginnt im Ver-
fahren tiber die Erteilung einer gerichtlichen Genehmigung
mit der nach § 41 Abs. 3 FamFG erforderlichen Bekanntgabe
des Beschlusses an ihn selbst (vgl. Senatsbeschluss vom
4.5.2011, XII ZB 632/10, FamRZ 2011, 1049 Rdnr. 9 f.).

Die Bekanntgabe der betreuungsgerichtlichen Genehmigung
an den Betreuer wirkt — anders als eine Bekanntgabe an den
Vormund (vgl. Senatsbeschluss vom 12.2.2014, XII ZB
592/12, FamRZ 2014, 640 Rdnr. 13 ff.) — nicht gegen den Be-
troffenen, der in Betreuungssachen gemaf} § 275 FamFG ohne
Riicksicht auf seine Geschiiftsfihigkeit verfahrensfihig ist.
Durch diese Vorschrift, die eine Regelung im Sinne des § 9
Abs. 1 Nr. 4 FamFG darstellt und die § 66 FGG entspricht,
soll sichergestellt werden, dass Betroffene in allen mit der Be-
treuung zusammenhingenden Verfahren alle Angriffs- und
Verteidigungsmittel selbst vorbringen und von Rechtsmitteln
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Gebrauch machen konnen. Dadurch soll die Rechtsposition
der Betroffenen im Verfahrensrecht verbessert werden. Da ein
Betroffener somit seine Rechte im Betreuungsverfahren auf-
grund von § 275 FamFG selbst wahrnehmen kann, muss die
Bekanntgabe an ihn selbst erfolgen. Eine Vertretung durch
den Betreuer findet insoweit nicht statt, was auch dann gilt,
wenn dessen Aufgabenkreis die Entgegennahme, das Anhal-
ten und das Offnen der Post umfasst (vgl. Senatsbeschluss
vom 4.5.2011, XII ZB 632/10, FamRZ 2011, 1049 Rdnr. 10).

Auch eine Bekanntgabe an eine vom Betreuer hierfiir bevoll-
michtigte Person ist keine wirksame Bekanntgabe an den
Betroffenen. Da der Betreuer den Betroffenen bei der Be-
kanntgabe der gerichtlichen Entscheidung nicht vertritt, kann
er auch nicht in dessen Namen eine (Unter-) Empfangsvoll-
macht erteilen.

(2) Eine Bekanntgabe an den Betroffenen selbst ist nicht
nachgewiesen, weil die beabsichtigte Aufgabe zur Post (§ 15
Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 FamFG) nicht ordnungsgemif in der Akte
vermerkt worden ist.

(a) Auch bei der Bekanntgabe durch Aufgabe zur Post nach
§ 15 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 FamFG ist entsprechend § 184 Abs. 2
Satz 4 ZPO in den Akten zu vermerken, zu welcher Zeit und
unter welcher Anschrift das Schriftstiick zur Post gegeben
wurde (BeckOK-FamFG/Burschel, Stand: 1.10.2015, § 15
Rdnr. 23; Priitting/Helms/Ahn-Roth, FamFG, 3. Aufl.,, § 15
Rdnr. 56; Schulte-Bunert/Weinreich/Brinkmann, FamFG,
4. Aufl. 2014, § 15 Rdnr. 45; vgl. auch Keidel/Sternal,
FamFG, 18. Aufl., § 15 Rdnr. 69a). Zwar verweist § 15 Abs. 2
FamFG fiir die Aufgabe zur Post nicht ausdriicklich auf die
Vorschriften der Zivilprozessordnung. Die in § 15 Abs. 2
FamFG geregelte Bekanntgabe durch Aufgabe zur Post ist
aber der Regelung des § 8 InsO nachgebildet (BT-Drucks.
16/6308, S. 182), der auf § 184 Abs. 2 Satz 4 ZPO verweist
(§ 8 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 InsO). Die Notwendigkeit eines
solchen Vermerks ergibt sich zudem daraus, dass die Rechts-
sicherheit den gesicherten Nachweis des Zeitpunkts der Auf-
gabe zur Post fiir die Berechnung des Datums der Bekannt-
gabe und damit des Beginns der Rechtsmittelfristen oder des
Eintritts der Wirksamkeit einer Entscheidung erfordert (vgl.
Senatsurteil vom 10.12.1986, IVb ZR 4/86, NJW 1987, 1707,
BGHZ 8, 314 = NJW 1953, 422).

Den Vermerk hat der Urkundsbeamte der Geschiftsstelle zu
erstellen. Er muss zwar das Schriftstiick nicht selbst zur
Post aufgeben; vielmehr reicht aus, wenn er auf Grund einer
Erkldrung des Justizwachtmeisters oder eines sonstigen
Gehilfen das Datum der Aufgabe und die Anschrift des Emp-
fangers des Schriftstiicks beurkundet (vgl. BGHZ 193, 353 =
NIJW 2012, 2588 Rdnr. 29; Senatsurteil vom 10.12.1986, IVb
ZR 4/86,NJW 1987, 1707 f.). Der Vermerk hat aber mit Blick
auf die Rechtsmittelfristen und damit den Eintritt der formel-
len Rechtskraft ebenso weit reichende Rechtsfolgen wie eine
Zustellungsurkunde nach § 182 ZPO (vgl. BGHZ 193, 353 =
NJW 2012, 2588 Rdnr. 29). Wie diese ist er eine 6ffentliche
Urkunde im Sinne von § 418 ZPO und deshalb vom Urkunds-
beamten zu unterschreiben (vgl. MiinchKommZPO/Hdub-
lein, 4. Aufl. 2012, § 184 Rdnr. 13). Ein Vermerk eines
Justizwachtmeisters oder sonstigen Gehilfen ist hingegen
nicht ausreichend (vgl. BGHZ 8, 314 = NJW 1953, 422).

(b) Diesen Anforderungen geniigt der in der Akte vorhan-
dene Vermerk nicht. Er enthilt schon keine Angaben dazu,
unter welchen Anschriften die zur Post aufgegebenen Schrift-
stiicke abgesandt wurden. AuBlerdem ist der Vermerk nicht
von einem Urkundsbeamten der Geschiftsstelle, sondern von
einem Justizwachtmeister unterschrieben. Es ist auch sonst
nicht ersichtlich, dass ein Urkundsbeamter der Geschifts-

stelle die Verantwortung fiir die Richtigkeit des angegebenen
Datums der Aufgabe zur Post tibernimmt.

(c) Ob entsprechend § 189 ZPO von einer wirksamen
Bekanntgabe jedenfalls dann auszugehen wire, wenn der
Betroffene das Schriftstiick tatsdchlich erhalten hat, kann
offen bleiben, denn ein Zugang des Genehmigungsbeschlus-
ses beim Betroffenen ist aus der Akte nicht ersichtlich.

Keiner Erorterung bedarf vorliegend auch, inwieweit fiir eine
wirksame Bekanntgabe durch Aufgabe zur Post ein Hinweis
erforderlich ist, dass mit der Beschlusstibersendung die frist-
auslosende Bekanntgabe erfolgen soll (vgl. dazu etwa BGH,
Urteil vom 7.12.1966, IV ZR 264/65, MDR 1967, 475; OLG
Miinchen, FamRZ 2012, 1405, 1406; Haupleiter, FamFG,
§ 15 Rdnr. 9; Priitting/Helms/Ahn-Roth, FamFG, 3. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 56), und inwieweit dieser Anforderung hier geniigt
wire.

(3) Mangels Nachweises der Bekanntgabe an den Betroffe-
nen ist mithin nicht auszuschliefen, dass die Beschwerdefrist
fiir den Betroffenen gemifl § 63 Abs. 3 Satz 2 FamFG erst
fiinf Monate nach Erlass des Genehmigungsbeschlusses
(Senatsbeschluss vom 11.3.2015, XII ZB 571/13, FamRZ
2015, 839 Rdnr. 22 ff. m. w. N.), also am 23.5.2015, zu laufen
begann und am 23.6.2015 endete. Der Beschwerdeeingang
vom 5.2.2015 wire somit fristgerecht.

dd) Aus diesem Grund ist die der Beschwerdeentscheidung
offensichtlich zugrundeliegende Annahme, es fehle an einer
zuldssigen Beschwerde gegen die Genehmigungsentschei-
dung, unabhingig davon unzutreffend, dass das Beschwerde-
gericht aus der Unzuldssigkeit keine eigenstandige Rechts-
folge abgeleitet hat. Deshalb kann die von der Rechtsbe-
schwerde hierzu erorterte streitige Rechtsfrage dahinstehen,
ob das AG auch bei einer unzulédssigen Beschwerde zur
Abhilfe berechtigt ist (dies bejahend etwa Keidel/Sternal,
FamFG, 18. Aufl., § 68 Rdnr. 9 b; Bassenge/Roth/Gottwald,
FamFG, 12. Aufl., § 68 Rdnr. 2; zumindest die Statthaftigkeit
fordernd etwa Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, 11. Aufl.,
§ 68 Rdnr. 2; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 36. Aufl. 2015,
§ 572 Rdnr. 2; verneinend etwa MiinchKommFamFG/
Fischer, 2. Aufl., § 68 Rdnr. 12; Priitting/ Helms/Abramenko,
FamFG, 3. Aufl., § 68 Rdnr. 6).

3. Der Senat ist auf der Grundlage der bislang getroffenen
Feststellungen nicht in der Lage, abschliefend in der Sache zu
entscheiden (§ 74 Abs. 6 Satz 1 FamFG). Die Beschwerde-
entscheidung ist daher aufzuheben und die Sache gemiB § 74
Abs. 6 Satz 2 FamFG an das LG zurtickzuverweisen. Fiir das
weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

a) Bei der Priifung, ob die Beschwerde des Betroffenen
gegen den Genehmigungsbeschluss verfristet ist, wird zu
beriicksichtigen sein, dass der Vermerk des Urkundsbeamten
zum Nachweis der Aufgabe zur Post zum Zwecke der Be-
kanntgabe an den Betroffenen ggf. noch nach geraumer Zeit
und auch im Beschwerdeverfahren erstellt werden kann (vgl.
BGH, Urteil vom 18.9.2012, VI ZR 225/11, NJW-RR 2012,
1459 Rdnr. 14 m. w. N.). Dem Betroffenen steht aber gemaf
§ 15 Abs. 2 Satz 2 FamFG jedenfalls die Moglichkeit offen,
glaubhaft zu machen, dass der Beschluss ihm nicht oder zu
einem spiteren Zeitpunkt zugegangen ist.

Der von der Rechtsbeschwerde aufgegriffene, in Ziffer VIII
des Kaufvertrags erklirte Verzicht auf Rechtsmittel gegen die
Genehmigungserteilung bindet den Betroffenen nicht, weil es
der Betreuerin insoweit an der Vertretungsmacht gefehlt hat.
Diese ergibt sich wegen der nach § 275 FamFG auf jeden Fall
gegebenen Verfahrensfahigkeit des Betroffenen insbesondere
weder aus § 9 Abs. 2 FamFG noch aus der hinter der speziel-
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leren Norm des § 275 FamFG zuriicktretenden Regelung in
§ 9 Abs. 5 FamFG i. V. m. § 53 ZPO.

Ein Fall des § 41 Abs. 1 Satz 2 FamFG, wonach der Genehmi-
gungsbeschluss dem Betroffenen zuzustellen gewesen wire,
um die Beschwerdefrist gemal § 63 Abs. 3 Satz 1 FamFG in
Lauf zu setzen (vgl. dazu Senatsbeschluss vom 13.5.2015,
XIIZB 491/14, FamRZ 2015, 1374 Rdnr. 6 {.), liegt nicht vor.
Denn bis zum Erlass des Beschlusses hatte der Betroffene ei-
nen der Genehmigung entgegenstehenden Willen nicht er-
klart.

b) Sofern das Beschwerdegericht nach all dem zu dem Er-
gebnis gelangt, dass auch fiir den Betroffenen die Beschwer-
defrist abgelaufen war, wird es sich bei der Beurteilung, ob
§ 48 Abs. 3 FamFG eingreift, nochmals mit der Frage zu
befassen haben, ob die nachtrigliche Genehmigung durch
Mitteilung an die Kiufer diesen gegentiber gemif § 1908
Abs. 1 Satz 1, § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB wirksam geworden
ist.

aa) Insoweit hat es zutreffend mit der weit iiberwiegenden
Meinung in Rechtsprechung und Literatur die dem Notar er-
teilte Doppelvollmacht — als Bevollméchtigter des Betreuers
die gerichtliche Genehmigung entgegen zu nehmen und diese
dem Vertragspartner mitzuteilen sowie als Bevollméchtigter
des Vertragspartners die Mitteilung der Genehmigung entge-
gen zu nehmen — fiir zulédssig erachtet (vgl. etwa KG, MDR
2015, 1186; BayObLG, FamRZ 1998, 1325, 1326; 1989,
1113, 1115 m. w. N.; RGZ 121, 30, 33; Jiirgens/von Crails-
heim, Betreuungsrecht, 5. Aufl. 2014, § 1829 BGB Rdnr. 5 f.;
MiinchKommBGB/Wagenitz, 6. Aufl.,, § 1829 Rdnr. 15;
BeckOKBGB/Bettin, Stand: 1.8.2015, § 1829 Rdnr. 4; vgl.
auch BGHZ 15, 97 = NJW 1954, 1925; a. A. Gernhuber/
Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 60 IV
Rdnr. 55; zweifelnd Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl.,
§ 1829 Rdnr. 9; Wufka, MittBayNot 1974, 131, 132).

Die Erteilung der Doppelvollmacht steht nicht im Wider-
spruch zu dem mit §§ 1828 f. BGB verfolgten Ziel, dem
Betreuer nach Erteilung der Genehmigung die Gelegenheit zu
geben, im Interesse des Betroffenen nochmals zu priifen, ob
er den Vertrag schliefen will (vgl. BGHZ 15,97 = NJW 1954,
1925; Palandt/Gotz, 74. Aufl. 2015, § 1829 Rdnr. 3). Denn
die erforderliche Priifung, ob der genehmigte Vertrag weiter-
hin dem Interesse des Betroffenen dient, obliegt nach wie vor
dem Betreuer. Dieser hat es bis zur Vornahme der Mitteilung
nach § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB in der Hand, die dem Notar
erteilte Vollmacht zu widerrufen oder den Notar — auch der
Bevollmichtigung zeitlich nachfolgend — anzuweisen, die
Mitteilung etwa erst dann vorzunehmen, wenn eine geson-
derte Zustimmung des Betreuers erfolgt oder seit Kenntnis-
nahme des Betreuers von der Genehmigung eine bestimmte
Frist ohne Zustimmungsverweigerung verstrichen ist (vgl.
Jiirgens/von Crailsheim, Betreuungsrecht, 5. Aufl., § 1829
BGB Rdnr. 6; MiinchKommBGB/Wagenitz, 6. Aufl., § 1829
Rdnr. 15). Indem der Betreuer von diesen Moglichkeiten kei-
nen Gebrauch macht, kann er das Fortgelten seiner Billigung
des Vertrags hinreichend zum Ausdruck bringen (vgl. BGHZ
15,97 = NJW 1954, 1925).

bb) Wie die Rechtsbeschwerde allerdings zu Recht riigt, fehlt
es bislang an ausreichenden Feststellungen dazu, ob der Notar
den Willen, die Mitteilung im Sinne des § 1829 Abs. 1 Satz 2
BGB vorzunehmen, in der erforderlichen Weise duferlich er-
kennbar gemacht hat (vgl. zum Beispiel BayObLG, FamRZ
1998, 1325, 1326 m. w. N.; MiinchKommBGB/Wagenitz,
6. Aufl., § 1829 Rdnr. 16; Staudinger/Veit, 2014, § 1829
Rdnr. 25), etwa indem er von dem genehmigten Vertrag ge-
gentiber dem Grundbuchamt Gebrauch gemacht (BayObLG,

FamRZ 1989, 1113, 1114; RGZ 121, 30, 33) oder einen ent-
sprechenden Vermerk auf der Vertragsurkunde aufgebracht
hat (BayObLG, FamRZ 1998, 1325, 1326). Diese Feststellun-
gen wird das Beschwerdegericht nachzuholen haben. In
diesem Zusammenhang wird die wihrend des Rechtsbe-
schwerdeverfahrens eingegangene Stellungnahme des Notars
vom 3.9.2015 nebst Anlagen zu berticksichtigen sein.

c) Fiir den Fall, dass das Beschwerdegericht zu einer inhalt-
lichen Uberpriifung des Abhilfebeschlusses gelangt, ist darauf
hinzuweisen, dass es im angefochtenen Beschluss rechtlich
zutreffend zu der Einschitzung gelangt ist, der Genehmi-
gungsbeschluss sei nicht nichtig. Die Nichtigkeit einer
Entscheidung der freiwilligen Gerichtsbarkeit kommt nur in
solchen extremen Ausnahmefillen in Betracht, in denen die
Entscheidung jeder gesetzlichen Grundlage entbehrt und
inhaltlich dem Gesetz fremd ist (vgl. Senatsbeschluss vom
17.6.2015, XII ZB 730/12, FamRZ 2015, 1479 Rdnr. 28
m. w. N.). Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor.

d) In verfahrensrechtlicher Hinsicht hat das Beschwerdege-
richt zum einen darauf Bedacht zu nehmen, dass — sollte es zu
dem Ergebnis kommen, dass der Abhilfebeschluss zu Unrecht
ergangen ist — nicht nur der Abhilfebeschluss aufzuheben,
sondern auch iiber die Beschwerden gegen den Genehmi-
gungsbeschluss zu entscheiden ist. Denn die alleinige Aufhe-
bung des Abhilfebeschlusses fiihrt lediglich zum Wegfall der
Abhilfeentscheidung, nicht zur abschlieBenden Entscheidung
tiber die eingelegten Beschwerden. Zum anderen ist darauf
hinzuweisen, dass die Entscheidung des Beschwerdegerichts
gemil § 41 Abs. 1 FamFG den Beteiligten bekannt zu geben
ist. Die formlose Ubersendung, wie bei der angegriffenen
Entscheidung erfolgt, gentigt hierfiir nicht.

Anmerkung:

Vorstehender Beschluss des BGH klirt einige praxisrelevante
Verfahrensfragen beim Grundstiicksverkauf durch Betreuer,
wenngleich nicht alle zur vollen Zufriedenheit der Notare.

1.) Zunéichst die wichtigste Aussage des BGH: Die tibliche,
seit Jahrzehnten verwendete Doppelvollmacht (richtig eigent-
lich: Dreifachvollmacht!) zur Durchfiihrung und zum Nach-
weis der Mitteilungspflichten gem. § 1828 BGB hilt. Dieser
besondere Mechanismus soll dem Betreuer (Vormund?) noch
nach der Beurkundung eine erneute Kontrolle des Vertrags
ermoglichen.? Dass der vertragsreuige Betreuer als Folge der
Doppelvollmacht nun seinerseits die Initiative ergreifen muss,
indem er diese widerruft oder den Notar zu einer Nichtanwen-
dung der Vollmacht anweist,* bereitet dem BGH keine Pro-
bleme. Es gentigt ihm, wenn der Betreuer seine Vertragsreue
iiberhaupt durchsetzen kann.> Das nimmt man befriedigt zur

1 Weil der Notar zu drei Tatigkeiten bevollméchtigt wird: Entgegen-
nahme fiir den Betreuer, Weiterleitung an den Kéufer und Entgegen-
nahme fiir diesen. In diesem Sinne noch Weifller, DNotV 1915, 113,
117.

2 Ungeachtet der weiteren Anwendungsfille der §§ 1828, 1829
BGB betrachte ich hier den Betreuerverkauf als pars pro toto.

3 Mugdan, Materialien zum BGB 1V, S. 612

4 Ob das der rechtstechnisch zutreffende Weg wire, erscheint ange-
sichts der Bindung des Notars an beiderseits erteilte Anweisungen
natiirlich fraglich (Hertel in Limmer/Hertel u.a., Wiirzburger Notar-
handbuch, 4. Aufl. 2015, Kap. 1.2 Rdnr. 541). Jedenfalls aber wird
die Doppelvollmacht allgemein fiir widerruflich gehalten (Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15 Aufl. 2012, Rdnr. 3739).

5 Auch um dem Betreuer diesen Anhaltspunkt zu nennen, sollte des-
wegen die Doppelvollmacht nicht in einer allgemeinen Vollzugsvoll-
macht versteckt werden. So aber OLG Jena, Beschluss vom
8.12.2015, 3 W 480/15, BeckRS 2016, 04306.

Rechtsprechung
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Kenntnis. V. Zivilsenat und III. Zivilsenat des BGH halten (in
anderem Sachzusammenhang) bereits eine Verlagerung der
Initiativpflicht fiir bedenklich.¢

Nach den neuen Aussagen des BGH ist es auch nicht erforder-
lich, dass sich der Notar vor einem Ausnutzen der Doppel-
vollmacht beim Betreuer tiiber dessen fortbestehenden
Wunsch auf Vertragsdurchfiihrung erkundigt.” Es ist Oblie-
genheit des Betreuers, seine Vertragsreue gegeniiber dem
Notar bzw. zugleich auch gegeniiber dem Kéufer geltend zu
machen.

2.) Auf der Grundlage des verwertbaren Tatsachenmaterials
war unklar, ob der Urkundsnotar die Doppelvollmacht auch
tatsdchlich ausgenutzt hatte. Das fiihrt zu der Mahnung: Das
Ausnutzen der Doppelvollmacht immer ausdriicklich durch
Eigenurkunde vermerken! Es wurden jedenfalls in der Ver-
gangenheit vereinfachende Gestaltungen zur Diskussion ge-
stellt, wonach der Ubermittlung einer Urkundsausfertigung
an das Grundbuchamt kraft vertraglicher Festlegung der Er-
kldrungswert eines Ausnutzens der Doppelvollmacht beige-
messen werden soll.® Unabhingig von allen dogmatischen
Bedenken sollte man nach dem Aufkldrungsverlangen des
BGH von solchen Gestaltungen besser absehen.®

3.) Es bleibt ein Gefiihl der Unzufriedenheit, weil auch bei
einer womoglich ausgenutzten Doppelvollmacht Verfahrens-
fehler des Gerichts zu einer Aufhebung der Genehmigung im
Rechtsmittelverfahren fiihren koénnen. Das grundlegende
Problem, angesprochen im 2. und 3. amtl. Leitsatz, ergab sich
ja daraus, dass eine Zustellung an den Betreuten personlich
nicht in der gehdrigen Form aktenkundig nachgewiesen wer-
den konnte!® und der BGH somit davon ausgehen musste,
dass an diesen tiberhaupt nicht zugestellt worden war und
dessen Rechtsmittelfrist noch lief.

Uberraschenderweise scheint der BGH dabei wohl einen
Fristbeginn mit Zustellung des Genehmigungsbeschlusses an
den doppelbevollméchtigten Notar anzunehmen.!!

Damit hatte ich bisher nicht gerechnet, zumal die tibliche
Vollzugsvollmacht zur Entgegennahme von Genehmigungen
etc. (auBerhalb der separat vereinbarten Doppelvollmacht) ja
bewusst nicht zum Empfang rechtsbehelfsfidhiger Bescheide
berechtigen soll.!2 Zwar kamen auch bei mir gelegentlich
Genehmigungsbeschliisse formlich gegen Empfangsbekennt-
nis an. Nachfragen bei den Betreuungsgerichten ergaben
jedoch, dass aus deren Sicht die Zustellung an mich nur in-
formatorisch erfolgte und nicht, um die Rechtsmittelfristen in
Gang zu setzen. Allerdings ist diese Frage letztlich zweitran-
gig, weil der Notar jedenfalls vom Betreuten selbst keine

6 Nimlich bei der AGB-Kontrolle von Bindungsfristen fiir Ange-
bote (BGH, Urteil vom 7.6.2013, V ZR 10/12, DNotZ 2013, 923;
BGH, Urteil vom 21.1.2016, IIT ZR 159/15, NJW 2016, 1324): Die
freie Widerrufsmoglichkeit bei unbefristetem Angebot soll danach
die unangemessene Benachteiligung nicht beseitigen.

7 Sinnvoll bleibt eine Vergewisserung, dass die Betreuung nicht
durch Tod des Betreuten zwischenzeitlich entfallen ist.

8 Positiver dazu noch die Einschitzung bei Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15.__Auﬂ. 2012, Rdnr. 3740. Dieser Vereinfachungsvor-
schlag ist im Ubrigen schon historisch. Breit, ZBIFG 4, 588, zitiert
ihn bereits aus einer Mitteilung der Notariatszeitschrift fiir Elsal3-
Lothringen, 23. Jahrg., S. 250.

9 Ziffer I1 3 b bb.

10 Es fehlte der Postaufgabevermerk im Verfahrensakt, vgl. Ziffer II
2bcc(2).
11 Ziffer I1 2 b bb.

12 Hertel in Limmer/Hertel u.a., Wiirzburger Notarhandbuch,
4. Aufl. 2015, Kap. 11.2 Rdnr. 517.

Empfangsvollmacht hat und sie auch nicht bekommen kann.!3
An diesen ist mangels anderweitiger Empfangsvollmacht
immer personlich zuzustellen.!'4

Im Ubrigen bleibt es bei der dringenden Empfehlung, die
Doppelvollmacht erst auf der Grundlage eines mit Rechts-
kraftvermerk versehenen Genehmigungsbeschlusses auszu-
nutzen.!s

4.) Zum Rechtskraftvermerk und seinen Wirkungen dufert
sich der BGH zwar nicht. Allerdings wirft der Beschluss un-
terschwellig die Frage auf, wie ein inhaltlich falscher Rechts-
kraftvermerk zu beurteilen ist. Nach den Aussagen des BGH
ist damit zu rechnen, dass trotz anderslautenden Rechtskraft-
vermerks die formelle Rechtskraft erst nach Ablauf der 5-Mo-
nats-Frist des § 63 Abs. 3 Satz 2 FamFG eintritt und in diesem
Zeitraum die Genehmigung auf Beschwerde hin noch aufge-
hoben werden kann. Sinnvolle Abhilfe dagegen sehe ich
nicht. Gegen die Statuierung einer Pflicht zur Kontrolle durch
den Vollzugsnotar spricht einerseits die fehlende inhaltliche
(verfahrensrechtliche) Kenntnis tiber die gerichtliche Hand-
habung, daneben der Zugang zum Verfahrensakt als Informa-
tionsgrundlage. Zweitens soll im Sinne einer arbeitsteiligen
Rechtsordnung ja gerade der Rechtskraftvermerk den ord-
nungsgeméBen Verfahrensabschluss als amtliche Stellung-
nahme dokumentieren. Dazu passt eine Zweitpriifung durch
einen Verfahrensexternen nicht.

Wer dennoch dieses letzte Risiko vermeiden will, miisste
wohl die Frist des § 63 Abs. 2 Satz 2 FamFG abwarten. Ein
genereller Aufschub des Leistungsaustauschs um weitere fiinf
Monate ist aber auch nicht im Sinne einer funktionsfihigen
Rechtsordnung.

Notar Michael Volmer, Starnberg

13 Von seltenen Sonderfillen einmal abgesehen, wie demjenigen,
dass die Betreuung trotz Geschiftsfahigkeit angeordnet wurde und
der Betreute selbst an der Beurkundung mitwirkt.

14 Ziffer 11 3 a.

15 Auch KG, Beschluss vom 14.7.2015, 1 W 381/14, RNotZ 2016,
105; Hertel in Limmer/Hertel u.a., Wiirzburger Notarhandbuch,
4. Aufl. 2015, Kap. I1.2 Rdnr. 615.

10. BGB § 1933 Satz 1 (Ausschluss des Ehegattenerbrechts
trotz nachtrdglicher Riicknahme des Scheidungsantrags)

Nach § 1933 Satz 1 BGB ist das Erbrecht des iiberleben-
den Ehegatten ausgeschlossen, wenn zur Zeit des Verster-
bens des Erblassers (in formeller Hinsicht) ein Antrag auf
Ehescheidung rechtshingig und (in materiellrechtlicher
Hinsicht) dieser Antrag zur Zeit des Erbfalls begriindet
war. Eine erst nach Eintritt des Erbfalls erklirte und
wirksam gewordene Riicknahme des Ehescheidungsan-
trags dndert nichts mehr am zuvor bereits kraft Gesetzes
eingetretenen Ausschluss des Erbrechts.

OLG Naumburg, Beschluss vom 30.3.2015, 2 Wx 55/14

Die Antragstellerin war mit dem Erblasser seit dem 14.9.1985 verhei-
ratet. Aus dieser Ehe sind drei Kinder, die Beteiligten zu 2 bis zu 4,
hervorgegangen.

Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 5.4.2013 stellte die hiesige Antrag-
stellerin beim AG — Familiengericht — Halberstadt einen Antrag auf
Ehescheidung einschlieflich weiterer Antrige im Scheidungsver-
bund, bezogen auf das Sorgerecht fiir die ehelichen Kinder und einen
Versorgungsausgleich. Sie berief sich darauf, dass die Eheleute be-
reits seit dem Jahr 2007 innerhalb des Wohngrundstiicks getrennt
voneinander lebten und eine Ehescheidung nach der Hirteregelung
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des § 1565 Abs. 2 BGB ohne Wartefrist begehrt werde. Die Klage
wurde dem Erblasser am 17.5.2013 zugestellt. Der Erblasser bestritt
zunéchst das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit
der Hartefallregelung, erklérte jedoch mit Schriftsatz vom 3.9.2013
seine Zustimmung zur Ehescheidung. In einem vom Familiengericht
anberaumten Termin zur Anhorung der Prozessparteien am 16.4.2014
erschien nur die hiesige Antragstellerin; sie hielt ihren Antrag auf
Ehescheidung aufrecht. Der Erblasser lie3, selbst krankheitsbedingt
abwesend, aber anwaltlich vertreten, die Zustimmung zur Eheschei-
dung erkliren. Das Familiengericht stellte in Aussicht, den Erblasser
zu einem spiteren Termin personlich anzuhoren.

Am 3.5.2014 verstarb der Ehemann der hiesigen Antragstellerin.

Am 6.5.2014 beantragte die Antragstellerin beim Nachlassgericht die
Erteilung eines gemeinschaftlichen Erbscheins dahin, dass der Erb-
lasser von seinen drei Kindern, den Beteiligten zu 2 bis zu 4, anteilig
zu je einem Drittel beerbt worden sei. Sie gab den Wert des Nach-
lasses mit etwa 35.000 € an. Das Nachlassgericht erlief am 8.5.2014
antragsgemil den gemeinschaftlichen Erbschein.

Mit Schriftsatz vom 7.5.2014 teilte die hiesige Antragstellerin dem
Familiengericht gegeniiber mit, dass sie sich seit dem 24.4.2014 mit
ihrem Ehemann wieder versohnt gehabt habe, weshalb sich der An-
trag auf Ehescheidung erledigt habe. Mit Schriftsatz vom 26.5.2014
erklirte sie die Riicknahme des Antrags auf Ehescheidung. Der
Prozessbevollmichtigte des Erblassers erklirte unter Berufung auf
eine bereits vor dem Tode erteilte Anweisung am 10.6.2014 die Zu-
stimmung zur Klagerticknahme.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 26.5.2014 einen Antrag
auf Anderung des gemeinschaftlichen Erbscheins gestellt. Die von
ihr begehrte Anderung ist darauf gerichtet, dass sie selbst als Miter-
bin nach gesetzlicher Erbfolge als Ehefrau des Erblassers beriicksich-
tigt werde.

Das Nachlassgericht hat den Antrag mit seinem Beschluss vom
30.5.2014 zuriickgewiesen und seine Entscheidung im Wesentlichen
auf die Regelung des § 1933 BGB gestiitzt.

Gegen diese, ihr am 2.7.2014 zugestellte Entscheidung hat die An-
tragstellerin am 7.7.2014 ,,sofortige Beschwerde* eingelegt und diese
am 22.7.2014 begriindet. Sie hat darauf verwiesen, dass zwar ein
Antrag auf Scheidung der Ehe zwischen ihr und dem Erblasser be-
reits rechtshingig gewesen sei und der Erblasser einer Ehescheidung
zugestimmt habe, dass aber die Wirkungen der Rechtshingigkeit
durch die Riicknahme des Antrags riickwirkend beseitigt worden
seien.

Das Nachlassgericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die
Sache mit Beschluss vom 11.8.2014 dem OLG Naumburg vorgelegt.

Aus den Griinden:

II.

Die Beschwerde ist nach § 58 Abs. 1 FamFG zulissig, insbe-
sondere ist die nach § 61 Abs. 1 FamFG notwendige Mindest-
beschwer tiberschritten. Die Beschwerdefrist des § 63 Abs. 1
FamFG ist gewahrt worden.

Das Rechtsmittel hat in der Sache keinen Erfolg.

Das Nachlassgericht ist in seiner angefochtenen Entschei-
dung zu Recht davon ausgegangen, dass der in § 1933 Satz 1
BGB gesetzlich angeordnete Ausschluss des Ehegattenerb-
rechts im vorliegenden Fall eingreift.

1. Nach § 1933 Satz 1 BGB ist das Erbrecht des tiberleben-
den Ehegatten ausgeschlossen, wenn zur Zeit des Todes des
Erblassers die Voraussetzungen fiir die Scheidung der Ehe
gegeben waren und — als eine der beiden genannten Alterna-
tiven — der Erblasser der Ehescheidung zugestimmt hatte. Das
Eingreifen dieses gesetzlichen Erbrechtsausschlussgrundes
setzt mithin in formeller Hinsicht voraus, dass zum vor-
genannten Zeitpunkt ein Antrag auf Ehescheidung rechts-
hingig war, und in materiellrechtlicher Hinsicht, dass dieser
Antrag zur Zeit des Erbfalls begriindet war. Auch die Antrag-
stellerin stellt nicht in Abrede, dass die Rechtshéangigkeit des

Antrags auf Ehescheidung vor dem Erbfall, nimlich am
17.5.2013, begriindet worden war und zur Zeit des Erbfalls
am 3.5.2014 (noch) bestand. Es kann zwar nicht festgestellt
werden, dass der Antrag auf Ehescheidung nach § 1565 Abs. 2
BGB begriindet gewesen wire; hierzu hatten die Ehegatten
widerstreitenden Sachvortrag gehalten. Der Antrag auf Ehe-
scheidung war aber jedenfalls nach § 1565 Abs. 1 i. V. m.
§ 1566 Abs. 2 BGB begriindet, weil die Ehegatten nach den
unbestrittenen Angaben der hiesigen Antragstellerin bereits
seit ca. sechs Jahren getrennt gelebt hatten. Zudem hatte der
spétere Erblasser als Ehegatte der Ehescheidung am 3.9.2013
und am 16.4.2014 ausdriicklich zugestimmt, sodass nach
§ 1565 Abs. 1i. V. m. § 1566 Abs. 1 BGB bereits eine Tren-
nungszeit von einem Jahr ausreichend gewesen wire.

2. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin dndert die
erst nach dem Erbfall vom 3.5.2014 von der Antragstellerin
am 26.5.2014 erklirte und mit der — nach § 113 Abs. 1
FamFG i. V. m. § 269 Abs. 1 ZPO erforderlichen — Zustim-
mung namens und im Auftrag des Erblassers vom 10.6.2014
wirksam gewordene Riicknahme des Ehescheidungsantrags
nichts mehr am zuvor bereits kraft Gesetzes eingetretenen
Ausschluss des Ehegattenerbrechts der Antragstellerin (so
auch OLG Frankfurt, Beschluss vom 11.7.1997, 20 W 254/95,
FamRZ 1998, 190; OLG Stuttgart, Beschluss vom 11.8.2006,
8 W 52/06, FamRZ 2007, 502). Dies ergibt sich bereits aus
dem eindeutigen Wortlaut des § 1933 Satz 1 BGB, wonach fiir
die Beurteilung allein auf den Zeitpunkt des Erbfalls abzu-
stellen ist. Nach § 269 Abs. 3 ZPO werden zwar die un-
mittelbaren Wirkungen der Rechtshingigkeit riickwirkend
beseitigt, die Vorschrift bietet jedoch keine Grundlage fiir die
Annahme, dass ein bereits ausgeschlossenes Ehegatten-
erbrecht riickwirkend wieder auflebt.

(...)

11. BGB §§ 133, 2042, 2113, 2205, 2208, 2222; GBO §§ 51,
52 (Umfang der Befugnisse des Testamentsvollstreckers bei Vor-
und Nacherbfolge; Auslegung eines Behindertentestaments)

1. Bei Testamentsvollstreckung fiir den Vorerben ist
nicht ohne Weiteres von einer umfassenden Verfii-
gungsbefugnis auch fiir den Nacherben auszugehen.
Vielmehr ist durch Auslegung der letztwilligen Verfii-
gung zu ermitteln, in welchem Umfang der Erblasser
dem Testamentsvollstrecker Befugnisse einrdumen
wollte.

2. Auch im Rahmen der Verfiigungsbefugnisse nach
§ 2205 BGB hat das Grundbuchamt Beschrinkungen
zu beachten, die sich daraus ergeben, dass der zur
Wahrung der Rechte des nicht befreiten Vorerben
eingesetzte Testamentsvollstrecker Rechte des Nach-
erben nicht ausiiben kann.

OLG Miinchen, Beschluss vom 15.4.2016, 34 Wx 158/15

Die Beteiligten zu 2 und 3 sind im Grundbuch in Erbengemeinschaft
als Eigentiimer von Wohnungs- und Teileigentum, bestehend aus
einer Wohnung, einem Kellerraum, einem Kellerabteil und einem
Tiefgarageneinzelabstellplatz eingetragen. Dieses hatten sie im Erb-
gang nach ihren Eltern erworben.

Die in den Jahren 2008 und 2014 verstorbenen Eltern der Beteiligten zu
2 und 3 hatten am 8.9.2005 in notarieller Form ein gemeinschaftliches
Testament errichtet, wonach Erben des zuerst Versterbenden der tiberle-
bende Ehegatte zu %7 und der Beteiligte zu 2 zu !/7, letzterer jedoch nur
als nicht befreiter Vorerbe, sind. Nacherbe ist der linger lebende Ehe-
gatte. Ersatznacherben sind die Abkommlinge des Vorerben entspre-
chend den Regeln der gesetzlichen Erbfolge (Abschnitt III. A. 1. b)).

Rechtsprechung
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Zur Erbfolge nach dem Lingerlebenden ist in Abschnitt III. A. 2. a)
— Erbquoten — bestimmt:

,(1) Schlusserben, also Erben des zuletztversterbenden Ehe-
gatten und Erben im Fall eines gleichzeitigen Versterbens der
Erschienenen sind die gemeinsamen Kinder (Beteiligter zu 3 zu
2/3 und Beteiligter zu 2 zu !/3).

Hinsichtlich des Beteiligten zu 2 ist angeordnet, dass er auch beim
Schlusserbfall nur — nicht befreiter — Vorerbe sein soll. Als dessen
Nacherben sind seine Abkommlinge, als Ersatznacherben die ande-
ren Schlusserben bestimmt (Abschnitt III. A. 2. b)).

Das Testament enthilt in Abschnitt III. B. (,,Einseitige, nicht wech-
selbeziigliche Verfiigungen und Bestimmungen®) folgende Anord-
nung zur Testamentsvollstreckung (Ziffer 1.):

»a) Testamentsvollstreckung bei beiden Erbfillen:

Der gemeinsame Sohn (= der Beteiligte zu 2) ist wegen seiner
Behinderung nicht in der Lage, seine Angelegenheiten selbst zu
besorgen.

Er wird daher die ihm beim jeweiligen Erbfall zugewendeten
Erbanteile nicht selbst verwalten kénnen.

Sowohl der erstversterbende als auch der lidngerlebende Ehe-
gatte ordnen hiermit deshalb hinsichtlich des dem gemeinsamen
Sohn (= dem Beteiligten zu 2) jeweils zufallenden Erbteils Te-
stamentsvollstreckung in der Form einer Dauertestamentsvoll-
streckung gemaf § 2209 BGB an.

b)  Person des Testamentsvollstreckers ...
c)  Aufgaben und Befugnisse des Testamentsvollstreckers

(1) Solange die jeweilige Erbengemeinschaft besteht, nimmt
der Testamentsvollstrecker die ... (= dem Beteiligten zu 2) zu-
stehenden Rechte als Miterbe wahr und verwaltet den Nachlass
gemeinsam mit den weiteren Miterben.

(2) Der Testamentsvollstrecker darf nicht iiber den Erbanteil
als solchen verfiigen, jedoch bei einer Auseinandersetzung der
Erbengemeinschaft mitwirken.

(3) Nach erfolgter Erbauseinandersetzung setzt sich die Testa-
mentsvollstreckung an den Vermdgenswerten fort, die bei der
Nachlassteilung zugefallen sind, soweit gesetzlich zuléssig.

(4) GemiB § 2216 Abs. 2 BGB wird der jeweilige Testa-
mentsvollstrecker verbindlich angewiesen, die ... (= dem Betei-
ligten zu 2) gebiihrenden jahrlichen Reinertréignisse des Nach-
lasses ausschlieBlich in folgender Form zuzuwenden: ...

(5) Der Testamentsvollstrecker wird ausdriicklich angewie-
sen, auf die Bediirfnisse und soweit méglich auch die Wiinsche
von ... (= dem Beteiligten zu 2) einzugehen.

(6) Der Testamentsvollstrecker entscheidet nach billigem Er-
messen, welche Teile des jiahrlichen Reinertrags er fiir die ein-
zelnen oben genannten Leistungen verwendet, wobei er aller-
dings immer das Wohl des ... (= dem Beteiligten zu 2) bertick-
sichtigen muss.

(7) Soweit die jahrlichen Reinertrige nicht in voller Hohe in
der oben bezeichneten Weise verwendet worden sind, hat sie der
Testamentsvollstrecker gewinnbringend anzulegen.

(8) Fiir nach obigen Grundsitzen geplante grofere Anschat-
fungen oder Reisen sind vorab Riicklagen zu bilden.

(9) Soweit es zur Erfiillung seiner vorbezeichneten Aufgaben
bei ordnungsgemifler Verwaltung erforderlich ist, ist der Testa-
mentsvollstrecker von den Beschrankungen des § 181 BGB be-
freit. ...*

Das Testament enthilt zudem unter Abschnitt I1I. B. 2. folgendes Ver-
bot der Auseinandersetzung:

Jeder von uns, den Erschienenen, ordnet einseitig und jederzeit
widerruflich an, dass die Auseinandersetzung seines gesamten
Nachlasses gegen den Willen eines Miterben gemidll § 2042
BGB ausgeschlossen sein soll. Klargestellt wird, dass es sich
dabei weder um ein Vermichtnis noch um eine Auflage han-
delt.”

Im Grundbuch sind in Abt. II jeweils ein Nacherben- und ein Testa-
mentsvollstreckervermerk eingetragen.

Mit Kaufvertrag vom 2.10.2014 veridufBerten der Beteiligte zu 3 und der
Beteiligter zu 1 als Testamentsvollstrecker tiber den Nachlass der bei-
den Erblasser fiir den Beteiligten zu 2 das Wohnungseigentum mit Kel-
lerabteil, Kellerraum und Tiefgaragenabstellplatz an den Beteiligten zu
4. In der Kaufvertragsurkunde wird die Loschung des Nacherben- und
des Testamentsvollstreckervermerks bewilligt und beantragt. Bei Beur-
kundung lag eine Abschrift des Testamentsvollstreckerzeugnisses be-
treffend den Nachlass nach dem langer lebenden Elternteil — beschréinkt
auf den Erbteil des Beteiligten zu 2 hieran — vor.

Der Notar hat am 16.1.2015 den Endvollzug der Urkunde, nament-
lich die Eintragung der Auflassung und Loschung der Nacherben-
und Testamentsvollstreckervermerke beantragt.

Mit fristsetzender Zwischenverfiigung vom 12.2.2015 hat das Grund-
buchamt auf folgendes Eintragungshindernis hingewiesen: Neben
dem Beteiligten zu 3 miissten die weiteren Nacherben des nicht be-
freiten Vorerben (des Beteiligten zu 2) der Eintragung der Auflassung
und Loschung des Nacherben- und des Testamentsvollstreckerver-
merks zustimmen. Fiir die Abkommlinge des Beteiligten zu 2 als un-
bekannte Nacherben sei nach § 1913 BGB ein Pfleger zu bestellen,
der mit Genehmigung des Betreuungsgerichts der Auflassung zu-
stimmen miisse. Auch die Testamentsvollstreckung édndere daran
nichts, da diese nicht auch fiir die Nacherbenrechte angeordnet sei.

Dagegen hat der Notar namens der Verfahrensbeteiligten Beschwerde
eingelegt. Nach der letztwilligen Verfiigung diirfe der Testaments-
vollstrecker an der Auseinandersetzung des Nachlasses ohne Zustim-
mung der Nacherben mitwirken. Es mache dabei keinen Unterschied,
ob im Zug der Auseinandersetzung der Grundbesitz erst dem Be-
teiligten zu 3 tibertragen werde und anschlieBend dieser an einen
Dritten verkaufe oder ob der Verkauf unmittelbar stattfinde. Zudem
handele es sich um ein Behindertentestament; die Anordnung von
Vor- und Nacherbschaft diene dazu, den Zugriff des Sozialhilfetra-
gers auf die Vermdgenssubstanz zu verhindern und zu gewéhrleisten,
dass der Nachlass handlungstihig bleibe, wenn das behinderte Kind
unter Betreuung steht. Der Schutz der Nacherben sei in einem sol-
chen Testament nur Reflex des Schutzes vor dem Zugriff des Sozial-
hilfetriigers. Im Ubrigen kiimen (wegen der Behinderung des Betei-
ligten zu 2) nur der Beteiligte zu 3 und dessen Kinder als Nacherben
in Betracht; bei lebensnaher Betrachtungsweise konne nicht ange-
nommen werden, dass die Erblasser unter diesen Umstinden die
Auseinandersetzung des Nachlasses von der Zustimmung eines Au-
Benstehenden abhidngig machen wollten.

Dieser Beschwerde hat das Grundbuchamt nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

1L
Die Beschwerde bleibt im Ergebnis erfolglos.

1. Das Rechtsmittel gegen die nach § 18 Abs. 1 GBO ergan-
gene Zwischenverfligung ist als unbeschrinkte Beschwerde
statthaft (§ 11 Abs. 1 RPflIG i. V. m. § 71 Abs. 1 GBO) und
auch im Ubrigen zulissig, §§ 73, 15 Abs. 2 GBO.

2. Zutreffend geht das Grundbuchamt davon aus, dass bei
dem verbundenen Antrag nach § 16 Abs. 2 GBO die Eintra-
gung der Auflassung nicht isoliert ohne eine Loschung des
Nacherben- und des Testamentsvollstreckervermerks (§§ 51,
52 GBO) in Betracht kommt, weil letztere nur mit Bewilli-
gung oder nach Zustimmung der Nacherben méglich ist.

a) Bei Grundstiicksverfiigungen durch den nicht befreiten
Vorerben kann der Nacherbenvermerk geloscht werden, wenn
entweder der Nacherbe und der Ersatznacherbe vor Eintritt
der Nacherbfolge die Loschung bewilligen (§ 19 GBO) oder
wenn die anfiangliche oder nachtrigliche Unrichtigkeit des
Grundbuchs nachgewiesen ist (§ 22 Abs. 1 GBO), etwa auf-
grund einer gegeniiber dem Nacherben wirksamen Verfiigung
tiber das Grundstiick. Zur Wirksamkeit von Verfiigungen des
nicht befreiten Vorerben bedarf es der Zustimmung aller
Nacherben tiber das Grundsttick.

b) Die Testamentsvollstreckung fiir den Vorerben dndert da-
ran nichts.
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aa) Ist neben Vor- und Nacherbschaft auch Testamentsvoll-
streckung angeordnet, stellt sich die Frage nach den Befugnis-
sen des Testamentsvollstreckers. Deren Umfang hingt davon
ab, ob Testamentsvollstreckung nur fiir die Vorerbschaft,
fiir die Vor- und Nacherbschaft, nur fiir die Nacherbschaft, fiir
die Vorerbschaft und Nacherbenvollstreckung gemif § 2222
BGB oder aber nur Nacherbenvollstreckung nach § 2222
BGB angeordnet ist (Staudinger/Reimann, 2012, § 2205
Rdnr. 156).

Wenn Testamentsvollstreckung (nur) fiir die Vorerbschaft an-
geordnet wurde, ist umstritten, ob Verfligungsbeschrinkun-
gen fiir den Vorerben auch fiir den Testamentsvollstrecker
gelten (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rdnr. 3443 m. w. N.).

(1) Nach einer Ansicht féllt die Notwendigkeit der Interes-
senvertretung fiir den Nacherben bei Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung fort, da den Nacherben Rechte gegen den
Testamentsvollstrecker nicht zustehen (vgl. KG, OLGE 34,
298). Ist der Testamentsvollstrecker allein fiir den Vorerben
ernannt, spricht dafiir auch die Tatsache, dass die Verwal-
tungs- und Verfiigungsfreiheit des Testamentsvollstreckers im
Gesetz stark betont wird, sodass sein Bestimmungsrecht in
Bezug auf den Nachlass das des Erben nahezu génzlich ver-
dringt (Engelmann, MittBayNot 1999, 509, 512; Soergel/
Damrau, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2205 Rdnr. 58; J. Mayer in
Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl. 2012, § 2205 Rdnr. 4;
AnwKommBGB/Weidlich, § 2222 Rdnr. 11; Nieder, Handbuch
der Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 2000, § 7 Rdnr. 655).

(2) Nach anderer Ansicht kann der Testamentsvollstrecker,
wenn sich die angeordnete Vollstreckung nur auf das Recht
des Vorerben bezieht, lediglich die dem Vorerben zustehen-
den Rechte wahrnehmen und bedarf daher in den Fillen der
§§ 2113 ff. BGB der Zustimmung der Nacherben (Miinch-
KommBGB/Grunsky, 6. Aufl. 2013, § 2112 Rdnr. 9; Stau-
dinger/Reimann, 15. Aufl. 2012, § 2205 Rdnr. 157; Palandt/
Weidlich, 75. Aufl. 2015, § 2205 Rdnr. 24; Erman/M. Schmidt,
BGB, 14. Aufl. 2014, § 2205 Rdnr. 17; BGBRGRK/Jo-
hannsen, 12. Aufl. 1974, § 2113 Rdnr. 1; Lang in Burandt/
Rojahn, Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2137 Rdnr. 28; Bengel/
Dietz in Bengel/Reimann, Handbuch des Testamentsvoll-
streckers, 5. Aufl. 2013, IV Rdnr. 333; Lange/Kuchinke, Erb-
recht, 5. Aufl. 2001, § 31 VI 2. a; von Liibtow, Erbrecht II,
S. 892).

bb) Der Senat schlieB3t sich der letztgenannten Auffassung
an, dass bei Testamentsvollstreckung allein fiir den Vorerben
nicht zwangsldufig von einer umfassenden Verfligungsbefug-
nis auszugehen ist. Fiir diese Ansicht spricht, dass Testa-
mentsvollstreckung nur fiir den Vorerben gerade dann ange-
ordnet wird, wenn es um die Wahrnehmung der Rechte des
Vorerben geht. Insbesondere beim Behindertentestament
diirfte ein Grund fiir diese Anordnung sein, den Nachlass vor
dem Zugriff von Gldubigern des behinderten (Vor-)Erben,
insbesondere der staatlichen Fiirsorge, zu schiitzen (BGH,
NIW 1994, 248, 249). Ziel der Testamentsvollstreckung im
Behindertentestament ist somit vor allem der Erhalt des Ver-
mogens, sodass der Erblasser mit deren Anordnung nicht
zwangsldufig das Interesse verfolgt, die VerduBerung von Im-
mobilienbesitz zu ermdglichen. Sollte er dies doch wollen,
hat er es durch eine Verfiigung nach § 2222 BGB selbst in der
Hand, dem Testamentsvollstrecker weitergehende Befugnisse
einzurdumen. Dann nimmt dieser bis zum Eintritt der Nach-
erbschaft auch die Rechte und Pflichten des Nacherben wahr
(Heckschen in Burandt/Rojahn, § 2222 Rdnr. 1).

Die Mehrzahl der fiir die erste Ansicht angefiihrten Entschei-
dungen betrifft zudem den Fall der Testamentsvollstreckung

fiir das Vor- als auch fiir das Nacherbenrecht (vgl. OLG Neu-
stadt, NJW 1956, 1881; OLG Zweibriicken, NJW-RR 1998,
666, 667; wohl auch OLG Stuttgart, BWNotZ 1980, 92). Die
ebenfalls zur Begriindung dieser Ansicht herangezogene
Entscheidung des BGH (NJW 1994, 248, 249) ist nicht ein-
schlédgig, weil der Vorerbe im dort entschiedenen Fall kein
Immobiliarvermdgen erhalten hatte. Zur Verduferung von
Nachlassgegenstdnden erachtet der BGH den Testamentsvoll-
strecker gemil §§ 2126, 2124 Abs. 2 BGB (wohl nur) fiir
berechtigt, wenn die nach der letztwilligen Verfiigung dem
Behinderten zu erbringenden Leistungen nicht aus den Nut-
zungen der Vorerbschaft bestritten werden kénnen (dort unter
IL. 2. ¢).

Es ist folglich durch Auslegung des Testaments im Einzelfall
nach § 133 BGB zu kléren, in welchem Umfang dem Testa-
mentsvollstrecker Befugnisse eingerdumt sind (vgl. Heck-
schen in Burandt/Rojahn, § 2222 BGB Rdnr.1). Dies ist wohl
auch die Meinung des BGH (NJW 1994, 248, 249), wonach
der Testamentsvollstrecker zur Verduferung von Nachlassge-
genstidnden berechtigt sein ,,diirfte”, wenn die Leistungen, die
aus dem Nachlass an den behinderten Vorerben zu erbringen
sind, nicht allein aus den Nutzungen des Nachlasses erbracht
werden konnen.

cc) Nach dem Zeugnis, das nur fiir einen Nachlass vorgelegt
wurde, ist Testamentsvollstreckung allein fiir den Vorerben
bestimmt und eine Anordnung nach § 2222 BGB unterblieben
(vgl. Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreck-
ung, 5. Aufl., I Rdnr. 292 f.). Ob das weitere Testamentsvoll-
streckerzeugnis ebenso gefasst ist, kann offen bleiben. Denn
dem offentlichen Testament, das der Senat — soweit ohne Be-
weisaufnahme moglich — auslegen kann (§ 35 GBO), ist ein
umfassenderes Verfiigungsrecht des Testamentsvollstreckers,
als es dem Vorerben zusteht, ebenso wenig zu entnehmen.
Ausdriicklich ist darin festgelegt, dass der Testamentsvoll-
strecker die dem Beteiligten zu 2 als Miterben zustehenden
Rechte wahrnimmt. Er hat zwar den Nachlass gemeinsam mit
den weiteren Miterben zu verwalten. Verfiigungen tiber den
Nachlass sind jedoch als solche ausdriicklich untersagt und
nur insoweit erlaubt, als der Testamentsvollstrecker bei einer
Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft mitwirken darf.
Gleichzeitig spricht aus dem Testament jedoch die Erwartung
der Erblasser, dass eine Auseinandersetzung des gesamten
Nachlasses — jedenfalls gegen den Willen eines Miterben —
nicht stattfindet. So wird der Testamentsvollstrecker ange-
wiesen, die ,,jahrlichen Reinertrdgnisse des Nachlasses® nur
in einer bestimmten Form zu verwenden. Das ist regelméaBig
nur sichergestellt, wenn es nicht zu einer Verduferung, na-
mentlich der Immobilien kommt, aus denen die erwarteten
Reinertrige flieBen.

dd) Dass dem Testamentsvollstrecker die Mitwirkung an
einer Auseinandersetzung erlaubt ist, dndert an dem Umfang
seiner Verfligungsbefugnis nichts. Denn er hat zwar bei einer
von allen Miterben verlangten Auseinandersetzung mitzu-
wirken, kann sogar den Auseinandersetzungsanspruch fiir
den Erbteil, fiir den er als Testamentsvollstrecker eingesetzt
ist, anstelle dieses Miterben geltend machen (Flechtner in
Burandt/Rojahn, § 2042 Rdnr. 3; MiinchKommBGB/Ann,
§ 2042 Rdnr. 30). Die Auseinandersetzung selbst kann er je-
doch nicht bewirken (Staudinger/Reimann, § 2208 Rdnr. 12).
Sie erfordert nach § 2042 BGB einen Vertrag zwischen allen
Erben, zu dem diese — oder ein fiir einen Miterben bestellter
Pfleger (§§ 1909, 1911 ff. BGB) oder Betreuer — vor dessen
Ausfiihrung anzuhéren sind (§ 2204 Abs. 2 BGB). Uber eine
Auseinandersetzungsanordnung des Erblassers darf sich der
Testamentsvollstrecker dabei (nur) mit Zustimmung aller Mit-
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erben einschlieBlich der Nacherben hinwegsetzen (Flechtner
in Burandt/Rojahn, § 2042 Rdnr. 46; MiinchKommBGB/Ann,
§ 2042 Rdnr. 29). Im Ubrigen ist eine Teilauseinandersetzung
nur in Ausnahmefillen moéglich (Flechtner in Burandt/
Rojahn, § 2042 Rdnr. 6). Derzeit fehlt es fiir die auf das Woh-
nungs- und Teileigentum bezogene Nachlassauseinanderset-
zung bereits an einem Teilauseinandersetzungsvertrag, den
der Testamentsvollstrecker kraft seiner Verfligungsmacht
(§ 2205 BGB) hitte ausfiihren kénnen.

ee) Zwar wird die Wirksamkeit einer Verfligung des Testa-
mentsvollstreckers nicht durch die Verletzung von Ausein-
andersetzungsvorschriften verletzt; insofern kommt nur eine
Haftung nach § 2219 BGB in Betracht (Heckschen in Burandt/
Rojahn, § 2204 Rdnr. 8; MiinchKommBGB/Ann, § 2042
Rdnr. 29). Das Grundbuchamt hat jedoch zu priifen, ob eine
wirksame Auflassung oder Bewilligung vorliegt und der Tes-
tamentsvollstrecker im Rahmen seiner Befugnisse titig wurde
(Heckschen in Burandt/Rojahn, § 2205 Rdnr. 19). Denn wenn
der Testamentsvollstrecker durch Anordnungen des Erblas-
sers gehalten ist, iber Nachlassgegenstinde in bestimmter
Weise zu verfiigen, dann ist seine Befugnis zu Verfiigungen,
die dazu in Widerspruch stehen, regelméfig auch dinglich
ausgeschlossen (BGH, NJW 1984, 2464). Eine solche Be-
schrinkung ergibt sich, wenn die Testamentsvollstreckung
auf einen Mitvorerbenanteil begrenzt ist, zwar nicht schon aus
dieser selbst, jedoch faktisch aus den eigenen Verwaltung-
srechten der Miterben (Staudinger/Reimann, § 2208 Rdnr. 12;
Kliihs, RNotZ 2010, 43). Daher sind auch die Rechte der
Nacherben — etwa auf Zustimmung zu einer Verduferung des
Grundbesitzes oder zur Loschung des Nacherbenvermerks
durch einen fiir den nicht befreiten Vorerben eingesetzten
Testamentsvollstrecker — als Beschrinkung zu beachten
(Staudinger/Avenarius, § 2113 Rdnr. 7).

c¢) Fehlt im Ehegattentestament eine Ernennung auch zum
Nacherbenvollstrecker geméf § 2222 BGB, folgt nicht schon
aus der Gestattung, bei einer Auseinandersetzung der Er-
bengemeinschaft ,,mitzuwirken®, dass der Testamentsvoll-
strecker auch den Nacherben bei der Durchfiihrung der Aus-
einandersetzung vertreten darf. In Anbetracht der im Testa-
ment konkret zugewiesenen Aufgaben kann diese nicht als
Erweiterung seiner Befugnisse aus §§ 2205, 2208 BGB ver-
standen werden.

(...)

12. BGB § 2205 Satz 3, § 2208 Abs. 1, §8§ 2216, 2217, 2368
(Keine Vermutung von gesetzlichen Einschrdnkungen der
Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers)

Sind im Testamentsvollstreckerzeugnis keine Abweichun-
gen vom gesetzlichen Umfang der Befugnisse angegeben,
hat das Grundbuchamt in aller Regel ohne eigene Sach-
priifung davon auszugehen, dass Einschrinkungen der
gesetzlichen Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstre-
ckers nicht bestehen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 16.11.2015, 34 Wx 178/15

Im Grundbuch ist A. B. aufgrund Erbscheins als Eigentiimerin eines
Miteigentumsanteils, verbunden mit dem Sondereigentum an einer
Wohnung, eingetragen. A. B. ist am 17.7.2014 verstorben und wurde
laut Erbschein vom 28.10.2014 beerbt von dem Beteiligten zu 1 und
der Beteiligten zu 2 zu je !/2. Zum Testamentsvollstrecker tiber den
Nachlass der A. B. wurde der Beteiligte zu 3 ernannt.

Zu notarieller Urkunde vom 18.12.2014 setzten die Beteiligten zu 1
und 2, vertreten durch den Beteiligten zu 3, die zwischen ihnen beste-
hende Erbengemeinschaft nach A. B. (teilweise) auseinander, indem

sie Grundbesitz der Erbmasse untereinander verteilten. Die gegen-
stindliche Wohnung wiesen sie dem Beteiligten zu 1 zu (Abschnitt
1.2.5. der Urkunde). Die Beteiligten erklarten urkundlich, die Aus-
einandersetzung erfolge teilweise in Erfiillung der in der letztwilligen
Verfiigung vom 10.12.1999 bestimmten Vermichtnisse. Die Erfiil-
lung der tibrigen Vermichtnisse sei nicht gewtinscht. An deren Stelle
solle die Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft in der beur-
kundeten Weise treten. Sie gaben an, samtliche in der letztwilligen
Verfiigung berufenen Nachvermichtnisnehmer und deren Ersatz-
nachvermiéchtnisnehmer hitten ihre Verméchtnisanspriiche schrift-
lich ausgeschlagen (Abschnitt 2.3.).

Die Urkunde enthilt sodann die Erkldrung, der Beteiligte zu 3 ent-
lasse bestimmte ,.heute auseinandergesetzte Nachlassgegenstande®,
unter anderem die gegenstiindliche Immobilie, ,hiermit aus der Tes-
tamentsvollstreckung* (Abschnitt 6.1.).

Die Beteiligten erklérten die Einigung iiber den Eigentumsiibergang.
Sie bewilligten und beantragten die Eintragung der Auflassung im
Grundbuch ohne Zwischeneintrag der Erbengemeinschaft sowie des
Testamtentsvollstreckervermerks.

Testamentsvollstreckerzeugnis und Erbschein wurden je in Ausferti-
gung dem Grundbuchamt vorgelegt. Dieses erlangte nach Einsicht in
die nicht bei demselben AG gefiihrten Nachlassakten Kenntnis vom
Inhalt des am 10.12.1999 privatschriftlich errichteten gemeinschaft-
lichen Testaments der A. B. und ihres vorverstorbenen Ehemannes.
Darin hatten die Eheleute fiir den Schlusserbfall die Beteiligten zu 1
und 2 als Erben zu gleichen Teilen eingesetzt und unter anderem ver-
fligt, dass die Beteiligte zu 2 die gegenstdndliche Wohnung als Vor-
ausvermichtnis erhalte. Insoweit sei sie nicht befreite Vorvermicht-
nisnehmerin. Zu Nachverméchtnisnehmern wurden deren Abk6mm-
linge zu gleichen Teilen eingesetzt. Fiir den Schlusserbfall wurde
Testamentsvollstreckung angeordnet.

Mit fristsetzender Zwischenverfiigung vom 12.5.2015 hat das Grund-
buchamt beanstandet, dass die Art und Weise der Erbauseinanderset-
zung hinsichtlich des gegenstindlichen Grundbesitzes im Wider-
spruch stehe zu der in der letztwilligen Verfiigung getroffenen und
die Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers beschrinkenden
Bestimmung. Die Auflassung bediirfe zu ihrer Wirksamkeit deshalb
zusitzlich zur Zustimmung der beiden Erben auch der der Nachver-
michtnisnehmer sowie eines noch zu bestellenden Ergéinzungspfle-
gers fiir die unbekannten Nachvermichtnisnehmer nebst betreuungs-
gerichtlicher Genehmigung. Letzteres gelte auch fiir die Entlassung
des Grundbesitzes aus der Testamentsvollstreckung.

Hiergegen wendet sich die vom Urkundsnotar eingelegte Beschwerde,
mit der vorgetragen wird, testamentarische Weisungen des Erblassers
gegentiiber dem Testamentsvollstrecker hitten nur im Innenverhaltnis
schuldrechtliche Wirkung, wiirden jedoch die Rechtsmacht des Tes-
tamentsvollstreckers im Aufienverhéltnis nicht einschrinken.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

IL.

Das Rechtsmittel hat Erfolg und fiihrt zur Aufhebung der
Zwischenverfiigung.

1. Gegen die ergangene Zwischenverfiigung (§ 18 Abs. 1
GBO) ist die unbeschrinkte Beschwerde statthaft (§ 11 Abs. 1
RPfIG i. V. m. § 71 Abs. 1 GBO; Demharter, GBO, 29. Aufl.
2014, § 71 Rdnr. 1 und 12). Als Beschwerdefiihrer sind die
Beteiligten zu 1 bis 3 nach der dem Eintragungsersuchen zu-
grundeliegenden Notarurkunde anzusehen, denn dort sind die
Beteiligten unter Bezugnahme auf § 15 GBO ohne nihere
Differenzierung als Antragsteller bezeichnet (Dembharter,
GBO, § 15 Rdnr. 20). Antragsbefugt und daher auch be-
schwerdebefugt sind der Beteiligte zu 1 als gewinnender Teil
der erstrebten Eintragung und die Beteiligte zu 2 als in ihrem
Recht als — nicht voreingetragenes — Mitglied der Erbenge-
meinschaft von der Eintragung Betroffene, § 13 Abs. 1 Satz 2
GBO. Der Testamentsvollstrecker ist kraft seines Amts im
eigenen Namen antragsberechtigt (Demharter, GBO, § 13
Rdnr. 49).
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2. Auf die Beschwerde ist die Zwischenverfligung aufzuhe-
ben, denn die Eintragung darf nicht von der Behebung der
dort aufgezeigten Hindernisse abhéingig gemacht werden.

a) Gemil § 20 GBO darf die Auflassung eines Grundstiicks
im Grundbuch nur eingetragen werden, wenn die Einigung
des Berechtigten und des anderen Teils tiber den Rechtsiiber-
gang (§ 925 Abs. 1 BGB) erklart ist. Daneben setzt die Eintra-
gung gemiB § 19 GBO die Bewilligung des in seinem Recht
Betroffenen voraus. Dabei korrespondiert die Befugnis zur
Abgabe der Eintragungsbewilligung mit der materiellen Ver-
fligungsbefugnis. Erklért ein Testamentsvollstrecker Auflas-
sung und Bewilligung, hat daher das Grundbuchamt dessen
Verfiigungsbefugnis zu priifen.

Zum Nachweis ist regelmifig die Vorlage eines Testaments-
vollstreckerzeugnisses erforderlich, § 35 Abs. 2 Halbs. 1
GBO (Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 57, 59, 61 sowie § 52
Rdnr. 19), aber auch ausreichend. Ist ein Testamentsvollstre-
ckerzeugnis erteilt, wird im Grundbucheintragungsverfahren
die Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers allein
durch das Zeugnis nachgewiesen. Auch Beschrinkungen
seiner Verfiigungsbefugnis infolge von Anordnungen des
Erblassers (§§ 2208-2210, §§ 2222-2224 Abs. 1 Satz 3 BGB)
ergeben sich aus dem Zeugnis, denn im Gegensatz zu nur
schuldrechtlich bindenden Verwaltungsanordnungen (vgl.
§ 2216 Abs. 2 Satz 1 BGB) sind sie gemil § 2368 Abs. 1
Satz 2 BGB in das Zeugnis aufzunehmen (Palandt/Weidlich,
74. Aufl. 2015, § 2368 Rdnr. 2; Demharter, GBO § 35
Rdnr. 59).

Sind im Testamentsvollstreckerzeugnis jedoch — wie hier —
keine Abweichungen vom gesetzlichen Umfang der Befug-
nisse (§§ 2203-2206 BGB) angegeben, hat das Grundbuchamt
in der Regel vom Nichtbestehen solcher Einschrinkungen und
somit von der gesetzlichen Verfligungsbefugnis gemaf § 2205
Sitze 2 und 3 BGB auszugehen, denn die Vermutungswirkung
des § 2368 Abs. 3, § 2365 BGB (Palandt/Weidlich, § 2368
Rdnr. 8) gilt auch gegentiber dem Grundbuchamt (Meikel/
Bohringer, GBO, 11. Aufl. 2015, § 52 Rdnr. 20; Schaub in
Bauer/von Oefele, GBO, 3. Aufl. 2013, § 52 Rdnr. 21). Zu
einer eigenen, erginzenden oder berichtigenden Auslegung
der letztwilligen Verfiigung ist das Grundbuchamt nicht be-
rechtigt (vgl. § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO; BayObLG, Rpfleger
2005, 247, 249; MittBayNot 1991, 122, 124; BayObLGZ
1990, 82, 86 f.; Demharter, GBO, § 52 Rdnr. 18). Die Prii-
fungspflicht und das Priifungsrecht des Grundbuchamts
(Demharter, GBO, § 52 Rdnr. 18 und 23; Meikel/Bohringer,
GBO, § 52 Rdnr. 63) sind in diesen Fillen deshalb darauf
beschrinkt, ob der Testamentsvollstrecker die gesetzlichen
Schranken seiner Verfiigungsmacht eingehalten, insbesondere
nicht tiber das zuldssige Mal3 hinaus unentgeltlich tiber Nach-
lassgegenstinde verfiigt hat, § 2205 Satz 3 BGB.

b) Eine Ausnahme gilt allerdings, wenn dem Grundbuch-
amt konkrete, vom Nachlassgericht nicht berticksichtigte Tat-
sachen bekannt sind, welche die Unrichtigkeit des Zeugnisses
erweisen und demzufolge seine Einziehung, § 2368 Abs. 3,
§ 2361 Abs. 1 BGB, erwarten lassen. In diesem Fall gilt die
Vermutung des § 2368 BGB zunédchst nicht (BayObLG,
Rpfleger 2005, 247, 248; MittBayNot 1991, 122, 124; Dem-
harter, GBO, § 52 Rdnr. 18; Meikel/Bohringer, GBO, § 52
Rdnr. 20). Vielmehr hat das Grundbuchamt dann zunéchst die
Pflicht, unter Schilderung des Sachverhalts und seiner Rechts-
auffassung beim Nachlassgericht die Einziehung oder Kraft-
loserklidrung des Testamentsvollstreckerzeugnisses anzure-
gen. Hilt das Nachlassgericht allerdings an seiner Rechtsauf-
fassung fest, ist das Grundbuchamt nun hieran gebunden
(Schaub in Bauer/von Oefele, GBO, 3. Aufl., § 35 Rdnr. 102).

Ein solcher Ausnahmefall, in dem Riicksprache mit dem
Nachlassgericht zu nehmen wire, liegt hier jedoch nicht vor.
Testamentarische Anordnungen des Erblassers in Bezug auf
die Verwaltung des Nachlasses kénnen zwar mit dinglicher
und dann die Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstre-
ckers beschriankender Wirkung erfolgen, § 2208 Abs. 1 BGB
(vgl. BGH, NJW 1984, 2464; OLG Zweibriicken, Rpfleger
2001, 173; Lettmann, RNotZ 2001, 590; Demharter, GBO,
§ 52 Rdnr. 19). Verwaltungsanordnungen des Erblassers kon-
nen allerdings auch lediglich schuldrechtliche Verpflichtun-
gen begriinden, deren Verletzung Schadensersatzpflichten
nach sich ziehen kann, § 2216 Abs. 2 Satz 1, § 2219 BGB,
aber die Wirksamkeit getroffener Verfligungen nicht beriihrt
(LG Ellwangen, BWNotZ 2003, 147; Staudinger/Reimann,
Bearb. 2012, § 2205 Rdnr. 10; MiinchKommBGB/Zimmer-
mann, 6. Aufl. 2013, § 2205 Rdnr. 67; Schoner/Stober Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 3428). Die Zweifel des
Grundbuchamts an der gesetzlichen Verfiigungsmacht des
Testamentsvollstreckers beruhen allein auf dem Wortlaut des
privatschriftlichen Testaments, dessen Verteilungsanordnun-
gen das Grundbuchamt als dingliche Beschrinkung der Ver-
fligungsmacht interpretiert. Zusétzliche, dem Nachlassgericht
nicht bekannte Umstidnde sind fiir die Zweifel des Grund-
buchamts nicht urséchlich. Die Auslegung des privatschrift-
lichen Testaments obliegt jedoch allein dem das Testaments-
vollstreckerzeugnis erteilenden Nachlassgericht. Das Grund-
buchamt und das Beschwerdegericht sind nicht befugt, das
Zeugnis auf seine sachliche Richtigkeit zu {tiberpriifen
(Schaub in Bauer/von Oefele, GBO, § 35 Rdnr. 82). Tatséch-
liche Umsténde, die darauf hindeuten, dass die Verwaltungs-
anordnungen im Testament die Verfiigungsmacht des Testa-
mentsvollstreckers in dinglicher Weise einschriinken sollten,
etwa aus Schutz- und Vorsichtsgriinden, sind nicht bekannt
und wiren dem Testament zudem nicht einmal andeu-
tungsweise zu entnehmen (vgl. Staudinger/Reimann, § 2208
Rdnr. 17, 17 a). Anlass dazu, beim Nachlassgericht die Uber-
priifung und ggf. die Einziehung des Zeugnisses anzuregen,
besteht daher nicht.

c¢) Die Einsetzung von Nachverméchtnisnehmern, § 2191
BGB, nach der Beteiligten zu 2 als (Voraus- und) Vorver-
méchtnisnehmerin ist fiir die Frage der Rechtsgiiltigkeit von
Auflassung und Bewilligung nicht von Bedeutung. Das aus-
gesetzte Nachvermichtnis gewéhrt den Nachverméachtnisneh-
mern lediglich einen bedingten, auf Eigentumstibertragung
gerichteten schuldrechtlichen Anspruch gegen die Vorver-
michtnisnehmerin, § 2174 BGB. Eine Beschrinkung der
Verfiigungsmacht der mit der aufschiebend bedingten Leis-
tungspflicht beschwerten Vorvermichtnisnehmerin oder der
Erben ist damit nicht verbunden; der Anwendungsbereich von
§ 161 BGB ist daher nicht eroffnet (Palandt/Weidlich, § 2179
Rdnr. 2). Der Schutz der Nachvermichtnisnehmer wegen
Handlungen, welche das vermachte Recht wihrend der
Schwebezeit beeintrachtigen, wird vielmehr gemifl § 2179
i. V.m. § 160 Abs. 1, § 162 Abs. 1 BGB iiber die Zubilligung
eines Schadensersatzanspruchs bewirkt. Die Handlungen des
Vorverméchtnisnehmers sind in dinglicher Hinsicht jedoch
wirksam. Nichts anderes gilt fiir Handlungen des Testaments-
vollstreckers, dem gemél § 2211 Abs. 1, § 2205 BGB anstelle
der Beteiligten zu 2 das Verfiigungsrecht iiber das Nach-
lassgrundstiick zusteht.

d) Fiir einen Missbrauch der dem Testamentsvollstrecker
eingerdumten Rechtsmacht (vgl. Staudinger/Reimann, § 2205
Rdnr. 85; MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2205 Rdnr. 68)
ergeben sich aus dem beurkundeten Rechtsgeschift keine
Anhaltspunkte. Sie folgen insbesondere nicht schon daraus,
dass sich die Zuordnung der Nachlassgegenstinde nicht voll-
standig mit den letztwilligen Anordnungen deckt.
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e) Zudem kann der Testamentsvollstrecker mit Zustimmung
aller Erben (und etwaiger Nacherben) iiber einen zum Nach-
lass gehorenden Gegenstand selbst dann wirksam verfiigen,
wenn damit einer anderslautenden Erblasseranordnung wi-
dersprochen wird (BGHZ 40, 115, 119; BGH, NJW 1984,
2464; Rpfleger 1971, 349). Der Zustimmung von Vermicht-
nisnehmern, die geméf} § 2174 BGB lediglich schuldrechtli-
che Anspriiche gegen den oder die Erben haben, bedarf es zur
Uberwindung der durch Erblasseranordnung beschriinkten
Verfiigungsbefugnis grundsitzlich nicht (MiinchKommBGB/
Zimmermann, § 2205 Rdnr. 68; Schaub in Bengel/Reimann,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, 4. Aufl. 2010, Kap. 4
Rdnr. 188 f. mit Rdnr. 131; Lettmann, RNotZ 2001, 590, 592).

Zusitzlich zum Testamentsvollstreckerzeugnis diirfen des-
halb weitere Nachweise fiir die Wirksamkeit der Eintragungs-
bewilligung nicht verlangt werden (Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, Rdnr. 3463 f.).

2. Ein Testamentsvollstreckervermerk ist im Grundbuch
nicht einzutragen, weil dessen Eintragung das Grundbuch un-
richtig machen wiirde.

Gibt ein Testamentsvollstrecker nach Amtsantritt ein Nach-
lassgrundstiick geméf3 § 2217 Abs. 1 Satz 1 BGB aus seiner
Verwaltung frei, so verliert er sein Verwaltungs- und Ver-
fligungsrecht hinsichtlich dieses Nachlassgegenstands (Pa-
landt/Weidlich, § 2217 Rdnr. 6). Ist dem Grundbuchamt durch
offentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden (§ 29 Abs. 1
Satz 1 GBO) nachgewiesen und daher positiv bekannt, dass
ein Nachlassgrundstiick aufgrund Freigabe nicht (mehr) der
Verwaltung des Testamentsvollstreckers unterliegt, ist ein
bereits gemill § 52 GBO eingetragener Testamentsvollstre-
ckervermerk im Weg der Grundbuchberichtigung, § 22 GBO,
zu loschen (Bauer/von Oefele, GBO, § 52 Rdnr. 33; Weidlich,
MittBayNot 2006, 390). War der Vermerk bis zur Freigabe im
Grundbuch nicht eingetragen, hat die Eintragung nach dem
Legalititsprinzip (Demharter, GBO, Einl. Rdnr. 1) zu unter-
bleiben. Dies gilt auch dann, wenn dem Grundbuchamt ein
gegenstindlich unbeschrinktes Testamentsvollstreckerzeug-
nis vorliegt (vgl. OLG Miinchen vom 8.9.2005, 32 Wx 58/05,
MittBayNot 2006, 427, 428), denn die Freigabe nur einzelner
Nachlassgegenstinde fiihrt nicht zu einer Berichtigung des
Zeugnisses. Dessen offentlicher Glaube erstreckt sich mithin
nicht auf das Fehlen von Freigaben (Weidlich, MittBayNot
2006, 390, 391 f.).

Die Freigabeerklidrung als einseitiges abstrakt dingliches
Rechtsgeschift kommt durch empfangsbediirftige Willens-
erklidrung des Testamentsvollstreckers zustande (Senat vom
27.5.2011, 34 Wx 93/11, FGPrax 2011, 228 f.; OLG Frank-
furt, MittBayNot 2007, 511, 512; Palandt/Weidlich, § 2217
Rdnr. 5). Die zu notarieller Urkunde abgegebene Erkldrung
des Testamentsvollstreckers, hiermit die gegenstidndliche Im-
mobilie aus der Testamentsvollstreckung zu entlassen, kann
nur als Freigabeerklarung verstanden werden, wenngleich sie
weder diesen Begriff verwendet noch gar die gesetzliche
Norm nennt. An der Uberlassung dieses Nachlassgegenstands
an den Beteiligten zu 1 kann angesichts der verlautbarten Er-
klidrung kein Zweifel bestehen.

Die Freigabebefugnis des Testamentsvollstreckers ist aus-
weislich des Testamentsvollstreckerzeugnisses, § 2368 Abs. 3
i. V. m. § 2365 BGB, nicht nach § 2208 Abs. 1 BGB be-
schrinkt. Dass auch die letztwillige Verfiigung keinen Anhalt
fiir eine solche Beschrinkung bietet, ist aus den unter Ziffer 1
ausgefiihrten Griinden nur insoweit relevant, als eine Anre-
gung an das Nachlassgericht zur Einziehung des ausgestellten
Zeugnisses nicht angezeigt ist. Zu ihrer Wirksamkeit bedarf
die Freigabeerklarung mithin weder der Zustimmung bekann-
ter oder unbekannter Nachverméchtnisnehmer noch einer be-

treuungsgerichtlichen Genehmigung. Vielmehr bewirkte die
in Anwesenheit beider Erben abgegebene Freigabeerkldrung
unmittelbar die Entlassung des gegenstandlichen Grundbesit-
zes aus der Testamentsvollstreckung. Sowohl die Erkldrung
gemil § 2217 Abs. 1 BGB selbst als auch ihr Empfang sind
mit der notariellen Urkunde in der fiir das Grundbuchverfah-
ren erforderlichen Klarheit und Bestimmtheit nachgewiesen,
§ 29 Abs. 1 Satz 1 GBO. Selbst wenn der Testamentsvoll-
strecker mit der Freigabe gegen seine Amtspflichten versto-
Ben hitte, wire dies ohne Auswirkung auf die Wirksamkeit
der Freigabe (Klumpp in Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, Kap. 6 Rdnr. 182). Im Grundbuch-
verfahren ist dieser Frage daher nicht nachzugehen.

(...)

Anmerkung:

1. Beschrankung der Verfiigungsmacht des
Testamentsvollstreckers

Grundstiicksverfligungen unter Beteiligung des Testaments-
vollstreckers bereiten in der Praxis hiufig Probleme. Im Fall
des OLG Miinchen hatte die Erblasserin als Schlusserben
zwei Erben B 1 und B 2 eingesetzt und dem Erben B 2 ver-
michtnisweise eine Wohnung zugewendet, welche im Wege
des Nachvermichtnisses die Abkdmmlinge des B 2 erhalten
sollten. Ferner war fiir den Schlusserbfall Testamentsvoll-
streckung angeordnet worden.

Nach § 2205 Satz 3 BGB, der der Vorschrift des § 2113 Abs. 2
BGB entspricht, ist die Verfiigungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers mit dinglicher Wirkung bei unentgeltlichen Ver-
fligungen beschriankt, soweit diese nicht einer sittlichen
Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht
entsprechen. Diese Schranke ist grundsitzlich auch im Rah-
men einer Erbauseinandersetzung zu beachten. Eine unent-
geltliche Verfiigung kann daher auch vorliegen, wenn ein
Miterbe bei der Auseinandersetzung wertméfig mehr zuge-
teilt bekommt als seiner Erbquote entspricht.! Auf die Frage,
ob das Testamentsvollstreckerzeugnis Einschrinkungen der
dinglichen Verfiigungsmacht ausweist, kommt es insoweit
nicht an. Das dinglich wirkende Verbot unentgeltlicher Verfii-
gungen ist eine gesetzliche Beschrinkung der Verfiigungs-
macht des Testamentsvollstreckers, von der der Erblasser sich
nicht befreien kann und die im Testamentsvollstreckerzeugnis
nicht ausgewiesen wird. Das Testamentsvollstreckerzeugnis
ist hinsichtlich dieser Frage fiir das Grundbuchverfahren ohne
Relevanz.

Keine unentgeltliche Verfiigung des Testamentsvollstreckers
liegt vor, wenn sie in Erfiillung einer letztwilligen Verfiigung
des Erblassers vorgenommen wird.2 Diese Ausnahme kam
allerdings nicht in Betracht, da die Ubertragung der Wohnung
nicht an den als Vorverméchtnisnehmer eingesetzten B 2, son-
dern an den anderen Miterben B 1 erfolgte. Soweit der Testa-
mentsvollstrecker unentgeltlich verfiigt, ist diese Verfiligung
schwebend unwirksam. Sie wird wirksam, wenn sidmtliche
Personen, zu deren Schutz das Verfligungsverbot besteht, der
Verfligung zustimmen. Unklar war im vorliegenden Fall auch,
ob tiberhaupt eine Verfiigung des Testamentsvollstreckers im
Sinne einer Eigentumstibertragung in Betracht kam, da die
notarielle Urkunde nur von einer Entlassung der Immobilie

1 BGH, Urteil vom 15.5.1963, V ZR 141/61, NJW 63, 1613, 1615;
OLG Miinchen, Beschluss vom 18.11.2013, 34 Wx 189/13, FamRZ
14, 1066, 1067.

2 OLG Miinchen, Beschluss vom 16.3.2015, 34 Wx 430/14, RNotZ
15, 359, 361.
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aus der Testamentsvollstreckung sprach. Nach dem OLG
Miinchen deutet dies eher auf eine Freigabe nach § 2217 BGB
hin, was das Grundbuchamt allerdings nicht veranlasste, von
einer Zustimmung der Nachverméchtnisnehmer, soweit unbe-
kannt vertreten durch einen Nachlasspfleger gemifl § 1913
BGB, abzusehen.

2. Auswirkungen einer Erbenzustimmung

Das OLG Miinchen problematisiert die Frage des Vorliegens
einer unentgeltlichen Verfligung ebenso wenig wie die Frage
des Umfangs der Testamentsvollstreckung. Im vorliegenden
Fall hitte man auch noch die Uberlegung anstellen kénnen, ob
sich die Testamentsvollstreckung nicht aufgrund der Erbaus-
einandersetzung zwangsliufig erledigt hatte, da entsprechend
dem gesetzlichen Regelfall ggf. nur eine Abwicklungsvoll-
streckung gemaf § 2203 BGB vorlag, die nicht der Sicherung
eines Nachverméchtnisses diente.> Das OLG Miinchen ver-
weist vielmehr unter Hinweis auf diverse Rechtsprechung und
Literatur darauf, dass im vorliegenden Fall samtliche Erben
der Verfiigung zugestimmt haben. Einer Zustimmung der Ver-
miichtnisnehmer bedarf es zur Uberwindung von Verfiigungs-
beschrinkungen nach dem OLG Miinchen dagegen nicht, da
den Vermichtnisnehmern wegen § 2174 BGB nur schuldrecht-
liche Anspriiche zustehen. Ohne dies niher darzulegen, weicht
das OLG Miinchen in diesem Punkt allerdings von der h. M.
ab. Nicht alle vom OLG Miinchen aufgefiihrten Zitatstellen
beschiftigen sich mit dieser Problematik. Teilweise wird sogar
ausdriicklich die Gegenmeinung vertreten.*

Der BGH hilt sowohl bei einer unentgeltlichen Verfiigung
des Testamentsvollstreckers als auch bei einer Freigabe nach
§ 2217 BGB zur Vorbereitung einer unentgeltlichen Verfii-
gung des Erben die Zustimmung des Verméachtnisnehmers fiir
erforderlich.> Begriindet wird dies damit, dass die Stellung
des Vermichtnisnehmers in Bezug auf den Testamentsvoll-
strecker stirker sei als die der sonstigen Nachlassgldubiger.
Der Testamentsvollstrecker sei dem Verméichtnisnehmer —
wie auch dem Erben — gegeniiber geméf § 2216 Abs. 1 BGB
zur ordnungsgemaifen Verwaltung des Nachlasses verpflich-
tet und der Vermichtnisnehmer konne (wie auch der Erbe)
den Testamentsvollstrecker bei Verschulden kraft der beson-
deren Vorschrift des § 2219 Abs. 1 BGB auf Schadensersatz
in Anspruch nehmen. Aus dieser starken Stellung ergibt sich
nach dem BGH, dass dem Verméchtnisnehmer, dem gleicher-
mafen durch den Erblasser etwas zugewendet worden ist und
der, was die Berticksichtigung seiner Interessen anbetrifft, in
Beziehung zum Testamentsvollstrecker dem Erben gleichge-
stellt ist, ebenfalls der Schutz durch § 2205 Satz 3 BGB zu-
kommen muss. Es sei nicht gerechtfertigt, ihn bei unentgelt-
lichen Verfiigungen anders als den Erben der Willkiir des Tes-
tamentsvollstreckers (und des Erben bei deren Zusammen-
wirken) auszusetzen, wenn man davon ausgeht, § 2205 Satz 3
BGB solle sicherstellen, dass die vom Erblasser Bedachten im
engeren Sinne etwas vom Nachlass erhalten.¢

3 Zu dieser Problematik vgl. BGH, Urteil vom 18.10.2000, IV ZR
99/99, NJW 2001, 520; Spall, ZEV 2002, 5; Hartmann ZEV 2001,
89; Muscheler AcP 208, 69; Damrau/Mayer ZEV 2001, 293; Palandt/
Weidlich, 75. Aufl. 2016, § 2223 Rdnr. 2.

4 So MiinchKommBGB/Zimmermann, 6. Aufl. 2013, § 2205
Rdnr. 80, wenn ein Vermichtnisgegenstand tangiert wird.
5 BGH, Beschluss vom 24.9.1971, V ZB 6/71, NJW 1971, 2264,
2265 im Falle einer angeordneten Vor- und Nacherbfolge.

6 BGH, Beschluss vom 24.9.1971, V ZB 6/71, NJW 1971, 2264,
2267; zustimmend BayObLG, Beschluss vom 13.6.1986, BReg. 2 Z
47/86, BayObLGZ 1986, 208, 210; BayObLG, Beschluss vom
18.1.1989, BReg. 2 Z 4/89, NJW-RR 1989, 587; Staudinger/Reimann,
15. Aufl. 2012, § 2205 Rdnr. 56.

Zwingend erscheint dieses Ergebnis allerdings nicht. Mogli-
che Schadensersatzanspriiche wegen der Vereitelung schuld-
rechtlicher Anspriiche fiihren vorbehaltlich § 138 BGB grund-
sdtzlich nicht zur Einschriankung der dinglichen Verfiigungs-
macht. Es handelt sich dabei auch nicht um ein spezielles
Problem aus dem Bereich der Testamentsvollstreckung. Der
Erbe, der die Erfiillung eines Anspruchs des Vermaéchtnis-
nehmers aufgrund einer von ihm vorgenommenen rechtswirk-
samen Verfligung zugunsten eines Dritten verhindert, ist
ebenfalls einem Schadensersatzanspruch des Vermichtnis-
nehmers ausgesetzt, ohne dass hierdurch seine Verfiigungs-
macht eingeschrinkt wird. Wie auch der BGH selbst betont,
ist § 2205 Satz 3 BGB nach den Materialien zum BGB eine
Schutzvorschrift, die vornehmlich zum Schutz des nicht ver-
fligungsberechtigten Erben vor dem verfiigungsberechtigten
Testamentsvollstrecker geschaffen wurde, damit der Erbe
nicht der Willkiir des Testamentsvollstreckers ausgeliefert
ist.” Allein die Tatsache, dass dem Vermichtnisnehmer wegen
§ 2219 BGB auch Schadensersatzanspriiche gegeniiber dem
Testamentsvollstrecker zustehen, erscheint nicht ausreichend,
um eine weitergehende Einschriankung der Verfiigungsmacht,
die dem Testamentsvollstrecker im Zusammenwirken mit
dem Erben eroffnet ist, zu begriinden.?

3. Notwendigkeit der Zustimmung eines Nach-
vermachtnisnehmers

Der Fall des OLG Miinchen enthielt die weitere Besonderheit,
dass beziiglich der auf B 1 iibertragenen Wohnung ein Vor-
und Nachvermichtnis angeordnet war. Da der Vorvermécht-
nisnehmer B 2 als gleichzeitiger Miterbe an der Ubertragung
beteiligt war, fehlte nur die Zustimmung der Abkémmlinge
des B 2 als Nachvermichtnisnehmer. Im Vergleich zu einem
Nacherben ist dem Nachvermichtnisnehmer vom Gesetz eine
wesentlich schwichere Stellung eingerdumt. Ist eine Vor- und
Nacherbfolge angeordnet, so kommt eine sich aus § 2113
BGB ergebende Verfiigungsbeschrinkung des Vorerben,
welche auch im Rahmen einer Erbauseinandersetzung zu
beachten ist,? erst dadurch zum Tragen, dass mit Eintritt des
Nacherbfalls die Wirksamkeit einer Grundstiicksverfiigung
entfillt. Die Unwirksamkeit hingt also vom Eintritt der Nach-
erbfolge ab. Sie ist auf diesen Zeitpunkt hinausgeschoben und
tritt gar nicht ein, wenn die Nacherbfolge wegfillt. Der Schutz
des Nacherben vor einem gutgldubigen Erwerb durch einen
Dritten nach § 2113 Abs. 3 BGB wird dadurch gewihrleistet,
dass nach § 51 GBO bei Grundstiicken bzw. bei Rechten an
ihnen sowie bei einem Erbbaurecht (§ 11 ErbbauRG) oder
Wohnungseigentum (§ 1 WEG) mit der Eintragung des Erben
als neuem Eigentiimer/Berechtigten die Anordnung der Nach-
erbfolge grundsitzlich stets von Amts wegen im Grundbuch
einzutragen ist.!® Unerheblich fiir das Grundbuchamt ist daher
bei einer Verfiigung des Vorerben vor Eintritt des Nacherb-
falls auch, ob der Vorerbe nach § 2113 BGB befreit oder nicht
befreit ist und ob die Verfiigung entgeltlich oder unentgeltlich
ist. Erst mit dem Nacherbfall sind die vereitelnden oder beein-

7 Siehe BGH, Beschluss vom 24.9.1971, V ZB 6/71, NJW 1971,
2264, 2266 m. w. N.

8 Ebenso Bengel/Dietz in Bengel/Reimann, Handbuch der Testa-
mentsvollstreckung, 5. Aufl. 2013, Kap. I, Rdnr. 135; Soergel/Dam-
rau, BGB, 13. Aufl. 2000, § 2205 Rdnr. 79; NomosKommBGB/
Kroif3, 4. Aufl. 2014, § 2205 Rdnr. 21; Palandt/Weidlich, § 2205
Rdnr. 30.

9 Siehe hierzu OLG Miinchen, Beschluss vom 10.2.2012, 34 Wx
143/11, FGPrax 12, 103; OLG Hamm, Beschluss vom 19.9.1994, 15
W 205/94, MittBayNot 95, 404, 405; Leitzen, RNotZ 12, 159, 160 ff.
10 BeckOK-GBO/Zeiser, Stand: 1.6.2013, § 51 Rdnr. 2; zum Inhalt
siehe Demharter, GBO, 29. Aufl. 2014, § 51 Rdnr. 16.
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trichtigenden Verfligungen des Vorerben im Umfang der Ver-
eitelung oder Beeintrichtigung des Rechts des Nacherben
unwirksam, dann aber mit absoluter Wirkung, auf die sich
jeder berufen kann.!! Die Wirksamkeit einer solchen Verfii-
gung bis zum Eintritt des Nacherbfalls kann sich nicht anders
darstellen, wenn zugleich Testamentsvollstreckung angeord-
net ist und der Testamentsvollstrecker mit Zustimmung des
Vorerben eine Verfiigung vornimmt. Dies gilt unabhingig von
der Frage, ob ein nur hinsichtlich des Vorerben eingesetzter
Testamentsvollstrecker den Beschriankungen des Vorerben
unterliegt oder der Testamentsvollstrecker zugleich fiir den
Vor- und Nacherbfall eingesetzt ist.!2

Der Nachvermichtnisnehmer genieft dagegen nicht den
Schutz wie ein Nacherbe, da die Vorschriften tiber die Nach-
erbschaft abgesehen von den in § 2191 Abs. 2 BGB ausdriick-
lich genannten Regelungen nicht anwendbar sind!3 und ein
Schutz durch Eintragung eines Vermerks im Grundbuch ge-
setzlich nicht vorgesehen ist. Wihrend sich aus § 2113 BGB
bei Eintritt des Nacherbfalls die Unwirksamkeit einer Verfii-
gung des Vorerben ergeben kann, bleiben Verfiigungen des
Vorverméchtnisnehmers auch bei Eintritt des Nachvermécht-
nisfalls wirksam. Der Nachverméchtnisnehmer ist grundsétz-
lich auf den Schutz der §§ 2179, 160 Abs. 1 BGB und den sich
daraus ergebenden Schadensersatzanspriichen gegen den Vor-
vermichtnisnehmer verwiesen.'* Wiirde man nun bei Anord-
nung einer Testamentsvollstreckung zur Wirksamkeit einer
im Einvernehmen mit dem Vorvermichtnisnehmer getroffe-
nen Verfiigung zugleich die Zustimmung des Nachvermicht-
nisnehmers verlangen, so hitte dieser hinsichtlich einer vor
Eintritt des Nachverméchtnisfalls getroffen Verfligung eine
stiarkere Rechtsstellung als ein Nacherbe. Dies widerspricht
der Gesetzessystematik. Das Ergebnis des OLG Miinchen
erscheint daher auch unter diesem Aspekt als zutreffend.

Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Niirnberg

11 BGH, Urteil vom 14.7.1969, V ZR 122/66, BGHZ 52, 269, 270.

12 Siehe hierzu Palandt/Weidlich, § 2205 Rdnr. 24, § 2222 Rdnr. 1
ff. auch zur Frage des Umfangs der Verfiigungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers.

13 Siehe BeckOK-BGB/Miiller-Christmann, Stand: 1.8.2015, § 2191
Rdnr. 7.

14 Siche Palandt/Weidlich, § 2191 Rdnr. 3, § 2179 Rdnr. 2.

13. GBO § 29 Abs. 1, § 71 Abs. 1; BGB § 2113 Abs. 1
(Rechtliches Gehor im Grundbuchverfahren und Entgeltlich-
keit bei Verfiigung des Vorerben)

1. Ist im Grundbuchverfahren dariiber zu entscheiden,
ob die Eintragung eines Eigentumswechsels aufgrund
einer Verfiigung des Vorerben vorzunehmen ist, ist
dem Nacherben, nicht aber etwaigen Ersatznacher-
ben rechtliches Gehér zu gewihren.

2. Verfiigt ein Vorerbe iiber ein Grundstiick unter Zu-
grundelegung eines von einem Gutachterausschuss
mitgeteilten Quadratmeterpreises, spricht dies zu-
néchst gegen eine teilweise Unentgeltlichkeit seiner
Verfiigung. Aus dem Grundbuch ersichtliche friihere
hohere Grundschulden stehen dem nicht zwingend
entgegen, wenn diese auch damit erklédrbar sind, dass
das Grundstiick nicht das einzige Sicherungsmittel
fiir die gesicherte Forderung war.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 25.8.2015, 11 Wx 66/15

Der Beteiligte zu 1, der als befreiter Vorerbe Eigentiimer eines Grund-
sticks ist, wendet sich dagegen, dass sein nach Verkauf gestellter An-

trag auf Eintragung eines Eigentiimerwechsels und Loschung eines
Nacherbenvermerks wegen fehlenden Nachweises der Zustimmung
von Nacherben und Ersatznacherben zurtickgewiesen worden ist.

Der Beteiligte zu 1 ist — unter Beiftigung eines Nacherbenvermerks
— seit 1996 als Eigentiimer zweier landwirtschaftlich genutzter Fla-
chen in L. mit zusammen 2.500 m? eingetragen. Dem liegt ein ge-
meinschaftliches notarielles Testament vom 16.7.1992 zugrunde, in
dem der Beteiligte zu 1 von seiner Ehefrau als alleiniger befreiter
Vorerbe eingesetzt worden war. Als Nacherbe wurde der Beteiligte zu
3, als Ersatznacherben die Schwester des Ehemanns und die Pflege-
eltern der Ehefrau eingesetzt.

Mit Notarvertrag vom 22.1.2015 verdufBerte der Beteiligte zu 1 den
Grundbesitz fiir 8.750 €- entsprechend 3,50 € pro m? — an den Be-
teiligten zu 2. Aufgrund einer ihr im Kaufvertrag erteilten Vollmacht
bewilligte die Urkundsnotarin am 27.3.2015 den Eigentumsiibergang
und beantragte eine entsprechende Eintragung unter gleichzeitiger
Loschung der Auflassungsvormerkung und des Nacherbenvermerks.

Das Grundbuchamt machte den Vollzug durch Zwischenverfiigung
vom 31.3.2015 davon abhingig, dass die Zustimmung der Nacherben
und Ersatznacherben nachgewiesen oder zumindest deren Anschrift
mitgeteilt werde. Es vertrat die Auffassung, die Anhorung dieser
Beteiligten sei geboten, weil das Grundbuchamt zu priifen habe, ob
der Vorerbe nicht im Sinne von § 2113 Abs. 2 BGB unentgeltlich
verfiige. Vereinbart sei ein Preis von lediglich 3,50 € je Quadratme-
ter; Landwirtschaftsfliache sei aber ,,in der Regel mehr Wert“. Die
Geschiftsstelle des Gutachterausschusses der Stadt L. hatte dem
Beteiligten zu 1 mit Schreiben vom 10.12.2014 mitgeteilt, dass der
Bodenrichtwert mit Stand 31.12.2014 € 3,50 je Quadratmeter
betrage. Das Grundbuchamt hielt mit einer ergdnzenden Zwischen-
verfiigung vom 16.4.2015 an seiner bisherigen Auffassung fest. Im
Weiteren Verfahrensverlauf hat das Grundbuchamt seine Auffassung,
dass eine teilweise unentgeltliche Verfiigung vorliegen kénne, auch
darauf gestiitzt, dass die landwirtschaftlichen Flachen zeitweise mit
einer Grundschuld iiber 35.790,43 € belastet gewesen seien.

Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag mit Beschluss vom
1.6.2015 zuriickgewiesen, weil die Genehmigung des Nacherben
bzw. der Ersatznacherben nicht nachgewiesen sei. Dagegen richtet
sich die Beschwerde des Beteiligten zu 1. Dieser hat zu der Grund-
schuld ergidnzend vorgetragen, dass der ihnen zugrundeliegende
Kredit auch anderweitig gesichert gewesen sei.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen. Es hat er-

géinzend ausgefiihrt, dass der Wert der Grundstiicke im Jahre 1986 bei
einer Schenkung mit 18.964 DM angegeben worden sei. Im Jahre
1987 seien die Grundstiicke mit einer Grundschuld iiber 50.000 DM
belastet worden.

Der vom Beschwerdegericht angehorte Nacherbe hat durch an das
Beschwerdegericht gerichteten Schriftsatz vom 15.8.2015 mitgeteilt,
dass er gegen eine Entscheidung des Gerichts nach Aktenlage keine
Einwendungen erhebe.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die ange-
fochtene Entscheidung und die Schriftsitze der Beteiligten Bezug
genommen.

Aus den Griinden:

IL.

Die nach § 71 Abs. 1 GBO zuléssige Beschwerde hat auch in
der Sache Erfolg. Das Grundbuchamt hat den Eintragungsan-
trag zu Unrecht mit der Begriindung zurtickgewiesen, dass es
an der Genehmigung der ,,Nacherben bzw. der Ersatznacher-
ben* (bzw. deren Erben) fehle.

A. Uber die Beschwerde war nach Gewiihrung rechtlichen
Gehors fiir den Nacherben, nicht aber fiir die Ersatznacherben
oder — soweit verstorben — deren Erben zu entscheiden.

1. Der BGH hat ausgesprochen, dass ein etwaiger Mangel
der Verfiigungsbefugnis des Vorerben durch die Zustimmung
des Nacherben geheilt werde, wobei diejenige des Primar-
nacherben gentige und die der Ersatznacherben nicht erforder-
lich sei (BGHZ 40, 115, juris-Rdnr. 27). Dies zugrunde gelegt
kann es der Anhérung der Ersatznacherben auch dann nicht
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bediirfen, wenn der Vorerbe — wie hier — zur entgeltlichen Ver-
fligung tiber das Grundstiick berechtigt ist und nur die Frage
zu kldren ist, ob eine solche entgeltliche Verfligung vorliegt.

(...

B. Die Eintragung des Eintragungswechsels kann von einer
der Form des § 29 GBO entsprechenden Zustimmung des
Nacherben nicht abhéngig gemacht werden; der Beteiligte zu
1 hat zuladssigerweise entgeltlich verfiigt.

1. Der befreite Vorerbe kann grundsitzlich (§ 2113 Abs. 1,
§ 2136 BGB) wirksam tiber Grundstiicke verfiigen. Da von
der Beschrankung des § 2113 Abs. 2 BGB aber eine Befreiung
nicht moglich ist, bendtigt er fiir unentgeltliche Verfligungen
die Zustimmung der Nacherben. Eine unentgeltliche Verfii-
gung liegt vor, wenn der Vorerbe objektiv ohne gleichwertige
Gegenleistung Opfer aus der Erbmasse bringt und der Vorerbe
dies entweder positiv weill oder bei ordnungsgemaifer Ver-
waltung der Masse hitte wissen miissen (BGH, NJW 1984,
366, juris-Rdnr. 18).

2. Ein Nachweis der Entgeltlichkeit als Eintragungsvoraus-
setzung wird regelmifig nicht in der Form des § 29 Abs. 1
GBO gefiihrt werden konnen, weshalb auch Freibeweis zuge-
lassen wird. Die Rechtsprechung hat in diesem Zusammen-
hang den allgemeinen Satz aufgestellt, dass eine entgeltliche
Verfligung anzunehmen ist, wenn die dafiir mafgebenden
Beweggriinde im Einzelnen angegeben werden, verstdndlich
und der Wirklichkeit gerecht werdend erscheinen und be-
griindete Zweifel an der PflichtmifBigkeit der Handlung nicht
ersichtlich sind (OLG Miinchen, MDR 2014, 1384, juris-
Rdnr. 9; Demharter, GBO, 29. Aufl. 2014, § 53 Rdnr. 23).
Nach diesem rechtlichen Maf3stab ist hier von einer entgelt-
lichen Verfiigung auszugehen.

a) Der Beteiligte zu 1 hat angegeben, dass der Verkauf des
Grundstiicks an eine ihm nicht personlich verbundene Person
erfolgt sei. Fiir die Unrichtigkeit dieser Angabe gibt es keine
Anbhaltspunkte. Insoweit kann die Erfahrungstatsache (OLG
Miinchen, MDR 2014, 1384, juris-Rdnr. 9) herangezogen
werden, wonach ein Kaufvertrag mit einem unbeteiligten
Dritten — also einer weder familiédr noch personlich verbunde-
ner Person — ein entgeltlicher Vertrag und keine verschleierte
Schenkung ist, wenn die Gegenleistung an den Vorerben er-
bracht wird.

b) Entscheidend gegen eine teilweise unentgeltliche Verfii-
gung spricht der Umstand, dass die landwirtschaftlichen
Grundstilicke zu genau dem Preis verkauft worden sind, den
der zustindige Gutachterausschuss der Stadt L. genannt hat.
Zwar ist die Preisangabe mit dem Stand 31.12.2012 versehen.
Da die Auskunft aber erst am 31.12.2014 erteilt worden ist, ist
davon auszugehen, dass aktuellere Preise nicht festgestellt
worden sind.

¢) Den Grundakten ist zu entnehmen, dass die Grundstiicke
7243 und 2291 von 1987 bis 1990 mit einer Grundschuld
tiber 50.000 DM(25.564,59 €) zugunsten der L. Bauspar-
kasse belastet waren. Ob diese Grundschuld das einzige
Sicherungsmittel fiir einen Kredit war und vor diesem Hinter-
grund Riickschliisse auf den damals von der Bausparkasse
angenommenen Verkehrswert der Grundstlicke zulisst, ist
der Grundakte indes nicht zu entnehmen.

d) Der Umstand, dass die Grundstiicke von 1999 bis 2014
mit einer Grundschuld von 70.000 DM(35.790,43 €) belastet
waren, spricht unter den gegebenen Umstinden nicht ent-
scheidend dafiir, dass ein Verkauf jetzt unter Wert erfolgt ist.
Legt man die vom Grundbuchamt mitgeteilte Erfahrung zu-
grunde, dass der Beleihungswert einer Immobilie in den

1990er Jahren im Mittel zwischen 80 % und 130 % des Ver-
kehrswerts lag, so miisste der Verkehrswert zwischen 11,01 €
und 17,90 €je Quadratmeter gelegen haben, also etwa beim
drei- bis fiinffachen des vom Gutachterausschuss genannten
Werts. Das ist ginzlich unwahrscheinlich. Deutlich niher
liegt die vom Verkéufer in der Beschwerdebegriindung vom
10.6.2015 gegebene Erkldrung, dass das Grundstiick damals
nicht die einzige Sicherheit fiir den der Grundschuld zugrun-
deliegenden Kredit war.

e) Soweit das Grundbuchamt im Nichtabhilfebeschluss auf
eine Wertangabe im notariellen Schenkungsvertrag vom
11.12.1986 verweist, ist dies kein entscheidendes Indiz fiir
einen Unterwertverkauf. Zwar ist damals eine etwas kleinere
Fliche (2.358 m? statt wie jetzt 2.500 m2; vgl. zur Anderung
die Eintragung infolge Flurbereinigung vom 3.11.1993) auf-
gelassen worden, wobei umgerechnet ein hoherer Preis pro
Quadratmeter angegeben wurde (Verkehrswert 18.864 DM
geteilt durch 2.358 m?2 ergibt 8 DM pro Quadratmeter =
4,09 €). Diese Differenz ist trotz des Zeitablaufs nicht so
hoch, dass aus ihr entscheidendes Indiz fiir einen Verkauf un-
ter dem tatsdchlichen Wert gewonnen werden konnte.

f) Die VerduBerung eines Grundstiicks durch den Vorerben ist
zudem nur unwirksam, wenn der Verkaufspreis nicht nur
objektiv zu niedrig ist, sondern der Vorerbe dies auch weil3
oder bei ordnungsgeméifer Verwaltung hitte wissen miissen.
Gegen eine solche Kenntnis oder eine fahrldssige Unkenntnis
spricht hier schon die Auskunft des Gutachterausschusses.
Die seit 1987 eingetragene Grundschuld ist bereits seit 1990
geldscht und war daher bei Grundbuchberichtigung zuguns-
ten des Beteiligten zu 1 im Jahre 1996 nicht mehr eingetragen;
dies spricht fiir die Richtigkeit seiner Auskunft, dass sie ihm
bei der VerduBerung nicht bekannt gewesen sei.

3. Scheiden damit die Grundstiicke durch Verkauf aus dem
Nachlass aus, weil der Vorerbe wirksam tiber sie verfiigt hat,
ist der Nacherbenvermerk auch ohne Bewilligung des Nach-
erben zu l16schen (OLG Miinchen, MDR 2014, 1384, juris-
Rdnr. 7).

(..

Anmerkung:

Im vorliegenden Fall war der Verkéufer von seiner Ehefrau
als alleiniger befreiter Vorerbe eingesetzt worden. Er war also
nach den vorzitierten Bestimmungen des BGB berechtigt, das
Grundstiick ohne weitere Beteiligung der Nacherben oder der
Ersatznacherben zu verkaufen.

Grundsitzlich ist eine Verfiigung eines Vorerben tiber ein
Grundsttick gemdf3 § 2113 Abs. 1 BGB unwirksam. Von die-
ser Beschriankung kann er jedoch nach § 2136 BGB befreit
werden. Die entgeltliche Verfiigung des befreiten Vorerben
tiber ein Nachlassgrundstiick ist stets auch dem Nacherben
gegentiber wirksam, § 2112 BGB. Die Loschung des Vor- und
Nacherbenvermerks vor Eintritt der Nacherbfolge auf Antrag
des Vorerben, § 13 Abs. 1 GBO, ist moglich, wenn die Un-
richtigkeit des Grundbuchs nachgewiesen, § 22 Abs. 1 GBO,
oder offenkundig ist, § 29 GBO. Unrichtig ist das Grundbuch
dann, wenn das Grundstiick endgiiltig aus dem Nachlass aus-
geschieden, z. B. also vom befreiten Vorerben mit wirksamer
entgeltlicher Verfligung verdufert worden ist.

Erfreulich ist zunédchst, dass das OLG Karlsruhe — anders als
andere Oberlandesgerichte — relativ zligig entschieden hat:
Die Entscheidung des Grundbuchamts datiert vom 1.6.2015;
das OLG hat in weniger als drei Monaten, am 25.8.2015, ent-
schieden. Bedenkt man, dass in den meisten Féllen die Kauf-
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preisfilligkeit von der Entscheidung abhingt, wird deutlich,
wie wichtig eine zligige Entscheidung fiir die Beteiligten ist.

Wenn es trotzdem immer wieder Schwierigkeiten beim Voll-
zug solcher Kaufvertrdge gibt, liegt das an einer einfachen
Frage: Handelt es wirklich um eine entgeltliche Verftigung
oder liegt nicht vielleicht doch eine (teil-)unentgeltliche Ver-
fligung vor?! Denn in letzterem Fall ist eine Befreiung nicht
moglich, weil § 2136 BGB zwar auf § 2113 Abs. 1, nicht aber
auf § 2113 Abs. 2 verweist. Das Grundbuch wiirde durch eine
solche Verfiigung nicht unrichtig, der Nacherbenvermerk
wire nicht zu 16schen.

Das Grundbuchamt Mannheim war offenbar der Auffassung,
den aus seiner Sicht sichersten Weg gehen zu miissen und hat
die Zustimmung der Nacherben und der Ersatznacherben ver-
langt. Mehr geht nicht. Faktisch hat es damit das Rechtsinsti-
tut des ,,befreiten Vorerben* abgeschafft — denn mit Zustim-
mung der Nacherben und der Ersatznacherben wire auch eine
unentgeltliche Verfiigung des Vorerben wirksam oder eine
Loschung des Vor- und Nacherbenvermerks auch ohne Verfii-
gung moglich. Offenbar hat das Amtsgericht tibersehen, dass
in einem Rechtsstaat nur der Gesetzgeber, nicht aber das
Grundbuchamt zu einer Anderung des BGB berechtigt ist.

Dem OLG Karlsruhe gebiihrt Dank dafiir, dass es die Situa-
tion insoweit klar und prizise richtig gestellt hat:

e Unter Hinweis auf den BGH, Urteil vom 25.9.1963, V
ZR 130/61, BGHZ 40, 115 wird festgestellt, dass eine
Zustimmung der Ersatznacherben nicht erforderlich ist.

e Auch die Zustimmung des Nacherben ist nicht erfor-
derlich, wenn die Verfiigung entgeltlich war, da ge-
mal § 2113 Abs. 1, § 2136 BGB der befreite Vorerbe
nicht der Zustimmung bedarf.

Bleibt wieder die Frage nach der Uberpriifung der Unentgelt-
lichkeit. Hierzu enthilt der Beschluss des OLG Karlsruhe
eine bemerkenswerte Feststellung:

,.Die Rechtsprechung hat in diesem Zusammenhang den
allgemeinen Satz aufstellt, dass eine entgeltliche Verfii-
gung anzunehmen ist, wenn die dafiir mafSgebenden Be-
weggriinde im Einzelnen angegeben werden, verstind-
lich und der Wirklichkeit gerecht werdend erscheinen
und begriindete Zweifel an der PflichtméBigkeit der
Handlung nicht ersichtlich sind.*

Am Ende stellt das Gericht auch noch fest, dass es nicht ge-
niigt, wenn der Verkaufspreis objektiv zu niedrig ist, sondern
der Vorerbe dies auch wissen muss oder bei ordnungsgemafer
Verwaltung hiitte wissen miissen.

Im Klartext heifit das: wenn fiir den Verkauf
* die Beweggriinde im Einzelnen angegeben werden,
* der Wirklichkeit gerecht werdend erscheinen und

e keine begriindeten Zweifel an der PflichtméBigkeit
der Handlung bestehen,

von einer entgeltlichen Verfligung auszugehen ist.

Das OLG Karlsruhe fiillt diese Kriterien aus, indem es die
Ubereinstimmung des Kaufpreises mit den Gutachterwerten
und dem Kiufer als unbeteiligtem Dritten — also einer weder
familidr, noch personlich verbundenen Person — feststellt. Da-
gegen wird eine iiber den Kaufpreis hinausgehende Beleihung
in der weiteren Vergangenheit zu Recht nicht gewertet, da die
Umsténde dieser Beleihung und eventuelle weitere Sicherhei-
ten dafiir nicht aus dem Grundbuch ersichtlich sind.

1 Vgl. zur Problematik ausfiihrlich Morhard, Immobilienverkauf
durch befreite Vorerben, MittBayNot 2015, 361 ff.

Das alles sind objektive Kriterien, die das Gericht zutreffend
und richtig subsumiert und die ganz klar fiir die ,,Entgeltlich-
keit* sprechen. Folgerichtig braucht das Gericht nicht einmal
zu priifen, ob in subjektiver Hinsicht der Vorerbe von einer
teilunentgeltlichen Verfiigung gewusst hat oder hitte wissen
miissen.

Bis dahin ist die Entscheidung prizise und nachvollziehbar.
Doch jetzt kommt der logische Bruch: Im ersten Leitsatz stellt
das OLG Karlsruhe fest, dass zwar nicht dem Ersatznacher-
ben, wohl aber dem Nacherben rechtliches Gehér zu gewih-
ren ist. Also keine Zustimmung — aber rechtliches Gehdr des
Nacherben? Der interessierte Leser sucht vergeblich in den
Entscheidungsgriinden nach einer Begriindung dafiir und
fragt sich: Wenn doch die Entgeltlichkeit aus den vom OLG
angefiihrten objektiven Griinden erwiesen ist — welchem
Zweck soll dann die Anhérung des Nacherben dienen?? Zu-
mal diese Anhorung die Gestaltung des Kaufvertrages ganz
erheblich erschweren, die Kaufpreisfilligkeit um viele Mo-
nate verzogern und die Kosten fiir den Vorerben erheblich
verteuern kann.? In den Entscheidungsgriinden wird nur
festgestellt, dass eine Anhérung des Nacherben durch das
Beschwerdegericht erfolgt ist. Eine Begriindung fiir die An-
horung liefert das OLG Karlsruhe damit nicht. Offenbar
nimmt es die Anhorung als selbstverstdndlich an. In einem
Rechtsstaat benétigt ein solches, tief in die Rechte der befrei-
ten Vorerben eingreifendes Erfordernis jedoch eine rechtliche
Grundlage. Im BGB ist sie jedenfalls nicht zu finden.*

Die Widerspriichlichkeit dieser Argumentation wird auch in
folgender Uberlegung deutlich: Angenommen, nach den ob-
jektiven Kriterien ist die Entgeltlichkeit zu verneinen, in der
Anhorung hilt der Nacherbe den Kaufpreis aber fiir angemes-
sen. Ist dann die Verfligung wirksam? Es ist kaum vorstellbar,
dass allein die subjektive Beurteilung des Nacherben das
Rechtsgeschift wirksam macht. Vermutlich wird die Recht-
sprechung in diesem Fall flugs die ,,Anhérung* in eine ,,Zu-
stimmung® umdeuten — und damit wire auch eine unentgelt-
liche Verfiigung wirksam. Ein solches ,,Upgrade der Anho-
rung entspricht aber nicht dem Horizont des Nacherben —
denn der ist ja nur von einer Anhérung, nicht aber von der
weitergehenden Zustimmung ausgegangen.

Erkennbar wird der logische Widerspruch auch in der Be-
griindung, mit der das Gericht die Notwendigkeit einer Anho-
rung der Ersatznacherben verwirft: Denn dazu verweist es auf
die Rechtsprechung des BGH, der fiir den Fall einer notwen-
digen Zustimmung des Nacherben die Zustimmung der Er-
satznacherben nicht fiir erforderlich hilt. Dieser augenschein-
lichen ,,a maiore ad minus“-Argumentation kann man nur
folgen, wenn man die ,,Anhérung® im Vergleich zur ,,Zustim-
mung‘ nicht als ,,aliud”, sondern als ,,minus® begreift. Wenn
das Gericht aber mit wohliiberlegten Argumenten das Erfor-
dernis der Zustimmung verneint — wieso kann es dann das in
dieser Zustimmung enthaltende ,,minus*, namlich die Anho-
rung, fiir erforderlich halten?

Im Beschluss des OLG Karlsruhe ist dazu eine Antwort leider
nicht zu finden.

Notar Dr. Thilo Morhard, Aschaffenburg

2 Kritisch dazu auch Volmer, Zur Gehdrsgewihr durch das Grund-
buchamt, MittBayNot 2015, 535.

3 Dazu ausfiihrlich Morhard, a. a. O., 365 (Ziff. IV 3). Sind die
Nacherben minderjéihrig oder noch gar nicht geboren, braucht man
jeweils einen Ergidnzungspfleger — allein an Gerichtskosten fallen da-
fiir in der Regel mehrere hundert Euro an.

4 Gleichwohl entspricht sie der aktuellen herrschenden Rechtspre-
chung, vgl. Morhard, a. a. O., 362 (Ziff. 1I).
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14. BGB §§ 2078, 2079, 2269, 2270, 2281 (Zur Anfechtung
der in einem gemeinschaftlichen Testament getroffenen eige-
nen Verfiigungen durch den tiberlebenden Ehegatten)

1. Die Verfiigungen des verstorbenen Ehegatten bleiben
wirksam, wenn er sie in gleicher Weise getroffen
hiitte, wenn die angefochtene Verfiigung des anderen
Ehegatten von vornherein nur den Inhalt gehabt
héitte, den sie nach der Anfechtung hat.

2. Das kann der Fall sein, wenn der iiberlebende Ehe-
gatte in Abidnderung eines friiheren gemeinschaft-
lichen Testaments mit gegenseitiger Allein- und
Schlusserbeneinsetzung zum nicht befreiten Vorer-
ben eingesetzt wird und die gemeinsamen Kinder zu
Nacherben bestimmt werden.

OLG Miinchen, Beschluss vom 10.2.2015, 31 Wx 427/14; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

1. Der Erblasser (geb. ... 1905) ist im Juni 1993 nach lingerer
Krankheit verstorben. Die Ehefrau (Beteiligte zu 1, geb. ... 1920)
beantragt nun nach der 2014 ausgesprochenen Adoption der Enkelin
und der Anfechtung der gemeinschaftlichen Testamente die Erteilung
eines Erbscheins aufgrund gesetzlicher Erbfolge, wihrend der 1993
erteilte Erbschein sie als (nicht befreite) Vorerbin und die beiden ge-
meinsamen Tochter als Nacherben ausweist.

Die Beteiligten zu 2 und 3 sind die gemeinsamen T6chter des Erblas-
sers und der Beteiligten zu 1. Die Beteiligte zu 2 hat eine 1965 gebo-
rene Tochter. Im September 2014 wurde deren Annahme als Kind
durch die Beteiligte zu 1 ausgesprochen.

Ausweislich des von der Beteiligten zu 1 eingereichten Nachlassver-
zeichnisses vom August 1993 bestand der Nachlass im Wesentlichen
aus dem halftigen Anteil des Erblassers an dem von den Ehegatten
bewohnten Anwesen in L., einem Grundstiick von rund 1.000 m2,
bebaut mit einem 1963 errichteten Haus. Ferner war er an einer Er-
bengemeinschaft beteiligt, die Eigentiimerin von Grundbesitz in G.
war. Den Wert des Hilfteanteils an dem Grundbesitz in L. hat das
Nachlassgericht mit rund 500.000 DM angesetzt, den Anteil an der
Erbengemeinschaft G. mit rund 311.000 DM. Im Nachlassverzeichnis
sind Bankguthaben und Wertpapieren im Wert von 113.000 DM ange-
geben. Nach Angaben der Beteiligten zu 3 war aufierdem in der
Schweiz ein Ferienhaus nebst einem weiteren Grundstiick vorhanden.

2. Es liegen zwei gemeinschaftliche Testamente vor. Das Testa-
ment vom 1.11.1981 lautet:

5-+. (Ort, Datum)
Unser letzter gemeinsamer Wille:

Wir setzen uns hiermit gegenseitig zu Alleinerben ein. Nach
dem Tod des Uberlebenden fillt der gesamte Nachlass an unsere
Kinder S. ... (Beteiligte zu 3) u.. M. ... (Beteiligte zu 2) zu
gleichen Teilen. Beim Ableben von ... (Ehefrau) erhilt Enkel-
kind S. L. ... (Tochter der Beteiligten zu 2) vorab 30.000 DM.
Wer mit dieser Testamentsregelung nicht einverstanden sein
sollte, gilt als auf den Pflichtteil gesetzt unter Anrechnung der
erhaltenen Ausbildungskosten, Aussteuer und sonstigen Zuwen-
dungen, die S. und M. zu gleichen Teilen erhalten haben. (Un-
terschrift Erblasser)

Vorstehende letztwillige Verfiigung soll auch als mein letzter
Wille gelten. (Unterschrift Ehefrau)*

Das Testament vom 20.2.1993 lautet:
,,Testament (Ort, Datum)

Ich, Dr. C. Z. ... (Erblasser) und Frau G. Z. ... (Ehefrau) setzen
uns gegenseitig zu beschrinkten Vorerben ein. Nacherben sollen
unsere Kinder Siehe unten M. sein. Sollte der Vorversterbende
C. Z. sein, soll als Verméchtnis unseren Kindern S. und M. der
Anteil an der Erbengemeinschaft Z. G. zukommen. Sollte die
Vorversterbende G. Z. sein, entfillt das Verméchtnis Erbenge-
meinschaftsanteil Z. G. ... Sollte G. Z. vorversterben, soll der
Enkelin S. L. ein Vermichtnis in Hohe von 50.000 DM (fiinfzig
tausend) vorab zukommen. (Unterschriften)*

3. Aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments vom 20.2.1993
wurde am 16.11.1993 der Erbschein erteilt. Zu notarieller Urkunde

vom 17.9.2014 erklérte die Beteiligte zu 1 die Anfechtung der ge-
meinschaftlichen Testamente vom 1.11.1981 und vom 20.2.1993
analog §§ 2281 ff. BGB i. V. m. § 2079 BGB; sie habe sich zum Zeit-
punkt der Errichtung nicht vorstellen kénnen, nach dem Tod ihres
Ehemannes durch Adoption einen weiteren pflichtteilsberechtigten
Abkommling zu bekommen. Sie beantragte ferner die Erteilung eines
gemeinschaftlichen Erbscheins aufgrund gesetzlicher Erbfolge, der
sie als Miterbin zu /2, die Beteiligten zu 2 und 3 als Miterben zu je !/4
ausweist. Zu notarieller Urkunde vom 17.10.2014 erklarte sie die An-
fechtung der gemeinschaftlichen Testamente vom 1.11.1981 und
vom 20.2.1993 entsprechend §§ 2281 ff. BGB i. V. m. § 2078 BGB.

4. Das Nachlassgericht hat mit Beschluss vom 16.10.2014 den
Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1 zurlickgewiesen mit der Be-
griindung, § 2281 BGB gelte nur bei Erbvertriagen. Die Anfechtung
wechselbeziiglicher Verfiligungen in einem gemeinsamen Testament
stehe nur dem tibergangenen Pflichtteilsberechtigten zu, nicht aber
dem tiberlebenden Ehegatten. Dagegen richtet sich die Beschwerde
der Beteiligten zu 1.

Aus den Griinden:
1I.
(...)

Die zuldssige Beschwerde ist nicht begriindet. Das Nach-
lassgericht hat im Ergebnis zu Recht den Antrag der Beteilig-
ten zu 1 auf Erteilung eines Erbscheins entsprechend der ge-
setzlichen Erbfolge zuriickgewiesen. Die Anfechtung ihrer
eigenen Verfligungen in dem gemeinschaftlichen Testament
vom 20.2.1993 durch die Beteiligte zu 1 fiihrt nicht dazu, dass
die Verfiigungen ihres Ehemannes nichtig sind.

1. Nach allgemeiner Ansicht kann der iiberlebende Ehe-
gatte seine eigenen, in einem gemeinschaftlichen Testament
getroffenen wechselbeziiglichen Verfiigungen wegen Uberge-
hens eines Pflichtteilsberechtigten (§ 2079 BGB) bzw. wegen
Motivirrtums (§ 2078 BGB) entsprechend §§ 2281 ff. BGB
nach dem Tod des Erstversterbenden anfechten (vgl. BGH,
FamRZ 1970, 79; Palandt/Weidlich, 74. Aufl. 2015, § 2271
Rdnr. 28, 2. Abschnitt). Die gegenteilige Auffassung des
Nachlassgerichts ist unzutreffend. Die von ihm zitierte Kom-
mentarstelle betrifft die Anfechtung der Verfiigungen des zu-
erst verstorbenen Ehegatten. Um diese geht es hier nicht.
Die Beteiligte zu 1 hat ausdriicklich nur die von ihr selbst in
den gemeinschaftlichen Testamenten vom 1.11.1981 und
20.2.1993 getroffenen Verftigungen angefochten, nicht aber
diejenigen ihres bereits verstorbenen Ehemannes.

2. Es kann hier offen bleiben, ob die Anfechtung durch-
greift. Insbesondere bedarf es keiner Entscheidung dazu, ob
die 2014 als Kind angenommene Enkeltochter in der letzt-
willigen Verfiigung vom 20.2.1993 im Sinne des § 2079
Satz 1 BGB iibergangen worden ist, obgleich ihr darin — fiir
den Fall des Vorversterbens der Beteiligten zu 1 — ein Ver-
méchtnis zugewandt worden ist. Dasselbe gilt fiir die Frage,
ob bewegender Grund fiir die Verfiigungen der Beteiligten
zu 1 in den gemeinschaftlichen Testamenten die Erwartung
gewesen ist, nicht durch Adoption der Enkeltochter eine wei-
tere pflichtteilsberechtigte Tochter hinzuzubekommen. Selbst
wenn die Voraussetzungen der §§ 2078, 2079 BGB hier vor-
lagen, wiirde dies nicht dazu fiihren, dass die Verfiigungen des
Ehemannes in dem gemeinschaftlichen Testament vom
20.2.1993 nach § 2270 Abs. 1 BGB nichtig wiren.

3. Die wirksame Anfechtung der eigenen Verfiigungen des
iberlebenden Ehegatten zieht nach § 2270 Abs. 1 BGB die
Nichtigkeit derjenigen Verfiigungen des vorverstorbenen
Ehegatten nach sich, die mit den erfolgreich angefochtenen
Verfiigungen des tiberlebenden Ehegatten im Verhiltnis der
Wechselbeziiglichkeit stehen. Das ist fiir jede in dem gemein-
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schaftlichen Testament enthaltene Verfiigung gesondert zu
priifen. Eine Verfligung, die der verstorbene Ehegatte in glei-
cher Weise getroffen hiitte, wenn die angefochtene Verfiigung
des tiberlebenden Ehegatten nur den Inhalt gehabt hitte, den
sie nach der Anfechtung hat, bleibt deshalb giiltig.

4. Hierergibtdie Auslegung des Testaments vom 20.2.1993,
dass der Erblasser seine Ehefrau, die Beteiligte zu 1, auch
dann zur (nicht befreiten) Vorerbin und seine beiden T6chter
zu Nacherben seines Vermogens eingesetzt hitte, wenn er
gewusst hiitte, dass die Einsetzung der beiden gemeinsamen
Tochter zu (Nach- bzw. Ersatz-) Erben des Vermogens der
Ehefrau wegfallen wiirde.

a) Zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung war die Vermo-
genssituation der Ehegatten geprdgt durch das wertvolle
Hausgrundstiick, das beiden zu je ' gehdrte und 1993 nach
der Berechnung des Nachlassgerichts einen Wert von insge-
samt rund 1 Mio. DM hatte. Des Weiteren besaen die Ehe-
gatten in der Schweiz ein Ferienhaus nebst Grundstiick. Der
Erblasser war bei Errichtung des Testaments vom 20.2.1993
bereits schwer krank und rechnete damit, zuerst zu verster-
ben. Mit seiner 15 Jahre jiingeren Ehefrau war er zum Zeit-
punkt der Testamentserrichtung bereits tiber 50 Jahre verhei-
ratet.

b) Die Beteiligten haben tibereinstimmend geschildert, dass
die Ehegatten eine andere Regelung herbeifiihren wollten als
im gemeinschaftlichen Testaments von 1981 vorgesehen und
deshalb das Testament vom 20.2.1993 errichtet haben.

Nach Angaben der Beteiligten zu 2 haben ihre Eltern Ende
1992, als der Erblasser bereits schwer krank war, geédufert,
dass sie ein ,,Berliner Testament* erstellen wollten, wonach
die Beteiligte zu 1 beschrinkte Vorerbin, die T6chter Nacher-
ben sein sollten. Es habe sichergestellt sein sollen, dass die
Mutter nach dem Tod ihres Ehemannes ungeschmilert, unver-
dndert und ohne jegliche finanzielle Belastungen ihr Leben
weiter wie gewohnt fiihren konne. Insbesondere habe sie
nicht Pflichtteilsanspriichen ihrer Tochter ausgesetzt sein
sollen. Der Erblasser habe im Friihjahr 1993 mehrfach betont,
dass er tiber das erstellte Testament erleichtert und beruhigt
sei, das auch sicherstelle, dass die Mutter nicht im Alleingang
tiber die Immobilien verfiigen konne. Die Beteiligte zu 3 hat
diese Ausfiihrungen bestitigt. Die Beteiligte zu 1 hat mit
Schriftsatz ihres Verfahrensbevollméchtigten vom 22.1.2015
vortragen lassen, es habe einerseits das Familienvermdgen als
Gesamtheit fiir die Nachfolgegenerationen erhalten bleiben
und nicht gefdhrdet werden sollen, und andererseits die
Ehefrau fiir den relativ wahrscheinlichen Fall, dass sie ihren
damals schon kranken Ehemann tiberlebe, nach dessen Tod
gut versorgt und insbesondere in ihrem Bleiberecht im Fami-
lienheim abgesichert und nicht durch Pflichtteilsanspriiche
ihrer Tochter belastet sein sollen.

c¢) Dem Erblasser war somit entscheidend daran gelegen,
die urspriinglich vorgesehene gegenseitige Alleinerbeneinset-
zung der Ehegatten dahin abzuéndern, dass der iiberlebende
Ehegatte — mit hoher Wahrscheinlichkeit die Ehefrau — nur
zum (nicht befreiten) Vorerben eingesetzt wiirde. Auf diese
Weise konnte er sicherstellen, dass die Uberlebende nicht
ohne Zustimmung der als Nacherben eingesetzten Tochter
den vom Erblasser stammenden Grundbesitz verduBern
konnte. Zugleich verhinderte die Einsetzung der T6chter zu
Nacherben das Entstehen von Pflichtteilsanspriichen.

Es erscheint deshalb fernliegend, dass der Erblasser von der
Einsetzung seiner Ehefrau als (nicht befreiter) Vorerbin und
der beiden Tochter als Nacherbinnen Abstand genommen
hitte, wenn ihm bekannt gewesen wire, dass seine Ehefrau

nicht ihrerseits die beiden gemeinsamen Téchter zu Erbinnen
ihres eigenen Vermogens einsetzen wiirde.

Soweit die Beteiligte zu 1 vortragen lésst, sie habe das Testa-
ment vom 20.2.1993 und die darin enthaltenen Verfligungen
bei Errichtung so gewollt und in der Weise verstanden, dass
die darin getroffenen Verfiigungen beider Eheleute in der
Weise voneinander abhingig sein sollten, dass die Verfiigun-
gen des einen mit den Verftigungen des anderen stehen und
fallen, was dem identischen Verstindnis und Testierwillen des
verstorbenen Ehemannes entspreche, ldsst das keinen hinrei-
chend verlésslichen Schluss auf den tatséichlich im Zeitpunkt
der Testamentserrichtung Anfang 1993 vorhandenen gemein-
samen Willen der Ehegatten zu. Die Beschwerdefiihrerin ist
ersichtlich bestrebt, die in dem gemeinschaftlichen Testament
enthaltenen Verfiigungen so weit wie moglich zu Fall zu brin-
gen.

Es kann dahinstehen, ob die Enkeltochter S. schon zu Lebzei-
ten beider Erblasser von diesen als ,,gefiihltes 3. Kind* emp-
funden worden ist und ob sie ihnen genauso nahe gestanden
hat wie die beiden Tochter, wie die Beschwerdefiihrerin im
Schriftsatz vom 6.2.2015 unter Verweis auf die Akten des
2014 eingeleitete Adoptionsverfahrens schildern lasst. Ebenso
kann offen bleiben, ob der Erblasser ,,absolut tiberzeugt™ ge-
wesen ist, dass der ,,von beiden iiber alles geliebten Enkel-
tochter ohnehin das gesamte Familienvermdgen zufallen
werde, weil die beiden Tochter erklart hitten, sie zur Alleiner-
bin einzusetzen. Die nun von der Beteiligten zu 1 behauptete
Zielvorstellung, die Immobilien ,,iiber die Zwischenstufen der
beiden To6chter schlieBlich der ,,gefiihlten 3. Tochter” als
Ganzes zukommen zu lassen, hat im Testament vom 20.2.1993
auch nicht andeutungsweise einen Niederschlag gefunden.
Vielmehr haben die Ehegatten 1993 in ihrem gemeinschaftli-
chen Testament die Enkelin fiir den Fall des Vorversterbens
des Ehemannes gar nicht bedacht und ihr fiir den — nicht ein-
getretenen — Fall des Vorversterbens der Ehefrau nur ein Ver-
méchtnis in Hhe von 50.000 € zugewandt.

5. Die gesetzliche Vermutung des § 2270 Abs. 2 BGB greift
nicht ein, da die individuelle Auslegung hier zu dem Ergebnis
fiihrt, dass der Erblasser seine Verfligung zugunsten seiner
Ehefrau und seiner beiden Tochter nicht davon abhéngig
machen wollte, dass die Beteiligte zu 1 ihrerseits die beiden
gemeinsamen Tochter zu Erbinnen ihres eigenen Vermogens
einsetzen wiirde. Aus der von der Beschwerdefiihrerin ange-
fiihrten Entscheidung des Senats vom 13.9.2010 ergibt sich
nichts anderes. Dieser Entscheidung lag eine v6llig andere
Sachverhaltsgestaltung zugrunde. Im Gegensatz zum dort
entschiedenen Fall, in dem die Ehegatten (lange vor dem Tod
des Erstversterbenden) sich gegenseitig zu Allein- und die
drei Kinder zu Schlusserben eingesetzt haben, ist hier den
gemeinsamen Kindern eine gesicherte Rechtsposition ein-
gerdaumt worden, die insbesondere auch eine VerduBerung der
Immobilien bzw. des Anteils des Erblassers daran ohne ihre
Zustimmung verhindern wiirde. Die dem Erblasser 1993
wichtigen Ziele — die Absicherung der Ehefrau, die Sicherung
seines Immobilienvermogens fiir die Abkommlinge — werden
auch dann erreicht, wenn von Seiten der Ehefrau fiir ihr eige-
nes Vermogen keine entsprechende Verfligung getroffen wird.
Es erscheint fernliegend, dass der Erblasser angesichts der
konkreten tatsdchlichen Umstédnde, insbesondere seiner
schweren Erkrankung und der Erwartung, von der Ehefrau
tiberlebt zu werden, von der getroffenen Regelung Abstand
genommen hitte, weil seine Ehefrau keine entsprechende
Regelung fiir ihr eigenes Vermogen trifft.

Zudem kann nicht auler Acht gelassen werden, dass das
Testament vom 20.2.1993 den iiberlebenden Ehegatten
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schlechter stellt als das vorangegangene gemeinschaftliche
Testament vom 1.11.1981. In dem Testament von 1981 war
der tiberlebende Ehegatte zum Alleinerben eingesetzt und in
seiner Verfligungsbefugnis insbesondere hinsichtlich der
Immobilie nicht beschrénkt. Das Testament vom 20.2.1993
bestimmt den iiberlebenden Ehegatten — mit hoher Wahr-
scheinlichkeit die Ehefrau, nachdem der Ehemann bereits
schwer krank und hochbetagt war — nur noch zum Vorerben,
der von den gesetzlichen Beschrinkungen nicht befreit ist.
Den beiden gemeinsamen Tochtern wird nicht nur eine gesi-
cherte Rechtsposition durch die Einsetzung zu Nacherbinnen
eingerdumt, sondern dariiber hinaus als Vermichtnis der
Anteil des Erblassers an der Erbengemeinschaft G. zuge-
wandt, dessen Wert Pflichtteilsanspriiche jedenfalls soweit
abdeckt, als sie sich aus dem in Deutschland vorhandenen
Vermd&gen ergeben.

6. Es geht hier nicht um die von der Beschwerdefiihrerin im
Schriftsatz vom 22.1.2015 ausfiihrlich behandelte Frage, ob
der 1993 verstorbene Erblasser seine Ehefrau bei der 2014
erfolgten Adoption der Enkeltochter unterstiitzt hitte. Ebenso
wenig kommt es um die hypothetische Uberlegung an, wie
der Erblasser testiert hitte, wenn er die Adoption der Enkel-
tochter durch seine Ehefrau vorhergesehen hitte. Maf3geblich
ist allein, ob er 1993 seine Verfiigungen zugunsten der Ehe-
frau und der beiden gemeinsamen Tochter auch dann so ge-
troffen hétte, wenn seine Ehefrau nicht ihrerseits die beiden
gemeinsamen Tochter zu Erbinnen ihres eigenen Vermogens
eingesetzt hétte. Das ist zu bejahen, wie oben unter Ziffer 4.
ausgefiihrt.

(...)

Anmerkung:

Und ewig griiBt das Murmeltier — oder: die Bindungswir-
kung des gemeinschaftlichen Testaments, ihre Reichweite
und ihre Durchbrechung.

Die Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testaments
spielt fiir den lédnger lebenden Ehegatten (und damit auch fiir
seinen Berater) eine zentrale Rolle. Entscheidend ist sie
meist fiir die Frage, ob (wenn ja, in welchem Umfang) fiir
den Fall des eigenen Todes eine neue Verfiigung wirksam
errichtet werden kann. Die Bindungswirkung spielt, wie der
hier zu besprechende Fall des OLG Miinchen zeigt, aber
auch eine Rolle fiir die Frage, ob nach dem Tod des Erstver-
sterbenden Einfluss auf dessen Verfiigungen genommen
werden kann.!

Der lidnger lebende Ehegatte kann, sofern keine Bedingun-
gen oder Anderungsvorbehalte vereinbart sind, nach dem
Tod des Ehegatten auf drei Wegen Einfluss auf die Verfi-
gungen des Verstorbenen nehmen:

1. Denkbar ist zum einen der ,,direkte Angriff*, also das An-
fechten der Verfiligungen des Erstversterbenden. Nach
dem Tod des Erstversterbenden kann der lidnger lebende
Ehegatte dessen Verfiigungen nach den allgemeinen Re-
geln der §§ 2078 ff. BGB anfechten; ob es sich um ein-
seitige oder wechselbeziigliche Verfligungen handelt, ist
dabei ohne Bedeutung.? Dies ist im vorliegenden Fall
nicht erfolgt.

1 Dies kann natiirlich wiederum Auswirkungen auf die eigene Verfii-
gungsfahigkeit des lidnger lebenden Ehegatten haben.

2 Burandt/Rojahn/Braun, Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2271 BGB
Rdnr. 67.

2. Weiter kann der tiberlebende Ehegatte nach dem Tod des
Erstversterbenden das ihm Zugewendete ausschlagen
und seine eigenen Verfiigungen widerrufen, § 2271
Abs. 2 Satz 1 BGB.3 Die zu den widerrufenen Verfiigun-
gen des Lingerlebenden wechselbeziiglichen Verfiigun-
gen des Erstversterbenden werden in diesem Fall eben-
falls unwirksam, § 2270 Abs. 1 BGB. Der Langerlebende
kann somit mittelbar Einfluss auf die Verfiigungen des
Erstversterbenden nehmen. Auch dies ist hier nicht er-
folgt.

3. SchlieBlich kann sich der lidnger lebende Ehegatte die
Wirkung des § 2271 Abs. 1 BGB zunutze machen, indem
er eine seiner Verfiigungen anficht und damit die zu der
angefochtenen Verfligung wechselbeziigliche(n) Verfii-
gung(en) des Erstversterbenden zu Fall bringt. Diesen
Weg hat hier die ldnger lebende Ehefrau gewihlt. Die
damit zusammenhidngenden Fragen hat das OLG Miin-
chen mustergiiltig gelost.

Wechselbeziigliche Verfiigungen des lidnger lebenden Ehe-
gatten, die durch Annahme oder Ablauf der Ausschlagungs-
frist bindend geworden sind, kdnnen nach allgemeiner Mei-
nung analog §§ 2281 ff. BGB durch den Lingerlebenden
angefochten werden, wenn kein Aufhebungsrecht nach
§ 2271 Abs. 2 Satz 2 BGB mehr besteht.* Begriindet wird
dies damit, dass anderenfalls wechselbeziigliche Verfiigun-
gen in einem gemeinschaftlichen Testament eine stidrkere
Bindungswirkung entfalten wiirden als vertragsméfige Ver-
fiigungen in einem Erbvertrag.’ Bei der Beurteilung der An-
fechtung ist allein auf die Person des anfechtenden tiberle-
benden Ehegatten abzustellen; Vorstellungen bzw. Wiinsche
des Erstversterbenden sind unbeachtlich.6

Die Anfechtung setzt voraus, dass dem tiberlebenden Ehe-
gatten ein Anfechtungsgrund nach §§ 2078, 2079 BGB zu-
steht. Die Anfechtung nach §§ 2281, 2079 BGB setzt vor-
aus, dass die Enkelin zur Zeit der Anfechtung (§ 2281 Abs. 1
Hs. 2 BGB) als Pflichtteilsberechtigte vorhanden ist, dass
sie erst nach Errichtung der Verfiigung Pflichtteilsberech-
tigte geworden ist’ und sie nicht bewusst ibergangen wurde.
Fiir die Frage der Pflichtteilsberechtigung ist dabei nicht auf
das abstrakte Pflichtteilsrecht, sondern auf die konkrete
Pflichtteilsberechtigung abzustellen.® Dies ist, wie der hier
geschilderte Fall zeigt, besonders dann von Bedeutung,
wenn Enkel im Zeitpunkt der Errichtung des Testaments be-
reits vorhanden waren, in diesem Zeitpunkt aber durch ihre
Eltern vom Pflichtteil ausgeschlossen wurden, § 2309 BGB.
Die besondere Frage hier, die vom OLG Miinchen offen
gelassen werden konnte, ist diejenige, ob die Enkelin bei
Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments bewusst
iibergangen wurde. Dies ist hier besonders heikel, da sie im
Testament zwar bedacht, in diesem Moment aber noch nicht
(konkret) pflichtteilsberechtigt war. Teilweise wird vertre-
ten, dass auch bei solchen Konstellationen eine Anfechtung
zuldssig sein sollte, da die betreffende Person nicht ,,als

3 Ausschlagung und Widerrufshandlung miissen zwingend kumula-
tiv erfolgen, vgl. nur MiinchKommBGB/Musielak, 6. Aufl. 2013,
§ 2271 Rdnr. 22.

4 BGH, Urteil vom 4.7.1962, V ZR 206/60, NJW 1962, 1913;
MiinchKommBGB/Musielak, § 2271 Rdnr. 36.

5 NKBGB/Miifig, 4. Aufl. 2014, § 2271 Rdnr. 82.

6 MiinchKommBGB/Musielak, § 2271 Rdnr. 38.

7 Dass der Anfechtende die Pflichtteilsberechtigung (z. B. durch
Adoption oder Heirat) selbst herbeigefiihrt hat, ist grundsétzlich ohne
Bedeutung; vgl. MiinchKommBGB/Musielak, § 2281 Rdnr. 12, 15
zu den Ausnahmen.

8 MiinchKommBGB/Leipold, § 2079 Rdnr. 4.
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Pflichtteilsberechtigter tibergangen® wurde.® Die wohl herr-
schende Meinung lehnt dies jedoch zu Recht ab, da von
einem Ubergehen nur gesprochen werden kann, wenn der
Pflichtteilsberechtigte weder enterbt noch als Erbe einge-
setzt oder mit einem Vermaéchtnis bedacht ist.10

Nach §§ 2281, 2078 Abs. 1 BGB konnte die ldnger lebende
Ehefrau nur anfechten, wenn der Irrtum tiber die nach dem
Tod des Erstversterbenden eintretende Bindung als Inhalts-
irrtum anzusehen wire. Da die Bindung beim gemeinschaft-
lichen Testament unabhéngig von einer besonderen Erkla-
rung der Ehegatten allein durch die Wahl der Testaments-
form eintritt, handelt es sich hierbei jedoch um einen unbe-
achtlichen Rechtsfolgenirrtum; eine Anfechtung ist nicht
moglich.!!

Die Anfechtung der eigenen Verfiigung fiihrt jedoch nur
dann zur Unwirksamkeit der Verfligung des Erstversterben-
den, wenn sie zu dieser Verfiigung auch wechselbeziiglich
ist. Dies ist hier jedoch nicht der Fall. Wechselbeziiglich ist
nach § 2270 Abs. 1 BGB eine Verfiigung dann, wenn anzu-
nehmen ist, dass diese Verfiigung nicht ohne die korrespon-
dierende Verfiigung des anderen Ehegatten getroffen wor-
den wire. Mal3geblich ist somit die Frage, ob die Verfiigung
des erstverstorbenen Ehemannes mit Riicksicht auf die Ver-
fiigungen der Ehefrau getroffen wurde, die Verfiigungen
also miteinander stehen und fallen sollten. Auf die Ausle-
gungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB kann dabei nur zurtick-
gegriffen werden, wenn nach Auslegung noch Zweifel ver-
bleiben. Hier spricht, wie vom OLG Miinchen ausgefiihrt,
alles dafiir, dass der Ehemann seine Verftigungen auch ohne
Mitwirkung der Ehefrau getroffen hitte. Er wollte, abwei-
chend von der bisherigen Gestaltung, die Position seiner
Tochter (durch die Anordnung des Verméchtnisses und der
Vor- und Nacherbfolge) stirken. Auch wollte er die Gefahr
verringern, dass sich seine Ehefrau als Lingerlebende
Pflichtteilsanspriichen ausgesetzt sieht. Bei der gewihlten
Gestaltung konnen die Tochter den Pflichtteil nur verlan-
gen, wenn sie das Vermichtnis (§ 2307 BGB) bzw. die
Nacherbschaft (§ 2306 Abs. 2 BGB) ausschlagen. Beide
Ziele erreicht er unabhingig davon, wie seine Ehefrau ver-
fligt.

Die geschilderte Entscheidung des OLG Miinchen zeigt
wieder einmal, dass das gemeinschaftliche Testament mit
nicht unerheblichen Tiicken versehen ist. Der Vertragsge-
stalter sollte sich dieser Tiicken bewusst sein und bei der
Abfassung eines gemeinschaftlichen Testaments die Frage
der Bindungswirkungen und der gegenseitigen Abhingig-
keiten fiir jede der betroffenen Verftigungen detailliert und
explizit regeln, um spéter auftretende Fragen der Auslegung
zu vermeiden.

Notar Christian Braun, Erlangen

9 MiinchKommBGB/Leipold, § 2079 Rdnr. 6 ff. m. w. N. und der
zutreffenden Aussage, dass dies nattirlich dann nicht gelten soll,
wenn die Zuwendung im Hinblick auf die kiinftige Rechtsstellung als
Pflichtteilsberechtigter gemacht wird.

10 Vgl. nur BayObLG, Beschluss vom 21.12.1993, 1 Z BR 49/93,
NJW-RR 1994, 590, 592 und Burandt/Rojahn/Czubayko, Erbrecht,
§ 2079 BGB Rdnr. 16 m. w. N. und ausfiihrlicher Begriindung.

11 OLG Miinchen, Beschluss vom 28.3.2011, 31 Wx 93/10,
NJW-RR 2011, 1020, 1022; MinchKommBGB/Leipold, § 2078
Rdnr. 21a; Burandt/Rojahn/Braun, Erbrecht, § 2271 BGB Rdnr. 69,
je m. w. N.

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

15. RL 78/855/EWG Art. 15 (Auf Nachranganleihen der
tibertragenen Gesellschaft anwendbares Recht bei grenziiber-
schreitender Verschmelzung)

1. Das Unionsrecht ist dahin auszulegen, dass a) nach
einer grenziiberschreitenden Verschmelzung durch
Aufnahme auf die Auslegung, die Erfiillung der Ver-
pflichtungen und die Arten des Erloschens eines von
der iibertragenden Gesellschaft geschlossenen Anlei-
hevertrags wie die im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden, dasselbe Recht anzuwenden ist wie das vor
der Verschmelzung auf diesen Vertrag anzuwendende
Recht; und b) fiir den Schutz der Gliubiger einer
iibertragenden Gesellschaft in einem Fall wie dem im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden weiterhin die
Vorschriften des innerstaatlichen Rechts gelten, dem
diese Gesellschaft unterlag.

2. Art. 15 der Dritten Richtlinie 78/855/EWG des Rates
vom 9.10.1978 gem. Art. 54 Abs. 3 Buchst. g des
Vertrags betreffend die Verschmelzung von Aktienge-
sellschaften in der durch die Richtlinie 2009/109/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom
16.9.2009 geiinderten Fassung ist dahin auszulegen,
dass danach dem Inhaber von Wertpapieren, die mit
Sonderrechten verbunden, jedoch keine Aktien sind,
Rechte verliehen werden, nicht aber ihrer Emittentin.

EuGH, Urteil vom 7.4.2016, C-483/14

16. GmbHG § 5 Abs. 1; AktG § 26 (Erforderlichkeit der
Nennung derjenigen Griindungskosten in der Satzung, die
auf die GmbH entsprechend § 26 AktG abgewdlzt werden
sollen)

Soll bei der Griindung einer GmbH in deren Satzung der
Griindungsaufwand auf die Gesellschaft iibertragen wer-
den, so reicht dafiir die Formulierung: ,,Die Kosten der
Griindung der Gesellschaft bis zu einem Betrag von
3.000 € tragt die Gesellschaft* nicht aus. Vielmehr ist es
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, wenn das Re-
gistergericht die namentliche Nennung derjenigen Griin-
dungskosten verlangt, die die Gesellschaft tragen soll.

OLG Celle, Beschluss vom 11.2.2016,9 W 10/16

Die Beschwerdefiihrerin begehrt ihre Eintragung als GmbH ins Han-
delsregister. Das Registergericht hatte zunidchst Bedenken gegen die
urspriingliche Fassung von § 6 der Satzung gedufert, der lautete:

,,Die Kosten der Griindung der Gesellschaft trigt die Gesell-
schaft.”

Darauthin dnderte die Gesellsch afterin § 6 der Satzung unter dem
11.1.2016 in:

,.Die Kosten der Griindung der Gesellschaft bis zu einem Betrag
von 3.000 € trigt die Gesellschaft.”

Unter dem 15.1.2016 erliel das Registergericht die angefochtene
Zwischenverfiigung, mit der es die gewihlte Formulierung fiir unzu-
reichend erachtete; das Registergericht meint, in der Satzung miisse
eine namentliche Nennung der Griindungskosten, die die Gesell-
schaft tragen solle, erfolgen. Es nahm dabei auf seinen Hinweis vom
21.12.2015 Bezug, in welchem es unter Anfiihrung zutreffender
Fundstellen aus der Rechtsprechung des BGH ausfiihrte, die erstat-
tungsfahigen Kosten miissten namentlich und abschlieBend benannt
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werden, wobei der dafiir erforderliche Gesamtbetrag geschatzt wer-
den diirfe.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde der betroffe-
nen Gesellschaft, die meint, die Entscheidung BGHZ 107, 1, 5 f. sei
unzutreffend; zudem vertriten namhafte Personlichkeiten aus der
juristischen Diskussion und das Deutsche Notarinstitut, dass es einer
Nennung der zu tragenden Kosten nicht (mehr) bediirfe. Dem Gléu-
bigerschutz sei mit der Angabe der schlimmstenfalls zu tragenden
Obergrenze hinreichend Rechnung getragen.

Das Registergericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen.
(.

Aus den Griinden:

IL.

Die Beschwerde ist statthaft und auch in zuldssiger Weise
eingelegt. Sie hat jedoch im Ergebnis keinen Erfolg.

Inwieweit bei der Griindung einer GmbH die Griindungs-
kosten auf die Gesellschaft abgewélzt werden diirfen, wird
unterschiedlich beurteilt.

Die Ausfiihrungen des Rechtspflegers, mit denen er den vor-
liegenden Eintragungsantrag zuriickgewiesen hat, sind frei
von rechtlichen und tatsidchlichen Fehlern und konnen,
solange der BGH von den zitierten Entscheidungen, die Vor-
gaben enthalten, nicht abweicht, auch nicht widerlegt werden.
Die Position des Rechtspflegers hat zudem noch Bestarkung
gefunden durch die verdffentlichte Entscheidung des OLG
Zweibriicken zu 3 W 28/13, auch wenn es sich bei den dorti-
gen Ausfiihrungen nicht um tragende Erwégungen handelt.

Dennoch ist hier bekannt, dass vielfach von anderen Regis-
tergerichten aufgrund von Antrdgen — gestaltet wie im Streit-
fall — Eintragungen von Gesellschaften mit beschriinkter Haf-
tung vorgenommen werden; solche Eintragungsverfahren
gelangen dann mangels einer Beschwer bei einem der Be-
teiligten nicht zum OLG. Derartige Handhabungen fiihren
dann zu Irritationen bei den Beteiligten (insbesondere No-
taren) wenn — wie im Streitfall — ein Registergericht, bei dem
der Notar nicht stdndig zu tun hat, tiberraschend streng ver-
fahrt. Fiir eine weniger strenge Handhabung, die eine Formu-
lierung wie im Streitfall gewihlt als eine Eintragung nicht
hindernd ansehen wiirde, spricht nicht zuletzt, dass die
Griindung einer Unternehmergesellschaft mittels Musterpro-
tokolls die Tragung namentlich nicht, nicht einmal der Art
nach, genannter Griindungskosten gestattet.

Auch der Senat hat gelegentlich — ebenfalls in die konkrete
Entscheidung nicht tragenden Erwédgungen — diese Frage der
genauen Anforderungen bereits offen gelassen (Senat, Be-
schluss vom 22.10.2014, 9 W 124/14, NZG 2014, 1383 f,,
juris-Rdnr. 20; in der vom Registergericht beigefiigten Ent-
scheidung 9 W 146/13 hat der Senat die Nennung der Griin-
dungskosten zumindest der Art nach fiir erforderlich, aber auch
ausreichend gehalten, ebenso 9 W 39/13; in seiner nicht
veroffentlichten Entscheidung 9 W 4/14 hat der Senat es fiir
ausreichend gehalten, dass die Gesellschaft laut Satzung ,,die
Kosten dieses Vertrages und seiner Durchfiihrung® bis zur
Hohe von 2.500 € tragen sollte). Weiter zeigt die im Streitfall
gewdihlte Formulierung, dass die Eintragungspraxis auch dahin
geht, die 10 %-Grenze, die sich in der Rechtspraxis als Ober-
grenze der Griindungskosten weitgehend durchgesetzt hat,
nach Méglichkeit nach oben hin auszudehnen, denn im Streit-
fall sollen trotz eines nur 25.000 € betragenden Stammkapitals
bis zu 3.000 € Griindungskosten abgewilzt werden.

Fiir die Bestétigung der strengen Sicht des Registergerichts
im Streitfall gibt letztlich den Ausschlag, dass die Anforder-
ungen an eine GmbH doch noch strenger sein sollten als an

eine Unternehmergesellschaft, auf deren Bestands- und
Wirtschaftskraft der Rechtsverkehr, insbesondere ihre Glau-
biger, mangels nennenswerten Stammkapitals ohnehin kein
Vertrauen setzen konnen. Hinzu kommt, dass sich fiir die
konkrete Nennung der einzelnen auf die jeweilige Gesell-
schaft abgewillzten Griindungskosten als erlaubte Vorbelas-
tung anfiihren ldsst, dass der Verzicht auf ihre Nennung
Missbriauchen Tiir und Tor 6ffnet. Einen solchen Missbrauch
sdhe der Senat beispielsweise darin, dass sogar vertreten wird,
aus dem Haftkapital, mit dessen Bereitstellung gerade die
Moglichkeit der Teilnahme am Rechtsverkehr unter Be-
schrinkung der Haftung erkauft wird, kénne ein ,,Griinder-
lohn fiir die Gesellschafter” auf die Gesellschaft tiberwélzt
werden; vgl. zum Meinungsstand auch mit Fundstelle zu die-
ser Extremposition Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 5
Rdnr. 19.

(...)

17. AktG § 33a Abs. 1 Nr. 2, §§ 183a, 184 Abs. 1 Satz 3,
Abs. 2 und Abs. 3 Satz 2, § 188; FamFG § 58 Abs.1, § 59
Abs. 2 (Registergerichtliche Priifung eines Bewertungsgut-
achtens bei Sachkapitalerhohung)

Das im Rahmen einer Sachkapitalerh6hung ohne externe
Priifung nach § 183a AktG vorgelegte Gutachten nach
§ 33a Abs. 1 Nr. 2 AktG vorgelegte Bewertungsgutachten
kann durch das Registergericht grundsétzlich nur darauf
hin iiberpriift werden, ob der Gutachter die nach § 33a
Abs. 1 Nr. 2 AktG erforderlichen Voraussetzungen erfiillt
und ob er von zutreffenden Ankniipfungstatsachen ausge-
gangen ist. Die Auswahl des Bewertungsverfahrens ob-
liegt grundsitzlich dem Sachverstindigen.

KG, Beschluss vom 12.10.2015, 22 W 77/15

Die Beteiligte wurde am 22.5.2013 mit einem Grundkapital von
300.000 € errichtet und am 16.6.2013 in das Handelsregister einge-
tragen. Als Griinderin tibernahm die U. GmbH (im Folgenden: Griin-
derin) die insgesamt vorgesehenen 300.000 Stiickaktien vollstandig.
Die Aktien der Beteiligten konnen tiber die Handelsplattform der B.
AG im Internet erworben werden. Insoweit befindet sich mittlerweile
ein Teil der Aktien in Streubesitz. Am 16.1.2015 schlossen die Betei-
ligte und die Griinderin eine als Einbringungs- und Nachgriindungs-
vertrag bezeichnete Vereinbarung, nach der die Griinderin die von ihr
gehaltenen Geschiftsanteile an der U. GmbH im Nennwert von ins-
gesamt 26.290 € im Rahmen einer Kapitalerhhung in die Beteiligte
einbringt und hierfiir insgesamt 1.694.024 Stiickaktien an der Betei-
ligten erhélt. Den letzten Geschiftsanteil an der U. GmbH mit einem
Nennwert von 4.560 € hilt die Beteiligte, die daher aufgrund der
Einbringung der anderen Anteile Alleingesellschafterin werden
wiirde. Grundlage der Bewertung der Geschiftsanteile ist ein von der
Griinderin in Auftrag gegebenes Gutachten der R. GmbH & Co. KG
Wirtschaftspriifungsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft vom
15.1.2015. Auf einer Hauptversammlung am 3.3.2015 beschlossen
die Aktionire notariell beurkundet die Erhdhung des Grundkapitals
um 1.694.024 € gegen Sacheinlagen unter Ausschluss des Bezugs-
rechts und eine entsprechende Anderung der Satzung.

Mit einer Anmeldung vom 2.3.2015 haben die beiden Vorstandsmit-
glieder der Beteiligten u. a. unter Vorlage des Einbringungs- und
Nachgriindungsvertrags vom 16.1.2015, eines von ihnen verfassten
Nachgriindungsberichts vom 15.1.2015 und des eingeholten Wertgut-
achtens die Eintragung der Nachgriindung, der Sachkapitalerh6hung
und der sich hieraus ergebenden Satzungsinderung angemeldet. Nach-
dem das Registergericht mit Verfiigung vom 8.4.2015 darauf hinge-
wiesen hat, dass verschiedene nach § 183a AktG erforderliche Maf-
nahmen und Erkldrungen fehlten bzw. nicht nachgewiesen seien,
haben die Vorstandsmitglieder die Anmeldung mit Erkldrung vom
15.4.2015 nachgebessert. Mit Verfligung vom 24.4.2015 hat das
Registergericht sodann weitere Beanstandungen geltend gemacht und
rechtliche Uberlegungen wegen des der Kapitalerhshung zugrunde-
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liegenden Wertgutachtens mitgeteilt. Mit einer Verfligung vom
29.4.2015 hat das Registergericht schlieBlich darauf hingewiesen, dass
es den Zeichnungsschein wegen einer tiberlangen Zeichnungsfrist fiir
nichtig hilt und das eingereichte Wertgutachten als offenbar inhaltlich
nicht ausreichend ergiebig ansehe, weil dort im Rahmen der Bewer-
tung von zwei noch durchzufiihrenden KapitalerhGhungen ausgegan-
gen werde, ohne dass deren genauen Hintergriinde geklért seien. Die
Gutachter hitten sich allein auf die Angaben der Gesellschaft verlas-
sen. Im Ubrigen sei das Gutachten auch beziiglich weiterer Primissen
nicht nachvollziehbar. Sodann hat das Registergericht die Anmeldung
vom 2.3.2015 mit den Ergéinzungen vom 15. und 24.4.2015 zuriickge-
wiesen. Gegen diese ihr am 18.5.2015 zugestellte Entscheidung hat
die Beteiligte mit einem Schreiben vom 19.5.2015 Beschwerde einge-
legt, die sie mit Schreiben vom 1.7.2015 naher begriindet hat. Das AG
hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache dem Senat mit
einem Beschluss vom 3.7.2015 zur Entscheidung vorgelegt hat.

Aus den Griinden:

1L

1. Die Beschwerde der Beteiligten ist nach § 58 Abs. 1
FamFG statthaft und auch im Ubrigen zulissig. Die Beschwer-
debefugnis folgt aus § 59 Abs. 2 FamFG, der Beschwerwert
wird erreicht. Die Beschwerde ist auch innerhalb der Be-
schwerdefrist eingereicht worden. Die Beschwerde hat auch
in der Sache Erfolg. Die Voraussetzungen fiir die angemeldete
Eintragung der Sachkapitalerh6hung, der Nachgriindung und
der Satzungsidnderung liegen vor.

a) Entgegen der Auffassung des AG ist es nicht zu beanstan-
den, dass der Eintragung das im Auftrag der Griinderin, die
zugleich die Ubernehmerin der aus der Sachkapitalerhshung
entstehenden Stiickaktien ist, erstellte Wertgutachten zu-
grunde gelegt wird.

Es kann offen bleiben, ob das Registergericht dazu befugt ist,
neben den Voraussetzungen des § 184 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2
und Abs. 3 Satz 2 AktG auch zu priifen, ob die Voraussetzun-
gen fiir eine Sachkapitalerhhung ohne Priifung nach § 183a
Abs. 1 Satz 1 AktGi. V. m. § 33a AktG gegeben sind, wie dies
etwa in der Gesetzesbegriindung angenommen wird (vgl. BT-
Drucks. 16/11642, S. 24; dem folgend Grigoleit/Rieder/
Holzmann, AktG, 2013, § 184 Rdnr. 18; Schmidt/Lutter/
Veil, AktG, 3. Aufl. 2015, § 184 Rdnr. 13). Denn auf der
Grundlage der dem Registergericht vorgelegten Unterlagen,
die die Grundlage der Priifung bilden, die nur bei entsprech-
enden Anhaltspunkten erweitert werden darf (vgl. OLG
Hamm, Beschluss vom 3.8.2010, 15 W 85/10, Rdnr. 11;
Krafka/Kiihn, Registerrecht, 9. Aufl. 2013, Rdnr. 151 b;
Schmidt-Kessel/Miither, Handelsregisterrecht, 2010, § 8 HGB
Rdnr. 93), liegen die Voraussetzungen des § 33a AktG vor.

Einer Griindungspriifung bedarf es nicht, weil die Vorausset-
zungen des § 183a Abs. 1 Satz 1 AktG i. V. m. § 33a Abs. 1
Nr. 2 AktG vorliegen. Danach kann von einer Bewertung von
Vermogensgegenstinden im Rahmen einer Griindungsprii-
fung abgesehen werden, wenn der Bewertung eine Stellung-
nahme eines unabhingigen, ausreichend vorgebildeten und
erfahrenen Sachverstindigen zugrunde gelegt wird. Dies ist
hier der Fall. Das Wertgutachten vom 15.1.2015 ist von einer
Wirtschaftspriifungsgesellschaft erstellt worden. Bei einer
solchen Gesellschaft kann aufgrund der berufsrechtlichen
Voraussetzungen fiir ihre Zulassung davon ausgegangen
werden, dass sie unabhingig, ausreichend vorgebildet und er-
fahren ist. Die Bewertung von Unternehmen und damit auch
von Anteilen an Unternehmen ist gerade auch Aufgabe eines
Wirtschaftspriifers. Denn diese sind nach § 2 Abs. 3 Nr. 1
WPO befugt, auf den Gebieten der wirtschaftlichen Be-
triebsfiihrung als Sachverstindige aufzutreten. Zu den Ge-
bieten der wirtschaftlichen Betriebsfiihrung gehort aber auch
die Unternehmensbewertung (vgl. Hense/Wollburg, WPO,

2. Aufl. 2013, § 2 Rdnr. 17). Dies schlieft dann aber auch die
Auswahl des Bewertungsverfahrens ein.

Dass im vorliegenden Einzelfall anderes gelten muss, ist nicht
ersichtlich und hat sich auch im erstinstanzlichen Verfahren
nicht gezeigt. Soweit das AG kritisiert, dass sich die Mitarbe-
iter der Gutacherin im Wesentlichen auf die Angaben des
Vorstands und der Geschiftsfiihrung der Griinderin verlassen
haben und insoweit auch Prognoseszenarien zugrunde gelegt
worden sein sollen, die nicht durch Tatsachen belegt sind,
kann der Senat diese Bedenken durchaus nachvollziehen. Die
Heranziehung der fiir die Beurteilung der Bewertung notwen-
digen Tatsachen ist aber Teil der Sachverstindigenaufgabe.
Diese ist einer Bewertung durch das Gericht grundsétzlich
versperrt, weil ihm hierfiir die erforderliche Sachkunde fehlt.
Anderenfalls stiinde dem Registergericht bei tatsdchlicher
oder vermeintlicher Unschliissigkeit immer die Moglichkeit
zur Seite, eine Priifung der Bewertung durchzusetzen. Dies ist
nach der gesetzlichen Regelung nicht gewollt. Dass dadurch
auch unter Umsténden ein fehlerhaftes Gutachten Grundlage
der Eintragung einer Sachgriindung bzw. — wie hier — einer
Sachkapitalerh6hung werden kann, hat der Gesetzgeber
hingenommen. Dagegen sprechen aus Sicht des Senats auch
und gerade in Fillen wie dem Vorliegenden, in dem die An-
teile an der Beteiligten auf dem grauen Markt zu erwerben
sind, keine grundsitzlichen Bedenken. Denn insoweit steht
den Aktiondren immerhin die Moglichkeit zur Seite, eine
Priifung nach § 183a Abs. 3 AktG zu erreichen oder, falls das
notwendige Quorum nicht zu erreichen ist, eine Nichtigkeits-
oder Anfechtungsklage gegen den Hauptversammlungsbe-
schluss zu erheben. Dann aber verbleibt dem Registergericht
allein die Moglichkeit, die Auswahl des Sachverstindigen zu
priifen, was hier aber aus den genannten Griinden nicht dazu
fiihrt, dass das Gutachten unverwertbar wire.

b) Gegen die Eintragung bestehen auch keine Bedenken nach
§ 184 Abs. 3 Satz 2 AktG. Dass eine offenkundige und erheb-
liche Uberbewertung gegeben ist, § 184 Abs. 3 Satz 2 AktG
i. V. m. § 38 Abs. 3 Satz 2 AktG, ist nicht ersichtlich. Dies wire
nur der Fall, wenn diese ohne Weiteres ersichtlich oder die not-
wendigen Tatsachen dem Registergericht bereits bekannt wiren
(vgl. Grigoleit/Rieder/Holzmann, a. a. O., § 184 Rdnr. 17;
Hiiffer/Kiihn, AktG, 11. Aufl. 2014, § 38 Rdnr. 10b; Schmidt/
Lutter/Veil, a. a. O., § 184 Rdnr. 13). Dies ist vom Registergeri-
cht nicht aufgezeigt worden und auch sonst nicht ersichtlich.
Dies gilt auch, soweit der Senat nunmehr iiber die Sache zu
entscheiden hat, § 65 Abs. 3 FamFG. Eine weitergehende Prii-
fung der Werthaltigkeit ist ausgeschlossen (vgl. Grigoleit/Rie-
der/Holzmann, a. a. O., § 184 Rdnr. 17; Hiiffer/Kiihn, a. a. O.,
§ 184 Rdnr. 6; Schmidt/Lutter/Veil, a. a. O., § 184 Rdnr. 13).

c¢) Fehlt es danach an weiteren Eintragungshindernissen
sind die angemeldeten Umstéinde in das Register einzutragen.
Dies gilt auch, soweit eine Anmeldung entsprechend § 52
Abs. 6 Satz 1 AktG erfolgt ist. Die Regelungen tiber die Nach-
griindung gelten bei einer SachkapitalerhGhung entsprechend
(vgl. Krafka/Kiihn, a. a. O., Rdnr. 1569; Grigoleit/Vedder,
a. a. O., § 52 Rdnr. 17; Hiiffer/Kiihn, a. a. O., § 52 Rdnr. 11).
Dass die Sacheinlage nicht innerhalb der Frist nach § 33a
Abs. 1 Nr. 2 AktG von sechs Monaten eingebracht ist, schadet
nicht. Dies ist wegen der Unterteilung der Kapitalerh6hung in
die Anmeldung und Eintragung des ErhShungsbeschlusses
(§ 184 AktG) und die Anmeldung und Eintragung der
Durchfiihrung (§ 188 AktG) hinzunehmen. Ob dabei im Rah-
men der entsprechenden Anwendung des § 33a Abs. 1 Nr. 2
AktG bei der Fristberechnung auf den Hauptversammlungs-
beschluss oder — was wegen § 36a Abs. 2 Satz 1 AktG néher
ldge — auf den Zeitpunkt der Anmeldung abzustellen ist, kann
dahinstehen, weil hier in beiden Féllen die Frist gewahrt wére.
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Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht

18. BGB § 137 Satz 2, § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2, § 1197
Abs. 1; InsO §§ 38, 55 Abs. 1 Nr. 3 (Verwertung einer Eigen-
tiimergrundschuld durch Insolvenzverwalter zum Zwecke der
Befriedigung)

1. Gehort eine Eigentiimergrundschuld zur Masse,
kann der Verwalter in dem Insolvenzverfahren iiber
das Vermogen des Grundstiickseigentiimers aus ihr
die Zwangsvollstreckung zum Zwecke der Befriedi-
gung betreiben (Anschluss an BGHZ 103, 30).

2. Die vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens be-
griindete schuldrechtliche Verpflichtung, eine Grund-
schuld nicht zu revalutieren und sie nicht zu iiber-
tragen, hindert den Insolvenzverwalter nicht, die
Grundschuld zu verwerten.

3. Der vertragliche, ungesicherte Anspruch eines Gliu-
bigers, Grundschulden nicht zu revalutieren und sie
nicht zu iibertragen, verwandelt sich in der Insolvenz
des Grundstiickseigentiimers nicht in einen Bereiche-
rungsanspruch gegen die Masse, wenn die Grund-
schulden als Eigentiimergrundschulden in die Masse
fallen und spiter infolge des Erwerbs des Grund-
stiicks durch den Gldubiger zu Fremdgrundschulden
werden.

BGH, Urteil vom 24.3.2016, IX ZR 259/13

Beurkundungs- und Notarrecht

19. BNotO § 14 Abs. 3; Berufsrichtlinien der Notarkammer
Frankfurt vom 14.7.1999 und 24.11.1999 Nr. II (Dienstverge-
hen eines Notars — Systematische Aufspaltung von Vertrdgen)

Die Aufspaltung von Vertrigen erfolgt ,,systematisch‘ im
Sinne von § 14 Abs. 3 BNotO in Verbindung mit Ziffer 11
Nr. 1 Buchst. d RL F, wenn sich der Notar iiber das Erfor-
dernis eines sachlichen Grundes hinwegsetzt und das Feh-
len des sachlichen Grundes bewusst hinnimmt.

BGH, Urteil vom 14.3.2016, NotSt (Brfg) 6/15

Der 62-jdhrige Klager ist Anwaltsnotar. Er wurde im Jahr
1982 zur Rechtsanwaltschaft zugelassen und im Jahr 1997
zum Notar bestellt. Er lebt in wirtschaftlich geordneten Ver-
hiltnissen. Disziplinarrechtlich ist er bislang nicht in Erschei-
nung getreten.

Mit Disziplinarverfiigung vom 1.11.2012 hat der Président
des LG Darmstadt dem Klédger wegen eines einheitlichen
Dienstvergehens (§ 95 BNotO) eine Geldbufie von 7.500 €
auferlegt. Die Disziplinarverfiigung ist gestiitzt auf mehrere
(angebliche) Amtspflichtverletzungen. Unter anderem wird
dem Kléger vorgeworfen, er habe in einer Vielzahl von Fillen
Grundstiickskaufvertrdge nicht in Anwesenheit von Verkédufer
und Kaufer beurkundet, sondern die Vertrage systematisch in
Angebot und Annahme aufgespalten und regelméBig nur das
— bindende — Angebot des Kéufers beurkundet. Initiiert und
vereinbart worden seien die jeweiligen Beurkundungstermine
dabei regelmiBig nicht von den Kéufern selbst, sondern von
bestimmten Finanzdienstleistern als Vermittler. Ausschlief3-
lich mit ihnen habe der Klédger die Urkunden vorbereitet. Auf-
grund der in den gepriiften Féllen sehr kurzen Frist zwischen
der Vereinbarung des Beurkundungstermins und der tatséch-

lich durchgefiihrten Beurkundung selbst stehe fest, dass die
Kaufer regelméBig keine Gelegenheit gehabt hétten, sich aus-
reichend auf die Beurkundung vorzubereiten. Mit den jewei-
ligen Verkdufern, fiir die die Finanzdienstleister nicht als
Vertreter aufgetreten seien, habe der Kléger jedenfalls bis zur
Beurkundung keinen Kontakt gehabt, weshalb die fiir die
Aufspaltung regelmiBig gegebene Begriindung, Verkiufer
und Kaufer hitten keinen gemeinsamen Termin finden kon-
nen, ohne tatsidchliche Grundlage sei.

Konkret dargelegt werden in der Disziplinarverfiigung inso-
weit folgende Fille:

Am Samstag, dem 13.10.2007, habe der Klager unter UR-
Nr. 401/2007 gegen 13.00 Uhr ein erst an diesem Tag gefer-
tigtes, an die R. Gesellschaft fiir Denkmalpflege mbH gerich-
tetes, den Kéufer fiir die Dauer von vier Wochen bindendes
Kaufangebot des Herrn G. tiber eine noch zu bildende WEG-
Einheit in Leipzig zu einem Kaufpreis von 123.300 € beur-
kundet. Dass ein solches Angebot abgeben werden solle, sei
zwischen Herrn G. und der V. Wirtschaftsberatungsgesell-
schaft mbH als Vermittlerin auf deren Dréangen erst im Rah-
men eines Gesprichs am Vormittag des 13.10.2007 vereinbart
worden.

Am 29.4.2008 habe der Klédger unter UR-Nr. 187/08 ein iso-
liertes, an die G. GmbH & Co KG gerichtetes Angebot der
Eheleute H. auf Abschluss eines Bautridgervertrags beurkun-
det. Als vermittelnder Finanzdienstleister sei die S. Immobi-
lienvertrieb GmbH aufgetreten.

Am 15.5.2008 habe der Kliger unter UR-Nr. 215/08 ein iso-
liertes Angebot des Herrn H. an die F. Immobilien GmbH
beurkundet. Vermittelt worden sei das Angebot wiederum von
der V. Wirtschaftsberatungsgesellschaft mbH, deren Vertreter
dem Kléger gegeniiber den Beurkundungstermin erst rund
eine Stunde vor der Beurkundung unter gleichzeitiger Uber-
sendung der Stammdaten des Kéufers und des Angebotsent-
wurfs per E-Mail bestitigt habe, ohne dass sich in der Ne-
benakte eine friihere Terminvereinbarung finden lasse.

Am 16.5.2008 habe der Klédger unter UR-Nr. 223/08 ein iso-
liertes Angebot der Eheleute S. auf Abschluss eines Bau-
trégervertrags hinsichtlich einer in Leipzig gelegenen Alt-
bauwohnung mit Sanierungsverpflichtung beurkundet. Das
Angebot habe sich an die Investitions- und Treuhandgesell-
schaft f. D. K. mbh P. gerichtet. Der Kaufpreis habe ausweis-
lich des Angebots 120.582 € betragen. Der Beurkundungster-
min sei von der Vermittlerin, der I. S. GmbH, am 14.5.2008
vereinbart worden.

Ebenfalls am 16.5.2008 habe der Kldger unter UR-Nr. 224/08
ein isoliertes Angebot der Frau H. auf Abschluss eines Woh-
nungseigentumskaufvertrags und Auflassung beztiglich eines
Objekts in Leipzig-Stotteritz beurkundet. Das Angebot sei an
die G. GmbH & Co KG gerichtet gewesen und von der S. Im-
mobilienvertrieb GmbH vermittelt worden.

Am 10.11.2008 habe der Kldger unter UR-Nr. 533/08 ein An-
gebot der Eheleute W. an die H. 11. Objektgesellschaft mbH
als Verkduferin zum Abschluss eines Bautrdgervertrags tiber
WEG-Eigentum in Leipzig-Stotteritz beurkundet. Vermittler
sei in diesem Fall die V. Wirtschaftsberatungsgesellschaft
mbH gewesen.

Am 17.11.2008 habe der Kldger unter UR-Nr. 548/08 ein auf
den Abschluss eines Bautrdgervertrags tiber WEG-Eigentum
in Leipzig-Crottendorf gerichtetes Angebot der Eheleute B.
an die B. Bautrdger- und Vertriebsgesellschaft fiir Inmobilien
mbH als Verkéuferin beurkundet. Als Vermittlerin sei in die-
sem Fall die M. Wirtschaftsberatung aufgetreten.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

440 Beurkundungs- und Notarrecht

MittBayNot 5/2016

Am Abend des 15.1.2009 habe der Kldger unter UR-Nr. 34/09
ein Angebot der Eheleute L. an die H. 17. Objektgesellschaft
mbH als Verkiuferin zum Abschluss eines Bautrégervertrags
iber WEG-Eigentum in Leipzig-Anger beurkundet. Vermit-
telt worden sei die Beurkundung des Angebots auch hier von
der V. Wirtschaftsberatungsgesellschaft mbH, deren Vertreter
den fiir 18.15 Uhr angesetzten Termin dem Kladger gegentiber
erst um 17.15 Uhr bestitigt habe. Eine friihere Terminverein-
barung ergebe sich aus der Nebenakte nicht.

Hinsichtlich der weiteren gegen den Kléger erhobenen Vor-
wiirfe von Amtspflichtverletzungen wird auf die Disziplinar-
verfiigung des Prisidenten des LG Darmstadt vom 1.11.2012
und den Widerspruchsbescheid des Présidenten des OLG
Frankfurt a. M. vom 13.6.2013 verwiesen.

Der vom Kliger gegen die Disziplinarverfiigung erhobene
Widerspruch ist mit Bescheid des Prisidenten des OLG
Frankfurt a. M. vom 13.6.2013 zurtickgewiesen worden.

Die gegen die Disziplinarverfiigung in Gestalt des Wider-
spruchsbescheids erhobene Klage ist vor dem Notarsenat des
OLG erfolglos geblieben. Das OLG hat die Anfechtungsklage
nicht fiir begriindet erachtet. Zur Begriindung hat es im We-
sentlichen ausgefiihrt, es erachte die in der angefochtenen
Disziplinarverfiigung festgesetzte Geldbufle schon alleine
wegen des Vorwurfs der systematischen Aufspaltung zu
beurkundender Vertriige in Angebot und Annahme als gebo-
ten. Durch diese Aufspaltung habe der Kldger gegen Ziffer II.
Nr. 1. Buchst. d der Berufsrichtlinien der Notarkammer
Frankfurt a. M. versto3en. Dadurch und durch weitere Begleit-
umstdnde der Beurkundungen habe der Kldger den Anschein
erweckt, der Klidger werde von den Grundstiicksverkdufern
bzw. den Vermittlern gezielt ausgewdhlt, weil er bereit sei,
bindende Grundstiickskaufvertragsangebote der Kéufer kurz-
fristig auch ohne néhere Priifung des Vorliegens eines sach-
lichen Grundes getrennt von der Vertragsannahme der
Verkaufer zu beurkunden. Allein dieser Anschein wecke Zwei-
fel an der gebotenen Unparteilichkeit des Kldgers und be-
griinde eine Verletzung seiner sich aus § 14 Abs. 3 Satz 2
BNotO in Verbindung mit Ziffer II. 1. Buchst. d der Berufs-
richtlinien der Notarkammer Frankfurt a. M. ergebenden
Amtspflichten.

Mit der vom OLG zugelassenen Berufung verfolgt der Kldger
die Anfechtung der Disziplinarverfiigung in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids weiter. Er hat beantragt, unter Abén-
derung des angefochtenen Urteils die Disziplinarverfiigung
des Présidenten des LG Darmstadt vom 1.11.2012 und den
Widerspruchsbescheid des Prasidenten des OLG Frank-
furt a. M. vom 13.6.2013 aufzuheben und das Disziplinarver-
fahren einzustellen, hilfsweise ihm statt der verhdngten Geld-
bulle einen Verweis zu erteilen oder jedenfalls die verhidngte
Geldbufle herabzusetzen.

Aus den Griinden:
1I.

Die zulédssige Berufung des Klégers ist in der Sache unbe-
griindet.

I.  Der Klidger hat in acht Fillen schuldhaft gegen § 14
Abs. 3 BNotO verstoen und dadurch ein Dienstvergehen
(§ 95 BNotO) begangen.

1. Nach § 14 Abs. 3 BNotO hat sich der Notar durch sein
Verhalten innerhalb und auflerhalb seines Amtes der Achtung
und des Vertrauens, die dem Notaramt entgegengebracht
werden, wiirdig zu zeigen. Er hat jedes Verhalten zu ver-
meiden, das den Anschein eines VerstoBes gegen die ihm
gesetzlich auferlegten Pflichten erzeugt, insbesondere den

Anschein der Abhidngigkeit oder Parteilichkeit. Die hier
mafgeblichen, zu § 14 Abs. 3 BNotO ergangenen Berufsrich-
tlinien der Notarkammer Frankfurt a. M. (im Folgenden: RL
F) bestimmen dazu in Ziffer II Nr. 1 Buchst. d, dass es un-
zuldssig ist, Vertridge systematisch, also planméBig und miss-
brauchlich, in Angebot und Annahme aufzuspalten. Hierge-
gen hat der Kléger in acht Fallen verstofen.

Dem Klager ist ein Verstof gegen § 14 Abs. 3 BNotO in Be-
zug auf die folgenden in der Disziplinarverfligung konkret
dargestellten Beurkundungsvorgiinge, nimlich die Beurkun-
dungen vom 13.10.2007 (UR-Nr. 401/2007), vom 29.4.2008
(UR-Nr. 187/2008), vom 15.5.2008 (UR-Nr. 215/2008), vom
16.5.2008 (UR-Nr. 223/2008 und UR-Nr. 224/2008), vom
10.11.2008 (UR-Nr. 533/2008), vom 17.11.2008 (UR-NTr. 548/
2008) und vom 15.1.2009 (UR-Nr. 34/2009) vorzuwerfen. In
diesen Fillen hat der Klidger jeweils planméBig und miss-
briuchlich nur die Angebote der Kiufer, nicht aber die An-
nahmeerkldrungen der Verkéufer beurkundet. Die Kaufver-
trdge wurden damit in Angebot und Annahme aufgespalten.

Dass die Aufspaltungen nicht auf Empfehlungen des Kligers
beruhten, sondern dieser nur von einer der kiinftigen Ver-
tragsparteien, und zwar nur von dem jeweiligen Kéufer,
aufgesucht wurde, ist entgegen der Auffassung des Kliagers
unerheblich. Zweck der sich aus § 14 Abs. 3 BNotO in
Verbindung mit Ziffer II RL F ergebenden Verbote ist es,
Gestaltungen des Beurkundungsverfahrens zu verhindern,
durch die der Schutzzweck der notariellen Beurkundung aus-
gehohlt oder die Durchsetzung bestimmter Vertragsbedingun-
gen unter Vermeidung der Verhandlung mit dem Vertragspart-
ner verfolgt wird und die deshalb den Eindruck entstehen
lassen, dass der Notar nicht mehr unparteiisch und unabhin-
gig ist (vgl. Weingdrtner/Wostmann, Richtlinienempfehlun-
gen BNotK/Richtlinien Notarkammern, 2004, Zweiter Teil,
II. RL-E Rdnr. 3). Ob eine atypische Verfahrensgestaltung
dem Schutzzweck der notariellen Beurkundung zuwiderlduft,
héingt aber nicht davon ab, ob sie vom Notar empfohlen oder
dem unabhiingig von einer Empfehlung des Notars geduf3erten
Wunsch eines Urkundsbeteiligten oder eines Dritten
entspringt. Insbesondere im Hinblick auf den gemdfl § 14
Abs. 3 BNotO zu vermeidenden Eindruck der Parteilichkeit
oder Abhingigkeit des Notars ist es unerheblich, ob der Notar
die atypische, missbrduchliche Gestaltung des Urkundsver-
fahrens selbst anregt oder an ihr ,,nur* mitwirkt.

Nach den Umstéinden des Streitfalls ist weiter davon auszuge-
hen, dass die Aufspaltung der einzelnen Beurkundungs-
vorginge ,,systematisch, also planméBig und missbriuchlich,
erfolgte. Zwar wird, wenn ein Verbraucher eine Immobilie
vom Bautrager ausschlielich zum Zwecke der Kapitalanlage
und/oder Steueroptimierung erwirbt, die Vertragsaufspaltung
in die vom sog. Zentralnotar zu beurkundende Erkldrung
des Verkéufers und die vom sog. Ortsnotar zu beurkundende
Erkldrung des Kéaufers hédufig den berechtigten Interessen
beider Parteien entsprechen und damit oftmals auch von
einem sachlichen Grund getragen sein; gibt bei Vorliegen
eines sachlichen Grundes der ,belehrungsbediirftigere®
Kaufer das Angebot ab, so ist hiergegen unter dem Gesichts-
punkt des § 14 Abs. 3 BNotO in Verbindung mit Ziffer II Nr. 1
Buchst. d RL F grundsitzlich nichts einzuwenden. In den
streitgegenstindlichen Fillen handelte der Klidger aber schon
deshalb planméfBig und missbrauchlich, weil er sich iiber das
Erfordernis eines sachlichen Grundes vollig hinweggesetzt
hat. Dazu hat der Président des LG Darmstadt ausweislich der
Disziplinarverfiigung festgestellt, dass der Kldger im Einzel-
fall gerade nicht tiberpriift hat, ob es einen sachlichen Grund
fiir die getrennte Beurkundung gab; er habe in der Urkunde —
ohne tatsichliche Grundlage — angebliche Griinde fiir die
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Aufspaltung allenfalls pauschal angegeben. Der Klidger hat
sich gegen diese Feststellung zu keiner Zeit substanziiert
gewandt. Selbst im gerichtlichen Verfahren hat er nicht dar-
zulegen versucht, worin im einzelnen Fall der sachliche
Grund fiir die Aufspaltung gelegen haben soll. Daraus schlief3t
der Senat, dass der Kldger in den fraglichen Fillen einen
sachlichen Grund fiir die Aufspaltung nicht festgestellt und
das Fehlen eines sachlichen Grundes fiir die Aufspaltung be-
wusst hingenommen hat.

2. Entgegen der Auffassung des Klédgers steht der Annahme
von VerstoBen gegen § 14 Abs. 3 BNotO in Verbindung mit
Ziffer II Nr. 1 RL F die Urkundsgewéhrungspflicht des Notars
nicht entgegen. Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO ist es dem
Notar lediglich verwehrt, seine Amtstitigkeit ohne aus-
reichenden Grund zu verweigern. Ein ausreichender Grund
zur Verweigerung einer Beurkundung liegt stets vor, wenn der
Notar mit der Vornahme der gewiinschten Beurkundung
gegen Amtspflichten verstoB3t (vgl. nur Sandkiihler in Arndt/
Lerch/Sandkiihler, BNotO, 2016, § 15 Rdnr. 55). Soweit
sachliche Griinde fiir eine Vertragsaufspaltung nicht vorlie-
gen, darf der Notar seine Mitwirkung an einer entsprechenden
Beurkundung damit ohne Weiteres versagen.

II. Zur Ahndung des vom Klédger begangenen (einheit-
lichen) Dienstvergehens ist eine Geldbufle in der durch die
Disziplinarverfiigung verhingten Hohe von 7.500 € erford-
erlich und angemessen. Als Berufungsgericht tibt der erken-
nende Senat gemil § 60 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1, Abs. 3, § 65
Abs. 1 Satz 1 BDG i. V. m. § 105 BNotO eigene Disziplinar-
gewalt aus und hat — unter Wahrung des Verschlechterungs-
verbots (§ 3 BDG i. V. m. §§ 88, 128 VwGO) - die unter
den konkreten Umstinden des Einzelfalls erforderliche
Disziplinarmainahme nach eigenem pflichtgemidem Er-
messen zu bestimmen (Zimmer in Diehn, BNotO, 2015, § 109
Rdnr. 5; zur Entscheidungskompetenz des OLG: Senats-
beschluss vom 25.7.2012, NotSt(Brfg) 5/11, ZNotP 2012, 359
Rdnr. 3). Nach Abwigung aller fiir und gegen den Klédger
sprechenden Umsténde teilt der erkennende Senat im Ergeb-
nis die Auffassung des OLG, dass die in der Disziplinarverfii-
gung verhingte Geldbufle i. H. v. 7.500 € schon im Hinblick
auf die festgestellten Verstofe gegen § 14 Abs. 3 BNotO in
Verbindung mit Ziffer I Nr. 1 RL F gerechtfertigt ist. Obwohl
der Klédger disziplinarrechtlich noch nicht in Erscheinung
getreten war, schied insbesondere in Anbetracht des ganz
erheblichen Gewichts der festgestellten, den Kernbereich der
notariellen Amtspflichten (§ 14 BNotO) betreffenden Ver-
stoBle die bloBe Erteilung eines Verweises aus. Aus denselben
Griinden kam bei dem in wirtschaftlich geordneten Verhélt-
nissen lebenden Klédger auch die Verhdngung einer nied-
rigeren Geldbufle nicht in Betracht.

III. Entgegen der Auffassung des Klégers ist der Senat nicht
deshalb an der Ahndung des dargestellten Dienstvergehens
gehindert, weil das Disziplinarverfahren nicht wirksam einge-
leitet worden wére. Einer — vom Klager offenbar vermissten
— formlichen Einleitungsverfiigung bedurfte es nicht; ein
formliches Disziplinarverfahren, das gemdfl § 29 Satz 2
Hessische Disziplinarordnung in der am 1.3.2001 geltenden
Fassung (HessDO) i. V. m. § 96 Satz 1 BNotO in der Fassung
vom 22.12.2005 1. V. m. § 121 Abs. 2 BNotO durch eine form-
liche Einleitungsverfiigung einzuleiten gewesen wére, wurde
gegen den Kldger nicht gefiihrt. Dass gegen den Klédger ein —
nicht formliches im Sinne des § 29 Satz 2 HessDO -
Disziplinarverfahren unter anderem wegen der nun abgeur-
teilten Vorwiirfe eingeleitet worden war, wurde spitestens am
7.10.2011 entsprechend § 17 Abs. 1 Satz 3 BDGi. V. m. § 96
Abs. 1 Satz 1 BNotO aktenkundig gemacht und dem Kléger
mit ihm am 17.10.2011 zugegangenem Schreiben entsprech-

end § 20 Abs. 1 BDG i. V. m. § 96 Abs. 1 Satz 1 BNotO mit-
geteilt.

Entgegen der Auffassung des Kligers ist das Dienstvergehen
auch nicht verjédhrt. Die nach § 95a Abs. 1 Satz 1 BNotO fiinf-
jahrige Verjidhrungsfrist war bei Einleitung des Disziplinarver-
fahrens noch nicht abgelaufen. Sie wurde damit rechtzeitig
gemil § 95a Abs. 1 Satz 2 BNotO unterbrochen.

IV. Die tibrigen dem Kliger vorgeworfenen Amtspflichtver-
letzungen werden gemaf § 56 Satz 1, § 65 Abs. 1 Satz 1 BDG
i. V. m. § 109 BNotO ausgeschieden, da sie fiir die Art und
Hohe der zu erwartenden Disziplinarmanahme nicht ins
Gewicht fallen.

Kostenrecht

20. BGB §§ 882, 1090; GNotKG § 52 Abs. 1; UStG § 15
Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, Abs. 4 (Bruttomiete als gebiihrenrechtli-
cher Wert fiir Mieterdienstbarkeit auch bei Vorsteuerabzugs-
berechtigung)

Der gebiihrenrechtliche Wert fiir die Eintragung einer
Mieterdienstbarkeit im Grundbuch berechnet sich nach
dem Bruttobetrag des als Gegenleistung fiir die abgesi-
cherte schuldrechtliche Nutzungsgestattung vereinbarten
Mietzinses auch dann, wenn der Mieter zum Vorsteuerab-
zug berechtigt ist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 25.2.2016, 34 Wx 385/15
Kost

Der Beteiligte zu 1 ist Eigentlimer eines auf dem Gebiet des vorha-
benbezogenen Bebauungsplans ,,Sondergebiet Nahversorgung T. ...
— Einkaufsmarkt“ einer niederbayerischen Gemeinde gelegenen
Grundstiicks. Zu Urkunden jeweils vom 28.11.2014 rdaumte er zu-
lasten bestimmter Teilfldchen seines Grundbesitzes zwei Einzelhan-
delsgesellschaften, mit denen Mietvertrige bestehen, je eine auf-
16send bedingte beschrinkte personliche Dienstbarkeit des Inhalts
ein, dass die jeweilige Gesellschaft das Recht hat, das jeweilige, den
Gegenstand des Mietvertrags bildende Gebéude als Einzelhandels-
geschift fiir den Verkauf des jeweiligen Sortiments allein und be-
stimmte Parkplitze einschlieBlich Zu- und Abfahrten gemeinsam mit
anderen Berechtigten zu benutzen. Der Hochstbetrag des Wertersat-
zes fiir die Dienstbarkeit gemdfl § 882 BGB wurde auf jeweils
25.000 € festgelegt. Die Dienstbarkeiten sollten nicht ohne diesen
Hochstbetrag im Grundbuch eingetragen werden.

Dem Kostenansatz fiir den Grundbuchvollzug vom 22.12.2014 lagen
Werte von 1.440.000 € und 3.200.000 € fiir die Dienstbarkeiten
zugrunde. Hiergegen wandte sich der Beteiligte zu 1 und Kosten-
schuldner mit der Erinnerung. Er beanstandete die Kostenrechnung
als unverhdltnisméBig hoch und meinte, zugrunde zu legen sei nur
der unter Kostengesichtspunkten festgelegte Hochstbetrag des
Wertersatzes. Der hierzu angehorte Bezirksrevisor, Beteiligter zu 2,
beantragte am 27.5.2015, den Geschiftswert fiir die Mieterdienstbar-
keiten unter Zugrundelegung der aus den Mietvertragen ersichtlichen
Hohe der Mietzinsen sowie der jeweils vereinbarten Mindestmiet-
laufzeit auf 856.800 € bzw. 3.420.882 € festzusetzen.

Dem Antrag entsprach das Grundbuchamt mit Beschluss vom
10.6.2015, zur Post gegeben am 15.6.2015. Die Hohe des Geschiifts-
werts ergebe sich aus einer Multiplikation der jeweiligen Bruttojah-
resmietbetrdge mit dem Faktor 10 bzw. 15 entsprechend der jeweils
vereinbarten Mindestlaufzeit der Mietvertriige.

Gegen diesen Beschluss wendet sich der Beteiligte zu 1 mit der Be-
schwerde vom 15.7.2015 mit der Begriindung, die Geschiftswerte
seien auf der Grundlage von Nettomieten zu berechnen.

Der hierzu angehorte Beteiligte zu 2 ist dieser Ansicht entgegen ge-
treten.

Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

Rechtsprechung
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Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde gegen die Geschiftswertfestsetzung gemif
§ 79 Abs. 1 GNotKG ist in zuldssiger Weise eingelegt (§ 83
Abs. 1 Satz 1 und 3 Hs. 2, Satz4 und 5, § 81 Abs. 5 Satz 1 und
4 GNotKG). Uber sie entscheidet die Einzelrichterin des Se-
nats, § 83 Abs. 1 Satz 51i. V. m. § 81 Abs. 6 Satz 1 GNotKG.

In der Sache hat das Rechtsmittel keinen Erfolg.

1. Die mit dem angefochtenen Beschluss festgesetzten Ge-
schiftswerte fiir die Eintragung der Dienstbarkeiten erweisen
sich als zutreffend.

a) Der Wert einer beschriinkten personlichen Dienstbarkeit
(§ 1090 BGB) bestimmt sich nach dem objektiven Wert, den
die Dienstbarkeit fiir den Berechtigten hat, § 52 Abs. 1
GNotKG.

Dieser Wert entspricht regelméifig und auch hier dem Wert
der schuldrechtlichen Nutzungsgestattung, deren Absiche-
rung die Dienstbarkeit dient (zur Absicherungsfunktion der
Mieterdienstbarkeit siehe Kriiger, NZM 2012, 377). Zur be-
tragsmifBigen Bestimmung dieses Werts ist es daher sachge-
recht, auf die Hohe der ausgehandelten Gegenleistung ab-
zustellen, die der Berechtigte fiir die vertraglich eingerdumte
Nutzungsmoglichkeit zu zahlen bereit ist (Senat vom
11.1.2013, 34 Wx 244/12 Kost, MittBayNot 2014, 561; OLG
Oldenburg, NJW-RR 1998, 644). Waren an der Vereinbarung
Geschiftspartner mit gegenlidufigen wirtschaftlichen Interes-
sen beteiligt, so kann bei Fehlen besonderer Anhaltspunkte
davon ausgegangen werden, dass die vereinbarte Vergiitung-
shohe dem objektiven Marktwert der Nutzungsberechtigung
entspricht (OLG Miinchen — 32. Zivilsenat —, Beschluss vom
8.1.2008, 32 Wx 192/07, MittBayNot 2008, 320).

b) Malgeblich ist dabei nicht der Nettobetrag der verein-
barten Gegenleistung, sondern der Bruttomietzins.

Das vom Mieter zu erbringende Leistungsentgelt fiir die
Uberlassung des Gewerberaums ist der Bruttobetrag der
Miete. Diesen Betrag muss der Mieter vereinbarungsgeméif
gegentiber dem Vermieter aufwenden, um in den Genuss der
Nutzungsiiberlassung zu gelangen. Das fiir die Uberlassung
vereinbarte Gesamtentgelt gilt auch die Aufwendungen des
leistenden Vermieters fiir die von ihm an die Finanzbehorde
zu entrichtende Mehrwertsteuer ab. Der hierauf entfallende
Teil des Mietzinses ist ein rechtlich unselbstindiger Bestand-
teil des fiir die umsatzsteuerpflichtige Leistung des Vermiet-
ers zu zahlenden Entgelts und nur aus steuerrechtlichen Griin-
den gesondert auszuweisen, um dem Leistungsempfinger den
Vorsteuerabzug zu ermdéglichen (vgl. BGH, Beschluss vom
29.1.2015, IX ZR 138/14, juris; BGHZ 115, 47, 50; 103, 284,
287; 60, 199, 203; NJW-RR 2011, 591, 592 Tz. 19 — zum Ge-
schiftswert bei GrundstiicksverduBerung; NJW 2002, 2312;
Palandt/Ellenberger, 75. Aufl. 2015, § 157 Rdnr. 13 m. w. N.).

Gemil § 15 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, Abs. 4 UStG erhilt ein Un-
ternehmer die gesetzlich geschuldete Steuer fiir Lieferungen
und sonstige Leistungen, die von einem anderen Unternehmer
fiir sein Unternehmen im Leistungsaustausch erbracht wur-
den, im Wege des Vorsteuerabzugs in dem Umfang vergiitet,
in dem er die Eingangsumsiitze fiir Zwecke steuerbarer Um-
sdtze verwendet, sofern er in Besitz einer nach den §§ 14, 14a
UStG ausgestellten Rechnung ist. Auf diese Weise wird das
Ziel erreicht, dass mit der Umsatzsteuer als allgemeiner Ver-
brauchsteuer letztlich nur der nicht zum Vorsteuerabzug be-
rechtigte Endverbraucher belastet wird.

Der wirtschaftliche Effekt fiir den vorsteuerabzugsberechtig-
ten Mieter rechtfertigt es nicht, zur Bestimmung des fiir

die Wertfestsetzung mafigeblichen objektiven Werts auf den
Nettobetrag des fiir die Gebrauchsiiberlassung vereinbarten
Entgelts abzustellen. Zwar wird der Vorsteuerabzugsberech-
tigte infolge der Gutschrift der Vorsteuer letztlich nur in Hohe
des Nettoanteils belastet. Darauf kommt es jedoch nicht ent-
scheidend an. Bei dem aus den Steuervorschriften resultieren-
den Effekt fiir den Mieter (aber auch den Vermieter) handelt
es sich um einen von mehreren fiir die Kalkulation des vertrag-
lichen Mietpreises maf3geblichen Gesichtspunkt. Dieser kann
sich zwar ggf. preiserh6hend auswirken insofern, als der Leis-
tungsempfianger ohne die Moglichkeit des Vorsteuerabzugs
moglicherweise nicht bereit wire, einen Mietzins in H6he des
Bruttobetrages aufzubringen. Dies édndert allerdings nichts
daran, dass der lediglich aus steuerrechtlichen Griinden ge-
sondert ausgewiesene, kalkulatorisch auf den Umsatz-
steuerbetrag entfallende Teil des Mietzinses zusammen mit
dem auf sonstigen, in die Preisfindung eingeflossenen kalku-
latorischen Erwigungen beruhenden Nettoanteil des Miet-
zinses das vertraglich zu entrichtende und dem objektiven
Marktwert der Nutzungsiiberlassung wiederspiegelnde Ent-
gelt darstellt.

c) Entsprechend der jeweils vereinbarten Mindestmietzeit
von 10 bzw. 15 Jahren war gemif} § 52 Abs. 2 Satz | GNotKG
der 10-fache bzw. 15-fache Jahresbetrag der vereinbarten
Bruttomiete als Wert anzusetzen.

Der festgesetzte Wert entspricht rechnerisch diesen rechtli-
chen Vorgaben. Fiir eine Reduzierung besteht — auch unter
Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher Grundséitze — keine
Veranlassung und kein Raum.

(...

Offentliches Recht

21. BayGO Art. 34 Abs. 1 Satz 2, Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
Art. 38 Abs. 1, Art. 75 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 1; BGB
§ 121 Abs. 1 Satz 1, §§ 134, 894; GBO § 29 (Wirksame Ver-
tretung einer Gemeinde durch den ersten Biirgermeister trotz
abweichender interner Kompetenzverteilung)

Bei dem Zweiten Senat des Bundesarbeitsgerichts wird
angefragt, ob dieser daran festhélt, dass eine bayerische
Gemeinde durch ihren ersten Biirgermeister nur dann
wirksam vertreten wird, wenn die nach der gemeinde-
internen Kompetenzverteilung fiir die Rechtshandlung
erforderliche Beschlussfassung des Gemeinderats erfolgt
ist.

BGH, Beschluss vom 18.3.2016, V ZR 266/14

22. SGB XII § 93 (Zur Uberleitung eines Anspruchs nach
§ 93 SGB XII)

1. Fiir die Wirksamkeit der Uberleitung eines An-
spruchs nach § 93 SGB XII geniigt es bereits, dass ein
iiberleitungsfihiger Anspruch iiberhaupt in Betracht
kommt, er also nicht von vornherein objektiv ausge-
schlossen ist.

2. Entscheidend ist nicht, ob ein Anspruch tatsichlich
besteht, sondern dass die Uberleitung fiir einen Zeit-
raum erfolgt, fiir den Leistungen der Sozialhilfe tat-
sdchlich gewihrt worden sind.
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3. Die bei der Ausschlagung einer Erbschaft (§ 1942
Abs. 1 BGB) anzulegenden MaBstibe entsprechen
nicht unbedingt denen eines Erbverzichts.

4. Bei einem rechtsgeschiiftlichen Erbverzicht (§ 2346
Abs. 2 BGB) weil der Verzichtende in der Regel
weder, wie hoch das Erbe sein wird, noch, ob er zum
Zeit und des Todes des Erblassers sozial bediirftig ist.

5. Verzicht und Ausschlagung als zivilrechtlich eroff-
nete Gestaltungsmittel eines Hilfebediirftigen zulas-
ten der Allgemeinheit sind nicht in jedem Fall hinzu-
nehmen.

LSG Bayern, Beschluss vom 30.7.2015, L 8 SO 146/15 B ER
(...)

Aus den Griinden:

IL.

a) Fiir die Wirksamkeit der Uberleitung eines Anspruchs
nach § 93 SGB XII geniigt es bereits, dass ein tiberleitungsfi-
higer Anspruch tiberhaupt in Betracht kommt, er also nicht
von vornherein objektiv ausgeschlossen ist. In der Sozialhilfe
dient die Uberleitung eines Anspruchs — neben den Vorschrif-
ten tiber den Einsatz eigenen Einkommens und Vermégens —
dazu, den Nachrang der Sozialhilfe (§ 2 Abs. 1 SGB XII) zu
realisieren. Wie beim Einsatz des Einkommens miissen die
Vorschriften tiber die Uberleitung von Anspriichen bedarfs-
orientiert gesehen werden. Entscheidend ist also nicht, ob ein
Anspruch tatsiichlich besteht, sondern dass die Uberleitung
fiir einen Zeitraum erfolgt, fiir den Leistungen der Sozial-
hilfe tatsdchlich gewéhrt worden sind (BVerwGE 34, 221;
BVerwGE 49, 316). Nur wenn offensichtlich ist, dass dieses
Ziel nicht verwirklicht werden kann, ist der Erlass einer Uber-
leitungsverfiigung sinnlos und diese trotz Vorliegens aller im
Gesetz normierten Voraussetzungen als rechtswidrig aufzuhe-
ben (vgl. zuletzt BSG, Beschluss vom 25.4.2013, B 8 SO
104/12 B). Dieser Grundsatz entspricht der standigen Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts (vgl. BSG, Beschluss
vom 20.12.2012, B 8 SO 75/12 B; zum Recht der Arbeits-
forderung BSG, SozR 4100, § 40 Nr. 26) und der stindigen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur sog
Negativevidenz (stidndige Rspr. seit BVerwGE 34, 219 ff. zur
Sozialhilfe; zum Recht der Ausbildungsférderung BVerwGE
49, 311 ff.; 56, 300 ff.; 87, 217 ff.; zur Hilfe zur Pflege in der
Sozialhilfe BVerwGE 91, 375 ff.).

Zum Bestehen eines moglichen Anspruchs des D. L. ist an-
zuftihren, dass die bei einer Ausschlagung einer Erbschaft
anzulegenden Mafstibe nicht unbesehen auf dem Erbver-
zicht tibertragen werden konnen (vgl. Staudinger, § 2346
Rdnr. 70b). Eine Ausschlagung erfolgt bei klaren Verhaltnis-
sen hinsichtlich des Umfangs des Nachlasses und der Aktua-
litat der Hilfebediirftigkeit. Von der Ausschlagung einer
Erbschaft ist der Fall des rechtsgeschéftlichen Verzichts auf
ein gesetzliches Erbrecht ist zu unterscheiden (§ 2346 BGB).
Der Erbverzicht soll den Beteiligten ermdglichen, die
Erbfolge vor dem Erbfall einvernehmlich durch Vertrag zu
regeln. Dem Erblasser wird dadurch bereits zu Lebzeiten
Klarheit und Sicherheit iiber das Ausscheiden des Verzichten-
den verschafft. In dieser Fallgestaltung weils der Verzichtende
weder, wie hoch das Erbe sein wird, noch, ob er zum Zeit-
punkt des Todes des Erblassers sozial bediirftig ist. Ebenso
wenig ist die im Zeitpunkt des Erbfalls geltende sozialhilfe-
rechtliche Rechtslage bekannt. Bei einer Ausschlagung des
Erbes sind die Verhiltnisse klar.

In der thematisierten Entscheidung des BGH (Urteil vom
19.1.2011, IV ZR 7/10) geht es um den Pflichtteilsverzicht

eines behinderten Sozialleistungsbeziehers, der nach Ansicht
des BGH grundsitzlich nicht sittenwidrig sei, also weder um
eine Ausschlagung noch eine gesetzliche Erbenstellung. Nach
dem Sachverhalt dieser Entscheidung leitete damals der Tra-
ger der Sozialhilfe den Pflichtteilsanspruch der Leistungsbe-
zieherin nach der vorverstorben Mutter liber, nachdem alle
drei Kinder (auch das sozialhilfebediirftige) in notarieller
Form auf ihren jeweiligen Pflichtteil nach dem Erstverster-
benden verzichtet hatten. Die Eheleute und ihre Kinder seien
sich einig gewesen, dass die Kinder den elterlichen Nachlass
erst nach dem Letztversterbenden erhalten sollten, weshalb
nicht nur die Leistungsempfingerin, sondern alle drei Kinder
auf ihren jeweiligen Pflichtteil verzichtet hitten.

Eine derartige Fallkonstellation, bei bestehender letztwillige
Verfiigung beider Elternteile unter rechtsgeschiftlichem Ver-
zicht auf einen Pflichtteil (§ 2346 Abs. 2 BGB) im Anschluss
an die letztwillige Verfligung ist nicht identisch mit der hier
im einstweiligen Rechtsschutz involvierten rechtlichen Situa-
tion einer Erbausschlagung (§ 1942 Abs. 1 BGB) und hier
auch nicht nur des Pflichtteils. In dem vom BGH entschiede-
nen Fall setzten sich die Ehegatten gegenseitig als Allein-
erben ein. Schlusserben sollten die drei gemeinsamen Kinder
sein. In der vorliegenden Antragsache wire der Leistungs-
empfinger unmittelbar Miterbe. Sein Verzicht als Leistungs-
empfinger ist weitreichender und umfasst auch den Pflichtteil
(OLG Celle, Urteil vom 6.7.2006, 6 U 53/06). So fiihrt
dann auch der BGH in seinen Entscheidungsgriinden an,
dass (mafgeblich fiir seine neue Auffassung) die Verneinung
der Sittenwidrigkeit von Pflichtteilsverzichten behinderter
Sozialleistungsbezieher bereits in der Senatsrechtsprechung
zum ,,Behindertentestament™ angelegt sei.

Eine klare Rechtslage, die offensichtlich die Wirksamkeit
einer Ausschlagung einer Erbschaft zulasten des Sozialhilfe-
tragers unbesehen bejaht, kann unter Berufung auf die ange-
fiihrte Entscheidung des BGH nicht angenommen werden.
Dabei wird nicht tibersehen, dass der BGH in seiner Entschei-
dung aus dem Jahre 2011 auch zur Ausschlagung Stellung
nimmt. Uber eine solche selbst war aber von diesem nicht zu
entscheiden. Im Ubrigen existieren auch Zweifel an der ge-
nannten Rechtsprechung, soweit keine Ausnahmen gemacht
werden. Ginzlich hinzunehmen seien danach Verzicht und
Ausschlagung als zivilrechtlich eréffnete Gestaltungsmittel
eines Hilfebediirftigen zulasten der Allgemeinheit nicht in
jedem Fall (vgl. Armbruster in Schlegel/Voelzke, jurisPK-
SGB XII, 2. Aufl. 2014, § 93 SGB XII Rdnr. 77).

Daher besteht keine Negativevidenz (vgl. dazu auch Urteil
des Senats vom 25.11.2010, L 8 SO 136/10 m. w. N.). Es ist
nicht vollig ausgeschlossen und nicht offensichtlich erkenn-
bar sinnlos, dass die Zivilgerichte fiir die Fallgestaltung einer
Ausschlagung zu einem anderen Ergebnis gelangen als in
dem zum rechtsgeschiftlichen Verzicht auf einen Pflichtteil
entschiedenen Fall. Damit liegt die typische Situation des
.gespaltenen Rechtswegs* vor. Die Durchsetzung moglicher,
nicht vollig ausgeschlossener Anspriiche bleibt dem fachlich
berufenen Zivilrechtsweg vorbehalten. Eine volle Uberprii-
fung der Rechtslage ist mit dem bestehenden gegliederten
Rechtsschutzsystem nicht zu vereinbaren.

b) Die iibrigen Voraussetzungen fiir den Ubergang des
Anspruchs liegen vor. Die formalen Voraussetzungen sind
erfiillt. Die Uberleitung ist durch Verwaltungsakt schriftlich
(8§ 93 Abs. 2 SGB XII) gegeniiber den Antragstellern ergan-
gen. Der Leistungsberechtigte erhélt seit 2012 Sozialhilfe-
leistungen vom Antragsgegner. Die Hilfeleistung ist zuletzt
mit Bewilligungsbescheid vom 2.12.2014 erbracht worden.
Es ist auch nicht abzusehen, ob die Hilfebediirftigkeit des
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Leistungsempfingers beendet wird, obwohl er eine Aus-
bildung erfahren hat und gelegentlich (Sommer 2014) Ein-
kommen erzielt hat. Fiir die Leistungserbringung besteht eine
kausale Verkniipfung zu dem iibergeleiteten Anspruch. Denn
wiirde der Anspruch des Leistungsberechtigten erfiillt, wire
insoweit kein Eintreten der Sozialhilfe erforderlich. Der Leis-
tungsberechtigte wire seit dem Erbfall in der Lage gewesen,
seinen notwendigen Lebensunterhalt in der Einrichtung aus
seinem Vermogen zu bestreiten.

¢) In die Ermessenserwigungen miissen erkennbare famili-
dre oder soziale Belange einflieen (vgl. BVerwGE 92, 287,
Rechtsfigur des intendierten Ermessens, bei dem durch das
Gesetz selbst schon eine bestimmte Richtung vorgezeichnet
ist). Insoweit gentigen die vom Antragsgegner angestellten
Ermessenserwigungen in der Uberleitung die in der Erwide-
rungsschrift zum SG vom 10.4.2015 wiederholt werden. Der
Erblasser selbst hat angesichts einer fehlenden letztwilligen
Verfiigung nicht zum Ausdruck gebracht, dass er den Leis-
tungsberechtigten von der Erbfolge ausschliefen wollte. An-
gesichts einer fehlenden Vorerbenstellung drohen auch keine
Nachteile fiir spitere Nacherben, etwa der Geschwister. Eine
Storung des Familienfriedens, die durch die Unwirksamkeit
der Ausschlagung bedingt sein konnte, ist nicht ersichtlich.
Allenfalls besteht eine solche Stérung durch ein den tibrigen
Miterben missfallendes Verhalten des Leistungsberechtigten,
nicht durch die Uberleitung durch den Antragsgegner. Es ist
nicht ersichtlich, wodurch eine Erwartung der Erben genéhrt
worden sein sollte, dass der Leistungsempfinger nicht zur
Erbengemeinschaft gehoren sollte. Es wurde im Gegenteil
bekundet, dass ihn die Familie bislang immer unterstiitzt
habe. Es ist aber auch nicht ersichtlich, dass die Antragstelle-
rinnen als tibrige Miterben, deren Anteil durch die Unwirk-
samkeit des Verzichts geschmilert wiirde, tiberobligations-
miBig — etwa durch erhebliche Leistungen der Pflege — zur
Entlastung des Trigers der Sozialhilfe beigetragen haben.
Denn in der Vergangenheit sind die Leistungen der Jugend-
hilfe und der Eingliederungshilfe zulasten der offentlichen
Hand erfolgt (vgl. zum Beispiel § 92 Abs. 2 SGB XII).

2. Es bestehen keine besonders erkennbaren Interessen der
Antragstellerinnen, auBer denen der Uberpriifung der Recht-
miBigkeit der Uberleitung an sich, die die Aussetzung des
Vollzugs verlangen wiirden. Existenzielle Belange sind nicht
betroffen. Der grundrechtliche Belang der negativen Testier-
freiheit — der die Antragstellerinnen ohnehin nicht betrifft —
ist durch einen Wechsel der Gléaubigerstellung infolge der
Uberleitung nicht anders beeintriichtigt, als wenn ein Sofort-
vollzug besteht. Interessen der bestehenden Erbengemein-
schaft, der Beteiligten des Rechtsschutzverfahrens, betreffen
nicht unmittelbar das Rechtsverhiltnis der Uberleitung. Es ist
nicht ersichtlich, dass die Forderung des Erbanspruchs durch
einen Sofortvollzug schwerwiegende familidre Konfliktsitua-
tionen bzw. eine Storung des Familienfriedens hervorrufen.
Ebenso wenig ist ersichtlich, dass schwerwiegende wirt-
schaftliche Auswirkungen durch ein Verbleiben des D. L. in
der Erbengemeinschaft hervorgerufen werden. Denn der
Nachlass ist werthaltig und einer Verwertung zugénglich.

(...)

Anmerkung:

Man reibt sich verwundert die Augen. Diese Diskussion
wihnte man doch bereits abgeschlossen?

Es geht um die ,.klassische Situation* eines ,,unterlassenen*
Behindertentestaments: Eines von drei Kindern eines Ehepaa-
res ist seit seinem 12. Lebensjahr psychisch behindert und
erhilt steuerfinanzierte Eingliederungshilfe in einer Jugend-

Wohngruppe (,,ambulantes betreutes Wohnen*) durch den So-
zialhilfetrdger. Als der Vater verstirbt (und einen, teils unter-
nehmerischen, Reinnachlass von immerhin knapp unter einer
Million Euro hinterlésst), ist jedoch kein Testament vorhan-
den. Die Familie versucht zu retten, was zu retten ist: Der
offensichtlich selbst geschiftsfidhige Leistungsempfinger
schldgt die Erbschaft rechtzeitig aus; die Erbanteile seiner
Geschwister erhéhen sich entsprechend.

Der Bezirk Oberbayern leitet durch Sozialverwaltungsakt ge-
mil § 93 SGB XII den ,,Anspruch auf Herausgabe des gesetz-
lichen Erbteils“ des Hilfeempféngers auf sich tiber: Die Erb-
ausschlagung halt er fiir sittenwidrig und damit unwirksam,
da sie zu Lasten der Allgemeinheit gehe. Gegen diesen Uber-
leitungsbescheid legen die Miterben Widerspruch ein und
beantragen einstweiligen Rechtsschutz. Das SG Miinchen
lehnt diesen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung des Widerspruchs ab, da kein Fall sog. ,,Negativevi-
denz* vorliege: Nur wenn offensichtlich ausgeschlossen sei,
dass der iibergeleitete Anspruch bestehen konne, sei bereits
die Uberleitungsanzeige als Verwaltungsakt rechtswidrig.
Vorliegend komme aber durchaus in Betracht, dass die Aus-
schlagung tatsdchlich wegen Sittenwidrigkeit unwirksam sei.

Das BayLSG weist im Besprechungsbeschluss die hiergegen
gerichtete Beschwerde zurtick, schlief3t sich also der Ansicht
der Vorinstanz an, dass eine sittenwidrigkeitsbedingte Un-
wirksamkeit der Ausschlagung durchaus in Betracht komme.
Die eigentliche Entscheidung dartiber sei jedoch — wie stets in
den Uberleitungsfillen des § 93 SGB XII — den fiir den iiber-
geleiteten (behaupteten) Anspruch zustéindigen Fach-, hier
also den Zivilgerichten, vorbehalten.

Der Beschluss gibt Anlass zu mehreren, hier nur skizzierten
Uberlegungen:

1. Weicht das Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht denkenden Sozialrechtler von dem
ihrer zivilrechtlichen Kollegen ab?

Der BGH hatte sich bekanntlich in seiner Grundsatzentschei-
dung vom 19.1.2011/, in welcher er den Pflichtteilsverzicht
eines (geschiftsfahigen) Sozialleistungsempfiangers vom Ver-
dikt der Sittenwidrigkeit freisprach, auch — zwar lediglich
obiter, aber in grofer Deutlichkeit — zur Wirksamkeit der Aus-
schlagung, also einer vergleichbaren Form des Unterlassens
erbrechtlichen Erwerbs, gedufert. Er hat hierzu zwei grundle-
gende Feststellungen getroffen:

(a) Das Ausschlagungsrecht ist nicht auf den Sozialleis-
tungstréger tiberleitbar. ,,Andernfalls erhielte der Sozialhilfe-
trager die Moglichkeit, auf die Erbfolge Einfluss zu nehmen,
was generell nicht dem Erblasserwillen entspricht und nach
dem Gesetz dem Bedachten selbst vorbehalten ist.“2 In den-
jenigen Féllen, in denen ein fachgerechtes Behindertentes-
tament vorliegt und demzufolge eine (gem. § 2306 BGB zum
unbelasteten, auf den Sozialhilfetriger gem. § 93 Abs. 1
Satz 4 SGB XII trotz § 852 Abs. 1 ZPO iiberleitbaren Pflicht-
teilsanspruch in Geld fiihrende) Ausschlagung gerade unter-
bleiben soll, kénnte also nur der eigene Unverstand des
betroffenen Erben (oder seines Betreuers, sofern nicht — hof-
fentlich — das Betreuungsgericht durch Verweigerung der
Genehmigung noch Schlimmeres verhindert) zum Zugriff des
Sozialleistungstrigers auf die dem bediirftigen Destinatér

1 BGH, Urteil vom 19.1.2011, IV ZR 7/10, MittBayNot 2012, 138
m. Anm. Spall.

2 So bereits BGH, Urteil vom 19.10.2005, IV ZR 235/03,
MittBayNot 2006, 340, Rn. 22.
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zugedachten letztwilligen Vermogenswerte fiihren. Der Ge-
setzgeber hitte es zwar in der Hand, § 93 Abs. 1 SGB XII
sprachlich zu erweitern, indem dort nicht nur — wie bisher —
von liberleitungsfihigen ,,Anspriichen®, sondern von ,,Rech-
ten* (und damit auch dem Ausschlagungsrecht) gesprochen
wiirde; es ist jedoch fraglich, ob eine solche Anderung noch
verfassungskonform erfolgen konnte, nachdem der BGH —
wenn auch vielleicht etwas tiberh6ht — die hochstpersonliche
Entscheidungsbefugnis in Gestalt der sog. ,,negativen Erbfrei-
heit” nun mit Verfassungsrang in Art. 14 Abs. 1 GG (neben
der Testierfreiheit selbst) verortet hat.

(b) Findet die Ausschlagung jedoch (in der vorliegend gege-
benen Situation des ,,vergessenen® Behindertentestaments,
sozusagen als Notreparatur) statt, ist sie wirksam.? Der BGH
fiihrt hierzu aus, die grundsitzliche Ablehnungsmoglichkeit
gegentiber Zuwendungen sei notwendiger Widerpart, der
einen unmittelbar wirksamen Vermogensiibergang ohne eige-
nes Zutun beim Erbfall rechtfertige, sodass die Entscheidung
auch des Behinderten, ob er (wie hier) die Erbschaft oder (wie
im BGH-Fall vom Januar 2011) den Pflichtteil erhalten wolle,
durch die Privatautonomie gedeckt sei. Dies gelte auch, wenn
Dritte, insbesondere Gldubiger, von einem (hier unterlasse-
nen) erbrechtlichen Erwerb des Betroffenen profitieren wiir-
den, wie bspw. auch das Insolvenzrecht in § 83 Abs. 1 Satz 1
InsO (wonach die Ausschlagung dem Gemeinschuldner selbst
vorbehalten bleibe) bestitigt. Auch gegentiber der Freiheit
potenzieller Erben oder Pflichtteilsberechtigter gelte daher,
dass der im Sozialhilferecht nur héchst unvollkommen ausge-
staltete Nachranggrundsatz (§§ 2, 9 SGB XII) keine hinrei-
chende Prigekraft aufweise, um eine Einschrinkung der
negativen Erbfreiheit tiber das Vehikel des § 138 Abs. 1 BGB
rechtfertigen zu konnen. Eine Pflicht zu erben gebe es nicht.
Wendt spricht in seinem Grundsatzbeitrag plakativ von einem
»~Ausschlagungsboulevard®, der dem Behinderten fiir den
Transport von Begiinstigungen zur Verfiigung stehe.*

Das BayLSG meint dagegen, eine Differenzierung zwischen
dem durch den BGH im Urteilstenor entschiedenen Fall des
Pflichtteilsverzichts und dem hier vorliegenden Sachverhalt
der Ausschlagung darauf stiitzen zu konnen, dass im Fall der
Ausschlagung der Umfang der Erbschaft (zumindest dem
Grunde nach) bekannt sei, wihrend bei einem Pflichtteils-
oder Erbverzicht nach § 2346 BGB angesichts der moglichen
Anderungen der Rechtslage, der Pflichtteilsquote und der
Vermdgenszusammensetzung bis zum Erbfall Ungewissheit
herrsche. Dieses Argument verkennt zum einen, dass die
BGH-Entscheidung just zu einem Sachverhalt erging, in dem
das ,,aleatorische Moment* des Pflichtteilsverzichts auf Null
reduziert war (die notarielle Beurkundung fand am Nachmit-
tag des Tages statt, an dessen Abend die Erblasserin ver-
schied), zum anderen aber bereits im Ansatz, dass eine Pflicht
zur Annahme einer auch als werthaltig erkannten Erbschaft,
von der das BayLSG offensichtlich unterschwellig ausgeht,
vom BGH ja gerade (und zu Recht) abgelehnt wurde. Letzte-
rer Grundgedanke entspricht tibrigens auch der Wertung des
§ 517 BGB, wonach das bloBe Unterlassen eines Erwerbs
keine (mit den bekannten Erwerbsschwichen ausgestattete)
Schenkung an den Begtinstigten, hier also die nachriickenden
Ersatzerben, deren Quoten durch Anwachsung erhoht wer-
den, darstellt.

3 So der BGH in ausdriicklicher Verwahrung gegen zuvor abwei-
chende Judikate des OLG Stuttgart, Beschluss vom 25.6.2001, 8 W
494/99, ZEV 2002, 367, m. abl. Anm. Mayer, und OLG Hamm, Be-
schluss vom 16.7.2009, 1-15 Wx 85/09, ZEV 2009, 471 m. zust.
Anm. Leipold; wie nun der BGH zuvor schon zu Recht LG Aachen,
4.11.2004, 7 T 99/04, NJW-RR 2005, 307.

4 Wendt, ZErb 2012, 313, 320.

Das BayLSG meint ferner, die Negativevidenz deshalb ableh-
nen zu kénnen, weil in Bezug auf § 138 Abs. 1 BGB ,,unter-
schiedliche Fallgruppen bestehen konnten, in denen die Aus-
schlagung einmal wirksam, einmal sittenwidrig sei” (Rn. 9
des Beschlusses, hier nicht mitveroffentlicht). Auch diese
Sichtweise verkennt, dass die negative Erbfreiheit nicht nur in
der Freiheit, einen wertlosen oder gar tiberschuldeten Nach-
lass ablehnen zu diirfen, besteht, sondern auch bei werthalti-
gen Nachlidssen in gleicher Weise zu achten ist. Auch dies
entspricht gefestigter zivilrechtlicher Rechtsprechung: So be-
darf etwa die Ausschlagung durch Eltern auch namens ihrer
minderjihrigen Kinder selbst dann keiner familiengericht-
lichen Genehmigung, wenn der ausgeschlagene Nachlass
werthaltig war’.

Bei den Sozialgerichten scheint sich jedoch eine Korrelation
zwischen dem verwertbaren Anteil des unterlassenen Erwerbs
einerseits und der Wirksamkeit des Verzichts hierauf anderer-
seits einzunisten, die aus den geschilderten zivilrechtlichen
Erwédgungen abzulehnen ist. So hat etwa das SG Karlsruhe
jlingst eine Ausschlagung deshalb als wirksam anerkannt,
weil ,,nach Aktenlage kein Anhalt dafiir bestehe, dass der ver-
storbene Bruder tatsdchlich tiber nennenswerte Vermogens-
werte verfiigte, die in seinen Nachlass gefallen sein knnten*.¢

2. Sittenwidrigkeit der Annahme?

Vollends ad absurdum werden solche Uberlegungen gefiihrt,
wenn man sich vergegenwirtigt, dass wiederum andere Sozi-
algerichte das der Ausschlagung entgegengesetzte Verhalten,
ndmlich die Annahme der (lege artis nach Mallgabe eines
Behindertentestaments beschwerten) Erbschaft, als ebenfalls
sittenwidrig gewertet haben. So hat etwa das SG Mannheim
in einer (gliicklicherweise nicht vercffentlichten) Entschei-
dung judiziert, die Annahme der beschwerten Erbschaft sei
deshalb sittenwidrig, weil hierdurch dem Sozialhilfetriger der
Zugriff auf den Pflichtteil entzogen wiirde.” Wend!t, der als
RiBGH die maBgeblichen Entscheidungen des Erbrechtsse-
nats zum Behindertentestament geprigt hat, hat sich zu sol-
chen Uberlegungen (Sittenwidrigkeit durch Unterlassen in
Gestalt des Verstreichenlassens der Ausschlagungsfrist) stiffi-
sant in Anlehnung an Karl Kraus geduflert: ,,Wenn die Sonne
in der Natur niedrig steht, werfen auch Zwerge lange
Schatten.*8

Es muss also dabei bleiben: Sozialgerichte konnen den Be-
dachten nicht vorschreiben, wann sie erben diirfen und wann
nicht. In gleicher Weise wie die Ausschlagung einer Erbschaft
nicht sittenwidrig sein kann, kann es die Annahme einer Erb-
schaft nicht sein, auch nicht die Annahme einer nachteiligen
oder gar tiberschuldeten Erbschaft, selbst wenn sich dadurch
die Position anderer, bereits vorhandener Eigenglaubiger des
Erben durch das Hinzukommen von Nachlassgldubigern ver-
schlechtern sollte.

Richtigerweise kann ein Erbschaftsanfall als solcher gar nicht
sittenwidrig sein,” ebenso wenig wie mit der Erbschaftsaus-
schlagung eine sittliche Pflicht verletzt werden konnte. Ge-
gentiber dem Erblasser kann eine solche sittliche Pflicht nicht

5 Vgl. etwa OLG Koln, Beschluss vom 26.4.2012, 12 UF 10/12,
MittBayNot 2013, 248 m. zust. Anm. Sagmeister.

6 SG Karlsruhe, Urteil vom 30.10.2015, S 1 SO 1842/15,ZEV 2016,
55.

7 SG Mannheim, Urteil vom 10.12.2006, S 12 AS 526/06, BeckRS
2011, 72243.

8 Wendt, ZErb 2012, 262, 265.

9 Grundlegend BeckOGK-BGB/Heinemann, Stand 10.12.2015,
§ 1943 Rdnr. 41 sowie § 1942 Rdnr. 36 ff.
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mehr bestehen, ebenso wenig — wie der BGH deutlich heraus-
gearbeitet hat — gegentiber Glidubigern des Erben, und fiir die
Annahme einer Sittenwidrigkeit ,,zur Absicherung anerkann-
ter Ordnungen“ fehlt es schlieBlich dem dadurch zu schiitzen-
den Subsidiaritétsprinzip, wie der BGH 2011 ebenfalls aus-
fiihrlich dargelegt hat, an Strahlkraft.

Der Beschluss des BayLSG erinnert insoweit fatal an den
ebenfalls im einstweiligen Rechtsschutz ergangenen Be-
schluss des VG Gieflen, demzufolge Vermdgensgegenstinde,
die unter vormerkungsgesichertem schuldrechtlichem Veréu-
Berungs- und Belastungsverbot zugunsten des Verduflerers
erworben wurden, gleichwohl auf Erwerberseite fiir den Sozial-
leistungstrédger verwertbar seien, da die Geltendmachung die-
ses Riickiibertragungsverlangens bei einer Verduflerung oder
Belastung, die der Sozialhilfetrdger fordere, wegen Verstofies
gegen § 138 BGB unbeachtlich sei, sodass die Vormerkung
einen erzwungenen Verkauf oder eine erzwungene Belastung
nicht verhindern konne.!® Diese verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung zur (damals verneinten) Sozialrechtsfestig-
keit des Riickforderungsrechts war durch die Sozialgerichte
bereits aufgegeben worden.!!

3. Statt Sittenwidrigkeit i. S. d. § 138 Abs. 1 BGB:
Sozialwidrigkeit i. S. d. § 26 SGB XllI

Anstelle einer eher von diffusen Wertungsgesichtspunkten
(,,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden‘) denn
von rechtlichen Argumenten bestimmten Messlatte der Sitten-
widrigkeit sollte aus sozialrechtlicher Sicht das unmittelbar
einschligige einfachgesetzliche Kriterium des ,,sozialwidri-
gen Verhaltens in Gestalt des § 26 SGB XII herangezogen
werden. Dort ist bestimmt, dass sanktionshalber eine Ein-
schrinkung des Leistungsbezugs auf das ,,Unerldssliche*
verhdngt werden konne, wenn der Leistungsberechtigte eine
Vermogensminderung ,,in der Absicht™ vornehme, die Vor-
aussetzungen fiir die Gewihrung oder Erhohung der Leistung
herbeizufiihren, also — kurz gefasst — den Sozialleistungstra-
ger zu schidigen, oder trotz Belehrung sein unwirtschaft-
liches Verhalten fortsetze. Bereits der Wortlaut erhellt, dass
das SGB XII selbst nicht von der Unwirksamkeit (Sittenwid-
rigkeit) der Maflnahme ausgeht, die in der Absicht der Schi-
digung des Sozialleistungstrigers erfolgte (ein hoheres Maf}
an subjektiver Verwerflichkeit als Absicht kennt die biirger-
liche Rechtsordnung bekanntlich nicht), da sonst die Leistung
insgesamt entfallen miisste angesichts vorhandenen verwert-
baren Vermogens, so dass bereits insoweit der reflexartige
Rekurs auf die ,,Steinzeitkeule* des § 138 Abs. 1 BGB (bzw.
vergleichbare Missbrauchserwigungen, basierend auf § 242
BGB) ausscheiden sollte. Das Alles-oder-Nichts-Prinzip des
§ 138 BGB eignet sich ferner nicht fiir Statusfragen (Erbe
oder Nichterbe), die moglicherweise erst nach Jahren ent-
schieden werden, mit uniibersehbaren Folgen der Riickab-
wicklung des bisher gelebten Erbschaftsbesitzes etc.

Der flexiblere Malstab des sozialwidrigen Verhaltens erlaubt
es besser, den einzelnen Sachverhalt zu erfassen, beispiels-
weise auch dabei zu berticksichtigen, ob eine Ausschlagung
gegen (nicht tiberleitbare, z. B. in Gestalt eines Wohnungs-
rechts gewihrte) Abfindungsleistungen erfolgte — also ein
Versuch nachtriiglicher Abbildung des versehentlich unter-

10 VG GieBen, Beschluss vom 29.11.1999, 6 G 2321/99, DNotZ
2001, 784 m. abl. Anm. Mayer.

11 Etwa das LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 30.8.2007,
L 7 (12) AS 8/07, JurionRS 2007, 48390, und erneut durch das
BayLSG, Urteil vom 2.2.2012, L 11 AS 675/10, BeckRS 2012,
67764; vgl. im Einzelnen Krauf3, Vermogensnachfolge in der Praxis,
4. Aufl., Rdn. 466.

bliebenen Behindertentestaments, wo solche Versorgungsleis-
tungen im Sinn einer Anweisung an Testamentsvollstrecker
gemill §§ 2216 ff. BGB ausgesetzt worden wiren, vorliegt
oder nicht. In diesem Rahmen m&gen auch die Werthaltigkeit
und die Zusammensetzung des Nachlasses eine Rolle spielen
(so kann es z. B. wertméfig einen Unterschied machen, ob
durch die Ausschlagung die Zerschlagung eines im Nachlass
befindlichen Betriebs — wie im Sachverhalt des BayLSG —
bzw. der Verkauf eines selbstgenutzten, im Nachlass befind-
lichen Eigenheims verhindert wurde, oder ob der Nachlass
lediglich aus unbelastetem, leicht teilbarem Geldvermogen
bestanden hitte). Im vorliegenden Sachverhalt hétte dieser
Rechtsgedanke freilich das BayLSG nicht weitergefiihrt, da
fiir die Priifung der Wirksamkeit der Ausschlagung allein die
Zivilgerichte zustandig sind und bleiben.

Im Rahmen der Uberpriifung einer durch den Bezirk Ober-
bayern zu verhdngenden Kiirzung des Sozialleistungsbezugs
wiren diese Gedanken jedoch bedeutsam geworden.

Notar Dr. Hans-Frieder Kraufs, LL.M.
(Univ. of Michigan), Miinchen

Steuerrecht

23. EStG §§ 11, 20 Abs. 1 Nr. 7; BGB §§ 2174, 2176, 2177
(Einkiinfte aus Kapitalvermogen: Testamentarisch angeord-
nete Verzinsung eines Vermdchtnisanspruchs)

1. Zinsen, die auf einer testamentarisch angeordneten
Verzinsung eines erst fiinf Jahre nach dem Tode des
Erblassers filligen betagten Verméchtnisanspruchs
beruhen, sind beim Verméchtnisnehmer steuerpflich-
tige Einkiinfte aus Kapitalvermogen gemifBB § 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG.

2. Das bloBe Nichtgeltendmachen der Zinsen gegeniiber
dem Erben bei Filligkeit begriindet beim Vermicht-
nisnehmer keinen Zufluss i. S. d. § 11 EStG.

BFH, Urteil vom 20.10.2015, VIII R 40/13

Streitig ist, ob Zinsen, die fiir einen vermichtnisweise zugewendeten
Geldbetrag mit hinausgeschobenem Filligkeitszeitpunkt zu zahlen
sind, beim Verméachtnisnehmer zu Einkiinften aus Kapitalvermogen
gemil § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG in der im Streitjahr (2006) geltenden
Fassung fiihren.

Die Klédger und Revisionsklidger (Kldger) wurden im Streitjahr zu-
sammen zur Einkommensteuer veranlagt.

Die Eltern des Kligers hatten am 31.1.2000 ein handschriftliches
Berliner Testament errichtet. In diesem setzten sie sich gegenseitig zu
Alleinerben und den Kléger als Erben des Langstlebenden ein. Wei-
terhin enthielt das Testament folgende Anordnung:

,Unser Sohn (...) erhidlt beim Tode des Erstversterbenden von
uns als Vermichtnis einen Geldbetrag in Hohe des beim Tode
des Erstversterbenden geltenden Freibetrages bei der Erb-
schafts- bzw. Schenkungssteuer. Dieser Betrag ist aber erst fiinf
Jahre nach dem Tode des zuerst Versterbenden fillig. Dieses
Vermaichtnis gilt nicht, wenn unser Sohn nach dem Tode des
Erstversterbenden den Pflichtteil verlangt. Der auszuzahlende
Geldbetrag ist mit 5 % bis zur Auszahlung zu verzinsen.*

Der Vater des Klégers verstarb im Jahr 2001. Der Vermichtnisbetrag
und die Zinsen wurden nach Ablauf von fiinf Jahren im Streitjahr bei
Filligkeit von der Mutter des Klédgers (Erbin) nicht an den Kliger
ausgezahlt.

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 27.6.2007 verzichtete die
Erbin auf NiefSbrauchsrechte an mehreren dem Kliger gehorenden
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Immobilien. Im Gegenzug verzichtete der Klager u. a. auf seine An-
spriiche aus dem Vermichtnis. Diese wurden beziffert mit 205.000 €
zuziiglich der jahrlich seit dem Erbfall angefallenen Zinsen i. H. v.
,rund 61.640 €.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA) erfasste die Zinsen
i. H. v. 61.640 € zunichst als Einkiinfte aus Kapitalvermogen im Ein-
kommensteuerbescheid 2007. Im hieriiber vor dem FG Diisseldorf
gefiihrten Klageverfahren erteilte der Berichterstatter einen richter-
lichen Hinweis, dass der Kldger mit Eintritt der Filligkeit des Zins-
anspruchs im Streitjahr wirtschaftlich die Moglichkeit gehabt habe,
den Betrag einzufordern. Indem er dies unterlassen habe, habe er sich
im Zeitpunkt der Filligkeit fiir eine weiterhin verzinsliche Kapital-
tiberlassung des bis dahin angesammelten Kapitals entschieden. Dar-
aus folge die Frage, ob beziiglich der bis zum Falligkeitszeitpunkt
entstandenen Zinsen ein Zufluss bereits im Streitjahr erfolgt sei.

Das FA stimmte einer Beriicksichtigung der Einkiinfte im Streitjahr
zu. Nach entsprechender Anderung des Einkommensteuerbescheides
2007 wurde das Verfahren durch iibereinstimmende Erledigungser-
kldrungen beendet.

Das FA beriicksichtigte daraufhin im Einkommensteuerbescheid
2006 vom 25.7.2012 Zinsen fiir fiinf Jahre i. H. v. 51.250 € als Ein-
kiinfte aus Kapitalvermdgen.

Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg. Das FG hat die Klage
abgewiesen.

Mit ihrer Revision riigen die Kldger die Verletzung materiellen Bun-
desrechts.

§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG und § 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG seien fehlerhaft
angewendet worden. Hitte der Erblasser selbst eine Gesamtsumme
aus Freibetrag und Zinsen errechnet und diesen Gesamtbetrag erst
fiinf Jahre nach dem Erbfall zugewendet, hitte unter Berticksichti-
gung von § 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dieser Gesamtbetrag nur der
Erbschaftsteuer unterlegen. Nichts anderes kénne gelten, wenn der
Erblasser — wie vorliegend — nur die Ausgangsgrofie ,Freibetrag™
benenne und den Filligkeitszeitpunkt und die Verzinsung bestimme,
ohne den Gesamtbetrag zu berechnen. Im Testament sei dem Klager
ein befristetes Vermichtnis in Hohe des Gesamtbetrages aus Ver-
michtnisbetrag und Zinsanspruch unter Nennung eines Anfangster-
mins zugewendet worden.

Die Klidger beantragen, das angefochtene Urteil der Vorinstanz und
die Einspruchsentscheidung vom 18.9.2012 aufzuheben und den Ein-
kommensteuerbescheid 2006 vom 25.7.2012 dahingehend zu dndern,
dass die Einkommensteuer auf 0 € festgesetzt wird.

Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurtickzuweisen.

Aus den Griinden:

IL.

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil wird auf-
gehoben. Der Senat entscheidet in der Sache selbst und gibt
der Klage statt (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).

Das FG hat zwar zu Recht entschieden, dass dem Kliger ein
verzinsliches betagtes Vermichtnis zugewendet wurde und
die ihm danach zustehenden Zinsen zu Einkiinften aus Kapi-
talvermogen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG fiihren; es
hat jedoch rechtsfehlerhaft einen Zufluss der Zinsen im
Streitjahr bejaht.

1. Die Auslegung des Testaments durch das FG mit dem
Ergebnis, dem Kliger sei ein betagtes Verméchtnis zugewen-
det worden, welches bereits mit dem Tode des Erstversterben-
den entstanden, aber erst fiinf Jahre danach fillig geworden
und dass fiir den hinausgeschobenen Filligkeitszeitpunkt eine
Verzinsung in Hoéhe von 5 % p. a. angeordnet gewesen sei, ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Der Senat ist an sie
nach § 118 Abs. 2 FGO gebunden.

a) Der Vermichtnisanspruch des Bedachten gegen den Er-
ben (§ 2174 BGB) kommt grundsétzlich mit dem Erbfall zur
Entstehung (§ 2176 BGB). Falls der Erblasser keine beson-
deren Anordnungen trifft, ist dieser Anspruch nach § 271

Abs. 1 BGB sofort fillig (Palandt/Weidlich, 75. Aufl. 2015,
§ 2174 Rdnr. 3). Der Erblasser kann jedoch entweder das
Vermichtnis unter der Bestimmung eines Anfangstermins
zuwenden (befristetes Verméchtnis), was zur Folge hat, dass
die Entstehung des Verméichtnisanspruches abweichend von
§ 2176 BGB erst mit Eintritt des Termins erfolgt (§ 2177
BGB); oder er kann lediglich die Filligkeit des Vermécht-
nisanspruches, d. h. die Moglichkeit der Geltendmachung, zu
einem spdteren Termin bestimmen, die Entstehung jedoch
im Erbfall anordnen (betagtes Verméchtnis — vgl. Palandt/
Weidlich, a. a. O., § 2174 Rdnr. 4).

Ob bei Bestimmung eines bestimmten Auszahlungszeitpunk-
tes ein befristetes oder betagtes Vermichtnis vom Erblasser
gewollt war, ist durch Auslegung zu ermitteln.

b) Die Auslegung eines Testaments als eine einseitige Wil-
lenserkldrung obliegt dem FG als Tatsacheninstanz. Sie ist
vom BFH nur daraufhin iiberpriifbar, ob sie méglich und
weder unter Verstol gegen die gesetzlichen Auslegungsregeln
(8§ 133, 157 BGB) noch unter Verstol gegen Erfahrungs-
oder Denkgesetze zustande gekommen ist (stindige Recht-
sprechung, vgl. BFH, Urteil vom 22.5.2007, IX R 22/06,
BFH/NV 2007, 1836 und BFH, Urteil vom 25.2.2009,
IX R 76/07, BFH/NV 2009, 1268).

c¢) Die Gestaltung des sog. Berliner Testaments mit Freibe-
tragsverméichtnis zielt darauf ab, dem Verméichtnisnehmer in
Hohe des erbschaftsteuerlichen Freibetrages, d. h. ohne Anfall
von Erbschaftsteuer fiir diesen, einen Geldbetrag zuzuwen-
den, der bereits mit dem Tode des Erstversterbenden entsteht
und damit beim Erben als Nachlassverbindlichkeit nach § 10
Abs. 5 ErbStG abzugsfihig ist; zugleich soll eine Behandlung
als Nachvermichtnis nach § 6 Abs. 4 ErbStG erst mit dem
Tode des Zweitversterbenden vermieden werden (zu der Ge-
staltung vgl. Mayer, Deutsches Steuerrecht 2004, 1371, 1374;
Kesseler/Thouet, NJW 2008, 125, 127 mit Replik Everts,
NIW 2008, 557 £.; Ebeling, NJW 1998, 358).

d) Vorliegend hat das FG ausgehend vom Wortlaut des Tes-
taments, wonach das Vermichtnis in Hohe des erbschafts-
teuerlichen Freibetrages erst in fiinf Jahren ,féllig* werden
sollte, die letztwillige Verfiigung des Erblassers unter Bertick-
sichtigung der weiteren Umstidnde dahingehend gewiirdigt,
dass dieser den unverzinsten Verméchtnisbetrag bereits mit
Eintritt des Erbfalls dem Kldger zuwenden und nur die Fil-
ligkeit der Auszahlung hinausschieben wollte.

Die Anordnung der jihrlichen Verzinsung des Verméchtnisbe-
trages hat es als Ubergang des Rechts auf Fruchtziehung im
Zeitpunkt des Erbfalls auf den Vermichtnisnehmer gewdir-
digt. Dies ist moglich und verstd8t nicht gegen Denk- und
Erfahrungssitze.

Ob die vom Kléger vertretene Auslegung, es habe der Gesamt-
betrag im Wege des befristeten Verméchtnisses zugewendet
werden sollen, ebenfalls moglich wire oder wahrscheinlicher
ist und welche ertragsteuerlichen Folgen sich hieraus ergeben
wiirden, bedarf daher keiner Entscheidung.

2. Die im Testament verfiigte Verzinsung des betagten Ver-
michtnisanspruches fiihrt beim Kldger zu Einkiinften aus
Kapitalvermdgen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG.

a) Nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG gehoéren zu den Einkiinften
aus Kapitalvermogen Ertriige aus sonstigen Kapitalforderun-
gen jeder Art, wenn die Riickzahlung des Kapitalvermédgens
oder ein Entgelt fiir die Uberlassung des Kapitalvermégens
zur Nutzung zugesagt oder gewéhrt worden ist, auch wenn die
Hohe des Entgelts von einem ungewissen Ereignis abhingt.
Dies gilt unabhingig von der Bezeichnung und der zivilrecht-
lichen Ausgestaltung der Kapitalanlage.

Rechtsprechung
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Der Rechtsgrund der Kapitaliiberlassung ist dabei ebenso
ohne Bedeutung wie der Umstand, ob die zugrundeliegende
Kapitalforderung selbst steuerbar ist. Auch eine nicht freiwil-
lige, sondern erzwungene Kapitaliiberlassung kann zu Ein-
nahmen aus Kapitalvermogen fiihren (BFH, Urteil vom
26.6.1996, VIII R 67/95, BFH/NV 1997, 175; BFH, Urteil
vom 13.11.2007, VIII R 36/05, BFHE 220, 35, BStBI1 11 2008,
292; BFH, Urteil vom 9.6.2015, VIII R 18/12, BFH/NV 2015,
1616).

b) Der Verméchtnisanspruch des Kldgers gehort zu den son-
stigen Kapitalforderungen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG, denn er ist auf eine Geldleistung gerichtet. Eine er-
zwungene Kapitaliiberlassung liegt auch in den Fillen vor,
in denen der Erblasser durch testamentarische Anordnung
eine auf Geld gerichtete Teilungsanordnung trifft oder eine
Geldforderung vermacht und deren spitere Filligkeit
verbindlich vorgibt (vgl. BFH/NV 1997, 175; BFH, Urteil
vom 26.11.1992, X R 187/87, BFHE 170, 98, BStBI1 II 1993,
298; BFH, Urteil vom 9.2.2010, VIII R 43/06, BFHE 229,
104, BStBI II 2010, 818, zur zeitlich gestreckten Erfiillung
eines Pflichtteilsanspruchs).

Legt der Erblasser — wie hier — bei der Zuwendung eines Ver-
méchtnisbetrages zugleich eine Verzinsung fiir die Zeit bis
zur Filligkeit fest, sind diese Zinsen bei Zufluss als Einkiinfte
aus Kapitalvermogen steuerpflichtig (so auch Ebeling, NJW
1998, 358; Dressler, NJW 1997, 2848, 2851 zu verzinslich
gestundeten Pflichtteilsanspriichen; Kesseler/Thouet, NJW
2008, 125, 127 zur unverzinslich hinausgeschobenen Fillig-
keit).

¢) Auch wenn der Erblasser dem Klager — wie dieser vor-
trigt — nicht den Betrag von 205.000 € zuziiglich Zinsen,
sondern den Gesamtbetrag i. H. v. 256.250 € durch Ver-
méchtnis mit Félligkeit im Jahr 2006 zugewendet héitte, wiirde
sich ertragsteuerlich kein anderes Ergebnis einstellen.

aa) Zwar stellt der Erwerb von Todes wegen kein erzieltes
Einkommen im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-7 EStG dar
und unterliegt nicht der Einkommensteuer. Gleiches gilt fiir
die Auszahlung eines durch Erbgang erworbenen Vermogens-
rechts (Erb- oder Pflichtteil, Verméchtnis). Auch die einer Er-
bauseinandersetzung nachfolgende Auszahlung des gesetz-
lichen Erbteils (oder Pflichtteils) hat keine einkommensteuer-
rechtlichen Folgen, sofern die Auszahlung des Anspruchs
zeitnah erfolgt (vgl. BFH, Urteil vom 7.12.1990, X R 72/89,
BFHE 163, 137, BStBI 11 1991, 350; BFHE 170, 98, BStBI I
1993, 298; BFH/NV 1997, 175).

bb) Wird hingegen die Filligkeit des von Todes wegen er-
worbenen Anspruchs einvernehmlich zwischen den Erben
oder einseitig durch Anordnung des Erblassers mehr als ein
Jahr ab seiner Entstehung hinausgeschoben, so stellt dies eine
— wie im Streitfall ggf. unfreiwillige — Kreditgewéhrung an
den Erben dar. Der ausbezahlte Betrag enthélt neben dem
ertragsteuerlich unbeachtlichen Kapitalwert auch dann ein
Entgelt fiir die Uberlassung von Kapital zur Nutzung, wenn
das Entgelt nicht gesondert vereinbart wird (vgl. BFHE 170,
98, BStB1II 1993, 298, und BFH/NV 1997, 175).

cc) Im Falle eines betagten Verméchtnisses wire — folgte
man dem Klédger — die dann unverzinsliche Verméchtnisforde-
rung in der gesamten Hohe zwar bereits mit dem Erbfall ent-
standen, jedoch erst fiinf Jahre nach dem Erbfall fillig. Sie
wire nach der oben dargestellten Rechtsprechung in einen
Zins- und einen Kapitalanteil aufzuteilen. Ist ein gesondertes
Entgelt in Form einer angemessenen Verzinsung nicht verein-
bart, ist der im Gesamtbetrag enthaltene Zinsanteil nach § 12
Abs. 3 des Bewertungsgesetzes zu ermitteln (vgl. BFHE 170,

98, BStBI II 1993, 298; BFH/NV 1997, 175; BFH, Beschluss
vom 12.9.2011, VIII B 70/09, BFH/NV 2012, 229; BFH, Be-
schluss vom 8.10.2014, VIII B 115/13, BFH/NV 2015, 200).

d) Soweit der Kldger eine fehlerhafte Auslegung von § 9
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG geltend macht, ist dies vorliegend nicht
entscheidungserheblich.

3. Entgegen der Auffassung des FG sind die Zinsen dem
Klager nicht im Streitjahr gemél § 11 Abs. 1 EStG zugeflos-
sen.

a) Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG sind Einnahmen innerhalb
des Kalenderjahres bezogen, in dem sie dem Steuerpflichti-
gen zugeflossen sind.

aa) Zugeflossen ist eine Einnahme dann, wenn der Empfin-
ger die wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber die in Geld
oder Geldeswert bestehenden Giiter erlangt hat; das ist in der
Regel der Zeitpunkt des Eintritts des Leistungserfolges. Das
Innehaben von (filligen) Anspriichen oder Rechten fiihrt nach
standiger Rechtsprechung den Zufluss von Einnahmen re-
gelméBig noch nicht herbei, denn der Zufluss ist grundsitz-
lich erst mit der Erfiillung des Anspruchs gegeben (BFH,
Urteil vom 2.12.2014, VIII R 40/11, BFHE 249, 60; BFH,
Urteil vom 5.11.2013, VIII R 20/11, BFHE 243, 481, BStB1 11
2014, 275; BFH, Urteil vom 21.11.1989, IX R 170/85, BFHE
159, 72, BStB1 II 1990, 310).

bb) Geldbetrige flieBen dem Steuerpflichtigen in der Regel
dadurch zu, dass sie bar ausgezahlt oder einem Konto des
Empfingers bei einem Kreditinstitut gutgeschrieben werden.
Auch die Hingabe eines (gedeckten) Schecks fiihrt zum Zu-
fluss des entsprechenden Geldbetrags (vgl. zum Beispiel
BFH, Urteil vom 22.7.1997, VIII R 13/96, BFHE 184, 46,
BStBIII 1997, 767; BFH, Urteil vom 16.9.2014, VIIIR 15/13,
BFHE 247, 220, BStB1 11 2015, 468).

cc) Ebenso kann der Zufluss durch eine gesonderte Verein-
barung zwischen Schuldner und Glaubiger bewirkt werden,
dass der Betrag ,fortan aus einem anderen Rechtsgrund
geschuldet sein soll“. In einer solchen Schuldumwandlung
(Novation) kann, wenn sie im Interesse des Gldubigers liegt,
eine Verfiigung des Gldubigers iiber seine bisherige Forder-
ung liegen, die einkommensteuerlich so zu werten ist, als ob
der Schuldner die Altschuld durch Zahlung begleicht und der
Glaubiger den vereinnahmten Betrag in Erfiillung des neu
geschaffenen Verpflichtungsgrundes dem Schuldner sofort
wieder zur Verfligung stellt. Die Novation beinhaltet dann
eine bloBe Verkiirzung des Leistungswegs (BFH, Urteil vom
11.2.2014, VIII R 25/12, BFHE 244, 406, BStBI 1I 2014,
461). Eine zum Zufluss fiihrende Novation kann auch vorlie-
gen, wenn der Steuerpflichtige die Wahl zwischen Auszah-
lung und Wiederanlage im Wege einer Vorausverfiigung be-
reits vor der Entstehung und Filligkeit der Kapitalertriage
trifft (BFH, Urteil vom 16.9.2014, VIII R 15/13, BFHE 247,
220, BStB1 112015, 468, m. w. N.).

dd) Davon zu unterscheiden ist das bloe einvernehmliche
Hinausschieben der Filligkeit des auszuzahlenden Zins-
anspruchs. Dies stellt lediglich eine Stundung und keine den
Zufluss begriindende Verfligung des Glaubigers iiber die
Kapitalertrige dar (vgl. BFHE 247, 220, BStB1 I 2015, 468;
BFH, Urteil vom 11.11.2009, IX R 1/09, BFHE 227, 93,
BStBI 11 2010, 746).

ee) Ob der Steuerpflichtige im Einzelfall tatsdchlich die
wirtschaftliche Verfligungsmacht erlangt hat, ist eine Frage
der Tatsachenfeststellung und -wiirdigung, die dem FG ob-
liegt. Hierbei hat das FG alle Umstéinde des Einzelfalles zu
priifen (vgl. BFH, Urteil vom 16.3.2010, VIII R 4/07, BFHE
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229, 141, BStBI 11 2014, 147, und BFHE 247, 220, BStBI 1I
2015, 468).

b) Nach diesen Grundsitzen ist die rechtliche Wiirdigung
des FG, die Zinsen seien dem Kldger im Streitjahr zuge-
flossen, da er den Verméchtnisbetrag nebst Zinsen nicht ein-
gefordert und sich damit fiir eine weitere verzinsliche Uber-
lassung des Kapitals entschieden habe, rechtsfehlerhaft.

aa) Eine tatsidchliche Auszahlung der streitigen Zinsen an
den Kléger ist im Streitjahr unstreitig nicht erfolgt.

bb) Allein die Falligkeit des Verméchtnisbetrages im Streit-
jahr mit gleichzeitig eintretender Falligkeit der Zinsen vom
Erbfall bis zur Filligkeit i. H. v. 51.250 € vermag einen Zu-
fluss beim Klédger nicht zu begriinden. Hierdurch erlangt er
nicht die wirtschaftliche Verfiigungsmacht tiber die Zinsen.

Die vom FG zugrundegelegte Rechtsprechung zum Zufluss
einer Gewinnausschiittung bei einem beherrschenden Gesell-
schafter bereits mit Filligkeit der Forderung und nicht erst
mit Gutschrift auf dem Konto (vgl. BFH, Urteil vom
2.12.2014, VIII R 2/12, BFHE 248, 45, BStB1 1I 2015, 333
m. w. N.) ist auf den vorliegenden Fall nicht iibertragbar.
Denn ein beherrschender Gesellschafter hat es — anders als
der Kléger im Streitfall — regelméBig selbst in der Hand, sich
die von seiner Gesellschaft geschuldeten Betréige auszahlen
zu lassen.

cc) Das bloBe Unterlassen, den félligen Anspruch gegeniiber
der Erbin geltend zu machen, stellt keine den Zufluss begriin-
dende Disposition des Klédgers liber den Zinsanspruch dar.
Diese einseitige Entscheidung des Kligers, das Kapital
(zunidchst) weiterhin der Erbin zu {iiberlassen, fiihrte auch
nicht zu einer Novation oder Wiederanlage hinsichtlich der
Zinsen im Sinne der oben genannten Rechtsprechung. Hierzu
hitte es einer Vereinbarung zwischen dem Klédger und der
Erbin bedurft, dass dieser der Erbin sowohl den Verméchtnis-
betrag als auch insbesondere die bis zur Filligkeit schon an-
gefallenen Zinsen als Gesamtbetrag weiterhin verzinslich
tiberldsst. Fiir das Vorliegen einer solchen Vereinbarung im
Streitjahr gibt es keine tatsdchlichen Anhaltspunkte.

Der Verzicht des Klédgers im notariellen Vertrag vom
27.6.2007 auf einen Geldbetrag in Hohe des Vermichtnis-
betrages und der seit dem Erbfall angefallenen Zinsen in
Hohe von rund 61.640 € umfasste die durchgehend mit 5 %
auf den Vermichtnisbetrag bis zum Verzichtsdatum weiter
berechneten Zinsen. Es wurden nach dem Eintritt der testa-
mentarischen Filligkeit lediglich der Vermichtnisbetrag und
der aufgelaufene Zinsbetrag nicht eingefordert und damit
weiter gestundet. Die Verzinsung des Vermichtnisbetrages
sollte bis zur ,,Auszahlung® erfolgen. Erst mit dem Verzicht
auf die filligen Betrige als Gegenleistung fiir den Verzicht
der Erbin auf die Niefbrauchsrechte hat der Klidger im Jahr
2007 wirtschaftlich iiber die Zinsen verfiigt.

(...

24. EStG (2008) § 52 Abs. 23e, § 10 Abs. 1 Nr. 1a (Gleitende
Vermogensiibergabe — Anwendung des neuen Rechts)

1. Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der
gleitenden Ubergabe von Privatvermégen konnen
grundsiitzlich auch weiterhin als Rente oder dauernde
Last abgezogen werden, wenn die Vermégensiibertra-
gung vor dem 1.1.2008 vereinbart worden ist und
wenn die Voraussetzungen von § 52 Abs. 23e Satz 2
EStG i. d. F. durch das JStG 2008 nicht vorliegen.

2. Es kommt insofern nicht darauf an, in welchem Zeit-
punkt der NieBbrauch abgelost und die Versorgungs-
leistung vereinbart worden sind. Unerheblich ist auch,
ob die Ablosung des NieSbrauchs und der Zeitpunkt
bereits im Ubergabevertrag verbindlich vereinbart
waren (entgegen BMF-Schreiben vom 11.3.2010,
BStB1 12010, S. 227, Rdnr. 85).

BFH, Urteil vom 12.5.2015, IX R 32/14

Streitig ist, ob der Kldger und Revisionsbeklagte (Kldger) Altenteils-
leistungen als Sonderausgaben abziehen darf.

Der Vater des Kldgers gab 1998 seinen landwirtschaftlichen Betrieb
auf und tiberfiihrte den Grundbesitz in sein Privatvermogen. Im Mirz
2007 iibertrug er den verpachteten Grundbesitz im Wege vorwegge-
nommener Erbfolge unentgeltlich auf den Klédger und behielt sich
und der Mutter des Klédgers den NieB3brauch daran vor. Im Vertrag ist
fiir den Fall des Verzichts auf den Niebrauch vorgesehen, dass der
Klager an den ehemaligen NieBbraucher einen monatlich wiederkeh-
renden Betrag zu zahlen hat, der der Hohe nach etwa den erzielbaren
Netto-Pachteinnahmen des tibertragenen Grundbesitzes entsprechen
und als dauernde Last vereinbart werden sollte.

Im November 2010 verzichteten die Eltern des Kladgers auf den Nief3-
brauch und vereinbarten mit ihm ein jahrliches Baraltenteil von
15.000 €, beginnend ab dem 1.1.2011 mit wechselseitigen Anpas-
sungsverpflichtungen. Im Streitjahr erzielte der Kldger aus der Ver-
pachtung des tibertragenen Grundbesitzes steuerbare Einkiinfte von
24.603 €. Die Altenteilszahlungen leistete er vereinbarungsgemaf.

In ihrer Einkommensteuererkldrung fiir das Streitjahr (2011) machten
der Klédger und seine mit ihm zusammen veranlagte Ehefrau (Klige-
rin) die Altenteilsleistungen als Sonderausgaben geltend. Der Be-
klagte und Revisionsklidger (das Finanzamt — FA —) lehnte den Abzug
ab und wies den dagegen gerichteten Einspruch zurtick. Bei der
Ubertragung von Privatvermogen vereinbarte Altenteilsleistungen
seien nach dem im Zeitpunkt der Vereinbarung geltenden Recht nicht
mehr als Sonderausgaben abzugsfihig. Zwar sei die Rechtslage im
Zeitpunkt der Vermogensiibertragung noch anders gewesen. Darauf
komme es jedoch nur an, wenn im Ubertragungsvertrag ein konkreter
Zeitpunkt fiir den Verzicht auf das Niebrauchsrecht vereinbart ge-
wesen sei (BMF-Schreiben vom 11.3.2010, Rdnr. 85, BStBI I 2010,
S. 227), was hier nicht der Fall sei.

Das Finanzgericht (FG) hat der Klage stattgegeben (Entscheidungen
der Finanzgerichte — EFG — 2014, 1088). Mit der Revision rtigt das
FA die Verletzung von § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG (2011).

Das FA beantragt sinngemaf, das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Klage abzuweisen.

Die Kliger beantragen, die Revision zuriickzuweisen.

(.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist unbegriindet und deshalb zuriickzuweisen
(§ 126 Abs. 2 FGO). Im Ergebnis zu Recht hat das FG erkannt,
dass § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG i. d. F. des Jahressteuergesetzes
2008 (JStG 2008; EStG n. F.) vom 20.12.2007 (BGBI 2007 I,
S. 3150) auf die im Streitfall zu beurteilenden Versorgungs-
leistungen nicht anwendbar ist, sondern § 10 Abs. 1 Nr. la
EStG in der davor geltenden Fassung (EStG a. F.).

1. Das neue Recht, wonach Versorgungsleistungen im Zu-
sammenhang mit der Ubertragung von Privatvermogen
grundsitzlich nicht mehr als Sonderausgaben abgezogen wer-
den konnen, ist auf die im Streitfall zu beurteilende Versor-
gungsleistung nicht anwendbar, weil die gesetzlichen Voraus-
setzungen fiir seine Anwendung nicht vorliegen.

a) Die Ubergangsvorschrift in § 52 Abs. 23e EStG i. d. F.
des JStG 2008 (EStG 2008; im Streitjahr: § 52 Abs. 23g
EStG; heute: § 52 Abs. 18 Sétze 1 und 2 EStG) regelt die An-
wendung des neuen Rechts.

Rechtsprechung
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aa) Nach § 52 Abs. 23e Satz 1 EStG 2008 ist § 10 Abs. 1
Nr. 1a EStG n. F. auf Versorgungsleistungen anzuwenden, die
auf nach dem 31.12.2007 vereinbarten Vermdgenstibertra-
gungen beruhen. Diese Voraussetzung ist im Streitfall schon
deshalb nicht erfiillt, weil die hier allein in Betracht kom-
mende Vermogensiibertragung nicht nach dem 31.12.2007
vereinbart worden ist, sondern im Mérz 2007.

bb) Auf vor dem 1.1.2008 geschlossene Ubergabevertrige ist
§ 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG n. F. nur dann anwendbar, wenn das
tibertragene Vermdgen nur deshalb ausreichenden Ertrag
bringt, weil ersparte Aufwendungen mit Ausnahme des Nut-
zungsvorteils eines zu eigenen Zwecken vom Vermogens-
tibernehmer genutzten Grundstiicks zu den Ertrigen des Ver-
mogens gerechnet werden (§ 52 Abs. 23e Satz 2 EStG 2008).
Auch diese Voraussetzung ist im Streitfall nicht erfiillt.

b) Entgegen der Auffassung des FG ist die Anwendung des
alten Rechts nach dem eindeutigen Wortlaut der Anwen-
dungsvorschrift nicht davon abhiingig, dass die Versorgungs-
leistung auf einer vor dem 1.1.2008 vereinbarten Vermogens-
tibertragung beruht. Diese Annahme hat das Urteil jedoch
nicht beeinflusst, da das FG im Ergebnis zu Recht die An-
wendbarkeit des neuen Rechts verneint hat.

c) Fir die Frage, ob altes oder neues Recht anwendbar ist,
kommt es nicht darauf an, wann die Versorgungsleistung ver-
einbart worden ist. Das alte Recht ist vielmehr auf alle Versor-
gungsleistungen (Renten, dauernde Lasten) anzuwenden, fiir
die das neue Recht nach Mafigabe der abschliefend formu-
lierten Ubergangsvorschrift nicht zur Anwendung gelangt.
Der Gesetzgeber hat sich insofern bewusst dafiir entschieden,
auf Altvertriige ohne zeitliche Einschrinkung das alte Recht
weiter anzuwenden (vgl. BT-Drucks. 16/7036, S. 18). Das
schlieft die Félle der gleitenden Vermogensiibergabe ein. Aus
der Formulierung der Ubergangsvorschrift und der Gesetzes-
begriindung ergibt sich, dass es hierfiir allein auf den Zeit-
punkt des Ubergabevertrags ankommen soll.

d) Die hiervon abweichende Auffassung der Finanzverwal-
tung, wonach in derartigen Féllen das alte Recht nur gelten
soll, wenn die Ablosung des NieBbrauchsrechts gegen Versor-
gungsleistungen und der Zeitpunkt bereits im Ubertragungs-
vertrag verbindlich vereinbart waren (vgl. BMF-Schreiben,
BStB112010, S.227 Rdnr. 85,), findet im Gesetz keine Stiitze.
Es bedarf keiner Entscheidung, ob sie, wiire sie Gesetz gewor-
den, mit der Verfassung in Einklang stiinde (Riickwirkung,
Gleichheit, Vertrauensschutz).

2. Rechtsfehlerfrei ist das FG davon ausgegangen, dass die
im Streitfall zu beurteilenden Zahlungen des Klégers in dem
fiir die Anwendung von § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG nach altem
wie nach neuem Recht erforderlichen sachlichen Zusammen-
hang mit einer (unentgeltlichen) Vermdgenstibertragung
stehen und dass es sich deshalb i. S. von § 10 Abs. 1 Nr. 1a
EStG a. F. um dauernde Lasten handelt.

a) Der fiir die Abziehbarkeit als dauernde Last erforderliche
sachliche Zusammenhang mit der Vermdogensiibergabe wird
nicht dadurch unterbrochen, dass sich der Ubergeber zunachst
den Nieibrauch an dem tibertragenen Vermdgen vorbehalten
hat und der Niebrauch aufgrund eines spéter gefassten Ent-
schlusses durch wiederkehrende Leistungen ersetzt wird
(BFH, Urteil vom 3.6.1992, X R 147/88, BFHE 169, 127,
BStBI II 1993, 98). In diesem Fall ist es nicht erforderlich,
dass die Ablésung bereits im Ubergabevertrag vereinbart ist.
Es kommt vielmehr darauf an, ob die Versorgungsrente —
wenn auch betragsmiBig eingeschrinkt — den urspriinglich
vereinbarten VorbehaltsnieBbrauch ersetzt (gleitende Vermo-
gensiibergabe; BFH, Urteil vom 16.6.2004, X R 50/01, BFHE

207, 114, BStB1 11 2005, 130). An diesen Grundsétzen hat der
Gesetzgeber bei der Neufassung von § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG
durch das JStG 2008 nichts gedndert.

b) Davon ausgehend, hat das FG im Streitfall zu Recht den
sachlichen Zusammenhang der Versorgungsleistung mit der
Vermdogenstibergabe bejaht und insbesondere keine Anhalts-
punkte fiir eine entgeltliche Ablosung des Nief3brauchs er-
kannt.

3. Fiir die von den Beteiligten hilfsweise angestellten Uber-
legungen, ob die Zahlungen des Kligers an seinen Vater als
Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung abgezogen oder als Anschaffungskosten behan-
delt werden miissten, verbleibt danach kein Raum. Die Betei-
ligten und das FG sind insofern iibereinstimmend und zu
Recht davon ausgegangen, dass es sich im Streitfall um
(privat veranlasste) Versorgungsleistungen handelt, die unter
§ 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG fallen. Hiervon wire unter den vom
FG festgestellten Umstidnden sogar im Zweifel auszugehen
(vgl. BFH, BFHE 207, 114, BStB1 II 2005, 130, unter I1.2.).
Dies schliet die Annahme einer entgeltlichen Vermogens-
tibertragung (Anschaffungskosten) ebenso aus wie die An-
nahme, dass die Zahlungen durch die werbende Tétigkeit des
Vermdgensiibernehmers veranlasst sind.

(..

Anmerkung:

Bei der Ubertragung von Vermogenswerten, gleich welcher
Art diese sein mogen (Betriebsvermogen, Privatvermogen,
Immobilien, Wertpapiere, Geld usw.), sind die Auswahl und
inhaltliche Ausgestaltung der an den VerduBerer zu erbringen-
den Gegenleistungen wesentliche Elemente jeglicher Ver-
tragsgestaltung. Typische Gestaltungsmittel hierzu sind ein-
malige Zahlungen, Ubernahme von Verbindlichkeiten, Vorbe-
halt von Wohnungs- und NieBbrauchsrechten sowie die Er-
bringung von wiederkehrenden Zahlungen. Die Auswahl im
konkreten Fall wurde und wird maligeblich durch die steuer-
lichen Vorgaben beeinflusst. Insbesondere die steuerliche
Behandlung von wiederkehrenden Leistungen im Zusammen-
hang mit einer Vermogensiibertragung hat eine wechselvolle
Geschichte. Die wesentliche gesetzliche Anderung in jiingster
Zeit erfolgte durch das Jahressteuergesetz 2008. Hierdurch
wurde mit Wirkung zum 1.1.2008 der Kreis der Vermogens-
gegenstidnde, hinsichtlich derer ein Abzug von wiederkehren-
den Leistungen als Sonderausgaben beim Empféanger in Be-
tracht kommt, wesentlich eingeschrinkt.! Bis zu diesem
Stichtag war jede ertragsbringende Vermogenseinheit, welche
hinreichende Ertrige abwarf, um die zu leistenden Zahlungen
zu erwirtschaften, begiinstigt. Die Einzelheiten waren im
BMEF-Schreiben vom 16.9.2004 geregelt.2 Nach diesen
Grundsitzen war eine ,,gleitende Vermdgensiibergabe®, wo-
nach zundchst ein NieBbrauch vereinbart wurde, welcher
spéter gegen die Vereinbarung einer Leibrente oder dauern-
den Last abgelost wurde, zuldssig und die spéter vereinbarte
Leibrente oder dauernde Last konnte als Sonderausgabe beim
Empfinger abgezogen werden.

Die Neuregelung durch den Gesetzgeber nahm die Finanzver-
waltung zum Anlass, im sog. vierten Rentenerlass? die Syste-
matik und steuerliche Behandlung von wiederkehrenden

1 Vgl. die Anderung in § 10 Abs. 1 Nr. la Satz 2a EStG, nunmehr
§ 10 Abs. l1a Nr. 2 EStG.

2 BMEF-Schreiben vom 16.9.2004, DStR 2004, 1696 = MittBayNot
2005, 85; sog. dritter Rentenerlass.

3 BMF-Schreiben vom 11.3.2010, DStR 2010, 545.
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Leistungen im Zusammenhang mit Vermdgenstibertragungen
neu zu regeln. Dies fiihrte in der Praxis dazu, dass NieB3-
brauchsgestaltungen wieder zum Regelfall wurden und Leib-
renten oder dauernde Lasten nur noch in Ausnahmefillen ver-
einbart werden.

Der Fall der Ablosung eines NieB3brauchsrechts war nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung* wie folgt zu 16sen: Wurde die
Ablosung des Niefibrauchsrechts gegen Versorgungsleistun-
gen und deren Zeitpunkt bereits im Ubertragungsvertrag ver-
bindlich vereinbart, war ein Abzug der Sonderausgaben nach
den friiheren Rechtsgrundsitzen moglich. In allen tibrigen
Fillen sollten dagegen die Grundsitze des BMF-Schreibens
vom 11.3.2010 anwendbar sein, also ein Sonderausgabenab-
zug regelmiBig ausgeschlossen sein.

In der Praxis kommen solche Wiinsche nach einer Ablosung
immer wieder vor. Die Griinde hierfiir sind vielfaltig. In Be-
tracht kommt etwa, dass die VerduBerer sich von der Stellung
als Vermieter, welche ihnen beim Vorbehaltsniebrauch zu-
kommt, 16sen wollen und die rechtliche Abwicklung mit den
Mietern auf die Ubernehmer tibertragen wollen. Hiufig ste-
hen auch gréBere Investitionen an. Diese sind beim Vorbe-
haltsnieSbrauch steuerlich dem NieBbraucher zuzurechnen
(und miissten regelméBig aufgrund der vertraglichen Verein-
barung auch von diesem getragen werden!). Dies ist Jahre
nach der Ubertragung oft steuerlich nicht mehr so gewiinscht.
Vielmehr soll der Ubernehmer die Renovierungen tragen und
diese auch steuerlich geltend machen konnen. Dies gelingt
nur, wenn der NieBbrauch aufgegeben wird. Zur wirtschaftli-
chen Absicherung des VerduBerers erfolgt dies regelmifig
durch Vereinbarung einer wiederkehrenden Geldzahlung.

Genau diesen Fall betraf das hier zu besprechende Urteil des
BFH vom 12.5.2015.5 Im konkreten Fall war ein landwirt-
schaftlicher Betrieb, welcher bereits aufgegeben und damit
als steuerliches Privatvermdgen zu behandeln war, im Jahre
2007 unter VorbehaltsnieB3brauch tibertragen worden. Im Ver-
trag war fiir den Fall des Verzichts auf den NieBbrauch vorge-
sehen, dass an den Ubergeber ein monatlich wiederkehrender
Betrag zu zahlen sei, der der Hohe nach den erzielten Netto-
Pachteinnahmen des (verpachteten) Grundbesitzes entspre-
chen sollte. Im Jahre 2010 verzichteten die Ubergeber auf den
NieBbrauch und vereinbarten mit dem Ubernehmer eine wie-
derkehrende Zahlungspflicht. Das Finanzamt verneinte einen
Abzug als Sonderausgaben, da die Ablgsungsvereinbarungen
nach dem 1.1.2008 erfolgten und die von der Finanzverwal-
tung im Schreiben vom 11.3.2010 gestellten Voraussetzungen
nicht vorlagen. Der BFH hat dieser Auffassung eine Absage
erteilt. In konsequenter Anwendung der gesetzlichen Uber-
gangsvorschrift hat der BFH entschieden, dass das neue Recht
nur auf Vertrdge anwendbar ist, die ab dem 1.1.2008 geschlos-
sen wurden. Fiir die vorher geschlossenen Vertriige verbleibt
es bei der Anwendung der fritheren Rechtsgrundsitze. Die
von der Finanzverwaltung vertretene Auffassung findet im
Gesetz keine Stiitze.

Der Entscheidung ist uneingeschrinkt zuzustimmen. Sie
eroffnet in zahlreichen Fillen den Weg, eine Ablosung des vor
dem 1.1.2008 vereinbarten Niefbrauchs gegen die Vereinba-
rung einer Leibrente oder dauernden Last, welche beim zah-
lungspflichtigen Ubernehmer als Sonderausgabe abgezogen
werden kann (und freilich nach dem sog. Korrespondenzprin-
zip beim Empfinger der Leibrente oder dauernden Last zu
versteuern ist), durchzufiihren. Daneben ist die Entscheidung

4 Vgl. Rdnr. 85 des genannten BMF-Schreibens vom 11.3.2010,
DStR 2010, 545.

5 BFH, Urteil vom 12.5.2015, IX R 32/14, ZEV 2015, 545.

auch fiir sonstige Fille relevant, in denen die jetzige Auffas-
sung der Verwaltung von der friilheren Rechtslage abweicht
(z. B. Fille der Umschichtung des Vermogens usw.). Auch fiir
diese Fille gilt, dass die steuerverschirfenden Regelungen
des Jahressteuergesetzes 2008 nur auf Vertrige Anwendung
finden, die ab dem 1.1.2008 beurkundet wurden. Auf alle
frither beurkundeten Vertriige ist nach Auffassung des Gesetz-
gebers, die der BFH ebenfalls zur Entscheidungsbegriindung
heranzieht, ohne zeitliche Einschrdnkung das alte Recht wei-
ter anzuwenden.

Notar Dr. Norbert Mayer, Dipl.-Kfm., Regensburg

25. EStG § 6 (Grundstiickseinbringung zum gemeinen Wert)

1. Wird ein Grundstiick gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten aus dem Privatvermdgen eines Mitun-
ternehmers in das Gesamthandsvermaogen der Perso-
nengesellschaft eingebracht und sieht der Vertrag vor,
dass die Einbringung zum gemeinen Wert erfolgt, so
stellt dieser objektiv zu bestimmende gemeine Wert
die Anschaffungskosten des eingebrachten Grund-
stiicks dar.

2. Ein anderer Wert ist auch dann nicht als Anschaf-
fungskosten anzusetzen, wenn die Vertragsparteien
diesen einvernehmlich als gemeinen Wert festgelegt
und in der Buchfiihrung der Personengesellschaft als
Anschaffungskosten zugrunde gelegt haben.

BFH, Urteil vom 26.3.2015, IV R 7/12

Die Kldgerin und Revisionskldgerin (Kldgerin) ist eine GmbH & Co.
KG, deren alleinige Kommanditistin zunichst die Beigeladene zu 1
war. Komplementirin der Kldgerin ohne kapitalméBige Beteiligung
ist die zur alleinigen Geschiftsfilhrung und Vertretung berufene
Beigeladene zu 3, eine GmbH, deren alleinige Gesellschafterin und
Geschiftsfiihrerin wiederum die Beigeladene zu 1 ist.

Durch notariellen Vertrag vom ... Juli 2006 brachte die Beigeladene
zu 1 ein seit iiber zehn Jahren zu ihrem Privatvermégen gehorendes
und im Jahr 1963 mit einem mehrstockigen Geschiftshaus bebautes
Grundstiick im Wege eines ,tauschihnlichen Vorgangs“ gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten durch Gutschrift auf dem
Kapitalkonto I der einbringenden Gesellschafterin in das Gesamt-
handsvermogen der Klégerin ein. Nach dem Vertrag sollte die Ein-
bringung ,,in Hohe des gemeinen Wertes (Verkehrswert) des einge-
brachten Wirtschaftsgutes™ erfolgen. Ausdriicklich hiefl es im Ver-
trag, die Ubertragung erfolge nicht in der Rechtsgestaltung einer
Einlage oder verdeckten Einlage. Der Verkehrswert des eingebrach-
ten Grundstiicks war zuvor nach § 194 des Baugesetzbuchs (BauGB)
unter Berticksichtigung der Wertermittlungsverordnung (WertV) gut-
achterlich auf ... € festgestellt worden. Entsprechend wurde das
Festkapital um den genannten Betrag auf nunmehr ... € erhoht und
der Beigeladenen zu 1. zugerechnet. Der Einbringungsvertrag ent-
hielt in Teil B. XII. eine Wirksamkeitsklausel.

Durch notariellen Vertrag vom ... Dezember 2006 iibertrug die Bei-
geladene zu 1 u. a. ihre Kommanditbeteiligung zum 31.12.2006,
15:00 Uhr, im Wege der vorweggenommenen Erbfolge unentgeltlich
auf ihren Sohn, den Beigeladenen zu 2. Dabei behielt sie sich den
lebensldnglichen und unentgeltlichen NiefSbrauch an dem Komman-
ditanteil vor. Nach dem Willen der Vertragsparteien sollten sowohl
der Erwerber als auch die Nief3braucherin des Kommanditanteils die
Stellung eines Mitunternehmers an der Kldgerin erhalten.

Mit notariellem Kaufvertrag vom ... April 2007 verduBerte die Klé-
gerin zum 1.7.2007 das Grundstiick zu einem Preis von ... € an eine
GmbH.

Durch Gesellschafterbeschluss vom 5.6.2007 wurde der Einbrin-
gungswert/Verkehrswert des bebauten Grundstiicks in Abdnderung
der betragsmifligen Angaben zur Einbringungsurkunde vom ... Juli
2006 auf ... € festgestellt bzw. berichtigt, weil die Immobilie zwi-
schenzeitlich fiir diesen Wert verkauft worden sei.
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In der ihrer Feststellungserklirung fiir 2006 (Streitjahr) beigeftigten
Gewinnermittlung vom 18.4.2007 ordnete die Kldgerin die angespro-
chenen ... € gemil dem im Verkehrswertgutachten festgestellten
Bodenwert in Hohe von ... € dem Wirtschaftsgut Grund und Boden
sowie in Hohe des verbleibenden Restbetrags in Hohe von ... € dem
Gebiude zu. Unter Berticksichtigung einer zeitanteiligen Abschrei-
bung in Hohe von ... € (... € x 2 % x 5/12) erklarte die Kligerin
einen laufenden Verlust aus Gewerbebetrieb in Hohe von ... €.

Im Feststellungsbescheid fiir das Streitjahr vom 3.1.2008 ging der
Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt — FA —) demgegen-
iiber entsprechend dem Gutachten zum Einbringungsstichtag von
einem Einbringungswert in Hohe von insgesamt ... € aus, welcher in
Hohe von ... € auf das Gebéude entfiel. Bei einer rechnerisch un-
streitigen Abschreibung in Hohe von ... € (... € x 2 % x 5/12) stellte
das FA laufende Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Héhe von ... €
fest, die es der NieBbraucherin zurechnete.

Nach erfolglosem Einspruchsverfahren wies das Finanzgericht (FG)
die zuletzt gegen den aus hier nicht streitigen Griinden geénderten
Feststellungsbescheid 2006 vom 23.11.2009 gerichtete Klage mit in
Entscheidungen der Finanzgerichte 2012, 822 verdffentlichtem Ur-
teil ab.

Dagegen richtet sich die Revision der Kldgerin, mit der sie die Verlet-
zung von Bundesrecht riigt.

Die Klagerin beantragt, das Urteil des Hessischen FG vom
12.12.2011, 8 K 574/08, aufzuheben und den Bescheid fiir 2006 iiber
die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrund-
lagen vom 23.11.2009 dahingehend zu dndern, dass die Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb in Hohe von ... € festgestellt werden.

Das FA beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Aus den Griinden:

1L

Die Revision ist begriindet und fiihrt zur Authebung des ange-
fochtenen Urteils sowie zur Zurtickverweisung der Sache zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG
(§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Die bisher getroffenen Fest-
stellungen reichen nicht aus, um die Bemessungsgrundlage
fiir die im hiesigen Rechtsstreit allein streitige Absetzung fiir
Abnutzung (AfA) des auf die Klédgerin tibertragenen Gebau-
des zu bestimmen.

1. Nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 des Einkommensteuergeset-
zes in der fiir das Streitjahr geltenden Fassung (EStG) sind
abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens mit den
Anschaffungs- oder Herstellungskosten vermindert um die
AfA und ggf. weitere Abziige zu bewerten. Bemessungs-
grundlage der AfA fiir ein Gebédude sind nach § 7 Abs. 4
Satz 1 EStG die Anschaffungs- oder Herstellungskosten.
Ubertrigt ein Gesellschafter ein Wirtschaftsgut seines Privat-
vermogens gegen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten in
das Gesamthandsvermogen einer Personengesellschaft, wird
dieser Vorgang nach stindiger Rechtsprechung als Anschaf-
fung des Wirtschaftsguts zu einem dem gemeinen Wert des
Wirtschaftsguts entsprechenden Preis beurteilt (vgl. BFH, Ur-
teil vom 24.1.2008, IV R 37/06, BFHE 220, 374, BStBI1 II
2011, 617, m. w. N.). Gehort das eingebrachte Wirtschaftsgut
bei der Personengesellschaft zu deren abnutzbarem Anlage-
vermdgen, ergibt sich die Bemessungsgrundlage fiir die AfA
folglich aus dem gemeinen Wert des Wirtschaftsguts. Bemes-
sungsgrundlage der AfA des von der Beigeladenen zu 1 einge-
brachten Gebdaudes ist danach dessen gemeiner Wert im Zeit-
punkt der Einbringung.

Der gemeine Wert eines Grundstiicks ist ein objektiver Wert
(vgl. BFH, Urteil vom 4.5.2011, IT R 55/09, NV 2011, 1702).
Dies folgt unmittelbar aus § 9 Abs. 2 Satz 1 des Bewertungs-
gesetzes (BewG), wonach der gemeine Wert durch den Preis
bestimmt wird, der im gewohnlichen Geschiftsverkehr nach
der Beschaffenheit des Wirtschaftsguts bei einer VerduBerung

zu erzielen wire. Dabei sind nach Satz 2 der Vorschrift zwar
alle Umstédnde zu berticksichtigen, die den Preis beeinflussen,
ungewohnliche oder personliche Verhiltnisse sind aber nach
§ 9 Abs. 2 Satz 3 BewG nicht zu berticksichtigen.

2. Der gemeine Wert des eingebrachten Grundstiicks war
im Streitfall vom FG festzustellen bzw. zu iiberpriifen. Dabei
hatte das FG zwar den Inhalt des zwischen der Beigeladenen
zu 1 und der Klédgerin geschlossenen Einbringungsvertrags
vom ... Juli 2006 zu berticksichtigen. Dieser war aber — an-
ders als das FG ausgefiihrt hat — nicht dahingehend auszule-
gen, dass sich die Vertragsbeteiligten verbindlich auf einen
gemeinen Wert in H6he von ... € geeinigt hitten. Vielmehr
bestand ihre Einigung lediglich darin, dass das Grundstiick
zum im Einbringungszeitpunkt objektiv zutreffenden gemei-
nen Wert eingebracht werden sollte.

a) Der Senat ist an die vom FG vorgenommene Auslegung
des Einbringungsvertrags nicht gebunden, denn in der Revisi-
onsinstanz ist die Auslegung von Vertrigen durch das FG dar-
aufhin zu priifen, ob die gesetzlichen Auslegungsregeln sowie
die Denkgesetze und Erfahrungssétze beachtet wurden. Wei-
terhin kann das Revisionsgericht nachpriifen, ob die Vorin-
stanz die fiir die Vertragsauslegung bedeutsamen Begleitum-
stande erforscht und rechtlich zutreffend gewtirdigt hat (BFH,
Urteil vom 6.6.2013, IV R 28/10, NV 2013, 1810).

b) Nach den Auslegungsregeln fiir Willenserkldrungen in
§§ 133, 157 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) enthielt der
Einbringungsvertrag vom ... Juli 2006 entgegen der Rechts-
auffassung des FG keine Einigung dahingehend, dass das
Grundstiick verbindlich zu einem gemeinen Wert in Hohe von
... € auf die Klégerin tibergehen sollte.

aa) Aus der von den Vertragsparteien zu Teil B des Einbrin-
gungsvertrags getroffenen Grundlagenvereinbarung ergibt
sich zunéchst nur, dass sie das Grundstiick zum gemeinen
Wert (= Verkehrswert) iibertragen wollten.

bb) Es ist zwar richtig, dass die Vertragsparteien davon aus-
gegangen sind, dass der Verkehrswert des Grundstiicks mit ...
€ festzustellen sei (Teil A. 1. des Einbringungsvertrags). Da-
gegen, dass es sich insoweit um die vertragliche Fixierung
eines verbindlichen Werts gehandelt hat, sprechen aber ge-
wichtige Umsténde.

(1) Zunéchst ergibt sich bereits aus den Steuerakten, dass die
Vertragsparteien urspriinglich einen tliber dem angesproche-
nen Wert liegenden Betrag als Einbringungswert festsetzen
wollten. Allerdings hatte das FA gegentiber diesem hSheren
Wert Bedenken angemeldet, weshalb sich die Vertragspar-
teien eines von einer Wirtschaftspriiferin erstellten verein-
fachten Gutachtens nach § 194 BauGB in Verbindung mit der
WertV bedienten (Teil A. I. des Einbringungsvertrags). Bei
der Gutachterin handelte es sich allerdings erkennbar um
keine Expertin fiir Grundstiicksbewertung, sondern das Gut-
achten sollte ausschlieBlich der Plausibilisierung eines Werts
gegentiber dem FA dienen.

Zudem lésst sich dem Einbringungsvertrag entnehmen, dass
die Vertragsparteien den angesetzten Verkehrswert nur die-
sem Gutachten entnommen haben. Dies ldsst den Schluss dar-
auf zu, dass es den Vertragsparteien tatsédchlich auf den ,,rich-
tigen* Verkehrswert ankam und sie den Wertansatz nur man-
gels besserer Erkenntnisse einem vorliegenden Gutachten
entnommen haben.

(2) Diese Annahme stiitzt auch der Umstand, dass in
Teil B. XII. des Vertrags eine Wirksamkeitsklausel aufgenom-
men worden ist, wonach fiir den Fall, dass eine Bestimmung
des Vertrags oder ein Teil davon gegen gesetzliche Bestim-
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mungen verstoen oder aus sonstigen Griinden in tatsdch-
licher oder rechtlicher Hinsicht unwirksam sein oder zu
Zweifeln Anlass geben sollte, allenfalls die betroffene Be-
stimmung davon bertihrt sein sollte. Diese war danach durch
eine solche zu ersetzen, die im Rahmen des rechtlich Zuldssi-
gen dem wirtschaftlich Gewollten am nédchsten kam. Deshalb
war nach dem Vertrag die Moglichkeit er6ffnet, bei Vorliegen
besserer tatsdchlicher Erkenntnisse (auch) die angenommene
Hohe des Verkehrswerts zu dndern.

(3) Dafiir, dass die Parteien des Einbringungsvertrags den
von ihnen angesetzten Wert nicht als verbindlichen gemeinen
Wert ansehen wollten, spricht schlieBlich maBgeblich, dass
kein Grund dafiir erkennbar ist, warum die Beigeladene zu 1
in dem Grundstiick ruhende stille Reserven nur anteilig hétte
aufdecken sollen, obwohl diese im Zeitpunkt der Einbringung
nicht steuerverstrickt waren und, wie der Streitfall zeigt, bei
einer VerduBerung des Grundstiicks nach Einbringung auch
diese stillen Reserven zu versteuern waren.

¢) Aus den vorstehenden Umstinden ergibt sich, dass der
Einbringungsvertrag dahingehend verstanden werden muss,
dass die Einbringung zum im Einbringungszeitpunkt objektiv

zutreffenden gemeinen Wert und also ohne spitere Aufde-
ckung von stillen Reserven im Betriebsvermégen durchge-
fiihrt werden sollte. Da das FG unter Verletzung der §§ 133,
157 BGB zu einem anderen Auslegungsergebnis gelangt ist,
war sein Urteil aufzuheben.

3. Die Sache ist nicht spruchreif. Es fehlen — aus Sicht des
FG konsequent — jegliche Feststellungen dazu, auf welche
Hohe sich der gemeine Wert des Grundstiicks und des davon
auf das Gebdude entfallenden Teils im Einbringungszeitpunkt
belaufen haben konnte. Eine weitere Sachaufkldrung ist dabei
auch nicht etwa deshalb tiberfliissig, weil die Einzelfallum-
stande fiir die Richtigkeit des von den Vertragsparteien im
Einbringungsvertrag einvernehmlich festgelegten Werts in
Hohe von ... € sprichen. Eine etwaige Vermutung fiir die
Richtigkeit dieses Werts ist jedenfalls durch den zeitnah nach
der Einbringung durchgefiihrten Verkauf des Grundstticks fiir
... € erschiittert worden. Entsprechend ist das FG gehalten,
die fiir die Bestimmung des gemeinen Werts des Grundstiicks
im Einbringungszeitpunkt erforderlichen tatsdchlichen Fest-
stellungen im zweiten Rechtsgang nachzuholen.

(...)

Rechtsprechung
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Anmerkung:

1. Einordnung in den gesetzlichen Zusammenhang

Sofern Wirtschaftsgiiter eines Gesellschafters einer GmbH &
Co. KG in das Gesamthandsvermdgen eingebracht werden
sollen, so handelt es sich hierbei zivilrechtlich um einen

beim VerduBerer zu einem steuerpflichtigen entgeltlichen
VerduBerungsgeschift, andererseits zu einem Anschaffungs-
geschift bei der erwerbenden Gesellschaft fiihren kann und
bei dieser damit zu neuem Abschreibungspotenzial im Sinne
des § 7 EStG. Folgende Grundkonstellationen sind dabei ge-

Rechtstragerwechsel,

der ertragsteuerrechtlich einerseits

nau auseinander zu halten:

Grundstiick stammt aus Privat-
vermogen

Grundstiick stammt aus Betriebs-
vermogen

Grundstiick wird in Personengesell-
schaft mit Privatvermdgen eingebracht

Soweit keine Gegenleistungen erbracht
werden, unentgeltlich, keine Gewinn-
realisierung; die erwerbende Gesell-
schaft gilt als transparent nach § 39
Abs. 2 AO.! Soweit Gegenleistungen
wie Zahlungen oder Schuldiibernahme
erbracht werden, entgeltliche Veradufe-
rung beim abgebenden Rechtstréger,
Anschaffungsvorgang bei der erwer-
benden Gesellschaft, jeweils jedoch
nur soweit der Grundbesitz anteilig auf
eine dritte Person iibergeht.2

Der Grundbesitz wird aus dem Betriebs-
vermdgen in das Privatvermédgen iiber-
fiihrt und damit entnommen. Dies fiihrt zu
einer Entnahmebesteuerung in Hohe des
Teilwertes gemil § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG.

Grundstiick wird in gewerbliche Mit-
unternehmerschaft eingebracht

Die Einbringung richtet sich nach dem
BMF-Schreiben vom 11.7.2011, DStR
2011, 1319, abgedndert durch BMF-
Schreiben vom 26.7.2016.3 Die Ein-
bringung kann entweder unentgeltlich
gestaltet werden (dann Einlagegrund-
sdtze nach § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG) oder
entgeltlich mit Gewinnrealisierung auf
Seiten des Verduferers. Bei unentgeltli-
cher Ausgestaltung droht Schenkungs-
steuer, bei entgeltlicher Gestaltung
kann ein entgeltliches Verdauferungsge-
schift nach § 23 EStG verwirklicht
werden.* Nach Ablauf der Spekulati-
onsfrist kann steuerfrei verdufert wer-
den und bei der aufnehmenden Mitun-
ternehmerschaft neues Abschreibungs-
volumen generiert werden.

Dieser Vorgang wird nach § 6 Abs. 5 Satz 3
EStG behandelt. Sofern die Einbringung in
die Mitunternehmerschaft unentgeltlich
oder gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten, jedoch ohne sonstige Gegenleis-
tungen erfolgt, ist eine Buchwertfortfiih-
rung vorgeschrieben.> Es entsteht wegen
der zwingenden Buchwertfortfiihrung kein
neues Abschreibungsvolumen.

Im vorliegenden Fall ging es um eine Sachverhaltsgestaltung,
bei der ein bereits mehr als zehn Jahre im Privatvermogen
gehaltenes Grundstiick in eine gewerbliche Mitunternehmer-
schaft eingebracht wurde. Da die 10-Jahres-Frist des § 23
EStG bereits abgelaufen war, konnte ein steuerfreies Verdufe-
rungsgeschift vereinbart werden. Bei der aufnehmenden Mit-
unternehmerschaft wurde so spiegelbildlich zur Verduflerung
eine entgeltliche Anschaffung erzeugt, die wiederum genutzt
werden kann, um eine bereits vollstdndig abgeschriebene Im-
mobilie nochmals hinsichtlich des gemeinen Werts des Ge-
biudes abzuschreiben. Dabei handelt es sich um eine inzwi-
schen klassische Gestaltung, die nach dem BMF-Schreiben

1 BMF-Schreiben vom 5.10.2000, IV C 3, S 2256, 263/00, DStR
2000, 1867 = BStB1 12000, S. 1383.

2 BFH, Urteil vom 2.4.2008, IX R 18/06, BStBI II 2008, S. 679;
BFH, Urteil vom 18.10.2011, IX R 15/11, BStB1 11 2012, S. 205.

3 BMF-Schreiben vom 27.6.2016, DStR 2016, 1749 zur Gutschrift
ausschlieBlich auf Kapitalkonto II; sieche BFH, Urteil vom 29.7.2015,
IV R 15/14, BStBI1 2016, S. 593, und BFH, Urteil vom 4.2.2016,
IV R 46/12, BStB1 11 2016, S. 607.

4 Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 34. Aufl. 2015, § 23 EStG
Rdnr. 51; Brunsbach/Mock, BB 2013, 1051.

vom 11.7.2011, DStR 2011, 1319 auch vom BMF anerkannt
wird. Derartige Gestaltungen sind nur anstrebenswert, sofern
es sich um Grundbesitz des Privatvermdgens handelt. Bei
Grundbesitz des Betriebsvermdgens wiire eine entsprechende
entgeltliche Einbringung in eine gewerbliche Mitunterneh-
merschaft ein entgeltliches VerduBerungsgeschift mit
Gewinnrealisierung®. Attraktiv ist dies im Bereich des Privat-
vermogens tliberdies nur, soweit die VerduBerung beim Verau-
Berer steuerfrei ist, also nach Ablauf der Fristen des § 23
EStG. Da Kapitalgesellschaftsanteile inzwischen stets nach
§ 20 Abs. 2 EStG, § 17 EStG steuerverstrickt sind und aufler-
dem nicht abschreibbare Wirtschaftsgiiter darstellen, eignen
sich ausschlieflich bebaute Grundstiicke und Erbbaurechte
fiir derartige Gestaltungen. Werden Mandanten in diese Rich-
tung beraten, ist es wichtig darauf hinzuweisen, dass bei
einem spéteren Verkauf der Immobilie der Verkaufsgewinn
aus dem Betriebsvermogen steuerpflichtig ist.

5 Siehe BMF-Schreiben vom 12.9.2013, IV C 6, S 2241/10/10002,
DStR 2013, 2002.

6 Siehe zum aktuellen Stand BMF-Schreiben vom 12.9.2013, IV C
6, S 2241/10/10002, DStR 2013, 2002.
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2. Der Gestaltungsansatz

Regelmifig werden Immobilien, die bereits vollstdndig abge-
schrieben sind, zum Zwecke der nochmaligen, legalen Nut-
zung des Abschreibungsvolumens in gewerblich titige oder
gewerblich geprigte’ GmbH & Co. KGs eingebracht. Kapi-
talgesellschaften sind bereits aus grunderwerbsteuerrechtli-
chen Griinden hierfiir regelmiflig wenig geeignet, da andern-
falls fiir die Einbringung Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG anfiele.

Dieser Gestaltungsansatz sei anhand folgenden Beispielsfalls
verdeutlicht.

Beispiel: Eine Mutter und ihr Sohn sind gemeinsam als ein-
zige Gesellschafter zu gleichen Teilen an einer gewerblich
tatigen GmbH & Co. KG beteiligt. Ferner haben Mutter und
Sohn gemeinsam in Miteigentum je zur Hdlfte eine private
Immobilie seit 22 Jahren, die bereits aufgrund von Sonderab-
schreibungen weitestgehend abgeschrieben ist. Da die
10-Jahres-Frist abgelaufen ist, ist sie nicht mehr steuerver-
strickt. Die Eigentiimer bringen nunmehr die Immobilie zum
vollen gemeinen Wert gegen Gewdhrung von Gesellschafts-
rechten oder gegen Gutschrift auf dem Forderungskonto in
die gewerblich titige GmbH & Co. KG ein.

Die Grundstiickseigentiimer haben damit den Grund und
Boden sowie das Gebdude auf einen steuerrechtlich teilver-
selbstéindigten Rechtstriger, ndmlich die Mitunternehmer-
schaft, tibertragen. Grunderwerbsteuer wird in den Grenzen
des § 5 GrEStG nicht erhoben, wobei insbesondere die Halte-
frist des § 5 Abs. 3 GrEStG zu beachten ist. Da die Gesell-
schafter die Einbringung nicht zugunsten der Kapitalrticklage
vorgenommen haben, sondern sich Gegenleistungen haben
gewihren lassen in der Form von Forderungen (Forderungs-
konto) oder in Form von einer Aufstockung von
Gesellschaftsrechten, handelt es sich dabei um einen voll
entgeltlichen VerduBerungsvorgang, der auBerhalb des § 23
EStG steuerfrei ist, gleichzeitig jedoch auf der Ebene der Mit-
unternehmerschaft (GmbH & Co. KG) zu einem entgeltlichen
Anschaffungsgeschift fiihrt. Die GmbH & Co. KG hat damit
den Grundbesitz entgeltlich erworben. Die volle Gegenlei-
stung ist auf den Grund und Boden sowie das Gebdude nach
dem Verhiltnis der gemeinen Werte aufzuteilen.® Auf Grund
der getitigten Anschaffungskosten konnen die auf das Ge-
biude entfallenden Anschaffungskosten nunmehr nach § 7
EStG abgeschrieben werden und mindern in Zukunft wieder
die Mieteinnahmen, die zukiinftig der GmbH & Co. KG zu-
flieBen. Fiir den Zivilrechtlicher ist dies ,,starker Tobak®: Die
bloBe Leistungsvereinigung eines Gesellschafterbeitrags wird
steuerrechtlich zu einem echten (Aus-)Tausch: Grundstiick
gegen Gesellschaftsrechte.

Der Umstand, dass die Mieteinkiinfte bisher den Gesellschaf-
tern Mutter und Sohn und in Zukunft tiber die Mitunterneh-
merschaft wieder Mutter und Sohn zuzurechnen sind, steht
dem nicht entgegen und fiihrt auch nicht zu § 42 AO (Gestal-
tungsmissbrauch), da die Gesellschafter von der Mitunterneh-
merschaft als Einkommensteuerermittlungssubjekt getrennt
sind. Ferner findet dieser Umstand der Trennung von Gesell-
schafter und Mitunternehmerschaft auch in § 6 Abs. 5 Satz 3
EStG seinen gesetzgeberischen Niederschlag.

7 Siehe § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG.
8 Siehe BMF-Schreiben vom 11.7.2011, DStR 2011, 1319.

9 Eine vertragliche Aufteilung kann vorteilhaft sein, siehe dazu
BFH, Urteil vom 16.9.2015, IX R 12/14, DStR 2016, 33 = NJW
2016, 591.

Bei entsprechenden Gestaltungen ist es in der Praxis regel-
miBig problematisch, mit welchem Wert der Grundbesitz in
die GmbH & Co. KG eingebracht werden soll. Angestrebt
wird dabei regelméfig der hochste denkbare gemeine Wert
(§ 9 BewG). Denn bei einem spiteren Weiterverkauf des
Grundbesitzes aus der GmbH & Co. KG ist die Differenz
zwischen dem Buchwert und dem Verkaufspreis einkommen-
und gewerbesteuerpflichtig. Ferner sind die Abschreibungen
umso hoher, je hoher die am gemeinen Wert orientierten
Anschaffungskosten sind. Gleichzeitig wird die Finanzver-
waltung regelméfig tiberhGhte gemeine Werte nicht akzeptie-
ren und regelmifig versuchen, die gemeinen Werte eher zu
driicken, um Abschreibungsvolumen zu begrenzen und
spétere VerduBerungsgewinne einer Besteuerung zu unter-
werfen. Die Gestaltungspraxis hat hierbei zwei Moglichkei-
ten, die der BFH in seiner Besprechungsentscheidung vom
26.3.2015 dargelegt hat. Die Beteiligten konnen entweder wie
folgt formulieren:

Formulierungsvorschlag feste Gegenleistung:

Die Einbringung erfolgt gegen Gutschrift auf dem Kapital-
konto/Forderungskonto in Hohe von € *** (in Worten Euro
*#%) Die Beteiligten gehen davon aus, dass der vorstehende
Betrag dem gemeinen Wert des eingebrachten Wirtschaftsgutes
entspricht. Sollte sich spdter herausstellen, dass der gemeine
Wert des eingebrachten Wirtschaftsgutes tatsdchlich hoher
oder niedriger sein sollte als der vorstehend vereinbarte Ge-
genleistungsbetrag, so ist in jedem Fall gleichwohl der vorste-
hend vereinbarte Gegenleistungsbetrag geschuldet.

Durch die vorstehende Formulierung wird ein ggf. durch
Gutachten oder sonst ermittelter fester Gegenleistungsbetrag
festgelegt. Abweichungen hiervon kénnen spiter weder von
der Gesellschaft noch von dem leistenden Gesellschafter
geltend gemacht werden. Stellt sich spéter heraus, dass der
gemeine Wert tatsdchlich hoher als der veranschlagte Wert
war, liegt ein teilunentgeltlicher Vorgang vor. Dies kann zum
einen von schenkungssteuerrechtlicher Relevanz sein, zum
anderen finden auf den unentgeltlichen Teil die Einlagegrund-
sitze nach § 7 Abs. 1 Satz 5 EStG Anwendung. Ergibt sich
spiter, dass der gemeine Wert tatséchlich niedriger als der
veranschlagte Wert war, hat die Gesellschaft objektiv zu viel
an Gegenleistung erbracht. Dies kann dazu fiihren, dass die
Hohe der Anschaffungskosten von der Finanzverwaltung
nicht anerkannt und somit das Abschreibungsvolumen ge-
driickt wird. Die Mehrleistung wire dann durch das Gesell-
schaftsverhiltnis veranlasst. Zudem kann dies bei einer
mehrgliedrigen Gesellschaft auf Seiten des begiinstigten Ge-
sellschafters zu einer Schenkungssteuerpflicht fiihren, soweit
ihm tber den tatsdchlichen gemeinen Wert hinausgehende
Gesellschafterrechte oder Forderungen gewahrt wurden.

Gleichzeitig hat der BFH in seiner Entscheidung vom
26.3.2015 jedoch auch eine flexiblere Gestaltung er6ffnet und
anerkannt, die sich wie folgt formulieren liefe:

Formulierungsvorschlag Gegenleistung in Hé6he
des gemeinen Wertes:

Die Einbringung des bezeichneten Grundbesitzes erfolgt
gegen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten in Hohe des ge-
meinen Wertes. Die Beteiligten bewerten den gemeinen Wert
des eingebrachten Grundbesitzes vorldufig mit einem Betrag
in Hohe von € *** (in Worten Euro **%*).

Dabei handelt es sich jedoch lediglich um einen vorldufigen
Wert. Mafigeblich ist der tatsdchliche gemeine Wert des
Grundbesitzes. Sollte sich daher durch spdtere bestandskrdf-
tige, hilfsweise rechtskrdftige, Feststellungen der Finanzver-
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waltung oder durch einen zeitnahen Verkauf oder auf andere
Weise herausstellen, dass der tatsdchliche gemeine Wert tat-
sdchlich hoher oder niedriger als der vorstehend ausgewie-
sene gemeine Wert ist, so ist der tatsdchliche gemeine Wert
den einbringenden Gesellschaftern in Form von Gesellschaf-
terrechten geschuldet; dies gilt sowohl wenn dieser Wert
hoher sein sollte als angenommen, als auch wenn der gemeine
Wert tatsdchlich niedriger sein sollte als angenommen.

Der BFH hat in seiner Besprechungsentscheidung vom
26.3.2015 die dort getroffene Vereinbarung, die allerdings
wesentlich unklarer war, dahingehend interpretiert, dass die
Einbringung nicht zu dem urspriinglich ermittelten Gutach-
terwert erfolgen sollte, sondern zu dem tatséichlichen objek-
tiven gemeinen Wert, wenn dieser vom Gutachterwert abwei-
chen sollte. Da bereits kurze Zeit nach der Einbringung
der Grundbesitz zu einem deutlich tiber dem Gutachterwert
liegenden Preis weiterverduf3ert wurde, hat der BFH es akzep-
tiert, dass die Einbringung bereits zum tatsdchlichen gemei-
nen Wert erfolgt ist. Dadurch konnte ein Verduferungsgewinn
aus der zeitnahen WeiterverduBerung aus dem Betriebs-
vermogen auf grundsitzlich O reduziert werden. Lediglich
zwischenzeitlich vorgenommene Abschreibungen wiirden zu
einem VerduBerungsgewinn fiihren.

Von den beiden Gestaltungsvarianten ist daher regelmifig die
zweite Gestaltungsvariante vorzugswiirdig. Allerdings bietet
die zweite Gestaltungsvariante (variable Ankniipfung an den
tatsdchlichen gemeinen Wert) auch fiir die Finanzverwaltung
Angriffspunkte, da sie regelméfig versuchen kann, den nied-
rigeren gemeinen Wert nachzuweisen und festzustellen. Dann
wiren entsprechende Bilanzen entsprechend zu berichtigen.
Bei der ersten Gestaltungsvariante wire dies der Finanzver-
waltung zwar grundsétzlich auch méglich, da die Parteien den
objektiv zu ermittelnden gemeinen Wert nicht mit Drittwir-
kung verbindlich festlegen konnen, jedoch spricht bei einer
vertraglichen Festlegung zunichst eine Vermutung dafiir, dass
dieser vereinbarte Wert dem objektiven gemeinen Wert ent-
spricht. Da Werte jedoch stets relativ sind und bei Einbring-
ungen durch einzelne von mehreren Gesellschaftern ferner
sonst Schenkungssteuerbelastungen drohen, ist regelméfig
gleichwohl die Ankniipfung an den tatséchlichen objektiven
gemeinen Wert vorzugswiirdig.

3. Folgeprobleme in anderen Steuergebieten,
Vermeidung von Kollateralschéaden

Gelegentlich steht der steuerlich mitdenkende!® Notar vor
dem Problem, eine Steuerart optimiert zu haben, die gleich-
zeitig Nebenwirkungen auf anderen Gebieten des Steuer-
rechts haben kann.

Grunderwerbsteuerrechtlich sollte bei entsprechenden Gestal-
tungen stets beachtet werden, dass Quotenverschiebungen
hinsichtlich des eingebrachten Grundbesitzes zugunsten von
Personen, die mit dem Einbringenden nicht in gerader Linie
verwandt oder mit diesem verheiratet oder verpartnert sind,
zu Grunderwerbsteuer fiihren konnen. Ferner ist nach einer
entsprechenden Einbringung die Haltefrist des § 5 Abs. 3

10 Dies wird inzwischen von der Rechtsprechung sogar unter Haf-
tungsgesichtspunkten eingefordert, OLG Frankfurt/M., Urteil vom
29.5.2015,4 U 202/14, ZEV 2016, 103 (zur Kettenschenkung) m. zu
Recht abl. Anm. Wachter.

GrEStG zu beachten. Jeder Formwechsel der aufnehmenden
GmbH & Co. KG in eine Kapitalgesellschaft wiirde daher zur
grunderwerbsteuerrechtlichen Nachversteuerung nach § 5
Abs. 3 GrEStG fiihren.!!

Umsatzsteuerrechtlich handelt es sich um eine Lieferung des
bebauten Grundstiicks an den separaten Rechtstriger
GmbH & Co. KG. Dieser Vorgang ist zwar nach § 4 Nr. 9a
UStG von der Umsatzsteuer befreit, sofern nicht von der Op-
tionsmoglichkeit des § 9 UStG Gebrauch gemacht wird. So-
fern der Einbringende jedoch innerhalb der letzten zehn Jahre
vor der Einbringung gemdf § 15 UStG Vorsteuern gezogen
hat, so miisste er zeitanteilig die gezogene Vorsteuer wieder
erstatten nach § 15 a UStG. Sofern die GmbH & Co. KG die
bisherige umsatzsteuerpflichtige Titigkeit unverdndert fort-
fiihrt, handelt es sich um eine Geschéftsverduflerung im Gan-
zen gemdl} § 1 Abs. 1la UStG. Eine Option zur Umsatzsteuer
ist dann nicht erforderlich. In Zweifelsfillen sollte hingegen
stets — zumindest vorsorglich, aber unbedingt — eine Option
zur Umsatzsteuer gemal § 9 Abs. 1 UStG erfolgen, um die
Vorsteuerkorrektur zu vermeiden.!? Dann wiirde der Einbrin-
gungsvorgang zu einer Umsatzsteuerpflicht fiihren, die auch
dem Reverse-Charge-Verfahren nach § 13 b Abs. 1 UStG
unterliegt. Umsatzsteuerschuldner wire dann die erwerbende
GmbH & Co. KG, die zeitgleich die Vorsteuer fiir die Umsatz-
steuerzahllast ziehen konnte. Beide Forderungen verrechnen
sich in derartigen Fillen, wenn das Wirtschaftsgut ausschlief3-
lich zu zum Vorsteuerabzug berechtigenden Umsétzen genutzt
wird. Eine Vorsteuerkorrektur nach § 15 a UStG wird so ver-
mieden.

Schenkungsteuerrechtlich kann durch entsprechende Einbrin-
gungen keine freigebige Zuwendung geméfl § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG verwirklicht werden, soweit die Einbringung zum
vollen gemeinen Wert im Sinne des § 9 BewG erfolgt und
Gegenleistungen in dieser Hohe erbracht werden. Problema-
tisch ist insoweit regelmiflig, wenn die Finanzverwaltung ei-
nen tatsdchlich abweichenden gemeinen Wert feststellt und
nicht alle Gesellschafter der GmbH & Co. KG die Einbrin-
gung gleichmifig vorgenommen haben, wie in dem vorste-
hend gewihlten Beispielsfall unter Ziffer 2. Dann kénnten
Wertverschiebungen eintreten. Diese Wertverschiebungen
lassen sich jedoch durch entsprechende Gestaltungen vermei-
den, wenn die variable Formulierung der Gegenleistung zum
objektiven gemeinen Wert gewihlt wird, da dann eine abwei-
chende Feststellung des gemeinen Wertes auch in schen-
kungssteuerrechtlicher Hinsicht auszugleichen wire und da-
mit Wertverschiebungen zwischen den Gesellschaftern ver-
mieden wiirden.

SchlieBlich kénnen entsprechende Gestaltungen auch Objekt-
verkdufe im Sinne eines gewerblichen Grundstiickshandels
darstellen,!3 dabei werden allerdings nur Objekte gezihlt, die
seit weniger als 10 Jahren gehalten werden.

Notar Dr. Eckhard Wiilzholz, Fiissen
und Notarassessor Dr. Luitpold Graf Wolffskeel
v. Reichenberg, Filissen

11 BFH, Urteil vom 25.9.2013, II R 2/12, BStBI 11 2014, S. 329.

12 BMF-Schreiben vom 23.10.2013, IV D 3, S 7198/12/10002,
BStBI 12013, S. 1304 = DStR 2013, 2345.

13 BFH, Urteil vom 28.10.2015, X R 22/13, BStBI I 2016, S. 95.



MittBayNot 5/2016

Standesnachrichten 457

STANDESNACHRICHTEN

Personalanderungen

Verstorben:

Notar a. D. Richard von Grafenstein, Miinchen,
verstorben am 17.7.2016

Oberamtsrat i. N. Norbert Fendt, Passau,
verstorben am 25.7.2016

Notar a. D. Dr. Karl Thalhofer, Krumbach,
verstorben am 1.8.2016

Notar a. D. Peter Muthig, Freising,
verstorben am 21.8.2016

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.7.2016:

Herzogenaurach der Notarin
Veronika Gromer
(bisher in Ochsenfurt)
Rosenheim dem Notar
Bernd Schmitt
(bisher in Miinchen)
Mit Wirkung zum 1.8.2016:
Augsburg dem Notar

(in Sozietdt mit Notar Dr. Thomas Grund
Dr. StraBer) (bisher in Marktheidenfeld)

Mit Wirkung zum 1.9.2016:

Greding dem Notarassessor
Markus Miiller
(bisher in Miinchen, Notarstellen
Dr. Vossius/Dr. Engel)

Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung zum 1.9.2016:

Benedikt Grimm, Bad Griesbach i. Rottal
(Notarstelle Dr. Forthauser)

Versetzungen und sonstige Verdnderungen

Notarassessor Thomas Raff, Kandel/Pfalz,
wurde mit Wirkung vom 9.6.2016 promoviert

Notarassessorin Judith Junk, Augsburg
(Notarstelle Hille), ab 4.7.2016 in Miinchen
(Landesnotarkammer Bayern und Notarkasse A.d.6.R.)

Notarassessor Dr. Peter Schwabenbauer, Miinchen
(Landesnotarkammer Bayern und Notarkasse A.d.6.R.)
ist auf eigenen Wunsch zum 15.7.2016 ausgeschieden

Notarassessor Malte Giebel, Erlangen
(Notarstellen Dr. Martini/Siegler), ab 1.9.2016
in Augsburg (Notarstelle Hille)

Amtfrau i. N. Sigrid Eisl, Miinchen
(Notarstellen Dr. Steiner/Dr. Fronhdéfer),
ab 1.7.2016 in Miinchen

(Notarstellen Dr. Kossinger/Dr. Briu)

Amtmann i. N. Stefan Altenbeck, Arnstorf
(Notarstelle Dr. Kappler) ab 1.8.2016 in Passau
(Notarstellen Braun/Paul6hrl)

Oberinspektorin i. N. Anika Unterburger, Greding
(derzeit in Elternzeit), ab 14.9.2016 in Beilngries
(Notarstelle Lindner)

Ausgeschiedene Angestelite:

Oberamtsritin i. N. Jutta Meier, Hof
(Notarstelle HaBelbeck), ab 1.9.2016 im Ruhestand

Oberinspektorin i. N. Maria Therese Dichtl, Miinchen
(Notarstellen Dr. Gork/Dr. Berringer),
zum 30.9.2016 ausgeschieden

Amtsrat i. N. Peter Eichhammer, Abensberg
(Notarstelle Bierhenke), ab 1.10.2016 im Ruhestand

Oberamtsrat i. N. Michael Haslinger, Bad T6lz
(Notarstellen Dolp/Leitenstorfer),
ab 1.10.2016 im Ruhestand

Oberinspektorin i. N. Elke Reisaus, Fiirstenfeldbruck
(Notarstellen Dr. Buchta/Dr. Jung),
zum 6.10.2016 ausgeschieden

Héhergruppierungen:
Mit Wirkung zum 1.7.2016:
Zum Notariatsrat i. N. (Entgeltgruppe 13):

Alois Betz, Aschaffenburg
(Notarstellen Klotz/Dr. Morhard)

Zum Oberamtsrat i. N. (Entgeltgruppe 12):

Bernd Klinger, Miinchen
(Notarstellen Dr. Ott/Dr. Dr. Forst)

Zum Amtsrat i. N. (Entgeltgruppe 11):

Johann Briickl, Landshut
(Notarstellen Trautner/Senftleben)

Burkhard Klein, Kitzingen
(Notarstellen Dr. Miinch/Dr. Hofstetter)

Franz Ostermaier, Miinchen
(Notarstelle Dr. Schuck)

Jiirgen Reisaus, Miinchen
(Notarstellen Huwendiek/Dr. Knapp)

Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N.
Entgeltgruppe 10):

Josef Baumgartner, Augsburg
(Notarstelle Zopfl)

Martin Bosch, Augsburg
(Notarstelle Dr. Grafberger)

Martin Cornelius, Rockenhausen
(Notarstellen Schneider/Danne)

Matthias Fruck, Niirnberg
(Notarstellen Dr. El-Gayar/Dr. Schrenk)

Angela Kunkel, Miinchen
(Notarstellen Dr. Heller/Dr. Grétsch)
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Claudia Schnetzer, Miinchen
(Notarstellen Dr. Regler/Dr. Sikora)

Werner Schwarz, Nabburg
(Notarstelle Dr. Wiedemann)

Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N.
(Entgeltgruppe 9, Erfahrungsstufe 4 — 5):

Karin Haberl, Simbach a. Inn
(Notarstelle Neumair)

Dominic List, Vilshofen
(Notarstellen Schuller/Schuller)

Maximilian Lochschmidt, Miltenberg
(Notarstellen Dr. Gutheil/Schwarzmann)

Cornelia NuBSbaumer, Niirnberg
(Notarstelle Dr. Gefiner)

Lisa Oberndorfer, Fiirth
(Notarstelle Stoll)

Sandra Tamm, Burgau
(Notarstelle Kerler)

Mit Wirkung zum 1.8.2016:
Zum Notariatsrat i. N. (Entgeltgruppe 13):

Edgar Blaha, Augsburg
(Notarstelle Hosle)

Zum Oberamtsrat i. N. (Entgeltgruppe 12):

Raimund Neumann, Bad Diirkheim
(Notarstellen Holland/Schumacher)

Zum Amtsrat i. N. (Entgeltgruppe 11):

Giinter Gsodl, Landau a. d. Isar
Notarstelle Dr. Lo61)

Zum Amtmann i. N. Entgeltgruppe 10):

Christian Albrecht, Kempten
(Notarstellen Stemmer/Biiringer)

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Simbach a. Inn, Notarstelle Neumair
E-Mail: info@simbach.notar.de
Homepage: www.simbach.notar.de

Sulzbach-Rosenberg, Notarstelle Dr. Rodiger
Hofgartenstrafle 6, 92237 Sulzbach-Rosenberg
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SONSTIGES

Koninklijke Notariéle Beroepsorganisatie

Die EU-Erbrechtsverordnung in der Praxis

Mit Informationen liber die neuen EU-Verordnungen zum Ehegiiterrecht und Giiterrecht
eingetragener Partnerschaften

Europa fiir Notare, Notare fiir Europa

Donnerstag, 8. September 2016
Van der Valk Hotel Schiphol, Hoofddorp (in der Nihe des Flughafens Amsterdam Schiphol)

Programm:

09.30 Uhr — 12.45 Uhr Begriifung und Seminarbeginn durch
Dirk-Jan Maasland (Moderator) und Jef Oomen (Prisident
der KNB)

Teil I: ~ Anwendungsbereich der Verordnungen —
Sabine Heijning
Teil II: ~ Zustidndigkeiten des Notars — Prof. Jan-Ger Knot

Gruppendiskussion anhand von Fallbeispielen zu Teil I und I1
13.45 Uhr — 17.00 Uhr Fortsetzung des Seminars

Teil III: Kollisionsrecht — Dr. Rembert Siif3

Teil IV: Das Européische Nachlasszeugnis — Elise Goossens
Gruppendiskussion anhand von Fallbeispielen zu Teil 11T

und IV

Referenten:

Sabine Heijning (Het Notarieel Bureau, IPR-Beraterin fiir
Notare (NL))

Prof. Jan Ger Knot (Dozent fiir Internationales Privatrecht,
Rijksuniversiteit Groningen und IPR-Berater der Kanzlei
PlasBossinade Notarissen NV (NL))

Dr. Rembert Siify (Rechtsanwalt in Diisseldorf und Referats-
leiter der Abteilung IPR des Deutschen Notarinstituts (D))

Dr. Elise Goossens (Assistentin von Rektor Roger Dillemans,
Institut fiir Familienrecht der Universitit Leuven (B))

Dirk-Jan Maasland als Moderator (Notarassessor der Kanzlei
Bluelyn Rotterdam (NL))

Simultanverdolmetschung: Deutsch und Niederldndisch

Teilnehmer: deutsche, belgische sowie holldndische Notare
und Notarassessoren

Tagungsbeitrag: kostenlos

Anmeldung bis 18. August 2016/Kontakt:
m.groenhuijsen@knb.nl, Tel. 0031 70 3307136 (Frau Margot
Groenhuijsen, Koninklijke Notari€¢le Beroepsorganisatie)

Sonstiges
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Universitat Regensburg

13. Symposium fiir europédisches Familienrecht

Scheidung ohne Gericht? — Neue Entwicklungen im europaischen Scheidungsrecht

6. bis 8. Oktober 2016
Vielberth-Gebiude der Universitéit Regensburg (H 24)

Das Scheidungsrecht hat in den européischen Léindern seit der
zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts tiefgreifende Anderun-
gen erfahren. Das betrifft zum einen das Recht der Schei-
dungsgriinde: Die Tendenz geht seitdem dahin, die Scheidung
zu erleichtern. Der zentrale Topos dieser Liberalisierungsten-
denzen ist — wie man es formuliert hat — der ,,Ubergang vom
Verschuldensprinzip zum Zerrtittungsprinzip“: Eheverfehlun-
gen sind als Scheidungsgriinde entweder abgeschafft oder
spielen nur noch neben der Scheidung wegen unheilbarer
Ehezerriittungen eine Rolle. In vielen Rechtsordnungen hat
sich das Prinzip durchgesetzt, dass ein Ehegatte auch gegen
den Willen des anderen die Scheidung einer aus seiner Sicht
zerriitteten Ehe durchsetzen kann; Hérteklauseln, wie sie das
deutsche Recht kennt, haben sich als ineffektiv erwiesen.

Neben die Zerriittungsscheidung tritt mehr und mehr auch der
Gedanke der zwischen den Ehegatten vereinbarten Scheidung
(Konventionalscheidung) als Ausfluss der Privatautonomie.
Innerhalb des herkommlichen Systems, das die Eheauflosung
an eine Gerichtsentscheidung bindet, erfolgt die einverstind-
liche Scheidung durch entsprechende Erkldrungen der Ehe-
gatten gegeniiber dem Gericht, die dann die Grundlage der
richterlich ausgesprochenen Scheidung bilden. In neueren
Reformen einiger Lander wird demgegeniiber auf die Mitwir-
kung einer richterlichen Erkenntnis verzichtet: Die Scheidung
erfolgt privatautonom durch Erkldrung gegentiber den fiir die
Registrierung zustandigen Stellen. Ein solches Verfahren ist
beispielsweise neuerdings in Italien moglich: Die Ehegatten
konnen etwa unter bestimmten Voraussetzungen in Gegen-
wart ihrer Anwilte eine Scheidungsvereinbarung treffen, die
vom Staatsanwalt tiberpriift und, wenn nicht beanstandet, an
den Standesbeamten zur Eintragung weitergeleitet wird. Ahn-
liche Regelungen bestehen auch in anderen Lidndern. Auch
in Deutschland werden Forderungen nach Einfiihrung einer
privatautonomen Scheidung erhoben.

Der Kongress verfolgt das Ziel, aus Anlass der neuen Ent-
wicklungen den derzeitigen Stand des europdischen Schei-
dungsrechts rechtsvergleichend in den Blick zu nehmen.
Dabei stehen das Recht der Scheidungsgriinde und das Schei-
dungsverfahren, insbesondere die Frage der obligatorischen
richterlichen Mitwirkung im Mittelpunkt. Zu thematisieren ist
aber auch das Recht der Scheidungsfolgen, das mit der For-
mulierung der Scheidungsgriinde in engem Zusammenhang
steht. Das staatliche Scheidungsrecht verfolgt tiblicherweise
auch das Ziel, eine gerechte Regelung der 6konomischen
Scheidungsfolgen (Unterhalt, Vermogensausgleich, Famili-
enheim) zu bieten und das Wohl der betreuungsbediirftigen
Kinder zu wahren. Unter diesen Aspekten ist entscheidend,
wie sich Scheidungsgriinde und Scheidungsverfahren zu die-
sen Zielsetzungen jeweils verhalten. Insbesondere ist zu fra-
gen, welche Verkniipfungen zwischen Scheidungsgriinden
und Scheidungsfolgen jeweils bestehen und inwieweit die
Scheidungsfolgen Thema des Scheidungsprozederes — sei es
mit oder ohne gerichtlicher Mitwirkung - sind oder werden
konnen.

Tagungsprogramm
Donnerstag, 6. Oktober 2016
14.00  BegriiBung und Einfiihrung

14.15  Einleitung: Wie kommt die Ehe zum Gericht?
(Dieter Schwab)

14.45  Der Stand des deutschen Scheidungsrechts
(Anatol Dutta)

15.15  Einvernehmliche Scheidung in Deutschland aus
notarieller Sicht (Markus Buschbaum)

16.45  Linderbericht Osterreich (Susanne Ferrari)
17.15  Léanderbericht Schweiz (Regina Aebi-Miiller)

20.00  Gemeinsames Abendessen (gesonderte Anmeldung

erforderlich)
Freitag, 7. Oktober 2016
9.00 Lénderbericht Italien (Salvatore Patti)
9.30 Linderbericht Spanien (Josep Ferrer Riba)
11.00 Lénderbericht Frankreich (Frédérique Ferrand)
11.30 Léanderbericht Belgien (Walter Pintens)
12.00 Lénderbericht Niederlande (Willem Breemhaar)
14.00  Linderbericht Polen (Bfazej Bugajski)
14.30 Lénderbericht Tschechien (Lenka Westphdlova)
16.00  Lénderbericht Norwegen (Anneken Sperr)
16.30  Léanderbericht Slowenien (Barbara Novak)
Samstag, 8. Oktober 2016

9.00 Léanderbericht Vereinigtes Konigreich
(Jens Scherpe)

9.30 Das Scheidungsrecht in islamischen Lidndern
(Nadjma Yassari)

11.00  Neue Entwicklungen im Scheidungsrecht als
Herausforderung fiir das Internationale Privatrecht
(Tobias Helms)

12.00  Schlussbetrachtung (Dieter Henrich)

Tagungsleitung:

Prof. Dr. Anatol Dutta

Prof. Dr. Dr. h.c. Dieter Schwab

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Gottwald
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Dieter Henrich
Prof. Dr. Martin Lohnig

Tagungsbeitrag: 120,00 €

Anmeldung/Kontakt:
lehrstuhl.dutta@ur.de, Tel. 0941 943 2281,
Fax 0941 943 4980 (Frau Krimer-Eul)
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General Council of spanish Notaries in association with portuguese, french and german notaries

Implementation of the European Regulation on Succession Mortis Causa

Europe for Notaries and Notaries for Europe

Friday, 7 October 2016

Colegio Mayor del Arzobispo Fonseca o de los Irlandeses (Sala de las Pinturas), Universidad de Salamanca

Regulation (EU) No 650/2012 of the European Parliament
and of the Council of 4 July 2012 on jurisdiction, applicable
law, recognition and enforcement of decisions and acceptance
and enforcement of authentic instruments in matters of suc-
cession and on the creation of a European Certificate of Suc-
cession applies to the succession of persons deceased after 17
August 2015, without prejudice to its transient effects as re-
gards the choice of applicable law and mortis causa provi-
sions under the terms established in the same regulation.

In the months that have passed since its implementation,
along with the Implementing Regulation (EU) No 1329/2014,
new issues have arisen, the study of which this seminar is
dedicated to. An essential milestone is the future implementa-
tion through the enhanced cooperation of Regulations on the
settlement of matrimonial property regimes and registered
partnerships’ property, as well as the appropriate analysis of
the scope of the Regulation. The publication of the Aberdeen
Report on the effectiveness of the notarial instrument in Eu-
rope is also under analysis, as is evidence in foreign Succes-
sion Law. At the level of jurisdiction, the status of Spanish
notaries as a Court needs to be made compatible with the rules
of Chapter II and, in general, requires solutions in various as-
pects of non-contentious successions, insufficiently provided
for by the Regulation. The final part of the seminar is dedi-
cated to practical problems and efficiency in the public regis-
ters of European Certificates of Succession.

In short, new problems arising from the implementation, be-
yond theory, of a particularly important regulation for Euro-
pean citizens, which European notaries must play an essential
role in solving.

Coordination: Ana Ferndndez-Tresguerres Garcia, Notary
of Madrid, Delegate of the Ministry of Justice in the Council
of the European Union.

Provisional Programme:
Module 1: Applicable Law — Some Issues regarding its Scope

1. Special successions and exclusions from the scope of the
Regulation

2. Succession and settlement of matrimonial property upon
death and registered partnerships

Module 2: Jurisdiction: Bridges in non-contentious Succes-
sions

1. Covenants on jurisdiction and professio iuris

2. Forums on the liability for the succession (Benefit of in-
ventory. Waiver. The contesting of the succession)

Module 3: Acceptance and Execution of public Documents.
Effectiveness in the State of Receipt

1. Types of public documents and their effectiveness under
the Regulation

2. Pleading and evidence in foreign Law

Module 4: European Certiificate of Succession (its Issuance
and Validity)

1. Competence to issue

2. Validity of the certificate (in particular, land registers)
Module 5: Good Practices. Case Studies (will be distributed
in advance)

Participants: Notaries

Admission: Free

Languages: Simultaneous interpretation in Spanish, Portu-
guese, French and English.

Registration/Contact:

internacional @notariado.org,

Tel. 0034 91 308 72 32 (Carla Rodriguez-Spiteri,
International Section of the General Council of Notaries)

Sonstiges
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11. Regensburger Immobilienrechtstag in Kooperation mit der ZfIR

Aktuelle Probleme bei Immobiliengeschéften

Freitag, 14. Oktober 2016 (9.00 bis 16.00 Uhr)
Gebaude Recht und Wirtschaft (RW-S) der Universitdt Regensburg — 1. OG, Horsaal H 13

Programm:

Biirgerenergie zwischen Energiewende und Kapitalmarktre-
gulierung (Rechtsanwalt Dr. Florian Wintermeier, Fachan-
walt fiir Bau- und Architektenrecht, Kanzlei Dr. Kalsbach &
Dr. Buchfink Partnergesellschaft mbB, Schwandorf)

Mietervorkaufsrecht — Vorkaufsfall, Ausiibung und Vereite-
lung (Rechtsanwalt Dr. Rainer Burbulla, Partner der Kanzlei
Grooterhorst & Partner, Rechtsanwilte mbB, Diisseldorf)

Erbbaurecht und Dienstbarkeiten — Sichere Vertragsgestal-
tung fiir Dienstbarkeitsberechtigte sowie Grundstiickseigen-
timer (Rechtsanwalt und Notar a. D. Dr. Manfred Rapp,
Landsberg am Lech)

Schrottimmobilien — Mehrheitliche Umwandlung beim Woh-
nungseigentum? (Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Notar Re-
gen/Zwiesel)

Aktuelle Rechtsprechung zur Verkaduferhaftung beim Immo-
bilienverkauf (Prof. Dr. Johanna Schmidt-Réintsch, Richterin
am BGH)

Tagungsbeitrag: 165,00 €

Kontakt/Anmeldung bis 30. September 2016:
Lehrstuhl.Servatius@jura.uni-regensburg.de,

Tel. 0941 943 2297, Fax 0941 943 1969

(Frau Rosemarie Kandlbinder, Lehrstuhl Prof. Dr. Wolfgang
Servatius fiir Biirgerliches Recht und Unternehmensrecht der
Universitdt Regensburg)

Podiumsdiskussion der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der
Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

Die Neuregelung des Erbschaftssteuerrechts

Mittwoch, 9. November 2016, 16.30 Uhr s. t.
Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitét (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem kleinen Emp-
fang geladen.

Referenten:

Professor Dr. Dres. h.c. Paul Kirchhof, Universitit Heidelberg
Professor Dr. Oliver Lepsius, LL.M. (Chicago), Universitét
Bayreuth

Moderation: Professor Dr. Martin Burgi, Ludwig-Maximili-
ans-Universitidt Miinchen

Tagungsbeitrag: kostenlos

Kontakt/Anmeldung:
FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de, Tel. 089 2180 1420,
Fax: 089 2180 13981

Aus organisatorischen Griinden wird um eine Anmeldung
gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang teilneh-
men. Weitere Informationen tiber die Einrichtung finden Sie
unter www.notarrechtsinstitut.de.
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Veranstaltungen des DAI

Notarielle Nachlassregelungen in der Praxis
(Wegerhoff)
7.9.2016 in Heusenstamm

Vertragsvorbereitung, -gestaltung und Abwicklung
von Grundstticks-, Wohnungseigentums- und Erb-
baurechtskaufvertrigen

(Tondorf)

14.9.2016 in Kiel

Aktuelle Brennpunkte der notariellen Praxis
(Crezelius/Heckschen/Kossinger/Weber)
16.9.2016 in Hamburg

Aktuelle Entwicklungen im elektronischen
Rechtsverkehr

(Biittner/Seebach)

21.9.2016 in Heusenstamm

6.10.2016 in Bochum

Aktuelle Entwicklungen im notariellen Kostenrecht
(Neiel/Tiedtke)

23.9.2016 in Ulm

14.10.2016 in Karlsruhe

Intensivkurs WEG
(Rapp/Weber)
23.-24.9.2016 in Bochum

Intensivkurs Kostenrecht
(Fackelmann/Tiedtke)
26.-27.9.2016 in Bochum
7.-8.10.2016 in Koln

14. Jahresarbeitstagung des Notariats

(u.a. Basty/Frenz/Heckschen/Keim/Kesseler/
Piegsa/Wiilzholz/Weber)

29.9.-1.10.2016 in Berlin

Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht in der
notariellen Praxis

(Wiilzholz)

1.10.2016 in Bochum

10.

13.

14.

Update Grundstiickskaufvertrag
(Krauf3)

7.10.2016 in Kassel

8.10.2016 in Berlin

. Vorbereitung und Abwicklung nachlassgerichtlicher

Erkldrungen und Urkunden
(Tondorf)
11.10.2016 in Heusenstamm

. Workshop: Elektronischer Rechtsverkehr im

Grundbuchbereich
(Klein/Kiihnelt)
12.10.2016 in Kiel

Bilanzkunde fiir Notare
(Graf von Kanitz/Spiegelberger)
15.10.2016 in Heusenstamm

Aktuelle Fragen zum GNotKG
(Schmidt/Tondorf)
26.10.2016 in Oldenburg

. Die Entwicklung des Ehevertragsrechts

(Reetz)
29.10.2016 in Heusenstamm

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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1. Boruttau: Grunderwerbsteuergesetz. 18. Aufl., Beck, 13. Miiller: Beck’sches Formularbuch Wohnungseigentums-
2016.896 S., 129 € recht. 3. Aufl., Beck, 2016. 1396 S., 149 €
2. Eylmann/Vaasen (Hrsg.): Bundesnotarordnung, Beur- 14. Renner/Otto/Heinze (Hrsg.): Leipziger Gerichts- & No-
kundungsgesetz. 4. Aufl., Beck, 2016. 1741 S., 169 € tarkosten-Kommentar. 2. Aufl., Heymanns, 2016. 1492
3. GroB: Der Mediatorvertrag. 2. Aufl., Fachmedien Recht S.149€
und Wirtschaft in Deutscher Fachverlag GmbH, 2016. 15. Saenger/Inhester (Hrsg.): GmbHG. 3. Aufl., Nomos,
328S.,24,90 € 2016. 1844 S., 124 €
4. Guillod: Ehevertriage in schweizerisch-deutschen Sach- 16. Schmidt (Hrsg.): Miinchener Kommentar zum Handels-
verhalten. Nomos, 2016. 26 S., 79 € gesetzbuch: Band 2: §§ 105-160, 4. Aufl., Beck, 2016.
5. Haarmeyer/Hintzen: Zwangsverwaltung. 6. Aufl., Beck, 1076 S.,209 €
2016. 650 S.,99 € 17. Schmitt/Hortnagl/Stratzz UmwG, UmwStG. 7. Aufl.,
6. Henssler/Strohn: Gesellschaftsrecht. 3. Aufl., Beck, 2016. Beck, 2016. 2186 S., 189 €
2895 S.,289 € 18. Schulte-Bunert/Weinreich (Hrsg.): FamFG Kommentar.
7. Hintzen/Engels/Rellermeyer: ZVG — Gesetz tiber die 5. Aufl., Luchterhand, 2016. 2388 S., 149 €
Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung. 19. Schwedhelm (Hrsg.): Die Unternehmensumwandlung.
15. Aufl., Gieseking, 2016. 1746 S., 139,80 € 8. Aufl., Schmidt, 2016. 544 S.,99 €
8. Horndasch: NotarFormulare Kindschaftsrecht. Deutscher 20. Staudinger: Einleitung zur Rom I-VO; Art 1-10 Rom
Notarverlag, 2016. 720 S., 99 € I-VO (Internationales Vertragsrecht 1). 16. Aufl., Sellier-
9. Klingebiel/Rasche/Krause: ~ Umwandlungssteuerrecht. de Gruyter, 2016. 854 5., 319 €
4. Aufl., Schiffer-Poeschel, 2016. 782 S., 59,95 € 21. Staudinger: EGBGB/IPR; Art 11-29 Rom I-VO; Art 46
10. Krtiger/Hertel: Der Grundstiickskauf. 11. Aufl., RWS, b, ]cl.EGB GB (Interlzlatlonal4es Vegragsrecht 2). 16 Autl,,
2016.450 S., 70 € Sellier-de Gruyter, 2016. 848 S., 279 €
11. Lowe: Familienstiftung und Nachfolgegestaltung. 2. Aufl., 22. S.t)audmger: Bucb 2 Recht der Schuldverhaltms.se.
Beck. 2016. 348 S.. 99 € §§ 613a-619a (Dienstvertragsrecht 2). 16 Aufl., Sellier-
’ ’ de Gruyter, 2016. 720 S., 249 €
12. Lutter/Hommelhoff (Hrsg.): GmbH-Gesetz. 19. Aufl.,

Schmidt, 2016. 2000 S., 129 €
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