N W Notare Bayern und Pfalz
l\ % Landesnotarkammer Bayern

512025

September | Oktober 2025

Herausgeber:

Landesnotarkammer Bayern
OttostraBe 10
80333 Miinchen

Schriftleitung:

Benjamin Lorenz,
Notarassessor

Julia Weilhart,
Notarassessorin

Herausgeberbeirat:

Dr. Susanne Frank,
Notarin in Miinchen

Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz,
Notar a. D., Regen

Priv.-Doz. Dr. Patrick Meier,
Notar in Bischofsheimi. d. Rhon

Angelika Strahuber,
Notarin in Regen

Michael Volmer,
Notar in Aschaffenburg

Dr. Eckhard Walzholz,
Notar in Flissen

Dr. Dietmar Weidlich,
Notar a. D., Roth

Dr. Felix Wobst,
Notar in Gerolzhofen

ISSN 0941-4193

Begriindet 1864

AUFSATZE

Kemper: Praxisupdate Steuerrecht 409
Meier: Praxisupdate Gesellschaftsrecht 419
Volmer: Praxisupdate Immobilienrecht 431
Weidlich: Praxisupdate Erbrecht 435
Wobst: Praxisupdate WEG 442
RECHTSPRECHUNG - ANMERKUNGEN

Falkner zu BGH: Sondereigentumsfahigkeit bei

Mehrfachparkern 457
Waldner zu OLG Miinchen: Grundbuchfahigkeit eines

Idealvereins ohne Rechtspersonlichkeit nach Inkrafttreten

des MoPeG 463
Husmann zu OLG Miinchen: Zur Frage der Sitten-

widrigkeit einer Enterbung fir den Fall, dass der Erbe

eine bestimmte Person heiratet 477
Braun zu OLG Celle: Unwirksamkeit eines gemeinschaftlichen
Testaments bei Testierunfahigkeit eines Ehegatten 482
Heitzer zu OLG Celle: Zur Anwendung des Bewertungs-

privilegs des § 48 Abs. 1 GNotKG, wenn der landwirt-

schaftliche Betrieb in eine bestehende GbR eingebracht ist,

deren Mitgesellschafter der Erwerber ist 503






Inhalt

Inhaltsverzeichnis MittBayNot 5 |2025

AUFSATZE 409 7. Grundbuchfahigkeit eines Vereins ohne
Rechtspersonlichkeit nach Inkrafttreten des MoPeG
. . (OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 10.10.2024, w
Kemper: Praxisupdate Steuerrecht 409 20 W 186/24) (LS) 465 :E
[7)
. . @
Meier: Praxisupdate Geselischaftsrecht 419§ Eintragungsfahigkeit einer GbR, die einen Ideal- )
. - verein als Gesellschafter hat
Volmer: Praxisupdate Immobilienrecht 431 (KG, Beschluss vom 20.02.2025, 22 W 59/24) 465
Weidlich: Praxisupdate Erbrecht 435 9. Auslegung der Gemeinschaftsordnung - Erfordernis
Do der Zustimmung der Mehrheit ™
Wobst: Praxisupdate WEG 442 der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer g
zur VerauBerung des Wohnungseigentums %
(KG, Beschluss vom 30.01.2025, =
RECHTSPRECHUNG 450 1W 21/24) (LS) 467 g
L
o
Biirgerliches Recht 10. Eintragung einer Teilungserklarung bei Einreichung =
des Aufteilungsplans in Papierform in groBerem g

ALLGEMEINES

—_

11. Zur Auslegung eines Ehe- und Verzichtsvertrags im g
2. Nichtigkeit einer Abwalzungsvereinbarung zur Hinblick auf den Ausschluss auch des vorzeitigen g
Zahlung des Maklerlohns durch den Kaufer Zugewinnausgleichs 8
(BGH, Urteil vom 06.03.2025, | ZR 138/24) 450 (OLG KolIn, Hinweisbeschluss vom 18.09.2024, =
11-25 UF 69/24) 468 2
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT 5
12. Eigenstandiger Anspruch des berufsmaigen @
3. Entstehung eines Vorkaufsrechts in analoger Anwen- Erganzungspflegers auf Aufwendungsersatz
dung des § 577 Abs. 1Satz 1 BGB bei der Begriin- (OLG Miinchen, Hinweisbeschluss vom
dung von Teileigentum 13.05.2024, 16 WF 467/24¢€) (LS) 469
(BGH, Urteil vom 21.05.2025,
VIII ZR 201/23) (LS) 453 ERBRECHT
4. Sondereigentumsfahigkeit bei Mehrfachparkern 1o gifgsrd(;g’unggzrznzSinzf\rlﬁize;2?;';:;%5_
(BGH, Beschluss vom 07.03.2024, volistreckung "
YniBA:gez?k)ung Falkner 12‘; (OLG Brandenburg, Beschluss vom 15.01.2025, E
3 W 75/24) 470 'g
- . . (o)
5. Grundbuchfdhigkeit eines Vereins ohne 14. Verzicht auf ein Nacherbenrecht bei Bestellung eines 2
Rechtspersonlichkeit nach Inkrafttreten des MoPeG ..
. Testamentsvollstreckers fiir den Nacherben
(OLG Braunschweig, Beschluss vom ..
1106.2025, 2 W 47/25) (LS) 460 (OLG KoIn, Beschluss vom 25.11.2024,
2 Wx 200/24) 471
6. Grundbuchfahigkeit eines Vereins ohne 15. Zur Frage der Sittenwidrigkeit einer Enterbung

Entsprechende Anwendung des § 656¢ BGB

auf einen Maklervertrag zwischen Makler und

einem Dritten

(BGH, Urteil vom 06.03.2025, | ZR 32/24) (LS) 450

Rechtspersonlichkeit nach Inkrafttreten des MoPeG
(OLG Miinchen, Beschluss vom 10.02.2025,

Format als DIN A3
(OLG Miinchen, Beschluss vom 04.09.2024,
34 Wx 224/24¢) (LS) 468

FAMILIENRECHT

flir den Fall, dass der Erbe eine bestimmte Person
heiratet

f’n‘?tVX’r::i?ﬁie)Wal dner jzg (OLG Miinchen, Beschluss vom 23.09.2024,
9 33 Wx 325/23¢) 472
mit Anmerkung Husmann 477

Ausgabe 5| 2025

S




Inhalt

Inhaltsverzeichnis MittBayNot 5| 2025

16. Unwirksamkeit eines gemeinschaftlichen Testaments
bei Testierunfahigkeit eines Ehegatten
(OLG Celle, Beschluss vom 14.03.2024,
6 W 106/23) 479
mit Anmerkung Braun 482

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

17.  Nachreichen der einer Anmeldung einer Umwand-
lung beizufligenden Schlussbilanz des libertragen-
den Rechtstragers
(BGH, Beschluss vom 18.03.2025,

11 ZB 1/24) (LS) 484

18. Zur Frage der Geeignetheit einer Internetdomain
als Firma
(BGH, Beschluss vom 11.03.2025,
11 ZB 9/24) (LS) 484

19. Anforderungen an den Inhalt der Versicherung
des Liquidators einer GmbH im Rahmen der
Anmeldung
(BGH, Beschluss vom 24.09.2024,
11 ZB 15/23) 485

20. Keine Angabe der Wohnanschrift des Geschafts-
fuihrers im Rahmen einer Handelsregisteranmeldung
(OLG Koln, Beschluss vom 09.01.2025,

-4 Wx 19/24) 486

21. Anfechtbarkeit von Hauptversammlungsbe-
schliissen durch zu Unrecht nicht zugelasse-
ne Aktionare wegen eines Mitfiihrungsverbots
bestimmter privater Endgerate
(KG, Urteil vom 26.01.2024, 14 U 122/22) 489

Internationales Privatrecht

22. Unwirksamkeit einer EheschlieBung bei Abgabe der
EheschlieBungserklarungen per Videotelefonie in
Deutschland und fehlender Wahrung der hier vor-
geschriebenen Form
(BGH, Beschluss vom 25.09.2024,

Xl ZB 244/22) 493

Beurkundungs- und Notarrecht

23. Zur Ubernahme eines selbststandigen
Betreuungsauftrags durch Vereinbarung
einer im Innenverhaltnis eingeschrankten Vollmacht
flir den beurkundenden Notar, dessen Vertreter oder
Amtsnachfolger - Amtshaftungsanspruch
(BGH, Urteil vom 08.05.2025, Il ZR 398/23) 496

Kostenrecht

24. Zur Anwendung des Bewertungsprivilegs des
§ 48 Abs. 1 GNotKG, wenn der landwirtschaftliche
Betrieb in eine bestehende GbR eingebracht ist,
deren Mitgesellschafter der Erwerber ist
(OLG Celle, Beschluss vom 14.10.2024,

7W 4/24) 502
mit Anmerkung Heitzer 503
Steuerrecht

25. Unentgeltliche Ubertragung von Wirtschafts-
gutern eines Gewerbebetriebs unter Vorbehalts-
nieBbrauch
(BFH, Urteil vom 29.01.2025, X R 35/19) 505

26. Nur noch anteiliger Schuldzinsenabzug
nach unentgeltlicher Ubertragung eines
Miteigentumsanteils an einem Vermietungsobjekt
(BFH, Urteil vom 03.12.2024, IX R 2/24) 506

27. Keine Steuerbefreiung bei Einbringung von Kom-
manditanteilen in eine erst kurz zuvor erworbene
Vorrats-GmbH
(BFH, Urteil vom 25.09.2024, || R 46/22) (LS) 508

SONSTIGES 509
Veranstaltungshinweise 509
Ausschreibung 512
Neuerscheinungen 513

MittBayNot



’_é\ AUFSATZE

Hinweis der Schriftleitung:

Kemper - Praxisupdate Steuerrecht

Die nachfolgenden Praxisupdates sind Schriftfassungen der auf der ersten MittBayNot-Jahrestagung in Miinchen am
28.06.2025 gehaltenen Vortrage. Das neue Veranstaltungsformat des Bayerischen Notarvereins informiert schnell und
punktgenau Uber die zentralen Entwicklungen des vergangenen Jahres in den notariellen Kernbereichen. Die nachste
MittBayNot-Jahrestagung wird im Januar 2026 voraussichtlich in einem zweitagigen Format stattfinden. Der Termin wird
unter www.notare.bayern.de/mittbaynot zeitnah bekanntgegeben.

Praxisupdate Steuerrecht

Von Notarassessor Dr. Constantin Kemper, Minchen

Das Praxisupdate schildert aktuelle steuerrechtliche
Entwicklungen in den Jahren 2024 und 2025. Hinsicht-
lich der Auswirkungen durch das am 05.12.2024 verkiin-
dete ,Jahressteuergesetz 2024" wird auf die Darstellung
in MittBayNot 2025, 103 ff. verwiesen.

l. Einkommensteuer

1. BMF-Schreiben vom 04.09.2024:
Steuerliche Anerkennung disquotaler
Gewinnausschiittungen

Eine disquotale, d. h. von den Beteiligungsquoten abwei-
chende Gewinnverteilung wird steuerrechtlich anerkannt,
wenn der Gewinnverteilungsbeschluss zivilrechtlich wirk-
sam ist. Das ist in der GmbH' der Fall, wenn der abweichen-
de VerteilungsmafB3stab in der Satzung selbst festgelegt ist
oder die Satzung eine Offnungsklausel enthalt, die es den
Gesellschaftern erlaubt, eine abweichende Gewinnvertei-
lung zu beschlieBen (§ 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG).

Dariiber hinaus hat der BFH mit Urteil vom 28.09.2022 ent-
schieden, dass eine disquotale Gewinnverteilung steuer-
rechtlich anzuerkennen ist, wenn sie aufgrund eines sat-
zungsdurchbrechenden Gesellschafterbeschlusses erfolgt,
fur den die Vorgaben des § 53 GmbHG nicht eingehalten
wurden. Voraussetzung ist dann aber, dass der Beschluss
die Satzung nur punktuell durchbricht und kein satzungs-
widriger Dauerzustand begriindet wird.? Denn in diesem Fall

1 Bei einer AG ist eine abweichende Gewinnverteilung nur
aufgrund einer Satzungsregelung maoglich, die den abwei-
chenden Gewinnverteilungsschliissel festlegt (§ 60 Abs. 3
AktG), BMF, Schreiben vom 04.09.2024, DStR 2024, 2125.

2  BFH, Urteil vom 28.09.2022, VIII R 20/20, DStR 2022, 2606,
26009 f. (entgegen BMF, Schreiben vom 1712.2013, DStR
2014, 36).
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ist der Beschluss nur anfechtbar (§ 243 AktG analog), aber
nicht nichtig.® Ob der Beschluss ,punktuell“ oder ,dauer-
haft" satzungsdurchbrechend wirkt, richtet sich nach dem
Willen der Gesellschafter. Dabei wurde vom BFH nicht be-
anstandet, dass die Gesellschafter in vier aufeinanderfol-
genden Jahren entsprechende Beschliisse gefasst haben.
Entscheidend ist fiir das Gericht, dass jedem Beschluss
eine neue Willensbildung der Gesellschafter zugrunde lag.
Dieser Sichtweise schlie3t sich nun auch die Finanzverwal-
tung an.*

Hinweis: Um Diskussionen bzgl. der ,Dauerwirkung“ zu
vermeiden, sollte mit einer Offnungsklausel in der Satzung
vorgesorgt werden.® AuBerdem ist zu beachten, dass dis-
quotale Gewinnausschittungen auch schenkungsteuer-
rechtlich relevant werden konnen: Nach Auffassung der
Finanzverwaltung kann hierin eine freigebige Zuwendung
zugunsten des ,liberquotal“ am Gewinn beteiligten Gesell-
schafters gesehen werden.® Besteht eine leistungsbezoge-
ne Rechtfertigung fiir die disquotale Gewinnausschiittung,
sollte diese daher dokumentiert werden. In Zweifelsfallen
kann es sich anbieten, ein Riickforderungsrecht fir den Fall
der Schenkungsteuerpflicht zu vereinbaren (§ 29 Abs. 1Nr. 1
ErbStG).

3 M. w. N. Wicke, GmbHG, 5. Aufl. 2024, § 53 Rdnr. 19.
BMF, Schreiben vom 04.09.2024, DStR 2024, 2125.

Formulierungsvorschlag bei Gérner in Herrler, Gesell-
schaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, 3. Aufl.
2025, § 6 Rdnr. 999.

6 RET75Abs.7 Satz 11 ErbStR 2019 (dagegen Grever, RNotZ
2019, 1,13).
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2. LfStBayern, Verfiigung vom 08.10.2024:
Funktional-wesentliche Betriebsgrundlage
land- und forstwirtschaftlicher Betriebe

Die unentgeltliche” Ubertragung von Betriebsvermdgen
kann gemaf § 6 Abs. 3 EStG nur dann zum Buchwert (ohne
Aufdeckung der stillen Reserven) erfolgen, wenn alle funk-
tional wesentlichen® Betriebsgrundlagen tibergeben wer-
den.® Anderenfalls werden samtliche im Betrieb vorhande-
nen stillen Reserven aufgedeckt (§ 16 Abs. 3 EStG).° Gerade
bei landwirtschaftlichen Hofiibergaben wiinscht der Uber-
geber aber haufig, einzelne (noch) landwirtschaftlich ge-
nutzte Flachen zuriickzubehalten. Das LfSt Bayern" gibt
diesbeziiglich eine Orientierungshilfe fiir die Praxis: ,,Im All-
gemeinen“ seien landwirtschaftliche Nutzflachen, deren
Umfang bis zu 10 % samtlicher zum Betriebsvermogen
gehorender und im Eigentum des Betriebsinhabers stehen-
der landwirtschaftlicher Nutzflachen ausmacht, keine we-
sentlichen Betriebsgrundlagen. Ihr Rlickbehalt sei daher fiir
§ 6 Abs. 3 EStG unschadlich. Bei Berechnung dieser
,10%-Grenze" sind auch nicht selbstbewirtschaftete, zum
Beispiel verpachtete oder brachliegende Flachen zu be-
riicksichtigen.” Diese ,10%-Grenze" lasst sich meines Er-
achtens auch bei Anwendung der §§ 13a ff. ErbStG fir die
Frage, ob der ganze Betrieb libergeben wurde, fruchtbar
machen.”® Eine solche (wiinschenswerte) einheitliche Aus-
legung von EStG und ErbStG ist aber nicht durch eindeutige
Rechtsprechung gesichert.

Hinweis: Das steuerliche Schicksal zurtickbehaltener (nicht
wesentlicher) Flachen hangt von der weiteren Nutzung ab:
Stellt der Ubergeber sie dem Ubernehmer (auch unentgelt-
lich) zur landwirtschaftlichen Nutzung zur Verfligung oder
betreibt er hierauf selbst einen verkleinerten landwirtschaft-
lichen Betrieb, bleiben sie Betriebsvermodgen und es findet
keine Aufdeckung der stillen Reserven statt.* Werden sie
hingegen betriebsfremden Zwecken gewidmet, zum Bei-
spiel indem sie einem weichenden Geschwisterteil als Bau-
grund uberlassen werden, findet eine Entnahme statt, die
zur Aufdeckung der stillen Reserven hinsichtlich dieser Fla-

7  Eine Ubertragung ist auch dann ,unentgeltlich“, wenn der
Erwerber betriebliche Verbindlichkeiten ibernimmt und/
oder die Ubertragung gegen Versorgungsleistungen erfolgt,
BFH, Urteil vom 05.07.1990, GrS 4-6/89, MittBayNot 1990,
372, 375.

Vgl. BMF, Schreiben vom 20.11.2019, DStR 2019, 2482.

Grundlegend BFH, Urteil vom 14.07.1993, X R 74-75/90,
DStR 1993, 1854, 1855 (noch zu § 7 Abs. 1 EStDV).

10 Krumm in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, Stand:
November 2024, § 6 EStG Rdnr. 1732.

11 LfSt Bayern, Verfligung vom 08.10.2024, DStR 2025, 345.
Das LfSt Bayern schlie3t sich damit einer alteren Rspr. des
BFH an, BFH, Urteil vom 24.02.2005, IV R 28/00, BFH/NV
2005, 1162 (m. w. N.).

12 LfSt Bayern, Verfligung vom 08.10.2024, DStR 2025, 345,
Tz.2.21.

13 Vgl. Wachter in Fischer/Pahlke/Wachter, ErbStG, 8. Aufl.
2023, § 13b Rdnr. 65, 76.

14 BFH, Urteil vom 24.02.2005, IV R 28/00, BFH/NV 2005,
1162.
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chen flihrt. Ist das von vornherein beabsichtigt, bietet sich
eine Entnahme im Vorfeld der Betriebsiibergabe an. Dann
kann der Riickbehalt - unabhangig von der Groe der Fla-
chen - die Anwendbarkeit von § 6 Abs. 3 EStG nicht in Frage
stellen, weil die Flachen im Zeitpunkt der Hoflibergabe
nicht mehr zum Betriebsvermdgen gehoren.® Dies soll
nach neuerer Rechtsprechung auch dann gelten, wenn die
Entnahme ,eine juristische Sekunde” vor der Betriebsliber-
gabe erfolgt.'®

3. BFH, Urteil vom 08.08.2024, IV R 1/20 und
Urteil vom 29.01.2025, X R 35/19: Unentgelt-
liche Ubertragung eines Gewerbebetriebs
unter NieBbrauchsvorbehalt

Mit Urteilen vom 08.08.2024 sowie 20.01.2025 haben sich
sowohl der IV. als auch der X. Senat des BFH zur Ubertra-
gung von Einzelunternehmen unter NieBbrauchsvorbehalt
geduBert. Der V. Senat hatte dabei die Ubertragung eines
verpachteten Gewerbebetriebs,” der X. Senat die eines
aktiven Gewerbebetriebs zu beurteilen.”® In beiden Fallen ist
der BFH zu dem Ergebnis gekommen, dass bei Ubertra-
gung unter NieBbrauchsvorbehalt keine Buchwertfortfiih-
rung geman § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG mdglich ist. Der Niel3-
brauch fiihre dazu, dass der Ubergeber den Betrieb weiter-
fiihrt, das Betriebsvermdgen aber bereits den Ubernehmern
zuzurechnen sei. Da diese aufgrund des NieBBbrauchs nicht
betrieblich tatig werden, stelle sich der Vorgang als Entnah-
mehandlung des Ubergebers und anschlieBende Ubertra-
gung von Privatvermdgen dar. Das fiihrt einerseits zu einer
Aufdeckung der in den libertragenen Wirtschaftsgitern ge-
speicherten stillen Reserven, andererseits handelt es sich
erbschaftsteuerlich nicht (mehr) um beglinstigungsfahiges
Betriebsvermogen im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG."”

Hinweis: Die Ubertragung eines gewerblichen Einzelunter-
nehmens unter Vorbehalt des NieBBbrauchs ist steuer-
schadlich! Gestaltungsalternative ist die Vereinbarung von
Versorgungsleistungen geman § 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG.%°
Steht bei Bemessung der Rentenzahlungen nicht die Er-
tragskraft oder der Wert des Unternehmens, sondern der
Versorgungsbedarf des Ubergebers im Vordergrund, liegt
gleichwohl eine unentgeltliche Ubertragung vor, sodass § 6
Abs. 3 EStG Anwendung findet.?' Alternativ kann der Betrieb
in eine GmbH & Co. KG eingebracht werden (§ 24 UmwStG),

15 Voraussetzung ist allerdings, dass Uberhaupt noch ein
lebensfahiger Betrieb libergeben wird.

16 BFH, Urteil vom 10.09.2020, IV R 14/18, DStR 2021, 18, 22.

17 BFH, Urteil vom 08.08.2024, IV R 1/20, DStR 2024, 2417 im
Anschluss an Urteil vom 25.01.2017, X R 59/14, MittBayNot
2018, 75. Ebenso BMF, Schreiben vom 20.11.2019, DStR
2019,2482 Tz. 7.

18 BFH, Urteil vom 29.01.2025, X R 35/19, in diesem Heft,
S. 505 (LS) = DStR 2025, 946.

19 BFH, Urteil vom 08.08.2024, IV R 1/20, DStR 2024, 2417,
2420 ff,; instruktiv Stein, DStR 2025, 503, 504 ff.

20 Vgl. BFH, Urteil vom 08.08.2024, IV R 1/20, DStR 2024, 2417,
2421 1.

21 BMF, Schreiben vom 11.03.2010, DStR 2010, 545 Tz. 5.

MittBayNot



mit anschlieBender Ubertragung des Mitunternehmeran-
teils des Ubergebers unter NieBbrauchsvorbehalt auf den
Ubernehmer.22

Abgrenzung: Fiir die Ubertragung land- und forstwirtschaft-
licher Betriebe unter NielBbrauchsvorbehalt gilt nach An-
sicht des BFH eine - schwer begriindbare - ,,Bereichsaus-
nahme”. Diesbezliglich stehe der VorbehaltsnieBbrauch
§ 6 Abs. 3 EStG nicht entgegen.?® Andere Mal3gaben gelten
auch fiir die Ubertragung von Mitunternehmeranteilen unter
NieBbrauchsvorbehalt: Hier greift § 6 Abs. 3 EStG (nur),
wenn der Ubernehmer Mitunternehmer wird.2* Dafiir muss
er (zumindest) in Grundlagenangelegenheiten selbst stimm-
berechtigt bleiben und der ,Restbestand“ an Rechten bei
der NieBbrauchsbestellung definiert werden.?® Wird der
NieBbrauch nur am Sonderbetriebsvermoégen, nicht aber
am Mitunternehmeranteil vorbehalten, so stellt dies nach
wohl herrschender Meinung die Anwendung von § 6 Abs. 3
EStG nicht in Frage und fiihrt auch nicht zur Entnahme des
Sonderbetriebsvermogens. Im Einzelfall kann jedoch die
Einholung einer verbindlichen Auskunft ratsam sein.?®

4. BFH, Urteil vom 20.09.2024, IX R 5/24 und
Urteil vom 11.02.2025, IX R 14/24: Ablésung
eines NieBbrauchs an Kapitalgesellschafts-
anteilen

Die Entscheidungen betreffen den (Vorbehalts-)NieBbrauch
an Kapitalgesellschaftsanteilen. Im Kern steht dabei die
Frage, ob der Umstand, dass die auf die laufende Ge-
schaftstatigkeit?” der Gesellschaft entfallenden Gewinnan-
teile dem NieBbraucher zustehen (§ 1068 Abs. 2, § 1030
i.V.m. §99 Abs. 2, §§ 100, 101 Nr. 2 BGB) auch steuerrecht-
lich anerkannt wird. § 20 Abs. 5 Satz 1, 2 EStG bestimmt,
dass die Einkiinfte dem , Anteilseigner” zuzurechnen sind.
Das ist geman § 39 AO der (wirtschaftliche) Eigentiimer der
Geschéaftsanteile im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbe-
schlusses (§ 20 Abs. 5 Satz 2 EStG). Zwar bestimmt § 20

22 Demuth, MittBayNot 2020, 408, 409.

23 BFH, Urteil vom 08.05.2019, VI R 26/17, DStR 2019, 2020,
2021; Urteil vom 08.08.2024, IV R 1/20, DStR 2024, 2417,
2421,

24 BFH, Urteil vom 06.11.2019, Il R 34/16, DStR 2020, 382, 384;
BMF, Schreiben vom 20.11.2019, DStR 2019, 2482 Tz. 7.

25 BFH, Urteil vom 06.11.2019, Il R 34/16, DStR 2020, 382, 385.
Fir die korrekte steuerliche Zuordnung der Einkiinfte ist au-
Berdem erforderlich, dass auch der Ubergeber Mitunterneh-
mer bleibt. Diesbezliglich wurde in jingerer Zeit angezwei-
felt, ob es aufgrund des NieBbrauchs zu einer ,Verdopplung*“
der Mitunternehmerstellung kommen kann (vgl. BFH, Urteil
vom 19.07.2018, IV R 10/17, DStR 2018, 2372, 2376). Um ent-
sprechende Zweifel zu vermeiden, bietet es sich an, dem
Ubergeber einen ,Zwerganteil“ zuriickzubehalten (Demuth,
MittBayNot 2020, 408, 410, 412).

26 FG Miinster, Urteil vom 24.06.2014, 3 K 3886/12 F, ZEV 2014,
687; Demuth, MittBayNot 2020, 408, 413 f.

27 Vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen verbleiben
»~Substanzausschittungen” hingegen dem Gesellschafter,
vgl. BGH, Urteil vom 20.04.1972, Il ZR 143/69, NJW 1972,
1755; BFH, Urteil vom 01.03.1994, VIl R 35/92, BStBI. 11 1995,
S. 241, 244; Frank, MittBayNot 2010, 96, 100.
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Abs. 5 Satz 3 EStG: ,Sind einem NieBBbraucher [...] die Ein-
nahmen [...] zuzurechnen, gilt er als Anteilseigner*. Hierbei
handelt es sich nach Ansicht des BFH jedoch um eine Klar-
stellung ohne eigenen Regelungsinhalt:?® Auch bei niel3-
brauchsbelasteten Geschaftsanteilen ist fiir die steuerliche
Zurechnung festzustellen, wer wirtschaftlicher Eigentimer
und damit Anteilseigner ist.?°

Mit den Entscheidungen vom 20.09.2024%° und 11.02.2025%
hat der BFH seine (restriktive) Linie zur Einklinftezurech-
nung an den NieBBbraucher konkretisiert: Der NieBbrauch ist
grundsatzlich auf den Empfang der Gewinnanteile be-
schrankt und begriindet als solches kein wirtschaftliches
Eigentum. Erforderlich sei vielmehr eine ,einem Gesell-
schafter gleiche” Dispositionsbefugnis lber den Ge-
schaftsanteil.®? Das macht es - erstens - notwendig, dem
NieBbraucher Mitverwaltungs-, insbesondere Stimmrechte
zuzuweisen, zum Beispiel durch Erteilung einer umfassen-
den Stimmrechtsvollmacht.®® Zweitens scheint der BFH nun
zu fordern, dass auch das Risiko einer Wertminderung bzw.
die Chance einer Wertsteigerung des Geschaftsanteils auf
den NieBbraucher libergehen miissen.®* Damit sind kaum
noch Situationen denkbar, in denen die Einkiinfte auch
steuerrechtlich dem NieBBbraucher zuzurechnen sind: Erfor-
derlich ware entweder die zusatzliche Vereinbarung eines
freien Rickforderungsrechts® oder eine Regelung, nach
der dem NieBbraucher nicht nur die laufenden Ertrage, son-
dern auch der VerauBerungserlos sowie Gewinne aus der
Aufdeckung stiller Reserven zustehen.

In den Entscheidungssachverhalten hat sich die restriktive
Linie des BFH zugunsten der Steuerpflichtigen ausgewirkt:
Verfahrensgegenstandlich war die entgeltliche Ablosung
eines VorbehaltsnieBbrauchs. Der BFH hat dabei konse-

28 BFH, Urteil vom 20.09.2024, IX R 5/24, DStR 2024, 2682
Rdnr. 16.

29 So bereits BFH, Urteil vom 14.02.2022, VIII R 30/18,
MittBayNot 2023, 306 Rdnr. 16 m. Anm. Kemper; Urteil vom
20.09.2024, IX R 5/24, DB 2024, 3075, 3076 Rdnr. 16.

30 BFH, Urteil vom 20.09.2024, IX R 5/24, DStR 2024, 2682.

31 BFH, Urteil vom 11.02.2025, IX R 14/24, DStR 2025, 1084
m. Anm. Trossen.

32 BFH, Urteil vom 20.09.2024, IX R 5/24, DStR 2024, 2682
Rdnr. 15 ff.; Urteil vom 14.02.2022, VIII R 30/18, MittBayNot
2023, 306, Rdnr. 16.

33 BFH, Urteil vom 20.09.2024, IX R 5/24, DStR 2024, 2682
Rdnr. 15; Urteil vom 14.02.2022, VIII R 30/18, MittBayNot
2023, 306 Rdnr. 16. Zivilrechtlich ist allerdings unklar, inwie-
weit Stimmrechte auf den NieBbraucher libertragen werden
konnen, vgl. Verf., MittBayNot 2023, 306, 312 f. m. w. N.

34 BFH, Urteil vom 11.02.2025, IX R 14/24, DStR 2025, 1084,
1085 Rdnr. 13; Urteil vom 20.09.2024, IX R 5/24, DStR 2024,
2682 Rdnr. 17 unter Verweis auf Urteil vom 24.01.2012, IXR
51/10, DStRE 2012, 581 Rdnr. 15.

35 Str, ob zulassig oder als ,freie Hinauskiindigungsklausel”
geman § 138 BGB unwirksam, vgl. Dilling in Herrler, Gesell-
schaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 17
Rdnr. 212.
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quent entschieden, dass diese Abldse nicht steuerbar ist.3¢
Da dem NieBBbraucher die Gewinnanteile nicht zuzurechnen
waren, konnte auch die Ablose nicht als Entschadigung fiir
entgangene kiinftige Einnahmen steuerbar sein (§ 20 Abs. 1
Nr. 1, § 24 Nr. 1lit. a) EStG).

Hinweis: Zukiinftig muss davon ausgegangen werden, dass
zivil- und steuerrechtliche Einklinftezurechnung voneinan-
der abweichen, der Gesellschafter die Einkiinfte also zu ver-
steuern hat, obwohl er sie an den NieBbraucher auskehren
muss. Da die Gewinnanteile durch Abzug an der Quelle be-
steuert (§ 43 Abs. 1 EStG) und ,,automatisch“ ohne Steuer-
anteil an den NieBbraucher ausgeschiittet werden, wird
sich das haufig nicht auswirken. Belastungsunterschiede
konnen sich aber ergeben, wenn NieBBbraucher und Gesell-
schafter verschiedenen Besteuerungsregimen unterworfen
sind.*” Bei Bestellung eines NieBbrauchs sollte daher vor-
sichtshalber vereinbart werden, dass dem NieBBbraucher
nur der ,Netto-Gewinnanteil“ (nach Abzug der konkreten
Steuerbelastung des Gesellschafters) zusteht.®® Da bislang
ungeklart ist, welche sonstigen steuerlichen Auswirkungen
die ,Weiterleitung“ der Einkiinfte aufgrund des NieBbrauchs
hat,*® sollte die NieBbrauchsbestellung in jedem Fall nur
nach steuerlicher Priifung (ggf. abgesichert mit verbindli-
cher Auskunft) erfolgen.

5. BFH, Urteil vom 20.11.2024, VI R 21/22: Kein
Arbeitslohn bei schenkweiser Ubertragung
von GmbH-Geschaftsanteilen zur Sicherung
der Unternehmensnachfolge

Werden Gesellschaftsanteile an einer GmbH oder einer
Personengesellschaft unentgeltlich auf Abkommlinge oder
nahe Verwandte des Gesellschafters uibertragen, kann da-
von ausgegangen werden, dass eine freigebige Zuwendung
im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vorliegt. Das gilt auch
dann, wenn die Abkémmlinge bereits vor der Ubertragung
als Beschaftigte in der Gesellschaft mitarbeiten, da die Zu-
wendung in der Regel trotzdem evident durch das person-
liche Naheverhaltnis und nicht durch die Tatigkeit in der Ge-
sellschaft veranlasst ist. Anders ist es, wenn Unterneh-
mensanteile auf nicht oder nur entfernt verwandte Personen
libertragen werden, die flir die Gesellschaft tatig sind. Hier
liegt die Annahme nahe, dass es sich eben nicht um eine
freigebige Zuwendung, sondern um Arbeitslohn gemaf
§ 19 EStG handelt. Es handelt sich dabei aber nicht um ei-

36 BFH, Urteil vom 11.02.2025, IX R 14/24, DStR 2025, 1084,
1085 f. Rdnr. 11 f,; Urteil vom 20.09.2024, X R 5/24, DStR
2024, 2682 Rdnr. 13 ff.

37 Das ist zum Beispiel der Fall, wenn die Gewinnanteile beim
NieBbraucher der Abgeltungsteuer unterfielen, beim Gesell-
schafter hingegen im Teileinkiinfteverfahren oder geman
§ 8b Abs. 1, 5 KStG zu beriicksichtigen sind. Zu weiteren
Fallgestaltungen, in denen sich Belastungsunterschiede
ergeben, vgl. Stein, DStR 2025, 1177, 1181 ff.

38 Formulierungsbeispiel bei Dilling in Herrler, Gesellschafts-
recht in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 17 Rdnr. 202.

39 Trossen, DStR 2025, 1084 geht davon aus, dass die Weiter-
leitung eine unbeachtliche Einkommensverwendung dar-
stellt, sich (ertragsteuerlich) also nicht auswirkt.
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nen ,Automatismus": Wie der VI. Senat des BFH zutreffend
herausstellt, ist im Einzelfall zu ermitteln, ob die Zuwendung
tatsachlich durch das Dienst- oder Arbeitsverhaltnis veran-
lasst ist oder in Umsetzung eines konkreten Nachfolgekon-
zepts erfolgt.+°

Hinweis: Es empfiehlt sich, den Anlass der Zuwendung
(Situation, Ziele, Motivlage) in der notariellen Urkunde zu
dokumentieren.*' Soll die Einstufung als Arbeitslohn ver-
hindert werden, ist auBerdem sicherzustellen, dass die
Ubertragung unabhingig vom Fortbestand des Arbeitsver-
haltnisses ist,*?> d. h. insbesondere keine Riickforderung,
Einziehung oder Zwangsabtretung erfolgen kann, wenn der
Erwerber aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheidet. Umge-
kehrt dirften die ublichen Riickforderungsrechte (Vorver-
sterben, Insolvenz, VerdauBerung etc.) unschadlich sein.*

6. BFH, Urteil vom 03.12.2024, IX R 2/24: Schuld-
zinsenabzug bei unentgeltlicher Ubertragung
eines Teils des Vermietungsobjekts

Gema § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG sind Schuldzinsen Wer-
bungskosten, soweit sie in einem Veranlassungszusam-
menhang mit der Erzielung von Einkilinften stehen. Zinsen,
die fur ein Darlehen zum Erwerb einer fremdvermieteten
Immobilie (und damit zwecks Erzielung von Einklinften ge-
man § 21 EStG) geleistet werden, sind somit abzugsfahig.
Mit der Entscheidung vom 03.12.20244“ stellt der BFH aller-
dings Klar, dass dieser Veranlassungszusammenhang ent-
fallt, wenn der vermietete Grundbesitz unentgeltlich liber-
tragen wird und keine Schuldiibernahme stattfindet. Ab
diesem Zeitpunkt dient das Darlehen nicht mehr der Erzie-
lung von Einkilinften, sondern der Finanzierung der unent-
geltlichen Zuwendung, sodass auch die geleisteten Schuld-
zinsen nicht mehr abzugsfahig sind. Das gilt insbesondere,
wenn ein Miteigentumsanteil unentgeltlich tibertragen wird:
Der Schuldzinsenabzug fallt dann anteilig weg.*®

Hinweis: Findet hingegen eine Schuldiibernahme statt (und
nicht nur die Ubernahme der dinglichen Haftung fiir etwaige
Grundpfandrechte),* kann der Ubernehmer die Schuldzin-
sen abziehen. Dann liegt aber keine unentgeltliche, son-
dern eine (teil-)entgeltliche VerauBerung vor: Wenn die
~Spekulationsfrist“ noch nicht abgelaufen ist, kann dadurch
ein steuerbarer VerduBerungsgewinn des Ubergebers ge-
mai § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG realisiert werden. AuBerdem be-
ginnt in Hohe der , Entgeltlichkeitsquote” eine neue Speku-
lationsfrist fiir den Ubernehmer; AfA kann er anteilig aus-

40 BFH, Urteil vom 20.11.2024, VI R 21/22, DStR 2025, 145
Rdnr. 14 ff.

41 Vgl. Zrenner, DStR 2025, 145, 148.

42 BFH, Urteil vom 20.11.2024, VI R 21/22, DStR 2025, 145
Rdnr. 24.

43 Wighardt/Perpetua, ZEV 2025,132 f.

44 BFH, Urteil vom 03.12.2024, IX R 2/24, in diesem Heft,
S. 506 = DStR 2025, 896 m. Anm. Trossen.

45 BFH, Urteil vom 03.12.2024, IX R 2/24, in diesem Heft,
S. 506, 507 Rdnr. 19 = DStR 2025, 896.

46 BFH, Urteil vom 03.09.2019, IX R 8/18, DStR 2020, 33, 34 f.
Rdnr. 15.

MittBayNot



gehend von den eigenen Anschaffungskosten geltend
machen.# Alternativ kann die Ubergabe unter NieBbrauchs-
vorbehalt erfolgen: Es liegt dann trotzdem eine unentgeltli-
che Ubertragung vor.#8 Da dem NieBbraucher weiterhin die
(gesamten) Vermietungseinkiinfte zustehen, wird der Ver-
anlassungszusammenhang zum Darlehen nicht gelost und
der Schuldzinsenabzug bleibt erhalten.

Il. Betriebliche Umstrukturierungen

1. BMFvom 02.01.2025: Umwandlungsteuer-
erlass 2025

Mit Schreiben vom 02.01.2025 hat das BMF den Umwand-
lungsteuererlass neu gefasst.*® Eine Darstellung kann an
dieser Stelle nicht erfolgen.®°

2. BFH, Urteil vom 01.02.2024, IV R 9/20:
Gewahrung von Gesellschafterrechten bei
»Ein-Personen-Gesellschaft

Gemai § 24 Abs. 1, 2 Satz 2 UmwStG kann ein (Teil-)Betrieb
oder ein Mitunternehmeranteil auf Antrag zum Buchwert in
eine Personengesellschaft eingebracht werden, wenn (u. a.)
»der Einbringende Mitunternehmer der [aufnehmenden,
Einf. d. Verfassers] Gesellschaft wird.” Der BFH hat klarge-
stellt, dass hierfiir eine absolute Erhohung der Gesellschaf-
terrechte des Einbringenden ausreichend ist. Es ist also
nicht notig, dass der Einbringende erstmals Mitunterneh-
mer wird oder dass sich seine Gesellschafterrechte relativ
im Verhaltnis zu Mitgesellschaftern erhohen. Deshalb kann
§ 24 UmwsStG auch bei Einbringung in eine GmbH & Co. KG
verwirklicht werden, an deren Vermogen, Gewinn, Verlust
und Stimmrecht der Einbringende bereits zu 100 % beteiligt
ist. Es genligt, dass durch die Einbringung ein Gesellschaf-
terrechte vermittelndes Kapitalkonto erhoht wird (in der Re-
gel als , Kapitalkonto |“ bezeichnet).>? Die Erhohung braucht
dabei nicht dem Wert des eingebrachten Vermogens ent-
sprechen; ein etwaiger Uberschuss kann auf einem ande-
ren Eigenkapitalkonto (zum Beispiel einem Riicklagenkon-
to) erfasst werden.>® Wird die Einbringung allerdings auch
einem Fremdkapitalkonto des Gesellschafters gutgeschrie-
ben, ist das als ,sonstige Gegenleistung“ gemail § 24
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2, Satz 4 UmwStG steuerschadlich, wenn
die dort geregelten Hochstbetrage liberschritten werden.5

47 Trossen, DStR 2025, 896, 899.

48 BFH, Urteil vom 03.09.2019, IX R 8/18, DStR 2020, 33, 35
Rdnr. 17.

49 BMF, Schreiben vom 02.01.2025, BStBI. 1 2025, S. 92.
50 Ausfihrlich z. B. Sparr, DStR 2025, 425 ff. und 494 ff.

51 BFH, Urteil vom 01.02.2024, IV R 9/20, DStR 2024, 744, 750
Rdnr. 61.

52 Vgl. Fuhrmann in Widmann/Mayer, UmwG/UmwStG, § 24
UmwStG Rdnr. 376.

53 Brandis/Heuermann/Nitzschke, Ertragsteuerrecht, Stand:
Februar 2025, § 24 UmwStG Rdnr. 56.

54 BFH, Urteil vom 01.02.2024, IV R 9/20, DStR 2024, 744, 751
Rdnr. 67, BMF, Schreiben vom 02.01.2025, BStBI. | 2025,
S.927z.24.07.
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Hinweis: Aus notarieller Perspektive ist es regelmaBig
nicht empfehlenswert, das genaue Zielkonto in der Urkunde
zu benennen. Oft fehlt dem Notar die Kenntnis, welche
Konten nach dem konkreten Gesellschaftsvertrag Eigen-
oder Fremdkapitalcharakter haben. Sicherer ist es, das ge-
wilinschte Ergebnis zu formulieren (zum Beispiel ,,Die Ein-
bringung erfolgt gegen Gewahrung von Gesellschafter-
rechten.). Die buchungstechnische Ausflihnrung erfolgt
dann durch die steuerlichen Berater. AuBerdem hatte sich
der BFH in der Entscheidung mit der Frage zu beschaftigen,
ob die (bei der Einbringung vergessene) Beteiligung an
einer Komplementar-GmbH wesentliche Betriebsgrundla-
ge des eingebrachten Mitunternehmeranteils ist (mit der
Folge, dass ein Riickbehalt steuerschadlich ist).5> Zur Ver-
meidung von Auseinandersetzungen ist der Praxis zu emp-
fehlen, diese Anteile immer mit einzubringen. Am leichtes-
ten lasst sich ein ,Vergessen” der Anteile durch Errichtung
von Einheits-GmbH & Co. KGs verhindern.

lll. Grunderwerbsteuer

1. Erganzungstatbestande bei ,Share Deals”
und gleichlautende Landererlasse zu §§ 5,
6 GrEStG

BFH%¢ und Finanzverwaltung® haben sich in jlingerer Zeit
mehrfach zur Auslegung der Erganzungstatbestidnde bei
~Share Deals" gemaf3 § 1 Abs. 2a-3a GrEStG geadulB3ert. Ein-
zelheiten konnen an dieser Stelle nicht behandelt werden.
Zudem haben die obersten Finanzbehorden der Lander
einen gleichlautenden Erlass zur Anwendung der §§ 5, 6
GrEStG veroffentlicht, der aber keine fiir die notarielle Pra-
xis wesentlichen Anderungen bringt.®

2. BFH, Urteil vom 25.09.2024, IR 2/22 und lIR
46/22: § 6a GrEStG bei Ausgliederung eines
Einzelunternehmens auf eine GmbH

Mit der Entscheidung unter dem Aktenzeichen Il R 2/225°
hat sich der BFH zu der praxisrelevanten Konstellation der
Ausgliederung eines Einzelunternehmens zur Neugriin-
dung einer GmbH geduBert: Gehort zu dem ausgeglieder-
ten Einzelunternehmen ein Grundstlick, verwirklicht die

55 BFH, Urteil vom 01.02.2024, IV R 9/20, DStR 2024, 744,
748 ff. Rdnr. 38 ff.; zur umfangreichen Kasuistik siehe Urteil
vom 25.11.2009, | R 72/08, DStR 2010, 269, 270 Rdnr. 20;
Levedag/Oser, Miinchner Handbuch Gesellschaftsrecht,
Band 2, 6. Aufl. 2024, § 59 Rdnr. 83; Fuhrmann in Widmann/
Mayer, UmwG/UmwsStG, § 24 UmwStG Rdnr. 273 ff.

56 BFH, Urteil vom 28.02.2024, || R 7/22, DStR 2024, 1499;
Urteil vom 21.08.2024, || R16/22, DStR 2025, 155; Urteil vom
21.09.2024, 11 R16/22, DStR 2025, 155.

57 Gleichlautender Landererlass vom 05.03.2024, BStBI. |
2024, S. 383 (§ 1 Abs. 3 GrEStG); vom 05.03.2024, BStBI. |
2024, S. 393 (Organschaftsfalle).

58 Gleichlautender Landererlass vom 05.03.2024, BStBI. |
2024, S. 410.

59 BFH, Urteil vom 25.09.2024, Il R 2/22, DStR 2025, 408
m. Anm. Kugelmtiller-Pugh.
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Ausgliederung den Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG.%°
Der Vorgang ist allerdings gemaB § 6a Satz 1 GrEStG
steuerbefreit. Der BFH stellt sich damit gegen die Auffas-
sung der Finanzverwaltung, die meint, bei Beteiligung eines
Einzelunternehmens konne nicht von einem beglinstigten
»Konzernsachverhalt“ gesprochen werden.’' Der BFH halt
demgegeniiber zu Recht fest, dass § 6a Satz 1 GrEStG sei-
nem Wortlaut nach samtliche Vorgange nach dem UmwG
erfasst, auch die Ausgliederung eines Einzelunternehmens
(§ 1 Abs. 1 Nr. 2, § 123 Abs. 3 Nr. 2, §§ 152 ff. UmwG).62 Un-
schadlich ist, dass in Bezug auf die neugegriindete GmbH
die Vorhaltefrist gemaf § 6a Satz 4 GrEStG nicht eingehal-
ten wurde: Die Fristeinhaltung ist nicht erforderlich, wenn
dies aufgrund des beglinstigten Umwandlungsvorgangs
unmoglich ist.® Bei einer Ausgliederung zur Neugriindung
kann die Vorhaltefrist hinsichtlich der neu gegriindeten
Gesellschaft nicht eingehalten werden. Erforderlich, aber
auch ausreichend, ist dann, dass der ausgliedernde Einzel-
unternehmer hinsichtlich der neugegriindeten GmbH die
funfjahrige Nachhaltefrist gemai § 6a Satz 4 GrEStG be-
achtet.®*

Mit einer weiteren Entscheidung zu § 6a GrEStG vom glei-
chen Tag®® verdeutlicht der BFH, dass der Verzicht auf die
grunderwerbsteuerrechtlichen Haltefristen gemaB § 6a
Satz 4 GrEStG nur gerechtfertigt ist, wenn die Einhaltung
L~umwandlungsbedingt“ unmdglich ist. Im Entscheidungs-
sachverhalt erfolgten Einbringungen in kurz zuvor erworbe-
ne Vorrats-Gesellschaften. Hierzu stellt der BFH fest, dass
es ohne Weiteres moglich gewesen ware, entsprechende
Vorrats-Gesellschaften bereits flinf Jahre vor der Um-
strukturierung zu erwerben und die Vorhaltefrist einzuhal-
ten. Der Fall sei nicht mit einer UmwandlungsmaBnahme
zur Neugriindung vergleichbar Unerheblich sei auch,
dass die ,Aktivierung” der Vorrats-Gesellschaften handels-
rechtlich als ,wirtschaftliche Neugriindung“ behandelt wer-
de.’” Das diene nur dem Glaubigerschutz und sei fiir § 6a
GrEStG irrelevant.®®

60 Gottwald/Behrens/Bbing/Seemaier, GrEStG, 6. Aufl. 2021,
S.48.

61 Gleichlautender Landererlass vom 25.05.2023, BStBI. |
2023, S. 995 Tz. 21 a. E.; dazu kritisch Wélzholz, DNotZ
2024, 324, 340.

62 BFH, Urteil vom 25.09.2024, Il R 2/22, DStR 2025, 408, 409
Rdnr. 17 ff.

63 So bereits BFH, Urteil vom 21.08.2019, Il R 21/19, DStRE
2020, 429 Rdnr. 27, Urteil vom 03.05.2023, |l B 27/22, BFH/
NV 2024, 920 Rdnr. 9 f.

64 BFH, Urteil vom 25.09.2024, || R 2/22, DStR 2025, 408, 410
Rdnr. 22 ff.

65 BFH, Urteil vom 25.09.2024, Il R 46/22, DStR 2025, 404
m. Anm. Kugelmiiller-Pugh = in diesem Heft, S. 508 (LS).

66 BFH, Urteil vom 25.09.2024, Il R 46/22, DStR 2025, 404,
406 Rdnr. 27 ff. = in diesem Heft, S. 508 (LS); Kugelmdiller-
Pugh, DStR 2025, 404, 408.

67 BGH, Urteil vom 09.12.2002, Il ZB 12/02, MittBayNot 2003,
230.

68 BFH, Urteil vom 25.09.2024, Il R 46/22, DStR 2025, 404,
407 = in diesem Heft, S. 508 (LS); hierzu krit. (aber m. E.
nicht Uiberzeugend) Wu, NZG 2025, 524, 528.
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Hinweis: Die ,Uberfiihrung* eines Einzelunternehmens in
eine GmbH kann grunderwerbsteuerneutral gestaltet wer-
den. Dafiir ist aber zwingend der Weg der Ausgliederung
zur Neugriindung zu wahlen. Bei einer Ausgliederung zur
Aufnahme muss hinsichtlich der aufnehmenden Gesell-
schaft die flinfjahrige Vorhaltefrist eingehalten werden.®®
Eine Einzelrechtslibertragung auf gesellschaftsvertragli-
cher Grundlage (zum Beispiel im Rahmen einer Sachgriin-
dung oder Sachkapitalerhdhung) scheidet aus grunder-
werbsteuerlicher Perspektive aus, wenn ein Grundstlick
eingebracht werden soll. Es wird dann nicht §1 Abs. 1 Nr. 3
GrEStG, sondern § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG verwirklicht. Auf die-
sen Steuertatbestand ist § 6a GrEStG aber von vornherein
nicht anwendbar.”®

3. BFH, Urteil vom 31.07.2024, Il R 30/21: Keine
Steuerbefreiung gemaB § 7 Abs. 1 GrEStG bei
Aufhebung von Sondereigentum

Die Aufhebung des Sondereigentums, § 4 Abs. 1Alt. 2 WEG,
fuhrt dazu, dass das (gesamte) Grundstlick den Miteigen-
timern in Bruchteilsgemeinschaft zusteht.”” Grunderwerb-
steuerrechtlich werden dadurch wechselseitige Tausch-
geschafte verwirklicht: Bleiben die Bruchteile - wie in der
Regel - unverandert, tritt zwar hinsichtlich des gemein-
schaftlichen Eigentums keine Rechtsanderung ein. Jeder
Miteigentiimer gibt jedoch die Alleinberechtigung an sei-
nem Sondereigentum auf und erwirbt dafiir eine bruchteils-
maiige Mitberechtigung an den Sondereigentumseinhei-
ten der ubrigen Miteigentiimer. Dieser Erwerb ist gemai § 1
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5 GrEStG steuerbar.”? Bislang ist die herr-
schende Ansicht davon ausgegangen, dass hierflir die
Steuerbeglinstigung geman § 7 Abs. 1 GrEStG eingreift.”
Die Vorschrift gilt ihnrem Wortlaut nach zwar nur fir die fla-
chenweise Teilung von Grundstlicken. Sie wird aber - wie
der BFH bestatigt hat - analog auf die Begriindung von
Wohnungseigentum gemaf § 3 WEG angewendet.™ Es lag
daher nahe, auch die Aufhebung des Wohnungseigentums
als ,spiegelbildlichen” Vorgang zu begiinstigen.

69 Vgl. Heckschen, GwR 2025, 126.

70 Viskorf/Kugelmiiller-Pugh, GrEStG, 21. Aufl. 2024, § 6a
Rdnr. 39, 40.

71 BeckOK-WEG/Leidner, Stand: 02.04.2025, § 4 Rdnr. 5.
72 Vgl. Gottwald/Behrens/Béing/Seemaier, GrEStG, S. 380.

73 Gottwald/Behrens/Boing/Seemaier, GrEStG, S. 380 f.
m. w. N.; wohl auch gleichlautender Landererlass vom
05.03.2024, BStBI. 1 2024, S. 410 ff. Rdnr. 7. Uneindeutig
Viskorf/Viskorf, GrEStG, § 7 Rdnr. 69.

74 BFH, Urteil vom 31.07.2024, || R 30/21, DStR 2024, 2764
m. Anm. Kugelmtiller-Pugh. Bei Begriindung durch Teilungs-
erklarung geman § 8 WEG liegt kein grunderwerbsteuerba-
rer Rechtstragerwechsel vor. Werden die gebildeten Son-
dereigentumseinheiten anschlieBend einzelnen Miteigen-
timern zu Alleineigentum zugewiesen, soll diese Zuweisung
nach h. M. analog § 7 Abs. 1 WEG begiinstigt sein, wenn sie
in sachlichem und zeitlichem Zusammenhang mit der Tei-
lung erfolgt, Gottwald/Behrens/Bo6ing/Seemaier, GrEStG,
S. 379.

MittBayNot



Das sieht der BFH anders und lehnt die ,,doppelt analoge”
Anwendung von § 7 Abs. 1 GrEStG ab:”® Eine der flachen-
maBiigen Teilung vergleichbare Interessenlage sei nicht ge-
geben, weil es zu einer abweichenden ,Flachenzuordnung*
hinsichtlich des vormaligen Sondereigentums komme.”
Die Aufhebung von Wohnungseigentum sei somit grunder-
werbsteuerpflichtig. Bemessungsgrundlage ist gemai3 § 8
Abs. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG, § 9 BewG der gemeine Wert
der Tauschleistung des anderen Vertragsteils. Tauschleis-
tung ist dabei die erworbene anteilige Mitberechtigung an
den (vormaligen) Sondereigentumseinheiten der (brigen
Miteigentiimer. Der BFH scheint dabei auf den Wert abzu-
stellen, der bei einer VerauBerung der jeweiligen Wohn-
bzw. Teileigentumseinheiten erzielt werden konnte.”” Das
lasst auBBer Acht, dass dieser ,VerauBBerungswert” maBgeb-
lich durch den mit dem Sondereigentum verbundenen An-
teil am gemeinschaftlichen Eigentum (Grundstiick sowie
nahezu gesamte Bausubstanz) bestimmt wird. Diesbezlig-
lich kommt es durch die Aufhebung des Sondereigentums
aber nicht zu einem Rechtstragerwechsel. Letztlich wird
Miteigentum an einem ,leeren Raum*“ (dem friiheren Son-
dereigentum) erworben. Das muss sich auch in der Bewer-
tung der Tauschleistung niederschlagen.

Hinweis: Im Entscheidungssachverhalt beabsichtigten die
Beteiligten die ,Zusammenlegung“ zweier WEG an benach-
barten Grundstiicken. Zu diesem Zweck wurden im An-
schluss an die grunderwerbsteuerpflichtige Aufhebung des
Wohnungseigentums Miteigentumsanteile vertauscht, um
in beiden Bruchteilsgemeinschaften identische Beteili-
gungsverhaltnisse herzustellen. Dadurch wurde erneut § 1
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5 GrEStG verwirklicht.”® Eine solche zwei-
fache Belastung lasst sich ggf. durch eine direkt ,passen-
de“ abweichende Festlegung der Miteigentumsanteile bei
Aufhebung des Sondereigentums vermeiden (etwaige
Ausgleichszahlungen erhohen jedoch die Bemessungs-
grundlage, § 9 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG).” AuBerdem fiihrt die
Auffassung des BFH flir den in der Praxis haufigen Fall der
Aufhebung einer Wohnungseigentiimergemeinschaft mit
anschlieBBender Realteilung (Doppelhaushalfte) zur Grund-
erwerbsteuerpflicht: Wahrend der zweite Schritt, die fla-
chenweise Teilung, ohne Weiteres gemai § 7 Abs. 1 GrEStG
beglinstigt ist, trifft das fiir den ersten Schritt, die Aufhe-
bung der WEG, nicht (mehr) zu. Unklar ist, ob die Finanzver-
waltung vor dem Hintergrund der BFH-Entscheidung an

75 BFH, Urteil vom 31.07.2024, Il R 30/21, DStR 2024, 2764
m. Anm. Kugelmitiller-Pugh.

76 BFH, Urteil vom 31.07.2024, 1l R 30/21, DStR 2024, 2764,
2767 Rdnr. 22.

77 Vgl. BFH, Urteil vom 31.07.2024, 1l R 30/21, DStR 2024, 2764,
2767 Rdnr. 25f.

78 BFH, Urteil vom 31.07.2024, Il R 30/21, DStR 2024, 2764,
2767 Rdnr. 27.

79 §11Abs. 3 Satz1WEG (bei Aufhebung von Sondereigentum
entsprechend anwendbar) ist nach h. M. dispositiv, Hiigel/
Elzer, WEG, 4. Aufl. 2025, § 11 Rdnr. 16; BeckOK-WEG/Miller,
§ 11 Rdnr. 57.
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ihrer bisherigen Auffassung, auch die Aufhebung zu be-
glinstigen, festhalt.g°

IV. Erbschaftsteuer

1. BFH, Urteil vom 10.04.2024, Il R 22/21:
Werterhohung von Anteilen an einer Kapital-
gesellschaft

Mit der Entscheidung vom 10.04.2024%' trifft der BFH pra-
xisrelevante Aussagen zum Zuwendungstatbestand des § 7
Abs. 8 Satz 1 ErbStG. Die Norm regelt, dass auch dann eine
schenkungsteuerbare Zuwendung an den Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft vorliegt, wenn diese nicht direkt
an den Gesellschafter erfolgt (dann: § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG),
sondern wenn durch eine Leistung an die Kapitalgesell-
schaft der Wert des Anteils des Gesellschafters erhoht wird.
Der BFH stellt hierzu fest, dass (a) fiir § 7 Abs. 8 Satz 1
ErbStG - anders als fur den Grundtatbestand des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG - kein subjektiver Zuwendungswille (,Freige-
bigkeit“) erforderlich ist®? und (b) fiir § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG
die Betriebsvermogensbegiinstigungen geman §§ 13a ff.
ErbStG nicht gewahrt werden konnen.®® Entscheidend ist
allein, dass es durch die Leistung des Zuwendenden zu
einer Wertsteigerung der Anteile des Gesellschafters
kommt. Zuwendungsgegenstand ist diese Wertsteigerung,
die nicht geman § 13b ErbStG beglinstigungsfahig ist.

Fir die Gestaltungspraxis folgt daraus, dass § 7 Abs. 8
Satz1ErbStG vermieden werden muss. Das ist insbesonde-
re in folgenden Konstellationen relevant:

m Im Entscheidungssachverhalt wurden der Gesellschaft
durch Mitgesellschafter eigene Anteile teilentgeltlich
zugewendet, wodurch sich der Wert der Beteiligung
der anderen Gesellschafter erhohte (§ 7 Abs. 8
Satz 1 ErbStG).8* Aus steuerlicher Sicht wére es sinn-
voller gewesen, die Anteile direkt den anderen Gesell-
schaftern zuzuwenden: Dann ware § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG einschlagig gewesen und es hitte einerseits
der ,Freigebigkeit” als zusatzliches subjektives Tat-
bestandsmerkmal bedurft, andererseits hatten die
Verschonungsabschlage geman §§ 13a, 13b ErbStG
gewahrt werden konnen.

m Satzungen (oder begleitende Gesellschafterverein-
barungen) sehen regelmafig fiir bestimmte Falle vor,
dass die Geschaftsanteile eines Gesellschafters ein-
gezogen werden diirfen oder an die Gesellschaft ab-
zutreten sind und dafir nur eine Abfindung unter dem
Verkehrswert zu leisten ist. Sowohl fiir die Einziehung

80 Vgl. gleichlautender Landererlass vom 05.03.2024, BStBI. |
2024,S. 410 ff. Tz. 7.

81 BFH, Urteil vom 10.04.2024, || R 22/21, DStR 2024, 2116
m. Anm. Kugelmdiller-Pugh.

82 BFH, Urteil vom 10.04.2024, Il R 22/21, DStR 2024, 2116, 2117
Rdnr. 17.

83 BFH, Urteil vom 10.04.2024, 1| R 22/21, DStR 2024, 2116,
2119 f. Rdnr. 33 ff.

84 BFH, Urteil vom 10.04.2024, || R 22/21, DStR 2024, 2116, 2118
Rdnr. 21 ff.
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(§ 7 Abs. 7 Satz 2 ErbStG)®® als auch fiir die Abtretung
an die Gesellschaft (§ 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG) ist irrele-
vant, dass der ausgeschlossene Gesellschafter regel-
maBiig keinen Zuwendungswillen hat. Alternativ sollte
daher stets auch die Moglichkeit einer Abtretung an
einen von der Gesellschaft benannten Dritten (zum
Beispiel Mitgesellschafter) vorgesehen werden. Dann
ist § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zu priifen, der mangels Zu-
wendungswillen in der Regel ausscheidet.8¢

m Haufig verpflichten sich Gesellschafter bei Griindung
oder Kapitalerhdhung zu Zuzahlungen in das Eigenka-
pital der Gesellschaft gemafi § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB
(Agio). Solche Einlagen sind , Leistungen” im Sinne von
§ 7 Abs. 8 ErbStG.®" Erfolgt die Zuzahlung durch eine
Kapitalgesellschaft gilt § 7 Abs. 8 Satz 2 ErbStG, der
ausdricklich eine Bereicherungsabsicht fordert, die
unter fremden Dritten in der Regel nicht feststellbar
ist.?8 Bei Zuzahlung durch eine natiirliche Person
kommt es zwar geman § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG nicht
auf die subjektive Freigebigkeit an. Allerdings fiihrt die
Einlage nicht zu einer Werterhohung der Anteile der
tibrigen Gesellschafter, wenn die Beteiligten in nach-
vollziehbarer Weise und unter fremdublichen Bedin-
gungen davon ausgehen, dass die Leistungen insge-
samt ausgeglichen sind.?° Das ist der Fall, wenn das
Agio im Sinne eines Kaufpreises den wahren Wert der
ausgegebenen Anteile widerspiegelt. AuBerdem ist
unter fremden Dritten von der Ausgeglichenheit der
Leistungen auszugehen.®® Flihrt das Agio im Einzelfall
tatsachlich zu einer Werterhohung der Anteile anderer
Gesellschafter, kobnnen schenkungsteuerliche Folgen
durch Vereinbarung einer gesellschafterspezifischen
Riicklage vermieden werden (siehe unten).

2. BFH, Urteil vom 19.06.2024, Il R 40/21:
Disquotale Einlage

Der BFH hat mit seiner Entscheidung vom 16.09.2024°' be-
statigt, dass die Zuwendung an eine Kapitalgesellschaft
durch einen Gesellschafter, steuerneutral gestaltet werden
kann, indem die Einlage einer gesellschafterspezifischen
Riicklage zugefiihrt wird. Der BFH flihrt hierzu aus, dass die
Kapitalriicklage als Bestandteil des Eigenkapitals allein der

85 BFH, Urteil vom 17.11.2021, Il R 21/20, DStR 2022, 1042, 1043
Rdnr. 17.

86 Vgl. Wighardt/Perpetua, NZG 2024,1429, 1433. Bei Zwangs-
abtretung durch die Erben aufgrund Todes des Gesellschaf-
ters wird die freigebige Zuwendung allerdings gemaB § 7
Abs. 7 Satz 3 ErbStG fingiert, vgl. Fischer in Fischer/Pahlke/
Wachter, ErbStG, § 7 Rdnr. 548.

87 BFH, Urteil vom 10.04.2024, Il R 22/21, DStR 2024, 2116, 2118
Rdnr. 15.

88 Viskorf, ZEV 2012, 442, 445.

89 BFH, Urteil vom 10.04.2024, Il R 22/21, DStR 2024, 2116, 2119
Rdnr. 25; R E7.5 Abs. 12 Satz 9 ErbStR 2019.

90 Viskorf/Lbcherbach, ZEV 2024, 769, 774.

91 BFH, Urteil vom 19.06.2024, Il R 40/21, DStR 2024, 2319
m. Anm. Kugelmdiller-Pugh = MittBayNot 2025, 293 m. Anm.
Loose.
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Gesellschaft zusteht. Daraus folgt im Ausgangspunkt, dass
die disquotale Einlage eines Gesellschafters grundsatzlich
zu einer (nach geltender Rechtslage gemai § 7 Abs. 8 Satz1
ErbStG)*? steuerbaren Werterhohung der Anteile der Gbri-
gen Gesellschafter fiihrt.?® Das lasst sich allerdings vermei-
den, wenn die Kapitalriicklage in entsprechender Anwen-
dung von § 29 Abs. 3 Satz 2, § 72 Satz 2 GmbHG ,gesell-
schafterbezogen” ausgestaltet wird, sodass bei Liquidation
oder Auflosung der Kapitalriicklage die geleisteten Betrage
nur dem einlegenden Gesellschafter zustehen. Vorausset-
zung hierfir ist, dass eine von den Beteiligungsverhaltnis-
sen abweichende Zuordnung der Kapitalriicklage nach der
Satzung moglich ist und die Gesellschafter die abweichen-
de Zuordnung bei der Einlage wirksam beschlieBen.**

Hinweis: Anders als im Entscheidungssachverhalt sollten
Moglichkeit und Durchfiihrung der gesellschafterbezoge-
nen Ricklage in der Satzung genau geregelt werden, um
gesellschaftsrechtliche Konflikte zu vermeiden und die
steuerrechtliche Anerkennung zu sichern. Gibt es eine ge-
sellschafterbezogene Riicklage, muss beachtet werden,
dass diese nicht - wie im BFH-Fall geschehen - (versehent-
lich) wieder abgeschafft wird (zum Beispiel bei Neufassung
der Satzung):% In der ,,Abschaffung” der disquotalen Riick-
lage sieht der BFH einen Verzicht auf den Riickzahlungs-
anspruch des einlegenden Gesellschafters gegeniiber den
anderen Gesellschaftern, der seinerseits schenkungsteu-
erbar ist.%®

3. BFH, Urteil vom 21.08.2024, 1l R 11/21:
Ausfiihrung einer gemischt-freigebigen
Grundstiickszuwendung

Grundsatzlich ist eine Zuwendung mit dem Ubergang der
dinglichen Rechtszustandigkeit ausgefiihrt, § 9 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG.°” Anders verhalt es sich bei der Zuwendung von
Grundstiicken: Sie ist bereits dann ausgefiihrt, ,wenn die
Vertragsparteien die flir die Eintragung der Rechtsande-
rung in das Grundbuch erforderlichen Erklarungen in geho-
riger Form abgegeben haben und der Beschenkte auf
Grund dieser Erklarungen in der Lage ist, beim Grundbuch-
amt die Eintragung der Rechtsanderung zu bewirken.“®® Die
Grundstiickszuwendung ist daher grundsatzlich ausge-
fuhrt, wenn die Beteiligten die Auflassung erklart haben und

92 Auchwenn §7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG im Entscheidungssach-
verhalt noch nicht anwendbar war, gelten die Aussagen des
BFH m. E. entsprechend, so wohl auch Loose, MittBayNot
2025, 293, 299; R E 7.5 Abs. 11 Satz 14 ErbStR 2019.

93 Vgl. BFH, Urteil vom 10.04.2024, Il R 22/21, DStR 2024, 2116,
2118 Rdnr. 15.

94 BFH, Urteil vom 19.06.2024, 1| R 40/21, DStR 2024, 2319,
2312 Rdnr. 22.

95 Wighardt/Perpetua, ZEV 2024, 774, 778.

96 BFH, Urteil vom 19.06.2024, Il R 40/21, DStR 2024, 2319,
2312 Rdnr. 23.

97 Vgl. BFH, Urteil vom 01.09.2021, Il R 8/19, ZEV 2022, 108,
109; Urteil vom 28.07.2015, Il B 145/14, BFH/NV 2020, 897,
Kepper in Kapp/Ebeling, ErbStG, Stand: 95. EL 2023, § 9
Rdnr. 62.

98 RE91Abs.1Satz1ErbStR 2019.
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der Schenker die Eintragung in das Grundbuch gemaf § 19
GBO bewilligt hat.®® Das fiihrt vor allem im Zusammenhang
mit der Ubertragung von Mitunternehmeranteilen™ zu Pro-
blemen: Gehort zu der Beteiligung ein im Sonderbetriebs-
vermogen gehaltenes Grundstuck, ist flir die Anwendung
der §§ 13a ff. ErbStG erforderlich, dass die Ausflihrung der
Zuwendung der Gesellschafterstellung mit der Ausfiihrung
der Zuwendung des Grundstiicks ,synchronisiert” wird. Es
muss insbesondere vermieden werden, dass die Gesell-
schafterstellung aufschiebend bedingt auf einen bestimm-
ten Stichtag abgetreten, die Grundstiickszuwendung aber
aufgrund Erklarung von Auflassung und (unbedingter) Be-
willigung sofort (und dadurch zu friih) ausgefiihrt wird.”'

Diesbeziiglich schafft die Entscheidung vom 21.08.2024'2
Gestaltungssicherheit: Der BFH konkretisiert eine altere
Rechtsprechung,® wonach die Grundstlickszuwendung
trotz erklarter Auflassung und Bewilligung noch nicht aus-
geflihrtist, wenn der Beschenkte aufgrund vertraglicher Ab-
reden von der Eintragungsbewilligung erst zu einem spate-
ren Zeitpunkt Gebrauch machen darf. Auch in diesem Fall
habe es der Beschenkte nicht in der Hand, die dingliche
Rechtsdnderung herbeizufiihren, sodass eine Vorverle-
gung des Ausfiihrungszeitpunkts nicht gerechtfertigt sei.
Die Ubereinstimmende Anweisung an den Notar, den
Grundbuchvollzug erst zu einem bestimmten Zeitpunkt zu
betreiben, sei eine solche ,vollzugshemmende Vereinba-
rung“o4

Hinweis: Der BFH hat vorliegend zur sog. ,,Kopierlosung“
entschieden. Die Ausfiihrungen lassen sich aber auf die
~Bewilligungslosung” libertragen, da auch hier der Vollzug
durch eine entsprechende Anweisung an den Notar ge-
hemmt ist.%> SchlieBlich ist die Grundstlickszuwendung
auch nicht (sofort) ausgefiihrt, wenn die Auflassung ausge-
setzt und eine Vertragspartei bevollimachtigt wird, diese

99 Fischer in Fischer/Pahlke/Wachter, ErbStG, § 9 Rdnr. 100;
Kepper in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 9 Rdnr. 70; Stein/Dorn,
DStR 2022, 1238, 1239.

100 Fiir die Ubertragung eines Einzelunternehmens, zu dessen
Betriebsvermdgen Grundbesitz gehort, ist das Erfordernis
einer ,synchronen“ Ubertragung noch nicht héchstrichter-
lich entschieden. Zur Vermeidung von Auseinandersetzun-
gen mit der Finanzverwaltung sollte aber auch insofern auf
einen einheitlichen Zuwendungszeitpunkt Wert gelegt wer-
den, vgl. Kaiser, MittBayNot 2023, 214 ff.

101 Vgl. BFH, Urteil vom 17.06.2020, Il R 38/17, DStR 2020, 2539,
2541: Ausfiihrung der Grundstlicksschenkung am 30.12.,
wirtschaftlicher Stichtag am 01.01.

102 BFH, Urteil vom 21.08.2024, Il R 11/21, DStR 2024, 2752.

103 BFH, Urteil vom 02.02.2005, Il R 26/02, DStR 2005, 518.

So auch die Finanzverwaltung, R E 9.1 Abs. 1Satz 7, 8 ErbStR
2019.

104 BFH, Urteil vom 21.08.2024, Il R 11/21, DStR 2024, 2752,
2753 Rdnr. 17 ff.

105 ErbStR 2019, R E 91 Abs. 1Satz 7. Zu den verschiedenen
Gestaltungen mit Formulierungsvorschlagen siehe Wachter,
MittBayNot 2021, 551, 553 ff. und (insbesondere zum Um-
gang mit Genehmigungserfordernissen) Kaiser, MittBayNot
2023, 214, 219.
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erst zu einem spateren Zeitpunkt zu erklaren.'°¢ Positiv her-
vorzuheben ist, dass der BFH ausdriicklich betont, die
Schenkung sei mit dem vereinbarten spateren Zeitpunkt
ausgefiihrt.'°” Es scheint fiir den BFH also nicht darauf an-
zukommen, dass der Notar die Vollzugsanweisung auch im
Jrichtigen Moment“ umsetzt. Das minimiert das Haftungs-
risiko: Auch eine ,,zu spate” Ausflihrung der Grundstiicks-
zuwendung ware namlich steuerschadlich.'%®

4. BFH, Urteil vom 15.05.2024, Il R 12/21: Begiins-
tigungstransfer bei der Erbschaftsteuer

In Bezug auf die Steuerbefreiungen fiir das eigengenutzte
Familienheim, Betriebsvermogen und vermietete Wohnim-
mobilien sieht das Gesetz einen sog. ,,Begiinstigungstrans-
fer” vor (§ 13 Abs. 1 Nr. 4a Satz 3, 4; § 13 Nr. 4b Satz 3, 4;
§ 13a Abs. 5 Satz 2, 3; § 13d Abs. 2 Satz 2, 3 ErbStG). Der
Mechanismus ist stets der gleiche: Erben mehrere gemein-
sam begiinstigtes Vermogen, kann zunachst jeder fiir sich
die Steuerbefreiung in Anspruch nehmen. Gibt ein Miterbe
im Rahmen der Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft das begiinstigte Vermodgen ,,aus der Hand*, verliert
er die Steuerbeglinstigung. Die Regelungen zum ,Beglins-
tigungstransfer“ nehmen sodann den Miterben in den Blick,
der das begiinstigte Vermdgen im Rahmen der Auseinan-
dersetzung erhalt: Fiir ihn erhoht sich der Umfang der Steu-
erbefreiung,’®® aber nur insoweit, als er flir den Erwerb an-
dere, nach der konkreten Befreiungsvorschrift nicht be-
gunstigte Vermogenswerte, die er vom Erblasser erworben
hat, hingibt."

Voraussetzung flir den Beglinstigungstransfer ist, dass der
Austausch der Vermogenswerte ,im Rahmen der Teilung
des Nachlasses” erfolgt. Die Finanzverwaltung meint dies-
beziiglich, dass eine ,transferfahige“ Nachlassteilung nur
vorliege, wenn die Auseinandersetzung innerhalb von sechs
Monaten nach dem Erbfall vorgenommen werde." Ande-
renfalls verliere zwar der hingebende Miterbe die Beglinsti-
gung; umgekehrt komme es aber nicht zu einer Beglinsti-
gungserweiterung des empfangenden Miterben. Diese ein-
schrankende Voraussetzung hat der BFH mit seiner
Entscheidung vom 15.05.2024 verworfen. Der BFH fordert
stattdessen, dass ein innerer Zusammenhang zwischen
der Nachlassteilung und dem Erbfall besteht. Hiervon ist

106 R E 9.1 Abs.1Satz 3 ErbStR 2019.

107 BFH, Urteil vom 21.08.2024, Il R 11/21, DStR 2024, 2752,
2753 Rdnr. 17.

108 Vgl. Stein/Dorn, DStR 2022, 1238, 1239.

109 Es findet (nur) eine rechnerische Erhohung des Beglinsti-
gungsvolumens statt, die Zuordnung der Erwerbsgegen-
stande bleibt aufgrund des Stichtagsprinzips (§ 11 ErbStG)
unverandert, BFH, Urteil vom 15.05.2025, Il R 12/21, DStR
2024, 2056, 2057 Rdnr. 15.

110 BFH, Urteil vom 15.05.2025, Il R 12/21, DStR 2024, 2056,
2057 Rdnr. 15; Kobor in Fischer/Pahlke/Wachter, ErbStG,
§13 Rdnr. 38, 43.

111 HE13 a1 ErbStH 2019; BMF, Schreiben vom 14.03.2006,
BStBI. 12006, S. 253 = ZEV 2006, 154 Rdnr. 8.

112 BFH, Urteil vom 15.05.2024, Il R 12/21, DStR 2024, 2056
m. Anm. Kugelmitiller-Pugh.
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auszugehen, wenn die Miterben zeitnah zum Erbfall den
Entschluss gefasst haben, den Nachlass entsprechend
auseinanderzusetzen. Dauert die Umsetzung dieses Ent-
schlusses langer als sechs Monate (im Entscheidungs-
sachverhalt: drei Jahre) ist das unschadlich. Umgekehrt
liegt keine ,transferfahige” Nachlassteilung vor, wenn der
Nachlass zunachst willentlich ungeteilt belassen wird oder
der Entschluss zur Nachlassauseinandersetzung voriber-
gehend aufgegeben wird."™

Hinweis: Die Erbauseinandersetzung sollte immer mog-
lichst zeitnah erfolgen. Ist absehbar, dass sie langer als
sechs Monate dauert, sollte dokumentiert werden, dass die
Miterben stets auf eine zligige Erbauseinandersetzung hin-
gearbeitet haben. Zeitnah nach dem Todesfall sollte von
den Miterben ein entsprechender Beschluss gefasst wer-
den. Es empfiehlt sich, diese Umstande in einer Praambel
zum Erbauseinandersetzungsvertrag festzuhalten.

Hinweis: Engere Voraussetzungen gelten fiir die Begiinsti-
gung des eigengenutzten Familienheims: Der Miterbe, der
das Familienheim im Rahmen der Erbauseinandersetzung
zu Alleineigentum erhalt, muss dieses unverzliglich nach
dem Erbfall zu eigenen Wohnzwecken nutzen. Die Aufnah-
me der Eigennutzung (nicht aber die Erbauseinanderset-
zung)™ muss in der Regel innerhalb von sechs Monaten
nach dem Erbfall erfolgen.™ Auf die Nutzung durch den
»hingebenden” Miterben kommt es nicht an. Ein Begiinsti-
gungstransfer soll nach Ansicht des BFH aber nur moglich
sein, wenn auch der hingebende Miterbe potenziell die Be-
gunstigung des § 13 Abs. 1 Nr. 4b, 4c ErbStG in Anspruch
nehmen konnte, d. h. Ehegatte, Lebenspartner, Kind oder
Kind eines verstorbenen Kindes des Erblassers ist."® Die
(Mit-)Erbeinsetzung von in § 13 Abs. 1 Nr. 4b, 4c ErbStG nicht
genannten Personen lasst die Beglinstigung somit teilwei-
se entfallen, auch wenn das Familienheim im Rahmen der
Nachlassteilung beim ,richtigen” Miterben ankommt. Diese
-nichtim Gesetz angelegte und abzulehnende - Einschran-
kung lasst sich meines Erachtens vermeiden, indem das
Familienheim vermachtnisweise einer begiinstigungsfahi-
gen Person zugewendet wird.

5. BFH, Urteil vom 28.02.2024, Il R 27/21: Keine
Betriebsvermodgensbegiinstigung bei Dritten
zur Nutzung liberlassenen Grundstiicken
(,,Parkhaus®)

Mit Urteil vom 28.02.2024 hat der BFH entschieden, dass
Dritten zur Nutzung uberlassener Grundbesitz auch dann

113 BFH, Urteil vom 15.05.2024, Il R 12/21, DStR 2024, 2056,
2058 Rdnr. 17.

114 BFH, Urteil vom 15.05.2024, Il R 12/21, DStR 2024, 20586,
2059 Rdnr. 33.

115 BFH, Urteil vom 23.06.2015, Il R 39/13, DStR 2015, 2066,
2068 Rdnr. 25. Kugelmdiller-Pugh weist darauf hin, dass bei
Streit in der Erbengemeinschaft, wer letztlich das Familien-
wohnheim erhalten soll, ein Abweichen von der Sechs-Mo-
nats-Frist gerechtfertigt sein kann, DStR 2024, 2060.

116 BFH, Schreiben vom 15.05.2024, Il R 12/21, DStR 2024,
2056, 2059 Rdnr. 32.
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(schadliches) Verwaltungsvermogen gemal § 13b Abs. 4
Nr. 1 Satz 1 ErbStG ist, wenn die Nutzungsiiberlassung nur
kurzfristig oder eingebettet in ein Blindel gewerblicher Zu-
satzleistungen erfolgt.” Die vermieteten Stellflaichen in
einem Parkhaus seien daher kein begtinstigtes Vermdgen.
Der BFH verdeutlicht dabei, dass er die Regelungen zur Be-
triebsvermogensbeglinstigung eng anhand des Wortlauts
anwendet. Erweiternde oder einschrankende Auslegungen
lehnt der BFH aufgrund des abschlieBenden Charakters ab.

Hinweis: Die Bedeutung der Entscheidung resultiert dar-
aus, dass sie sich auf samtliche Betriebe libertragen lasst,
die gewerblich Grundstlicke oder ,Grundstiicksteile liber-
lassen (zum Beispiel Business-Center, Sportplatze, Ein-
kaufszentren etc.). Auch Senioren- oder Studentenwohn-
heime sind betroffen, soweit es sich nicht um ,Wohnungs-
unternehmen“ gemaB § 13b Abs. 4 Nr. 1 lit. d) ErbStG
handelt.” Insbesondere erstreckt der BFH seine Ausfiih-
rungen auf Beherbergungsbetriebe (zum Beispiel Hotels,
Pensionen, Campingplatze)," die nach Ansicht der Finanz-
verwaltung bislang insgesamt begtinstigtes Vermogen dar-
gestellt haben.'?° Die Finanzverwaltung hat zwischenzeitlich
mit einem ,Nichtanwendungserlass” bestatigt, dass sie an
ihrer Auffassung festhalt, wonach Beherbergungsbetriebe
nicht als Verwaltungsvermogen zu behandeln sind.”' Der
Erlass entfaltet allerdings keine AuBenwirkung, die Finanz-
verwaltung (oder auch ein einzelner Finanzbeamter) konnte
hiervon beliebig abweichen; die Finanzgerichtsbarkeit
braucht solche Erlasse erst recht nicht zu berlicksichtigen.
Sicherheitshalber sollte daher vor der unentgeltlichen
Ubertragung eines Beherbergungsbetriebs eine verbind-
liche Auskunft eingeholt werden (die in einem spateren
finanzgerichtlichen Verfahren auch fiir das Finanzgericht
bindend ware).

117 BFH, Urteil vom 28.02.2024, || R 27/21, DStR 2024, 1484
m. Anm. Kugelmliller-Pugh - Verfassungsbeschwerde ist
unter dem Az. BVerfG 1 BvR 1761/24 anhangig.

118 Dafiir muss einerseits der strenge Wohnungsbegriff des
§ 181 Abs. 9 BewG erfiillt werden, andererseits geht die
Finanzverwaltung i. d. R. erst ab einem Bestand von 300
Wohnungen vom Vorliegen eines ,Wohnungsunternehmens*
aus, R E13 b7 Abs. 3 Satz 2 ErbStR 2019. A. A. FG Miinster,
Urteil vom 10.10.2024, 3 K 751/22 F, DStR 2025, 508: Zahl
der Wohnungen nicht entscheidend; es komme darauf an,
ob Vermietung Einrichtung eines wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebs erfordere, Revision anhangig unter BFH,
IR 39/24.

119 BFH, Urteil vom 28.02.2024, 1l R 27/21, DStR 2024, 1484,
1488 Rdnr. 42; Kugelmdiller-Pugh, DStR 2024, 1490.

120 RE13 b.13 S. 3 ErbStR 2019.

121 Gleichlautender Landererlass vom 19.11.2024, DStR 2024,
2832.
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Praxisupdate Gesellschaftsrecht

Von Priv.-Doz. Dr. Patrick Meier, Notar in Bischofsheim i. d. Rhon, Privatdozent an der

Juristischen Fakultat der Universitat Wurzburg

Das Gesellschaftsrecht gehort unbestreitbar zu den
Kernmaterien der notariellen Praxis. Dies gilt insbeson-
dere auch deshalb, weil vor allem das reformierte Perso-
nengesellschaftsrecht erhebliche Querbeziige zum Im-
mobilienrecht aufweist, sodass auch auBerhalb von
unmittelbar gesellschaftsrechtlichen Vorgangen die Be-
stimmungen des Gesellschaftsrechts von Relevanz sein
konnen. Im vergangenen Jahr haben sich zahlreiche Ent-
wicklungslinien und Einzelentscheidungen ergeben, de-
ren Kenntnis fir den Berufstrager elementar sind und die
im Nachfolgenden dargestellt und eingeordnet werden
sollen.

. Personengesellschaftsrecht

1. Die GbR im Grundbuch
a) Voreintragungsobliegenheit

Nach § 47 Abs. 2 GBO sollen Rechte fiir eine GbR im Grund-
buch nur dann vermerkt werden, wenn die Gesellschaft zu-
vor im Gesellschaftsregister eingetragen worden ist. Das-
selbe gilt nach Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB fiir Eintragungen
in Bezug auf bestehende Rechte zugunsten einer GbR.
Auchinsoweit sollen diese nur vorgenommen werden, wenn
die GbR ihrerseits in das Gesellschaftsregister eingetragen
ist. Die vom Gesetzgeber formulierte Soll-Bestimmung
bringt zum Ausdruck, dass die entsprechende Regelung
zwar fur das Grundbuchamt als formelles Recht verbindlich
ist und dieses daher Eintragungen im Grundbuch nicht
durchfiihren darf, solange die Eintragung der Gesellschaft
in das Gesellschaftsregister nicht erfolgt ist. Handelt das
Grundbuchamt dieser Regelung zuwider, wird die gleich-
wohl vorgenommene Eintragung aber nicht unwirksam.' Da
das Grundbuchamt sich allerdings typischerweise an die
formellen Vorgaben halten wird, besteht zumindest ein fak-
tischer Zwang zur Eintragung einer Gesellschaft in das Ge-
sellschaftsregister, wenn diese ein Recht erwerben oder
eine Veranderung an einem bestehenden Recht bewirken
will.2

Zwei jungere Entscheidungen haben sich nunmehr mit der
Thematik befasst, ob eine solche Voreintragung geman
Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB auch dann erforderlich ist, wenn
es sich um die Loschung des fiir die GbR eingetragenen

1 BeckOGK-BGB/Hertel, Stand: 01.12.2024, Art. 229 EGBGB
§ 21 Rdnr. 9; KEHE/Keller, GBO, 9. Aufl. 2023, § 47 Rdnr. 47;
BeckOK-GBO/Reetz, Stand: 01.06.2025, § 47 Rdnr. 88;
Wilsch, MittBayNot 2023, 457, 458.

2  BT-Drucks. 19/27635, S. 207.
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Rechts handelt,® insbesondere wenn die GbR das Eigentum
an dem fiir sie gebuchten Grundstiick Uibertragen will.* Bei-
de Gerichte haben dabei diese Frage im Sinne der bereits
zuvor herrschenden Ansicht im Schrifttum® entschieden
und das Erfordernis der Voreintragung bejaht. Die Senate
lehnen es zu Recht ab, Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB teleolo-
gisch zu reduzieren” oder § 40 GBO auf derartige Sachver-
halte analog® anzuwenden.® Dies ergibt sich bereits daraus,
dass keine vergleichbare Wertungslage™® besteht, weil die
GbR durch die VerauBBerung eines Grundstiicks oder die
sonstige Loschung eines flir sie eingetragenen Rechts
nicht erlischt und daher schon von vornherein kein zu § 40
GBO ahnlicher Fall gegeben ist." Letztlich entscheidend ist
allerdings der Umstand, dass der Gesetzgeber die Proble-
matik gesehen und sich bewusst daflir entschieden hat,?
auch in diesen Fallen die Voreintragungsobliegenheit fest-
zuschreiben.® Es fehlt mithin an der fiir die Rechtsfortbil-
dung unbedingt erforderlichen planwidrigen Regelungsli-
cke,”* da die Voreintragung der GbR im Falle der Loschung
des Rechts gleichermaBen dem Plan des Gesetzgebers
entspricht. Fir die Sichtweise des Gesetzgebers streitet

3 OLG Dresden, Beschluss vom 24.07.2024,17 W 396/24,
MittBayNot 2025, 257, 257 f.; OLG Miinchen, Beschluss vom
20.08.2024, 34 Wx 192/24e, DNotZ 2025, 73, 77.

4 Siehe OLG Celle, Beschluss vom 16.04.2024, 20 W 23/24,
DNotZ 2024, 857, 859; OLG Miinchen, Beschluss vom
08.10.2024, 34 Wx 234/24e, NJW 2025, 81, 82.

5  Siehe hierzu etwa Baschnagel/Hilser, notar 2023, 167, 174;
Kratzlmeier, ZfIR 2023, 197, 203; BeckOK-GBO/Reetz, § 47
Rdnr. 94. Vgl. auch Wilsch, MittBayNot 2023, 457.

6 OLG Celle, Beschluss vom 16.04.2024, 20 W 23/24, DNotZ
2024, 857, 859; OLG Miinchen, Beschluss vom 08.10.2024,
34 Wx 234/24e, NJW 2025, 81, 82.

7 So Servatius, GbR, 1. Aufl. 2023, § 713 BGB Rdnr. 14.

So etwa Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 329; KEHE/Keller,
GBO, § 47 Rdnr. 53; Wilsch, MittBayNot 2023, 457, 458.

9 OLG Celle, Beschluss vom 16.04.2024, 20 W 23/24, DNotZ
2024, 857, 859; OLG Miinchen, Beschluss vom 08.10.2024,
34 Wx 234/24e, NJW 2025, 81, 82.

10 Siehe hierzu Meier/Jocham, JuS 2016, 392, 396 f.

1 Kratzimeier, ZfIR 2023, 197, 2031.; Meier, NJW 2024, 465,
466; Wobst, ZPG 2023, 58, 60.

12 BT-Drucks. 19/27635, S. 216.

13 OLG Miinchen, Beschluss vom 08.10.2024, 34 Wx 234/24e,
NJW 2025, 81, 82; OLG Niirnberg, Beschluss vom
17.02.2025, 15 W 2087/24, NZG 2025, 420, 420 f.

14 OLG Celle, Beschluss vom 16.04.2024, 20 W 23/24, DNotZ
2024, 857; OLG Miinchen, Beschluss vom 08.10.2024, 34
Wx 234/24e, NJW 2025, 81, 82; OLG Nirnberg, Beschluss
vom 1702.2025,15 W 2087/24, NZG 2025, 420, 420 f.
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insbesondere der Gedanke der Rechtssicherheit, weil sich
dann die Vertretung der Gesellschaft mit Rechtsscheins-
wirkung aus dem Gesellschaftsregister ergibt und somit ein
Baustein zur Sicherheit des Grundbuchverkehrs erbracht
wird.'”®

Fir die notarielle Praxis ist mithin auch weiterhin davon aus-
zugehen, dass im Grundbuch eingetragene GbR stets in
das Gesellschaftsregister einzutragen sind, bevor eine Ver-
figung uber ein im Grundbuch zugunsten der GbR ver-
merktes Recht erfolgen kann. Dabei kommt es nicht darauf
an, ob dieses Recht auf einen anderen libertragen oder es
insgesamt geldscht werden soll. In beiden Fallen muss die
GbR zunachst registriert werden, um sodann die Vertre-
tungsverhaltnisse offenlegen zu konnen. Nicht notig ist die
Voreintragung aber dann, wenn nur ein Recht an einem
Grundstiick geloscht werden soll, das der GbR gehort, weil
dann keine Eintragung in Bezug auf das Recht der GbR er-
folgt.'e

b) Ausnahmen vom Voreintragungserfordernis

Eine Ausnahme vom Voreintragungserfordernis gilt nur,
wenn die GbR tatsdchlich materiellrechtlich nicht mehr
existiert. In diesem Fall wiirde das Register inhaltlich un-
richtig, wenn eine nicht (mehr) bestehende Gesellschaft in
dieses eingetragen wiirde. Ein derartiges Vorgehen wiirde
den Zwecken des Registers widersprechen, Rechtssicher-
heit durch eine verlassliche Kundgabe der Gesellschafts-
verhaltnisse zu erreichen.” Infolgedessen ist in derartigen
Fallen grundsatzlich auf die Eintragung der Gesellschaft zu
verzichten.®

Vor diesem Hintergrund ist es zutreffend, dass das OLG
Miinchen bestatigt hat, dass die Voreintragung einer GbR in
das Gesellschaftsregister nicht erforderlich ist, wenn die
GbR durch Anderung ihres Gesellschaftsvertrags in eine
KG umgewandelt und diese sodann in das Handelsregister
eingetragen wurde.”® Soll nunmehr das Grundbuch auf die
KG durch Korrektur der Eigentiimerbezeichnung richtigge-
stellt werden, kann dies geschehen, auch wenn die GbR
nicht in das Gesellschaftsregister eingetragen ist oder
war.2° Dies ergibt sich daraus, dass die GbR nicht mehr
existiert und damit eine Eintragung im Gesellschaftsregis-
ter materiellrechtlich unrichtig ware. Zudem konnte die Ein-
tragung nicht erfolgen, weil die Gesellschafter nach § 707
Abs. 2 Nr. 4 BGB zu versichern hatten, dass die angemelde-
te Gesellschaft nicht im Handelsregister eingetragen ist,
was aber objektiv unwahr ware. Zur Richtigstellung der
Eigentlimerbezeichnung im Grundbuch ist mithin lediglich

15 Vgl. auch BT-Drucks. 19/27635, S. 216.

16 BeckOK-GBO/Reetz, § 47 Rdnr. 96; Wilsch, MittBayNot
2023, 457.

17 Dazu auch Meier, DNotZ 2024, 857, 863; ders., NJW 2024,
465, 466.

18 Meier, DNotZ 2024, 857, 863; ders., NJW 2024, 465, 466.

19 OLG Miinchen, Beschluss vom 22.05.2025, 34 Wx 71/24e,
MittBayNot 2025, 160, 162.

20 OLG Miinchen, Beschluss vom 22.05.2025, 34 Wx 71/24e,
MittBayNot 2025, 160, 162.
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die Bewilligung der im Grundbuch eingetragenen Gesell-
schafter der GbR und der einzutragenden KG, vertreten
durch ihre Organe oder einen rechtsgeschéftlichen Vertre-
ter, erforderlich.?

In gleicher Weise muss die GbR auch dann nicht in das Ge-
sellschaftsregister eingetragen werden, wenn sie materiell
erloschen ist, weil lediglich ein Gesellschafter in ihr verblie-
ben ist. Eine Ein-Personen-Personengesellschaft existiert
im deutschen Recht grundsatzlich nicht,?> sodass das ge-
samte Vermogen der GbR im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf den letzten verbleibenden Gesellschafter
tibergeht (§ 712a Abs. 1 Satz 2 BGB). Auch in einem solchen
Fall kann die Eintragung der Gesellschaft in das Gesell-
schaftsregister nicht mehr erfolgen, weil dieses durch die
Registrierung unrichtig wiirde. Vielmehr muss unmittelbar
der Alleingesellschafter als neuer Grundstlickseigentimer
eingetragen werden, woflir allerdings eine Bewilligung
samtlicher im Grundbuch eingetragener Gesellschafter
und des neuen Eigentiimers nach § 19 GBO erforderlich ist,
soweit die Unrichtigkeit des Grundbuchs nicht nach § 22
GBO durch Vorlage offentlicher Urkunden nachgewiesen
werden kann. Letzteres ist insbesondere dann der Fall,
wenn die Ubertragung samtlicher Anteile auf einen Gesell-
schafter notariell beurkundet wurde, weil dann durch die Ur-
kunde der Untergang der Gesellschaft nachweisbar ist und
sich unmittelbar aus der Urkunde ergibt, dass der verblei-
bende Alleingesellschafter Gesamtrechtsnachfolger der
GbR und somit auch Eigentliimer des Grundstiicks, das zu-
vor der GbR zustand, ist.

Fir die notarielle Praxis bleibt damit zusammenfassend
festzuhalten, dass eine im Grundbuch bereits eingetragene
GDbR grundsatzlich zu registrieren ist, bevor diese eine Ver-
figung lber das zu ihren Gunsten vermerkte Recht vorneh-
men kann.” Eine Ausnahme hiervon ist lediglich dann zu
machen, wenn die im Grundbuch eingetragene GbR mate-
riellrechtlich nicht mehr existiert. In diesem Fall kann sie
nicht mehr in das Gesellschaftsregister eingetragen wer-
den, weil dieses ansonsten inhaltlich unzutreffend wiirde.
Daher muss auch grundbuchverfahrensrechtlich auf die
Voreintragung verzichtet werden, sodass zur Richtigstel-
lung oder Berichtigung des Grundbuchs analog Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB die Bewilligung samtlicher noch einge-
tragener Gesellschafter und des neuen Eigentliimers im
Grundbuch ausreichend ist.

c) Nachweisproblematiken

Tritt eine GbR als Erwerber oder VerauBerer auf, ist zu be-
achten, dass diese auch dann in vollem Umfang rechtsfahig
ist, wenn sie nicht in das Gesellschaftsregister eingetragen

21 Vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 22.05.2025, 34 Wx
71/24e, MittBayNot 2025, 160, 162.

22 BGH, Beschluss vom 10.12.1990, Il ZR 256/89, BGHZ 113,
132, 133; BeckOGK-BGB/Krafka, Stand: 01.07.2025, § 712a
Rdnr. 3.

23 OLG Celle, Beschluss vom 16.04.2024, 20 W 23/24, DNotZ
2024, 857; OLG Miinchen, Beschluss vom 08.10.2024, 34
Wx 234/24e, NJW 2025, 81, 82; OLG Nirnberg, Beschluss
vom 1702.2025,15 W 2087/24, NZG 2025, 420, 420 f.
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ist, wie sich bereits aus § 705 Abs. 2 Hs. 1 BGB ergibt. Der
Gesetzgeber hat sich bewusst dagegen entschieden, die
Rechtsfahigkeit von der Eintragung abhangig zu machen,
weshalb die GbR, sobald sie wirksam gegriindet ist, am
Rechtsverkehr teilnehmen und daher Partei sowohl von
schuldrechtlichen als auch von dinglichen Vertragen sein
kann.?* Die Registrierung im Gesellschaftsregister ist aus-
schlieB3lich Voraussetzung fiir ihre Eintragung im Grund-
buch oder fiir die Eintragung einer Verfiigung in Bezug auf
ein fur die GbR eingetragenes Recht im Grundbuch.

Bestehen damit materiellrechtlich keine Hindernisse, sich
an einer Verfligung uber Grundstliicke oder Rechte an
Grundstiicken zu beteiligen, kann diese allerdings nicht im
Grundbuch vollzogen und damit wirksam werden, ehe die
GbR in das Gesellschaftsregister eingetragen ist. Handelt
eine Gesellschaft vor ihrer Eintragung im Register, stellt
sich die Frage, wie dem Grundbuchamt nachgewiesen wer-
den kann, dass die handelnde und die im Nachgang in das
Gesellschaftsregister eingetragene Gesellschaft identisch
sind, mithin dass die Eintragung zugunsten der eGbR mit
der materiellen Rechtslage Ubereinstimmt.?®> Dieser Nach-
weis ist dann gefiihrt, wenn dem Grundbuchamt in der Form
des § 29 GBO hinreichende Belege vorliegen, dass die han-
delnde GbR und die eGbR identisch sind. Keine Schwierig-
keiten konnen sich freilich ergeben, soweit die Gesellschaft
im Moment der Beurkundung bereits im Gesellschafts-
register eingetragen ist, da dann in der Urkunde auf die Re-
gisternummer Bezug genommen wird und somit eindeutig
ist, welche Gesellschaft gehandelt hat.

Die Rechtsprechung hat nunmehr einen bereits zuvor in der
Literatur vorgeschlagenen Weg?® gebilligt und als Nachweis
eine notarielle ldentitdtsbescheinigung analog § 21 BNotO
anerkannt.?” Eine solche Bescheinigung kann durch den
Notar in der Weise erstellt werden, dass er bescheinigt,
dass die handelnde GbR aufgrund fir ihn nachvollziehbarer
Umstéande identisch mit der im Gesellschaftsregister ein-
getragenen ist.?® Diese Gewissheit ergibt sich fiir den Notar,
wenn er zuverlassig feststellen kann, dass die handelnde
GbR ihre Anmeldung zum Handelsregister bewirkt hat und
sodann aufgrund dieser Anmeldung die Eintragung unter
der konkreten Nummer erfolgt ist. Aufgrund welcher Anmel-
dung die Eintragung geschehen ist, ergibt sich aus den Re-
gisterdokumenten und ist deshalb flir den Notar ohne Wei-
teres nachvollziehbar. Schwierigkeiten kénnen sich aller-

24 Die Eintragung ist deklaratorischer Natur; siehe auch
BeckOGK-BGB/Geibel, Stand: 15.12.2024, § 705 Rdnr. 232;
BeckOGK-BGB/Krafka, § 707 Rdnr. 4.

25 Dazu Baschnagel/Hilser, notar 2023, 167, 175; Bottcher,
ZNotP 2023, 333, 334; Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 328;
Meier, NOW 2024, 465, 468 f.

26 Meier, NOJW 2024, 465, 468 f.

27 OLG Dresden, Beschluss vom 24.07.2024, 17 W 396/24,
MittBayNot 2025, 257, 258; OLG Miinchen, Beschluss vom
20.08.2024, 4 Wx 192/24e, DNotZ 2025, 73.

28 Meier, NOW 2024, 465, 469. Vgl. auch OLG Dresden, Be-
schluss vom 24.07.2024, 17 W 396/24, MittBayNot 2025,
257, 258; OLG Miinchen, Beschluss vom 20.08.2024, 4 Wx
192/24e, DNotZ 2025, 73, 77.
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dings auf erster Stufe ergeben, da der Notar nachvollziehen
konnen muss, dass und mittels welcher Anmeldung die
handelnde GbR zum Gesellschaftsregister angemeldet
worden ist. Eine ausreichende Sicherheit ergibt sich fiir den
Notar jedenfalls dann, wenn die Gesellschaft bereits zuvor
eine entsprechende Anmeldung abgegeben hat und auf
diese im Kaufvertrag Bezug genommen wird, weil dann klar
nachvollziehbar ist, dass die handelnde Gesellschaft dieje-
nige ist, die auch in der Anmeldung beschrieben ist und sie
damit identisch ist mit der Gesellschaft, die aufgrund der
Anmeldung spater in das Register eingetragen wird. Als
Alternative kann der Notar in der Urkunde zur Anmeldung
der handelnden GbR bevollmachtigt werden, da er auch
dann nachvollziehen kann, dass die Eintragung der Gesell-
schaft im Register aufgrund der Anmeldung, die in Voll-
macht fiir die handelnde GbR abgegeben wurde, erfolgt ist.
Beide Wege sind grundsatzlich gleichwertig, weil sie dem
Notar eine sichere Zuordnung ermoglichen.?® Die Voll-
machtslosung ist allerdings dann vorzugswiirdig, wenn eine
Anmeldung im Vorfeld der Beurkundung nicht moglich ist,
insbesondere nicht samtliche Gesellschafter anwesend
sind. In diesem Fall wird die Vollmacht mit den erforder-
lichen Genehmigungen wirksam und kann sodann vom
Notar zur Anmeldung verwendet werden, sodass die Zulas-
sigkeit der Identitatsbescheinigung auch in diesem Fall ge-
geben ist.

d) Verstorbene Gesellschafter

Zusatzliche Schwierigkeiten ergeben sich, wenn Gesell-
schafter bereits materiell aus der Gesellschaft ausgeschie-
den sind, dies aber im Grundbuch bislang nicht verlautbart
worden ist. Eine Grundbuchberichtigung hinsichtlich der
eingetragenen Gesellschafter kann wegen Art. 229 § 21
Abs. 2 Satz 1 EGBGB nicht mehr vorgenommen werden.
Vielmehr muss auch in diesem Fall eine Richtigstellung auf
die eGbR erfolgen. Hierzu ist die Bewilligung samtlicher ein-
getragener Gesellschafter erforderlich, wobei es nicht dar-
auf ankommt, ob diese noch materiell Gesellschafter der
GbR sind. Vielmehr handelt es sich um eine formelle Erkla-
rung, die stets von denjenigen abgegeben werden muss,
welche im Grundbuch verzeichnet sind. Kann die Erklarung
nicht mehr von samtlichen eingetragenen Gesellschaftern
abgegeben werden, weil einer oder mehrere von diesen
verstorben sind, sind die zum alten Recht entwickelten
Grundsétze Uber die Berichtigung des Grundbuchs®® ent-
sprechend anzuwenden.®' Es bedarf daher der Bewilligung
samtlicher Erben des verstorbenen Gesellschafters, wobei
diese sich durch formlichen Erbnachweis (Erbschein oder
notarielle Verfligung von Todes wegen) zu legitimieren ha-
ben. Ob daneben, wie zum bisherigen Recht, die nachvoll-
ziehbare Darlegung der gesellschaftsrechtlichen Konse-
quenzen des Todes erforderlich ist, erscheint dagegen
zweifelhaft. Das Erfordernis riihrt aus den spezifischen An-

29 Siehe auch Meier, NJW 2024, 465, 468 f.

30 BGH, Beschluss vom 10.02.2022, V ZB 87/20, NJW-RR
2022,1241,1242 ff.

31 OLG Miinchen, Beschluss vom 05.05.2025, 34 Wx 93/25e,
BeckRS 2025, 8795.
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forderungen fiir eine Grundbuchberichtigung, um hierdurch
die Umgehung von § 20 GBO zu verhindern. Eine solche
Problematik kann sich allerdings bei der Richtigstellung auf
die eGbR nicht ergeben, weil das Grundbuch die Gesell-
schafterstellung nicht mehr verlautbart, sodass auch der
Gedanke der Grundbuchberichtigung insoweit keine Be-
deutung fordern kann.®?> Keine Schwierigkeiten ergeben
sich dann, wenn eine zumindest oOffentlich beglaubigte
transmortale Generalvollmacht besteht,®® da dann der Be-
vollmachtigte die Erklarung fiir die Erben abgeben kann,
ohne dass es erforderlich ware nachzuweisen, wer die Er-
ben sind. Darliber hinaus ist zur Richtigstellung auf die
eGbR die Bewilligung der eingetragenen Gesellschaft
durch ihre Gesellschafter in vertretungsberechtigter Zahl
erforderlich.

Soll mithin liber ein Recht einer nach den alten Grundbuch-
vorschriften eingetragenen GbR verfligt werden, hat der
Notar aufzuklaren, ob noch samtliche eingetragenen Ge-
sellschafter die notwendigen Bewilligungen abgeben oder
insoweit vertreten werden konnen. Kann die Bewilligung
deshalb nicht mehr abgegeben werden, weil ein Gesell-
schafter verstorben ist, muss der Notar zur Richtigstellung
des Grundbuchs den formlichen Erbnachweis einreichen
und die Bewilligung samtlicher Erben einholen. Da der No-
tar auch bei der Abwicklung eines Kaufvertrags fir den rei-
bungslosen grundbuchlichen Vollzug zu sorgen hat,3* emp-
fiehlt es sich, die notwendigen Bewilligungen entweder im
Vorfeld einzuholen oder deren Vorliegen zumindest, soweit
erforderlich, zur Falligkeitsvoraussetzung zu erheben. An-
dernfalls droht einem potenziellen Erwerber eine langfristi-
ge Unvollziehbarkeit und damit eine ungesicherte Vorleis-
tung. Kann der eingetragene Gesellschafter die entspre-
chende Bewilligung nicht selbst abgeben, insbesondere
weil er nicht mehr geschéaftsfahig ist, kann diese, weil es
sich nicht um eine héchstpersonliche Erklarung handelt,3®
durch einen Betreuer oder Bevolimachtigten abgegeben
werden, wobei allerdings die Vollmacht zumindest in 6ffent-
lich beglaubigter Form noétig ist, da sie wegen § 29 GBO
sonst nicht grundbuchtauglich ist.

2. Eintragung einer GmbH & Co. KG

Nicht selten werden die Verwaltungs-GmbH und nachfol-
gend die GmbH & Co. KG in kurzer Folge gegriindet. In
diesem Fall entsteht materiellrechtlich die KG zun&chst mit

32 Siehe zur Begriindung dieses Erfordernisses: Meikel/Bétt-
cher, GBO, 12. Aufl. 2021, § 22 Rdnr. 109; BeckOK-GBO/
Holzer, Stand: 01.06.2025, § 22 Rdnr. 71 ff.

33 Insoweit ist allerdings § 7 Abs. 1 Satz 2 BtOG zu beachten,
wonach die Beglaubigungswirkung bei einer Beglaubigung
durch die Betreuungsbehdrde mit dem Tod des Volimacht-
gebers erlischt.

34 Dies gilt zumindest, wenn er die Vollzugstatigkeit libernom-
men hat. Vgl. dazu Schonenberg-Wessel/Plottek/Sikora/
AuBner, BNotO, 2023, § 24 Rdnr. 19 ff.; BeckOK-BNotO/
Sander, Stand: 01.02.2025, § 24 Rdnr. 25 ff.

35 Soim Ergebnis auch KG, Beschluss vom 04.07.2024,
1W 97/24, RNotZ 2024, 526, 528.
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der Vor-GmbH als Komplement&rin.3® Bislang konnte die
KG bereits in das Handelsregister eingetragen werden,
auch wenn die GmbH ihrerseits noch nicht eingetragen war.
Nach Auffassung des OLG Brandenburg® soll dies nun aber
nicht mehr moglich sein, weil § 106 Abs. 2 Satz 2 lit. b HGB,
der uber § 161 Abs. 2 HGB auch fiir die KG gilt, bei juris-
tischen Personen verlangt, dass diese unter Angabe der
Firma, der Rechtsform, des Sitzes und des Registers und
der Registernummer einzutragen sind. Da die Vor-GmbH
nicht in das Register eingetragen ist, konnen auch Register
und Nummer nicht angegeben werden, was einer Eintra-
gung der KG in diesem Fall entgegenstehe.?® Weil § 707a
Abs. 1 Satz 2 BGB, der liber § 161 Abs. 2, § 105 Abs. 3 HGB
entsprechend anzuwenden ist, verlange, dass eine Eintra-
gung einer eGbR nur erfolgen soll, wenn die als Gesell-
schafter einzutragende Gesellschaft ihrerseits in das Re-
gister eingetragen ist, folge daraus, dass die Vor-GmbH
nicht als Komplementarin der KG eingetragen, sondern die
KG erst nach Eintragung der GmbH ihrerseits in das Han-
delsregister aufgenommen werden konne.*®

Die Entscheidung ist im Schrifttum teils zustimmend,*° teils
ablehnend*' aufgenommen worden. Richtig an der Kritik ist
der Umstand, dass § 707 Abs. 1 Satz 2 BGB lediglich die
GDbR betrifft, die ihrerseits Gesellschafterin einer anderen
GDbR ist.#? Dies ergibt sich schon daraus, dass die Vorschrift
Bezug auf das Gesellschaftsregister nimmt, wodurch ein-
deutig wird, dass § 707a Abs.1Satz 2 BGB unmittelbar keine
Aussage in Bezug auf die Eintragungsfahigkeit der Vor-
GmbH trifft. Angesichts der Intention des Gesetzgebers,
der verhindern wollte, dass Gesellschaften, denen es an der
notwendigen Publizitat fehlt, ihrerseits als Gesellschafter
von Gesellschaften ausgewiesen werden konnen,*® spricht
gleichwohl inhaltlich viel fiir das Verstandnis des OLG Bran-
denburg. Insbesondere ist bei einer Vor-GmbH unklar, ob
diese in das Handelsregister eingetragen werden wird, da
es den Beteiligten freisteht, das Vorhaben aufzugeben, den
Eintragungsantrag zuriickzunehmen und somit die Regis-

36 Vgl. insoweit auch BGH, Urteil vom 09.03.1981, Il ZR 54/80,
BGHZ 80, 129; Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG,
24. Aufl. 2025, § 11 Rdnr. 16.

37 OLG Brandenburg, Beschluss vom 10.07.2024, 7 W 41/24,
NZG 2024, 1567.

38 OLG Brandenburg, Beschluss vom 10.07.2024, 7 W 41/24,
NZG 2024, 1567 Rdnr. 6 f.

39 OLG Brandenburg, Beschluss vom 10.07.2024, 7 W 41/24,
NZG 2024, 1567 Rdnr. 6 f.

40 So wohl BeckOGK-BGB/Krafka, § 707a Rdnr. 5; Ebenroth/
Boujong/Oepen, HGB, 5. Aufl. 2024, § 162 Rdnr. 8; Schild-
hauer, NZG 2024, 1568.

41 BeckOK-HGB/Beyer, Stand: 01.07.2025, § 161 Rdnr. 63;
Fréhleke/Seidel, GmbHR 2024, 1089, 1090 ff.; Krause/
Schnabelrauch, DStR 2025, 533, 534, Staake, RFamU 2024,
503, 505.

42 Vgl. auch Krause/Schnabelrauch, DStR 2025, 533, 534.
43 BT-Drucks. 19/27635, S.132.
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trierung der Gesellschaft zu verhindern.** Zwar entsteht in
diesem Fall keine GmbH und die Vor-GmbH erlischt,*® aller-
dings ist dann aus dem Handelsregister nicht erkennbar,
wer tatsachlich Gesellschafter der KG ist oder war. In die-
sem Fall kann Komplementar unerkannt eine natirliche
Person, eine GbR oder OHG oder eine juristische Person
sein, ohne dass der Rechtsverkehr in die Lage versetzt wird,
dies zu durchblicken. Gerade diesen Zustand will § 707a
Abs. 1Satz 2 BGB fiir die GbR verhindern,*¢ sodass eine ent-
sprechende Anwendung des Rechtsgedankens auch auf
andere registrierungsfahige, aber noch nicht registrierte
Gesellschaften, wie insbesondere die Vorgesellschaft einer
Kapitalgesellschaft, dem Plan des Gesetzgebers ent-
spricht.

Zwar erscheint es denkbar, dass angesichts der unklaren
Rechtslage nicht samtliche Registergerichte die Linie des
OLG Brandenburg zeitnah umsetzen werden, allerdings ist
der Notar gut beraten, die Beteiligten darauf hinzuweisen,
dass eine Eintragung der KG in das Handelsregister mogli-
cherweise erst geschehen kann, wenn auch die GmbH ein-
getragen wurde und daher eine schnelle Eintragung der
GmbH & Co. KG nicht gewahrleistet ist. Es sollte vor diesem
Hintergrund mit den Beteiligten besprochen werden, ob der
Antrag auf Eintragung der KG bereits vor der Eintragung der
GmbH gestellt oder ob das Entstehen der GmbH und deren
Verlautbarung im Register abgewartet werden soll.

3. Angabe des Zwecks der GbR

Gemal § 3 Abs. 1 Satz 1 GesRegV ist bei der Anmeldung
einer GbR zum Gesellschaftsregister auch deren Gegen-
stand anzugeben, soweit dieser sich nicht bereits aus dem
Namen der Gesellschaft ergibt. Die Bestimmungen der
GesRegV greifen insoweit allerdings tiber das Gesetz hin-
aus.*” § 707 Abs. 2 BGB regelt, welche Anforderungen fir
die Anmeldung einer Gesellschaft zum Gesellschaftsregis-
ter eingehalten sein miissen, wobei die Angabe des Gesell-
schaftszwecks hiernach nicht erforderlich ist.*® Zwar stellt
die GesRegV geltendes Recht dar;*® sie steht als bloBe
Rechtsverordnung allerdings im Rang unter dem Bundes-
gesetz und kann dieses daher nicht verdrangen. Fiir eine
Eintragung im Gesellschaftsregister ist mithin die Einhal-
tung der von § 707 Abs. 2 BGB geforderten Angaben aus-
reichend, sodass das Registergericht die Anmeldung nicht

44 Vgl. insbesondere zur sog. ,unechten Vor-GmbH" BFH,
Urteil vom 07.04.1998, VII R 82/97, NJW 1998, 2926, 2927;
MHLS/Blath, GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 11 Rdnr. 79.

45 Vgl. BGH, Urteil vom 04.11.2002, Il ZR 204/00, NJW 2003,
429; MHLS/Blath, GmbHG, § 11 Rdnr. 79.

46 BT-Drucks. 19/27635, S. 132.

47 Vgl. dazu BeckOK-BGB/Enders, Stand: 01.08.2024, § 707d
Rdnr. 17.

48 MinchKomm-BGB/Schéfer, 9. Aufl. 2024, § 707 Rdnr. 12.
Vgl. auch BT-Drucks. 19/27635, S. 129; BeckOK-BGB/Enders,
§ 707d Rdnr. 17.

49 Vgl. dazu auch BeckOGK-BGB/Krafka, § 1 GesRV Rdnr. 8.
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zurlickweisen darf, wenn entgegen § 3 Abs.1Satz1GesRegV
kein Zweck der Gesellschaft angegeben wird.>°

4. Name der PartG

§ 2 PartGG ist durch die Reform des MoPeG geandert wor-
den. War es bis zum 31.12.2023 erforderlich, dass der Name
mindestens eines Partners auch Bestandteil des Namens
der Partnerschaftsgesellschaft war, wurde das Namens-
recht mit Wirkung zum 01.01.2024 insoweit liberalisiert, als
nunmehr lediglich die Bezeichnung ,und Partner” oder
»Partnerschaft“ enthalten sein muss, der Name im Ubrigen
aber beliebig gewahlt werden kann. Die Partner sind mithin
frei, einen Namen nach ihren Vorstellungen zu wahlen, so-
lange dieser die allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen
einhalt.s

Il. Kapitalgesellschaftsrecht
1. Einreichung von Gesellschafterlisten
a) Unverziglichkeit

Gemaf3 § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG entfaltet die Einreichung
einer Liste Rickwirkung, wenn die Aufnahme in den Regis-
terordner unverzliglich nach der maBgeblichen Rechtsan-
derung geschieht. Die Regelung des § 16 Abs. 1 Satz 2
GmbHG ist deshalb von entscheidender Bedeutung, weil
nach § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG nur derjenige im Verhaltnis
zur Gesellschaft als Gesellschafter gilt, der in die Gesell-
schafterliste eingetragen ist. Will also ein Gesellschafter an
einer Abstimmung teilnehmen, ist er hierzu grundsatzlich
nur befugt, wenn er in der Gesellschafterliste, die im Han-
delsregister aufgenommen ist, gefiihrt wird.5? Eine Ausnah-
me hiervon kann lediglich liber § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
und die in ihm verkorperte Riickwirkung erreicht werden,
sodass Personen rechtswirksam Handlungen vornehmen
konnen, falls die sie legitimierende Liste unverziiglich in das
Handelsregister aufgenommen wird. MaBgeblich flir den
Bezugspunkt der Unverzliglichkeit ist dabei die Vornahme
der in Rede stehenden Rechtshandlung, weshalb es auf
den Zeitpunkt der Handlung des neuen Gesellschafters und
nicht auf den des Ubergangs der Gesellschaftsanteile an-
kommt.

Nach einem Beschluss des OLG Schleswig soll als zeitliche
Grenze fur die Unverzliglichkeit eine Frist von maximal zwei
Wochen gelten.5® Wird die Liste spater aufgenommen, kann
diese die Rechtshandlung des neuen Gesellschafters nicht
mehr legitimieren, sodass er keine Rechte gegeniiber der
Gesellschaft, insbesondere keine Stimmrechte ausiliben

50 Siehe dazu BR-Drucks. 560/22, S. 15; OLG Karlsruhe, Be-
schluss vom 12.08.2024, 14 W 52/24 (Wx), FGPrax 2024,
225; BeckOGK-BGB/Krafka, § 3 GesRVRdnr. 33.

51  MiinchKomm-BGB/Schéfer, § 2 PartGG 2 Rdnr. 5. Siehe zu-
dem BT-Drucks. 19/27635, S. 275.

52 §16 Abs.1Satz1 GmbHG gilt insbesondere fiir das
Stimmrecht: MHLS/Ebbing, GmbHG, § 16 Rdnr. 121; Noack/
Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 16 Rdnr. 9.

53 OLG Schleswig, Beschluss vom 20.03.2023, 2 Wx 56/22,
MittBayNot 2024, 69, 71.

423

AUFSATZE

2
L
(O]
=2
2
I
O
L
o
o
(]
{11}
o
I
o
2
om

[2

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES




Meier - Praxisupdate Gesellschaftsrecht

kann. Ein etwaig gefasster Beschluss ist in der Folge un-
wirksam, wenn es auf die Stimmen des neuen Gesellschaf-
ters ankommt. Dass die Verzogerung auf ein Verschulden
des Notars, der nach § 40 Abs. 2 GmbHG zur Einreichung
der Liste verpflichtet ist, zuriickgeht, soll nach Auffassung
des Senats unbeachtlich sein, da den Gesellschaftern das
Verhalten des Notars zugerechnet werden miisse.>*

Die Entscheidung des OLG Schleswig liegt inhaltlich auf
einer Linie mit einer im Schrifttum prominent vertretenen
Ansicht, die sogar ein Verschulden des Registergerichts
genigen lassen will, um die Unverzliglichkeit auszuschlie-
Ben.®® In der Sache liberzeugt dies allerdings nicht. Geht
man so weit, dass eine Unverzliglichkeit schon dann nicht
mehr gegeben sein soll, wenn nur irgendjemand die Verzo-
gerung verschuldet hat, so bedeutet dies eine faktische L6-
sung vom Begriff des schuldhaften Zoégerns. Soll nur ir-
gendein Verschulden irgendeiner Person ausreichen, wird
faktisch jede Verzogerung sich als ein schuldhaftes Zogern
darstellen, sodass in der Sache eine vom Wortlaut nicht
mehr gedeckte objektive Zeitgrenze eingefiihrt wird.> Aus-
weislich des Wortlauts des § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG ist
vielmehr allein das Verschulden des betroffenen Gesell-
schafters in den Blick zu nehmen.” Nur wenn diesen ein
Verschulden an der verspateten Listenaufnahme trifft, ist
es gerechtfertigt, ihm die materiell zustehenden Gesell-
schafterrechte im Verhaltnis zur Gesellschaft zu nehmen.
Ist dagegen das Verschulden einer anderen Person fiir die
Verzogerung kausal, muss der Gesellschafter von den Fol-
gen freigehalten werden, soweit ihm nicht das Verschulden
der anderen Person zuzurechnen ist. Dies diirfte sich mit
der Grundauffassung des OLG Schleswig decken, das
selbst Erwagungen zur Zurechnung des Verschuldens des
handelnden Notars anfiihrt.%®

Ebenso ist es aber auch nicht liberzeugend, ein etwaiges
Verschulden des Notars dem Gesellschafter zuzurechnen.
Der Notar wird in § 40 Abs. 2 GmbHG nicht als Vertreter des
neuen Gesellschafters tatig, sondern ihm obliegt die Lis-
teneinreichung als eigene Aufgabe im o6ffentlichen Interes-
se.®® Er agiert folglich auch nicht ausschlieBlich in der Spha-
re des Gesellschafters. Er ist mithin nicht lediglich Erfil-
lungsgehilfe des neuen Gesellschafters, der, soweit er nicht
auch Geschaftsflihrer ist, ohnehin die Einreichung der Liste

54 OLG Schleswig, Beschluss vom 20.03.2023, 2 Wx 56/22,
MittBayNot 2024, 69, 71.

55 MHLS/Ebbing, GmbHG, § 16 Rdnr. 130; Hasselmann, NZG
20009, 409, 411; dem zuneigend auch MinchKomm-
GmbHG/Heidinger, 5. Aufl. 2025, § 16 Rdnr. 183; abl. dazu
aber Wachter, ZNotP 2008, 373, 382; Mayer, ZIP 2009, 1037,
1041.

56 Dies faktisch zugestehend, aber positiv konnotierend:
MiinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 16 Rdnr. 183.

57 Link, RNotZ 2009, 193, 212; Nolting, GmbHR 2010, 584, 586;
Henssler/Strohn/Verse, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2024,
§ 16 GmbHG, Rdnr. 25; Wachter, ZNotP 2008, 378, 3811,
Wicke, GmbHG, 5. Aufl. 2024, § 16 Rdnr. 11.

58 OLG Schleswig, Beschluss vom 20.03.2023, 2 Wx 56/22,
MittBayNot 2024, 69, 70.

59 Siehe dazu BT-Drucks. 16/6140, S. 44.
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nicht forcieren kdonnte. Handelt der Notar daher nicht als
Vertreter oder wenigstens im exklusiven Interesse des neu-
en Gesellschafters, kann ein etwaiges Verschulden des No-
tars auch nicht diesem Gesellschafter zugerechnet wer-
den.f°

Der Beschluss des OLG Schleswig begriindet dennoch
nicht unerhebliche Haftungsgefahren fiir den Notar. Reicht
dieser die Liste zu spat ein, droht die Unwirksamkeit zuvor
vorgenommener Rechtshandlungen, was eine Haftung des
Notars begriinden kann. Der Notar ist daher gut beraten,
die Listeneinreichung zeitnah sicherzustellen, um so die
Wirkung des § 16 Abs. 1Satz 2 GmbHG zuverlassig eintreten
zu lassen. Eine praktische Maoglichkeit, etwaige Schwierig-
keiten zu vermeiden, kann zudem darin bestehen, den neu-
en Gesellschafter durch den alten Gesellschafter zur Aus-
tibung von dessen Rechten im Verhaltnis zur Gesellschaft
zu bevolimachtigen, da dann der neue Gesellschafter bei
seiner Stimmabgabe nicht auf § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
angewiesen ist, sondern im Zweifel den alten Gesellschaf-
ter vertritt und damit ebenfalls wirksam die Stimmrechte
austliben kann.

b) Befugnis zur Listeneinreichung

Soweit ein Notar an der ma3geblichen Veranderung, die die
Notwendigkeit zur Einreichung einer neuen Liste begriin-
det, mitgewirkt hat, ist er nach § 40 Abs. 2 GmbHG zur Er-
stellung,®” Unterzeichnung und Einreichung der neuen Ge-
sellschafterliste verpflichtet. Besteht eine solche Verpflich-
tung nicht, missen die Geschaftsflihrer gema § 40 Abs. 1
GmbHG die Liste im Handelsregister aktuell halten und so-
mit samtliche Veranderungen unverziiglich in der Liste
nachvollziehen. Andere Personen sind zur Einreichung von
Listen grundsatzlich nicht befugt, sodass nur eine von ei-
nem Notar oder einem Geschéaftsfiihrer der betreffenden
GmbH stammende Liste in das Handelsregister aufgenom-
men werden kann. Die Rechtsprechung behandelt die Be-
griffe formal, weshalb nach Uberzeugung des BGH auch ein
auslandischer Notar zur Einreichung einer Liste befugt ist.6?

Reicht eine Person eine Liste als Geschéaftsfiihrer ein, muss
dem Handelsregister nachgewiesen werden, dass der Un-
terzeichner tatsachlich Geschéftsflihrer der betreffenden
Gesellschaft ist.®®* Dem Registergericht steht insoweit ein
Priifungsrecht zu.5* Die Stellung als Geschéftsflinrer ist je-

60 Im Ergebnis wie hier: Link, RNotZ 2009, 193, 212; Nolting,
GmbHR 2010, 584, 586; Henssler/Strohn/Verse, Gesell-
schaftsrecht, § 16 GmbHG, Rdnr. 25; Wachter, ZNotP 2008,
378, 381f.; Wicke, GmbHG, § 16 Rdnr. 11.

61 MinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 16 Rdnr. 271; Noack/
Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, § 16 Rdnr. 77; Wachter,
ZNotP 2008, 378, 392.

62 BGH, Beschluss vom 1712.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026,
2027.

63 KG, Beschluss vom 12.10.2022, 22 W 43/22, MittBayNot
2024, 74,74 1., Beschluss vom 12.06.2018, 22 W 15/18,
MittBayNot 2019, 285, 286; OLG Frankfurt a. M., Beschluss
vom 01.03.2023, 20 W 132/22, MittBayNot 2024, 581, 588 f.

64 BGH, Beschluss vom 1712.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026,
2026 1.
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denfalls dann durch das Registergericht anzunehmen,
wenn die betreffende Person als Geschaftsfihrer im Han-
delsregister eingetragen ist.%® Insoweit greift die von der
Eintragung ausgehende Rechtsscheinswirkung, sodass
das Registergericht grundsatzlich keine weitergehenden
Nachweise verlangen kann. Eine Ausnahme wird man nur
dann anzunehmen haben, wenn dem Handelsregister be-
kannt ist, dass eine im Register vermerkte Person tatsach-
lich nicht mehr Geschaftsflihrer ist, insbesondere dem Re-
gister eine entsprechende Anmeldung der Gesellschaft
bereits vorliegt, aus der sich ergibt, dass die Organstellung
des Betreffenden erloschen ist.?¢ Ist dies jedoch nicht ge-
geben, muss das Registergericht ohne weitergehende Prii-
fung die Liste aufnehmen, soweit sie ihm von einer als ver-
tretungsbefugter Geschaftsflihrer eingetragenen Person
eingereicht wird.5”

Richtigerweise setzt aber die Moglichkeit zur Einreichung
einer Gesellschafterliste nicht stets voraus, dass der Einrei-
chende als Geschéftsfiihrer im Handelsregister vermerkt
ist.58 MafBgeblich ist vielmehr allein seine materielle Stel-
lung, mit der Folge, dass auch eine Person, die nicht im
Handelsregister eingetragen ist, eine diesbezligliche Liste
vorlegen kann, soweit sie tatsachlich Geschaftsfiihrer der
betroffenen Gesellschaft ist. Da es in diesem Fall allerdings
an der Legitimationswirkung durch die Eintragung im Han-
delsregister fehlt, muss dem Registergericht die Stellung
als Geschaftsflihrer auf andere Weise nachgewiesen wer-
den.?® Dies ist insbesondere der Fall, wenn ihm ein durch
alle Gesellschafter unterschriebener Beschluss lber die
Bestellung der betreffenden Person zum Geschaftsfiihrer
vorliegt und die Anmeldung bereits abgegeben wurde, weil
dann keine berechtigten Zweifel an der Organstellung des
Einreichenden bestehen konnen, soweit der Beschluss
oder die Anmeldung nicht selbst Mangel aufweisen.”™ Fir
die Bestimmung der Gesellschafter ist § 16 Abs. 1 GmbHG

65 KG, Beschluss vom 12.06.2018, 22 W 15/18, MittBayNot
2019, 285, 286; Beschluss vom 12.10.2022, 22 W 43/22,
MittBayNot 2024, 74, 74 1.; OLG Frankfurt a. M., Beschluss
vom 01.03.2023, 20 W 132/22, MittBayNot 2024, 581, 588 f,;
zustimmend auch Linke, MittBayNot 2024, 75, 78; ders.,
MittBayNot 2024, 590, 591.

66 KG, Beschluss vom12.10.2022, 22 W 43/22, MittBayNot
2024, 74, 75; abl. dazu aber Linke, MittBayNot 2024, 75, 78 f.

67 Linke, MittBayNot 2024, 75, 78; siehe auch zum Priifungs-
recht: BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014,
2026, 2027.

68 DNotl, DNotl-Report 2023, 83, 85; MHLS/Ebbing, GmbHG,
§ 16 Rdnr. 97; Heidinger, ZNotP 2012, 449, 459; Gutfried,
notar 2017, 228, 233; Kemper, notar 2023, 189, 194 f. Linke,
MittBayNot 2023, 178, 181 f,; ders., MittBayNot 2024, 75, 78;
offenlassend KG, Beschluss vom 12.10.2022, 22 W 43/22,
MittBayNot 2024, 74, 75; dagegen aber OLG Koln, Be-
schluss vom 27.06.2019, 18 Wx 11/19, FGPrax 2019, 219.

69 DNotl, DNotl-Report 2023, 83, 85; MiinchKomm-GmbHG/
Heidinger, § 16 Rdnr. 340; Linke, MittBayNot 2023, 178, 1811,
ders., MittBayNot 2024, 75, 78.

70 Fir den umgekehrten Fall: KG, Beschluss vom 12.10.2022,
22 W 43/22, MittBayNot 2024, 74, 75.
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mageblich, sodass es darauf ankommt, welche Personen
in der bisherigen Gesellschafterliste eingetragen sind.

Nicht unerhebliche Schwierigkeiten ergeben sich aber
dann, wenn der Beschluss durch Personen unterzeichnet
ist, die in der aktuellen Liste noch nicht ausgewiesen sind,
sondern erst durch die neu einzureichende Liste als Gesell-
schafter bezeichnet werden sollen. Zu einer solchen Kon-
stellation kommt es insbesondere, wenn der alleinige Ge-
sellschafter und Geschéftsflihrer verstorben ist, da die Ge-
sellschaft in diesem Fall keinen aus dem Handelsregister
ersichtlichen Geschéaftsfilhrer mehr hat, der in der Lage
ware, eine Liste einzureichen. In diesem Fall ist es denkbar,
durch die Erben, die materiell Inhaber des Geschaftsanteils
sind, einen neuen Geschaftsfiihrer bestellen zu lassen, der
im Anschluss unverziiglich eine neue Liste zum Handelsre-
gister einreicht, in der die Erben ausgewiesen sind, sodass
diese nach § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG riickwirkend die Be-
rechtigung zur Beschlussfassung erhalten.” Eine solche
LSelbstheilung” des Geschaftsflinrers wird verbreitet aner-
kannt und deckt sich mit dem Wortlaut des Gesetzes. Um
die Einreichungsbefugnis des Handelnden priifen zu kon-
nen, bedarf es aber Nachweise flir das Handelsregister,
dass der Einreichende wirksam zum Geschéftsflihrer be-
stellt wurde.”? Dieser Nachweis kann insbesondere nicht
durch die bisherige Liste gefiihrt werden, weil dort noch der
verstorbene Gesellschafter aufgefiihrt ist. Auch die neue
Liste kann keine Legitimationsgrundlage bilden, da sie nur
dann aufgenommen wird, wenn zuvor der Einreichende sei-
ne Bestellung zum Geschéftsfiihrer nachgewiesen hat, was
ihm allein dann gelingen kann, wenn er die Gesellschafter-
stellung der BeschlieBenden nachweisen kann. Es bedarf
infolgedessen eines formlichen Nachweises (Erbschein
oder notarielle Verfiigung von Todes wegen), der dem Re-
gistergericht belegt, wer Erbe des verstorbenen Gesell-
schafters geworden ist.”® Liegt ein solcher vor und haben
die hiernach legitimierten Erben den Beschluss gefasst,
muss das Registergericht die vom materiell wirksam be-
stellten Geschaftsflihrer eingereichte Liste aufnehmen und
somit die Heilung der Geschéaftsfiihrerbestellung bewir-

71 DNotl, DNotl-Report 2023, 83, 85; MHLS/Ebbing, GmbHG,
§ 16 Rdnr. 97; Heidinger, ZNotP 2012, 449, 459; Gutfried,
notar 2017, 228, 233; Kemper, notar 2023, 189, 194 f. Linke,
MittBayNot 2023, 178, 181 f.; ders., MittBayNot 2024, 75, 78;
offenlassend KG, Beschluss vom 12.10.2022, 22 W 43/22,
MittBayNot 2024, 74, 75; dagegen aber OLG Koln, Be-
schluss vom 27.06.2019, 18 Wx 11/19, FGPrax 2019, 219.

72 DNotl, DNotl-Report 2023, 83, 85; MiinchKomm-GmbHG/
Heidinger, § 16 Rdnr. 340; Linke, MittBayNot 2023, 178, 1811,
ders., MittBayNot 2024, 75, 78.

73 DNotl, DNotl-Report 2023, 83, 85; MiinchKomm-GmbHG/
Heidinger, § 16 Rdnr. 340; Linke, MittBayNot 2023, 178, 1811,
ders., MittBayNot 2024, 75, 78.
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ken.” Dem steht die Rechtsprechung zu der Frage, ob das
Grundbuchamt an einem gutglaubigen Erwerb mitwirken
darf,”® nicht entgegen. Unabhangig davon, dass diese
Rechtsprechung insgesamt nicht zu liberzeugen vermag,”®
liegt der Sachverhalt in den hier behandelten Fallen voll-
standig anders. Es geht nicht darum, einem Berechtigten
die Rechtsposition zu entziehen, sondern die Beteiligten
nutzen eine vom Gesetz bewusst erdffnete Moglichkeit,
nachtraglich die materielle Rechtslage auch formell zur
Geltung zu bringen, sodass eine objektiv rechtmaBige
Handlung vorliegt.

Fir den Notar ist es somit ohne Weiteres moglich, ein
entsprechendes Ansinnen des Geschaftsflihrers zu beglei-
ten und insbesondere die betreffende Anmeldung zu
beglaubigen sowie die vom Geschaftsflihrer erstellte Liste
einzureichen. Er sollte die Beteiligten aber darauf hinweisen,
dass eine Aufnahme in den Registerordner nur dann mog-
lich ist, wenn die materielle Erbenstellung der BeschlieBen-
den dem Gericht durch formlichen Erbnachweis nachge-
wiesen wird.

2. Gesamtvermogensgeschafte

Zum Abschluss eines Vertrags, der die Verpflichtung zur
Ubertragung des gesamten Vermogens der Gesellschaft
enthalt, bedarf eine Aktiengesellschaft nach § 179a AktG
der Zustimmung der Hauptversammlung im Wege eines
Beschlusses. Die Vorschrift kann allerdings nicht entspre-
chend auf andere Gesellschaften angewendet werden. Der
BGH hat eine Analogie fiir die GmbH"" und in Abkehr von
seiner friiheren Rechtsprechung” auch fiir die KG™ ver-
neint. Offengelassen hat er allerdings bisher, ob eine Ana-

74 DNotl, DNotl-Report 2023, 83, 85; MHLS/Ebbing, GmbHG,
§ 16 Rdnr. 97; Heidinger, ZNotP 2012, 449, 459; Gutfried,
notar 2017, 228, 233; Kemper, notar 2023, 189, 194 f. Linke,
MittBayNot 2023, 178, 181 f,; ders., MittBayNot 2024, 75, 78;
offenlassend KG, Beschluss vom 12.10.2022, 22 W 43/22,
MittBayNot 2024, 74, 75; dagegen aber OLG Koln, Be-
schluss vom 27.06.2019, 18 Wx 11/19, FGPrax 2019, 219.

75 So BGH, Urteil vom 21.02.1986, V ZR 38/84, NJW 1986, 1687,
1688; BayObLG, Beschluss vom 24.03.1994, 2 Z BR 20/94,
BayObLGZ 1994, 66, 71; KG, Beschluss vom 08.08.1972, 1W
1270/71, DNotZ 1973, 301, 304; OLG Frankfurt a. M., Be-
schluss vom 25.01.1991, 20 W 523/89, Rpfleger 1991, 361;
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 02.09.1997, 11 Wx 60/97,
NJW-RR 1998, 445.

76 Bottcher, Rpfleger 1983, 187, 190; BeckOK-BGB/Eckert,
Stand: 01.05.2025, § 892 Rdnr. 23; Eickmann, Rpfleger 1972,
77; Ertl, MittBayNot 1975, 204; BeckOGK-BGB/Hertel, § 892
Rdnr. 139; Kesseler, ZNotP 2004, 338; Lenenbach, NJW
999, 923; Rieger, BWNotZ 2001,79, 86 ff.; MinchKomm-
BGB/Schéfer, § 892 Rdnr. 67; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 352.

77 BGH, Urteil vom 08.01.2019, Il ZR 364/18, MittBayNot 2019,
484, Urteil vom 09.01.2024, Il ZR 220/22; NZG 2024, 452.

78 BGH, Urteil vom 09.01.1995, Il ZR 24/94, DNotZ 1995, 961.

79 BGH, Urteil vom 15.02.2022, Il ZR 235/20, MittBayNot 2023,
163.
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logie auf die Publikums-KG in Betracht kommt.8° Unabhan-
gig davon, dass der Begriff unklar ist und daher offenbleibt,
wann eine KG als Publikums-KG zu gelten hat,®' hat das OLG
Frankfurt a. M. nunmehr entschieden, dass auch eine Ana-
logie fiir die Publikums-KG ausscheiden muss.®? Dies ist
ohne Weiteres nachvollziehbar, da schon der Begriff der Pu-
blikums-KG bedenklichen Unklarheiten ausgesetzt ist und
folglich eine analoge Anwendung des § 179a AktG nur auf
diese Form der KG eine untragbare Rechtsunsicherheit be-
griinden wiirde. Zudem ist auch eine Publikums-KG ledig-
lich eine Kommanditgesellschaft, sodass sie keinen grund-
satzlich anderen Regelungen als jede andere KG unterwor-
fen sein kann. Lehnt man mithin die Anwendung von § 179a
AktG fir die KG ab, kann nichts anderes fiir die Publikums-
KG gelten.

Ganzlich unbeschrankt ist die Vertretungsmacht des Ge-
schaftsfiihrers bei einer GmbH und die Vertretungsmacht
des personlich haftenden Gesellschafters bei der KG in Be-
zug auf Gesamtvermogensgeschafte gleichwohl nicht. Der
BGH betont, dass es sich bei solchen Geschaften typi-
scherweise um auBergewohnliche Geschafte handelt, die
mithin einer Zustimmung samtlicher Gesellschafter im In-
nenverhaltnis bedirfen,® was allerdings zunichst das
AuBenverhaltnis nicht tangiert. Die Vertretungsmacht des
organschaftlichen Vertreters wird jedoch auch in solchen
Fallen Uber die Rechtsfigur des Missbrauchs der Vertre-
tungsmacht begrenzt, weshalb in Ausnahmeféallen die
Uberschreitung der Kompetenzen im Innenverhiltnis glei-
chermaBen zu einer Begrenzung der Vertretungsmacht
nach auBBen fiihren kann.®* Ein solcher Fall ist gegeben,
wenn der Vertreter objektiv seine im Innenverhaltnis beste-
henden Bindungen Ulberschreitet und der Vertragspartner
entweder kollusiv mit dem Vertreter zusammenwirkt, die
Uberschreitung kennt oder aufgrund von Evidenz hatte ken-
nen miissen.® Nicht erforderlich ist dagegen, dass der Ver-
treter vorsatzlich zum Schaden des Vertretenen handelt.®®
Die konkreten Grenzen der Evidenz bleiben gleichwohl un-

80 BGH, Urteil vom 15.02.2022, Il ZR 235/20, MittBayNot 2023,
163 (166).

81 MinchKomm-HGB/Grunewald, 5. Aufl. 2022, § 161
Rdnr. 111.

82 OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 12.09.2023, 5 U 116/22,
MittBayNot 2024, 489.

83 BGH, Urteil vom 15.02.2022, Il ZR 235/20, MittBayNot 2023,
163, 165.

84 BGH, Urteil vom 08.01.2019, Il ZR 364/18, MittBayNot 2019,
484, 489 ff.; Urteil vom 15.02.2022, Il ZR 235/20, MittBayNot
2023, 163, 166 f.; Urteil vom 09.01.2024, Il ZR 220/22; NZG
2024, 452, 455.

85 Siehe dazu Bork, Allgemeiner Teil des Blirgerlichen Gesetz-
buchs, 4. Aufl. 2016, Rdnr. 1575 ff.; Brox/Walker, Allgemeiner
Teil des BGB, 48. Aufl. 2024, § 26 Rdnr. 3 ff.; Neuner, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl. 2023, § 49
Rdnr. 100 ff.

86 BGH, Urteil vom 05.12.1983, Il ZR 56/82, NJW 1984, 1461,
1462; Hinweisbeschluss vom 10.04.2006, Il ZR 337/05, NJW
20086, 2776; Urteil vom 08.01.2019, Il ZR 364/18, MittBayNot
2019, 484, 490.
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klar®” Der BGH spricht einerseits davon, dass eine solche
gegeben sei, wenn der Vertreter von seiner Vertretungs-
macht in ersichtlich verdachtiger Weise Gebrauch mache,®®
wahrend er andererseits das Vorliegen objektiver Evidenz
fordert.8® Mafgeblich soll sein, ob sich nach den Umstan-
den des Einzelfalls flir den Vertragspartner das Erfordernis
einer Riickfrage beim Vertreter geradezu aufdrange.® Letz-
terer Gedanke diirfte in Bezug auf die Wertung parallel zu
den Erfordernissen flir die Annahme grober Fahrlassigkeit
beim gutglaubigen Erwerb von Mobilien zu behandeln sein,
sodass entscheidend ist, ob sich aufgrund der dem Ver-
tragspartner offenbar gewordenen Umstande eine Nach-
forschungsobliegenheit fiir diesen ergibt.°" Erforderlich
hierfir ist, dass der Vertragspartner weil3 oder fiir ihn zu-
mindest evident ist, dass es sich bei dem Vertragsgegen-
stand um das gesamte oder nahezu gesamte Vermogen
der Gesellschaft handelt,’? dass mithin ein Gesellschafter-
beschluss erforderlich ist und dass ein solcher Beschluss
nicht vorliegt.®® Nur wenn beide Aspekte zusammen gege-
ben sind, kann eine Schutzwiirdigkeit des Vertragspartners
ausscheiden, mit der Folge dass die Vertretungsmacht im
Rahmen der Figur des Missbrauchs der Vertretungsmacht
im Verhaltnis zu ihm eingeschrankt werden kann.

Aus Sicht des Notars besteht eine Amtspflicht zur Aufkla-
rung dariiber, dass ein Beschluss der Gesellschafter regel-
maBiig erforderlich ist, wenn er Kenntnis davon hat, dass es
sich um ein Gesamtvermogensgeschaft handelt.®* Er muss
sich allerdings insoweit nicht aktiv Kenntnisse verschaffen,
insbesondere nicht eigenstandig aufklaren, ob ein solches
Rechtsgeschaft gegeben ist.?> Vielmehr miissen die ent-
sprechenden Anhaltspunkte durch die Parteien offenbart
werden, damit eine diesbezligliche Kenntnis des Notars
bestehen kann. Der Notar muss sich zudem den entspre-
chenden Beschluss nicht vorlegen lassen, da es nicht Teil
seiner Amtspflicht ist, die Einhaltung der internen Vorgange
innerhalb der Gesellschaft zu prifen. Die Existenz des Be-

87 Siehe dazu ausfiihrlich Meier, DNotZ 2020, 246, 256 ff.

88 BGH, Urteil vom 09.01.2024, Il ZR 220/22, NZG 2024, 452,
456.

89 BGH, Urteil vom 09.01.2024, Il ZR 220/22, NZG 2024, 452,
456.

90 BGH, Urteil vom 09.01.2024, Il ZR 220/22, NZG 2024, 452,
456.

91 So schon Meier, DNotZ 2020, 246, 257.

92 Insoweit lieBe sich auch - wenngleich entfernt - eine Paral-
lele zur ,Verfligung liber Vermdgen im Ganzen“i. S. d. § 1365
BGB und die dort von der Rechtsprechung vertretene sub-
jektive Theorie ziehen, vgl. etwa BGH, Urteil vom 25.06.1980,
IVb ZR 516/80, NJW 1980, 2350 und Urteil vom 21.03.1996,
Il ZR 106/95, NJW 1996, 1740.

93 Siehe dazu auch BGH, Urteil vom 09.01.2024, Il ZR 220/22,
NZG 2024, 452, 456 1.

94 BGH, Urteil vom 22.04.1975, VI ZR 90/74, BGHZ 64, 246,
248 ff.; OLG Schleswig, Urteil vom 26.02.2004, 11 U 92/02,
NJW-RR 2005, 646 (jew. zu § 1365 BGB).

95 BGH, Urteil vom 22.04.1975, VI ZR 90/74, BGHZ 64, 246,
248 ff.; OLG Schleswig, Urteil vom 26.02.2004, 11U 92/02,
NJW-RR 2005, 646 (jew. zu § 1365 BGB).
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schlusses ist nicht Voraussetzung flir das Bestehen der
Vertretungsmacht, sondern sein Fehlen kann lediglich zur
Einschrankung derselben fiihren. Insofern kann insbeson-
dere nicht aus § 12 BeurkG eine derartige Verpflichtung ab-
geleitet werden, da es sich gerade nicht um eine positive
Voraussetzung flir den Bestand der Vertretungsmacht han-
delt. Sichert ihm der handelnde Geschaftsfiihrer zu, dass
ein ausreichender Beschluss vorliegt, darf sich der Notar
ohne Weiteres hierauf verlassen, ohne dass fiir ihn eine
Nachforschungspflicht bestiinde. Es kann aber sinnvoll
sein, diese Erklarung des Geschéftsfiihrers oder eines an-
deren Vertreters in der Urkunde zu dokumentieren, um dar-
zulegen, dass der Vertragspartner keine Kenntnis vom et-
waigen Fehlen des Beschlusses hat, und ihn hierdurch vor
den Wirkungen des Missbrauchs der Vertretungsmacht zu
schitzen. Zu beachten ist, dass der BGH offenkundig da-
von ausgeht, dass es sich bei Gesamtvermogensgeschaf-
ten immer um auBergewohnliche Geschafte handelt, die
einer Zustimmung beditirfen, sodass auch solche Verauf3e-
rungen dem Beschlusserfordernis unterfallen sollen, die
zwar im Ergebnis das gesamte Vermodgen betreffen, aber
dem satzungsmaBigen Zweck dienen.®® Dies gilt insbeson-
dere bei Bautragergesellschaften, weil diese auf den Abver-
kauf der gehaltenen Wohnungs- und Teileigentumseinhei-
ten gerichtet sind und damit auch die VerauBBerung der letz-
ten Einheit allein in Erfullung des satzungsmafigen Zwecks
geschieht. Auch bei diesen wird man nach den Aussagen
des BGH jedoch davon auszugehen haben, dass ein ent-
sprechender Beschluss notwendig ist,” wenn das letzte
Grundstiick oder die letzte Sondereigentumseinheit ver-
kauft wird, weil diese typischerweise das wesentliche Ver-
mogen der Gesellschaft zu dieser Zeit ausmachen werden.
Der Notar diirfte vor diesem Hintergrund gut beraten sein,
die Beteiligten ebenfalls liber diese Konsequenz aufzukla-
ren, wenn es zur VerauBerung der letzten Einheit kommen
soll.

lll. Umwandlungsrecht
1. Ausgliederung im Wege eines Agios

Eine Ausgliederung, insbesondere eine Ausgliederung des
Vermadgens eines eingetragenen Einzelkaufmanns auf eine
GmbH oder eine andere Gesellschaft, geschieht in der
Praxis nicht selten im Wege einer Barkapitalerhhung mit
Sachagio, wobei das ausgegliederte Vermogen das Agio
darstellt. Ein solches Vorgehen ist steuerlich unbedenklich,
da das Agio als Sacheinlage im Sinne des § 20 UmwStG
begriffen wird.®® Das OLG Celle hat nunmehr aber in einem
Beschluss angedeutet, dass es diese Praxis zivilrechtlich
fir unzuldssig halt.*® Begriindet wird dies damit, dass die

96 BGH, Urteil vom 09.01.2024, Il ZR 220/22, NZG 2024, 452,
456.

97 Anders jedoch: Bredol/Natterer, ZIP 2015, 1419, 1421 {,;
Meier, DNotZ 2020, 246, 254; Natterer, ZIP 2019, 1796,
1800; Weber, DNotZ 2018, 96, 114 ff.; Zintl/Singbart/, GWR
2015, 375, 376 f.

98 BFH, Urteil vom 07.04.2010, | R 55/09, MittBayNot 2010, 507.

99 OLG Celle, Beschluss vom 13.06.2024, 9 W 37/24, NZG
2024,1041; im Ergebnis ebenso Scheller, ZIP 2025, 563.
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Ausgliederung nach § 126 Nr. 2 UmwG gegen die Gewah-
rung von Anteilen erfolgen miisse, dies aber bei einem rei-
nen Agio nicht gegeben sei und folglich die zwingende Vor-
schrift verletzt werde.'®©

Die Argumentation vermag allerdings in mehrfacher Hin-
sicht nicht zu liberzeugen. Dies beginnt bereits bei dem
vom OLG Celle herangezogenen Wortlautargument, wo-
nach bei einem Sachagio die Ausgliederung nicht gegen
Gewahrung von Anteilen erfolge. Betrachtet man die Ge-
staltung rechtlich und wirtschaftlich, so ist die Gegenleis-
tung fiir die Gewahrung von neuen Anteilen die geforderte
Bareinlage in Hohe des Nominalwerts der Anteile und die
Ausgliederung des Vermogens als weiteres Agio.” Ausglie-
derung und Bareinlage einerseits und die Gewahrung von
Gesellschaftsanteilen andererseits stehen mithin in einem
vereinbarten Austauschverhaltnis, sodass auch die Aus-
gliederung Gegenleistung fiir die Einraumung von Anteilen
ist.

Zudem kann keine Rede davon sein, dass § 126 Nr. 2 UmwG
eine zwingende und nicht disponible Grundnorm des Um-
wandlungsrechts darstelle, die mithin nicht durch den Wil-
len der Parteien auBer Acht bleiben diirfe.’°? § 125 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 UmwG bestimmt ausdriicklich, dass flir eine
Ausgliederung zur Aufnahme lediglich § 54 Abs. 1 Satz 1
UmwG keine Anwendung findet. Insbesondere bleibt aber
§ 54 Abs. 1 Satz 3 UmwG anwendbar,®® sodass es den Be-
teiligten freisteht, auf die Gewahrung von Anteilen zu ver-
zichten. Konnen sie aber zivilrechtlich jede Anteilsgewah-
rung verhindern, kann diese kein zentrales unabanderliches
Prinzip der Ausgliederung darstellen.”®* Ist es moglich, zwi-
schen den Beteiligten zu vereinbaren, dass die Ausgliede-
rung sogar ganzlich ohne Gegenleistung in Form einer An-
teilsgewahrung erfolgen soll, kann es nicht unzulassig sein,
wenn sich die Parteien darauf einigen, dass es statt einer
Sachkapitalerhdhung zu einer Barkapitalerhohung mit
Sachagio kommt.'° In diesem Fall erhalt der libertragende
Rechtstrager tatsachlich Geschéaftsanteile, muss diese
aber noch mit einer zusatzlichen Bareinlage versehen. Dies
greift aber jedenfalls weniger stark in die Position des uber-
tragenden Rechtstragers ein als der vollstandige Verzicht
auf die Neubildung von Anteilen, sodass die Ausgliederung
im Wege eines Agios zumindest als Minus zum ganzlichen
Verzicht auf die Anteilsgewahrung verstanden werden

100 OLG Celle, Beschluss vom 13.06.2024, 9 W 37/24, NZG
2024,1041.

101 Im Ergebnis wie hier: Behme/Briihl, NZG 2024,1502, 1505;
dagegen aber Scheller, ZIP 2025, 563, 563 f.

102 So aber OLG Celle, Beschluss vom 13.06.2024, 9 W 37/24,
NZG 2024, 1041.

103 Schmitt/Hortnagl/Hértnagl/Rinke, Umwandlungsgesetz,
Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl. 2024, § 125 UmwG
Rdnr. 17; ebenfalls: Behme/Briihl, NZG 2024, 1502, 1504;
Scheller, ZIP 2025, 563.

104 Ebenso: Behme/Briihl, NZG 2024, 1502, 1504; Scheller,
ZIP 2025, 563.

105 Wie hier Behme/Briihl, NZG 2024,1502, 1504; dagegen
aber: Scheller, ZIP 2025, 563, 563 f., der dies als perplex
betrachtet.
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muss,'°¢ weshalb es keinen Grund gibt, diese Gestaltung
aus umwandlungsrechtlichen Griinden als unzulassig zu er-
achten.

2. Nachreichung von Bilanzen

Gema § 17 Abs. 2 UmwG darf das Registergericht eine
Verschmelzung nur eintragen, wenn die Bilanz auf einen
hochstens acht Monate vor dem Anmeldungstag bezoge-
nen Tag errichtet ist. Der Notar muss mithin daflir Sorge tra-
gen, dass samtliche erforderlichen Unterlagen rechtzeitig
beim Gericht eingehen, damit dieses die Verschmelzung
mit der entsprechenden Bilanz vollziehen kann. Uber die je-
weiligen Verweisungen gilt § 17 Abs. 2 UmwG auch fir die
sonstigen Formen der Umwandlung.

Wird eine fiir die Eintragung der Verschmelzung erforder-
liche Anlage der Registeranmeldung nicht beigefiigt, ist
diese grundsatzlich unvollstandig und kann mithin zurlick-
gewiesen werden. Nach Auffassung des BGH muss das
Registergericht allerdings bei einer fehlenden Bilanz eine
Zwischenverfligung erlassen und dem Notar somit die
Moglichkeit geben, die fehlenden Unterlagen noch nachzu-
reichen.”” Insoweit erkennt der BGH an, dass selbst die
Bilanz als Grundlage der UmwandlungsmaBnahme nach-
gereicht werden kann. Dabei kann diese sogar an einem
nach dem letzten Tag der Einreichungsfrist liegenden Da-
tum erstellt worden sein, soweit sie sich auf einen Zeitpunkt
bezieht, der nicht langer als acht Monate vor dem Tag der
Einreichung der Anmeldung liegt.®® Es ist mithin zulassig,
die Bilanz erst auf das Verlangen des Gerichts zu erstellen,
weshalb es materiellrechtlich nicht erforderlich ist, dass die
Bilanz bereits zur Beurkundung vorliegt.

Der BGH hat mithin in dieser Frage eine ausgesprochen
grofRzligige Linie eingenommen. Er geht in der Sache davon
aus, dass zu den essentialia der Anmeldung lediglich der
magebliche Vertrag oder Plan, die vom Gesetz geforder-
ten Beschliisse und die notwendigen Zustimmungserkla-
rungen gehoren.® Es dirften daher kiinftig samtliche Er-
klarungen und Dokumente mit Ausnahme der genannten
Beschliisse, Vertrage und Zustimmungserklarungen noch
nachgereicht werden kdnnen.™ Die Entscheidung senkt
das Haftungsrisiko flir die Notare spiirbar, da selbst bei ei-
nem versehentlichen Fehlen einzelner Unterlagen das Re-
gistergericht die Anmeldung nicht zuriickweisen darf, son-
dern insoweit durch Zwischenverfligung zu entscheiden
hat.

106 Im Ergebnis wohl ahnlich Behme/Briihl, NZG 2024, 1502,
1504, die die Ansicht des OLG Celle als formalistisch be-
werten.

107 BGH, Beschluss vom 18.03.2025, Il ZB 1/24, NZG 2025,
893, 894 ff. mit zust. Anm. Knaier = in diesem Heft,

S. 484 (LS).

108 BGH, Beschluss vom 18.03.2025, Il ZB 1/24, NZG 2025,
893, 894 ff. = in diesem Heft, S. 484 (LS).

109 BGH, Beschluss vom 18.03.2025, Il ZB 1/24, NZG 2025,
893, 894 = in diesem Heft, S. 484 (LS).

110 Siehe auch Knaier, NZG 2025, 896, 897 zur Bedeutung der
Entscheidung bei Kettenumwandlungen.
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IV. Die registerrechtliche Behandlung des
nicht-eingetragenen Vereins

Unklar ist weiterhin die Behandlung des nicht-eingetrage-
nen Vereins. Wahrend die bisher ergangenen Entscheidun-
gen zur Eintragungsfahigkeit im Grundbuch diese beja-
hen, verneint das KG die Moglichkeit des nicht-eingetra-
genen Vereins, als Gesellschafter einer GbR in das
Gesellschaftsregister eingetragen zu werden."?

Die Problematik ergibt sich daraus, dass der Gesetzgeber
im Zuge der MoPeG-Reformen in § 54 Abs.1Satz1BGB be-
stimmt hat, dass auf Vereine, die keinen wirtschaftlichen
Zweck verfolgen und nicht in das Vereinsregister eingetra-
gen sind, die §§ 24-53 BGB entsprechende Anwendung
finden. In der Konsequenz sind daher auch die nicht-einge-
tragenen Vereine vollstandig rechtsfahig und konnen u.a.
das Eigentum an Grundstlicken und die Mitgliedschaft in
einer GbR oder in einer GmbH erwerben. Der Gesetzge-
ber hat allerdings, da eine Eintragung fiir diese Vereine ge-
rade nicht vorgesehen ist, keine Moglichkeit zur Schaffung
von Publizitat vorgesehen, sodass sich die Frage stellt, ob
dieser Umstand die Eintragung in ein offentliches Objekt-
register verhindert. Das KG hat mit dieser Begriindung die
Aufnahme des nicht-rechtsfahigen Vereins als Gesellschaf-
ter einer GbR in das Gesellschaftsregister verneint und ver-
langt, dass der Verein zunachst in das Vereinsregister ein-
getragen werden miisse, um so die erforderliche Publizitat
herzustellen, ehe eine Eintragung in das Objektregister
denkbar sei.™

Der BGH hat zum alten Recht die Grundbuchfahigkeit eines
nicht-eingetragenen Vereins allein unter seinem Namen
verneint."® Dabei stiitzte er sich allerdings mafBgeblich auf
die in § 54 Satz 1 BGB a. F. enthaltene Verweisung auf das
Recht der Gesellschaft burgerlichen Rechts und nahm in-
soweit an, dass § 47 Abs. 2 GBO a. F. auch fiir den nicht-ein-

111 OLG Braunschweig, Beschluss vom 11.06.2025, 2 W 47/25,
BeckRS 2025, 13534 = in diesem Heft, S. 460 (LS); OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 10.10.2024, 20 W 186/24,
NZG 2025, 515, 516 f. = in diesem Heft, S. 465 (LS); OLG
Miinchen, Beschluss vom 10.02.2025, 34 Wx 328/24e,
in diesem Heft, S. 460 ff. m. Anm. Waldner.

112 KG, Beschluss vom 20.02.2025, 22 W 59/24, in diesem Heft,
S. 465 ff.; wie das KG auch fiir das Grundbuchrecht:
Enneking/W6ffen, NZG 2023, 308, 311; MinchKomm-BGB/
Leuschner, 10. Aufl. 2025, § 54 Rdnr. 34; Schépflin, ZStV
2024, 95, 98f1,; Staudinger/Schwennicke, Neub. 2024, § 54
Rdnr. 107.

113 Dies gestehen auch KG, Beschluss vom 20.02.2025, 22 W
59/24, in diesem Heft, S. 465, 466 f.; Enneking/Wbéffen NZG
2023, 308, 310; MiinchKomm-BGB/Leuschner, § 54 Rdnr. 36;
BeckOK-BGB/Schopflin, Stand: 01.05.2025,

§ 54 Rdnr. 20 zu.

14 KG, Beschluss vom 20.02.2025, 22 W 59/24, in diesem Hetft,
S. 465, 466 f.; ebenso: Enneking/Wéffen, NZG 2023, 308,
311; MiinchKomm-BGB/Leuschner, § 54 Rdnr. 34; Schopfiin,
ZStV 2024, 95, 98f.; Staudinger/Schwennicke,
§ 54 Rdnr. 107.

115 BGH, Beschluss vom 21.01.2016, V ZB 19/15, MittBayNot
2016, 405.
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getragenen Verein gelten miisse."® Infolgedessen verlangte
der Senat, dass der nicht-eingetragene Verein im Grund-
buch unter Angabe seiner samtlichen Mitglieder bezeich-
net werden miisse."”

Die damalige Rechtslage besteht nunmehr aber nicht fort."®
Das reformierte Gesetz verweist vielmehr pauschal auf die
Vorschriften des eingetragenen Vereins und erkennt somit
die Rechtsfahigkeit des nicht-eingetragenen, nicht-wirt-
schaftlichen Vereins umfassend an."® Eine Parallelitat zur
GDbR existiert fiir diese Vereine mithin nicht mehr.?° Wiirde
man verlangen, dass der nicht-eingetragene Verein zu-
nachst in das Vereinsregister einzutragen sei,?' hatte dies
zugleich zur Folge, dass dem nicht-eingetragenen Verein
die Rechtsfahigkeit teilweise entzogen wiirde. Insoweit wa-
re es ihm namlich nicht moglich, Grundeigentum rechtsge-
schaftlich zu erwerben oder zumindest seine anderweitig
erlangte Position im offentlichen Register sichtbar zu ma-
chen. Filihrt der nicht eingetragene Verein seine Eintragung
im Vereinsregister herbei, verliert er seine bisherige Stel-
lung und verwandelt sich in einen eingetragenen Verein, der
allerdings ein vollstandig anderes Geprage aufweist. Dass
der Gesetzgeber zwischen eingetragenen Vereinen und
solchen ohne Rechtspersonlichkeit unterscheidet, zeigt
gerade § 54 BGB. Dort trifft der Gesetzgeber konkrete, spe-
zifische Regelungen flir den Verein ohne Rechtspersonlich-
keit und erkennt damit an, dass es sich um ein eigenstandi-
ges Rechtsinstitut handelt, das sich vom eingetragenen
Verein nicht nur durch die bloBe Registrierung unterschei-
det. Die Situation ist damit nicht mit der der GbR und der
eGbR vergleichbar, da sich an der rechtlichen Behandlung
der GbR durch ihre Eintragung in das Gesellschaftsregister
keine Anderungen ergeben.

Es miissen daher die Uberlegungen des BGH Platz greifen,
die dieser fiir die rechtsfahige GbR zur Rechtslage vor Er-
lass des § 47 Abs. 2 GBO a.F. aufgestellt hat.”?> Der Senat
ging zu Recht davon aus, dass, soweit eine Vereinigung ma-
teriellrechtlich eine im Grundbuch einzutragende Position
erwerben konne, dieser Erwerb nicht daran scheitern diirfe,

116 BGH, Beschluss vom 21.01.2016, V ZB 19/15, MittBayNot
2016, 405, 406 f.

117 BGH, Beschluss vom 21.01.2016, V ZB 19/15, MittBayNot
2016, 405, 407.

118 Weiterhin die Eintragung aller Mitglieder fordernd aber:
Herrler/Hertel/Kesseler/Lieder, Aktuelles Immobilienrecht
2023, 2023, H. I. 6 b); Waldner, RNotZ 2023, 450, 452;
BeckOGK-BGB/Weber, Stand: 01.07.2025, § 925 Rdnr. 175.

119 MiinchKomm-BGB/Leuschner, § 54 Rdnr. 36; BeckOK-BGB/
Schoépflin, § 54 Rdnr. 20.

120 Dies zeigt sich gerade auch an § 54 Abs. 1 Satz 2 BGB, der
die Geltung der Vorschriften liber Gesellschaften fiir wirt-
schaftliche nicht-eingetragene Vereine vorsieht.

121 KG, Beschluss vom 20.02.2025, 22 W 59/24, in diesem Hetft,
S. 465, 466 f.; ebenso: Enneking/Wobffen, NZG 2023,
308, 311; MiinchKomm-BGB/Leuschner, § 54 Rdnr. 34;
Schopflin, ZStV 2024, 95, 981.; Staudinger/Schwennicke,
s§ 54 Rdnr. 107.

122 BGH, Beschluss vom 04.12.2008, V ZB 74/08, MittBayNot
2009, 225, 227.
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dass es keine Moglichkeit gibt, die entsprechende Person
oder Personenmehrheit in das Grundbuch einzutragen.'?
Insoweit muss sich das formelle Recht dem materiellen
beugen und daher eine Eintragung auch dann ermdoglichen,
wenn seine angestrebten Ziele hierdurch gefahrdet wer-
den.”* Der BGH hat daher konsequent entschieden, dass
ohne abweichende gesetzliche Bestimmung eine GbR al-
lein unter ihrem Namen in das Grundbuch einzutragen war,
soweit diese materiellrechtlich Grundeigentum erwerben
kann.”?® Dieselben Uberlegungen gelten fiir den nicht-ein-
getragenen Verein nach heutigem Recht.”® Auch dieser ist
materiellrechtlich in der Lage, Grundeigentum zu erwerben,
sodass seine Eintragung in das Grundbuch mdglich sein
muss. Nicht anders ist fiir das Gesellschaftsregister® so-
wie die Gesellschafterliste der GmbH zu entscheiden, da es
auch insoweit nicht denkbar ist, dass eine Eintragung allein
aus formellen Griinden ausgeschlossen ist, obwohl der je-
weilige Gesellschaftsanteil wirksam erworben wurde. Weil
der nicht-eingetragene Verein sich nicht in das Vereinsre-
gister eintragen lassen kann, ohne sein Wesen als Verein im
Sinne des § 54 BGB zu verlieren, kann von ihm keine weiter-
gehende Publizitat verlangt werden, weshalb der nicht-ein-
getragene Verein allein unter seinem Namen in das jeweili-
ge Objektregister zu libernehmen ist.'”® Dies stellt keine
einzigartige Durchbrechung des Publizitatsgedankens dar,
weil das Gesetz auch an anderer Stelle die Eintragung un-
durchsichtiger Gesellschaften und juristischer Personen
ermdglicht. Dies gilt insbesondere fiir die Stiftung, fir die
bis zum 01.01.2026 kein Register existiert und sie deshalb
nach auB3en nicht transparent ist. Auch nach dem Inkraft-
treten der Regelungen liber das Stiftungsregister bleiben
einzelne Stiftungen vom Eintragungszwang ausgenom-
men,?° was insbesondere fiir die kirchlichen Stiftungen gilt,
die folglich auch weiterhin ohne Registerpublizitdt im
Grundbuch und im Handelsregister vermerkt werden kon-
nen.

123 BGH, Beschluss vom 04.12.2008, V ZB 74/08, MittBayNot
2009, 225, 227.

124 BGH, Beschluss vom 04.12.2008, V ZB 74/08, MittBayNot
2009, 225, 227.

125 BGH, Beschluss vom 04.12.2008, V ZB 74/08, MittBayNot
2009, 225, 227 ff.

126 Wie hier auch: Bauer/Schaub/Bauer, GBO, 5. Aufl. 2023, § 13
Rdnr. 37; BeckOK-GBO/Holzer, § 47 Rdnr. 54; KEHE/Keller,
§ 4 Einl. Rdnr. 59; BeckOK-GBO/Reetz, § 47 Rdnr. 59.

127 Siehe zum Handelsregister auch: Henssler/Strohn/Gum-
mert, Gesellschaftsrecht, § 162 HGB Rdnr. 6.

128 Wie hier: OLG Braunschweig, Beschluss vom 11.06.2025,
2 W 47/25, BeckRS 2025, 13534 = in diesem Heft, S. 460
(LS); OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 10.10.2024, 20 W
186/24, NZG 2025, 515, 516 f. = in diesem Heft, S. 465 (LS);
OLG Miinchen, Beschluss vom 10.02.2025, 34 Wx 328/24e,
in diesem Heft, S. 460 ff. m. Anm. Waldner; Bauer/Schaub/
Bauer, GBO, § 13 Rdnr. 37; Henssler/Strohn/Gummert, Ge-
sellschaftsrecht, § 162 HGB Rdnr. 6; BeckOK-GBO/Holzer,
§ 47 Rdnr. 54; KEHE/Keller, § 4 Einl. Rdnr. 59; BeckOK-GBO/
Reetz, § 47 Rdnr. 59.

129 Dazu Schwalm, npoR 2024, 50, 55.
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Dass der Rechtsstand sachlich unbefriedigend ist, liegt auf
der Hand.®® Durch die mangelnde Transparenz lasst sich
nicht erkennen, wer in der Lage ist, Uber die registrierte
Rechtsposition zu verfligen, sodass die Verlasslichkeit und
die Leichtigkeit des Rechtsverkehrs hierdurch erheblich
gefahrdet werden. Darliber hinaus werden sich schwerwie-
gende Nachweisschwierigkeiten bei der Frage ergeben,
wer tatsachlich organschaftlicher Vertreter des nicht-einge-
tragenen Vereins ist. An dieser Stelle wird sich das Grund-
buchamt mit entsprechenden Versicherungen zu begnii-
gen haben, da andernfalls wiederum der materiellrechtliche
Erwerb verhindert wiirde, was allerdings ohne entsprechen-
de Anordnung im materiellen Recht unzulassig ist.® Der
Gesetzgeber ware gleichwohl gut beraten, in dieser Sache
in die bestehende Rechtslage einzugreifen und entweder
die Objektregisterfahigkeit des nicht-eingetragenen Vereins
grundsatzlich auszuschlieBen und somit legislativ die
Rechtsfahigkeit des Vereins ohne Rechtspersonlichkeit zu
beschneiden oder eine - stark eingeschrankte - Register-
publizitat zu schaffen, die der nicht-eingetragene Verein
erflllen kann, ohne seine Stellung als Verein im Sinne des
§ 54 BGB zu verlieren.

Wollte man anders entscheiden und die Registerfahigkeit
des nicht-eingetragenen Vereins negieren,'®? ergaben sich
zugleich unlosbare Folgeprobleme, da nicht ausgeschlos-
sen ist, dass der Verein gleichwohl Grundeigentum oder
Gesellschaftsanteile erwirbt, was insbesondere dann der
Fall ware, wenn der Verein ohne Rechtspersonlichkeit als
Erbe eingesetzt wird. Dann wiirden die Objektregister dau-
erhaft unrichtig bleiben, da der Verein als materiellrecht-
licher Eigentiimer nicht eingetragen werden konnte. Hieran
kann allerdings kein Interesse bestehen, sodass es auch
rechtspolitisch angezeigt ist, den Vereinen ohne Rechts-
personlichkeit die Mdglichkeit zur Grundbucheintragung zu
gewahren. Insoweit sollte lediglich eine begrenzte Register-
publizitat geschaffen werden, um den Schutz des Rechts-
verkehrs zu gewahrleisten.

130 Daher abl. auch Enneking/Wéffen, NZG 2023, 308, 311;
MiinchKomm-BGB/Leuschner, § 54 Rdnr. 34; Schopflin,
ZStV 2024, 95, 981.; Staudinger/Schwennicke, § 54
Rdnr. 107.

131 BGH, Beschluss vom 04.12.2008, V ZB 74/08, MIttBayNot
2009, 225, 227.

132 So KG, Beschluss vom 20.02.2025, 22 W 59/24, in diesem
Heft, S. 465, 466 f.; Enneking/Woffen, NZG 2023, 308, 311;
MiinchKomm-BGB/Leuschner, § 54 Rdnr. 34; Schopflin,
ZStV 2024, 95, 981.; Staudinger/Schwennicke, § 54
Rdnr. 107.
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Praxisupdate Immobilienrecht’

Von Notar Michael Volmer, Aschaffenburg

Der Vortrag befasst sich mit zwei Entscheidungen zur Er-
forderlichkeit der familien- bzw. betreuungsgerichtlichen
Genehmigung und zur gesetzlichen Vertretungsmacht
des einen Elternteils, wenn der zweite bei innerfamiliaren
Vertragen von der Vertretung des Kindes ausgeschlos-
sen ist. An Gesetzesanderungen sind § 1092 Abs. 3 BGB
zu erwahnen sowie die geplante Neufassung des § 130
Abs. 2 BGB, wonach flir den Zugang beurkundungsbe-
dirftiger Willenserklarungen kiinftig der Zugang einer
(elektronisch) beglaubigten Abschrift genligen soll.

. Der nachteilig beschenkte Minderjahrige

Ein Beschluss des OLG Diisseldorf vom 14.03.20252 macht
zunachst auf den im Vergleich zur friiheren Rechtslage ein-
geschrankten Anwendungsbereich des § 1854 Nr. 4 BGB
(Ubernahme einer fremden Verbindlichkeit) aufmerksam,
enthalt darliber hinaus aber auch unerwartete Aussagen
zur Vertretung minderjahriger Kinder bei innerfamiliaren
nachteiligen Rechtsgeschiften gem. § 1629 Abs. 2 BGB.2

Der Sachverhalt |asst sich leider aus der Argumentation des
OLG nur schwer erschlie3en, zumal das Gericht selbst teils
eine falsche Begrifflichkeit verwendet (etwa in Rdnr. 10:
Bruchteilseigentum statt, wenn Uberhaupt, erbengemein-
schaftliches Miteigentum). Es ging wohl um Folgendes: Der
GroBvater hat, mdglicherweise nach seiner Ehefrau,* zu
einem Viertel geerbt. Er uUbertrug diesen Va-Erbanteil zu
gleichen Teilen an seine drei Enkelkinder, von denen im
Zeitpunkt der Beurkundung zwei volljahrig waren, eines je-
doch minderjahrig. Der Minderjahrige wurde bei Beurkun-
dung vertreten von dessen Vater (allein), namlich ,dieser
handelnd als nicht tiber § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB von der
Vertretung ausgeschlossener Inhaber der elterlichen Sorge
und zugleich hilfsweise als volimachtloser Vertreter [des
Minderjahrigen], sich insoweit dessen Zustimmung nach
Erreichen der Volljahrigkeit oder vorher die eines Ergan-
zungspflegers vorbehaltend.”

Jedes Enkelkind stellte den GroBvater im Innenverhaltnis
von etwaigen Nachlassverbindlichkeiten frei. Jedes Enkel-
kind trat auBerdem schon jetzt seinen erworbenen Anteil an
seine Mutter, die Tochter des verauBBernden GroRvaters, ab,

1 (Erweiterte) Schriftfassung des Vortrags, gehalten auf der
1. MittBayNot-Jahrestagung am 28.06.2025 in Miinchen,
erganzt um Nachweise und Vertiefung.

2 OLG Disseldorf, Beschluss vom 14.03.2025, 3 W 9/25,
BeckRS 2025, 5993.

3  Zurteleologischen Reduktion bei rein vorteilhaften oder
allenfalls neutralen Geschéaften vgl. nur BeckOGK-BGB/
Amend-Traut/Bongartz, Stand: 15.04.2025, § 1629 Rdnr. 46.

4  Die Person des Erblassers wird nicht mitgeteilt.
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aufschiebend bedingt auf den Eintritt widriger Umsténde.b
Da zum Erbe Grundbesitz gehorte, wurde die Grundbuch-
berichtigung beantragt. Das Grundbuchamt monierte mit
Zwischenverfligung die fehlende familiengerichtliche Ge-
nehmigung sowie die fehlende Genehmigung durch einen
noch zu bestellenden Erganzungspfleger.

Das OLG Diusseldorf verneint in seiner Beschwerdeent-
scheidung erstens das Erfordernis einer familiengericht-
lichen Genehmigung.® § 1851 Nr. 2 oder 3 BGB seien nicht
einschlagig, weil die bedingte Ubertragung an die Mutter
sich nicht auf eine angefallene Erbschaft bzw. Erbteil bezie-
he, sondern auf einen rechtsgeschaftlich erworbenen Erb-
teil. Aus dem gleichen Grunde handle es sich auch nicht um
die Verfiigung uber eine Erbschaft. Wenn iberhaupt, ginge
es um das potentielle gesetzliche Erbe der Tochter, nicht
der erwerbenden Enkelkinder. Eine Genehmigungspflicht
ergebe sich auch nicht aus § 1854 Nr. 4 BGB. Jedenfalls
nach der Novelle des Betreuungsrechts beziehe sich dieses
Genehmigungserfordernis namlich nicht auf jedwedes ris-
kante Geschaft, sondern lediglich davor, fiir eine wirtschaft-
lich fremde Verbindlichkeit aufkommen zu miissen. Geneh-
migungspflichtig ist damit nur die Ubernahme von Verbind-
lichkeiten, flir die der Minderjahrige subsidiar haftet und
Regress nehmen kann. § 1854 Nr. 4 BGB ist nicht einschla-
gig, wenn die Ubernahme der Verbindlichkeit gesetzliche
Nebenfolge eines anderweitigen Hauptgeschafts ist oder
wenn der Minderjahrige die Verbindlichkeit als Letztschuld-
ner ibernimmt, so etwa bei befreiender Schuldiibernahme.”

Sodann stellte sich die Frage, ob der minderjahrige Sohn
von seinem Vater - allein - wirksam vertreten werden konn-
te. Die Erbteilsiibertragung war wegen der Ubernahme et-

5 Die genauen Umstande sind nicht mitgeteilt; es dirfte sich
um einen Katalog parallel zu den Ublichen VerauBBerungsver-
boten/Rickforderungsrechten handeln. Abgesehen davon,
dass die Wiedergabe der Notarurkunde in der Entscheidung
keine Erbauseinandersetzung zu ideellem Miteigentum er-
wahnt, hatte diese Sicherung bei Bruchteilseigentum auch
nicht funktioniert.

6 Die Verweisungsanwendung gemaf § 1629 Abs. 2 Satz 1
BGB ist bei folgenden Ausflihrungen jeweils mitzudenken.

7  Grineberg/Gétz, 84. Aufl. 2025, § 1854 Rdnr. 5; BeckOGK-
BGB/Schépfiin, Stand:01.04.2025, § 1854 Rdnr. 19. Die Ge-
setzesteleologie ist vom Rechtsanwender hinzunehmen,
Uberzeugt mich aber im Zusammenhang mit der familien-
gerichtlichen/betreuungsgerichtlichen Genehmigung nicht.
Eine zu positive Einschatzung der Regressmaglichkeit mag
auf der Ebene der Willensbildung zu beriicksichtigen sein.
Bei der familiengerichtlichen/betreuungsgerichtlichen Ge-
nehmigung geht es aber doch nicht oder jedenfalls nicht nur
um die Kontrolle der inneren Willensbildung des Betreuers,
sondern um die Auswirkungen auf das Vermdgen des Be-
treuten/Minderjahrigen. In diese Auswirkungen sollten bes-
ser auch gesetzliche Nebenfolgen und befreiende Schuld-
Ubernahmen einbezogen werden.
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waiger Nachlassverbindlichkeiten jedenfalls nicht aus-
schlieB3lich vorteilhaft. Die teleologische Reduktion greift
also nicht.

Das OLG Diusseldorf bejaht dies in bewusster Abkehr von
§ 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB.8 Es bezieht das dort auf beide
Elternteile bezogene Vertretungsverbot bei innerfamiliaren
Rechtsgeschaften der in § 1824 BGB bezeichneten Art
korrigierend nur noch auf den jeweils Verwandten, hier die
Mutter. Das Gericht sucht auch keinen Ersatz fir die
ausgeschlossene Mutter, sondern nimmt ein Erstarken der
gemeinschaftlichen Vertretungsberechtigung zur Allein-
vertretungsberechtigung des verbleibenden Elternteils an.
Das Gericht sieht sich in der inhaltlichen Ubereinstimmung
mit den Aussagen des BGH in einem Vaterschaftsanfech-
tungsverfahren.® Hier stellte sich die prozessuale Vorfrage,
ob das Kind in den Vorinstanzen durch seine Mutter richtig
vertreten worden war. Dies hat der BGH entgegen § 1629
Abs. 2 BGB bejaht. Das OLG Duisseldorf bezieht sich weiter
auf das durch Art. 6 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich garan-
tierte Elternrecht, in welches nicht weiter als erforderlich
eingegriffen werden kénne.”®

Dasselbe Problem hatte der BGH demgegeniiber in seiner
Entscheidung zur Ubertragung eines vermieteten Grund-
stlicks an ein minderjahriges Kind anders gesehen und den
Wortlaut des § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB mit Ausschluss bei-
der Elternteile bekraftigt."

Ob der BGH die Aussage des OLG Disseldorf bestatigt,
bleibt daher vorsichtig abzuwarten. Die Begriindung Utber-
zeugt mich auch nicht. Der Wortlaut des § 1629 Abs. 2 BGB
ist meines Erachtens eindeutig. Der Gesetzgeber hat die
Norm auch in seinen Willen aufgenommen; eine Verwer-
fung als verfassungswidrig setzt deswegen mindestens ein
Verfahren nach Art. 100 GG voraus, um einen etwaigen
Grundrechtsversto3 durch das BVerfG feststellen zu las-
sen. Dabei ware dann auch zu klaren, ob nicht der rechtliche
Nachteil, den das innerfamiliare Rechtsgeschaft ja mit sich
bringt, nicht besser nach wie vor zu einer staatlich vorge-
schriebenen Kontrolle durch eine externe Personen - eben
den Erganzungspfleger - flihren sollte. Die Geschaftsunfa-
higkeit des Minderjahrigen schlieB3t eine zeitnahe Kontrolle
durch ihn selbst rechtlich wie mental-faktisch aus. Das Ge-
setz hat in anderem Zusammenhang, etwa bei der Inventar-
errichtung auf Verlangen des Familiengerichts hinsichtlich
Erbschaften, daraus Konsequenzen gezogen (§ 1640 BGB).

8 Leitsatz 3: ,Der Ausschluss von der Vertretung des Kindes
nach § 1629 Abs. 2 Satz 1, § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB gilt auch
bei verheirateten Eltern nur flir den Elternteil, in dessen
Person die Voraussetzungen des § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB
vorliegen. Der Vater des Kindes kann dieses daher bei Ge-
schaften mit dem GroBvater miitterlicherseits vertreten®.

9 BGH, Beschluss vom 24.03.2021, XIl ZB 364/19, NJW 2021,
1875. Dazu BeckOGK-BGB/Amend-Traut/Bongartz, § 1629
Rdnr. 65, welche die Aussage des BGH fiir singuldr halten.

10 Vgl. in dem Zusammenhang auch OLG KolIn, Beschluss vom
16.09.2022, 2 Wx 171/22, MittBayNot 2023, 146, allerdings in
einem Verfahren von nicht miteinander verheirateten Eltern.

1 BGH, Beschluss vom 28.04.2022, V ZB 4/21, MittBayNot
2022, 443 Rdnr. 6.
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Und es sei daran erinnert, dass bei der Beurkundung von
Vorsorgevollmachten die eingeschriankte Uberwachung
des Bevollmachtigten nach Demenzbeginn haufig einen
Hinweis wert ist. Also: Es liegt m. E. auch unter Beriicksich-
tigung des verfassungsmaBiigen Elternrechts noch in der
Einschatzungsprarogative des einfachen Gesetzgebers,
Vorkehrungen zu treffen, um das Kind vermdgensrechtlich
nicht zum Spielball seiner Eltern zu machen.

Il. Finanzierungsgrundschuld beim
Betreuerverkauf

Beim Betreuerverkauf ist die Bestellung einer Finanzie-
rungsgrundschuld des Erwerbers eine zusatzliche und
selbststandige Verfligung des Betreuers, weil die rechtliche
Wirkung der Willenserklarung gemai § 164 Abs. 1 Satz 1
BGB gegeniiber dem Vermdgen des Betreuten eintritt. Dar-
aus schloss die Grundbuchpraxis, dass dann auch die Fi-
nanzierungsgrundschuld einer betreuungsgerichtlichen
Genehmigung bedarf, und zwar zusatzlich zur Genehmi-
gung des Verkaufs.”” Nach der Neuordnung des Kosten-
rechts ist das zwar kein Kostenproblem mehr, weil durch die
allgemeine jahrliche Verfahrensgeblihr alle einzelnen ge-
richtlichen Handlungen gedeckt sind;"® es ist aber l3stig,
wenn der Kaufer bei Abschluss des Kaufvertrags noch nicht
weil3, bei welchem Institut er letztlich finanziert und deswe-
gen seine Finanzierungsgrundschuld noch nicht parallel
beurkundet werden kann. Die Dauer des Genehmigungs-
verfahrens kann unter Umstanden zum Kauferverzug flihren.

Das OLG Diisseldorf hatte im Beschluss vom 01.08.2023
die Erforderlichkeit der gesonderten Genehmigung ins-
gesamt infrage gestellt.” Dem ist jedoch das OLG Frank-
furt a. M. entgegengetreten.’ Die ausgesprochene gericht-
liche Genehmigung erfasse weder nach der Formulierung
noch nach der Handhabung des Verfahrens die nachfol-
gend bestellte Finanzierungsgrundschuld. Es handelt sich
bei der Grundschuld vielmehr um eine separate Verfligung,
die erneut kraft gesetzlicher Vorschrift genehmigungs-
pflichtig sei. Die Erteilung der entsprechenden Finanzie-
rungsvollmacht unterliege hingegen nicht der Genehmi-
gungspflicht mangels gesetzlicher Grundlage, sodass auch
nur auf die letztlich getroffene Verfligung hin eine Genehmi-
gung sinnvoll moglich sei.

Eine Aussage des BGH, die insoweit flir Klarheit in die eine
oder andere Richtung sorgen kdnnte, steht noch aus.

Natirlich kann man sich als Vertragsgestalter die Aussage
des OLG Diisseldorf zunutze machen und die Genehmi-

12  Fiir alle: Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rdnr. 3688 (in Fn. 2054).

13  Vgl. GNotKG-KVNr. 11103 Anm. (1): Neben einer Jahresge-
blihr [KVNrn. 11101, 11102] werden Gebiihren fiir einzelne
Rechtshandlungen nicht erhoben.

14 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 01.08.2023, I-3 Wx 86/23,
FGPrax 2023, 244.

15 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 11.12.2024, 20 W 130/24,
MittBayNot 2025, 239 (Ls) = RNotZ 2025, 222 = Rpfleger
2025, 272 mit zust. Anm. Zorn.
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gung zur Finanzierungsgrundschuld als Vorab-Genehmi-
gung nach § 1855 BGB (und e contrario § 1856 BGB) einho-
len, und zwar im Zusammenhang mit der nachtraglichen
Genehmigung zum Kaufvertrag, die weiterhin nach § 1856
BGB erfolgt. Die Vorab-Genehmigung ist kraft Gesetzes er-
offnet und fir einseitige Rechtsgeschafte nach § 1858
Abs. 1 BGB als ,Regelfall“’® vorgesehen. Wer als Vertrags-
gestalter diesen Weg wahlt, muss aber zwei Hindernisse
tiberwinden: einerseits faktisch die Zuriickhaltung der Be-
treuungsgerichte, Vorab-Genehmigungen auszusprechen.
RegelmaBBig verweisen die Betreuungsgerichte den Betreu-
er namlich auf die vorherige notarielle Beurkundung, um
den Vertrag dann tatsachlich final vor sich zu sehen. Daftir
spricht immerhin, dass bei Vorab-Genehmigung keine
nachfolgenden Korrekturen mehr moglich waren bzw. das
Genehmigungsverfahren, wenn solche Korrekturen sich als
erforderlich erweisen oder durch die notarielle Belehrung
angestof3en werden, erneut durchlaufen werden miusste.
Und zweitens miisste dann die Genehmigung in ihrer Teno-
rierung auch tatsachlich so ausgesprochen werden, also
nicht lediglich ,genehmigt wird Urkunde des Notars (...
UVZNr. (....) /2025% sondern zusatzlich:

Genehmigt wird weiter die noch zu bestellende Grund-
schuld am Kaufobjekt der Urkunde UVZNr. (...) /2025 zu-
gunsten X-Bank tber (...)O00 € nebst 15 % Jahreszinsen
ab Datum der Beurkundung.

Ill. Gesetzesreformen

1. Abgabe einer Willenserklarung, Zugang und
Zugangsverzdgerung nach § 130 BGB n. F.
mit Blick auf das elektronische Grundbuch-
verfahren

Das OLG Frankfurt a. M. hatte sich im Beschluss vom
29.06.2023" mit einem Fall aus der Notarpraxis zu befas-
sen, wie er mit der Einfiihrung des elektronischen Rechts-
verkehrs im Grundbuchverfahren alltaglich ist: Der Urkunds-
notar holt eine Loschungsbewilligung zur Lastenfreistellung
ein. Fir die Bank gehen vertretungsberechtigte Bevoll-
machtigte zu einem flir sie ortsnahen Notar, der deren Un-
terschriften beglaubigt und die Loschungsbewilligung (Ur-
schrift in Papier) dem Urkundsnotar zuschickt. Eine Treu-
handauflage war im konkreten Fall des OLG Frankfurt a. M.
offenbar nicht gestellt. Der Urkundsnotar scannt die L6-
schungsbewilligung ein, beglaubigt sie elektronisch und
tbermittelt sie dem Grundbuchamt per XNP. Das Grund-
buchamt meint, die Loschungsbewilligung werde erst dann
wirksam, wenn sie ,,mit dem Willen des Erklarenden”“ an das
Grundbuchamt gelange,'® mit anderen Worten: die Erkla-

16  Anderenfalls konnte das einseitige Rechtsgeschaft zurlick-
gewiesen werden und ware dann unwirksam.

17 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 29.06.2023, 20 W
130/23, MittBayNot 2025, 333 m. Anm. Kloiber.

18 OLG Brandenburg, Beschluss vom 24.06.2002, 8 Wx 46/01,

FGPrax 2003, 54; Demharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 19
Rdnr. 21.

Ausgabe 5| 2025

Volmer - Praxisupdate Immobilienrecht

rung muss abgegeben' worden sein. Dies, so das Grund-
buchamt, kdnne es aber nur dann priifen, wenn die LO-
schungsbewilligung in Papier-Urschrift vorgelegt werde.
Der digitale Scan, wenngleich beglaubigt, konne auch ohne
Wissen und Wollen des Erklarenden in Umlauf gelangt sein.

Zunachst: Ware diese Aussage richtig, wiirde natlrlich der
gesamte elektronische Rechtsverkehr mit dem Grundbuch-
amt zusammenbrechen, weil nicht nur in Einzelfallen (Erb-
schein, Testamentsvollstreckerzeugnis, vollstreckbare Aus-
fertigung bei Eintragung von Sicherungshypotheken), son-
dern in einer signifikanten Haufigkeit zusatzlich zum
elektronischen Antrag ein Papierdokument eingereicht wer-
den miisste mit allem Aufwand, den ein doppelter Eingang
bei den Grundbuchamtern an Verwaltung verursacht.

Ein nota bene am Rande: Wer bisher massiv mit diesem
Problem der Doppeleinreichung kampfen musste, waren
die Vollstreckungsorgane nach Einfiihrung des zwingend
elektronischen Vollstreckungsauftrags bei gleichzeitiger
Bindung der vollstreckbaren Ausfertigung an die Papier-
form (jedenfalls bis auf Weiteres). Wie sieht die Losung des
Gesetzgebers aus? Es wird teils auf die Vorlage der voll-
streckbaren Ausfertigung verzichtet (§ 754a ZPO).

Das OLG Frankfurt a. M. hilft, weil der Beglaubigungsver-
merk (bewusst oder unbewusst sei dahingestellt) gut ge-
fasst war. Der Urkundsnotar hatte die Ubereinstimmung
»mit dem ihm vorliegenden Original“ bestatigt, was beinhal-
tet, dass er das Papierdokument in der Hand hatte. Daraus
wiederum, so das OLG, miisse das Grundbuchamt wie aus
der Einreichung des Papierdokuments bei sich selbst riick-
schlieBen, dass dieses dann wohl mit Willen des Erklaren-
den in Umlauf gelangt sei.

Ob sich anderes ergibt, wenn Treuhandauflagen gestellt
worden seien, lasst das OLG Frankfurt a. M. ausdriicklich
dahingestellt. Schon dieser Einwand, wiewohl vom Grund-
buchamt aufgeworfen, ist nicht verstandlich, weil die Treu-
handauflage ja in allen Fallen nur vom Notar und nicht vom
Grundbuchamt zu lberpriifen ist und dies auch vor Einfiih-
rung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Grund-
buchamtern schon so war. In aller Regel geht es bei den
Treuhandauflagen auch um Ereignisse, die sich der Form
des § 29 GBO vollig entziehen, etwa bei Zahlungen.

Offen ist auch, wie die Abgabe nachzuweisen ist, wenn der
Beglaubigungsnotar dem Urkundsnotar die Loschungsbe-
willigung nicht in Papier, sondern von vornherein nur als
elektronisch beglaubigte Abschrift schickt, um den Postver-
kehr zu beschleunigen und um die Anfertigung des Scans
dahin zu verlagern, wo sie noch am einfachsten zu handha-
ben ist, namlich bei sich, dem Beglaubigungsnotar, selbst.
Der muss jedenfalls bei Beglaubigungen mit Entwurf den
Scan sowieso fir das Urkundenarchiv scannen. Und auch
bei Beglaubigungen ohne Entwurf wird haufig noch fiir das
Urkundsarchiv gescannt.

Zunachst: In dem der Entscheidung des OLG Frankfurt a. M.
zugrunde liegenden Sachverhalt, der im ersten Monat nach

19 BeckOGK-BGB/Rehberg, Stand: 01.05.2025, § 116 Rdnr. 135.
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Eroffnung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den
Grundbuchamtern in Hessen spielte, war die Urschrift dem
Urkundsnotar in Papier zugegangen; auch nur darliber hat-
te das OLG Frankfurt a. M. zu befinden.

Soweit ersichtlich, gibt es keine Aussage - aber eben auch
keine Zwischenverfiigung - zu einer elektronischen Uber-
mittlung zwischen beiden Notaren und anschlieBender
Weiterleitung an das Grundbuchamt. Allerdings findet sich
in der neueren Kommentarliteratur auch keine ausdrickli-
che Aussage, wonach die Prifungspflicht des Grundbuch-
amts hinsichtlich des willentlichen Inverkehrbringens durch
Erfordernisse des elektronischen Rechtsverkehrs einge-
schrankt sei.?°

Als Grundlage fiir eine entsprechende tatsachliche Ver-
mutung kann aber immerhin die Amispflicht und das
weisungsgebundene Handeln des Notars dienen.?' Die
Herausgabe von Vermerken oder von Urkundsabschriften
(88 45a Abs. 2, 51 Abs. 2 BeurkG) erfolgt auBerhalb ge-
setzlicher Pflichten nur auf Weisung des/der Beteiligten,
nicht willkirlich. Gerade im Verkehr zwischen Notaren un-
tereinander sowie zwischen Notar und Grundbuchamt kann
davon ausgegangen werden, dass die Weitergabe von Er-
klarungen (Bewilligungen und Antragen) durch entspre-
chende Weisung gedeckt ist.

Ein Weiteres kommt hinzu: Im Zuge der Einflihrung einer
Prasenzbeurkundung, die nach dem Platzen der Ampel-
Koalition und Neuwahlen nun wieder auf die Agenda kommt
und voraussichtlich zum Jahreswechsel erlassen werden
soll,?? férdert der Gesetzgeber den elektronischen Rechts-
verkehr nochmals,?® wie schon in der ZPO, indem er § 130
BGB um Abs. 2 erganzt:

»Eine Willenserklarung, die notariell beurkundet oder
offentlich beglaubigt wurde, wird auch wirksam, wenn
dem Erklarungsempfanger eine offentlich beglaubigte
Abschrift der Urschrift zugeht.”

Der Formulierung nach geht es zwar um den Zugang. Der
Gesetzgeber korrigiert damit die Rechtsprechung des BGH
(vor allem zum Riicktritt vom Erbvertrag®®), die fiir formbe-
dirftige Rechtsgeschafte den Zugang in Ausfertigung oder
Original verlangte und beglaubigte Abschriften nicht zu-
lie.

20 Etwa KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2024, § 19
GBO Rdnr. 120 ff.

21 BeckOGK-BGB/Regler, Stand: 15.03.2025, § 53 BeurkG
Rdnr. 2, 21, 31.

22 Bisheriger Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer
elektronischen Prasenzbeurkundung, BT-Drucks. 20/11849
vom 17.06.2024.

23 Man kdnnte auch sagen: Was digital nicht passt, wird pas-
send gemacht.

24 Siehe das Fallmaterial, welches die Begriindung zitiert:
BGH, Urteil vom 28.09.1959, Il ZR 112/58, DNotZ 1960, 260;
BGH, Beschluss vom 14.12.1961, V ZB 20/61, DNotZ 1962,
324; BGH, Beschluss vom 19.10.1967, Il ZB 18/67, DNotZ
1968, 360; BGH, Urteil vom 07.06.1995, VIIl ZR 125/94,
MittBayNot 1995, 274.
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Dabei wurde der Inhalt der Willenserklarung schon immer
durch eine beglaubigte Abschrift genauso erbracht wie
durch eine Ausfertigung.?® Insoweit ist die unmittelbare
Aussage des § 130 Abs. 2 BGB durchaus richtig. Die Novelle
verlangt aber besonderes Augenmerk, wenn die Abgabe
vorerst verzégert werden soll.? Elektronische Abschriften
sind wesentlich schlechter bis gar nicht in ihrer Verbreitung
zu kontrollieren. Andererseits besteht haufig Zwang zur Er-
stellung elektronischer digitaler Abschriften. Natlrlich an-
dert § 130 Abs. 2 BGB an der dogmatischen Anschauung
der Willenserklarung (Trias von willensgetragenen rechtser-
heblichen AuBerungen, Abgabe und Zugang) nichts. Aber
der Erklarende muss sich darliber bewusst sein, dass der
Nachweis der Nichtabgabe fast nicht mehr zu flihren sein
wird, wenn der Empfanger diese Erklarung digital erhalten
hat, und sei es auch nur auf Umwegen.

2. §1092 Abs. 3 BGB

§ 1092 Abs. 3 BGB wurde neu gefasst, um beschrankte
personliche Dienstbarkeiten, die auf Halten einer Anlage
von erneuerbaren Energien oder zur Erzeugung von Was-
serstoff gerichtet sind, ibertragbar zu gestalten.?” Der Ge-
setzgeber wollte damit Vertragsgestaltung und Rechtsver-
kehr erleichtern. Ob ihm dies gelungen ist, sei dahingestellt,
dennin jedem Fall besteht der Dualismus von Abtretung der
Dienstbarkeit und Ubereignung der Anlage (diese als
Scheinbestandteile und damit als bewegliche Sache nach
§ 929 BGB) fort. Die Dienstbarkeit ist nach wie vor kein
grundstiicksgleiches Recht. Damit kann zwar der Anlagen-
betreiber seine Dienstbarkeit leichter abtreten. Fiir eine
finanzierende Bank bleibt aber das Problem, dass sie pa-
rallel zur Sicherungsiibereignung der Anlage auch Zugriff
auf die Dienstbarkeit erhalten und deren Abtretung veran-
lassen konnen muss. Wie das passieren soll, I1asst das Ge-
setz offen.

Ausgeschlossen vom Kreis der abtretungsberechtigten In-
haber sind nach wie vor natiirliche Personen, auch Einzel-
kaufleute. Damit kann zwar an nattirliche Personen abgetre-
ten werden, nicht aber von natirlichen Personen. Fiir einen
Altfall hat dies das OLG Miinchen zu Recht bestatigt.®

Abtretbar sind Dienstbarkeiten auf der Grundlage von Be-
willigungen nach dem 1710.2024.2° Man muss also immer
auf das Bewilligungsdatum achten. Dies ist einer der weni-
gen Falle von Grundbucheintragungen, in denen dieses
Datum einen ganz mafBgeblichen Aspekt hat. Die Abtretbar-
keit wird im Grundbuch nicht vermerkt, da sie nur die Geset-
zeslage wiederholen wiirde. Die Abtretbarkeit kann ausge-
schlossen werden, was bei potenziell abtretbaren Rechten

25 Das erkennt auch BGH, Beschluss vom 14121961, V ZB
20/61, DNotZ 1962, 324 an.

26 Etwa BGH, Urteil vom 10.07.2013, IV ZR 224/12, MittBayNot
2014, 253.

27 Genaue Definition in § 1092 Abs. 3 Nr. 1, 2 BGB. Die Nr. 3-6
Ubernehmen die bisherige Regelung.

28 Beschluss vom 11.01.2024, 34 Wx 1/24e, MittBayNot 2025,
135.

29 Weitere Einzelheiten bei Bohringer, ZfIR 2025, 478.
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dann auch im Grundbuch zu vermerken ware. In allen ande-
ren Fallen andert sich an der Grundbucheintragung nichts;
das Grundbuchamt hat auch bei Eintragung nichts weiter zu
prifen. Alle Zweifelsfragen sind erst aufgeworfen, wenn ei-
ne Abtretung zum Vollzug beantragt wird. Im Ubrigen ist der
Vollzug der Abtretung bekannt: Formerfordernisse beste-
hen weder flr das schuldrechtliche Geschaft noch fiir die
dingliche Einigung. Lediglich die Bewilligung des Zedenten
als grundbuchverfahrensrechtliche Handlungsgrundlage
des Grundbuchamtes (Bewilligungsgrundsatz) bedarf der
Form des
§ 29 GBO. Ebenfalls nachzuweisen ware eine Eigentiimer-

zustimmung, wenn dies als Rechtsinhalt festgelegt wurde.

Fir die Eintragung der Photovoltaikdienstbarkeit richtet sich
der Geschaftswert nicht nach der Einspeisevergtitung und
auch nicht nach der Investition, sondern nach dem gezahl-
ten Entgelt, weil dies die Bedeutung flir den Dienstbarkeits-
berechtigten monetar widerspiegelt.3° Das ist bei der Ab-
tretung meines Erachtens ahnlich zu sehen. Die Einspeise-

30 Notarkasse A. d. 8. R., Streifzug durch das GNotKG, 13. Aufl.
2021, Rdnr. 2032; OLG Rostock, Beschluss vom 05.10.2020,
3 W 98/20, ZNotP 2021, 355.

Praxisupdate Erbrecht - Aktuelle Recht-
sprechung des BGH und der Obergerichte

Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Nurnberg

Das Praxisupdate behandelt flir die notarielle Praxis be-
deutsame Entscheidungen des BGH und der Oberge-
richte aus jungerer Zeit. Hervorzuheben sind dabei meh-
rere Entscheidungen zu Fragen der Erbausschlagung
und der Fortgeltung von Erbregelungen trotz Scheidung
der Ehegatten. Auch das Thema ,Erstellung eines nota-
riellen Nachlassverzeichnisses” hat die Gerichte wieder
mehrfach beschaftigt. Dies belegt, dass im Umgang mit
der Erstellung von solchen Verzeichnissen erhebliche
Probleme bestehen.

. Erbausschlagung

1. Genehmigungsfreiheit einer lenkenden Aus-
schlagung durch die Eltern (BGH, Beschluss
vom 04.09.2024, IV ZB 37/23, DNotZ 2025, 55)

Nach § 1643 Abs. 1in Verbindung mit § 1851 Nr. 1 BGB be-
dirfen Eltern fir die Ausschlagung einer Erbschaft oder
eines Vermachtnisses sowie flir den Verzicht auf einen
Pflichtteil grundsatzlich der Genehmigung des Familienge-
richts. Keine Genehmigung ist nach § 1643 Abs. 3 Satz 1
BGB erforderlich, wenn der Anfall an den Minderjahrigen
erst infolge der Ausschlagung eines sorgeberechtigten
Elternteils eintritt. Trotz des Wortlauts des § 1643 Abs. 3
Satz 1 BGB verneinte bisher ein Teil der Rechtsprechung
und Literatur die Genehmigungsfreiheit im Falle einer se-
lektiven Ausschlagung und teilweise auch bei Vorhanden-
sein eines werthaltigen Nachlasses und schrankte den An-

Ausgabe 5| 2025

wendungsbereich der Vorschrift aufgrund einer teleologi-
schen Reduktion ein.! Die gesetzgeberische Vermutung
eines Interessengleichklangs zwischen Eltern und Kind soll
hier durch die (objektive) Lenkung des Nachlasses in eine
bestimmte Richtung und die dadurch erfolgende (erbrecht-
liche) Ungleichbehandlung der minderjahrigen Kinder wi-
derlegt sein. In vielen Fallen ware damit der im Vergleich zu
einer Ubertragung der Erbschaft oft einfachere, kosten-
gunstigere und steuerlich vorteilhaftere Weg einer Erbaus-
schlagung verbaut, da bei einem werthaltigen Nachlass
nicht mit einer Genehmigung des Familiengerichts gerech-
net werden kann.

Der BGH lehnt eine teleologische Reduktion des Anwen-
dungsbereichs des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB a. F. bzw.
§1643 Abs. 3 Satz 1 BGB ab. Eine ausnahmsweise zulassige
richterliche Rechtsfortbildung im Wege der teleologischen
Reduktion setze eine verdeckte Regelungsliicke im Sinne
einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes voraus.
Nach dem BGH gebieten weder der Gesetzgeberwille und

1 KG, Beschluss vom 13.03.2012, 1 W 747/11, NJW-RR 2012,
976; friiher auch OLG Hamm, Beschluss vom 13.12.2013, I-15
W 374/13, MittBayNot 2014, 350; MiinchKomm-BGB/Huber,
9. Aufl. 2024, § 1643 Rdnr. 14; flir Genehmigungsfreiheit da-
gegen OLG Hamm, Beschluss vom 28.06.2018, I1I-11 WF
112/18, NJW 2018, 3526; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
13.04.2011, 20 W 374/09, FamRZ 2012, 664; OLG KolIn, Be-
schluss vom 26.04.2012, 11-12 UF 10/12, DNotZ 2012, 855;
Sagmeister, ZEV 2012,121,124.
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die Entstehungsgeschichte der Norm noch Sinn und Zweck
der Regelung zur Befreiung vom Genehmigungserfordernis
fur den Fall, dass die Erbschaft dem Minderjahrigen erst in-
folge der Ausschlagung seines sorgeberechtigten Eltern-
teils eintritt, eine Beschrankung ihres Anwendungsbe-
reichs, da sich der Gesetzgeber bewusst gegen ein Geneh-
migungserfordernis in Fallen der hier in Rede stehenden Art
entschieden hat. Auch Griinde der Rechtssicherheit und
-klarheit, die Regelung in § 1643 Abs. 3 Satz 2 BGB und ein
fehlendes, lber die bestehenden Regelungen hinausge-
hendes Schutzbediirfnis des Minderjahrigen sprechen ge-
gen ein Genehmigungserfordernis. Ein Interessenkonflikt
ist ggf. im Einzelfall nach den Grundsatzen des Rechtsmiss-
brauchs (§ 242 BGB) zu I6sen, wofiir im konkreten Fall des
BGH keine Anhaltspunkte bestanden.? Wann ein offensicht-
licher Rechtsmissbrauch nach § 242 BGB vorliegt, kann der
Entscheidung nicht entnommen werden. Entsprechend der
Entscheidungsbegriindung des BGH diirfte ein solcher in
der Regel, insbesondere bei Vorliegen eines Berliner Testa-
ments, nicht in Betracht kommen.?

2. Erbausschlagung durch einen Betreuer
(OLG Karlsruhe, Beschluss vom 22.07.2024,
14 W 28/24, NJW-RR 2024, 1465)

Eine notwendige gerichtliche Genehmigung fiir eine durch
den Betreuer vorgenommene Erbausschlagung (§ 1851
Nr. 1 BGB) kann innerhalb der Ausschlagungsfrist dem
Nachlassgericht nachgereicht werden. Die Erbausschla-
gung ist nach § 1858 Abs. 3 Satz 1 BGB schwebend unwirk-
sam. Wird die Genehmigung erst nach Ablauf der Ausschla-
gungsfrist erteilt, ist dies unschadlich, wenn die Genehmi-
gung wahrend der Ausschlagungsfrist angeregt wurde,
weil der Ablauf der Ausschlagungsfrist wahrend des Ge-
nehmigungsverfahrens gehemmt ist, was nunmehr § 1858
Abs. 3 Satz 3 BGB ausdriicklich anordnet. Die Hemmung
der Frist endet erst mit Eintritt der Rechtskraft des Ge-
nehmigungsbeschlusses (§ 1858 Abs. 3 Satz 4, § 1855 BGB,
§ 40 Abs. 1 FamFGQG). Vor der Reform des Vormundschafts-
und Betreuungsrechts zum 01.01.2023 war zudem ange-
nommen worden, dass die Ausschlagungserklarung un-
wirksam sei, wenn nicht der gesetzliche Vertreter, sondern
das Familien- oder Betreuungsgericht dem Nachlass-
gericht direkt mitgeteilt hatte, dass die Genehmigung er-
teilt worden ist (§§ 1828, 1829 BGB).* Diese Rechtsprechung
ist nach dem Wortlaut des neu geschaffenen § 1858 Abs. 3
Satz 5 BGB obsolet. Danach muss das fiir die Genehmi-
gung zustandige Gericht selbst dem Nachlassgericht die
rechtskraftige nachtragliche Genehmigung mitteilen. Das
Rechtsgeschaft wird schon mit Rechtskraft der Genehmi-
gung wirksam (§ 1858 Abs. 3 Satz 2 BGB), was allerdings
voraussetzt, dass die Erbausschlagungserklarung als amts-
empfangsbediirftige Willenserklarung beim Nachlassge-

Dazu Baumann, DNotZ 2012, 803, 808 f.

3 Lamberz, NZFam 2024, 1076, 1077; Milzer, NJW 2024, 3726,
3727, Fehrmann, RFamU 2024, 566, 569.

4 Siehe OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 14.09.2018, 21 W
56/18, ZEV 2019, 21; OLG Brandenburg, Beschluss vom
10.03.2021, 13 WF 14/21, ErbR 2021, 610, 611.
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richt bereits eingegangen ist. Nach dem OLG Karlsruhe fin-
det das neue Recht ab dem Inkrafttreten der Reform am
01.01.2023 Anwendung. Da die Ubergangsvorschrift zum
Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungs-
rechts (Art. 229 § 54 EGBGB) fiir genehmigungspflichtige
Rechtsgeschifte bzw. laufende Genehmigungsverfahren
keine Sonderbestimmungen enthalt, gilt die Neuregelung
auch bei Erteilung der Genehmigung nach dem 01.01.2023
unabhangig davon, wann das genehmigungspflichtige
Rechtsgeschaft vorgenommen bzw. das Genehmigungs-
verfahren eingeleitet worden ist.®

3. Hemmung der Ausschlagungsfrist bei vom
Notar verschuldeten Verzégerungen
(OLG Saarbriicken, Beschluss vom
21.08.2024, 5 W 46/24, NJW-RR 2024, 1396)

Bezliglich der Ausschlagungsfrist hat das OLG Saarbri-
cken entschieden, dass der Lauf der sechswochigen Aus-
schlagungsfrist nach §1944 Abs. 2 Satz3i.V.m. § 206 BGB
wegen hoherer Gewalt gehemmt sein kann, wenn der ver-
spatete Zugang auf einem Verschulden des Notars beruht,
der es Gibernommen hat, die von ihm beurkundete Erkla-
rung beim Nachlassgericht einzureichen. In einem solchen
Fall diirfen sich die Ausschlagenden darauf verlassen, dass
er dieser Amtspflicht sorgfaltig und gewissenhaft nachkom-
men wird.® Der Notar hatte die Ausschlagungserklarung
trotz Kenntnis der fortgeschrittenen Anfechtungsfrist nicht
unverziglich bei Gericht eingereicht, sondern die Erklarung
ging erst am letzten Tag der Ausschlagungsfrist bei der
Hauptpost ein und erreichte das Nachlassgericht erst einen
Tag nach Ablauf der Ausschlagungsfrist. Bei Anwendung der
gebotenen Sorgfalt hatte die Erklarung das Nachlassgericht
erheblich friiher und zwar unter gro3zligiger Berlicksichti-
gung von Bearbeitungs- und Postlaufzeiten mindestens drei
Tage vor Ablauf der Ausschlagungsfrist erreicht. Ab diesem
Zeitpunkt war daher die laufende Ausschlagungsfrist wegen
hoherer Gewalt bis zum tatsachlichen Eingang der Erklarung
beim Nachlassgericht gehemmt, sodass die Frist beim tat-
sachlich erfolgten Eingang der Erklarung beim Nachlass-
gericht noch nicht abgelaufen war.

Il. Erbe trotz Scheidung? - eine unterschatzte
Gefahr

1. Erbeinsetzung vor der EheschlieBung
(BGH, Beschluss vom 22.05.2024, IV ZB 26/23,
DNotZ 2024, 927 und OLG Celle, Beschluss
vom 27.01.2025, 6 W 148/24, NJW-RR 2025,
392)

a) Auswirkungen der Scheidung

Das Erbrecht des Ehegatten ist an den Bestand der Ehe
beim Erbfall gebunden. Er verliert es, wenn seine Ehe durch

5 So auch BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Stand: 01.02.2025,
§ 1851 Rdnr. 48.

6 KG, Beschluss vom 20.10.1958, | W 1606/58, NJW 1959,
295 m.w. N.
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rechtskraftiges Urteil vorher aufgelost wurde.” Kam es in
einem bereits rechtshangig gemachten gerichtlichen Ver-
fahren aber nicht mehr zur Auflosung einer gescheiterten
oder fehlerhaft zustande gekommenen Ehe, soll es nicht
vom Zufall abhangig sein, ob der Erblasser noch die Rechts-
kraft eines eheauflosenden Urteils erlebt. Deshalb be-
stimmt § 1933 BGB, dass unter gewissen Voraussetzungen
bereits die auf Scheidung (Aufhebung) gerichteten Pro-
zesshandlungen des Erblassers Auswirkungen auf das ge-
setzliche Erbrecht seines Partners haben. Fur die gewillkiir-
te Erbfolge gelten entsprechende Regelungen, namlich fiir
Testamente die §§ 2077, 2268 BGB und flir Erbvertrage
§ 2279 BGB. Dabei handelt es sich allerdings nur um Aus-
legungsregeln vorbehaltlich eines anderen Willens des Erb-
lassers. Im Ubrigen ist zu beachten, dass im Einzeltesta-
ment nach § 2077 Abs. 1 BGB nur die Zuwendung an den
Ehegatten entfallt und fir die sonstigen getroffenen Verfii-
gungen von Todes wegen § 2085 BGB gilt,? wahrend beim
Erbvertrag die vertragsmaBigen Verfligungen von Todes
wegen entfallen (§ 2298 Abs. 1 BGB; fiir einseitige Verfiigun-
gen von Todes wegen gilt § 2085 BGB) und das gemein-
schaftliche Testament seinem ganzen Inhalt nach unwirk-
sam wird (§ 2268 Abs. 1 BGB).

b) Entsprechende Anwendung des § 2077 BGB auf
Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft

Eine entsprechende Anwendung des § 2077 BGB auf Part-
ner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft scheidet
nach ganz herrschender Auffassung aus, wenn die nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft aufgelost wird, ohne dass es
zu einer EheschlieBung gekommen ist.° Umstritten war bis-
her die Frage, ob dies bei einer spateren EheschlieBung
und deren anschlieBender Scheidung anders zu sehen ist.
Fir den Fall, dass der Erblasser und der Bedachte im Zeit-
punkt der Errichtung der letztwilligen Verfligung nicht ver-
heiratet oder verlobt waren und auch kein hinreichender
Bezug der Verfligung zu einer spateren EheschlieBung vor-
liegt, schlieBt sich der BGH den Stimmen an, die eine direk-
te oder analoge Anwendung des § 2077 Abs. 1 BGB ableh-
nen. Nach dem BGH fehlt es angesichts der Vielgestaltig-
keit nichtehelicher Lebensgemeinschaften an einer mit der
allgemeinen Lebenserfahrung begriindbaren dahingehen-
den Vermutung, wie sie der Regelung des § 2077 BGB flir
den Fall einer nachtraglich eintretenden wesentlichen Ver-
anderung in den Beziehungen von Erblasser und Bedach-
tem zugrunde liegt. Der Vielgestaltigkeit nichtehelicher Le-
bensgemeinschaften hinsichtlich ihrer Ausgestaltung lasst
sich kein Regelfall einer solchen Motivation des Erblassers
fur eine letztwillige Verfligung zugunsten seines nichteheli-
chen Lebensgefahrten entnehmen. Die nichtehelichen Le-
bensgefahrten unterlassen eine rechtliche Bindung ihrer
Beziehung bewusst und verknlipfen daher - jedenfalls in
der Regel - mit dem Ende ihrer Beziehung gerade keine

Griineberg/Weidlich, 84. Aufl. 2025, § 1931 Rdnr. 3.

8 Siehe OLG Hamburg, Beschluss vom 01.07.2015, 2 W 19/15,
NJW-RR 2015, 1419.

9 Siehe BGH, Beschluss vom 10.07.2019, IV ZB 22/18,
MittBayNot 2020, 184, 185.
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Rechtsfolgen. Sie gehen daher auch nicht von einer ,auto-
matischen® Unwirksamkeit einer letztwilligen Verfligung zu-
gunsten ihres Lebensgefahrten aus. Die Regelung kann
folglich auch nicht durch richterliche Rechtsfortbildung im
Wege der Analogie zum allgemeinen Prinzip fiir letztwillige
Zuwendungen an nichteheliche Lebensgefahrten erhoben
werden.® Auch eine spatere EheschlieBung rechtfertigt
nicht grundsatzlich den Schluss auf einen auf den Wegfall
der letztwilligen Verfligung im Scheidungsfall gerichteten
Willen des Erblassers, der seinen nichtehelichen Lebens-
gefahrten bedacht hat, jedenfalls dann nicht, wenn ein Be-
zug der Verfligung zur EheschlieBung fehlt. Eine allgemeine
Veranderung der Feststellungs- und Beweislast liber eine
Analogie zu § 2077 Abs. 1und 2 BGB ist nicht gerechtfertigt.

Neben Zustimmung" hat die Entscheidung des BGH auch
Kritik erfahren, da die Vorschrift des § 2077 BGB in Anleh-
nung an § 1933 BGB auf dem Gedanken beruht, dass der
Scheidung eine so gravierende Storung in den Beziehun-
gen der Ehegatten zugrunde liegt, dass sie nach dem hypo-
thetischen Willen des Erblassers zu einem Entfallen der
Erbberechtigung des Ehegatten fiihrt."?

Nicht entschieden und ausdriicklich offen gelassen hat der
BGH in seiner Entscheidung die Fallkonstellation, dass der
Erbvertrag zu einem Zeitpunkt abgeschlossen wird, zu dem
die Erbvertragsparteien bereits eine EheschlieBung beab-
sichtigen. Das OLG Celle hat inzwischen die analoge An-
wendbarkeit des § 2077 Abs. 1 BGB in einem Fall beflirwor-
tet, in dem der Erbvertrag am selben Tag wie der Ehevertrag
beurkundet wurde und zwischen dem Abschluss des Erb-
vertrags und der anschlieBenden EheschlieBung nur ein
geringer zeitlicher Abstand von vier Tagen bestand. Ange-
sichts der zeitlichen Verbindung beider Vertrage mit einer
inhaltlichen Bezugnahme auf die spater geschlossene
Ehe und der Nahe zum EheschlieBungstermin konnte das
Gericht von einem Verlobnis ausgehen, welches als eine flir
die Anwendbarkeit des § 2077 Abs. 1 BGB ausreichende
familienrechtliche Bindung angesehen wird. Auch wenn
§ 2077 Abs. 2 BGB nur den Fall der Auflésung des Verlob-
nisses regelt, findet nach herrschender Meinung die Aus-
legungsregel des § 2077 Abs. 1 BGB auch dann Anwen-
dung, wenn der Erblasser und die bedachte Person im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung verlobt waren und erst
danach geheiratet haben.”

10 Siehe auch BGH, Beschluss vom 02.04.2003, IV ZB 28/02,
MittBayNot 2004, 48 in Bezug auf Zuwendungen an Schwie-
gerkinder.

11 Zimmer, NJW 2024, 2540; Litzenburger, FD-ErbR 2024,
813346.

12 Weidlich, ZEV 2024, 610; Keim, DNotZ 2025, 932, 933; krit.
auch Muscheler, ErbR 2024, 689.

13 BayObLG, Beschluss vom 10.09.1992,1Z BR 68/92, NJW-RR
1993, 12 unter Bezugnahme auf BGH, Urteil vom 03.05.1961,

V ZR 154/59, FamRZ 1961, 364, 366; BeckOGK-BGB/Harke,
Stand: 01.04.2025, § 2077 Rdnr. 8.
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2. Erbenstellung trotz Aufhebung einer einge-
tragenen Lebenspartnerschaft
(OLG Miinchen, Beschluss vom 25.06.2024,
31Wx 250/18, ZEV 2024, 760)

In der Entscheidung des OLG Miinchen hatte die Erbenstel-
lung trotz Aufhebung einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft weiterhin Bestand." Der Erblasser lebte in einer ein-
getragenen Lebenspartnerschaft (§ 1 LPartG). Finf Jahre
nach Begriindung dieses Status bestimmte er seinen Le-
benspartner testamentarisch zum Alleinerben. Weitere
funf Jahre spater endete die Lebenspartnerschaft, weil der
Alleinerbe aufgrund Pflegebediirftigkeit und Krankheit zu
seiner Tochter zog. Nach § 2077 Abs. 3 BGB bleibt eine Erb-
einsetzung trotz Auflosung einer Ehe wirksam, wenn anzu-
nehmen ist, dass der Erblasser sie auch flir einen solchen
Fall getroffen haben wiirde. Gleiches gilt fiir eine eingetra-
gene Lebenspartnerschaft bei deren Aufhebung (siehe § 10
LPartG). Die Auflosung der Partnerschaft erfolgte im Fall
des OLG Miinchen nicht in dem Bewusstsein, dass die Ge-
meinschaft beendet sein sollte. Vielmehr drohte aufgrund
des rechtlichen Status der Partnerschaft, dass der Erblas-
ser fiir Gesundheits- und Behandlungskosten des Alleiner-
ben hatte haften miissen, was vermieden werden sollte.
Das OLG Miinchen ging daher davon aus, dass der Fortgel-
tungswille hinsichtlich der letztwilligen Verfligung dem mut-
malichen Willen des Erblassers entsprach.

3. Gestaltungsfragen

Die vorstehenden Falle verdeutlichen, dass es Konstellatio-
nen geben kann, wonach trotz Scheidung ein geschiedener
Ehegatte dennoch und ggf. auch ungewollt Erbe wird. Keim
weist darauf hin, dass bei einem ,handwerklich“ sauberen
Erbvertrag nicht verheirateter Partner auf die Vereinbarung
eines freien Ricktrittsrechts (§ 2293 BGB), welches ggf.
auch nach einer EheschlieBung weitergilt, im Regelfall nicht
verzichtet werden sollte.® In den Fallen des BGH und des
OLG Celle war ein derartiges Ricktrittsrecht nicht ersicht-
lich.

Im Fall der Trennung bleibt damit eine gegenseitige Erbein-
setzung nach ihrem Wortlaut nicht nur wirksam, sondern
auch bindend. Lehnt man eine direkte oder analoge An-
wendbarkeit des § 2077 Abs. 1 BGB ab, kommt flir die Ver-
tragsparteien im Falle der Trennung oder Scheidung nur
noch die Moglichkeit einer Anfechtung wegen Motivirrtums
(8§ 2279, 2281, 2078 Abs. 2 BGB) in Betracht,® die dem An-
fechtenden den Nachweis einer Fehlvorstellung des Erblas-
sers und ihrer Kausalitat fiir die Verfligung abverlangt.” Bei
Erbvertragen wird eine Anfechtung durch den Erblasser
bzw. die gesetzlichen Erben haufig daran scheitern, dass
das bestehende Anfechtungsrecht des Erblassers auf-

14  Siehe hierzu auch Bonefeld, RFamU 2024, 356.
15 Keim, DNotZ 2024, 932, 933.

16  Siehe MinchKomm-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, § 2077
Rdnr. 16; R. Késsinger/Zintl in Kossinger/Najdecki/Zintl,
Handbuch der Testamentsgestaltung, 7. Aufl. 2024, § 14
Rdnr. 170.

17 Siehe BeckOGK-BGB/Harke, § 2077 Rdnr. 11.
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grund Ablaufs der einjahrigen Anfechtungsfrist bereits er-
loschen ist (§ 2283 Abs. 1, § 2285 BGB).

Um Missverstandnissen und Fehlvorstellungen vorzubeu-
gen, bietet es sich daher haufig an, in Erbregelungen zu-
gunsten nichtehelicher Lebensgefahrten, ggf. auch zu-
gunsten von Ehegatten und auch soweit diese durch ein
Einzeltestament erfolgen, ein an § 2077 Abs. 1 BGB ange-
lehntes automatisches Entfallen der Erbeinsetzung oder
einer anderweitigen Zuwendung bei kilinftiger Eheschlie-
Bung mitaufzunehmen.”®

Formulierungsvorschlag:

Samtliche in dieser Urkunde getroffenen erbrechtlichen
Verfligungen, mit Ausnahme der Aufhebung friiherer
Verfligungen, werden unwirksam, wenn (nach Eheschlie-
Bung) die Ehe vor dem Tode des Erblassers aufgelost
worden ist oder ein Ehegatte zur Zeit des Erbfalls be-
rechtigt war, die Aufhebung der Ehe zu beantragen, oder
zum Zeitpunkt des Erbfalls ein Scheidungsantrag eines
Ehegatten - gleich von welchem und aus wessen Grund
- rechtshangig war.

lll. Grundstiicksverfiigungen durch den Testa-
mentsvollstrecker (BGH, Beschluss vom
19.10.2023, V ZB 8/23, MittBayNot 2024, 445)

Beruht die Erbfolge auf einer Verfligung von Todes wegen,
die in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist, so gentigt es
fur Eintragungen im Grundbuch zum Nachweis der Verfi-
gungsbefugnis des Testamentsvollstreckers, wenn an Stel-
le des Erbscheins oder des Europaischen Nachlasszeug-
nisses die Verfligung und die Niederschrift liber die Eroff-
nung der Verfligung (§ 35 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 Satz 2 GBO)
sowie ein Nachweis Uber die Amtsannahme (§ 2202 BGB)®
vorgelegt werden. Das Grundbuchamt darf zum Nachweis
der Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers ein
Testamentsvollstreckerzeugnis oder Europaisches Nach-
lasszeugnis nur verlangen, wenn sich bei der Priifung der
Verfligung von Todes wegen Zweifel tatsachlicher Art erge-
ben, die nur durch weitere Ermittlungen tiber den Willen des
Erblassers oder liber die tatsachlichen Verhaltnisse geklart
werden kdnnen.

Im Fall des BGH erfolgte beim Verkauf eines Grundstiicks
zuerst die Eintragung einer Auflassungsvormerkung zu-
gunsten des Kaufers aufgrund einer Bewilligung des Tes-
tamentsvollstreckers (§§ 19, 40 Abs. 2 GBO, § 2205 BGB)
ohne Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses
(§ 35 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 Satz 2 GBO). Zum Zeitpunkt des
Antrags auf Eigentumsumschreibung auf den Kaufer waren
dem Grundbuchamt durch das Nachlassgericht Zweifel an
der Testierfahigkeit mitgeteilt worden. Da zu solchen Ermitt-
lungen nicht das Grundbuchamt, sondern allein das Nach-
lassgericht befugt ist, musste das Grundbuchamt nun das

18 Zu weiteren Einzelheiten und Gestaltungsmoglichkeiten
siehe Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 5. Aufl.
2014, § 30 Rdnr. 126 ff. mit Formulierungsvorschlagen.

19 Siehe hierzu Griinberg/Weidlich, § 2201 Rdnr. 1.
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Verfahren vor dem Nachlassgericht abwarten und die
Eintragung der Eigentumsumschreibung davon abhangig
machen, dass die Verfligungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers, welcher auch die Auflassung erklart hatte,
durch ein Testamentsvollstreckerzeugnis oder Europai-
sches Nachlasszeugnis nachgewiesen wird. Halt das Nach-
lassgericht das Testament flir unwirksam, entfaltet die Ent-
scheidung jedenfalls Tatbestandswirkung fiir das Grund-
buchverfahren, sodass eine Eigentumsumschreibung auf
den Kaufer unterbleiben muss. Da die Vorlage der notariel-
len Erbregelung in Verbindung mit der Eréffnungsnieder-
schrift des Nachlassgerichts keinen 6ffentlichen Glauben
vermittelt,’® besteht flir einen den Kaufpreis zahlenden
Kaufer kein Schutz, auch nicht aufgrund der eingetragenen
Auflassungsvormerkung. Wenn der Testamentsvollstrecker
nicht wirksam zum Testamentsvollstrecker ernannt ist,
kommt kein wirksamer Kaufvertrag zustande. Wegen des
Fehlens eines schuldrechtlichen Anspruchs des Kaufers
auf Eigentumsverschaffung ist damit auch keine Vormer-
kung entstanden.?

Wird dagegen ein Testamentsvollstreckerzeugnis vorge-
legt, so reicht der offentliche Glaube nach § 2368 BGB so
weit wie die Richtigkeitsvermutung. Die Fiktionswirkung
eines unrichtigen Zeugnisses geht dahin, dass der Testa-
mentsvollstrecker das ihm bezeugte Amt einschlieBlich der
angegebenen Erweiterungen erlangt hat und durch keine
anderen als die angegebenen Anordnungen beschrankt ist.
Fehlt es tatsachlich an der Rechtsmacht, wird sie dem gut-
glaubigen Dritten gegeniiber durch das Zeugnis fingiert.
Geschafte des Scheintestamentsvollstreckers werden da-
her hinsichtlich ihrer Wirksamkeit gegeniliber einem gut-
glaubigen Dritten denen des wirklichen Testamentsvollstre-
ckers gleichgestellt.?? Der Kaufer hatte in diesem Fall einen
wirksamen Kaufvertrag abgeschlossen und ware durch die
Vormerkung geschiitzt. Vom Erben kdnnte er dann dessen
Erflllung und die Erklarung der Auflassung (§ 925 BGB)
verlangen. Auch das Testamentsvollstreckerzeugnis bietet
allerdings nur einen eingeschrankten Gutglaubensschutz.
Es besteht keine Fiktionswirkung, dass der betroffene Ge-
genstand zum Nachlass gehort, der fragliche Gegenstand
nicht bereits aus der Verwaltung des Testamentsvollstre-
ckers, zum Beispiel durch eine Freigabeerklarung nach
§ 2217 BGB, ausgeschieden ist und das Testamentsvollstre-
ckeramt noch fortbesteht.?

20 Siehe BeckOK-BGB/Siegmann/Héger, § 2368 Rdnr. 3.

21 Siehe Schoner/Stoéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rdnr. 1482; teilweise wird ein Kduferschutz in solchen Fallen
nach den Grundsatzen liber die Duldungs- und Anscheins-
vollmacht beflirwortet (sieche NomosKomm-BGB/Kroil3,

6. Aufl. 2022, § 2197 Rdnr. 24; einschrankend zur Duldungs-
volimacht BeckOK-BGB/Lange, § 2197 Rdnr. 45).

22 Siehe hierzu MiinchKomm-BGB/Grziwotz, § 2368 Rdnr. 38 ff.

23 Siehe hierzu sowie zur Vertragsgestaltung Weidlich, ErbR
2022, 546, 550 ff. m. w. N.; Bernert/Thelen, DNotZ 2024, 815.
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IV. Notarielles Nachlassverzeichnis

1. Notarielle Pflicht zur Aufnahme eines Nach-
lassverzeichnisses (BGH, Beschluss vom
19.06.2024, IV ZB 13/23, MittBayNot 2025, 44)

In dieser Entscheidung ging es um die Frage, unter welchen
Voraussetzungen der Notar die Aufnahme eines notariellen
Nachlassverzeichnisses nach § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB ver-
weigern darf. Die Erbin, welche den Notar zur Erstellung des
Nachlassverzeichnisses beauftragt hatte, war nur fiir kurze
Zeit die Lebensgefahrtin des Erblassers gewesen und
konnte Uber viele Sachverhalte nur MutmaBungen anstel-
len. Nach Durchfihrung diverser ErmittlungsmaBnahmen
sah sich der Notar auBerstande, die erforderlichen Informa-
tionen zur Erstellung eines vollstandigen Nachlassverzeich-
nisses zu beschaffen und lehnte die Erstellung des Ver-
zeichnisses ab. Dabei berief er sich auch darauf, dass die
Arbeit unzumutbar sei, da er sich bereits mehr als ein Jahr
mit dem Nachlassverzeichnis beschéftigt habe. Hiergegen
legte die Erbin Beschwerde ein (§ 15 Abs. 2 BNotO).

a) Sichtung von Kontounterlagen

Im Rahmen der Erstellung des Verzeichnisses hat der Notar
diejenigen Nachforschungen anzustellen, die ein objektiver
Dritter in der Lage des Glaubigers flir erforderlich halten
wiirde.?* Nach Ansicht des BGH war der Notar nicht berech-
tigt, die Aufnahme des Nachlassverzeichnisses abzuleh-
nen, da er nicht alle Ermittlungsmaoglichkeiten ausgeschopft
hatte und weitere Nachforschungen hatte anstellen mis-
sen. Insbesondere waren die Ermittlungsmaoglichkeiten hin-
sichtlich fehlender Kontoausztige nicht hinreichend ausge-
schopft worden.

Umestritten ist dabei, ob zur Ermittlung von pflichtteilsrele-
vanten Schenkungen (§ 2325 BGB) eine Sichtung der Kon-
tounterlagen immer zwingend erforderlich ist. Nach einer
neuen Entscheidung des OLG Hamm gehort zu der Ermitt-
lung von Zuwendungen, dass der Notar Einsicht in die voll-
standigen Kontounterlagen bzw. Kontoausziige des Erblas-
sers nimmt.?> Andere Gerichte betonen dagegen, dass der
Anspruch geman § 2314 BGB nicht eine Rechnungslegung
liber das gesamte Ausgabeverhalten des Erblassers in den
letzten zehn Jahren vor seinem Tod und dessen Rechtferti-
gung beinhalte. Eine grundsatzliche Pflicht des Notars, sich
alle Kontoauszlige der letzten zehn Jahre vor dem Erbfall zu
beschaffen und die Geldbewegungen insgesamt zu Uber-
priifen, bestehe daher nicht.?®¢ So hat auch der BGH zum
Auskunftsanspruch des Nacherben Uber unentgeltliche
Verfligungen des Vorerben betont, dass ein Auskunftsver-
langen Uber mogliche unentgeltliche Verfiigungen durch

24 Siehe Rdnr. 14 der Entscheidung m. w. N.

25 OLG Hamm, Beschluss vom 21.12.2023, I-5 W 94/23, ErbR
2024, 460.

26 OLG Hamburg, Beschluss vom 21.07.2014, 2 W 63/14,
BeckRS 2016, 10391; Urteil vom 28.09.2016, 2 U 29/15,
MittBayNot 2018, 357, 359 m. Anm. Braun; ebenso OLG
Dresden, Beschluss vom 27.07.2016, 17 W 666/16, FamRZ
2018, 69; OLG Jena, Beschluss vom 01.02.2016, 1 W 9/16,
NotBZ 2016, 186, 188.
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~gewisse Anhaltspunkte” gerechtfertigt sein muss und nicht
nur auf eine reine Ausforschung hinauslaufen darf.#

Dies entspricht auch der Linie des BGH in einer weiteren
neuen Entscheidung,?® wo er betont, dass ohne konkrete
Anhaltspunkte der Notar nicht in alle denkbaren Richtun-
gen ermitteln muss, um weiteres Nachlassvermogen aufzu-
spuiren. Der Umstand allein, dass ein Erblasser sowohl in
Deutschland als auch in Osterreich Bankkonten unterhalten
hat, begriindet nach dem BGH keine Verpflichtung des
Notars, ohne nahere konkrete Anhaltspunkte Ermittlungen
bei allen deutschen Banken anzustellen, um mdgliche
weitere Konten des Erblassers ausfindig zu machen bzw.
neben einer osterreichischen Bank, bei der der Erblasser
Konten unterhielt, andere osterreichische Banken im Umfeld
einer dem Erblasser gehorigen Immobilie anzuschreiben.

Auch in der vorliegenden Entscheidung betont der BGH,
dass pflichtgemaBe Nachforschungen nach pflichtteilsre-
levanten Schenkungen des Erblassers an Dritte (§ 2325
Abs. 3 Satz 1, 2 BGB) nur nach den Umstanden des Einzel-
falls eine Einsichtnahme in die Kontoausziige der dem Erb-
fall vorausgegangenen zehn Jahre erfordern kdnnen.?® Das
Abstellen auf die Umstande des Einzelfalls ist damit eine
Absage an diejenigen Stimmen, die die Durchsicht von
Kontounterlagen in jedem Fall fir erforderlich halten und
Aussagen der Rechtsprechung dahingehend instrumentali-
sieren wollen.®° Sofern entsprechende Kontoausziige noch
vorhanden sind oder sich beschaffen lassen, ist allerdings
zu beachten, dass ggf. auch die Sichtung von Kontounter-
lagen flir einen langeren Zeitraum als zehn Jahre erforder-
lich sein kann, zum Beispiel bei Ehegattenzuwendungen
wegen des fehlenden Beginns des Fristenlaufs nach § 2325
Abs. 3 BGB.®' Im Fall des BGH konnte die Erbin angesichts
des kurzen Zusammenlebens mit dem Erblasser keine aus-
reichenden Angaben zum Vorliegen von pflichtteilsrelevan-
ten Schenkungen machen, wobei sie jedoch von Schen-
kungen an die Enkelkinder des Erblassers wusste. Insofern
bestanden ausreichende Anhaltspunkte, die eine Durch-
sicht der Kontounterlagen sowie eine Befragung der Enkel
bzw. deren gesetzlichen Vertreter samt Ergebnisdokumen-
tation im Nachlassverzeichnis aus der Sicht eines objekti-
ven Dritten in der Lage des Glaubigers erforderten. Da der
Sachverhalt noch nicht ausermittelt war, konnte der Notar
seine weitere Amtstatigkeit daher nicht verweigern. Auch
der Hinweis der Erbin, sie sei bei der Sichtung nach Konto-
unterlagen uberfordert, konnte den Notar nicht entlasten,
daimmer noch die Moglichkeit der Nacherstellung der Kon-
toausziige bestand, worauf der Notar die Erbin hatte hinwei-
sen konnen. Soweit eine erforderliche Konteneinsicht aus

27 BGH, Urteil vom 15.03.1972, IV ZR 131/70, NJW 1972, 907,
908; Urteil vom 27.06.1973, IV ZR 50/72, NJW 1973, 1876,
1878.

28 BGH, Beschluss vom 07.03.2024, | ZB 40/23, ZEV 2024, 378.
29 Siehe Rdnr. 19 der Entscheidung.

30 Siehe Horn, ZEV 2024, 385 zu BGH, Beschluss vom
07.03.2024, 1 ZB 40/23, ZEV 2024, 378.

31 OLG Hamm, Beschluss vom 21.12.2023, I-5 W 94/23,
ErbR 2024, 460.
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tatsachlichen Griinden ausscheidet, hat der Notar nach
dem OLG Hamm im Nachlassverzeichnis auszuflihren, aus
welchen Griinden eine derartige Sichtung ausscheidet.
Dies erfordert neben einer entsprechenden Erklarung der
Bank auch eine Erklarung des Erben, dass dltere Ubersich-
ten, zum Beispiel liber einen Zehn-Jahres-Zeitraum hinaus
nicht mehr zur Verfligung gestellt werden konnen bzw. nicht
mehr vorhanden sind.??

b) Auswirkungen eines unvollstandigen Verzeichnisses

Nicht ausreichend fir die Verweigerung der Amtstatigkeit
des Notars ist, dass nach der erforderlichen Sachverhalts-
aufklarung im erforderlichen und zumutbaren Umfang Un-
klarheiten verbleiben und das Verzeichnis nach Auffassung
des Notars zur Erfiilllung des Auskunftsanspruchs nicht
ausreicht. In diesem Fall hat er neben der ausfiihrlichen Do-
kumentation aller seiner Nachforschungen den zugrunde
liegenden Sachverhalt in das Verzeichnis aufzunehmen und
seine Zweifel zum Ausdruck zu bringen. Eine Ablehnung der
Amtstatigkeit wird daher nur in Betracht kommen, wenn der
Erbe sich weigert, ohne dass der Fall der Erstellung eines
Teilverzeichnisses vorliegt, bei der weiteren Sachverhalts-
aufklarung im erforderlichen und ihm zumutbaren Umfang
mitzuwirken, wobei der BGH angesichts der Rechtsnatur
des Nachlassverzeichnisses als eine (einseitige) Wissens-
erklarung auch diesbeziiglich ausdriicklich offen lasst, ob
tiberhaupt die Moglichkeit zu einer Versagung der Amtsta-
tigkeit besteht.

Kein Grund zur Verweigerung der Amtstatigkeit stellt ferner
der mit der Aufnahme des Nachlassverzeichnisses verbun-
dene Zeitaufwand dar.

2. Zuziehungsrecht des Pflichtteilsberechtigten
beim notariellen Nachlassverzeichnis
(OLG Miinchen, Beschluss vom 03.12.2024,
33 W 1034/24e, MittBayNot 2025, 182)

Das OLG Miinchen schlief3t sich der Auffassung an, dass
das Zuziehungsrecht des Pflichtteilsberechtigten nach
§ 2314 Abs. 1 Satz 2 BGG nicht bei einzelnen notariellen Er-
mittlungshandlungen wie der Durchsicht von Kontounterla-
gen besteht und dieser grundséatzlich keinen Anspruch hat,
die vom Notar im Rahmen der Erstellung des notariellen
Nachlassverzeichnisses auszuwertenden Unterlagen ein-
zusehen. Es teilt insbesondere die Ansicht nicht, dass der
Auskunftsglaubiger dem Notar bei der Durchsicht der Un-
terlagen ,lber die Schulter” schauen konne.®® Die Vorlage
von Belegen wirde im Ergebnis eine Verpflichtung zur
Rechenschaftslegung nach § 259 BGB bedeuten, die we-
gen des Verweises auf § 260 BGB in § 2314 Satz 2 BGB
gerade nicht geschuldet ist. Der nicht bestehende An-
spruch auf Belegvorlage wiirde bei einem Hinzuziehungs-
anspruch des Pflichtteilsberechtigten daher faktisch leer-
laufen. Zudem konnte der Pflichtteilsberechtigte dann das
Verfahren nach seinem Belieben beeinflussen, indem er

32 OLG Hamm, Beschluss vom 21.12.2023, I-5 W 94/23,
ErbR 2024, 460, 463.

33 Soinsbesondere Horn, NJW 2016, 2150, 2151; ders.,
ZEV 2018, 376, 378.
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sich zum Beispiel UbermaBig viel Zeit fir die Durch-
sicht nimmt und dem Notar somit seinen Zeitplan ,diktiert*.
Hinzu kommt, dass durch Offenlegung der Kontounter-
lagendesErblassersgegeniiberdemPflichtteilsberechtigten
schwerwiegend in das postmortale Personlichkeitsrecht
des Erblassers eingegriffen wird, indem dem Pflichtteils-
berechtigten Informationen zuganglich gemacht werden,
die einerseits keine pflichtteilsrechtliche Relevanz haben,
an deren Geheimhaltung der Erblasser andererseits aber
auch nach seinem Tod ein erhebliches Interesse haben
kann. Im Gegensatz zum Notar, der bzgl. der im Wege der
Einsicht in die Kontounterlagen erlangten Informationen
der Amtsverschwiegenheit unterliegt, sofern keine Pflicht-
teilsrelevanz gegeben ist (§ 18 BNotO), bestiinde die Gefahr,
dass der Pflichtteilsberechtigte, dem keine Verschwiegen-
heitspflicht obliegt, die erlangten Informationen auch an
Dritte weitergibt.

Das OLG Miinchen weist ferner darauf hin, dass das notari-
elle Nachlassverzeichnis eine Tatsachenbescheinigung
des Notars Uber seine Ermittlungen und Wahrnehmungen
ist. Sie wird durch Errichtung einer offentlichen Zeugnis-
urkunde Uber die vom Notar festgestellten Tatsachen er-
richtet; eine Verlesung findet nicht statt. Der Pflichtteilsbe-
rechtigte hat an einer Anwesenheit bei diesem Vorgang
grundsatzlich kein Interesse. Das Anwesenheitsrecht des
Auskunftsberechtigten dient in erster Linie dazu, dem Be-
rechtigten im Rahmen einer ersten Erfassung des Nachlas-
ses einen Uberblick sowie eine Kontrolle und Mitwirkung zu
ermdglichen. Nach dem OLG Miinchen gentigte es, dass
der Prozessbevollmachtigte des Pflichtteilsberechtigten
bei der Vorbesprechung zur Aufnahme des notariellen
Nachlassverzeichnisses anwesend war.3* Dies ist ausrei-
chend, um ihm sein Mitwirkungsrecht sowie eine Kontrolle
zu ermdglichen.®®

V. Auswirkungen eines unwirksamen Pflichtteils-
verzichts (BGH, Urteil vom 20.11.2024, IV ZR
263/23, NJW 2025, 53)

Im Fall des BGH hatte der Erblasser E seine Tochter T testa-
mentarisch zur Alleinerbin eingesetzt. Ferner hatte die wei-
tere Tochter S in einer notariell beurkundeten Vereinbarung
gegentiber dem Erblasser auf ihr Pflichtteilsrecht gegen
Zahlung einer Abfindung verzichtet. An diesem Vertrag war
auch T beteiligt, da sie sich zur Zahlung der Abfindung ver-
pflichtete. Zur Beurkundung des Vertrags erschien der Erb-
lasser E nicht personlich, sondern wurde durch eine Mitar-
beiterin des Notars vollmachtlos vertreten. E genehmigte
im Nachgang die fiir ihn abgegebenen Erklarungen. Nach
Ableben des E machte S ihre Pflichtteilsanspriiche geltend,
worauf T vom Notar Schadensersatz nach §19 Abs. 1BNotO
verlangte. Der BGH bejahte einen Anspruch der T, da der
Notar die ihm nach § 17 BeurkG obliegenden Amtspflichten
dadurch verletzt hat, dass er bei der Beurkundung

34 Siehe insoweit die Entscheidung der Vorinstanz LG Mem-
mingen, Beschluss vom 22.05.2024, 22 O 1854/22, BeckRS
2024, 33929.

35 A.A. Goldkamp, ZEV 2025, 187; Hélscher, ErbR 2025, 332.
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§ 2347 Satz 1 BGB libersehen hat. Fir einen geschaftsfahi-
gen Erblasser stellt der Erb- bzw. Pflichtteilsverzichtsver-
trag ein hochstpersonliches Rechtsgeschaft dar bei dem er
sich anders als der Verzichtende nicht vertreten lassen
kann.

Bei Vereinbarung eines Erb- und Pflichtteilsverzichts gegen
Zahlung einer Abfindung muss zwischen dem Kausalge-
schaft und den Leistungsvollzugsgeschaften als abstrakten
Rechtsgeschaften unterschieden werden. Im Kausalge-
schaft verpflichtet sich der kiinftige Erb- bzw. Pflichtteilsbe-
rechtigte zur Abgabe des Erb- und Pflichtteilsverzichts und
der Erblasser zur Gewahrung einer Abfindung. Die Erfillung
des Kausalgeschéfts erfolgt dadurch, dass der Erb- und
Pflichtteilsberechtigte mit dem Erblasser in notariell beur-
kundeter Form den Erb- und Pflichtteilsverzicht als Leis-
tungsvollzugsgeschaft abschliet und der Erblasser seiner
Leistungspflicht durch Ubereignung der Abfindung nach-
kommt. Der in § 2347 Satz 1 BGB niedergelegte Grundsatz,
dass der Erblasser beim Erb- bzw. Pflichtteilsverzicht
hochstpersonlich handeln muss, ist historisch zu erklaren
und gilt nur fir das Verfligungsgeschaft, nicht aber flir das
schuldrechtliche Kausalgeschaft, sodass hier eine Stellver-
tretung des Erblassers nach den allgemeinen Vorschriften
in gleicher Weise wie fiir den Verzichtenden zulassig ist.*¢
Wirkt ein Stellvertreter des Erblassers zugleich beim Ab-
schluss des Pflichtteilsverzichtsvertrags mit, berlihrt des-
sen Unwirksamkeit die Wirksamkeit des Kausalgeschafts
nicht, sofern nicht beide Rechtsgeschéfte ausnahmsweise
in ihrer Wirksamkeit voneinander abhangig gemacht wer-
den.®” Im Regelfall wird daher das Kausalgeschaft mit der
Genehmigung durch den Erblasser (§ 184 Abs. 1 BGB) wirk-
sam.

Ist das Kausalgeschaft wirksam, kann jeder Vertragsteil die
Erflllung des Leistungsvollzugsgeschafts (Erklarung des
Erb- bzw. Pflichtteilsverzichts) verlangen. Verstirbt einer der
Vertragsparteien vor Abgabe der Verzichtserklarung, so
kann der Verzichtsvertrag als abstraktes Erflillungsgeschaft
nicht mehr abgeschlossen werden.®® Es tritt daher nach-
tragliche Unmoglichkeit gemal § 275 Abs. 1 BGB ein. Der
Anspruch auf Erhalt einer Abfindung erlischt gemani § 326
Abs. 1Satz 1 Hs. 1 BGB bzw. soweit Abfindungen bereits ge-
leistet sind, sind diese nach den § 326 Abs. 4, §§ 346, 348
BGB zuriickzugewahren.®®

Keim hat darauf hingewiesen,*® dass im Hinblick auf den
Pflichtteilsanspruch als Geldforderung der schuldrecht-
liche Vertrag auch nach dem Tod des Erblassers durch
einen Erlassvertrag geman § 397 BGB erfiillt werden kann
und insoweit eine erganzende Auslegung des Vertrags na-
heliegend ist. Beim Erbverzicht hatte der BGH dies aller-

36 BGH, Urteil vom 04.071962, V ZR 14/61, BGHZ 37, 319, 328 .
37 Siehe hierzu Griineberg/Weidlich, § 2346 Rdnr. 10.

38 Teilweise str., wenn nur der Verzichtende verstirbt, siehe
Griineberg/Weidlich, § 2346 Rdnr. 5.

39 Griineberg/Weidlich, § 2346 Rdnr. 8.
40 ZEV 2023, 691.
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dings bereits abgelehnt* und bestatigt dies nunmehr auch
fur den Pflichtteilsverzicht. Eine erganzende Auslegung
dirfe nicht zu einer unzulassigen Erweiterung des Vertrags-
gegenstands uber die rechtlichen Beziehungen hinaus fiih-
ren, die die Parteien regeln wollten. Der Pflichtteilsverzicht
unterscheide sich hinsichtlich seines Geschaftsgegen-
stands und seiner wirtschaftlichen Bedeutung wesentlich
vom Erlass eines Pflichtteilsanspruchs, sodass eine Um-
deutung des Angebots auf einen Pflichtteilsverzicht in ein
Angebot auf Erlass eines Pflichtteilsanspruchs nicht in Be-
tracht komme.*? Der Fall des BGH wies noch die Besonder-

41 BGH, Urteil vom 04.071962, V ZR 14/61, NJW 1962, 1910.
42 Krit. hierzu auch Litzenburger, FD-ErbR 2024, 826859.

Praxisupdate WEG

Von Notar Dr. Felix Wobst, Gerolzhofen

Das Inkrafttreten des WEMoG zum 01.12.2020 jahrt sich
demnachst zum flinften Mal. Vor allem die grundlegende
Neuordnung der Rechtsbeziehungen in der Gemein-
schaft beschaftigt die Gerichte nach wie vor. Fir die no-
tarielle Praxis besonders relevant sind insoweit die Neu-
Justierung der VerauBerungszustimmung nach § 12
WEG (unten I.) und der vereinfachte Grundstiickserwerb
durch die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (un-
ten Il.). Ende des Jahres 2025 enden aufBBerdem die
Ubergangsfristen fiir die Eintragung von Alt-Beschliis-
sen ins Grundbuch (unten lll.) und das Bezugnahmever-
bot fiir Haftungsklauseln (unten IV.), die aus der Zeit vor
dem Inkrafttreten des WEMoG stammen. Die Digitalisie-
rung macht vor der Abgeschlossenheitsbescheinigung
nicht Halt (unten V.), und auch der Gesetzgeber ist nicht
untatig geblieben, wenngleich mit Uiberschaubaren
Auswirkungen flir die notarielle Praxis (unten VI1.). Schlie3-
lich wurde im Koalitionsvertrag angektindigt, das Um-
wandlungsverbot nach § 250 BauGB zu verlangern (un-
ten VIL.).

.  Neues zur VerauBBerungszustimmung
nach § 12 WEG

Bekanntlich konnte sich der Gesetzgeber auch im Rahmen
des WEMoG nicht dazu durchringen, die Moglichkeit einer
VerauBerungszustimmung nach § 12 WEG aufzuheben!

1 Zu den diesbeziiglichen Versuchen und zur Kritik an dieser
Vorschrift Staudinger/Wobst, Neub. 2023, § 12 Rdnr. 9.
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heit auf, dass T wegen ihrer Zahlungsverpflichtung an S
ebenfalls am Vertragsschluss beteiligt war. § 311b Abs. 5
BGB ermoglicht es kiinftigen gesetzlichen Erben, einen
Vertrag Uber den gesetzlichen Erbteil oder den Pflichtteil
eines von ihnen zu schlieBen. Ein solcher Vertrag bedarf der
notariellen Beurkundung. Den Abschluss eines derartigen
Vertrags lehnte der BGH ebenfalls ab, da der formbeddirfti-
ge Erbschaftsvertrag nach § 311b Abs. 5 BGB in einer nota-
riellen Urkunde eindeutig zum Ausdruck kommen muss.
Dies war nach dem BGH nicht gegeben.*®

43 Im Zusammenhang mit einem Erbvertrag dagegen beja-
hend BGH, Beschluss vom 06.10.1999, IV ZA 4/99, zu OLG
Karlsruhe, Urteil vom 18.03.1999, 17 U 19/97, ZEV 2000, 108,
111; siehe hierzu auch Goértz, ErbR 2016, 646, 647.

Obwohl die Vorschrift, abgesehen von geringfligigen redak-
tionellen Anpassungen, textlich unverandert blieb, wirft die
Neuordnung der Rechtsbeziehungen neue Fragen auf, de-
nen sich zum Teil schon der BGH widmen durfte.

1. Hintergrund: Neuordnung der Rechts-
beziehungen durch das WEMoG

Das WEMoG hat die Rechtsbeziehungen im Wohnungsei-
gentumsrecht neu geordnet.? Im Zentrum der wohnungsei-
gentumsrechtlichen Rechtsbeziehungen steht seitdem die
rechtsfahige Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
(GAWE), der nun auch im Innenverhaltnis die Aufgabe zu-
gewiesen ist, das gemeinschaftliche Eigentum zu verwalten
(§ 18 Abs. 1 WEG). Die Wohnungseigentimer sind die Mit-
glieder der GAWE, der Verwalter ist ihr Organisations- und
Exekutivorgan. Als Folge dessen haben die Wohnungsei-
gentimer keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen mehr
zum Verwalter personlich, sondern nur noch gegen die
rechtsfahige Gemeinschaft (vgl. § 18 Abs. 2 WEG), als deren
Organ der Verwalter handelt.

2. Auswirkungen auf die ,,Zustimmung
des Verwalters“

Dieser grundlegende Paradigmenwechsel hat Auswirkun-
gen in fast allen Bereichen, auch fiir die VerauBerungszu-

2  Eingehend dazu Wobst, ZWE 2021, 17.
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stimmung nach § 12 WEG. Denn eigentlich war schon im-
mer klar, dass die textlich haufig vorzufindende ,Zustim-
mung des Verwalters” nicht im Sinne eines personlichen
Rechts des Verwalters zu verstehen ist. Schon vor dem
WEMoG ging der BGH davon aus, dass der Verwalter ledig-
lich ,als Treuhander und mittelbarer Stellvertreter der Woh-
nungseigentimer” benannt ist und deshalb die Wohnungs-
eigentlimer die Entscheidung an sich ziehen kdonnen.? Seit
dem WEMoG braucht es diese Pirouetten nicht mehr - der
BGH legt die ,,Zustimmung des Verwalters” nun schlicht als
»Zustimmung der GAWE" aus.* Der Rest folgt aus dem Ge-
setz: Ist ein Verwalter bestellt, vertritt er die GAWE (§ 9b Abs.
1 Satz 1 WEG). Gibt es keinen Verwalter, vertreten die Woh-
nungseigentimer gemeinschaftlich (§ 9b Abs. 1 Satz 2
WEG). Dabei ist der verauBernde Wohnungseigentimer
nicht wegen § 181 BGB ausgeschlossen, weil die Zustim-
mung auch gegeniiber dem Erwerber erklart werden kann
(§ 182 Abs. 2 BGB).> Im Innenverhaltnis ist grundsatzlich
der Verwalter zustandig (vgl. § 27 Abs. 1 Nr. 1 WEG), es sei
denn, die Wohnungseigentiimer haben die Entscheidung
allgemein oder im konkreten Fall an sich gezogen (vgl. § 27
Abs. 2 WEG).

Relevant wird der Paradigmenwechsel vor allem im Streit-
fall: Schuldner des Zustimmungsanspruchs ist nicht mehr
der Verwalter, sondern die GAWE und deshalb muss sie ver-
klagt werden. Zwingende Konsequenzen fiir die notarielle
Praxis ergeben sich dagegen nicht: Wer mochte, kann den
Verwalter ausdriicklich im Namen der GAWE zustimmen
lassen. Wer dies nicht tut, dem hilft § 164 Abs.1Satz 2 BGB,
weil die Vertretung aus den Umstanden offensichtlich ist.

Eriibrigt hat sich im Ubrigen auch die nach altem Recht viel
diskutierte Frage, wer zustimmen muss, wenn der zustim-
mende Verwalter vor dem Grundbuchvollzug ausgewech-
selt wird.® Es geht dogmatisch nur noch um Vertretungs-
macht: Da die GAWE zustimmt, kommt es nach § 164 Abs. 1
Satz 1 BGB allein darauf an, dass der Verwalter zum Zeit-
punkt der Abgabe der Erklarung vertretungsberechtigt ist.”

3. ,, Zustimmung der Mehrheit der librigen
Wohnungseigentiimer“

Das KG hatte kirzlich darliber zu entscheiden, wer zustim-
mungsverpflichtet ist, wenn die ,Zustimmung der Mehrheit
der Ubrigen Wohnungseigentiimer” vereinbart wurde. Es

3 BGH, Urteil vom 20.07.2012, V ZR 241/11, NJW 2012, 3232
Rdnr. 13.

4 BGH, Urteil vom 21.07.2023, V ZB 90/22, ZWE 2023, 399, 399
Rdnr. 7 ff.

5 OLG Hamm, Beschluss vom 10.03.2020, 15 W 72/20, FGPrax
2020, 164; OLG Disseldorf, Beschluss vom 15.11.2019, 3 Wx
217/19, MittBayNot 2020, 332. Auf die Figur der sog. kupierten
Gesamtvertretung (etwa BGH, Versdumnisurteil vom
08.07.2022,V ZR 202/21, ZWE 2022, 418, 421 Rdnr. 34)
kommt es deshalb insoweit nicht an.

Dazu etwa Staudinger/Wobst, § 12 Rdnr. 83 ff.

Hé&ublein, ZWE 2025, 33, 37; zur MaBgeblichkeit Abgabe all-
gemein etwa BeckOK-BGB/Schéfer, Stand: 01.05.2025, § 177
Rdnr. 10 m. w. N.
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kam im Wege der Auslegung zu dem Ergebnis, dass auch in
einer solchen Vereinbarung schlicht ein Zustimmungsvor-
behalt zugunsten der GAWE liegt, der erst nach einem
Mehrheitsbeschluss ausgeilibt werden darf® Das (iber-
zeugt, denn das vom Gesetz vorgesehene Mittel der Ent-
scheidungsfindung ist gerade der Beschluss, der den Willen
der Mehrheit zum Willen des Verbands macht (vgl. §§ 23 ff.
WEGQG). Folglich gentigt auch in diesem Fall die Vorlage einer
Zustimmung des Verwalters als Vertreter der GAWE (§ 9b
Abs. 1Satz 1 WEG).

Interessant sind die grundbuchverfahrensrechtlichen Er-
wagungen des KG. Denn als Nachweis fiir die Zustimmung
lasst das KG die Vorlage des Zustimmungsbeschlusses mit
beglaubigten Unterschriften analog § 26 Abs. 4 WEG ge-
niigen.® Materiellrechtlich muss der Beschluss als interner
Willensbildungsakt zwar richtigerweise erst durch eine Zu-
stimmungserklarung im Sinne des § 182 BGB umgesetzt
werden, um auch gegeniliber dem Erwerber, also im Aul3en-
verhaltnis, Wirkungen zu entfalten.® Diese Zustimmungs-
erklarung ordnet das KG indes als bloBen Nebenumstand
ein, der nicht in der Form des § 29 GBO nachzuweisen ist."
Mit anderen Worten: Dass ein gefasster Zustimmungsbe-
schluss durch Erklarung umgesetzt wird, ist nach Ansicht
des KG so naheliegend, dass diese Tatsache dem Grund-
buchamt nicht nachgewiesen werden muss. Mit dieser Ar-
gumentation beschreitet das KG spannendes Neuland,
denn klassischerweise werden nur einzelne Tatbestdnde
einer Erklarung als Nebenumstand aufgefasst (z. B. Abgabe
und Zugang), nicht aber die Erklarung selbst.”” Andererseits
gibt es im Regelfall, der auBerhalb des WEG spielt, auch
keinen Beschluss, der den Erklarungsanspruch begriindet.
Der Praxis erspart die Argumentation des KG jedenfalls in
verwalterlosen Gemeinschaften die Beglaubigung separa-
ter Zustimmungserklarungen aller lbrigen Wohnungsei-
gentimer, die eigentlich wegen § 9b Abs. 1 Satz 2 WEG
erforderlich waren.

4. ,Zustimmung der anderen Wohnungs-
eigentiimer*

Inzwischen meint der BGH, dass auch ein Zustimmungs-
vorbehalt zugunsten ,,der anderen Wohnungseigentimer*
dahingehend auszulegen sei, dass die GdWE zustim-
mungsberechtigt ist.”® Denn die Zustimmung sei eine Mai3-
nahme der Verwaltung, die der GAWE zugewiesen ist (vgl.
§18 Abs. 1 WEG). Methodisch liberzeugt diese Auslegung in

8 KG, Beschluss vom 30.01.2025, 1 W 21/24, FGPrax 2025,
51unter ll. 2. a) aa) = in diesem Heft, S. 467 (LS).

9 KG, Beschluss vom 30.01.2025, 1 W 21/24, FGPrax 2025,
51unter Il. 2. b) aa) = in diesem Heft, S. 467 (LS).

10 Zur Diskussion etwa Staudinger/Wobst, § 12 Rdnr. 30.

11 Allgemein zu Nebenumstanden und ihrem Nachweis Bauer/
Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, GBO, 5. Aufl. 2023, § 29
Rdnr. 186 m. w. N.

12 Bdéttcher, MittBayNot 1986, 1, 5; Bauer/Schaub/Bayer/Meier-
Wehrsdorfer, GBO, § 29 Rdnr. 186

13 BGH, Urteil vom 22.03.2024, V ZR 141/23, ZWE 2025, 33,
33 ff. Rdnr. 12 ff.
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ihrer Pauschalitat nicht: Der Wortlaut des § 12 Abs. 1 WEG
adressiert gerade die ,anderen Wohnungseigentimer®.
Ohne das Wort ,Mehrheit” fehlt begrifflich jeder Beschluss-
und damit Gemeinschaftsbezug. Dem BGH diirfte es indes
vor allem darum gehen, angesichts der Vielgestaltigkeit
moglicher Formulierungen Auslegungsstreitigkeiten im Ein-
zelfall zu vermeiden. Seine Auslegungsregel lautet schlicht:
Im Zweifel ist die GAWE zusténdig.** Individualzustimmun-
gen der anderen Wohnungseigentiimer sind moglich, miis-
sen aber hinreichend deutlich angeordnet werden.”® Das gilt
fur Alt- wie flir Neu-Vereinbarungen gleichermaf3en.'®

Fiir die notarielle Praxis diirfte die BGH-Entscheidung von
liberschaubarer Bedeutung sein. Denn ein Zustimmungs-
vorbehalt ,,der anderen Wohnungseigentiimer” findet sich
in der Regel nur in Kleinstgemeinschaften, die regelmaBig
keinen Verwalter bestellt haben. Die GAWE wird in diesem
Fall von allen Wohnungseigentiimern vertreten (§ 9b Abs. 1
Satz 2 WEG). Werden dem Grundbuchamt Erklarungen aller
Wohnungseigentiimer vorgelegt, kann offen bleiben, ob
diese (richtigerweise) im eigenen Namen zustimmen oder
(dem BGH folgend) im Namen der GAWE. Nur wenn in die-
sen Fallen ausnahmsweise ein Verwalter bestellt ist, muss
der vorsichtige Notar uberlegen, ob er (dem BGH folgend)
die Genehmigung des Verwalters genligen lassen will. Ein
pragmatischer Kompromiss konnte darin liegen, zusatzlich
privatschriftiche Genehmigungen der Wohnungseigentii-
mer zu verlangen, die fiir die materiellrechtliche Wirksam-
keit ausreichen.

5. Gestaltungsiiberlegungen

Als Notar hat man mit § 12 WEG vor allem beim Vollzug von
Wohnungskaufvertragen zu tun. Neue Aufteilungen sehen
aus gutem Grund groBtenteils keine VerauBerungszustim-
mungen mehr vor. Denn eine VerauBerungszustimmung
kann ihren Zweck, das Eindringen unliebsamer Erwerber in
die Gemeinschaft zu verhindern, fast nie erreichen.” Die
eng gefassten Griinde, die eine Verweigerung der Zustim-
mung erlauben, sind nur in Ausnahmefallen gegeben. Und
selbst wenn sie vorliegen, sind sie haufig zu dem Zeitpunkt
nicht bekannt, in dem die Zustimmung erteilt wird. Der
durchaus sinnvolle Restzweck des § 12 WEG, den Verwalter
tiber einen Mitgliederwechsel in der Gemeinschaft zu infor-
mieren, vermag den haufig zu argerlichen Verzogerungen
fihrenden Zusatzaufwand bei Wohnungsverkaufen nicht
auszugleichen.

Wer gleichwohl eine VerauBerungszustimmung anordnen
mochte, sollte nicht nur auf eine prazise Formulierung ach-
ten, sondern auch die spatere Handhabung im Verkaufsfall
im Blick behalten. Zunachst ist zu klaren, wer zustimmungs-
berechtigt bzw. -verpflichtet sein soll. Das kann sinnvoller-
weise nur die GAWE sein oder die anderen Wohnungsei-

14 So auch BeckOGK-WEG/Skauradszun, Stand: 01.06.2025,
§12 Rdnr. 17.

15 BGH, Urteil vom 22.03.2024, V ZR 141/23, ZWE 2025, 33, 34
Rdnr. 15.

16 Zu Recht kritisch Haublein, ZWE 2025, 33, 37.
17 Ahnlich Hiigel, ZWE 2010, 456, 458.
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gentimer; bei letzteren sollte die Nicht-Zustandigkeit der
GdWE angesichts der neuesten BGH-Rechtsprechung
ausdriicklich klargestellt werden. Ist die GAWE zustim-
mungsberechtigt bzw. -verpflichtet, sollte bedacht werden,
dass bei Verwalterlosigkeit die Zustimmungserklarungen
aller Wohnungseigentiimer erforderlich sind (vgl. § 9b Abs. 1
Satz 2 WEGQ). Dieser oft erhebliche Aufwand lasst sich ver-
hindern, wenn die VerauBBerungszustimmung suspendiert
ist, solange kein Verwalter bestellt ist.

Formulierungsvorschlag ,Verwalterzustimmung*:

Die VerauBerung bedarf der Zustimmung der Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer, wenn zum Zeitpunkt
der Verpflichtung zur VerduBerung ein Verwalter bestellt
ist.

Formulierungsvorschlag ,,Zustimmung der Ubrigen Woh-
nungseigentimer*:

Die VerauBerung bedarf der Zustimmung durch Erkla-
rungen aller tibrigen Wohnungseigentimer; eine Zustan-
digkeit der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer be-
steht nicht.

Il. Erleichterter Grundstiicksverkehr mit der
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer

Eine der Errungenschaften des WEMoG ist es, Rechtsge-
schafte mit einer Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
zu erleichtern. Die GAWE ist nunmehr einschrankungslos
rechtsfahig (§ 9a Abs. 1 Satz 1 WEG) und die organschaftli-
che Vertretungsmacht des Verwalters grundsatzlich unbe-
schrankt (§ 9b Abs. 1Satz 1 WEG) und auch unbeschrankbar
(§ 9b Abs. 1 Satz 3 WEG). Insbesondere der Grundstiicks-
erwerb durch eine GAWE wurde dadurch erheblich erleich-
tert. Will eine GAWE etwa ein benachbartes Grundstlick als
Parkflache erwerben, ist es nicht mehr erforderlich, dass
das Grundstlick an alle Wohnungseigentiimer im Verhaltnis
ihrer Miteigentumsanteile aufgelassen und anschlieBend
unter Erstreckung der WEG-Aufteilung mit dem bislang auf-
geteilten Grundstiick vereinigt wird. Fiir die Praxis eroffnet
sich die in der Regel vorzugswiirdige Alternative, dass die
GdWE das Grundstlick selbst erwirbt. Die GAWE (und nicht
die einzelnen Wohnungseigentimer) wird dann als Eigen-
timerin des Nachbargrundstiicks eingetragen; das Grund-
stlick wird zu Gemeinschaftsvermogen (§ 9a Abs. 3 WEG).

Nach § 9b Abs. 1Satz 1 Hs. 2 WEG bendtigt der Verwalter fiir
den ,Abschluss eines Grundstiickskaufvertrags” zwar einen
Beschluss der Wohnungseigentiimer. Dem Grundbuchamt
braucht dieser Beschluss aber nicht nachgewiesen werden.
Das OLG Miinchen™ hat insoweit kiirzlich mit erfreulicher
Deutlichkeit klargestellt, dass Wortlaut und Gesetzesbe-
griindung ernst zu nehmen sind: Die Beschrankung der Ver-
tretungsmacht des Verwalters betrifft nur das schuldrecht-
liche Geschaft."®

18 OLG Miinchen, Beschluss vom 11.07.2024, 34 Wx 155/24e,
MittBayNot 2025, 232, 233 Rdnr. 15.

19 BT-Drucks. 19/22634, S. 43.

MittBayNot



1. Schuldrechtliches Rechtsgeschaft

Fir die praktische Abwicklung bedeutet dies: Mochte der
Verwalter namens der GdW ein Grundstiick erwerben, hat
sich der Notar den ermachtigenden Beschluss nach § 12
Satz 1 BeurkG vorlegen zu lassen und der Urschrift beizu-
fligen.?° Insoweit gibt es beurkundungsrechtlich aber keine
zwingenden Formvorschriften. Der Notar darf sich deshalb
mit einer Beschlussniederschrift in der Form des § 24
Abs. 6 WEG begniigen und zwar auch in Kopie, ohne dass
die Unterschriften beglaubigt werden miissen.

2. Dingliches Rechtsgeschaft

Fir Auflassung und Bewilligung hat der Verwalter schon
kraft Gesetzes Vertretungsmacht. Da sich die Priifungs-
kompetenz des Grundbuchamts auf das dingliche Rechts-
geschift beschrankt (vgl. § 20 GBO),?' muss der Ermachti-
gungsbeschluss nach § 9b Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 WEG nicht
nachgewiesen werden. Nachzuweisen ist lediglich die Ver-
walterstellung als solche. Diese erfolgt wie im Rahmen einer
VerauBerungszustimmung nach § 12 WEG durch eine Nie-
derschrift des Bestellungsbeschlusses in der Form des
§ 26 Abs. 4 WEG.

Die umstrittene Frage, ob ein Ermachtigungsbeschluss
dem Wortlaut von § 9b Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 WEG entspre-
chend nur fir einen ,Grundstlickskaufvertrag” erforderlich
ist oder auch flir Schenkungs-, Tausch- und sonstige Ver-
trage,?? ist demgeman flir den Grundbuchvollzug ohne Be-
lang.

lll. Fristablauf zum 31.12.2025 fiir die Eintragung
von Altbeschliissen ins Grundbuch

Unter Geltung des WEMoG missen bestimmte Beschliisse
ins Grundbuch eingetragen werden, um gegen Sonder-
nachfolger zu wirken (§ 10 Abs. 3 Satz 1 WEG). Das gilt auch
flir Altbeschlisse, die vor dem Inkrafttreten des WEMoG am
0112.2020 gefasst wurden (§ 48 Abs. 1 Satz 1 WEG). Die
Ubergangsfrist 13uft Ende 2025 aus (§ 48 Abs. 1 Satz 2
WEG). Vermehrte Anfragen zu diesem Thema in den nachs-
ten Monaten sind deshalb wahrscheinlich und geben An-
lass, Eintragungsfahigkeit und -verfahren zu beleuchten.

1. Eintragungsfahige Beschliisse

Eintragungsfahig sind generell nur Beschlisse, die ,auf-
grund einer Vereinbarung“ gefasst wurden (§ 10 Abs. 3
Satz 1 WEG). Ergibt sich die Beschlusskompetenz dagegen
aus dem WEG selbst, wirken Beschliisse auch ohne
Grundbucheintragung gegen Sondernachfolger (§10 Abs. 3
Satz 2 WEG). Diese auf den ersten Blick technisch anmu-
tende Unterscheidung flihrt zu einer sachgerechte Diffe-

20 Zur nicht ausdriicklich geregelten Dienstpflicht, die Vertre-
tungsmacht zu priifen, etwa BeckOGK-BeurkG/Kemper,
Stand: 01.03.2025, § 12 Rdnr. 6 ff.

21 Statt aller Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rdnr. 3299.

22 Zum Streitstand etwa Staudinger/Jacoby, § 9b WEG
Rdnr. 42 ff. m. w. N.
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renzierung nach dem Inhalt einer Regelung: Regelungen in
Bereichen, fiir die das WEG selbst keine Beschlusskompe-
tenz vorsieht, missen stets in das Grundbuch eingetragen
werden, um gegen Sondernachfolger zu wirken; dabei spielt
es keine Rolle, ob es sich um eine Vereinbarung handelt
oder einen Beschluss, der auf Grundlage einer vereinbarten
Offnungsklausel gefasst wurde. Offnungsklauseln in Ge-
meinschaftsordnungen durchbrechen also nur das Allstim-
migkeitsprinzip, das ansonsten auBerhalb gesetzlicher Be-
schlusskompetenzen gelten wiirde; den Erwerberschutz,
dem die Grundbucheintragung dient, kdnnen sie dagegen
zu Recht nicht schmalern.

Ob ein Beschluss ,aufgrund einer Vereinbarung“ gefasst
wurde, ist objektiv zu bestimmen; die subjektiven Vorstel-
lungen der beschlieBenden Wohnungseigentiimer spielen
keine Rolle.”® Die Testfrage lautet schlicht: Konnte der
Beschluss auf Grundlage des WEG gefasst werden? Nur
wenn diese Frage zu verneinen ist, kann der Beschluss in
das Grundbuch eingetragen werden.

Die Zahl der eintragungsfahigen Beschlilisse dirfte liber-
schaubar sein, weil das WEG inzwischen fir alle wesentli-
chen Bereiche gesetzliche Beschlusskompetenzen vorhalt.
Insbesondere Kostenverteilungsbeschlisse sind nicht ein-
tragungsfahig, weil fiir sie mit § 16 Abs. 2 Satz 2 WEG eine
gesetzliche Beschlusskompetenz besteht und zwar aus-
driicklich auch fiir Kostenverteilungen, die von einer Verein-
barung abweichen. Auch fiir BaumaBnahmen (§ 20 Abs. 1
WEG) und deren Finanzierung (§ 21 Abs. 5 WEG) und all-
gemeine Zahlungsmodalitaten (§ 28 Abs. 3 WEG) halt
das WEG gesetzliche Beschlusskompetenzen bereit. Ver-
gleichsweise haufig dirften eintragungsfahige Beschliisse
sein, die die Zweckbestimmung einer Einheit aufgrund
einer Offnungsklausel andern. Das gilt sowohl fiir die
Zweckbestimmung im weiteren Sinn, also den Wechsel von
Wohnungs- in Teileigentum und andersherum, als auch fiir
die Zweckbestimmung im engeren Sinn, etwa das konkret
zulassige Gewerbe. Fiir beides sieht das WEG namlich kei-
ne Beschlusskompetenz vor. Insbesondere nach § 19 Abs. 1
WEG kann Uber die Benutzung nur beschlossen werden,
soweit sie nicht - wie im Regelfall - bereits durch Vereinba-
rung festgelegt ist.

Bei Altbeschliissen, die vor dem 01.12.2020 gefasst wur-
den, stellt sich die Frage, auf welche Fassung des WEG ab-
zustellen ist. Richtigerweise kann es nur auf die nunmehr
geltende Rechtslage ankommen, nicht aber auf das zum
Zeitpunkt der Beschlussfassung geltende Recht.?* Andern-
falls hinge die Eintragungsfahigkeit eines Beschlusses vom
Zeitpunkt seiner Fassung ab; das widersprache dem ein-
heitlichen Schutzzweck der Eintragung. Dann ist etwa ein
Beschluss aus dem Jahr 1990, der die Kostenverteilung fiir
bestimmte ErhaltungsmaBnahmen regelte und der damals
aufgrund einer vereinbarten Offnungsklausel gefasst wur-
de, nicht eintragungsfahig, weil er heute aufgrund der Be-
schlusskompetenz des § 16 Abs. 2 Satz 2 WEG gefasst wer-
den kdnnte.

23 BT-Drucks. 19/18791, S. 41.
24 So auch Falkner, ZWE 2021, 149, 152.
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2. Ubergangsfrist bis zum 31.12.2025

Die durch das WEMoG geschaffene Eintragungsobliegen-
heit betrifft auch Altbeschliisse, die vor dem 01.12.2020
gefasst wurden. Fiir Altbeschliisse gilt aber eine Uber-
gangsfrist: Sie wirken auch ohne Grundbucheintragung ge-
geniber Sondernachfolgern, die bis zum 3112.2025 eintre-
ten (§ 48 Abs. 1 Satz 2 WEG).”® Erst wenn nach dem
01.01.2026 ein Sondernachfolger eintritt, verlieren Altbe-
schliisse ihre Wirkung. Weil eine wohnungseigentums-
rechtliche Regelung nur einheitlich gegeniber allen Woh-
nungseigentliimern wirken kann,?® wird der Beschluss ins-
gesamt unwirksam, sobald er auch nur gegeniiber einem
Sondernachfolger nicht mehr wirkt. Solange es dazu aber
nicht kommt, bleibt eine Eintragung auch nach dem
31.12.2025 madglich und sinnvoll.

3. Eintragungsverfahren

Die Eintragung erfolgt auf Grundlage einer Niederschrift
liber den Beschluss mit beglaubigten Unterschriften (§ 7
Abs. 2 Satz 1 WEG). Das entspricht der bekannten Form fiir
den Verwalternachweis (vgl. § 26 Abs. 4 WEQG); die dazu er-
gangene Rechtsprechung kann tbertragen werden. Auf die
Bestandskraft des Beschlusses kommt es nicht an. Sollte
der Beschluss ausnahmsweise durch Beschlussersetzungs-
urteil gefasst worden sein (vgl. § 44 Abs. 1 Satz 2 WEG), ist
das Urteil in Ausfertigung oder beglaubigter Abschrift nebst
Rechtskraftvermerk (vgl. § 706 ZPO) vorzulegen.

Bei Altbeschliissen kann es vorkommen, dass die Perso-
nen, die die Niederschrift unterschreiben miissten, nicht
mehr zur Verfiigung stehen. Abhilfe schafft dann der sog.
Reproduktionsanspruch nach § 48 Abs. 1 Satz 3 WEG: Je-
der Wohnungseigentiimer kann verlangen, dass ein inhalts-
gleicher Beschluss erneut gefasst wird. Der Reproduktions-
anspruch ist bis zum Ablauf des 31.12.2025 befristet, be-
steht aber fort, wenn er bis Fristablauf rechtshangig
gemacht wurde (§ 48 Abs. 1Satz 3 Hs. 2 WEG, § 204 Abs. 1
Nr. 1 BGB).Z Uber diesen ,neuen Altbeschluss* kann dann
eine Niederschrift in der notwendigen Form erstellt werden;
notfalls kann der Reproduktionsanspruch auch im Wege
der Beschlussersetzungsklage (§ 44 Abs. 1 Satz 2 WEG)
durchgesetzt und das Urteil vorgelegt werden.

Zustimmungen Dritter sind in der Regel nicht erforderlich.
Im Ausgangspunkt gelten zwar die §§ 877, 876 BGB ge-
nauso wie bei Vereinbarungen zumindest analog. zumin-
dest analog.?® Die nach diesen Vorschriften an sich notwen-
dige Zustimmung von Hypotheken-, Grundschuld-, Renten-

25 Zur MaBgeblichkeit des Eigentumserwerbs Staudinger/
Wobst, § 48 Rdnr. 5.

26 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 01.02.2006, 20 W
291/06, ZWE 2006, 392, 394; BayObLG, Beschluss vom
10.01.2002, 2 Z BR 180/01, ZWE 2002, 268, 269 unter 2. c);
OLG KoIn, Beschluss vom 02.04.2001, 16 Wx 7/01, DNotZ
2002, 223, 226 f. unter b) (4); Barmann/Gébel, WEG, 15. Aufl.
2023,8§48 Rdnr 7.

27 Naher dazu Staudinger/Wobst, § 48 Rdnr. 8.

28 BGH, Urteil vom 20.03.2020, V ZR 317/18, ZWE 2020, 328, 332
Rdnr. 43.
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schuld- oder Reallastglaubigern ist jedoch entbehrlich, so-
weit es nicht um Sondernutzungsrechte geht (§ 5 Abs. 4
Satz 2 WEG).

Antragsberechtigt ist die Gemeinschaft der Wohnungsei-
gentiimer (§ 7 Abs. 2 Satz 2 WEG), die dabei durch den Ver-
walter vertreten wird (§ 9b Abs. 1 Satz 1 WEG). Grundbuch-
rechtlich ist zudem jeder Wohnungseigentimer nach § 13
Abs. 1 Satz 2 GBO antragsberechtigt und zwar fiir alle Woh-
nungsgrundblicher. Von einer individuellen Antragstellung
ist gleichwohl abzuraten, weil der Wohnungseigentimer im
Innenverhaltnis nicht fiir den Vollzug von Beschlliissen zu-
standig ist und deshalb nach Ansicht der Rechtsprechung
die Kosten alleine tragen misste, ohne dass ihm ein Auf-
wendungsersatzanspruch zusteht.?®

4. Kosten

Fir die Beglaubigung der Unterschriften auf dem Protokoll
fallt eine 0,2-Gebihr nach GNotKG KV-Nr. 25100 an. Der
Wert ist anhand des Beschlussinhalts nach billigem Ermes-
sen festzulegen (§ 36 GNotKG). Eine Festgeblihr wie fiir die
Beglaubigung des Protokolls fiir den Verwalternachweis
(vgl. GNotKG KV-Nr. 25101) sieht das GNotKG nicht vor.

Fir die Grundbuchkosten gilt eine Festgebiihr in Hohe von
50 € je Grundbuchblatt, die auf insgesamt 500 € gedeckelt
ist (GNotKG KV-Nr. 14160 Nr. 5).

IV. Fristablauf zum 31.12.2025 fiir das Bezug-
nahmeverbot bei Haftungsklauseln aus
Altvereinbarungen

Erwerber von Wohnungseigentum haften an sich nicht fiir
Verbindlichkeiten des VerauBerers gegeniiber der GAWE.
Denn im Wohnungseigentumsrecht gilt die sog. Falligkeits-
theorie: Schuldner eines Zahlungsanspruchs ist nur derje-
nige, der im Zeitpunkt der Falligkeit Wohnungseigentiimer
ist.%0

1. Bezugnahmeverbot fiir sog. Haftungsklauseln

Die Rechtsprechung lasst jedoch abweichende Vereinba-
rungen zu.®' Zum Schutz von Erwerbern miissen sog. Haf-
tungsklauseln seit dem WEMoG ausdriicklich in das Grund-
buch eingetragen werden (§ 7 Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 WEG). Die
tibliche Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung
genlgt nicht mehr; sie steht rechtlich einer Nichteintragung
gleich, sodass die Haftungsklausel wegen § 10 Abs. 3 Satz 1
WEG keine Wirkung gegen Sondernachfolger hat.*? Eine

29 Vgl. allgemein zum fehlenden Erstattungsanspruch bei
Tatigwerden anstelle der Gemeinschaft BGH, Urteil
vom 25.03.2022, V ZR 92/21, ZWE 2022, 138.

30 Etwa BGH, Urteil vom 15.12.2017, V ZR 257/16, NZM 2018,
908 Rdnr. 8; Beschluss vom 23.09.1999, V ZB 17/99, NJW
1999, 3713, 3715 unter lll. 4. c) ee).

31 BGH, Beschluss vom 22.01.1987, V ZB 3/86, NJW 1987, 1638,
1639.

32 BT-Drucks. 19/19369, S. 5, vgl. auch KG, Beschluss vom
20.12.1974,1 W 1512/74, OLGZ 1975, 301, 302; BeckOK-BGB/
Eckert, § 874 Rdnr. 19 jeweils fiir einen Versto3 gegen § 874
BGB.
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wortlautgetreue Eintragung ist freilich nicht erforderlich,
sondern es genligt die Verlautbarung des wesentlichen
rechtlichen Gehalts, etwa: ,Die Haftung fiir Geldschulden
ist vereinbart.”

2. Ubergangsfrist fiir Altvereinbarungen
bis zum 31.12.2025

Das Bezugnahmeverbot gilt auch fiir Haftungsklauseln aus
der Zeit vor dem Inkrafttreten des WEMoG am 01.12.2020
(§ 48 Abs. 3 Satz 1 WEG). lhre ausdrtickliche Eintragung er-
folgt auf Antrag eines Wohnungseigentiimers oder der
GdWE vertreten durch den Verwalter (§ 48 Abs. 3 Satz 2
WEG). Der Antrag ist formlos und kostenfrei®® moglich; die
Bewilligung liegt ja bereits in der notwendigen Form bei
den in Bezug genommenen Grundakten. Dabei gilt eine
Ubergangsfrist bis zum 31.12.2025 (§ 48 Abs. 3 Satz 3 WEG):
Haftungsklauseln, die lediglich durch Bezugnahme nach § 7
Abs. 3 WEG a. F,, aber nicht ausdriicklich im Grundbuch ein-
getragen sind, wirken gegeniiber Sondernachfolgern nur,
wenn die Sondernachfolge bis zum Ablauf dieser Uber-
gangsfrist eintritt. Solange es zu keiner Sondernachfolge
kommt, bleibt eine Eintragung aber auch nach dem
31.12.2025 madglich und sinnvoll.

3. Mogliche Konsequenzen fiir die Gestaltung
von Erwerbsvertragen

Das Bezugnahmeverbot fiir Haftungsklauseln kann auch fir
die Gestaltung von Erwerbsvertragen fruchtbar gemacht
werden. Denn ab 01.01.2026 kann dem Grundbuch unmit-
telbar entnommen werden, ob eine Haftungsgefahr flir den
Erwerber besteht. In diesen Fallen bietet es sich an, etwaige
Riickstande beim Verwalter abzufragen und wie abzulésen-
de Lasten zu behandeln.

V. Abgeschlossenheitsbescheinigung
und Digitalisierung

Auch die Abgeschlossenheitsbescheinigung wird digital,
bislang aber hauptsachlich in der Theorie.

1. Elektronische Bescheinigung zulassig
aber nicht verpflichtend

Nach der gesetzlichen Konzeption kdénnen tberall dort, wo
der elektronische Rechtsverkehr mit den Grundbucham-
tern eroffnet ist, auch elektronische Abgeschlossenheits-
bescheinigungen beantragt werden, um unnotige Medien-
briiche zu vermeiden (§ 8 Abs. 3 AVA34). Inzwischen ist der
elektronische Rechtsverkehr mit allen Grundbuchamtern in

33 Nach BT-Drucks. 19/18791, S. 86 handelt es sich um einen
Sonderfall der Richtigstellung; dafiir sieht das GNotKG
keinen Geblhrentatbestand vor, siehe Korintenberg/Wilsch,
GNotKG, 22. Aufl. 2022, KV 14160 Rdnr. 3.

34 Allgemeine Verwaltungsvorschrift flir die Ausstellung von
Bescheinigungen nach dem Wohnungseigentumsgesetz
(AVA) vom 06.07.2021, BAnz AT 12.7.2021 B2, gedndert durch
Verwaltungsvorschrift vom 19.12.2022, BAnz AT 28.12.2022
B3.
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Bayern eroffnet, sodass auch alle Baubehorden in Bayern3®
verpflichtet sind, elektronische Abgeschlossenheitsbe-
scheinigungen zu erteilen. Ob dies technisch bereits fla-
chendeckend moglich ist, darf freilich bezweifelt werden.

Wichtig flir die Praxis: Es besteht keine Pflicht zur elektroni-
schen Abgeschlossenheitsbescheinigung. Vielmehr kon-
nen Abgeschlossenheitsbescheinigungen weiterhin und
ohne zeitliche Befristung in Papierform beantragt werden
und missen dann auch in Papierform erteilt werden (vgl. § 3
Abs. 2 Satz 1 Alt. 1, § 8 Abs. 2 AVA). Der Antragsteller be-
stimmt also durch die Form seines Antrags, in welcher Form
er die Bescheinigung erhalt.

2. Elektronische Einreichung von Papier-
bescheinigungen

Die Pflicht der Notare, Dokumente in elektronischer Form
an das Grundbuchamt zu tbermitteln (vgl. flir Bayern: § 135
Abs. 1 GBO iV.m. § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ERVV Ju®), betrifft
grundsatzlich auch die Abgeschlossenheitsbescheinigung.
Eine Bescheinigung in Papierform muss deshalb vom Notar
grundsatzlich eingescannt und elektronisch beglaubigt
werden.

3. Sonderfall: Plane groB3er als DIN A3

Um das Einscannen mit handelsliblichen Scangeraten zu
ermoglichen, ordnet die AVA an, dass die Plane das Format
DIN A3 nicht libersteigen diirfen (§ 3 Abs. 3 Satz 2 AVA).
GroBere Plane kann die Baubehorde deshalb zurlickwei-
sen. Fir die notarielle Praxis ist diese DIN-A3-Grenze indes
ohne Relevanz. Denn wenn die Baubehorde eine Abge-
schlossenheitsbescheinigung mit groBeren Planen erteilt
hat, ist dieser Verstol3 fiir das weitere Verfahren unschadlich,
wie das OLG Miinchen jlingst bestatigte.*” Das Grundbuch-
amt darf die Abgeschlossenheitsbescheinigung nicht allei-
ne wegen des falschen Formats zurlickweisen. Denn fiir
das Grundbuchamt ist allein § 7 Abs. 4 WEG malf3geblich,
der keine Vorgaben filir das Format macht. Die AVA als
Verwaltungsvorschrift mit ihrer DIN-A3-Grenze bindet nur
die Baubehorden, ohne dass ein Versto3 dagegen die
Unwirksamkeit der Bescheinigung zur Folge hatte.

Auch ein aufwendiges Scannen UlbergroBer Plane (etwa
durch externe Dienstleister) ist nicht erforderlich. Stattdes-

35 Dasselbe gilt in allen anderen Landern, in denen der elek-
tronische Rechtsverkehr in Grundbuchsachen eroffnet ist,
nach derzeitigem Stand also in Baden-Wiirttemberg, Ham-
burg, Hessen, Rheinland-Pfalz, Sachsen, Schleswig-Hol-
stein sowie Teilen von Bremen, Niedersachen und Nord-
rhein-Westfalen. Eine stets aktuelle Liste findet sich unter
www.elrv.info/elektronischer-rechtsverkehr/uebersicht-
verordnungen.

36 Verordnung liber den elektronischen Rechtsverkehr bei
den ordentlichen Gerichten (E-Rechtsverkehrsverordnung
Justiz - ERVV Ju) vom 15.12.2006 (GVBI., S. 1084), zuletzt
geandert durch Verordnung vom 04.06.2024 (GVBI., S. 108).

37 OLG Miinchen, Beschluss vom 04.09.2024, 34 Wx 224/24e,
DNotZ 2025, 37 = in diesem Heft, S. 468 (LS); zuvor schon
Wobst, MittBayNot 2022, 322, 323; Schneider, ZfIR 2023,
116, 117.
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sen kann die Abgeschlossenheitsbescheinigung aus-
nahmsweise in Papierform eingereicht werden, weil Plane
groBer als DIN A3 generell nicht elektronisch eingereicht
werden missen (§ 19 Abs. 1Satz 2 Nr. 1 ERVV Ju).

VI. Gesetzgeberische Aktivitaten

Am 1710.2024 trat das Gesetz zur Zulassung virtueller Woh-
nungseigentimerversammlungen, zur Erleichterung des
Einsatzes von Steckersolargeraten und zur Ubertragbarkeit
beschrankter personlicher Dienstbarkeiten flir Erneuerba-
re-Energien-Anlagen in Kraft. Soweit das WEG betroffen ist,
haben die Anderungen fiir die notarielle Praxis nur am Ran-
de Bedeutung.

1. Privilegierung von Steckersolargeraten
(§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 WEG)

Zum einen wurde der Katalog privilegierter BaumafBnah-
men in § 20 Abs. 2 Satz 1 WEG, die jeder Wohnungseigen-
timer auch gegen den Willen der librigen verlangen kann,
um sog. Steckersolargerate erweitert (§ 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 5 WEG). Die Privilegierung zielt weniger auf das Einste-
cken solcher Gerate, das mangels baulicher Veranderung
ohnehin zuldssig ist, sondern auf deren Anbringung und
mogliche Anpassungen des Leitungsnetzes im Haus, um
das Gerat sachgerecht betreiben zu konnen.38

2. Beschlusskompetenz fiir virtuelle Eigen-
tiimerversammlung (§ 23 Abs. 1a WEG)

Das WEMoG hat den Wohnungseigentiimern die Moglich-
keit eroffnet, durch Mehrheitsbeschluss die Online-Teilnah-
me an ihren Versammlungen zuzulassen, also ein Hybrid-
Format zu schaffen. Der Gesetzgeber hat sich damals be-
wusst gegen eine weitergehende Beschlusskompetenz
ausgesprochen, die die Einflihrung einer rein virtuellen Ver-
sammlung ermaoglicht. Er sah schlicht keine Rechtfertigung
dafir, der Mehrheit die Moglichkeit zu geben, der Minder-
heit die Verwendung elektronischer Mittel aufzuzwingen.®®

Diese rechtspolitisch liberzeugende Entscheidung konnte
dem - inzwischen schon wieder riickgangig gemachten -
Farbenwechsel im Bundesjustizministerium trotz eindring-
licher Appelle aus Wissenschaft und Praxis*® leider nicht
standhalten. Der neue § 23 Abs. 1a WEG erlaubt es nun,
dass eine Mehrheit von drei Vierteln der in einer Prasenz-
versammlung anwesenden Wohnungseigentiimer festlegt,
dass in den nachsten drei Jahren nur noch virtuelle Ver-
sammlungen stattfinden (§ 23 Abs. 1a WEG). Bis einschliel3-
lich 2028 kann jedoch jeder Wohnungseigentimer die Ab-

38 Vgl. den Bericht des Rechtsausschusses BT-Drucks. 20/12146,
S.12.

39 So wortlich die Bund-Lander-Arbeitsgruppe zur Reform des
Wohnungseigentumsgesetzes: Abschlussbericht der Bund-
Lander-Arbeitsgruppe zur Reform des Wohnungseigentums-
gesetzes (WEG) von August 2019, ZWE 2019, 429, 451; vgl.
auch BT-Drucks. 19/18791, S. 71.

40 Vgl. den offenen Brief vom 20.09.2022 an Bundesjustizminis-
ter Dr. Marco Buschmann, abgedruckt in ZMR 10/2022.
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haltung einer zusatzlichen Prasenzveranstaltung pro Jahr
verlangen (§ 48 Abs. 6 WEQG).

VII. Geplante Verlangerung des Umwandlungs-
verbots nach § 250 BauGB

Seit Juni 2021 erlaubt § 250 BauGB den Landesregierun-
gen, befristet bis zum 3112.2025 durch Rechtsverordnung
ein sog. Umwandlungsverbot fiir Bestandsimmobilien ein-
zufihren. Von dieser Mdglichkeit haben inzwischen die
Lander Bayern, Berlin, Hamburg, Hessen und Niedersach-
sen Gebrauch gemacht.* Nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers sollte das Umwandlungsverbot Verdrangungs-
prozesse abmildern, die durch den Verkauf von Eigentums-
wohnungen und sich womaoglich anschlieBende Eigenbe-
darfskiindigungen entstehen konnen. Die Befristung soll
sicherstellen, ,dass die Einschrankung des stadtebaulichen
Grundstiicksverkehrs durch den Genehmigungsvorbehalt
nicht auf Dauer angelegt ist[, sondern nur solange,] bis die
ergriffenen MalBBnahmen zur Belebung des Neubaus dazu
geflihrt haben, dass die Nachfrageliberhange auf dem
Wohnungsmarkt in den betreffenden Gebieten abgebaut
sind und die Mietentwicklung nicht mehr zu Verdrangungs-
prozessen fiihrt“4? Ob das Umwandlungsverbot geeignet
ist, einen substantiellen Beitrag zur Entspannung des Woh-
nungsmarkts zu leisten, darf getrost bezweifelt werden.
Offensichtlich ist jedoch, dass ebendiese Entspannung
(noch) nicht eingetreten ist. Der Koalitionsvertrag von CDU/
CSU und SPD macht leider keine Hoffnung, dass der be-
schrittene Weg liberdacht wird, sondern stellt lediglich eine
Verlangerung der Frist um weitere fiinf Jahre in Aussicht.*®
Notgedrungen wird man sich deshalb auch in den nachsten
Jahren mit § 250 BauGB beschaftigen miissen.

Fir die notarielle Praxis relevant sind vor allem diejenigen
Falle, in denen eine Aufteilung ausnahmsweise keiner Ge-
nehmigung bedarf, auch wenn das aufzuteilende Grund-
stlick im ortlichen Anwendungsbereich einer Verordnung
nach § 250 BauGB liegt. Das gilt zum einen bei Neubauten
und zum anderen bei Mehrfamilienhdusern bis zu einer
Mindestzahl an Wohnungen. Beide vermeintlich klaren Tat-
bestande konnen im Einzelfall schwierige Abgrenzungs-
und Nachweisfragen aufwerfen.

1. Neubau

Fir die Frage, ob ein ,Neubau” vorliegt, wird mit Blick auf
den Zweck der Regelung, Mieter vor Verdrangung zu schiit-
zen, uberwiegend auf die Bezugsfertigkeit des Gebaudes

41 Eine stets aktuelle Liste findet sich unter www.dnoti.de unter
Arbeitshilfen - Immobilien.

42 BT-Drucks. 19/24838, S. 32.

43 Koalitionsvertrag unter dem Titel ,Verantwortung fir
Deutschland” zwischen CDU, CSU und SPD fiir die 21. Le-
gislaturperiode (abrufbar unter www.koalitionsvertrag2025.
de), Zeilen 715 ff.
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abgestellt.** Die bayerischen Vollzugshinweise*® kniipfen
formal an die bauordnungsrechtliche Anzeige der Aufnah-
me der Nutzung nach Art. 78 Abs. 2 BayBO an. Mal3geblich
ist der Tag des Inkrafttretens der Landesverordnung (§ 250
Abs. 1 Satz 1 BauGB), in Bayern also der 01.06.2023. Dieser
Stichtag soll auch nach der Verlangerung fortgelten.*¢

2. Mindestzahl

Bundesrechtlich gilt die Genehmigungspflicht bereits fiir
Gebaude ab sechs Wohnungen. Bayern hat von der Mog-
lichkeit Gebrauch gemacht, diese Grenze anzuheben (vgl.
§ 250 Abs. 1 Satz 6 BauGB), und verlangt eine Genehmi-
gung erst ab elf Wohnungen (§ 2 Abs. 1 Satz 2 GBestV-Bau
E). Die Zahl etwaiger Nicht-Wohneinheiten (z. B. LAden oder
Praxen) ist unbeachtlich. Entscheidend ist dabei nicht die
Zahl der Einheiten, die durch die Aufteilung zivilrechtlich
entstehen soll, sondern die Zahl der Wohnungen im bau-
ordnungsrechtlichen Sinn.*

3. Nachweis im Grundbuchverfahren

Das Grundbuchamt darf die Aufteilung eines Grundstlicks
in einem Gebiet, flir das eine Verordnung nach § 250 BauGB
besteht, nur vollziehen, wenn ihm die Genehmigung oder

44 DNotl-Report 2021, 113, 115 f.; BeckOK-BauGB/Couzinet,
Stand: 01.05.2025, § 250 Rdnr. 15.2; vgl. auch Meier/Leidner,
MittBayNot 2022, 114, 123, die auf den Abschluss eines Miet-
vertrags abstellen; wieder anders Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger/Grziwotz, BauGB, Stand: 01.11.2024, § 250
Rdnr. 44, der darauf abstellt, ob die Wohnungen dem
Mietmarkt zur Verfligung standen.

45 Die Vollzugshinweise sind im Intranet der bayerischen und
pfalzischen Notare unter kiss.bayern/inhalte/gebietskulisse
abrufbar.

46 Vgl. den Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung des
Wohnungsbaus und zur Wohnraumsicherung (abrufbar unter
www.bmwsb.bund.de/SharedDocs/downloads/Webs/
BMWSB/DE/veroeffentlichungen/stadtentwicklung/formulie-
rungshilfe_wohnungsbau_wohnraumsicherung.pdf), S. 29 f.

47 Meier/Leidner, MittBayNot 2022, 114, 122; BeckOK-BauGB/
Couzinet, § 250 Rdnr. 16.1; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautz-
berger/Grziwotz, BauGB, § 250 Rdnr. 48; Johannsen, DNotZ
2023, 325, 331,
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das Nichtbestehen der Genehmigungspflicht in grund-
buchtauglicher Form nachgewiesen ist (§ 250 Abs. 5 Satz 1
BauGB). Der Nachweis der Genehmigungsfreiheit kann
stets durch die Vorlage eines (gesiegelten)*® Negativattests
der Baubehorde erbracht werden, das sinnvollerweise
gleich in die Abgeschlossenheitsbescheinigung mitaufge-
nommen wird.*® Nach Ansicht des OLG Miinchen ist ein sol-
ches Negativattest aber nicht zwingend, wenn der Nach-
weis der Genehmigungsfreiheit anderweitig in der Form
des § 29 GBO erbracht werden kann.*° So kann sich aus der
Baugenehmigung ergeben, dass ein Neubau vorliegt.>' Zum
Nachweis des Unterschreitens der Mindestzahl diirfte ein
Negativattest dagegen nach zutreffender Sichtweise des
OLG Miinchen alternativlos sein.5? Allenfalls bei Kleinstanla-
gen mag sich das Unterschreiten mit hinreichender Klarheit
aus den Planen der Abgeschlossenheitsbescheinigungen
ergeben.®® Im Regelfall fehlt der Abgeschlossenheitsbe-
scheinigungen aber die erforderliche Aussagekraft, weil es
auf die bauordnungsrechtliche Zahl der Wohnungen an-
kommt und nicht die Zahl der zu schaffenden WEG-Einhei-
ten; zudem konnen Wohnungen im Gemeinschaftseigen-
tum verbleiben (z. B. als Hausmeisterwohnung).

48 Diese Selbstverstandlichkeit hatte das OLG Celle, Beschluss
vom 14.05.2024, 20 W 33/24, IMR 2024, 2399 auszuspre-
chen.

49 So die Empfehlung der Vollzugshinweise [Fn. 45], S. 19.

50 OLG Miinchen, Beschluss vom 26.08.2024, 34 Wx 126/24e,
BeckRS 2024, 21562 Rdnr. 12.

51 OLG Miinchen, Beschluss vom 26.08.2024, 34 Wx 126/24e,
BeckRS 2024, 21562 Rdnr. 15.

52 OLG Minchen, Beschluss vom 26.08.2024, 34 Wx 126/24e,
BeckRS 2024, 21562 Rdnr. 14.

53 Dafiir DNotl-Report 2024, 45, 47 1.
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Biirgerliches Recht
ALLGEMEINES

1. Entsprechende Anwendung des § 656¢c BGB
auf einen Maklervertrag zwischen Makler und
einem Dritten

BGH, Urteil vom 06.03.2025, | ZR 32/24 (Vorinstanz:
OLG Diisseldorf, Urteil vom 26.01.2024, 7 U 243/22)

BGB $§ 656a, 656b, 656¢ Abs. 1Satz 1, Abs. 2 Satz 1

LEITSATZE:

1.  Um ein Einfamilienhaus im Sinne der §§ 656a ff. BGB
handelt es sich, wenn der Erwerb des nachzuweisen-
den oder zu vermittelnden Objekts fiir den Makler bei
Abschluss des Maklervertrags mit dem Erwerber er-
kennbar Wohnzwecken der Mitglieder eines einzel-
nen Haushalts dient.

2. Der Annahme, dass ein Einfamilienhaus Wohnzwe-
cken dient, steht nicht entgegen, dass darin eine Ein-
liegerwohnung oder eine anderweitige gewerbliche
Nutzungsmaglichkeit von jeweils nur untergeordne-
ter Bedeutung (hier: ein ¥s der Gesamtflache umfas-
sender Biiroanbau) vorhanden sind.

3. Die Vorschrift des § 656¢c BGB, die lediglich den Fall
des Abschlusses von Maklervertragen zwischen dem
Makler einerseits und andererseits jeweils den Partei-
en des Hauptvertrags regelt, ist entsprechend anzu-
wenden, wenn anstelle einer Partei des Hauptvertrags
ein Dritter den Maklervertrag abschlief3t.

2. Nichtigkeit einer Abwalzungsvereinbarung zur
Zahlung des Maklerlohns durch den Kaufer

BGH, Urteil vom 06.03.2025, | ZR 138/24 (Vorinstanz:
OLG Koln, Urteil vom 27.06.2024, 24 U 132/23)

BGB §§ 134, 656d
ZPO § 543

LEITSATZE:

1. § 656d Abs. 1 Satz 1 BGB erfasst nicht nur Vereinba-
rungen der Parteien des Kaufvertrags iiber eine Woh-
nung oder ein Einfamilienhaus untereinander, son-
dern jegliche Art vertraglicher Vereinbarungen, durch
die unmittelbar oder mittelbar ein Anspruch des Mak-
lers auf Zahlung oder Erstattung von Maklerlohn ge-
geniiber der Partei begriindet wird, die nicht Partei
des Maklervertrags ist.

2. Haben sich die Kaufer im Innenverhaltnis zur Verkau-
ferin verpflichtet, den Maklerlohn in voller Hohe zu
bezahlen, bleibt die Verkauferin als die Partei, die den
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Maklervertrag abgeschlossen hat, nicht im Sinne des
§ 656d Abs. 1Satz1BGB zur Zahlung des Maklerlohns
mindestens in gleicher Hohe verpflichtet.

3. Eine Vereinbarung, die gegen § 656d BGB verstoft,
ist nichtig. Eine geltungserhaltende Reduktion mit
der Folge, dass die andere Partei zur Zahlung des
halftigen Maklerlohns verpflichtet bleibt, findet nicht
statt.

SACHVERHALT:

1 Die Klager interessierten sich im Jahr 2021 fiir den Erwerb eines
Hausgrundstiicks, dessen Verkauf im Auftrag der Verkauferin durch
die Beklagte, eine Immobilienmaklerin, vermittelt werden sollte. In
dem Exposé bewarb die Beklagte die Immobilie zu einem Kaufpreis
von 397500 € mit dem Hinweis, dass keine Kauferprovision anfalle.
Die Kaufvertragsparteien handelten zunachst einen Kaufpreis
i. H.v. 395.000 € und sodann i. H. v. 370.000 € aus. Mit der zweiten
Reduzierung sollte der Kaufpreis in Hohe des Maklerlohnanspruchs
gesenkt werden, den die Verkauferin der Beklagten fir die Vermitt-
lung der Immobilie schuldete. In einem als ,Vereinbarung“ lber-
schriebenen und von den Klagern und der Beklagten unterschrie-
benen Schreiben vom 26.07.2021 wurde unter anderem ausgefiihrt,
dass die Klager wiinschen,

,dass ein Honorar aus dem Verkaufspreis herausgerechnet
wird. Damit ermaBigt sich der Kaufpreis von Euro 395.000 auf
Euro 370.000. Dieser Betrag soll beurkundet werden. Wir ver-
pflichten uns als Kaufer, an L & P Immobilien GmbH einen Be-
trag i. H. v. 25.000 € inkl. MwSt. als Honorar zu zahlen. Dieser
Betrag ist am Tage der Beurkundung fallig. (...)*

2 Nach der notariellen Beurkundung des Grundstiickskaufvertrags
stellte die Beklagte den Klagern fiir die Vermittlung der Immobilie
einen Maklerlohn i. H. v. 25.000 € in Rechnung. Die Klager zahlten
diesen Betrag zunachst an die Beklagte, haben sie in der Folgezeit
aber klageweise auf dessen Riickzahlung nebst Rechtshangig-
keitszinsen sowie auf Erstattung auBergerichtlicher Rechtsanwalts-
kosten in Anspruch genommen.

3 Das LG hat der Klage mit Ausnahme der auBergerichtlichen
Rechtsanwaltskosten stattgegeben. Auf die Berufung der Beklag-
ten hat das Berufungsgericht das landgerichtliche Urteil teilweise
abgeandert und die Beklagte unter Abweisung der Klage im Ubri-
gen zur Zahlung von 12.500 € nebst Zinsen an die Klager verurteilt
(OLG Koln, Urteil vom 27.06.2024, 24 U 132/23, juris). Das Beru-
fungsgericht hat die Revision zugelassen.

4 Beide Parteien haben Revision, die Beklagte vorsorglich flir den
Fall, dass der Senat von einer wirksamen Beschrankung der Revi-
sionszulassung ausgehen sollte, zudem Anschlussrevision einge-
legt. Die Beklagte begehrt die vollumfangliche Abweisung der Kla-
ge. Die Klager beantragen die Zuriickweisung der Revision und der
Anschlussrevision der Beklagten und mdchten mit ihrer Revision,
deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils erreichen.

AUS DEN GRUNDEN:

5 A. Das Berufungsgericht hat gemeint, den Klagern stehe
ein Anspruch auf Rlickzahlung des Maklerlohns i. H. v.
12.500 € zu. Zwar sei zwischen den Parteien kein Makler-
vertrag zustande gekommen. Der Rechtsgrund fiir eine
Zahlung von 12.500 € ergebe sich aber aus der von den
Parteien getroffenen Vereinbarung vom 26.07.2021, bei der
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es sich um eine Vereinbarung uber die Maklerkosten im
Sinne von § 656d BGB handele. Gegen diese Vorschrift sei
verstoBen worden, weil die Klager im Verhaltnis zur Verkau-
ferin verpflichtet gewesen seien, den vollen Maklerlohn zu
zahlen. Infolge des Versto3es sei die getroffene Vereinba-
rung aber nicht insgesamt nichtig, sondern aufgrund der
gebotenen geltungserhaltenden Reduktion nur hinsichtlich
des den hélftigen Betrag liberschie3enden Teils.

6 B. Die hiergegen gerichtete Revision der Klager hat Erfolg,
wahrend die Revision der Beklagten zurlickzuweisen ist.

7 1. Sowohl die Revision der Klager als auch die der Beklag-
ten sind zulassig.

8 1. Insbesondere hat das Berufungsgericht die Revision
unbeschrankt zugelassen. Der Entscheidungssatz des Be-
rufungsurteils enthalt keine ausdriickliche Beschrankung
der Zulassung der Revision. In den Entscheidungsgriinden
hat das Berufungsgericht ausgeflihrt, die Revision sei ,in
Anbetracht der hochstrichterlich bislang ungeklarten Frage,
welche Rechtsfolgen sich aus einem Verstol3 gegen § 656d
BGB ergeben”, zuzulassen. Daraus folgt nicht, dass die Re-
vision nur fiir die Klager zugelassen ist.

9 In der Rechtsprechung des BGH ist zwar anerkannt, dass
sich eine Eingrenzung der Zulassung der Revision auch aus
den Entscheidungsgriinden ergeben kann (st. Rspr.; vgl.
BGH, Urteil vom 29.01.20083, XII ZR 92/01, BGHZ 153, 358,
juris Rdnr. 6; Urteil vom 18.12.2008, | ZR 63/06, GRUR 2009,
515, juris Rdnr. 17 = WRP 2009, 445 - Motorradreiniger, jew.
m. w. N.). Das muss jedoch zweifelsfrei geschehen. Die blo-
e Angabe des Grunds fiir die Zulassung der Revision
reicht nicht, um von einer nur beschrankten Zulassung des
Rechtsmittels auszugehen (vgl. BGH, GRUR 20009, 515, juris
Rdnr. 17 - Motorradreiniger; Urteil vom 31.03.2021, IV ZR
22119, BGHZ 229, 266, juris Rdnr. 19; Urteil vom 14.11.2023,
X1 ZR 88/23, NJW-RR 2024, 327, juris Rdnr. 20, jew. m. w. N.).
Nach diesen MaBstaben kann - auch unter Berlicksichti-
gung des Gesamtzusammenhangs der Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts - angesichts der vom Berufungsgericht
gewahlten Formulierung nicht mit der notwendigen Sicher-
heit von einer nur eingeschrankten Revisionszulassung
ausgegangen werden.

10 2. Da die Beklagte ihre Anschlussrevision nur vorsorg-
lich flir den Fall eingelegt hat, dass der Senat von einer wirk-
samen Beschrankung der Zulassung ihrer Revision aus-
gehen werde, ist dieses Rechtsmittel, das gegeniber der
eingelegten Revision keine weitergehende Revisionsbe-
grindung enthalt, gegenstandslos (vgl. BGHZ 229, 266,
juris Rdnr. 20; BGH, Urteil vom 14.07.2022, | ZR 121/21, GRUR
2022, 1675, juris Rdnr. 18 = WRP 2022, 1519 - GoogleDritt-
auskunft).

111l. In der Sache hat nur die Revision der Klager Erfolg. Das
Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dass die Ver-
einbarung vom 26.07.2021, die der Maklerlohnzahlung
i. H. v. 25.000 € durch die Klager an die Beklagte zugrunde
liegt, gegen § 656d Abs. 1 Satz 1 BGB verstoit (dazu nach-
folgend B. Il. 1.). Anders als das Berufungsgericht gemeint
hat, fuhrt dieser Versto3 allerdings zur Gesamtnichtigkeit
der Vereinbarung mit der Folge, dass die Klager von der Be-
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klagten nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB die Riickzahlung
des Maklerlohns in voller Hohe verlangen konnen (dazu
nachfolgend B. II. 2.).

12 1. Die von den Parteien getroffene Vereinbarung vom
26.07.2021 verstoBt gegen § 656d Abs. 1Satz 1 BGB.

13 a) Nach § 656d Abs. 1Satz 1 BGB ist flir den Fall, dass nur
eine Partei des Kaufvertrags uber eine Wohnung oder ein
Einfamilienhaus einen Maklervertrag abgeschlossen hat,
eine Vereinbarung, die die andere Partei zur Zahlung oder
Erstattung von Maklerlohn verpflichtet, nur wirksam, wenn
die Partei, die den Maklervertrag abgeschlossen hat, zur
Zahlung des Maklerlohns mindestens in gleicher Hohe ver-
pflichtet bleibt. Diese Vorschrift gilt gemai § 656b BGB nur,
wenn der Kaufer ein Verbraucher ist.

14 b) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, § 656d BGB er-
fasse alle Vereinbarungen der Parteien eines Kaufvertrags
untereinander, aus denen sich ein unmittelbarer oder mit-
telbarer Anspruch des Maklers ergebe, aber auch Verein-
barungen des Maklers mit der Partei, die nicht sein Ver-
tragspartner sei. Es konne unterstellt werden, dass die Kla-
ger grundsatzlich bereit gewesen seien, einen Kaufpreis
von 395.000 € zu bezahlen, und der Kaufpreis allein wegen
der Ubernahme der Provisionszahlung auf 370.000 € redu-
ziert worden sei. Das andere aber nichts daran, dass eine
»Klassische Abwalzungsvereinbarung” geschlossen wor-
den sei, die sich an § 656d BGB messen lassen miusse. Es
konne nicht ausgeschlossen werden, dass die Maklerkos-
ten in den urspriinglichen Kaufpreis eingepreist gewesen
seien und damit faktisch von den Kaufern hatten getragen
werden sollen, obwohl sie mit dem Makler keinen entspre-
chenden Vertrag geschlossen hatten. Demgegentiber ver-
biete sich die Annahme, dass es sich bei dem von den Kla-
gern an die Beklagte gezahlten Betrag um einen echten Teil
des vereinbarten Kaufpreises gehandelt habe, den die Kla-
ger statt an die Verkauferin unmittelbar an den Makler ge-
zahlt hatten. Dem stehe schon der Umstand entgegen,
dass die Vereinbarung vom 26.07.2021 nicht von den Kauf-
vertragsparteien, sondern von den Klagern als Kaufer und
der Beklagten als Maklerin unterzeichnet worden sei. Zu-
dem ware der Betrag von 25.000 € als Teil des Kaufpreises
sowohl beurkundungsbediirftig als auch grunderwerbsteu-
erpflichtig gewesen. Letztlich kdnne es sich nur um eine
Ubernahme der Verpflichtung der Verkduferin durch die
Kaufer gehandelt haben, die an § 656d BGB zu messen sei.
Gegen diese Norm sei auch versto3en worden.

15 c) Dies halt der rechtlichen Nachpriifung stand.

16 aa) § 656d BGB ist zeitlich anwendbar. Hierfiir genligt
es, dass - wie im Streitfall - der Vertrag des Kaufers mit
dem Makler nach Inkrafttreten dieser Vorschrift am
23.12.2020 geschlossen worden ist (vgl. BGH, Urteil vom
21.03.2024, | ZR 185/22, BGHZ 240, 144, juris Rdnr. 26).

17 bb) Wie das Berufungsgericht zutreffend und von den Re-
visionen unangegriffen angenommen hat, ist auch der per-
sonliche Anwendungsbereich von § 656d BGB eroffnet,
weil die Klager als Kaufer und Verbraucher (vgl. § 656b BGB)
einen Kaufvertrag Uber ein Einfamilienhaus geschlossen
haben.
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18 cc) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
sind ferner die Voraussetzungen des § 656d Abs. 1 Satz 1
BGB erfiillt, dass nur eine Partei des Kaufvertrags (ndmlich
die Verkauferin) einen Maklervertrag abgeschlossen hat
und die andere Partei (hamlich die Klager) aufgrund einer
(mit der Beklagten getroffenen) Vereinbarung zur Zahlung
des vollen Maklerlohns verpflichtet ist. Da die Klager nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts aufgrund der
streitgegenstandlichen Vereinbarung im Verhaltnis zur Ver-
kauferin als der Partei, die den Maklervertrag abgeschlos-
sen hat, den Maklerlohn in voller Hohe zu zahlen hatten,
liegt ein Verstol3 gegen § 656d Abs. 1Satz 1 BGB vor.

19 (1) Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat,
ist § 656d BGB nicht nur auf Vereinbarungen der Parteien
des Kaufvertrags tiber eine Wohnung oder ein Einfamilien-
haus untereinander anwendbar, aus denen sich ein An-
spruch des Maklers auf Maklerlohn ergibt, sondern auf jeg-
liche Art einer vertraglichen Vereinbarung, durch die unmit-
telbar oder mittelbar ein Anspruch des Maklers auf Zahlung
oder Erstattung von Maklerlohn gegeniiber der Partei be-
grindet wird, die nicht Partei des Maklervertrags ist. Um-
fasst sind daher auch alle auf eine Verpflichtung zur Zah-
lung oder Erstattung des Maklerlohns gerichteten Verein-
barungen des Maklers mit der Partei des Kaufvertrags, die
nicht Partei des Maklervertrags ist - etwa in Gestalt einer
Schuldiibernahme, eines Schuldbeitritts oder einer Erflil-
lungstibernahme (vgl. Regierungsentwurf eines Gesetzes
tiber die Verteilung der Maklerkosten bei der Vermittlung
von Kaufvertragen tiber Wohnungen und Einfamilienhauser,
BT-Drucks. 19/15827, S. 20; MinchKomm-BGB/Althammer,
9. Aufl,, § 656d Rdnr. 9; Staudinger/Arnold, Neub. 2021,
§ 656d Rdnr. 3; D. Fischer, ZAP 2023, 69, 78; Grlineberg/
Retzlaff, 83. Aufl., § 656d Rdnr. 2; jurisPK-BGB/Wiirdinger,
Stand: 16.05.2024, § 656d Rdnr. 3).

20 (2) Anders als die Beklagte mit ihrer Revision geltend
macht, steht es der Anwendbarkeit des § 656d BGB daher
auch nicht entgegen, dass die Verkauferin der Immobilie
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts von der
Verpflichtung zur Entrichtung des vereinbarten Maklerlohns
gegentiber der Beklagten nicht entbunden war. Wie sich
aus dem Gesamtizusammenhang der getroffenen Verein-
barungen ergibt, waren die Klager im Innenverhaltnis zur
Verkauferin verpflichtet, den Maklerlohn in voller Hohe zu
bezahlen. Die Verkauferin als die Partei, die den Maklerver-
trag abgeschlossen hat, blieb aufgrund dessen nicht im
Sinne des § 656d Abs. 1Satz1BGB zur Zahlung des Makler-
lohns mindestens in gleicher Hohe verpflichtet.

21 dd) Im Streitfall kann offenbleiben, ob eine Anwendung
des § 656d BGB ausscheidet, wenn Kaufer und Verkaufer
im Wege einer sog. Direktzahlungsvereinbarung tberein-
kommen, dass der Kaufer zur Erflillung der Verpflichtung
des Verkaufers zur Zahlung des Maklerlohns einen Teil des
Kaufpreises unmittelbar an den Makler zu zahlen hat (so
MiinchKomm-BGB/Althammer, § 656d Rdnr. 4; BeckOGK-
BGB/Meier, Stand: 01.01.2025, § 656d Rdnr. 9). Dass eine
entsprechende Vereinbarung zwischen der Verkauferin und
den Klagern getroffen wurde, hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt und behauptet auch die Beklagte nicht.
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22 ee) Entgegen der Ansicht der Revision der Beklagten ist
die streitgegenstandliche Vereinbarung mit einer solchen
Konstellation auch nicht vergleichbar.

23 Zwar hat das Berufungsgericht es als ,nicht ausge-
schlossen” angesehen, dass die Maklerkosten in den ur-
spriinglichen Kaufpreis eingepreist gewesen seien (vgl. da-
zu Staudinger/Arnold, § 656d Rdnr. 1; Drasdo, NJW-Spezial
2020, 545 f.) und faktisch von den Kaufern hatten getragen
werden sollen. Auch trifft es zu, dass - wie die Beklagte mit
ihrer Revision betont - die Klager mit der Zahlung des Mak-
lerlohns im Ergebnis genau den Betrag ausgegeben haben,
den sie vor der (zweiten) Reduzierung des Kaufpreises ge-
schuldet hatten, namlich 395.000 €.

24 Hierauf kommt es nach den zuvor dargestellten Grund-
satzen allerdings nicht an. Die streitgegenstandliche, zwi-
schen den Kaufern und der beklagten Grundstiicksmaklerin
getroffene Vereinbarung betrifft, worauf das Berufungsge-
richt zu Recht abgestellt hat, nicht einen Teil des fiir das
Hausgrundstiick vereinbarten Kaufpreises. Vielmehr haben
sich die Kaufer damit verpflichtet, anstelle der Verkauferin
den (vollen) Maklerlohn an die Beklagte zu zahlen. Anders
als die Beklagte mit ihrer Revision geltend macht, beinhaltet
diese Vereinbarung daher nicht lediglich die Anweisung, an
welche Stelle der Kaufpreis zu entrichten ist, und hat das
beklagte Maklerunternehmen auch gerade nicht lediglich
als ,Zahlstelle” (fur die Verkauferin) fungiert, sondern die
Leistung der Klager fiir sich selbst als Zahlung auf ihren
Maklerlohnanspruch vereinnahmt.

25 ff) Auch ist entgegen der Ansicht der Revision der Be-
klagten keine teleologische Reduktion des § 656d BGB ge-
boten, um Konstellationen wie die des Streitfalls, in denen
dem Kaufer gegentiber dem urspriinglich vereinbarten
Kaufpreis keine zusatzliche finanzielle Last aufgebirdet
wird, von dessen Anwendungsbereich auszunehmen. Dies
wirde dem mit der Norm verfolgten Anliegen, wonach der
Partei, die den Makler nicht beauftragt hat, hochstens die
Halfte der Maklerkosten auferlegt werden darf, nicht ge-
recht.

26 2. Der Verstol3 gegen § 656d Abs. 1Satz 1 BGB fiihrt da-
zu, dass die Zahlung des Maklerlohns durch die Klager
rechtsgrundlos erfolgt ist und den Klagern gegeniber der
Beklagten ein Riickzahlungsanspruch aus § 812 Abs. 1
Satz1Fall1BGB . H. v. 25.000 € zusteht.

27 a) Das Berufungsgericht hat gemeint, aufgrund der Ver-
letzung von § 656d BGB versto3e die getroffene Vereinba-
rung gegen ein gesetzliches Verbot im Sinne von § 134
BGB. Fiur die Annahme einer daraus folgenden Gesamt-
nichtigkeit der streitgegenstandlichen Vereinbarung beste-
he aber kein Bediirfnis. Vielmehr sei sie nur insoweit nichtig,
als sie tatsachlich gegen das gesetzliche Verbot verstof3e,
also nur hinsichtlich des den halftigen Betrag liberschie-
Benden Teils. Der mit der Verbotsnorm verfolgte Zweck -
die Beschriankung einer Uberwdlzung auf die Halfte des
Maklerlohns - sei hinreichend durch eine geltungserhalten-
de Reduktion zu erreichen. § 656d BGB lasse sich auch
kein Strafcharakter entnehmen, der eine Gesamtnichtigkeit
erfordern wiirde. Aus dem normativen Zusammenhang zwi-
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schen § 656¢ und § 656d BGB ergebe sich ebenfalls keine
entsprechende Notwendigkeit. Vielmehr gebiete die Geset-
zessystematik, anzunehmen, dass der Gesetzgeber be-
wusst eine Differenzierung zwischen den Vorschriften vor-
genommen habe.

28 b) Dies halt der rechtlichen Nachpriifung nicht in allen
Punkten stand.

29 aa) Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Berufungsge-
richt erkannt, dass die streitgegenstandliche Vereinbarung
aufgrund des VerstoBes gegen § 656d Abs. 1 Satz 1 BGB
nichtig ist. Die Nichtigkeit folgt allerdings entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts und verschiedener Stimmen in
der Literatur (vgl. MiinchKomm-BGB/Althammer, § 656d
Rdnr. 10; BeckOGK-BGB/Meier, § 656d Rdnr. 17; Meier, ZfIR
2020, 765, 772; offenlassend Erman/D. Fischer, BGB,
17. Aufl., § 656d Rdnr. 2.1; DNotl-Report 2023, S. 17) nicht aus
§ 134 BGB, dem zufolge ein gegen ein gesetzliches Verbot
verstoBendes Rechtsgeschaft nichtig ist, wenn sich nicht
aus dem Gesetz ein anderes ergibt, sondern unmittelbar
aus § 656d Abs. 1 Satz 1 BGB (so wohl auch Staudinger/
Arnold, § 656d Rdnr. 5; jurisPK-BGB/Wiirdinger, § 656d
Rdnr. ).

30 Nach § 656d Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine Vereinbarung,
die - wie dies in Bezug auf die streitgegenstandliche Ver-
einbarung vom 26.07.2021 nach den obigen Ausflihrungen
der Fall ist - die in der Norm genannten Kriterien erflillt,
»hur wirksam, wenn“ die Partei, die den Maklervertrag ab-
geschlossen hat, zur Zahlung des Maklerlohns mindestens
in gleicher Hohe verpflichtet bleibt. Hieraus ergibt sich,
dass eine Vereinbarung, die diese Voraussetzungen nicht
erfiillt, unwirksam ist. Ordnet eine Verbotsnorm aber selbst
eine Rechtsfolge an, so ist diese mafB3geblich; fiir eine
Anwendung des § 134 BGB verbleibt dann kein Raum (vgl.
MinchKomm-BGB/Armbriister, 10. Aufl., § 134 Rdnr. 4
BeckOGK-BGB/Vossler, § 134 Rdnr. 13; Erman/Arnold, § 134
Rdnr. 2; Staudinger/Fischinger/Hengstberger, Neub. 2024,
§ 134 Rdnr. 9; vgl. dazu auch BGH, Urteil vom 1710.2003,
V ZR 429/02, NJW 2003, 3692, juris Rdnr. 18; Urteil vom
12.03.2013, Il ZR 179/12, BGHZ 196, 312, juris Rdnr. 15). Auch
eines Verweises auf § 656¢ Abs. 2 Satz 1 BGB, dem zufol-
ge ein Maklervertrag, der von § 656¢ Abs. 1 Satz 1 und 2
BGB abweicht, unwirksam ist, bedurfte es daher nicht
(vgl. D. Fischer, IMR 2025, 37; dazu auch MinchKomm-
BGB/Althammer, § 656d Rdnr. 10; BeckOGK-BGB/Meier,
§ 656d Rdnr. 17).

31 bb) Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Nichtigkeit
der streitgegenstandlichen Vereinbarung sei auf das nach
der gesetzgeberischen Wertung zuldssige Mal3 zu be-
schranken, weshalb den Klagern nur in Hohe der Halfte des
gezahlten Maklerlohns ein Riickzahlungsanspruch zustehe
(in diesem Sinne auch BeckOGK-BGB/Meier, § 656d
Rdnr. 17; Meier, ZfIR 2020, 765, 771), trifft ebenfalls nicht zu.
Vielmehr ist die gegen § 656d Abs. 1 Satz 1 BGB versto3en-
de Vereinbarung vom 26.07.2021 insgesamt unwirksam
(ebenso MiinchKomm-BGB/Althammer, § 656d Rdnr. 10;
Staudinger/Arnold, § 656d Rdnr. 5; Fehr/Wichert, ZMR
2022, 439, 443; D. Fischer, Maklerrecht, 7. Aufl., Kap. XII
Rdnr. 62; Erman/D. Fischer, BGB, § 656d Rdnr. 2; D. Fischer,
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IMR 2025, 37; jurisPK-BGB/Wiirdinger, § 656d Rdnr. 1) und
der von den Klagern an die Beklagte gezahlte Maklerlohn
daher in voller Hohe zu erstatten.

32 Auch diese Rechtsfolge lasst sich bereits dem Wortlaut
des § 656d Abs. 1Satz 1 BGB entnehmen, dem zufolge eine
Vereinbarung, die die andere Partei zur Zahlung oder Erstat-
tung des Maklerlohns verpflichtet, nur wirksam ist, ,wenn*
(und nicht: ,,soweit“) die Partei, die den Maklervertrag abge-
schlossen hat, zur Zahlung des Maklerlohns mindestens in
gleicher Hohe verpflichtet bleibt (vgl. D. Fischer, IMR 2025,
37). Ein solches Normverstandnis wird auBerdem mafgeb-
lich durch die damit verbundene effektive Durchsetzung
des mit der Neuregelung beabsichtigten Verbraucher-
schutzes gestiitzt (vgl. dazu BT-Drucks. 19/15827, S. 11 bis 13;
BGHZ 240, 144, juris Rdnr. 27; D. Fischer, IMR 2025, 37).

33 C. Das Berufungsurteil ist demnach auf die Revision der
Klager aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO) und die Berufung der
Beklagten gegen das Urteil des LG zurlickzuweisen. Die Re-
vision der Beklagten ist zurlickzuweisen. Der Senat kann in
der Sache selbst entscheiden, weil sie zur Endentschei-
dung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO). Die Kostenentscheidung
beruht auf § 97 Abs. 1, § 91 Abs. 1 ZPO.

Biirgerliches Recht
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

3. Entstehung eines Vorkaufsrechts in analoger
Anwendung des § 577 Abs. 1Satz1BGB bei der
Begriindung von Teileigentum

BGH, Urteil vom 21.05.2025, VIII ZR 201/23 (Vorinstanz:
LG Stuttgart, Urteil vom 04.08.2023, 5 S 186/22

BGB $241Abs. 2, § 280 Abs. 1, § 469 Abs. 2 Satz 1, § 577
Abs. 1Satz1und 3
WEGS$1

LEITSATZ:

In analoger Anwendung des § 577 Abs. 1 Satz 1 BGB kann
auch dann ein Vorkaufsrecht des Mieters entstehen, wenn
anstelle von Wohnungseigentum Teileigentum an zu
Wohnzwecken vermieteten Raumlichkeiten begriindet
wird.

453

AUFSATZE

2
L
(O]
=2
2
I
O
L
o
o
(]
{11}
o
I
o
2
om

[=

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES




Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

4. Sondereigentumsfahigkeit bei Mehrfach-
parkern

BGH, Beschluss vom 07.03.2024, V ZB 46/23 (Vorinstanz:
KG, Beschluss vom 27.06.2023, 1 W 97/23-202/23)

WEG § 3Abs. 2, § 5 Abs. 2 (i. d. F. bis zum 0112.2020)
WEG S 3

LEITSATZE:

1. Weder der einzelne Stellplatz innerhalb einer Doppel-
stockgarage (,Duplexparker“) noch der einzelne
Stellplatz auf einem Parkpalettensystem (,,Paletten-
parker“) ist nach § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F. sonderei-
gentumsfahig.

2. Nach der Neuregelung fiir Stellplatze in § 3 Abs. 1
Satz 2 WEG kann auch an den einzelnen Stellplatzen
in Doppelstockgaragen Sondereigentum begriindet
werden. Stellplatze auf Parkpaletten sind jedenfalls
dann sondereigentumsfahig, wenn ein bestimmter
Palettenstellplatz zum alleinigen Gebrauch fest zu-
gewiesen wird.

3. Zum (zwingenden) gemeinschaftlichen Eigentum ge-
horen alle Zugangsflachen, die mehr als einer Einheit
dienen. Die Begriindung von Sondereigentum schei-
det daher an Bodenflachen unter Palettenparkern
aus, die zwingend auch fiir den Zugang zu den dahin-
ter liegenden (,gefangenen®) Stellplatzen genutzt
werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligten sind die Mitglieder einer Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer (GdWE) und in den im Beschluss-
eingang naher bezeichneten Grundbuchblattern als Son-
dereigentimer eingetragen. Zu der Wohnanlage gehort
eine Tiefgarage. Wegen des Gegenstands und des Inhalts
des Sondereigentums wird im Grundbuch auf die Eintra-
gungsbewilligung vom 06.06.1996 Bezug genommen, die
Bestandteil der Teilungserklarung mit gleichem Datum ist.
Auf den Blattern 12833 N bis 12850 N ist Sondereigentum
an 18 Tiefgaragenstellplatzen mit den Nummern 89 bis 106
gebucht. Wortlich hei3t es beispielsweise zu der Einheit mit
der Nummer 89: ,(...) verbunden mit dem Sondereigentum
an dem Kfz-Einstellplatz Nr. 89, gelegen in der Tiefgarage®.
Entsprechende Eintragungen finden sich auch fiir die Stell-
platze mit den Nummern 90 bis 106. Die Stellplatze sind
ausweislich des in der Teilungserklarung in Bezug genom-
menen Aufteilungsplans auf einem auf Laufschienen gela-
gerten, horizontal verschiebbaren Palettensystem einge-
richtet, um die Zufahrt zu den dahinter liegenden Stellplat-
zen zu ermoglichen. In dem Aufteilungsplan ist ein Rechteck
mit den jeweiligen Nummern 89 bis 106 eingezeichnet und
in der Mitte des Plans zusatzlich vermerkt: ,52 Stellplatze,
davon 18 Palettenparker (Fa. zum Beispiel W. Parkplatte P
501)“ und an anderer Stelle: ,Parkpalette 2,14 x 5.

2 Die Beteiligten sind der Auffassung, dass die - sanie-
rungsbediirftigen - Palettenstellplatze abweichend von der
Regelung in der Teilungserklarung niemals sondereigen-
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tumsfahig gewesen seien und dass deshalb die Miteigen-
tumsanteile, die nach der Teilungserklarung mit dem Son-
dereigentum an den Palettenstellplatzen verbunden sein
sollen, tatsachlich nur ,isolierte Miteigentumsanteile* sei-
en. Vor diesem Hintergrund haben sie durch notarielle Ur-
kunde vom 19.12.2019 , klarstellend” einen entsprechenden
Nachtrag zur Teilungserklarung vereinbart und die Vereini-
gung der ,isolierten Miteigentumsanteile” mit dem jeweili-
gen Wohnungseigentum des flir den jeweiligen Stellplatz
eingetragenen Teileigentliimers erklart. Zusatzlich sollen an
den tatsachlich im Gemeinschaftseigentum stehenden
Flachen wegen einer Neuordnung der Stellplatze neun
Sondernutzungsrechte begriindet werden. Unter dem
12.01.2021 haben sie beantragt, die Erklarungen bzw. Ver-
einbarungen aus der Urkunde vom 19.12.2019 in das Grund-
buch einzutragen.

3 Das Grundbuchamt hat den Eintragungsantrag zurlickge-
wiesen. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteilig-
ten hat vor dem KG keinen Erfolg gehabt. Mit der zugelasse-
nen Rechtsbeschwerde verfolgen die Beteiligten ihren Ein-
tragungsantrag weiter.

4 11. Nach Ansicht des Beschwerdegerichts hat das Grund-
buchamt den Eintragungsantrag zu Recht zurlickgewiesen,
weil dieser auf die Eintragung nicht eintragungsfahiger
Rechte gerichtet sei. Entgegen der Auffassung der Antrag-
steller seien keine isolierten Miteigentumsanteile entstan-
den. Vielmehr stiinden die Stellplatze Nr. 89 bis 106 im
Sondereigentum. Die Begriindung von Sondereigentum an
diesen Tiefgaragenstellplatzen versto3e nicht gegen zwin-
gende gesetzliche Vorschriften. § 3 Abs. 2 Satz2 WEG a. F,,
der hier noch anwendbar sei, ordne an, dass Garagenein-
stellplatze als abgeschlossene Raume galten, wenn ihre
Flachen durch dauerhafte Markierungen ersichtlich seien.
Der Gegenstand des Sondereigentums sei allein nach der
Grundbucheintragung zu bestimmen. Hierzu gehore wegen
der Bezugnahme (§ 7 Abs. 3 und 4 Satz 1 Nr. 1 WEG a. F)
auch die Teilungserklarung nebst Aufteilungsplan. Fiir einen
unbefangenen Betrachter sei aufgrund der in Bezug ge-
nommenen Bewilligung vom 06.06.1996 Sondereigentum
an einem unbeweglichen (fiktiven) Raum geschaffen wor-
den, dessen gleichbleibende Stellplatzflache durch das mit
der jeweiligen Nummer der Stellplatze versehene Rechteck
bestimmt worden sei. Aus den im Aufteilungsplan enthalte-
nen Hinweisen auf verschiedene Bleche und in die Boden-
platte einzulegende Laufschienen folge nichts anderes, da
die bauliche Ausgestaltung des Stellplatzes nicht Gegen-
stand der Eintragung im Grundbuch sei.

5 Selbst wenn sich jedoch aus der Lage der Stellplatze und
sonstigen Umstanden ergabe, dass diese mit einem Palet-
tensystem auszustatten seien, seien sie sondereigentums-
fahig. Fur einzelne Stellplatze innerhalb einer Doppelstock-
garage werde die Sondereigentumsfahigkeit zwar teilweise
verneint, weil ein Mittelbereich abwechselnd von beiden
Parkern in Anspruch genommen werde. Hier werde der ge-
kennzeichnete (fiktive) Raum lber dem Rechteck vom Bo-
den bis zur Decke aber unmissverstandlich einem Sonder-
eigentum zugeordnet; es gehe lediglich um eine horizonta-
le Verschiebung des Fahrzeugs, die nach dem Parkvorgang
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Dritter rlickgangig gemacht werden kdnne. Das Recht Drit-
ter, ein Sondereigentum zu durchqueren, sei fir die Abge-
schlossenheit ohne Bedeutung. Aus den Anmerkungen des
planenden Architekten ergebe sich jedenfalls nicht, dass
der im Sondereigentum stehende Bereich variabel sei und
sich jeweils mit den Parkpaletten verschieben solle.

6 lll. Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und gemai § 78
Abs. 3 GBO i. V. m. § 71 FamFG auch im Ubrigen zul3ssige
Rechtsbeschwerde ist begriindet. Mit der von dem Be-
schwerdegericht gegebenen Begriindung kann der Eintra-
gungsantrag nicht abgelehnt werden.

71. Der rechtliche Ausgangspunkt des Beschwerdegerichts
ist allerdings zutreffend. Ist an den Tiefgaragenstellplatzen
mit den Nummern 89 bis 106 wirksam Sondereigentum be-
griindet worden, scheidet die Entstehung von ,isolierten
Miteigentumsanteilen” (vgl. zu dieser Moglichkeit Senat,
Beschluss vom 05.12.2003, V ZR 447/01, NJW 2004, 1798,
1800) und deren Vereinigung mit anderen Miteigentums-
anteilen von vornherein aus. Ebenso wenig kommt dann
die Begriindung von Sondernutzungsrechten in Betracht,
da solche Rechte nur am Gemeinschaftseigentum beste-
hen konnen (vgl. Senat, Beschluss vom 20.02.2014, V ZB
116/13, NJW 2014, 1879 Rdnr. 11); folgerichtig ware der auf
eine entsprechende Eintragung gerichtete Antrag zuriick-
zuweisen.

8 2. Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts ist
aber an den Stellplatzen kein Sondereigentum begriindet
worden. Dies gilt unabhangig davon, ob nach dem Inhalt
des Grundbuchs Sondereigentum an Stellplatzflachen auf
dem Boden der Tiefgarage oder an Stellplatzflachen auf der
Palette begriindet werden sollte.

9 a) Anwendbar ist noch das bisherige Recht, weil es sich
bei der Frage, ob im Zusammenhang mit der Teilung des
Grundstiicks im Jahr 1996 an den Stellplatzen mit den
Nummern 89 bis 106 Sondereigentum begriindet worden
ist, um die Beurteilung eines abgeschlossenen Sachver-
halts handelt (vgl. allgemein Senat, Urteil vom 17.03.2023,
V ZR 140/22, NJW-RR 2023, 791 Rdnr. 10 f). Das am
0112.2020 in Kraft getretene WEGMoG sieht nicht vor, dass
die neuen Regelungen zur Sondereigentumsfahigkeit von
Stellplatzen (vgl. § 3 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 WEG) auch riick-
wirkend bei der Beurteilung von in der Vergangenheit lie-
genden Vorgangen heranzuziehen sind (vgl. zu dem Fehlen
sondereigentumsbezogener Ubergangsvorschriften auch
Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 1742).
Dass der Eintragungsantrag der Beteiligten nach dem
0112.2020 gestellt worden ist, andert an der MalBgeblich-
keit des bisherigen Rechts nichts, weil er an die Teilung des
Grundstiicks im Jahr 1996 anknuipft.

10 b) Das Beschwerdegericht geht davon aus, dass Sonder-
eigentum an den Bodenflachen begriindet worden ist, die in
dem Aufteilungsplan durch das mit der jeweiligen Nummer
der Stellplatze versehene Rechteck ndher gekennzeichnet
sind. Diese Annahme ist von Rechtsfehlern beeinflusst.

11 aa) Allerdings spricht auch nach Auffassung des Senats
viel daflir, dass sich, anders als die Rechtsbeschwerde
meint, aus dem Grundbuch nicht entnehmen lasst, dass
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Sondereigentum an Stellplatzen auf einer Palette begriin-
det werden sollte.

12 (1) Bei der Auslegung von Grundbucheintragungen, die
der Senat in vollem Umfang Uberpriifen kann, ist vorrangig
auf den Wortlaut und den Sinn der Eintragung sowie der da-
rin in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung abzu-
stellen, wie sie sich fiir einen unbefangenen Betrachter als
nachstliegende Bedeutung des Eingetragenen ergeben
(vgl. nur Senat, Urteil vom 20.11.2015, V ZR 284/14, NJW
2016, 473 Rdnr. 10). Hierbei ist auch der Aufteilungsplan, auf
den in der Eintragung gemal § 7 Abs. 3 und 4 Satz 1 Nr. 1
WEG a. F. (entspricht § 7 Abs. 3 und 4 Satz 1 Nr. 1 WEG) Be-
zug genommen wird, zur Auslegung des Grundbuchinhalts
heranzuziehen.

13 (2) Hier wird in dem Eintragungsvermerk lediglich auf das
Sondereigentum an in der Tiefgarage gelegenen Kfz-Ein-
stellplatzen verwiesen. Nachstliegend sind damit Stellplat-
ze an den Bodenflachen gemeint. Dass sich die Stellplatze
nicht auf dem Tiefgaragenboden befinden sollen, sondern
auf einem Palettensystem, ergibt sich aus der Eintragung
nicht. Der Hinweis auf sog. Palettenparker (nur) in dem Auf-
teilungsplan diirfte insoweit unzureichend sein, da die
grundsatzliche Bestimmung, worauf sich das Sondereigen-
tum bei einem Stellplatz bezieht, in dem Eintragungsver-
merk selbst enthalten sein muss.

14 bb) Sollte hiernach Sondereigentum an den jeweiligen
Bodenflachen der Stellplatze Nr. 89 bis 106 begriindet wer-
den, ware dies zwar unter dem Aspekt der Raumeigen-
schaft nach §1Abs. 1,3, § 3 Abs. 1,2 WEG a. F. unproblema-
tisch, wie das Beschwerdegericht zutreffend ausfiihrt. Es
nimmt aber nicht in den Blick, dass bei der von ihm vorge-
nommenen Auslegung des Grundbuchs die Begriindung
von Sondereigentum nach § 5 Abs. 2 WEG a. F. (entspricht
§ 5 Abs. 2 WEG) unwirksam ist.

15 (1) Anlagen und Einrichtungen, die dem gemeinschaftli-
chen Gebrauch der Wohnungseigentiimer dienen, kénnen
nicht Gegenstand des Sondereigentums sein (§ 5 Abs. 2
WEG a. F). Sie stehen zwingend im gemeinschaftlichen
Eigentum. Das gilt nach dem Sinn der Vorschrift auch fiir
Raume. Vor diesem Hintergrund hat der Senat bereits ent-
schieden, dass ein Stellplatz und ein Verbindungsflur, die
den einzigen Zugang zur gemeinschaftlichen Heizanlage
und zu den zentralen Versorgungseinrichtungen des Hau-
ses darstellen, nicht Gegenstand des Sondereigentums
sein konnen. Das Gesetz wollte angesichts der Missstande
friheren Stockwerkeigentums klare Rechtsverhaltnisse
schaffen. Diesem Zweck wiirde ein Zusammentreffen von
Sondereigentum und Gemeinnutzungsrecht widerspre-
chen (vgl. Senat, Urteil vom 05.071991, V ZR 222/90, NJW
1991, 2909 f.). Mithin gehdren zum (zwingenden) gemein-
schaftlichen Eigentum alle Zugangsflachen, die mehr als
einer Einheit dienen (vgl. Higel/Elzer, WEG, 3. Aufl.,, § 5
Rdnr. 35; Falkner, DNotZ 2023, 5, 8).

16 (2) Vor diesem Hintergrund scheidet die Begriindung von
Sondereigentum an den Bodenflachen der Stellplatze mit
den Nummern 89 bis 106, die (nur) in dem Aufteilungsplan
als Palettenparker gekennzeichnet sind, aus. Die Flachen
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miussen namlich zwingend auch fiir den Zugang zu den da-
hinter liegenden (,gefangenen”) Stellplatzen genutzt wer-
den. Diese konnen nur erreicht werden, indem die Boden-
flachen der Palettenparker lberfahren werden, nachdem
die Palette zu diesem Zweck bewegt worden ist. Dass die
Nutzung der Bodenflachen nur kurzzeitig erfolgt und die
Parkpalette anschlieBend wieder in ihre Ausgangsposition
zurlickgesetzt wird, andert an der Nutzung durch mehrere
Eigentiimer nichts. Unerheblich ist auch die Uberlegung
des Beschwerdegerichts, das Recht Dritter, ein Sonderei-
gentum zu durchqueren, stehe der Abgeschlossenheit
nicht entgegen. Es geht im vorliegenden Zusammenhang
nicht um die Abgeschlossenheit, sondern um die Ausle-
gung des § 5 Abs. 2 WEG a. F. und die sachenrechtliche Ab-
grenzung von Sondereigentum und Gemeinschaftseigen-
tum.

17 c) An dem Ergebnis dndert sich selbst dann nichts, wenn
das Grundbuch mit der Rechtsbeschwerde im Hinblick auf
die Erlauterungen in dem Aufteilungsplan dahingehend
auszulegen sein sollte, dass Sondereigentum nicht an den
Stellplatzflachen auf dem Boden der Tiefgarage, sondern
an den Stellplatzflachen auf der horizontal verschiebbaren
Palette begriindet werden soll (,Palettenparker”). Auch dies
ist aus Rechtsgriinden ausgeschlossen. Allerdings wird die
Sondereigentumsfahigkeit der einzelnen Stellplatze bei
sog. Mehrfachparkern, wozu ,Palettenparker” ebenso ge-
horen wie ,Duplexparker”, bei denen mithilfe einer Hebe-
bliihne zwei Fahrzeuge ubereinander abgestellt werden
konnen, nicht einheitlich beurteilt.

18 aa) Gemal § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F. gelten Garagen-
stellplatze dann als sonderrechtsfahige abgeschlossene
Raume, wenn ihre Flachen durch dauerhafte Markierungen
ersichtlich sind. Umstritten ist, ob sich diese Fiktion nur auf
die Abgeschlossenheit bezieht oder auch auf die Raumei-
genschaft (vgl. zum Streitstand Hiigel/Elzer, WEG, 2. Aufl.
2018, § 3 Rdnr. 58). Ausgehend von der Annahme, dass
nach dem bisherigen Recht nur die Abgeschlossenheit fin-
giert wird, wird nach verbreiteter, aber ebenfalls bestrittener
Auffassung die Ansicht vertreten, einzelne Stellplatze inner-
halb einer Doppelstockgarage mit Kippvorrichtung (,,Du-
plexparker*) konnten nicht als sondereigentumsfahig ange-
sehen werden. Begriindet wird dies in erster Linie damit,
dass der lichte Raum vom Boden bis zur Decke aufgrund
der Kippvorrichtung nicht klar getrennt sei, sondern in ei-
nem Mittelbereich abwechselnd von beiden Parkern in An-
spruch genommen werde (vgl. OLG Diisseldorf, MittRhNotK
1978, 85; BayObLG, NJW-RR, 1995, 783; OLG Jena, NotBZ
2005, 219; offen gelassen von OLG Hamm, OLGZ 1983, 1, 4;
BeckOGK-WEG/Schultzky, Stand: 01.03.2020, § 5 Rdnr. 103
m. w. N., ausfiihrlich auch BeckOK-WEG/Gerono/Leidner,
Stand: 01.08.2020, § 3 Rdnr. 63 ff.). Hieran ankniipfend
meint ein weiterer Teil der Literatur, diese Uberlegungen
miussten auch bei ,Palettenparkern” gelten, da die Stellplat-
ze auf Parkpaletten wegen ihrer Verschiebbarkeit keine fes-
te raumliche Abgrenzung hatten (vgl. BeckOGK-WEG/
Schultzky, § 5 Rdnr. 103; Barmann/Pick/Baer, WEG, 20. Aufl.
2020, § 3 Rdnr. 27; vgl. aber zur Moglichkeit der Einraumung
eines Sondernutzungsrechts an einer mobilen Parkpalette
AG Diusseldorf, ZMR 2020, 891). Demgegenliber bejahen
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andere die Sondereigentumsfahigkeit jedenfalls fiir den
einzelnen Stellplatz eines Doppelparkers, weil § 3 Abs. 2
WEG a. F. auch die Raumeigenschaft fingiere (vgl. Stau-
dinger/Rapp, Neub. 2018, § 3 Rdnr. 20, 20a; Hiigel/Elzer,
WEG, 2. Aufl. 2018, § 3 Rdnr. 62, § 5 Rdnr. 40 Stichwort Dop-
pelparker/Doppelstockgarage; i. E. auch Barmann/Arm-
briister, WEG, 14. Aufl. 2018, § 5 Rdnr. 70). Fir ,,Palettenpar-
ker* dirfte nach dieser Auffassung nichts anderes gelten,
auch wenn dies nicht ausdrticklich erortert wird.

19 bb) Der Senat hat bislang lediglich entschieden, dass
eine Doppelstockgarage einen Raum im Sinne von § 3
Abs. 1 bzw. Abs. 2 WEG a. F. bildet und als Ganze im Teilei-
gentum stehen kann. Offen gelassen hat der Senat, ob auch
der einzelne Stellplatz innerhalb einer Doppelstockgarage
sondereigentumsfahig ist (Senat, Urteil vom 21.10.2011,V ZR
75/11, NJW-RR 2012, 85 Rdnr. 7).

20 cc) Der Senat entscheidet die Frage nunmehr dahinge-
hend, dass weder der einzelne Stellplatz innerhalb einer
Doppelstockgarage (,Duplexparker”) noch der einzelne
Stellplatz auf einem Parkpalettensystem (,,Palettenparker®)
- wie hier - nach § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F. sondereigen-
tumsfahig ist.

21 (1) Sondereigentum kann nur an Raumen begrlindet wer-
den (vgl. § 3 Abs. 1, 8§ 5 Abs. 1WEG a. F.). Dieses Kriterium ist
auch bei Garagenstellplatzen zu beachten. Soweit in § 3
Abs. 2 Satz 2 WEG a. F. angeordnet wird, dass Garagenstell-
platze ,als abgeschlossene Raume* gelten, wenn ihre Fla-
chen durch dauerhafte Markierungen ersichtlich sind, wird
hierdurch nicht die Raumeigenschaft fingiert, sondern le-
diglich die Abgeschlossenheit. Dies ergibt sich zwar nicht
eindeutig aus dem Wortlaut der Vorschrift, folgt aber aus
der Gesetzessystematik und der Gesetzgebungsgeschich-
te. Nach § 3 Abs. 2 Satz1WEG a. F. soll Sondereigentum nur
eingeraumt werden, wenn die Wohnungen oder sonstigen
Raume in sich abgeschlossen sind. Diese allgemeine Re-
gelung zur Abgeschlossenheit wird in Satz 2 desselben Ab-
satzes um eine spezielle Regelung fir Garagenstellplatze
erganzt, die sich ebenfalls nur auf die Abgeschlossenheit
bezieht. Bestatigt wird dies durch die Entstehungsge-
schichte des § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F. Die Vorschrift ist
durch die WEG-Novelle vom 30.071973 in das Gesetz
eingefligt worden (BGBI. |, S. 910). Damit sollte die Arbeits-
tiberlastung der Grundbuchamter abgemildert werden. Als
besonders arbeitsaufwendig erwies es sich, wenn ein Mit-
eigentumsanteil an einem Grundstlick mit dem Sonderei-
gentum an einer ganzen Tiefgarage verbunden wurde und
an der Teileigentumseinheit Tiefgarage wiederum eine Un-
terbruchteilsgemeinschaft gebildet wurde. Dann mussten
zum Teil in Abt. | des Grundbuchs Hunderte von Bruchteils-
eigentimern, in Abt. Il eine Vielzahl von Auflassungsvor-
merkungen und in Abt. Il eine Vielzahl von Einzelbelastun-
gen eingetragen werden. Durch eine Erganzung des § 3
Abs. 2 WEG a. F. zur Abgeschlossenheit, die bei einer dau-
erhaft markierten Abgrenzung der Stellflache fingiert wird,
sollte der Garagenstellplatz als solcher sonderrechtsfahig
gemacht werden, um auf diese Weise einen Ubersichtliche-
ren und durch Zuschreibungen auch vereinfachten Grund-
buchvollzug zu ermdoglichen (vgl. BT-Drucks. 7/62, S. 6 f.;
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siehe zur Entstehungsgeschichte auch Ré/l, DNotZ 1992,
221, 222); von einer Fiktion der Raumeigenschaft ist nicht
die Rede (vgl. auch BeckOK-WEG/Gerono/Leidner, § 3
Rdnr. 63.2).

22 (2) Damit kommt es fiir die Sondereigentumsfahigkeit
der einzelnen Stellplatze bei sog. Mehrfachparkern ent-
scheidend darauf an, ob die Stellplatze als Raume zu quali-
fizieren sind. Dies ist nicht der Fall. Unter ,Raum* im Sinne
des WEG ist der lichte Raum in einem Gebaude vom Boden
bis zur Decke zu verstehen. Diese Voraussetzung ist weder
bei einem , Duplexparker” noch bei einem ,Palettenparker”
erflillt. Bei der Doppelstockgarage wird der lichte Raum von
beiden Parkern benutzt, sodass eine klare Trennung des
Raumes zwischen Boden und Decke fehlt (vgl. BayObLG,
NJW-RR, 1995, 783). Im Ergebnis nicht anders verhalt es
sich bei den Stellplatzen auf Parkpaletten. Bei ihnen fehlt es
wegen der Verschiebbarkeit an der notwendigen raumli-
chen Festlegung (so auch BeckOGK-WEG/Schultzky, § 5
Rdnr. 103; Barmann/Pick/Baer, WEG, § 3 Rdnr. 27).

23 (3) Soweit das Beschwerdegericht die Sachlage bei den
Parkpaletten anders beurteilen mochte als bei einer Dop-
pelstockgarage, beruht dies auf der - wie gezeigt (vgl. oben
Rdnr. 14 f.) im Hinblick auf § 5 Abs. 2 WEG a. F. rechtsfehler-
haften - Annahme, an dem Raum vom Boden bis zur Decke
hatte Sondereigentum begriindet werden kdnnen.

24 3. Die bisherige Rechtslage ist allerdings durch das -
hier aber noch nicht anwendbare (vgl. oben Rdnr. 9) -
WEMoG grundlegend umgestaltet worden. GemaB § 3
Abs. 1 Satz 2 WEG gelten Stellplatze nunmehr als Raume.
Nach dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers kann auch
an den einzelnen Stellplatzen in Doppelstockgaragen Son-
dereigentum begriindet werden (vgl. BT-Drucks. 19/18791,
S. 39). Stellplatze auf Parkpaletten sind jedenfalls dann son-
dereigentumsfahig, wenn - wie hier - ein bestimmter Palet-
tenstellplatz zum alleinigen Gebrauch fest zugewiesen wird
(§ 903 Satz 1 BGB, § 5 Abs. 2 WEG; vgl. BeckOGK-WEG/
Meier, § 5 Rdnr. 119; BeckOGK-WEG/M. Miiller, Stand:
01.09.2023, § 3Rdnr. 125,129; BeckOK-WEG/Leidner, Stand:
02.10.2023, § 3 Rdnr. 16; MiinchKomm-BGB/Krafka, 9. Aufl.,
§ 3WEG Rdnr. 48; Forschner, ZNotP 2021,202, 203; Détsch/
Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, Kap. 1 Rdnr. 7).
Die Gegenauffassung, die die Sondereigentumsfahigkeit
von Stellplatzen auf horizontal verschiebbaren Parkpaletten
mit der Begriindung verneint, hierdurch wiirde unzulassi-
ges ,mobiles Immobiliareigentum® entstehen (vgl. Bauer/
Schaub/Schneider, GBO, 5. Aufl., Allgemeiner Teil, Abschn. E.
1I. 4. b)dd) Rdnr. 92 b); i. E. a. A. wohl auch Elzer, ZNotP 2021,
97, 99), liberzeugt nicht. § 3 Abs. 1 sowie § 5 Abs. 1 und 2
WEG erlauben abweichend von den §§ 93, 94 BGB die Be-
griindung von Sondereigentum an wesentlichen Gebaude-
bestandteilen; dass eine bewegliche Anlage wie ein Dop-
pel- oder Palettenparkerstellplatz sogar eine eigene Son-
dereigentumseinheit bilden kann, beruht allein darauf, dass
der Gesetzgeber insoweit die Raumeigenschaft nunmehr
fingiert. Wie es sich bei einer automatisierten Parkvorrich-
tung verhalt, die mehreren Nutzern zuganglich ist und Stell-
platze nach Verfiigbarkeit vergibt, bedarf keiner Ent-
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scheidung (vgl. hierzu BeckOGK-WEG/Meier, § 5 Rdnr. 119;
DNotl-Report 2021, 161, 162; KolnerFB WEG/Falkner, 2. Aufl.,
Kap. 3 Rdnr. 143 ff.).

25 |V. 1. Das Grundbuchamt ist deshalb unter Aufhebung
der angefochtenen Beschliisse anzuweisen, die von den
Beteiligten beantragte Eintragung nicht aus den in den Be-
schllissen genannten Griinden abzulehnen (§ 78 Abs. 3
GBOi.V.m. § 74 Abs. 5 und Abs. 6 Satz 2 Hs. 2 FamFG).

()

ANMERKUNG:
Von Notarin Dr. Melanie Falkner, Ochsenfurt
1 Einleitung

Recht und Gesetz miissen mit der Zeit gehen: Immer
mehr Autos, immer weniger Parkplatze - darauf hat das
Wohnungseigentumsrecht reagiert. Zugeschnitten ist
das WEG - wie der Name schon sagt - auf ,Wohnungen®.
§ 1 Abs. 1 WEG und § 3 Abs. 1 WEG sprechen jeweils von
,Raumen eines Gebaudes*, die zu Wohn- oder anderen
Zwecken genutzt werden. Heutzutage gehort zum Woh-
nen ein Parkplatz praktisch dazu. Doch wie subsumiert
sich der Parkplatz als ,Raum eines Gebaudes“?

Im Jahr 1973 wird zum Eigentumserwerb eines Parkplat-
zes erste Abhilfe geschaffen, die damals eingefiihrte Vor-
schrift (also § 3 Abs. 2 WEG a. F) lautete:

»Sondereigentum soll nur eingeraumt werden, wenn
die Wohnungen oder sonstigen Raume in sich abge-
schlossen sind. Garagenstellplatze gelten als abge-
schlossene Raume, wenn ihre Flachen durch dauer-
hafte Markierung ersichtlich sind.”

Weitere und nochmals verstarkte Abhilfe schaffte das
WEMoG mit Wirkung seit dem 01.12.2020, sodass nun-
mehr der Stellplatz bereits in § 3 Abs. 1Satz 2 WEG erste
Erwahnung findet und in Abs. 3 die zweite: ,Stellplatze
gelten als Raume*:

»Sondereigentum soll nur eingeraumt werden, wenn
die Wohnungen oder sonstigen Raume in sich abge-
schlossen sind und Stellplatze sowie auBerhalb des
Gebaudes liegende Teile des Grundstiicks durch
MaBangaben im Aufteilungsplan bestimmt sind.”

2. Der Stellplatz als verschiebbarer Raum,
§ 3 Abs.2Satz2 WEG a.F.

Was flir den unbefangenen Leser eigentlich recht ahnlich
aussieht, fuhrt in den Untiefen des spezialisierten Woh-
nungseigentumsrechts zu erheblichen Auswirkungen.
Systematisch bezog sich (und bezieht sich auch heute)
§ 3 Abs. 1 WEG auf die Sondereigentumsfahigkeit, welche
zunachst Raume in einem Gebdude voraussetzt (§ 3
Abs. 1 WEG ist dabei vorbehaltlich von § 5 Abs. 1, Abs. 2
WEG zu begreifen, der nochmals zwingendes Gemein-
schaftseigentum normiert und dadurch die Sondereigen-
tumsfahigkeit einschrankt - hierzu aber noch spater in
Ziffer 3.). Die bloBe Sollvorschrift des ehemaligen § 3
Abs. 2 WEG (heute Abs. 3) bezog sich in ihrem Kontext
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Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

dagegen auf die Abgeschlossenheit dieser Raume' - und
stellte dabei auch den markierten Tiefgaragenstellplatz
einem abgeschlossenen Raum gleich. Kurzum: § 3 Abs. 1
WEG betrifft die Raumeigenschaft, wahrend die Abge-
schlossenheit in heute Abs. 3, friiher Abs. 2 geregelt ist.
Nur die aufgrund fehlender Wande zwischen den Tiefga-
ragenstellplatzen fehlende Abgeschlossenheit wurde
durch die Fiktion des § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F. Uber-
wunden.

Im entschiedenen Fall ging es um die ,Verschiebbarkeit”
eines Stellplatzes und die daraus folgenden Konsequen-
zen flr die Sondereigentumsfahigkeit. Der BGH verlangt
fur das alte, vor dem 0112.2020 geltende Recht die
Raumeigenschaft des verschiebbaren Stellplatzes als
Voraussetzung fir die Begriindung von Sondereigentum
(§ 3 Abs. 1 WEG). Denn eine Fiktion der Raumeigenschaft
fur Stellplatze gibt es nach dem alten Recht noch nicht,
da sich eben § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F. nach Auffassung
des BGH nur auf die Abgeschlossenheit bezieht. Ob der
Stellplatz in einem Duplex-Parksystem vertikal von oben
nach unten gefahren werden kann, oder in einem Palet-
tensystem horizontal von links nach rechts, spielt fiir die
Raumeigenschaft erst mal keine Rolle (zum Unterschied
aber spater, Ziffer 3.). Der BGH argumentiert, dass ein
,2Raum” einen lichten Raum in einem Gebaude vom Bo-
den bis zur Decke voraussetzt. MaBgeblicher erscheint
aber der Aspekt, dass ein Raum feste, gegenstandliche
und haptisch greifbare Grenzen durch Wande, Boden und
Decke hat.? Die Wande wurden in § 3 Abs. 2 WEG a. F.
durch Markierungen (also weil3e Streifen auf dem Boden)
ersetzt und werden heute in § 3 Abs. 3 WEG durch die
MaBangaben im Aufteilungsplan ersetzt. Das Fehlen ei-
ner raumlich-gegenstandliche Fixierung des Stellplatzes
wird vom BGH weniger betont als der Aspekt, dass es zu
einer ,Mehrfachbenutzung“ bzw. Mehrfachzuordnung
des Luftraumes kommt in dem Bereich, in dem die Hebe-
blihne hin- und herfahrt, sodass eine klare Trennung der
Raume fehlt und aufgrund des geteilten Luftraumes nicht
zwei getrennte Raume vorliegen konnen.

Der BGH entscheidet damit die bisher strittige Frage,® ob
§ 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F. die Raumeigenschaft oder nur
die Abgeschlossenheit fingiert (Rdnr. 21). Weiter entschei-
det er die bis dahin strittige Frage, ob die Raumeigen-
schaft eine ,unverschiebbare” raumliche Festlegung vor-
aussetzt oder nicht (Rdnr. 22). Aus der Entscheidung
beider Streitfragen folgt, dass nach dem bis zum
01.12.2020 geltenden Recht nur die Abgeschlossenheit
fingiert wurde, sodass die Raumeigenschaft zu prifen
war. Diese Priifung ergab, dass aufgrund der Verschieb-
barkeit der Stellplatzflache die Raumeigenschaft zu ver-
neinen ist, weshalb auf Basis des bis zum 01.12.2020

1 Staudinger/Rapp/Wobst, Neub. 2023, § 3 WEG Rdnr. 40.

2  MinchKomm-BGB/Krafka, 9. Aufl. 2023, § 3 WEG Rdnr. 31
und Higel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 3 Rdnr. 31 sprechen
von ,Dauer und Stabilitat, wie es die sachenrechtliche Ord-
nung erwartet*.

3  Doétsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, Kap. 1
Rdnr. 4.
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geltenden Rechts Duplex- und Palettenstellplatze nicht
sondereigentumsfahig sind.

3. Die Errungenschaft des neuen Rechts,
§ 3 Abs.1Satz2 WEG n.F.

Nach Einflihrung der ausdriicklichen Fiktion eines Stell-
platzes als Raum in § 3 Abs. 1 Satz 2 WEG ist die Sonder-
eigentumsfahigkeit von verschiebbaren Stellplatzen - sei
es vertikal, sei es horizontal - nach heutigem Recht all-
gemein anerkannt.* Der Stellplatz ist von Abs. 2 in Abs. 1
yaufgestiegen“. Obgleich nicht entscheidungserheblich,
bestatigt auch der BGH ausdriicklich die Moglichkeit der
Sondereigentumsbegriindung an Duplex- oder Paletten-
Parkplatzen nach dem heute geltenden Recht (Rdnr. 24).
Dem ist beizupflichten, wobei sich dies m. E. primar aus
der Gesetzesbegriindung ergibt, die ausdriicklich Son-
dereigentum am Duplex-Parker erwdhnt.> Anders ausge-
driickt ist der genaue Umfang der Fiktion des neuen § 3
Abs.1Satz 2 WEG noch in allen Facetten zu untersuchen.

Allein der Gesetzwortlaut hatte namlich auch dahinge-
hend aufgefasst werden konnen, dass in der heutigen
Fassung § 3 Abs. 1 Satz 1 WEG Sondereigentum an Rau-
men in einem Gebaude gestattet und Satz 2 fiir Stellplat-
ze allein diesen Gebaudebezug entbehrlich macht, je-
doch weiterhin einen festen, gegenstandlich umgrenzten
Bereich (eben einen Raum ohne Wande) voraussetzt. Der
Stellplatz ware dann eben nur ein Raum ohne bzw. auBer-
halb des Gebaudes. Denn noch eindeutiger normiert und
noch praktisch bedeutsamer als Sondereigentum an ver-
schiebbaren Stellplatzen ist die Moglichkeit nach dem
neuen Recht, Sondereigentum an Freiflache-Stellplatzen
zu begriinden® (wohingegen § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F.
ausdriicklich nur den ,,Garagenstellplatz” als abgeschlos-
senen Raum fingierte).

Durch die Fiktion eines Raumes wird fiir die Begriindung
von Sondereigentum an einem Stellplatz also nicht nur
der Gebaudebezug entbehrlich, sondern auch die exklu-
sive eigentumsrechtliche Zuweisung des Luftraums tber
dem Stellplatz. Nun ist fraglich und es wurde vom BGH
ausdriicklich offen gelassen (Rdnr. 24), ob die Fiktion
dann auch soweit gehen kann, einen Stellplatz ohne fes-
ten Flachenbezug als Sondereigentum zuzulassen. Noch
weitergehend als eine Verschiebbarkeit einer fest zuge-
wiesenen Parkflache ist ein Parkplatz, der nur eine Park-
berechtigung in einem Parksystem vermittelt, welches
selbstandig jeweils eine freie Parkflache zuweist, sodass
die Parkflachen zwischen den Parkenden durchgetauscht
werden (Motto: immer ein Parkplatz, aber nicht derselbe).
Man konnte auch einen solchen Stellplatz unter den
Wortlaut des § 3 Abs. 1 Satz 2 WEG fassen. Trotzdem er-
scheint dies sehr weitgehend und zweifelhaft,” weil nach

BeckOK-WEG/Leidner, Stand: 18.10.2024, § 3 Rdnr. 16;
Griineberg/Wicke, 84. Aufl. 2025, § 3 WEG Rdnr. 9; Hiigel/
Elzer, WEG, § 3 Rdnr. 64.

BT-Drucks. 19/18791, S. 39.
BeckOK-WEG/Leidner, § 3 Rdnr. 16.
So auch DNotl-Report 2021, 161, 163 f.
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allgemeinem Verstandnis unseres zivilrechtlichen Eigen-
tumsbegriffs ein korperlicher Bezug zu einer Sache erfor-
derlich sein diirfte, die in ihrer raumlichen Umgrenzung
fixiert und dem Rechtsinhaber zugewiesen wird. Ein ge-
teilter Luftraum Uber einer gegenstandlichen, konturier-
ten und fixierten Flache ist leichter hinnehmbar als der
Verzicht auf jegliche gegenstandliche Fixierung des ei-
gentumsrechtlichen Bezugsobjekts.

Fraglich zur Reichweite der Fiktion ist auch die begriffli-
che Eingrenzung des ,Stellplatzes”. Aus der Gesetzge-
bungshistorie ergibt sich der Stellplatz vorrangig als ,,Kfz-
Stellplatz®. Inwieweit hierzu eine Ahnlichkeit nétig ist,
sodass Motorad-Stellplatze und Wohnmobil-Stellplatze
noch erfasst sind, nicht aber ein Container-Stellplatz,2 ein
Rollstuhl-Stellplatz® oder ein Miilltonnen-Stellplatz,© ist
noch ungeklart. Abgesehen von der bestehenden Rechts-
unsicherheit sollte der verniinftige Notar auf solch eher
abenteuerliche Gestaltungen verzichten, m. E. ist eine
Ahnlichkeit zum Kfz-Stellplatz nétig."

Trotz des neuen § 3 Abs. 1 Satz 2 WEG bleibt aus der be-
sprochenen Entscheidung fiir alle Nicht-Stellplatze rele-
vant, dass eine Verschiebbarkeit von Flachen bzw. ein ge-
teilter Luftraum dazu fiihrt, dass die Raumeigenschaft zu
verneinen ist. Fir ein ,,Duplex-System“ an Kellerabteilen
greift allein § 3 Abs. 1 Satz 1 WEG, nicht aber die Raum-
fiktion des Satz 2. Mangels Raumeigenschaft des ver-
schiebbaren Kellerabteils kann hieran also kein Sonder-
eigentum begriindet werden.

4., Ausweichmaoglichkeit auf den festen
Raum unter der Parkpalette? Das Zu-
gangserfordernis

Nun hatte das Berufungsgericht die wirklich charmante
und kreative Idee, das ganze Problem mit der Verschieb-
barkeit der Sondereigentumsflache und einem doppelt
genutzten Luftraum dadurch zu umschiffen, dass der
verschiebbare Teil schlicht ignoriert wird und Sonderei-
gentum einfach an dem unter der technischen Schiebe-
technik liegenden, festen und unverriickbaren Boden ein-
geraumt wird. Hier ergibt sich der Unterschied zum
Duplex-Parker mit seiner vertikalen Beweglichkeit, der
einen solchen ,festen Untergrund” nicht vorweisen kann.
Dieser zunachst genial erscheinende Ausweg war letzt-
lich jedoch nicht zielfiihrend, weil sich ein anderes Hin-
dernis auftlirmte: das Zugangserfordernis.

Die durch die Parkpalette geschaffene horizontale Ver-
schiebbarkeit des Stellplatzes hatte ja den Grund, den
Zugang zu dahinter liegenden weiteren Stellplatzen zu

8 Zulassend Griineberg/Wicke, § 3 WEG Rdnr. 8;
MiinchKomm-BGB/Krafka, § 3 WEG Rdnr. 44 fiir ,stellbare”
Sachen.

9  Zulassend Staudinger/Rapp/Wobst, § 3 WEG Rdnr. 38.

10 Abl. Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021,
Kap.1Rdnr. 5.

11 Hdgel/Elzer, WEG, § 3 Rdnr. 61: Abstellen von Fahrzeugen
aller Art, die flir die Fortbewegung von Menschen geeignet
sind.

Ausgabe 5| 2025
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ermaoglichen. Kann man die Sondereigentumsflache nun-
mehr nicht mehr ,wegfahren®, weil sie sich auf den festen
Untergrund unter der Schiebeeinrichtung bezieht, so
muss man das am Untergrund bestehende Sondereigen-
tum Uberqueren, um zum dahinter liegenden Sonderei-
gentums-Stellplatz zu gelangen. Damit wiirde das Son-
dereigentum am festen Untergrund aber als Zugangs-
flache dem Gebrauch eines weiteren Wohnungseigentii-
mers dienen, was nach § 5 Abs. 2 WEG der Sondereigen-
tumsfahigkeit gerade entgegensteht.

Es sei erinnert, dass die Frage des Zugangs von der Frage
der Abgeschlossenheit zu trennen ist.”” Beides wird hau-
fig - so offenbar auch vom Berufungsgericht - vermengt.
Wahrend die fehlende Abgeschlossenheit nur einen Ver-
sto3 gegen die Soll-Vorschrift des § 3 Abs. 3 WEG dar-
stellt und die Entstehung von Sondereigentum nicht ver-
hindert, verhindert § 5 Abs. 2 WEG mit der Rechtsfolge
zwingendes Gemeinschaftseigentum gerade die Son-
dereigentumseinraumung. An einer von mehreren Woh-
nungseigentimern zu nutzenden Zugangsflache kann
kein Sondereigentum entstehen.”® Insoweit hat man allein
mit der Abgeschlossenheit ,,zu kurz gedacht”. Das sog.
gefangene Sondereigentum (der hintere Stellplatz) ist
am Ende des Tages, namlich nach Anwendung des § 5
Abs. 2 WEG auf die Zugangsflache, gar nicht mehr gefan-
gen.*

Der etablierte und nicht mehr wegzubringende Terminus
»Abgeschlossenheit“ bedeutet m. E. richtigerweise nur,
dass die Sondereigentumsraume durch Wande und Tu-
ren sowie Boden und Decke in sich geschlossen sind und
eine ,raumliche Barriere gegeniiber anderem Sonderei-
gentum oder gegeniliber Gemeinschaftseigentum be-
steht (Abtrennung).”® Dies entspricht dem allgemeinen
Sprachgebrauch und dem Wortlaut des § 3 Abs. 3 WEG.
Wahrend sich im WEG das Wort ,,Zugang“ gar nirgends
finden lasst, sieht allein der untergesetzliche § 5 Abs. 1
Nr. 2 AVA'® den Zugang als zweite Voraussetzung der Ab-
geschlossenheit vor. Merkte man sich den Zugang aber
nur (und m. E. falschlicherweise) im Zusammenhang mit
der Abgeschlossenheit, wird man zur Ziehung falscher
Rechtsfolgen verleitet (§ 3 Abs. 3 WEG als bloBe Soll-Vor-
schrift). Richtigerweise fehlt der Zugang gar nicht, weil nur
die Zugangsflache unrichtig (irrttimlich) als Sondereigen-
tum anstatt als Gemeinschaftseigentum ausgewiesen ist.
Die nach § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 WEG der Grundbuchvor-
lage beizufligende Bescheinigung der Baubehorde, dass

Hiigel/Elzer, WEG, § 3 Rdnr. 49 f.; Falkner, DNotZ 2023,
5,7 ff.; a. A. Staudinger/Rapp/Wobst, § 3 WEG Rdnr. 22.

BGH, Urteil vom 05.07.1991, V ZR 222/90, NJW 1991, 2909;
Hiigel/Elzer, WEG, § 3 Rdnr. 50; Falkner, DNotZ 2023, 5, 8;
Doétsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, Kap. 1
Rdnr. 7.

Dies verkennt das OLG Minchen, das ein Notwegerecht
analog § 917 BGB anwenden mdchte; zustimmend Stau-
dinger/Rapp/Wobst, § 3 WEG Rdnr. 55; richtigerweise ab-
lehnend Hiigel/Elzer, WEG, § 3 Rdnr. 50.

Falkner, DNotZ 2023, 5, 7.

Allgemeine Verwaltungsvorschrift fiir die Ausstellung von
Bescheinigungen nach dem WEG.
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die Voraussetzungen nach § 3 Abs. 3 WEG vorliegen,
tragt unverriickbar den Namen ,Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung”, obgleich sie neben der Abgeschlossenheit
auch den Zugang und das Vorhandensein der MaBBanga-
ben (§ 6 AVA) bescheinigt. Indes handelt es sich um ver-
schiedene Punkte: Ein Carport-Stellplatz kann durch sei-
ne Seitenwande abgrenzbar sein, das Erfordernis von
bestimmten Mal3angaben ist damit nicht erflillt.

5. Der Rechtsanwender als Historiker

Uber vier Jahre nach der WEG Reform durch das WEMoG
darf man sich natiirlich fragen, ob eine Beschaftigung mit
dem zuvor geltenden Recht und dessen Anwendung
Uberhaupt noch zeitgeman und sinnvoll ist, sodass diese
Urteilsanmerkung gar nicht so lesenswert sein konnte.
Vor dieser - durchaus verstandlichen - Einschatzung
muss gewarnt werden. Denn ist Wohnungseigentum ein-
mal begriindet, wahrt es in groBen Anlagen grundsatzlich
ewig. Wahrend also die Teilungsurkunden (sachenrechtli-
che Aufteilung und Gemeinschaftsordnung fiir das Bin-
nenverhaltnis der Wohnungseigentiimer untereinander)
im Zustand ihrer Geburtsstunde verharren, schreiten der
Fortschritt in Rechtsprechung und die Reformen der ge-
setzlichen Vorschriften voran (vor dem WEMoG zum
01.12.2020 gab es die WEG-Novelle 2007). Beides passt
dann nicht mehr zusammen, was die Rechtsanwendung
erschwert.

Die Anderung der gesetzlichen Vorschriften fiihrt nicht zu
einer Heilung friiherer Unwirksamkeiten (Rdnr. 9). Mochte
man Uberprifen, ob ein Sondereigentum wirksam be-
griindet wurde, muss man auf die Vorschriften zum Zeit-
punkt der Begriindung rekurrieren. Dass der Rechtsakt
nach dem nunmehr geltenden Recht wirksam vorgenom-
men werden konnte, andert an einer bestehenden Un-
wirksamkeit nichts (solange nicht eine erneute Vornahme
tatsachlich durchgefiihrt wird). Es sei erinnert, dass an
inhaltlich unzulassige Grundbucheintragungen auch kein
Vertrauenstatbestand ankniipft, sodass ein gutglaubiger
Erwerb ausscheidet.”

Abgesehen von einer Priifung der wirksamen Rechtsent-
stehung wird es den jungen Rechtsanwender, der die alte
Rechtslage nicht kennt, zunehmend schlicht verwirren,
warum entgegen den vorhandenen Moglichkeiten des § 3
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 WEG so viele Sondernutzungs-
rechte an Stellplatzen und Gartenabteilen zu finden sind
(weil friher Sondereigentum nur an Raumen zulassig
war). Ferner wird verwundern, warum entgegen der Allge-
meinen Verwaltungsvorschrift fiir die Ausstellung von Be-
scheinigungen nach § 7 Abs. 4 Satz1Nr. 2 WEG, § 3 Abs. 3
AVA keine Aufteilungsplane im DIN A3 Format vorhanden
sind™® (weil friher der MaRstab 1:100 zwingend war).

Bei einer Auskunft tiber den Inhalt alter Gemeinschafts-
ordnungen, also liber den schuldrechtlichen Teil der Auf-

17 Grineberg/Herrler, § 892 Rdnr. 10.

18 Der Notarassessor oder junge Kassenangestellte verspre-
che bloB nicht am Telefon, dass man die Aufteilungspléne
kopieren und versenden werde.
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teilungsurkunde iber das Verhaltnis der Wohnungsei-
gentiimer untereinander, ist Vorsicht geboten. Der Impuls,
die Gemeinschaftsordnung aufgrund der Grundbuchein-
tragung (verdinglichte Wirkung gegenuber Sonderrechts-
nachfolger) flir immer noch geltend zu halten, muss un-
terdrlickt werden. In einer Vielzahl der Falle (insbesondere
Auskiinfte Uiber Vereinbarungen zur Kostentragung oder
zu baulichen Anderungen) sollte die Auskunft mit: ,Sofern
kein abweichender Beschluss gefasst wurde (...)“ begin-
nen. Denn nach § 16 Abs. 2 Satz 2 WEG kdnnen Kosten-
regelungen nunmehr beschlossen werden und ein sol-
cher Beschluss bedarf keiner Grundbucheintragung (§ 10
Abs. 3 WEG). Eine bisherige Regelung in der Gemein-
schaftsordnung wird durch den Beschluss aufgehoben.”
Die Gemeinschaftsordnung wird dadurch zum ,falschen
Freund” bzw. ,schwer lesbar®”.

19 Zusatzlich sorgt § 47 WEG dafiir, dass nicht etwa anzuneh-
men ist, die alte Gemeinschaftsordnung stehe einer Be-
schlusskompetenz entgegen.

5. Grundbuchfahigkeit eines Vereins ohne
Rechtspersonlichkeit nach Inkrafttreten des
MoPeG

OLG Braunschweig, Beschluss vom 11.06.2025, 2 W 47/25

BGB $ 54 Abs. 1Satz 1
GBO §47 Abs. 2

LEITSATZ:

Auch nach dem Inkrafttreten des MoPeG am 01.01.2024
ist ein Verein ohne Rechtspersonlichkeit grundbuchfahig,
sodass es keiner Voreintragung im Vereinsregister bedarf.

Diese Entscheidung wird behandelt von Meier,
Praxisupdate Gesellschaftsrecht (in diesem Heft, S. 419).

6. Grundbuchfahigkeit eines Vereins ohne
Rechtspersonlichkeit nach Inkrafttreten des
MoPeG

OLG Miinchen, Beschluss vom 10.02.2025, 34 Wx 328/24e

BGB §§ 25, 54 Abs. 1Satz 1
GBO §§ 29, 47 Abs. 2
GBV§15

LEITSATZE:

1.  Auch nach Inkrafttreten des MoPeG ist der Verein
ohne Rechtspersonlichkeit, dessen Zweck nicht auf
einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist,
grundbuchfahig.

2. Das Grundbuchamt hat zu priifen, ob der Zweck des
Vereins auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb
gerichtet ist, denn danach ist zu beurteilen, ob sich
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die Grundbuchfahigkeit des Vereins nach § 54 Abs. 1
Satz 1 BGB und damit nach Vereinsrecht, oder aber
nach § 54 Abs. 1 Satz 2 BGB und damit nach Gesell-
schaftsrecht richtet. Dabei kann auch eine nur in pri-
vatschriftlicher Form vorgelegte Satzung als Nach-
weis geniigen. (Leitsatz der Schriftleitung)

Diese Entscheidung wird behandelt von Meier,
Praxisupdate Gesellschaftsrecht (in diesem Heft, S. 419).

AUS DEN GRUNDEN:

11. Begehrt wird die Eintragung des Beteiligten zu 3, eines
Vereins ohne Rechtspersonlichkeit, als Berechtigten eines
NieBbrauchsrechts sowie als Glaubiger einer Briefgrund-
schuld.

2 Mit Schreiben vom 09.09.2024 beantragte der Urkunds-
notar auch im Namen der Glaubigerin sowohl die Eintra-
gung eines NieBBbrauchrechts wie auch die Eintragung einer
Briefgrundschuld fiir die Beteiligten zu 1 und zu 2 als
Mitglieder in Gesamthandsgemeinschaft des Beteiligten
zu 3. Beigefiligt waren sowohl die NieBbrauchs- als auch
die Grundschuldbestellungsurkunde. Mit Hinweis vom
26.09.2024 legte das Grundbuchamt dar, dass die Eintra-
gung der Beteiligten zu 1 und 2 als Mitglieder in Gesamt-
handsgemeinschaft der Beteiligten zu 3 als Berechtigte
eines NieBbrauchsrechts und als Glaubiger einer Grund-
schuld nicht moglich sei. Das Grundbuchamt argumentier-
te, dass es von einem nicht eingetragenen ldealverein im
Sinne des § 54 Abs.1Satz1BGB n. F. ausgehe. Dass Rechts-
fahigkeit nicht gleichbedeutend mit Grundbuchfahigkeit sei,
ergebe sich aus § 47 Abs. 2 GBONn.F. § 47 Abs.2GBOn. F.
sei flir den nicht eingetragenen ldealverein analog anwend-
bar; deshalb bediirfe eine Eintragung ins Grundbuch erst
der vorherigen Eintragung ins Vereinsregister. Mit Schrei-
ben vom 0910.2024 bat der Urkundsnotar unter ausflihr-
lichem Hinweis auf Literatur und Rechtsprechung um
Uberpriifung der grundbuchamtlichen Rechtsauffassung.

3 Das Grundbuchamt hielt allerdings an seiner Meinung
fest und wies den Eintragungsantrag mit Beschluss vom
05.11.2024 zuriick. Zum einen bedirfe es der vorherigen
Eintragung des Beteiligten zu 3 in das Vereinsregister, zum
anderen sei dem Grundbuchamt nicht in der Form des § 29
Abs. 1 Satz 2 GBO nachgewiesen, dass es sich bei dem
Beteiligten zu 3 um einen nicht eingetragenen Idealver-
ein handle, also kein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb vor-
liege.

4 Mit Schreiben vom 07.11.2024 |legte der Urkundsnotar in
Vollmacht der Beteiligten gegen den Zurlickweisungsbe-
schluss Beschwerde ein. Zum einen sei der nicht eingetra-
gene Verein weiterhin grundbuchfahig, weil hieran durch
das MoPeG nichts geandert worden sei und geandert wer-
den sollte, zum anderen musste weder vor dem 01.01.2024
noch muisse danach ein nicht eingetragener Verein seine
Jrichtige” Rechtsform nachweisen.

5 Mit Beschluss vom 12.12.2024 hat das Grundbuchamt der
Beschwerde nicht abgeholfen und die Akten dem OLG
Miinchen vorgelegt.

Ausgabe 5| 2025
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6 Mit Schreiben vom 1912.2024 hat der Urkundsnotar vor-
sorglich klargestellt, dass die Eintragung fiir den benannten
Verein beantragt worden sei, hilfsweise fiir den Fall, dass
die Nennung der Mitglieder nicht flir moglich erachtet wer-
de, werde dessen Eintragung ohne Nennung der Mitglieder
bewilligt und beantragt.

7 1l. Die zulassige Beschwerde hat - jedenfalls vorlaufig -
Erfolg.

81. Die Beschwerde ist zulassig, insbesondere statthaft ge-
man § 71 Abs. 1 GBO.

9 Der Urkundsnotar hat die Beschwerde ausdriicklich im
Namen der Beteiligten eingelegt.

10 2. In der Sache hat das Rechtsmittel zumindest vorlaufig
Erfolg.

11 Die vom Grundbuchamt angenommenen Eintragungs-
hindernisse rechtfertigen keine Antragszuriickweisung.

12 a) Ein Verein ohne Rechtspersonlichkeit ist auch nach
dem Inkrafttreten des MoPeG am 01.01.2024 grundbuchfa-
hig. Anders als vom Grundbuchamt angenommen bedarf
es keiner Voreintragung in das Vereinsregister.

13 § 54 Abs. 1 Satz 1 BGB n. F. verweist flir den Idealverein
ohne Rechtspersonlichkeit auf die entsprechende Anwen-
dung des gesamten materiellen Vereinsrechts (§§ 24-53
BGB), ausdriicklich nicht mehr auf Gesellschaftsrecht und
damit auch nicht auf § 47 Abs. 2 GBO n. F. In der Gesetzes-
begriindung wird hervorgehoben, dass sich mit diesem
Verweis nunmehr unmittelbar aus dem Gesetz ergebe, dass
die Mitglieder des ldealvereins ohne Rechtspersonlichkeit
- vorbehaltlich der Regelung in § 54 Abs. 2 BGB n. F. - nicht
per se flir die Verbindlichkeiten des Idealvereins personlich
haften (BegrRegE, BT-Drucks. 19/27635, S. 123 f.). Zur Frage
der Grundbuchfahigkeit verhalt sich die Begriindung nicht,
ebenso wenig setzt sie sich mit der grundlegenden Ent-
scheidung des BGH vom 21.01.2016, V ZB 19/15, FGPrax
2016, 97 auseinander.

14 In Literatur und Rechtsprechung werden letztlich zwei
Auffassungen vertreten:

15 Gewichtige Stimmen (Enneking/Wbffen, NZG 2023, 308,
311; Staudinger/Schwennicke, Stand: 0411.2024, § 54
Rdnr. 107; MinchKomm-BGB/Leuschner, 10. Aufl.,, § 54
Rdnr. 34; Schopflin, ZStV 2024, 95, 98 f.), die die Grund-
buchfahigkeit des ldealvereins ohne Rechtspersonlichkeit
ablehnen, argumentieren, das Schweigen des Gesetzge-
bers zur Grundbuchfahigkeit sei als Versehen zu qualifizie-
ren, sodass eine planwidrige Regelungsliicke vorliege, die
zur Grundbuchunfahigkeit des Idealvereins ohne Rechts-
personlichkeit fuhre. Der Idealverein misse sich in Anleh-
nung an den Gedanken des § 47 Abs. 2 GBO n. F. zunachst
in das Vereinsregister eintragen lassen, bevor er Rechte an
einem Grundstiick erwerben konne. Die Regierungsbe-
griindung zu § 47 Abs. 2 GBO n. F. zeige, dass der Gesetz-
geber die Eintragung einer BGB-AuBengesellschaft nur
unter ihrem Namen ohne vorherige Eintragung in das Ge-
sellschaftsregister habe verhindern wollen, weil sich Exis-
tenz, Identitat und ordnungsgemaie Vertretung regelma-
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Big nicht in der Form des § 29 GBO nachweisen lieBen
(BT-Drucks. 19/27635, S. 194). Diese Uberlegung miisse auf
den Idealverein ohne Rechtspersonlichkeit tibertragen wer-
den. Zudem verweise § 54 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht auf § 21
BGB, worin aber die Grundbuchfahigkeit des eingetragenen
Vereins wurzle. Hinzu komme, dass der Verein ohne Rechts-
personlichkeit in § 15 GBV nicht erwahnt sei.

16 Das OLG Frankfurt a. M. (Beschluss vom 10.10.2024, 20 W
186/24, FGPrax 2024, 249, 250) ist der gegenteiligen Mei-
nung, der Verein ohne Rechtspersonlichkeit, dessen Zweck
nicht auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet
ist, unterliege keiner Voreintragungsobliegenheit (so auch
Schulze/Dérner, BGB, 12. Aufl., § 54 Rdnr. 8; Grlineberg/
Ellenberger, 84. Aufl.,, § 54 Rdnr. 8; Erman/Westermann/
Anzinger, BGB, 17. Aufl., § 54 Rdnr. 7a; Schulteis, EWiR 2023,
654; Schéafer/Wertenbruch, Das neue Personengesell-
schaftsrecht, 2022, § 13 Rdnr. 14 ff.; Bauer/Schaub/Bayer/
Lieder, GBO, 5. Aufl., J. Rdnr. 30 ff.; BeckOK-GBO/Reetz,
Stand: 09.12.2024, § 47 Rdnr. 59; Keller/Munzig/Keller,
Grundbuchrecht, 9. Aufl., § 4 Rdnr. 59; Gummert, ZPG 2024,
370, 376; Holzer, FGPrax 2023, 99, 101; Waldner, RNotZ
2023, 450, 452; Béhringer, NotBZ 2022, 161, 164 f.). Dies fol-
ge aus § 54 Abs. 1Satz 1 BGB, wonach auf diese Vereine die
Vorschriften der §§ 24 bis 53 BGB entsprechend anzuwen-
den seien, weshalb sie sich von den eingetragenen Verei-
nen, die unzweifelhaft grundbuchfahig seien, nur im Hin-
blick auf die Eintragung im Vereinsregister unterscheiden
wirden. Das Gegenargument, es werde gerade nicht auf
§ 21 BGB verwiesen, beruhe auf einem Zirkelschluss. Es ge-
he ja gerade um die Frage der Verkniipfung der Eintragung
im Vereinsregister mit der Grundbuchfahigkeit. Entgegen
der Gegenansicht bestehe insoweit keine Regelungsliicke,
sodass von vornherein kein Raum fiir eine Analogie sei, un-
abhangig von der Frage der Rechtsdhnlichkeit zwischen
Verein ohne Rechtspersonlichkeit und GbR. Zwar fehle es
an einer ausdriicklichen Regelung der Grundbuchfahigkeit
des Vereins ohne Rechtspersonlichkeit, aber auch fiir den
eingetragenen Verein bestehe keine solche ausdriickliche
Regelung. § 15 Abs. 1 Nr. 2 GBV, der die Grundbuchfahigkeit
des eingetragenen Vereins voraussetzt, konne zur Ausle-
gung nicht herangezogen werden, da es sich bei der GBV
um eine Rechtsverordnung handle (Demharter, GBO,
33. Aufl.,, § 1 Rdnr. 104), die nicht den Inhalt des hoherran-
gigen Gesetzesrechts bestimmen kdnne. Eine Regelungs-
llicke bestehe auch nicht deshalb, weil in der Gesetzesbe-
grindung zum MoPeG die Frage der Grundbuchfahigkeit
des Vereins ohne Rechtspersonlichkeit nicht ausdriicklich
erwahnt werde. Gegenstand des MoPeG sei mit der Ande-
rung des § 54 BGB die endgiiltige Ausgliederung des bis-
herigen nicht eingetragenen Vereins aus dem Recht der
GbR und dessen Unterstellung als Verein ohne Rechtsper-
sonlichkeit unter das als bekannt vorausgesetzte Vereins-
recht. Aus diesem ergebe sich die Antwort auf die Frage,
sodass keine Notwendigkeit bestanden habe, dies in der
Gesetzesbegriindung ausdriicklich zu wiederholen. Schon
gar nicht kdnne aus der Gesetzesbegriindung, wonach hin-
sichtlich des Vereins ohne Rechtspersonlichkeit lediglich
eine Anpassung des Gesetzestextes an die ohnehin be-
stehende Rechtslage erfolgt sei, gefolgert werden, der Ge-
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setzgeber habe die in der Entscheidung des BGH vom
21.01.2016, V ZB 19/15, FGPrax 2016, 97 fiir den nicht einge-
tragenen Verein beschriebene Rechtslage beibehalten wol-
len. Die Entscheidung des BGH stiitze sich auf die Verwei-
sung in § 54 Satz 1 BGB a. F. auf das Recht der GbR und
damit auch § 47 Abs. 2 GBO a. F. Beide Vorschriften seien
durch das MoPeG grundlegend geandert, sodass schwer-
lich angenommen werden konne, der Gesetzgeber habe
gleichwohl den Inhalt der Entscheidung des BGH beibehal-
ten wollen. Die weiteren Argumente zur Entlastung der
Grundbuchamter und der zweckmaBiigen Aufgabenteilung
zwischen Grundbuchamt und Registergericht mogen rechts-
politisch ihre Berechtigung haben. Der Gesetzgeber habe
sich aber fiir ein anderes Regelungsmodell entschieden.

17 Nach Uberzeugung des Senats sprechen die besseren
Argumente fiir die (weitere) Grundbuchfahigkeit des Ideal-
vereins ohne Rechtspersonlichkeit. Zwar hat sich der Ge-
setzgeber des MoPeG in der Gesetzesbegriindung zur
Streichung von § 50 Abs. 2 ZPO und § 735 ZPO lediglich
dahingehend geduBert, dass der Idealverein ohne Rechts-
personlichkeit materiell rechtsfahig und auch aktiv und
passiv partei- wie auch vollstreckungsfahig sei (BegrRegE,
BT-Drucks. 19/27635, S. 202). Der Gesetzgeber wollte mit
§ 54 Abs. 1Satz 1 BGB n. F. die Verweisung aber nur ,,an die
schon seit langem bestehende Rechtslage” anpassen
(RegE, BT-Drucks. 19/27635, S.124). Diese ist aber durch die
Rechtsprechung des BGH gekennzeichnet, die eine Grund-
buchfahigkeit des nicht eingetragenen Vereins bejaht hat
(Beschluss vom 21.01.2016, V ZB 19/15, FGPrax 2016, 97).
Dass § 47 Abs. 2 GBO n. F. nicht mehr fiir Idealvereine ohne
Rechtspersonlichkeit herangezogen werden kann, dient
nicht als Gegenargument, zumal auf § 47 Abs. 1 GBO rekur-
riert werden kann. Ebenso wenig spricht die Neufassung
des § 15 GBV gegen die vom Senat vertretene Auffassung.
Zum einen kann auch eine neu gefasste Rechtsverordnung
nicht den Inhalt eines hoherrangigen Rechts bestimmen,
zum anderen regelt sie nur die Fassung der Eintragung.
Aus der Verweisung in § 54 Abs. 1 Satz 1 BGB n. F. auf die
§8§ 24-53 BGB lasst sich wiederum weder fiir die eine noch
fur die andere Auffassung Eindeutiges entnehmen.

18 b) Soweit das Grundbuchamt ein Eintragungshindernis
zudem darin sieht, dass nicht in der Form des § 29 Abs. 1
Satz 2 GBO nachgewiesen sei, dass dem Verein kein wirt-
schaftlicher Geschaftsbetrieb zugrunde liegt, kann der Zu-
rickweisungsbeschluss auch nicht deshalb aufrechterhal-
ten bleiben. Zwar hat das Grundbuchamt zu priifen, ob der
Zweck des Vereins auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbe-
trieb gerichtet ist, denn danach ist zu beurteilen, ob sich die
Grundbuchfahigkeit des Vereins nach § 54 Abs. 1 Satz 1
BGB und damit nach Vereinsrecht, oder aber nach § 54
Abs. 1 Satz 2 BGB und damit nach Gesellschaftsrecht rich-
tet. Allerdings hat das Grundbuchamt die Beteiligten vorher
nicht zur Behebung des Mangels aufgefordert. Da der
Zweck zum Beispiel durch Vorlage der Vereinssatzung
nachgewiesen werden konnte, erweist sich die sofortige
Antragszuriickweisung als verfahrensfehlerhaft (Demharter,
GBO, § 18 Rdnr. 21).

MittBayNot



19 Soweit das Grundbuchamt den Nachweis in der Form
des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO fordert, weist der Senat auf Fol-
gendes hin:

Nach § 54 Abs. 1Satz 1 BGB i. V. m. § 25 BGB bedarf bei
einem Verein ohne Rechtspersonlichkeit die Satzung keiner
Form (Griineberg/Ellenberger, § 25 Rdnr. 3; MiinchKomm-
BGB/Leuschner, § 25 Rdnr. 32; BeckOGK-BGB/Segna,
Stand: 01.04.2024, § 25 Rdnr. 32). Es besteht daher fiir die
Griindungsmitglieder oftmals keine Notwendigkeit, die Sat-
zung beurkunden zu lassen. Wiirde an dem strengen Form-
erfordernis des § 29 Abs. 1Satz 2 GBO festgehalten, konnte
dies zu einer uniberwindbaren Beweisnot der Beteiligten
fuhren. Trotz der Formvorschrift des § 29 GBO kann daher
auch eine nur in privatschriftlicher Form vorgelegte Satzung
als Nachweis geniigen (zur vergleichbaren Situation bei Ge-
sellschaftsvertragen von BGB-Gesellschaften in der Zeit
vor Inkrafttreten des MoPeG: Senat, Beschluss vom
28.07.2015, 34 Wx 106/15, FGPrax 2015, 250; Beschluss
vom 24.10.2014, 34 Wx 176/14, FGPrax 2015, 57, 58;
BayObLGZ 1992, 259, 261 ff.; Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 42).

20 c) Der Senat kann nicht selbst in der Sache entscheiden,
da das Grundbuchamt - von seinem Standpunkt aus folge-
richtig - auch den bislang fehlenden Nachweis der Vertre-
tungsbefugnis des Vorstands (Gummert, ZPG 2024, 370,
376) nicht zum Gegenstand einer Zwischenverfligung ge-
macht hat und deshalb noch weitere behebbare Mangel
vorliegen.

()

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Dr. Wolfram Waldner, Lauf a. d.
Pegnitz

1 Entscheidung

Nach dem OLG Frankfurt a. M." hat nun auch das OLG
Miinchen die in der Literatur deutlich lUberwiegende?
Auffassung bestatigt, dass aus dem Schweigen des Ge-
setzgebers nicht auf die Grundbuchunfahigkeit des Ideal-
vereins ohne Rechtspersonlichkeit (friiher: nicht eingetra-
gener Verein®) seit 01.01.2024 zu schlieBen sei. Fiir die
Rechtslage vor dem 01.01.2024 hatte sich zuletzt das KG
ebenso fir die Grundbuchfahigkeit ausgesprochen.* Die
Gegenmeinung - ob diese Stimmen ,gewichtig“ sind,
mag dahinstehen - beflirwortet eine Analogie zur GbR
und verlangt von einem Verein ohne Rechtspersonlich-
keit seit dem 01.01.2024, sich zuvor in das Vereinsregister
eintragen zu lassen, also zum eingetragenen Verein zu
werden.’ Vor Kurzem hat das KG entschieden, ein Verein
ohne Rechtspersonlichkeit kdnne ohne Voreintragung im

1 Beschluss vom 10.10.2024, 20 W 186/24, DNotZ 2025, 107.

2  Umfassende Nachweise in Rdnr. 16 der besprochenen Ent-
scheidung.

3 §42 Abs.1Satz 3 BGB und Nr. 13101 KV-GNotKG verwenden
diese Terminologie librigens auch heute noch.

4 Beschluss vom 16.03.2023,1W 445/22,1W 448/22, NotBZ
2023, 463.

5  So ausdriicklich Enneking/Woéffen, NZG 2023, 308, 3111.
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Vereinsregister nicht als Gesellschafter einer eGbR in
das Gesellschaftsregister eingetragen werden, tendiert
also wohl zur Gegenmeinung.®

Der Gesetzgeber hat das Problem offensichtlich lber-
haupt nicht gesehen, denn in den Teilen der amtlichen
Begriindung zum MoPeG, die sich dem Grundbuchrecht
widmen,” kommt der Verein ohne Rechtspersonlichkeit
schlicht nicht vor. Die Frage stellt sich auch nur fiir den
Idealverein, weil das Gesetz fir den wirtschaftlichen Ver-
ein ohne Rechtspersonlichkeit auf die GbR-Vorschriften
verweist (§ 54 Abs. 1 Satz 2 BGB). Das OLG Minchen
stiitzt sich zur Begriindung seiner Auffassung vor allem
auf Gesichtspunkte der Gesetzesauslegung; im Wesent-
lichen wird der Anspruch auf Eintragung daraus gefolgert,
dass eine derartige Eintragung nicht gesetzlich ausge-
schlossen ist. Dem kann man sicher zustimmen. Zu er-
ganzen ware hier noch der Gesichtspunkt, dass die Ge-
genmeinung keine Losung fiir diejenigen Vereine ohne
Rechtspersonlichkeit hat, die weniger als sieben Mitglie-
der haben. Sie konnen sich bekanntlich nicht in das Ver-
einsregister eintragen lassen (§ 56 BGB) und waren, wenn
sie bereits eingetragen sind, im Grundbuch ,gefangen®,
da es ihnen mangels Grundbuchfahigkeit ja auch nicht
maglich ware, ihre Rechte an einem Grundstiick zu uber-
tragen oder aufzugeben.

Das OLG Minchen hat sich - verfahrensrechtlich vollig
korrekt - auf die Aufhebung des Zurlickweisungsbe-
schlusses des Grundbuchamts beschrankt und das
Grundbuchamt, ebenso richtig, darauf hingewiesen, dass
die Eintragung auch nicht daran scheitern darf, dass die
Eigenschaft als Idealverein nicht in der Form des § 29
GBO nachgewiesen werden kann, und zwar ohne Riick-
sicht darauf, in welcher Form die Satzung vorliegt. Auch
eine in o6ffentlich beglaubigter Form vorliegende Satzung
wirde da nichts nitzen, weil das Vorliegen eines ldeal-
vereins nicht von der Zielsetzung in der Satzung abhangt,
sondern davon, wie sich die tatsachliche Betatigung des
Vereins darstellt.? Beilaufig angesprochen wird dann
noch, dass der seine Eintragung begehrende Verein die
Vertretungsbefugnis seines Vorstands nachweisen mis-
se.

2. Eintragung eines Vereins ohne Rechts-
personlichkeit im Grundbuch

Mit der Bejahung der Grundbuchfahigkeit des Vereins
ohne Rechtspersonlichkeit beginnen allerdings erst die
praktischen Probleme, auch wenn sich das OLG Min-
chenin seiner Entscheidung diesen nicht zu stellen hatte.
AuBer der Vertretung des Vereins durch den Vorstand be-
stehen diese insbesondere beim Nachweis, wer Mitglied
eines solchen Vereins ist. Bis 31.12.2023 war das einfach:
§ 899a BGB enthielt eine gesetzliche Vermutung und die

Beschluss vom 20.02.2025, 22 W 59/24, NZG 2025,
649 = Rpfleger 2025, 424 (Rechtsbeschwerde zum BGH
zugelassen).

BT-Drucks. 19/27635, S. 139 f., 206 ff., 216 ff.

So bereits BayObLG, Beschluss vom 24.02.1983, 2 Z 1/83,
Rpfleger 1983, 282.
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galt auch fiir das Grundbuchamt.® Durch die Streichung
von § 899a BGB und des bisherigen § 47 Abs. 2 Satz 1
GBO ist der Verein ohne Rechtspersonlichkeit grund-
buchrechtlich aber jetzt in einer ahnlich unkomfortablen
Lage wie die GbR, bevor sich der Gesetzgeber ihrer durch
Einfligung der beiden genannten Vorschriften angenom-
men hat.

Die erste Frage ist dabei sogleich, ob aul3er dem Verein
auch seine Mitglieder in das Grundbuch eingetragen wer-
den koénnen und missen. Fir die Rechtslage vor dem
01.01.2024 hat das der BGH bejaht;° in der Literatur zum
MoPeG wird die Frage nur ausnahmsweise thematisiert."
Ich meine, dass der Wegfall des § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO
die Eintragung der Mitglieder nicht hindert und dass man
sie nach wie vor verlangen muss. Zum einen ist der
Schluss vom Schweigen des Gesetzgebers auf eine un-
veranderte Rechtslage nur dann tragfahig, wenn auch die
Erfordernisse des bisherigen Rechts beachtet werden.
Zum anderen ersetzt die Eintragung der Mitglieder die
ansonsten nicht gegebene Publizitat dieses Rechtstra-
gers. Dabei verkenne ich nicht, dass es aus der Zeit vor
dem Inkrafttreten von § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO (18.08.2009)
Grundbucheintragungen von Vereinen gibt, die nur den
Vereinsnamen angeben,”? ebenso wie in dieser Zeit bei
einigen Grundbuchamtern GbRs ohne Angabe ihrer Ge-
sellschafter eingetragen wurden. Das ist aber kein Grund,
derartige Publizitatsmangel bei kiinftigen Eintragungen in
Kauf zu nehmen. Das Erfordernis sto3t auch nicht auf un-
Uberwindliche Hindernisse. Die meisten Vereine ohne
Rechtspersonlichkeit haben eine lberschaubare Zahl
von Mitgliedern; ist es ausnahmsweise anders und halt
der Verein laufende Grundbuchberichtigungen fiir prak-
tisch nicht durchfiihrbar, muss der Verein eben doch den
Weg der Eintragung in das Vereinsregister einschlagen.

Die zweite Frage betrifft den Nachweis der Mitgliedschaft
und der Vertretung des Vereins ohne Rechtspersonlich-
keit. Anders als beim Nachweis der Verfolgung ideeller
Zwecke kommt hier eine Einschrankung der Anwendung
des § 29 GBO nicht in Betracht, da der Verein durch ent-
sprechende Gestaltung seiner Satzung mit zumutbarem
Aufwand den jeweiligen Nachweis fiihren kann. Selbst
wenn das Grundbuchamt der Ersteintragung oder jeden-
falls das ihm libergeordnete OLG hier einen wohlwollen-
den MaBstab anlegt - flir kiinftige Eintragungen sollte
man so vorsorgen, dass auch der penibelste Rechtspfle-
ger und das ungnadigste Beschwerdegericht nichts zu
beanstanden haben. Durch die Aufhebung des § 899a
BGB ist die Vermutung entfallen, dass der Verein aus sei-

9  Bauer/Schaub/Wegmann, GBO, 5. Aufl. 2023, § 47 Rdnr. 46.

10 BGH, Beschluss vom 21.01.2016, V ZB 19/15, MittBayNot
2016, 405.

11 Sehr dezidiert und anders als hier allerdings Gummert,
ZPG 2024, 370, 376 f.

12 Insbesondere sind zumindest die Bundesverbinde politi-
scher Parteien, die als nicht eingetragene Vereine organi-
siert sind, in Grundbiichern eingetragen (ein Beispiel OLG
Zweibriicken, Beschluss vom 17.09.1999, 3 W 138/99,
MittBayNot 2000, 42).
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nen eingetragenen Mitgliedern besteht. Er muss also
selbst dafiir sorgen, dass die Vermutung nicht mehr ge-
braucht wird und die Bewilligungsbefugnis nach §19 GBO
dem Grundbuchamt durch 6ffentlich beglaubigte Urkun-
den nachgewiesen werden kann. Dabei muss man immer
§ 29 GBO vor Augen haben: Alle Eintragungsvorausset-
zungen, insbesondere die Bewilligungsbefugnis nach
§ 19 GBO, miissen dem Grundbuchamt durch o6ffentlich
beglaubigte Urkunden nachgewiesen werden konnen.

3. Satzungsgestaltung fiir Vereine ohne
Rechtspersonlichkeit

Eine Losung kann etwa folgendermafen aussehen: Alle
derzeitigen Mitglieder des Vereins stellen in einer (min-
destens) unterschriftsbeglaubigten Erklarung fest, dass
sie und nur sie die Mitglieder des Vereins sind und dass
ein dieser Erklarung beigefligtes Schriftstiick die aktuelle
Satzung des Vereins darstellt. Diese Satzung sieht zweck-
maBig vor, dass Wirksamkeitsvoraussetzung einer Sat-
zungsanderung die Vornahme einer beliebigen Eintra-
gung in das Grundbuch ist, die ein Grundstlick oder
Grundstuicksrecht des Vereins betrifft. Das kann die Ein-
tragung einer Eigentiimerbuchgrundschuld zu 500 € an
einem Vereinsgrundstlick sein oder auch ein Pfandrecht
an einer im Grundbuch zugunsten des Vereins eingetra-
genen Grundschuld oder auch die Loschung eines Eigen-
timerrechts, das friiher einmal eingetragen wurde. Was
eingetragen wird, ist deswegen vollig gleichgiiltig, weil
diese Eintragung nur ein Vehikel fiir die gewlinschte Sat-
zungsanderung ist, die - was ebenfalls die Vereinssat-
zung vorzuschreiben hat - nur wirksam wird, wenn diese
Grundbucheintragung erfolgt ist und (um unbemerkte An-
derungen auszuschlieen) der Wortlaut der alten und der
neuen Satzung in der Eintragungsbewilligung wiederge-
geben werden. Auch der Ein- und Austritt von Mitgliedern
und die Person und die Vertretungsmacht des Vorstands
miissen in der Form des § 29 GBO nachweisbar sein. Ich
wurde hier der Einfachheit halber folgende Satzungsre-
gelung vorschlagen: Eintritt und Austritt von Mitgliedern
erfolgen je durch eine Erklarung, unter der die Unterschrif-
ten des Eintretenden/Austretenden und eines beliebigen
weiteren Vereinsmitglieds notariell beglaubigt sind. Wer
beim Austretenden im Hinblick auf eine nach § 39 BGB
unzulassige Erschwerung des Austritts Bedenken hat,
mag hier die unterschriftsbeglaubigte Erklarung des Aus-
tretenden geniigen lassen. Dass Ein- und Austritt von Mit-
gliedern maoglich sind, muss das Grundbuchamt anhand
der Satzung Uberpriifen konnen - denn es muss sich da-
von uberzeugen, dass es sich nicht in Wahrheit um eine
GDbR handelt, die sich als Verein ohne Rechtspersonlich-
keit verkleidet hat. Der Nachweis der Vorstandseigen-
schaft und der Dauer der Bestellung des Vorstands erfol-
gendurch ein Versammlungsprotokoll, unter dem - ahnlich
wie nach § 26 Abs. 4 WEG - die Unterschriften von drei
Vereinsmitgliedern o6ffentlich beglaubigt sind. Selbstver-
standlich sind auch andere Satzungsregelungen denkbar;
das Vorstehende soll nur skizzenhaft belegen, dass die
Erflillung der sich aus § 29 GBO ergebenden Anforderun-
gen auch ohne Registerpublizitat zwar mit gewissen Um-
standen verbunden, aber keineswegs ausgeschlossen ist.
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4., Bereits eingetragene Vereine ohne
Rechtspersonlichkeit

Wird der Verein aus Anlass der Grundbucheintragung neu
gegriindet, kdnnen die genannten Vorschlage bereits in
der Griindungssatzung beriicksichtigt werden. Existiert
der Verein dagegen schon, muss er zunachst seine Sat-
zung anpassen und es besteht - ahnlich wie bei einer am
18.08.2009 bereits eingetragenen GbR - das Problem,
dass sich Existenz, Satzung und Mitgliederbestand des
Vereins nicht in der Form des § 29 GBO nachweisen las-
sen, da eben § 899a BGB nicht mehr gilt. Allerdings las-
sen sich die Entscheidungen des BGH vom 28.04.2011,°
durch die den am 18.08.2009 bereits eingetragenen
GbRs die Teilnahme am Grundbuchverkehr (wieder) er-
maoglicht wurde, auch auf bereits eingetragene Vereine
ohne Rechtspersonlichkeit tbertragen, sodass hier die
Versicherung der aktuell vorhandenen Mitglieder, dass
sie die einzigen Mitglieder seien, ausreichend sein wird.

Die Zahl der Vereine ohne Rechtspersonlichkeit, die
Grundstlicksrechte haben oder erwerben wollen, ist ver-
haltnismaBig gering. Schon wegen der Handelndenhaf-
tung beim Verein ohne Rechtspersonlichkeit (§ 54 Abs. 2
BGB) lassen sich die meisten grundbesitzenden Vereine
auch ohne gesetzliche Notwendigkeit in das Vereinsregis-
ter eintragen. Trotzdem wird es moglicherweise nicht aus-
bleiben, dass ein anderes OLG die hier entschiedene Fra-
ge anders sehen wird und irgendwann doch der BGH
entscheiden muss.* Alternativ konnte der Gesetzgeber
wenigstens durch Regelung der Art und Weise der Eintra-
gung in der GBV dem Verein ohne Rechtspersonlichkeit
nachtraglich einen Teil der Aufmerksamkeit zukommen
lassen, die er ihm bei Erlass des MoPeG verweigert hat.

13 BGH, Beschluss vom 28.04.2011, V ZB 194/10, 232/10,
234/10, MittBayNot 2011, 393.

14 Auch eine durchgefiihrte Rechtsbeschwerde gegen die in
Fn. 6 genannte Entscheidung des KG wiirde erkennen las-
sen, wohin der BGH tendiert. Die Entscheidung des KG kann
nicht Uberzeugen, denn es ist wird wohl niemand bestreiten
wollen, dass ein Verein ohne Rechtspersonlichkeit materiell
wirksam in eine eGbR eintreten und deren Gesellschafter
werden kann. Soll dann das Gesellschaftsregister zwangs-
laufig auf unbegrenzte Zeit unrichtig bleiben, wenn der Ver-
ein seine Eintragung in das Vereinsregister ablehnt?

7. Grundbuchfahigkeit eines Vereins ohne
Rechtspersonlichkeit nach Inkrafttreten des
MoPeG

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 10.10.2024,
20 W 186/24

BGB §54
GBO§18

LEITSATZ:

Der Verein ohne Rechtspersonlichkeit, dessen Zweck
nicht auf einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerich-

Ausgabe 5| 2025

Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

tet ist, ist mit dem Inkrafttreten des MoPeG uneinge-
schrankt grundbuchfahig.

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2025, 107.
Sie wird behandelt von Meier, Praxisupdate Gesellschafts-
recht (in diesem Heft, S. 419).

8. Eintragungsfahigkeit einer GbR, die einen
Idealverein als Gesellschafter hat

KG, Beschluss vom 20.02.2025, 22 W 59/24

BGB $ 54 Abs. 1, $§ 707, 707a Abs. 1 Satz 2
FamFG § 382 Abs. 4

LEITSATZE:

1.  Fiir Vereine, deren Zweck nicht auf einen wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb gerichtet ist, gilt die Regelung
in § 707a Abs. 1 Satz 2 BGB entsprechend. Sie konnen
daher nur dann Gesellschafter einer eGbR sein, wenn
sie sich in das Vereinsregister eintragen lassen.

2. Die fehlende Eintragung eines Gesellschafters einer
eGbR in das Vereinsregister kann durch eine Zwi-
schenverfiigung beanstandet werden.

Diese Entscheidung wird behandelt von Meier,
Praxisupdate Gesellschaftsrecht (in diesem Heft, S. 419).

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Mit einer elektronisch eingereichten und notariell be-
glaubigten Anmeldung vom 29.07.2024 meldete der Betei-
ligte zu 1 (WMS) die Errichtung der HangstraBe 12 eGbR mit
Sitz in B-S an. Gesellschafter seien neben seiner Person
der FMS n. e. V. mit Sitz in B sowie der Verein HB n. e. V., wo-
bei jeweils die Mitglieder angegeben wurden. Zum Ge-
schaftsfihrer und Alleinvertreter sei er bestellt, im Falle sei-
ner Verhinderung der FMS n. e. V. Den Vertretern sei Befrei-
ung von den Beschrankungen des § 181 BGB erteilt. Die
Anmeldung enthalt weiter die Versicherung, dass die Gesell-
schaft nicht bereits im Handels- oder Partnerschaftsregister
eingetragen ist. Beigefiigt war der Anmeldung weiter eine
Urkunde vom 28.03.2023 uber die Griindung und die Sat-
zung des FMS n. e. V., bei der der Beteiligte zu 1 alle weiteren
Mitglieder durch notariell beglaubigte Vollmacht vertritt. Der
Beteiligte zu 1 wurde auch zum alleinvertretungsberechtig-
ten und von den Beschrankungen des § 181 BGB befreiten
Vorstand des FMS n. e. V. gewahlt. Die entsprechenden Un-
terschriften des Beteiligten zu 1 sind durch seinen Verfah-
rensbevollmachtigten notariell beglaubigt. Weiterhin sind die
notariell beglaubigten Vollmachten flir den Beteiligten zu 1
beigefligt. Ebenfalls beigefiigt war ein Gesellschaftsvertrag
der eGbR vom 28.03.2023, den der Beteiligte zu 1im Namen
der weiteren Gesellschafter abgeschlossen hat. Seine Un-
terschrift ist wiederum notariell beglaubigt.

2 Mit einem Schreiben vom 21.08.2024 wies das AG darauf
hin, dass ein Vollzug der Anmeldung nicht in Betracht kom-
me, weil die Vereine in das Vereinsregister einzutragen sei-
en. Es bedirfe der entsprechenden Voreintragung der Ver-
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eine. Eine Eintragung mit dem angemeldeten Namenszu-
satz n. e. V. komme ebenfalls nicht in Betracht. Auch die
angemeldete Geschaftsfiihrungsbefugnis sei nicht eintra-
gungsfahig. Auch eine abstrakte Vertretungsbefugnis sei
der Anmeldung nicht zu entnehmen. Es seien aber sowohl
die abstrakte als auch ggf. die konkrete Vertretungsbefug-
nis anzumelden, soweit diese von der abstrakten abweiche.
Auch die Vertretung im Verhinderungsfalle sei nicht eintra-
gungsfahig. Zur Erledigung der Hinweise wurde eine Frist
von einem Monat gesetzt.

3 Diesem Schreiben ist der Verfahrensbevollmachtigte mit
einem Schreiben vom 29.08.2024 entgegengetreten. Der
Hinweis zu einem Verein ohne Rechtspersonlichkeit sei als
Mindermeinung naher zu begriinden. Bei verschiedenen
Grundbuchamtern wie Aue-Bad Schlema, Bergisch-Glad-
bach, Jena, Vechta und Registergerichten wie Kaiserslau-
tern hatten sich wegen eines Vereins ohne Rechtsperson-
lichkeit im Gesellschaftsregister bisher keine Probleme er-
geben. Durch den BGH sei anerkannt worden, dass der
n. e. V. grundbuchfahig sei, durch das MoPeG hatten sich
insoweit keine Anderungen ergeben. Der n. e. V sei unein-
geschrankt rechtsfahig. Das sei auch dem Gesetzgeber klar
gewesen, der ganz bewusst keine besonderen Regelungen
fur Register und Grundbucheintragungen getroffen habe.
Dies gelte erst recht deshalb, weil zahlreiche politische Par-
teien und Gewerkschaften in der Form des n. e. V. agierten.
Es fehle aus diesem Grund an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke. Mit einer weiteren Anmeldung vom 17.09.2024
meldete der Notar an, dass die Gesellschaft durch alle Ge-
sellschafter vertreten werde, konkret der Verein FMS n. e. V.
die Gesellschaft alleine vertritt und ihm Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB erteilt sei, wahrend der Ge-
sellschafter Verein HB n. e. V. von der Vertretung ausge-
schlossen sei, die Anmeldung der Geschéftsfiihrerbefugnis
des Beteiligten zu 1 werde zurtickgenommen.

4 Auf das Schreiben vom 29.08.2024 hin hat das Register-
gericht mit Schreiben vom 23.09.2024 an seiner Auffas-
sung festgehalten, dass es einer Voreintragung der Vereine
im Vereinsregister bediirfe. Insoweit wurde eine neue Erle-
digungsfrist von sechs Wochen gesetzt. Das Schreiben war
mit einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen. Zu diesem
ihm am 25.09.2024 zugestellten Schreiben hat der Notar
mit einem am 0710.2024 eingegangenen Schreiben Stel-
lung genommen und zur Eintragung aufgefordert. Fir den
Fall, dass diese nicht erfolge, solle das Schreiben als Erin-
nerung angesehen werden.

5 Der Erinnerung hat das AG nicht abgeholfen und die Sa-
che dem Senat mit einem Beschluss vom 09.10.2024 zur
Entscheidung vorgelegt.

6 1l. 1. Der Senat ist zur Entscheidung berufen, auch wenn
die Beteiligten Erinnerung eingelegt haben. Denn das zu-
treffende Rechtsmittel ist nach § 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG,
der auch in Gesellschaftsregistersachen gilt, die Beschwer-
de. Die Vorschrift schliel3t es zwar nicht aus, dass die Durch-
fuhrung eines Beschwerdeverfahrens etwa an dem notwen-
digen Beschwerwert nach § 61 Abs. 1 FamFG scheitert, so-
dass lediglich eine Rechtspflegererinnerung nach § 11
Abs. 2 Satz 1 RPflG in Betracht kommt. Aufgrund der wirt-
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schaftlichen Bedeutung der Griindung, die Gesellschaft
soll Grundbuchpositionen ihrer Gesellschafter liberneh-
men, wird der Wert von 600 € hier aber lberschritten. Als
Beschwerde ist das Rechtsmittel statthaft und auch im
Ubrigen zulassig, weil sie form- und fristgerecht eingelegt
worden ist. Die Gesellschafter der einzutragenden Ge-
sellschafter sind auch insgesamt durch die Zwischenver-
figung im Sinne des § 59 FamFG beschwert, weil die von
ihnen gewiinschte Eintragung verweigert wird.

7 2. Die Beschwerde hat aber keinen Erfolg. Das Register-
gericht konnte die fehlende Eintragung der beiden Gesell-
schafter, des FMS n. e. V. und des HB n. e. V. im Rahmen ei-
ner Zwischenverfligung beanstanden, vgl. lit. a). Die Bean-
standung ist auch zu Recht erfolgt, vgl. lit. b).

8 a) Stehen einer Eintragung behebbare Hindernisse ent-
gegen, so hat das Registergericht nach § 382 Abs. 4 Satz 1
FamFG eine Frist zur Beseitigung des Hindernisses zu set-
zen. Dies ist hier mit dem Schreiben vom 23.09.2024 ge-
schehen. Das Registergericht hat insoweit darauf aufmerk-
sam gemacht, dass die Eintragung der (...) eGbR nur in Be-
tracht kommt, wenn die beiden Gesellschafter in das
Vereinsregister eingetragen werden. Dem Erlass der Zwi-
schenverfligung stand auch nicht entgegen, dass die Be-
anstandung nicht als behebbar anzusehen ware, weil ein
neues Rechtsgeschaft erforderlich ware (dazu grundsatz-
lich: KG, Beschluss vom 08.02.2005, 1 W 203/03, juris
Rdnr. 3; Dutta/Jacoby/Miither, FamFG, 4. Aufl., § 382
Rdnr. 6.1; Sternal/Eickelberg, FamFG, 21. Aufl., § 382
Rdnr. 29,). Das ware der Fall, wenn ein Verein ohne Rechts-
personlichkeit nach § 54 Abs. 1 Satz 1 BGB generell nicht
Gesellschafter einer eGbR sein kdnnte. Das ist aber nicht
der Fall, weil materiellrechtlich eine solche Beteiligung wie
auch bei einer nicht eingetragenen Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts moglich ware (vgl. MinchKomm-BGB/Schafer,
9. Aufl., § 707a Rdnr. 12; so auch Begr. RegE, BT-Drucks.
19/27635, S. 132). Uberdies unterscheiden sich auch Verei-
ne ohne Rechtspersonlichkeit mit und ohne Eintragungsab-
sicht nicht voneinander, sodass diese auch noch nach der
Griindung der eGbR zur Beseitigung des Eintragungshin-
dernisses die Entscheidung zur Eintragung treffen konnen.
Denn auch die vor der Eintragung in das Vereinsregister
vorhandene Personenvereinigung, der sog. Vorverein, ist
als Verein ohne Rechtspersonlichkeit anzusehen (vgl.
BayObLG, Beschluss vom 26.01.1972, BReg 2 Z 135/71, juris
Rdnr. 25; MinchKomm-BGB/Leuschner, 10. Aufl., § 21
Rdnr. 142; Staudinger/Schwennicke, Neub. 2023, § 21
Rdnr. 104; Soergel/Hadding, BGB, 2000, Vor § 21 Rdnr. 64;
BeckOK-BGB/Schopflin, Stand: 01.05.2024, § 21 Rdnr. 126).
Tritt spater eine Eintragungsabsicht hinzu, verhindert dies
eine Rechtsnachfolge nicht (vgl. BGH, Urteil vom 14.11.1977,
Il ZR107/76, juris Rdnr. 10).

9 b) Die Beteiligten zu 2 und 3 kdnnen zwar materiellrecht-
lich Gesellschafter einer Gesellschaft blirgerlichen Rechts
sein. Die Eintragung dieser Gesellschaft scheitert aber an
§ 707a Abs. 1 Satz 2 BGB. Diese Vorschrift ist auf die Betei-
ligten zu 2 und 3 in entsprechender Anwendung des § 54
Abs. 1Satz 2 BGB anzuwenden.

10 Ist der Zweck eines Vereins nicht auf einen wirtschaftli-
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chen Geschaftsbetrieb gerichtet und ist er nicht in das Ver-
einsregister eingetragen, sind allerdings nach § 54 Abs. 1
Satz 1 BGB zunéchst nur die §§ 24 bis 53 BGB entspre-
chend anzuwenden. Ein solcher Verein ohne Rechtsper-
sonlichkeit ist entsprechender der bisherigen Einschatzung
in Rechtsprechung und Literatur zum nichteingetragenen
Verein, wie die Beteiligten zu Recht geltend machen, als
rechtsfahig anzusehen und aus diesem Grund in der Lage,
grundsatzlich jede Rechtsposition einzunehmen (vgl. K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.,, §8 Ill. 2.a), 3., 4.¢),
§25 II. 1. b); ders., NJW 2001, 993, 1002 f.; Flume, ZHR 136
(1972), 177 ff.; ders., ZHR 148 (1984), 503 ff., 506; JurisPK-
BGB/Bergmann, 10. Aufl., § 54 Rdnr. 55; MinchKomm-BGB/
Leuschner, § 54 Rdnr. 24; Miinchner Handbuch des Gesell-
schaftsrechts/Gummert, §71 Rdnr. 1ff.; Grlineberg/Ellen-
berger, 84. Aufl., §54 Rdnr. 2; Soergel/Hadding, BGB, §54
Rdnr. 16; Staudinger/Weick, § 54 Rdnr. 2, 49, 74; siehe auch
BGH, Urteil vom 02.07.2007, Il ZR 111/05, juris Rdnr. 55
(zur Parteifahigkeit); Beschluss vom 21.01.2016, V ZB 19/15,
juris Rdnr. 15 ff. (zur Eintragung im Grundbuch)). Dass der
Gesetzgeber diese Einschatzung, die er etwa durch die
Anderung des § 50 Abs. 2 ZPO a. F. durch das Gesetz zur
Erleichterung elektronischer Anmeldungen zum Vereinsre-
gister und anderer vereinsrechtlicher Anderungen vom
24.09.2009 anerkannt hat, durch das MoPEG wieder an-
dern wollte, ist nicht ersichtlich. Gleichwohl bedeutet dies
nicht, dass der n. e. V. liber jede materiellrechtliche Position
auch jede formale Position einnehmen kann. Denn eine sol-
che lasst sich allein aus der Annahme einer Rechtsfahigkeit
heraus gerade nicht ableiten, wie die nicht eingetragene
BGB-Gesellschaft zeigt, vgl. § 705 Abs. 2 Alt. 1 BGB sowie
§ 707a Abs. 1 Satz 2 BGB, § 67 Abs. 1 Satz 3 AkiG, § 40
Abs. 1 Satz 3 GmbHG, § 47 Abs. 2 GBO. Dass der Gesetz-
geber nun fiir eine Beteiligungsform, der es ebenso wie der
nicht eingetragenen Gesellschaft blirgerlichen Rechts an
der Publizitat bezliglich Existenz und Vertretung fehlt, etwas
anderes bestimmen wollte, ist nicht ersichtlich. Fiir den
wirtschaftlichen Verein ergibt sich eine entsprechende Be-
handlung durch die Verweisung auf die Vorschriften tber
die BGB-Gesellschaft. Die Verweisung auf § 707a Abs. 1
Satz 2 BGB muss insoweit analog auch flir den nicht einge-
tragenen ldealverein gelten (ebenso BeckOK-BGB/Schépf-
lin, Stand: 01.11.2024, § 54 Rdnr. 22; MiinchKomm-BGB/
Leuschner, § 54 Rdnr. 39). Dies ist im Interesse der Regis-
terpublizitat erforderlich, die mit der Reform des Rechts der
Gesellschaft bilirgerlichen Rechts angestrebt worden ist.
Denn fiir das Registergericht ist weder die Annahme aus-
reichend nachprifbar, dass es sich um eine ldealverein
handelt, noch sind die Bestimmungen zur Vertretung tber-
prifbar. Der Gesetzgeber sieht bei Gesellschaften biirger-
lichen Rechts, die am Rechtsverkehr als Inhaber von Grund-
stiicksrechten oder als Gesellschafter anderer Gesell-
schaften teilnehmen, ein erhohtes Bediirfnis nach einer
durch Publizitat vermittelten Sicherheit tGiber Haftungs- und
Vertretungsverhaltnisse (RegE BT-Drucks. 19/27635, S. 114).
Warum diese Griinde nicht auch fiir einen Verein ohne
Rechtspersonlichkeit gelten sollen, ist nicht nachvollzieh-
bar. Eine Privilegierung des nicht eingetragenen Idealver-
eins gegenliber der GbR ist auch nicht gerechtfertigt. Der
urspriingliche Grund fiir die Wahl der Organisationsform
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eines nicht eingetragenen Vereins, namlich der Wunsch der
durch das Konzessionssystem bedingten staatlichen Auf-
sicht zu entgehen, greift bei den Beteiligten zu 2 und 3 nicht
und istim Ubrigen unter der Agide des Grundgesetzes auch
nicht mehr notwendig (so wohl auch BeckOK-BGB/Schopf-
lin, Stand: 01.11.2024, § 54 Rdnr. 22). Auf die Entscheidung
des OLG Frankfurt a. M. (Beschluss vom 10.10.2024, 20 W
186/24, juris) lasst sich eine abweichende Meinung nicht
stlitzen. Die Entscheidung ist im Grundbuchverfahren ge-
troffen worden, die Frage der Grundbuchfahigkeit spielt im
vorliegenden Verfahren aber keine Rolle. Der Hinweis auf
eine von dieser Auffassung abweichende Praxis anderer
Registergerichte bindet den Senat nicht.

11 c) Dass bezliglich der eingereichten Anmeldung unklar
bleibt, wer den FMS n. e. V. vertreten soll und auch eine An-
meldung zur Vertretungsbefugnis des Beteiligten zu 1 fehlt,
ist flir das vorliegende Verfahren ohne Bedeutung, weil hier
nur die Zwischenverfligung vom 23.09.2024 angefallen ist.
Uber den Eintragungsantrag an sich kann der Senat nicht
entscheiden (vgl. Dutta/Jacoby/Miither, FamFG, § 382
Rdnr. 10).

()

9. Auslegung der Gemeinschaftsordnung -
Erfordernis der Zustimmung der Mehrheit der
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer zur
VerauBerung des Wohnungseigentums

KG, Beschluss vom 30.01.2025, 1W 21/24

BGB §§ 925, 873
GBO §§ 20, 29
WEG §§ 9b, 12, 18, 23, 24, 26

LEITSATZ:

Ein in einer vor dem 01.12.2020 vereinbarten Gemein-
schaftsordnung enthaltener Zustimmungsvorbehalt zu-
gunsten ,der Mehrheit der librigen Wohnungseigentii-
mer“ zur VerauBerung eines Wohnungseigentums ist er-
ganzend dahin auszulegen, dass nicht die Wohnungs-
eigentiimer individuell, sondern die Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer zustimmungsbefugt sind.

Diese Entscheidung wird behandelt von Wobst,
Praxisupdate WEG (in diesem Heft, S. 442).
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10. Eintragung einer Teilungserklarung bei Ein-
reichung des Aufteilungsplans in Papierform in
groBerem Format als DIN A3

OLG Miinchen, Beschluss vom 04.09.2024, 34 Wx
224/24¢

AVA § 3Abs. 3
ERWV Ju §19 Abs. 1
GBO §135Abs. 1und 3
WEGS7Abs. 4,58

LEITSATZE:

1. Dem grundbuchamtlichen Vollzug einer Teilungser-
klarung nach dem WEG steht nicht entgegen, dass
der Aufteilungsplan nicht in elektronischer, sondern
in Papierform eingereicht wurde.

2. Wurde der Aufteilungsplan zudem in einem Format
groBer als DIN A3 vorgelegt, ist dies ebenfalls un-
schéadlich.

3. AlsbloBe Verwaltungsvorschrift fiir die Bauordnungs-
behoérde mit lediglich interner Wirkung vermag die
AVA im Grundbuchverfahren keine iliber § 7 Abs. 4
Satz 1 WEG hinausgehenden Anforderungen zu be-
griinden. Gleiches gilt im Hinblick auf § 29 GBO. (Leit-
satz der Schriftleitung)

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2025, 37.
Sie wird behandelt von Wobst, Praxisupdate WEG
(in diesem Heft, S. 442).

Biirgerliches Recht
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11. Zur Auslegung eines Ehe- und Verzichtsver-
trags im Hinblick auf den Ausschluss auch des
vorzeitigen Zugewinnausgleichs

OLG Koln, Hinweisbeschluss vom 18.09.2024, 1I-25 UF
69/24

BGB $$ 133, 138, 157, 1364, 1365, 1369, 1371, 1372, 1385
FamFG §$ 58 ff., 68 Abs. 3 Satz 2

LEITSATZ:

Der notariell beurkundete Ausschluss des Zugewinnaus-
gleichs fiir den Fall der Ehescheidung in dem zwischen
den Beteiligten geschlossenen Ehe- und Verzichtsvertrag
umfasst den Ausschluss des vorzeitigen Zugewinnaus-
gleichs geman § 1385 BGB mit, auch wenn dieser nicht
ausdriicklich im Vertrag genannt wird. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:
1-4 (hier nicht abgedruckt)

51. Der Senat schlie3t sich der Auffassung des AG an, dass
der notariell beurkundete Ausschluss des Zugewinnaus-
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gleichs flir den Fall der Ehescheidung in dem zwischen den
Beteiligten geschlossenen Ehe- und Verzichtsvertrag den
Ausschluss des vorzeitigen Zugewinnausgleichs gemafi
§ 1385 BGB mitumfasst, auch wenn dieser nicht ausdriick-
lich im Vertrag genannt wird.

6 Vertrage sind geman § 157 BGB so auszulegen, wie Treu
und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfor-
dern. Dabei ist die beiderseitige Interessenlage zu beriick-
sichtigen (vgl. BGH, Urteil vom 09.052003, V ZR 240/02,
juris Rdnr. 10 m. w. N.; vgl. auch Busche in MiinchKomm-
BGB, 9. Aufl. 2021, § 157 Rdnr. 7 m. w. N.). Bei der Auslegung
der einem Vertrag zugrundeliegenden Willenserklarung ist
zudem gemaf § 133 BGB der wirkliche Wille zu erforschen
und nicht an dem buchstablichen Sinne des Ausdrucks zu
haften.

7 Nach dieser MaBgabe ist Ziffer 1 des Ehe- und Verzichts-
vertrags entgegen der Auffassung der Antragstellerin da-
hingehend auszulegen, dass der Ausschluss des Zuge-
winnausgleichs im Falle der Scheidung den vorzeitigen
Zugewinnausgleich einschlie3t. Soweit die Antragstellerin
in diesem Zusammenhang darauf hinweist, dass auch der
Antragsgegner den Zugewinnausgleich ausdriicklich nur
fur den ,Fall der Scheidung” ausschlie3en wollte, ist festzu-
halten, dass der Begriff ,,Fall“ hier nicht auf einen Zeitpunkt
hinweist, sondern auf eine Fallkonstellation, namlich die -
erfolgreiche - Durchflihrung des Scheidungsverfahrens.

8 Zwar haben die Beteiligten keine ausdrtickliche Regelung
liber den vorzeitigen Zugewinnausgleich getroffen. Doch
unter Bertlicksichtigung der beiderseitigen Interessen kann
Sinn und Zweck des ausdrticklich vereinbarten Ausschlus-
ses des Zugewinnausgleichs fiir den Fall der Scheidung nur
gewesen sein, dass beide Beteiligten auf jeglichen Aus-
gleich eines Zugewinns fiir diesen Fall verzichten wollten.
Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich, welches Interes-
se die Beteiligten daran gehabt haben sollen, einen Zuge-
winnausgleich zu einem friiheren Zeitpunkt als dem Zeit-
punkt der Rechtskraft der Scheidung zulassen zu wollen.

9 Dass die Beteiligten liber die Frage des vorzeitigen Zu-
gewinnausgleichs moglicherweise bei Vertragsschluss
nicht nachgedacht haben, schlieB3t nicht aus, die getroffene
Regelung unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Inter-
essen insoweit im Wege der ergdnzenden Vertragsausle-
gung zu betrachten. Der Senat sieht keinen Anhaltspunkt
dafiir, dass die Beteiligten den vorzeitigen Zugewinnaus-
gleich hatten zulassen wollen, wenn sie bei Abschluss des
Ehevertrags liber diese Frage nachgedacht hatten.

10 2. Soweit die Antragstellerin in ihrer Beschwerdebegriin-
dung betont, vorlaufig gehe es ihr ausschlieBlich um die
Moglichkeit der vorzeitigen Aufhebung der Zugewinnge-
meinschaft, ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich,
welches schiitzenswerte Interesse sie daran haben konnte,
die Zugewinngemeinschaft vor Rechtskraft der Scheidung
aufzuheben.

11 Gemal3 § 1364 BGB ergeben sich die Rechtsfolgen der
Zugewinngemeinschaft aus den §§ 1365ff. BGB. Dies um-
fasst einerseits Verfligungsbeschrankungen geman § 1365
BGB bis § 1369 BGB und andererseits die Regelungen liber
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den Zugewinnausgleich im Todesfall geman § 1371 BGB
und Uber den Zugewinnausgleich in anderen Fallen geman
§ 1372 BGB.

12 Wegen des zwischen den Beteiligten geschlossenen
Ehe- und Verzichtsvertrags ergeben sich weder in Bezug
auf die Regelungen lber den Zugewinnausgleich noch in
Bezug auf die Regelungen uber die Verfligungsbeschran-
kungen der in Zugewinngemeinschaft lebenden Ehegatten
schiitzenswerte Interessen der Antragstellerin an der vor-
zeitigen Aufhebung der Zugewinngemeinschaft.

13 a) Dass der vorzeitige Zugewinnausgleich geman § 1385
BGB aufgrund des zwischen den Beteiligten geschlosse-
nen Ehevertrags im Hinblick auf das laufenden Scheidungs-
verfahren ausgeschlossen ist, hat der Senat unter Bezug-
nahme auf die Entscheidung des AG bereits ausgeflihrt.

14 b) Die Verfligungsbeschrankungen gemai §§ 1365 bis
1369 BGB sind fiir beide Beteiligten aufgrund von Ziffer 1. a)
des Ehevertrags aufgehoben. Auch dies wurde oben aus-
geflihrt. Die vorzeitige Aufhebung der Zugewinngemein-
schaft bringt der Antragstellerin insoweit keinen Vorteil.

15 c) Weitere Rechte kann die Antragstellerin aus der vor-
zeitigen Aufhebung der Zugewinngemeinschaft nicht her-
leiten.

16 3. Der Verzicht auf die vorzeitige Beendigung der Zuge-
winngemeinschaft gemai § 1386 BGB ist in der hiesigen
Fallgestaltung nicht sittenwidrig geman § 138 BGB, denn
der Antragstellerin gehen keine den Kernbereich des Schei-
dungsfolgenrechts berlihrenden Rechte verloren.

17 Zwar mag zu diskutieren sein, ob der isolierte Verzicht auf
die vorzeitige Aufhebung der Zugewinngemeinschaft im In-
teresse guterrechtlicher Autonomie und Selbststandigkeit
dann unzulassig ist, wenn die sich aus §§ 1364 bis 1369 BGB
ergebenden Verfligungsbeschrankungen ehevertraglich
nicht abbedungen sind. Denn in diesem Fall kdnnen die
Ehegatten durch die vorzeitige Aufhebung der Zugewinn-
gemeinschaft die uneingeschrankte Verfligungsgewalt
tber ihr jeweiliges Vermogen erlangen.

18 Vorliegend sind aber samtliche sich aus der Zugewinn-
gemeinschaft ergebenden Verfligungsbeschrankungen
der Beteiligten durch den Ehe- und Verzichtsvertrag abbe-
dungen worden, wie bereits ausgeflihrt wurde. Die Beteilig-
ten sind auch wahrend bestehender Zugewinngemein-
schaft in ihrer Verfligungsgewalt Gber ihr jeweiliges Vermo-
gen nicht beschrankt.
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12. Eigenstandiger Anspruch des berufsmaBigen
Erganzungspflegers auf Aufwendungsersatz

OLG Miinchen, Hinweisbeschluss vom 13.05.2024, 16 WF
467/24e

BGB §1808 Abs. 3, § 1813 Abs. 1, § 1879
FamGKG §1Abs. 1, § 3Abs. 2, § 24 Nr. 2, § 26 Abs. 2
VBVG §1Abs. 3 Satz 1

LEITSATZE:

1. Eskanndahinstehen, ob der Anspruch des berufsma-
Bigen Erganzungspflegers auf Vergiitung und Auf-
wendungsersatz als Teil der Verfahrenskosten zu
qualifizieren ist oder ob es sich um einen eigenstandi-
gen Anspruch des berufsmaBigen Erganzungspfle-
gers handelt, der nach MaBgabe von §§ 168d, 292
Abs. 1, 3-6 FamFG gegen den Miindel bzw. einen Drit-
ten, der die Schuld iibernommen hat, festzusetzen
ist. Die letztgenannte Auffassung erscheint aber zu-
treffend. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Eine Erklarung zur Ubernahme der Kosten einer Er-
ganzungspflegschaft im Sinne des § 24 Nr. 2 Var. 2
FamGKG wird bereits angenommen, wenn der Verau-
Berer eines Grundstiicks in der notariellen Urkunde
die Kosten der Beurkundung und des Vollzugs iiber-
nimmt und fiir die Durchfiihrung des Grundstiicksge-
schafts die Bestellung eines Erganzungspflegers not-
wendig war. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Erklaren die Erziehungsberechtigten in einer notariell
beurkundeten Erklarung liber eine Schenkung, dass
sie als VerauBerer die Kosten der Erganzungspfleg-
schaft und der familiengerichtlichen Genehmigung
tragen, und teilen sie dies dem Gericht mit, beinhaltet
die Ubernahmeerklarung aus Griinden des Schutzes
des Minderjahrigen, dass die Erziehungsberechtigten
damit einverstanden sind, auch im AuBenverhéltnis
(alleinige) Schuldner des Anspruchs des Erganzungs-
pflegers auf Erstattung seiner Vergiitung und Auf-
wendungen zu werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

4. Grundsatzlich erfolgt die Fiihrung der Pflegschaft un-
entgeltlich. Eine Vergiitung kann in der Regel nur der
berufsmaBig tatige Pfleger verlangen, wobei die Be-
rufsmaBigkeit vom Gericht bei der Bestellung festge-
stellt werden muss. Erbringt dieser im Rahmen seiner
Amtsfiihrung anwaltsspezifische Tatigkeiten, so steht
ihm ein Wahlrecht zu, ob er diese im Wege des Auf-
wendungsersatzes nach anwaltlichem Gebiihrenrecht
abrechnet, § 1813 Abs. 1, § 1808 Abs. 3 BGB, § 4 VBVG,
oder eine Vergiitung seiner Tatigkeit nach Stunden
geman § 1813 Abs. 1, § 1808 Abs. 3 BGB, § 1Abs. 3,§ 3
VBVG beansprucht. (Leitsatz der Schriftleitung)

5. Die Vertretung eines Kindes durch einen Erganzungs-
pfleger beim Abschluss notarieller Uberlassungsver-
trage erfordert eine umfassende rechtliche Priifung
der Vertrage, weshalb die Hinzuziehung eines Rechts-
anwalts gerechtfertigt erscheint. (Leitsatz der Schrift-
leitung)
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Biirgerliches Recht

ERBRECHT

13. Anforderungen an den Erbscheinsantrag
eines Glaubigers zum Zwecke der Zwangsvoll-
streckung

OLG Brandenburg, Beschluss vom 15.01.2025, 3 W 75/24

FamFG §§ 48, 352
PStG §61Abs. 1Satz 2 Hs. 1
ZPO §792

LEITSATZE:

1. Nach § 792 ZPO kann ein Glaubiger, wenn er zum
Zwecke der Zwangsvollstreckung eines Erbscheins
bedarf, dessen Erteilung anstelle des Schuldners ver-
langen. Dabei richtet sich das Verfahren nach denje-
nigen Vorschriften, nach denen auch dem Schuldner
die Urkunde erteilt wiirde, also insbesondere nach
§ 352 FamFG. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Auch der Glaubiger muss also die entsprechenden
Personenstandsurkunden, die fiir die Erteilung des
Erbscheins erforderlich sind, beibringen. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Antragstellerin begehrt als Glaubigerin des Erblas-
sers einen Erbschein, der den Beteiligten zu 2 als Alleiner-
ben des Erblassers ausweist.

2 Sie beruft sich hierflir auf die gesetzliche Erbfolge. Da
samtliche anderen in Betracht kommenden Erben die Erb-
schaft ausgeschlagen hatten, sei der Beteiligte zu 2, ein En-
kel des Erblassers, dessen alleiniger Erbe geworden. So-
weit der Beteiligte zu 2, vertreten durch seine Mutter als
dessen alleinige gesetzliche Vertreterin, die Erbschaft fir
diesen ausgeschlagen habe, sei diese Ausschlagung nicht
wirksam, wie das Nachlassgericht selbst mitgeteilt habe.

3 Das Nachlassgericht hat die Antragstellerin mit Schreiben
vom 25.10.2023 darauf hingewiesen, dass die Pflichtanga-
ben nach § 352 FamFG fehlten und die Richtigkeit der An-
gaben durch o6ffentliche Urkunden nachzuweisen sei.

4 Daraufhin hat die Antragstellerin die Geburtsurkunden
des Erblassers, die des Beteiligten zu 2, sowie der Kinder
des Erblassers (,Name 01“) und (,Name 02“) eingereicht.

5 Mit Beschluss vom 10.05.2024 hat das Nachlassgericht
den Antrag der Beteiligten zu 1 zurlickgewiesen. Der Antrag
sei fehlerhaft, es fehlten weiterhin Pflichtangaben nach
§ 352 FamFG, die erforderlichen Personenstandsurkunden
lagen nicht vollstandig vor. Zudem kénne dem Antrag auch
im Ubrigen nicht stattgegeben werden, da die Antragstelle-
rin nicht ausreichend dargelegt habe, dass die Ausschla-
gungserklarung des benannten Erben unwirksam sei.

6 Hiergegen wendet sich die Antragstellerin mit ihrer Be-
schwerde. Sie wendet ein, sie sei nicht verpflichtet, die
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verlangten Angaben zu machen. Die Pflichtangaben nach
§ 352 FamFG seien nur von einem Antragsteller zu machen,
der die Erteilung eines Erbscheins als gesetzlicher Erbe be-
antrage. Hierzu gehore sie als Nachlassglaubigerin nicht.

7 Im Ubrigen hatte das Nachlassgericht von Amts wegen
prifen missen, ob der Beteiligte zu 2 das Erbe wirksam
ausgeschlagen hat oder nicht. Das Nachlassgericht habe
selbst mitgeteilt, dass die Ausschlagung nach seiner Auf-
fassung unwirksam sei und deshalb auch die Feststellung
des Fiskuserbrechts abgelehnt.

8 Das Nachlassgericht hat der Beschwerde nicht abgehol-
fen und dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

9 II. Die nach §§ 58 ff. FamFG zulassige Beschwerde der
Beteiligten zu 1. hat in der Sache keinen Erfolg.

10 1. Der Erbscheinsantrag ist bereits unzuldssig, da er die
nach § 352 FamFG erforderlichen Angaben nicht enthalt,
obwohl das Nachlassgericht die Antragstellerin hierauf hin-
gewiesen und Gelegenheit zur Ergdnzung des Antrags ge-
geben hat.

11 a) Voraussetzung eines zulassigen Antrags ist, dass der
Antragsteller die im Erbscheinsantrag erforderlichen Anga-
ben macht (BGH, Beschluss vom 08.02.2023, IV ZB 16/22).
Macht der Antragsteller nicht die geforderten Angaben
oder fehlen Urkunden, kann er durch Zwischenverfiigung,
zweckmaBig mit Fristsetzung, dazu aufgefordert werden;
bleibt das erfolglos wird der Antrag als unzuldssig zuriick-
gewiesen (Sternal/Zimmermann, FamFG, 21. Aufl. 2023
Rdnr. 61).

12 Nach § 792 ZPO kann ein Glaubiger, wenn er zum Zwecke
der Zwangsvollstreckung eines Erbscheins bedarf, dessen
Erteilung anstelle des Schuldners verlangen. Dabei richtet
sich das Verfahren nach denjenigen Vorschriften, nach de-
nen auch dem Schuldner die Urkunde erteilt wiirde, also
insbesondere nach § 352 FamFG (OLG Disseldorf, Be-
schluss vom. 19.12.2019, -3 Wx 210/19).

13 Auch der Glaubiger muss also die entsprechenden Per-
sonenstandsurkunden, die fir die Erteilung des Erbscheins
erforderlich sind, beibringen (Bonefeld/Kroi3/Tanck/Heindl,
Erbprozess, 6. Aufl. 2023, § 9 Rdnr. 1; OLG Brandenburg, Be-
schluss vom 14.06.2023, 3 W 55/23, BeckRS 2023, 15013).
Er ist hierzu auch regelmaBiig problemlos imstande. Das
Benutzungsrecht fiir standesamtliche Urkunden regelt das
PStG. Nach § 61 Abs. 1Satz 2 Hs. 1 PStG haben ,,andere Per-
sonen“ - zu denen auch Glaubiger zdhlen - ein Recht auf
Erteilung, wenn sie ein rechtliches Interesse glaubhaft ma-
chen (OLG Diusseldorf, Beschluss vom 19.12.2019, 1-3 Wx
210/19).

14 b) Die zum Nachweis des gesetzlichen Erbrechts des Be-
teiligten zu 2 erforderlichen Personenstandurkunden hat
die Antragstellerin nicht vollstandig vorgelegt.

15 Vorgelegt hat die Antragstellerin die Geburtsurkunde des
Erblassers, die Geburtsurkunde des Beteiligten zu 2, die
Geburtsurkunde von (,Name 01“) und die Geburtsurkunde
der (,Name 02“). Aus diesen Geburtsurkunden ergibt sich,
dass (,Name 01“) und (,Name 02“) Abkdmmlinge des Erb-
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lassers sind. Der Beteiligte zu 2 ist aber kein Abkdmmling
einer dieser beiden Personen, sondern ausweislich der Ge-
burtsurkunde der Abkommling von (,Name 03*). Die Ge-
burtsurkunde des (,Name 03*) hat die Antragstellerin aber
nicht vorgelegt und ist auch nicht sonstiger Bestandteil der
Akte, sodass der Nachweis, dass (,Name 03“) ein Abkomm-
ling des Erblassers und damit der Beteiligte zu 2 als Sohn
von (,Name 03“) ebenfalls vom Erblassers abstammt und
dessen Enkel ist, nicht erbracht ist. Die Antragstellerin hat
auch in ihrem Schreiben vom 13.12.2023 als Kinder von
(,Erblasser”) und (,Name 04“) nur (,Name 01“) und (,Name
02“) genannt. Dass der Erblasser einen weiteren Sohn (,,Na-
me 03" hat, ist dort nicht erwahnt. Ohne einen solchen
Nachweis kann das Erbrecht des Beteiligten zu 2 nicht fest-
gestellt werden.

16 Der Antrag war also bereits aus diesem Grund zurlickzu-
weisen, sodass die Beschwerde ohne Erfolg bleibt.

17 2. Der Senat weist bereits jetzt darauf hin, dass der An-
trag selbst bei Vervollstandigung der Angaben nach vorlau-
figer Einschatzung keinen Erfolg haben diirfte.

18 a) Zutreffend weist die Beschwerdefiihrerin darauf hin,
dass die Priifung, ob die Ausschlagung des Beteiligten zu 2
wirksam war, vom Nachlassgericht von Amts wegen in ei-
nem weiteren Erbscheinsverfahren zu priifen ware und der
Antrag nicht mit dem Hinweis auf fehlenden Vortrag hierzu
zurlickgewiesen werden durfte. Im Hinblick auf § 352 Abs. 1
Satz 1 Nr. 7 FamFG diirfte es ausreichen, dass sich die Be-
teiligte zu 2 wegen der Annahme der Erbschaft durch den
Beteiligten zu 2 - wie geschehen - der Sache nach auf den
Inhalt der Nachlassakte bezieht. Denn auf dieser Grundlage
ist das Gericht selbst von einer Annahme ausgegangen. Es
hat sich bereits in dem Verfahren Uber die Feststellung des
Fiskuserbrechts ausdriicklich darauf bezogen, dass die
Ausschlagung keine Wirksamkeit entfalte.

19 b) Anders als das Nachlassgericht geht der Senat nach
seiner vorlaufigen Rechtsauffassung davon aus, dass der
Beteiligte zu 2 die Erbschaft letztlich wirksam ausgeschla-
gen hat. Zwar ist zunachst die erforderliche familiengericht-
liche Genehmigung nicht erteilt worden. Die Mutter des Be-
teiligten zu 2 hat aber, nachdem der Beteiligte zu 2 zu kos-
tenintensiven MaBnahmen am Grundstiick aufgefordert
worden war, erneut fur diesen die Ausschlagung der Erb-
schaft bzw. die Anfechtung der Annahme erklart und hierftir
die familiengerichtliche Genehmigung beantragt. Das Fa-
miliengericht hat mit Beschluss vom 14.03.2019 diese Er-
klarung genehmigt. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt,
dass nach Versagung der familiengerichtlichen Genehmi-
gung Verbindlichkeiten bekannt worden seien, die zunachst
nicht bekannt gewesen seien und die dazu fiihrten, dass die
Ausschlagung fiir das Kind insgesamt vorteilhaft sei.

20 Darin liegt der Sache nach eine Abanderung der ur-
spriinglichen Entscheidung tiber die Versagung der Geneh-
migung nach § 48 FamFG vor.

21 c¢) Eine solche Entscheidung diirfte auch zulassig gewe-
sen sein. Die Abanderungssperre nach § 48 Abs. 3 FamFG
dirfte dem nicht entgegenstehen. Eine Abanderung kommt
danach dann nicht in Betracht, wenn die Genehmigung
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oder deren Verweigerung einem Dritten gegeniber wirk-
sam geworden ist. § 48 Abs. 3 FamFG erganzt die Vorschrift
des § 40 Abs. 2 FamFG, die die Wirksamkeit von Entschei-
dungen, die die Genehmigung eines Rechtsgeschéafts zum
Gegenstand haben, an den Eintritt der formellen Rechts-
kraft knlipft. Abs. 3 berlicksichtigt das schutzwiirdige Inter-
esse von an einem Rechtsgeschaft beteiligten Dritten an
dem dauerhaften Bestand einer Genehmigungsentschei-
dung (Bumiller/Harders/Schwamb/Bumiller, FamFG, 13. Aufl.
2022, § 48 Rdnr. 13; Stefanie Riintz in Bahrenfuss, FamFG,
3. Aufl., § 48 Rdnr. 73). Erfasst werden nur solche Beschliis-
se, deren Gegenstand eine gerichtliche Genehmigung ist,
die Voraussetzung fiir die AuBenwirksamkeit eines Rechts-
geschafts gegeniiber einem Dritten ist (MinchKomm-
FamFG/Ulrici, 4. Aufl. 2025, § 48 Rdnr. 25). An einer solchen
AuBenwirkung dirfte es bei der Ausschlagung der Erb-
schaft aber fehlen. Einen an einem Rechtsgeschéaft Betei-
ligten Dritten gibt es dabei nicht (vgl. auch Bartels in Dutta/
Jacoby/Schwab, FamFG, Kommentar, 4. Aufl. 2021, § 48
Rdnr. 46 ff.).

14. Verzicht auf ein Nacherbenrecht bei Bestellung
eines Testamentsvolistreckers fiir den Nacherben

OLG Koln, Beschluss vom 25.11.2024, 2 Wx 200/24
BGB §$ 2205, 2222

LEITSATZE:

1. Der Verzicht auf ein Nacherbenrecht kann bei Bestel-
lung eines Testamentsvollstreckers fiir den Nacher-
ben nur von dem Testamentsvolistrecker erklart wer-
den. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Loschung des Nacherbenvermerks bedarf in die-
sem Fall weder der Zustimmung eines Pflegers fiir un-
bekannte Nacherben nebst betreuungsgerichtlicher
Genehmigung noch einer Zustimmung bereits be-
kannter Nacherben. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der Beteiligte zu 1ist im o. g. Grundbuchblatt als Eigen-
timer verzeichnet. In Abteilung Il ist unter Ifd. Nr. 5 ein
Nacherbenvermerk folgenden Inhalts eingetragen:

.G W, geboren am (...) 1961, ist befreiter Vorerbe. Nach-
erben sind die Abkommlinge des Vorerben nach den
Regeln der gesetzlichen Erbfolge, derzeit M W, geboren
am (...) 2003. Die Nacherbfolge tritt bei Tod des Vorer-
ben ein. Zur Wahrung der Rechte der Nacherben ist
Testamentsvollstreckung angeordnet.”

2 In notarieller Urkunde vom 08.08.2023 (UVZ-Nr. 1830 fiir
2023 des verfahrensbevollmachtigten Notars [...]) haben
sich die Beteiligten unter der aufschiebenden Bedingung
der Erbeinsetzung zugunsten der Beteiligten zu 2 in dem
Erbvertrag vom selben Tage geeinigt, dass der im o. g.
Grundbuchblatt verzeichnete Grundbesitz kiinftig nicht
mehr der Nacherbschaft unterliegt, sondern in das freie
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Vermogen des Beteiligten zu 1 als des Vorerben Uberflihrt
wird, und die Nacherbin den Grundbesitz freigibt.

3 Mit Schriftsatz vom 14.03.2024 hat der verfahrensbevoll-
machtigte Notar unter Beifligung einer beglaubigten Ab-
schrift des Erbvertrags, in welchem der Beteiligte zu 1 die
Beteiligte zu 2 zu seiner Alleinerbin berief (...), die Loschung
des Nacherbenvermerks beantragt (...). Im Nachgang ist die
am 15.05.2024 beglaubigte Loschungsbewilligung des Tes-
tamentsvollstreckers N W eingereicht worden (...).

4 Mit Zwischenverfligung vom 07.08.2024 hat die Grund-
buchrechtspflegerin den Antrag beanstandet und die Zu-
stimmung eines Pflegers nebst rechtskraftiger Genehmi-
gung des Betreuungsgerichts sowie einer Zustimmung der
bereits bekannten Nacherben nebst Nachweisen der Ab-
stammung in der Form des § 29 GBO fiir erforderlich erach-
tet. Zur Begriindung hat sie im Kern ausgeflihrt, zwar stelle
die Loschung des Nacherbenvermerks keine Verfligung im
Rechtssinne und auch kein materiellrechtliches Freiwerden
des Grundbesitzes aus der Nacherbenbindung dar. Jedoch
wiirde mit der Loschung die grundbuchmaBige Absiche-
rung des Nacherbenrechts gegen gutglaubigen Erwerb auf-
gegeben.

5 Hiergegen wendet sich die mit Schriftsatz des verfah-
rensbevolimachtigten Notars vom 06.11.2024 eingelegte
Beschwerde (..., mit der im Wesentlichen der Standpunkt
vertreten wird, fiir die Loschung gentige die Bewilligung des
Nacherbentestamentsvollstreckers. Das Grundbuchamt
hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache zur
Entscheidung dem OLG Koln vorgelegt.

6 2. Die nach § 71 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubri-
gen zulassige Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Sie
fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Zwischenverfi-
gung, weil das gerligte Eintragungshindernis nicht besteht.

7 Fir die Loschung des in Abteilung Il unter Ifd. Nr. 5 einge-
tragenen Nacherbenvermerks bedarf es weder der Zustim-
mung eines Pflegers fur unbekannte Nacherben nebst be-
treuungsgerichtlicher Genehmigung noch einer Zustim-
mung bereits bekannter Nacherben. Vielmehr geniigt die
Loschungsbewilligung des zur Wahrnehmung der Rechte
der Nacherben bestellten Testamentsvollstreckers.

8 Ein derartiger Testamentsvollstrecker nimmt, wie sich aus
§ 2222 BGB ergibt, alle Rechte und Pflichten des Nacher-
ben wahr. Er tritt voll an seine Stelle; soweit er Erklarungen
anstelle des Nacherben abgeben kann, scheidet die Be-
stellung eines Pflegers flir den Nacherben aus. Zwar fehlt
dem Nacherbentestamentsvollstrecker die rechtliche Be-
fugnis, auf die Anwartschaft des Nacherben selbst zu ver-
zichten, dem Vorerben also die Stellung eines Vollerben zu
verschaffen. Indes wird durch den Verzicht auf den Nach-
erbenvermerk der Grundbesitz nicht frei von den Rechten
des Nacherben. Verzichtet wird damit lediglich auf die Wir-
kung des Nacherbenvermerks, sodass ein gutglaubiger
Dritter das Grundstiick frei vom Nacherbenrecht erwerben
konnte. Der Verzicht kann bei Bestellung eines Testaments-
vollstreckers flir die Nacherben nur von diesem erklart wer-
den. Er enthalt keine Verfligung liber das Nacherbenrecht
oder Uber einen Nachlassgegenstand (§ 2205 Satz 2,
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3 BGB) und kann daher unbeschrankt vom Testamentsvoll-
strecker erklart werden. An die Erklarung des Verzichts
durch den Nacherbentestamentsvollstrecker ist das Grund-
buchamt gebunden; eine Uberpriifung der Erklarung darauf,
ob sie zweckmafig ist und ordnungsmaBiiger Wahrneh-
mung der Interessen des Nacherben entspricht, steht dem
Grundbuchamt nicht zu (einhellige Meinung, BayObLG, Be-
schluss vom 01.06. 1989, BReg 2 Z 119/88, juris Rdnr. 12-14;
zust. OLG Hamburg, Beschluss vom 15.04.2019, 2 W 58/18,
juris Rdnr. 46; Staudinger/Dutta, Neub. 2021, § 2222
Rdnr. 21; MinchKomm-BGB/Zimmermann, 9. Aufl. 2022,
§ 2222 Rdnr. 7; Burandt/Rojahn/Heckschen, Erbrecht,
4. Aufl. 2022, § 2222 BGB Rdnr. 2). Die der Zwischenverfl-
gung zugrunde liegende Wertung ist erwagenswert, wiirde
aber die Befugnisse des Testamentsvollstreckers gerade
im Falle der Nacherbenvollstreckung liber die gesetzliche
Regelung des § 2205 BGB hinaus einschranken.

()

15. Zur Frage der Sittenwidrigkeit einer Enterbung
fur den Fall, dass der Erbe eine bestimmte Person
heiratet

OLG Miinchen, Beschluss vom 23.09.2024, 33 Wx 325/23e

BGB § 138 Abs. 1, §§ 2084, 2247, 2353
GGATrt. 6, Art. 14 Abs. 1Satz 1

LEITSATZE:

1.  Zur Frage der (hier nicht gegebenen) Sittenwidrigkeit
einer Enterbung in einem privatschriftlichen Testa-
ment fiir den Fall, dass der Begiinstigte eine be-
stimmte Person heiratet und die EheschlieBung noch
vor dem Tod des Erblassers erfolgt.

2. Ob eine sittenwidrige und damit nichtige Bedingung
die konkrete Verfiigung des Erblassers (hier: Enter-
bung) insgesamt unwirksam macht, ist im Wege der
erganzenden Testamentsauslegung zu klaren.

3. \Verletzt die Nichtabhilfeentscheidung des Nachlass-
gerichts rechtliches Gehor, kann eine Riickgabe der
Akten an das Nachlassgericht zur erneuten Durchfiih-
rung des Abhilfeverfahrens unterbleiben, wenn die
Sache entscheidungsreif ist.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der in dritter Ehe verheiratete Erblasser ist am (...) 2022
verstorben. Er betrieb ein Restaurant der Spitzengastrono-
mie samt Hotel. Aus der Ehe mit seiner ersten Ehefrau gin-
gen der Beteiligte zu 1 und ein weiterer vorverstorbener
Sohn hervor, aus der Ehe mit der zweiten Ehefrau der Be-
teiligte zu 2 (= Beschwerdefiihrer). Die dritte Ehe des Erb-
lassers blieb kinderlos.

2 Der Erblasser errichtete am 19.10.2016 ein mehrseitiges
handschriftliches Testament, in dem er den Beteiligten zu 1
und den Beschwerdeflihrer als Erben zu je ¥z einsetzte. Auf
der letzten Seite dieses Testaments verfligte der Erblasser:
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LSollte mein Sohn A [= der Beteiligte zu 1] seine Le-
bensgefahrtin (...) [C L] heiraten, wird er enterbt.”

3 Es existieren drei Versionen des auf den 19.10.2016 datie-
renden handschriftlichen Testaments, die sich insbesonde-
re beziiglich von Verfligungen die dritte Ehefrau des Erblas-
sers betreffend unterscheiden. Hinsichtlich der zitierten
Klausel sind die Testamente identisch. Der kinderlose Be-
teiligte zu 1 heiratete am (...) 2018 die im vorstehenden Tes-
tament genannte C L, mit der er seitdem verheiratet ist.

4 Am 17.01.2023 beantragte der Beschwerdefiihrer die Er-
teilung eines Alleinerbscheins. Er ist der Ansicht, durch die
Heirat des Beteiligten zu 1 sei die Bedingung im Testament
vom 19.10.2016 eingetreten und der Beteiligte zu 1 enterbt
worden. Dem ist der Beteiligte zu 1 entgegengetreten. Er ist
der Ansicht, es handele sich insoweit um eine sittenwidrige
Bedingung.

5 Das Nachlassgericht ist Argumentation des Beteiligten zu
1 gefolgt und hat den Erbscheinsantrag des Beschwerde-
fihrers mit Beschluss vom 01.06.2023 zuriickgewiesen. Auf
die dagegen gerichtete Beschwerde vom 20.06.2023 hat
das Nachlassgericht miindlich verhandelt und den Beteilig-
ten zu 1 angehort. Mit Beschluss vom 2711.2023, der Ge-
schaftsstelle libergeben am 30.11.2022, hat es der Be-
schwerde nicht abgeholfen und die Akten dem Senat zur
Entscheidung vorgelegt.

6 Il. Die Beschwerde ist zuldssig und hat auch in der Sache
Erfolg. Die Voraussetzungen flir die Erteilung des vom Be-
schwerdeflihrer beantragten Alleinerbscheins liegen vor.
Das Nachlassgericht war deshalb anzuweisen (§ 2353
BGB), den beantragten Erbschein zu erteilen.

7 1. Der Senat kann sogleich in der Sache entscheiden, ob-
gleich das Abhilfeverfahren an einem wesentlichen Verfah-
rensmangel leidet, da das Erstgericht das Vorbringen des
Beschwerdefiihrers in dessen Schriftsatz vom 2811.2023
vor Erlass der Abhilfeentscheidung am 30.11.2023 nicht be-
ricksichtigt und damit dessen Anspruch auf Gewahrung
rechtlichen Gehors verletzt hat.

8 a) Die Nachlassrichterin hat die Abhilfeentscheidung be-
reits am 2711.2023 unterschrieben. Die gerichtliche Ent-
scheidungsfindung endet aber erst mit dem Erlass des Be-
schlusses; erst zu diesem Zeitpunkt wird dieser als Recht-
sprechungsakt existent. Bis zum Zeitpunkt des Erlasses
befindet sich der Beschluss nur im Entwurfsstadium und
kann daher vom Gericht noch abgeandert werden (BGH,
Beschluss vom 04.07.2018, XIl ZB 240/17, NJW 2018, 3786).
Nach § 38 Abs. 3 FamFG ist die nicht verkiindete Nichtab-
hilfeentscheidung (erst) mit der Ubergabe des unterzeich-
neten Beschlusses an die Geschaftsstelle erlassen. Daher
sind in Nachlasssachen Schriftsdtze, die bis zu diesem
Zeitpunkt eingehen, grundsatzlich bei der Nichtabhilfeent-
scheidung noch zu berlicksichtigen. Dies gilt selbst dann,
wenn die Entscheidung im Zeitpunkt des Eingangs des
Schriftsatzes vom Nachlassrichter bereits unterzeichnet,
aber noch nicht an die Geschéaftsstelle libergeben worden
ist. Bleibt schriftsatzliches Vorbringen, das vor Erlass der
Entscheidung im Sinne von § 38 Abs. 3 FamFG eingegan-
gen ist, unberlicksichtigt, wird der Verfahrensbeteiligte in
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seinem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG)
auch dann verletzt, wenn dem Richter der Schriftsatz nicht
mehr rechtzeitig vorgelegt worden ist (vgl. BGH, Beschluss
vom 15.07.2015, XIl ZB 525/14, NJW-RR 2015, 1090).

9 b) Eine Aufhebung der Nichtabhilfeentscheidung und
Riickgabe der Akten an das Nachlassgericht konnte gleich-
wohl unterbleiben, weil die Sache entscheidungsreif ist und
der mit der unterbleibenden Riickgabe der Akten an das
Nachlassgericht einhergehende Verlust einer Instanz ange-
sichts der Entscheidungsreife der Sache nicht erheblich ins
Gewicht fallt, zumal eine Beweisaufnahme nicht durchzu-
fuhren war.

10 2. Die Beschwerde ist auch begriindet. Zu Unrecht hat
das Nachlassgericht den Erbscheinsantrag des Beschwer-
deflihrers vom 17.01.2023 zuriickgewiesen. Es war daher, da
der Senat den beantragten Erbschein selbst nicht erteilen
kann, zu seiner Erteilung anzuweisen (§ 2353 BGB).

11 Der Senat teilt nicht die Ansicht des Nachlassgerichts,
dass die Enterbung des Beteiligten zu 1 sittenwidrig im Sin-
ne des § 138 Abs. 1 BGB und dieser im Ergebnis als Miterbe
zu ¥2 berufen ist. Fiir die Annahme von Sittenwidrigkeit ist im
vorliegenden Fall kein Raum (sogleich unter a)). Selbst wenn
man aber zu einer Sittenwidrigkeit der konkreten Bedingung
kéame, ware der Beteiligte zu 1in der Folge nicht als Erbe be-
rufen (sogleich unter b)).

12 a) Es kann im Ergebnis dahinstehen, ob die verfahrens-
gegenstandliche Klausel geeignet ist, die durch Art. 6 GG
gewahrleistete EheschlieBungsfreiheit des Beteiligten zu 1
zumindest mittelbar zu beeinflussen, denn die Klausel ist
im konkreten Fall unter Berlicksichtigung der durch Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG geschitzten Testierfreiheit des Erblassers
nicht sittenwidrig.

13 aa) Der Senat hat bereits Zweifel, ob in Fallen, in denen
spatestens bei Eintritt des Erbfalls feststeht, ob der Bedach-
te die betreffende Handlung vorgenommen oder unterlassen
hat, eine Bedingung im Rechtssinne vorliegt, die am Maf3-
stab des § 138 Abs. 1BGB zu messen ist. Zur Zeit des Erbfalls
(= Eintritt der Rechtsfolgen) fehlt die Bedingungen grund-
satzlich immanente Ungewissheit, denn es steht fest, ob die
sanktionierte Handlung vorgenommen wurde oder nicht (so
auch Staudinger/Otte, Neub. 2019, § 2074 Rdnr. 17).

14 bb) Selbst wenn aber von einer entsprechenden Bedin-
gung auszugehen ware, ware diese nicht sittenwidrig. Unter
welchen Voraussetzungen Bedingungen in Verfligungen
von Todes wegen in der hier zur Entscheidung stehenden
Konstellation sittenwidrig sind, ist allerdings umstritten.

15 (1) Die Rechtsprechung vor Geltung des BGB oder des
GG hielt Bedingungen flir unwirksam, mittels derer die
Erblasser die EntschlieBungsfreiheit des Bedachten in
Fragen beeinflussen wollen, die allein von deren freiem sitt-
lichen Entschluss abhdngen und nicht mit Vermogens-
vorteilen verquickt werden sollten (OLG Rostock, Urteil
vom 08121890, BeckRS 1890, 1; RG, Urteil vom 18.09.1913,
IV 200/13, BeckRS 1913, 00002).

16 Nach der Rechtsprechung des BVerfG (BVerfG, Be-
schluss vom 22.03.2004, 1 BvR 2248/01, NJW 2004, 2008
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»~Hohenzollern“) sind Bedingungen in Erbvertragen darauf-
hin zu Uberpriifen, ob sie geeignet sind, die grundrechtlich
geschiitzte EheschlieBungsfreiheit des eingesetzten Ab-
kommlings (zumindest) mittelbar zu beeinflussen. Das
BVerfG hat in Ebenblirtigkeitsklauseln in Erbvertragen, in
denen die Nacherben vor die Wahl gestellt wurden, entwe-
der eine ebenbiirtige Ehe im Sinne der Hausverfassung ein-
zugehen, um dadurch das Familienvermogen liber Genera-
tionen hinweg in der Familie zu halten, oder aber die Stel-
lung als Nacherbe zu verlieren, eine mogliche mittelbare
Beeinflussung der EheschlieBungsfreiheit erblickt. Wann
und unter welchen Voraussetzungen andere Klauseln in
Verfligungen von Todes wegen grundséatzlich geeignet sind,
eine mittelbare Beeinflussung des Bedachten im Hinblick
auf seine EheschlieBungsfreiheit auszuiiben, hat es nicht
entschieden.

17 Der BGH hielt in einer friiheren Entscheidung die Bedin-
gung, wonach sich ein Abkommling von seiner Ehefrau
scheiden lassen misse, um den Erblasser beerben zu kon-
nen, nicht flr sittenwidrig, weil der Erblasser das Verhalten
der Schwiegertochter als schwere Krankung seiner eigenen
Ehre und der seiner Familie angesehen und die Schwieger-
tochter nicht flir wert gehalten habe, einmal Bauerinnen auf
seinem Hof zu werden (BGH, Urteil vom 28.01.1956, IV ZR
216/55, BeckRS 1956, 31385658).

18 Das BayObLG billigte einen Ausschluss von der Erbfolge
wegen der nach dem Hausgesetz erforderlichen, im kon-
kreten Fall aber fehlenden Zustimmung des Firsten zur
EheschlieBung, weil die getroffene Regelung in besonde-
rem MaBe dem Ziel des Erblassers diente, unter den Ab-
kommlingen denjenigen zum Erben zu berufen, der am bes-
ten geeignet erschien, den Nachlass im Sinne des Erblas-
sers zu verwalten (BayObLG, Beschluss vom 04.08.1999,1Z
BR 187/97, juris). Eine Erbeinsetzung unter der Bedingung
der Erbringung von lebzeitigen Pflegeleistungen zugunsten
des Erblassers hielt es flir moglich, ohne die Frage der Sit-
tenwidrigkeit zu thematisieren (BayObLG, Beschluss vom
28.01.1998,1Z BR162/97,1Z BR 176/97, NJW-RR 1998, 729).
Das OLG Frankfurt a. M. sah die Grenze zur Sittenwidrigkeit
in einem privatschriftlichen Testament, in dem der Erblas-
ser die Erbeinsetzung seiner Enkelkinder von regelmagiigen
Besuchen bei ihm abhangig machte, als lberschritten an
(OLG Frankfurt a. M., 20 W 98/18, ZEV 2019, 212), weil die
vom Erblasser erhobene Bedingung unter Beriicksichti-
gung der hochstpersonlichen und auch wirtschaftlichen
Umstande die EntschlieBungsfreiheit des bedingten Zu-
wendungsempfangers unzumutbar unter Druck setze und
durch das Inaussichtstellen von Vermogensvorteilen Ver-
haltensweisen bewirkt werden sollten, die regelmaBig eine
freie, innere Uberzeugung des Handelnden voraussetzen
(OLG Frankfurt a. M., 20 W 98/18, ZEV 2019, 212). Das OLG
Naumburg (9 U 110/98, BeckRS 1998, 31024804) hielt eine
Erbeinsetzung unter der Bedingung, eine bestimmte Per-
son bis drei Jahre nach dem Tod des Erblassers nicht zu
heiraten, fir sittenwidrig, weil die Anordnung bei objektiver
Betrachtungsweise und unter Beachtung der GroBBe des
Nachlasses einen ungebiihrlichen und weitreichenden Ein-
fluss auf die EntschlieBungsfreiheit der Erbin ausgeltibt ha-
be. Das OLG Hamm (10 U 58/21, FD-ErbR 2023, 458493)
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hielt ein Besuchsverbot flir den Lebensgefahrten der Erbin
nach dem Tod der Erblasserin fiir sittenwidrig, weil die nur
bedingte Zuwendung im konkreten Fall, in dem die Parteien
bis zum Erbfall familiar zusammenlebten, einen unzumut-
baren Druck auf die Bedachte ausiibe, sich in einem hochst-
personlichen Bereich auf eine bestimmte Art und Weise zu
verhalten.

19 Im Schrifttum wird zu Potestativbedingungen einerseits
vertreten, alle Bedingungen, die auf das kiinftige Verhalten
des Bedachten im nicht vermdgensbezogenen Bereich ab-
stellen, seien unwirksam (Kipp/Coing, Erbrecht, § 16 . 1. b);
Keuk, FamRZ 1972, 9). Nach anderer Ansicht liegt grund-
satzlich kein Eingriff in Freiheitsrechte, insbesondere in
Grundrechte vor, weil es dem Erblasser unbenommen sei,
lebzeitig durch finanzielle Verlockungen auf das Verhalten
einer Person Einfluss nehmen zu wollen, sodass ihm das
auch nach seinem Tode durch Bedingungen mdglich sein
miusse, weshalb sich hieraus keine Sittenwidrigkeit von Po-
testativbedingungen herleiten lasse (Muscheler, ZEV 1999,
151). Eine vermittelnde Ansicht stellt darauf ab, dass eine
Vermutung zugunsten der Testierfreiheit bestiinde und
die Annahme der Sittenwidrigkeit nur bei einem klaren
Uberwiegen der Gegenposition gerechtfertigt erscheine
(MiinchKomm-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, § 2074 Rdnr. 20
unter Berufung auf BGH, Beschluss vom 02.12.1998, IV ZB
19/97, MittRhNotK 1999, 54 (Hohenzollern)).

20 (2) Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze ist die ver-
fahrensgegenstandliche Klausel nicht sittenwidrig, sondern
im Rahmen der Testierfreiheit des Erblassers hinzunehmen.
Dabei kann dahinstehen, welcher der im Schrifttum vertre-
tenen Ansicht zu folgen ist, zumal diesbeziiglich oft unklar
ist, ob die jeweilige Rechtsfolge auch dann greifen soll,
wenn - wie hier - Eintritt oder Ausfall der Bedingung noch zu
Lebzeiten des Erblassers feststehen.

21 (i) Zunachst ist zu berlicksichtigen, dass der durch die
Bedingung auf den Beteiligten zu 1 einwirkende - im Folgen-
den unterstellte - Druck von geringem Gewicht ist, da er
nicht aus dem Testament selbst herriihrt, sondern der An-
kiindigung des Erblassers entspringt, ihn fir den Fall der
Hochzeit mit C L zu enterben. Dieses - zunachst rein im Tat-
sachlichen liegende - Verhalten mag moralisch missbilligt
werden, zur testamentarischen Regelung verhalt es sich
grundsatzlich aber nicht: Hatte der Erblasser keine entspre-
chende testamentarische Verfligung getroffen, waren seine
AuBerungen rechtlich ohne jede Relevanz, insbesondere
konnte kein anderer Erbpratendent aus ihnen Rechte her-
leiten. Hatte der Erblasser hingegen zwar wie geschehen
testiert, dies aber dem Beteiligten zu 1 nicht mitgeteilt, ware
ausgeschlossen, dass die Klausel Druck auf diesen im Hin-
blick auf die beabsichtigte EheschlieBung ausgelibt hatte,
jedenfalls zu Lebzeiten des Erblassers. Ankniipfungspunkt
fiir die Sittenwidrigkeitspriifung ist mithin eine bloBe AuBe-
rung des Erblassers.

22 (ii) Hinzu kommt, dass der potenzielle Erbe in Fallen der
vorliegenden Art in aller Regel weil3, dass er durch ,Wohi-
verhalten“ zwar etwas gewinnen kann, aber bei ,Zuwider-
handlungen” nichts verliert, hat er doch auf eine liber sei-
nen Pflichtteil hinausgehende Beteiligung am Nachlass
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keinen Anspruch (so im Ergebnis auch Gutmann, NJW
2004, 2347). Selbst wenn der potenziell Bedachte positive
Kenntnis von der Verfligung von Todes wegen hat, zum Bei-
spiel weil sie ihm vom Erblasser gezeigt wird, wird ihm ge-
laufig sein, dass das Vorzeigen eines entsprechenden Tes-
taments fir ihn mit keinerlei rechtlicher Sicherheit verbun-
denist.

23 a. Zwar mussen die Wirksamkeitsvoraussetzungen eines
Testaments (Testierwille, Testierfahigkeit und Beachtung
der Formvorschriften) im Errichtungszeitpunkt vorliegen,
aber die Rechtslage hinsichtlich der zu vererbenden Ge-
genstande bleibt zu Lebzeiten des Erblassers unverandert
und selbst die testamentarische Erbeinsetzung begriindet
fir den Bedachten keinerlei Rechte - auch kein Anwart-
schaftsrecht - in Bezug auf den Nachlass (Lange, Erbrecht,
3. Aufl. 2022, § 13 Rdnr. 6). Sie kann vom Erblasser vielmehr
jederzeit widerrufen werden. Das subjektive Erbrecht ent-
steht mithin erst im Augenblick des Erbfalls, weil bis dahin
ungewiss ist, ob der Bedachte den Erbfall Giberhaupt erlebt
(§ 1923 Abs. 1 BGB; vgl. MinchKomm-BGB/Leipold, § 1922
Rdnr. 208).

24 b. Kann der Erblasser aber ein bereits errichtetes Testa-
ment bis zum Eintritt des Erbfalls jederzeit widerrufen, kann
der Bedachte keine Gewissheit in Richtung einer Erbeinset-
zung haben, auch dann nicht, wenn er sein Verhalten an den
Wiinschen des Erblassers ausrichtet. Eine solche Bedin-
gung ist deshalb allenfalls in geringem MaBe geeignet, auf
den Bedachten rechtlich erheblichen Druck, der liber den-
jenigen in alltaglichen Lebenssituationen hinausgeht, aus-
zuliben.

25 (iii) Auch der Umstand, dass der Erblasser seine Testier-
freiheit nutzt, um durch die Bedingung auf einen grund-
rechtlich geschiitzten Lebensbereich des Beteiligten zu 1
einzuwirken, flihrt aufgrund der in die Abwagung zwischen
den Grundrechten einzubeziehenden Lebenssituation des
Beteiligten zu 1 im konkreten Fall nicht zur Sittenwidrigkeit
der Bedingung.

26 a. Zu berlicksichtigen ist zunachst, dass der Beteiligte
zu1als Abkdmmling des Erblassers pflichtteilsberechtigt ist
(§ 2303 Abs. 1 BGB). Die Pflichtteilsanspriiche fiihren zu ei-
ner mafBgeblichen wirtschaftlichen Beteiligung des Betei-
ligten zu 1 an dem nicht unerheblichen Erblasservermogen.
Dass er pflichtteilsberechtigt ist, wusste der Beteiligte zu 1
bereits zu dem Zeitpunkt, als ihm der Erblasser die Enter-
bung flir den Fall der missbilligten EheschlieBung androhte,
sodass er diesen Umstand in seine personliche Abwagung
einstellen konnte, auch wenn er nicht wissen konnte, in wel-
cher Hohe tatsachlich Pflichtteilsanspriiche bestehen wiir-
den. Ein unzumutbarer wirtschaftlicher Druck wurde vor der
EheschlieBung mithin nicht aufgebaut.

27 b. Dariiber hinaus hat der Erblasser dem Beteiligten zu 1
nach dessen Bekunden geholfen, eine Ausbildung in der
Spitzengastronomie zu erhalten und abzuschlieBen. Diese
Ausbildung war im Jahre 2016 bereits abgeschlossen und
der Beteiligte zu 1 verfiligte liber eine feste Anstellung im
Betrieb des Erblassers, die auch nach der Hochzeit nicht
beendet wurde. Auch dies spricht dagegen, dass die in
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Aussicht gestellte Erbenstellung/Enterbung unzumutbaren
Druck auf den Beteiligten zu 1 ausilibte, kann er doch jeder-
zeit fur sich und seine Familie auch in einem fremden Be-
trieb aus eigener Kraft und Anstrengung aufkommen, zumal
er am Erblasservermogen zusatzlich durch seine Pflicht-
teilsanspriiche beteiligt ist.

28 c. SchlieBlich spricht gegen die Annahme der Sittenwid-
rigkeit im konkreten Einzelfall auch, dass dem Beteiligten zu
1 nicht - wie vom BVerfG hinsichtlich der Ebenblirtigkeits-
klausel gerligt - nahezu jede EheschlieBung untersagt war,
sondern dass der Erblasser lediglich den Einfluss einer be-
stimmten Person auf den von ihm aufgebauten Betrieb, in
dem der Beteiligte zu 1tatig war und ist und dies nach dem
Willen des Erblassers auch bleiben sollte, verhindern und
auf diese Weise sein Lebenswerk sichern wollte. Dass er
sich daflir auch des Erbrechts bedient hat, mag menschlich
zweifelhaft sein, ist jedoch rechtlich hinzunehmen.

29 (iv) Gegen die Sittenwidrigkeit der Bedingung spricht im
konkreten Einzelfall ferner, dass der Erblasser noch zu Leb-
zeiten das von ihm missbilligte Verhalten des Beteiligten
zu 1 durch eine (erneute) Enterbung hatte sanktionieren
koénnen.

30 a. Der Erblasser hatte, als er von der Hochzeit des Be-
teiligten zu 1 mit C L erfuhr, diesen enterben kdnnen. Fiir die
Wirksamkeit einer solchen Verfligung ware es nach allge-
meiner Ansicht unerheblich gewesen, was den Erblasser zu
seinem Schritt bewogen hat und ob die Enterbung mit oder
ohne Angabe von Griinden oder sogar unter ausdriicklicher
Benennung der vom Erblasser missbilligten EheschlieBung
erfolgt ware (so auch Bernauer, DNotZ 2019, 782). Dies ist
Ausdruck der grundgesetzlich garantierten Testierfreiheit,
die den Erblasser von Verfassungs wegen nicht zu einer
Gleichbehandlung seiner Abkommlinge zwingt (BVerfG, Be-
schluss vom 16.10.1984, 1 BvR 513/78, NJW 1985, 1455), son-
dern vielmehr auch die Freiheit umfasst, die Vermdgens-
nachfolge nicht an den allgemeinen gesellschaftlichen
Uberzeugungen oder den Anschauungen der Mehrheit
ausrichten zu mussen (BVerfG, Beschluss vom 21.02.2000,
1 BVR 1937/97, NJW 2000, 2495; BayObLG, Beschluss vom
04.08.1999, 1 Z BR 187/97, BeckRS 1999, 7895; OLG Miin-
chen, 31 Wx 248/20, NJW-RR 2021, 138). Kann der Erblasser
aber noch lebzeitig das von ihm als ,,Fehlverhalten“ emp-
fundene Verhalten durch eine Enterbung ,,ahnden”, hat die
im Testament niedergelegte Enterbung flir den Fall des
»Fehlverhaltens” ein so geringes Gewicht, dass im Zweifel
der Testierfreiheit gegenliber anderen Rechten der Vorrang
geblihrt. Wenn der Erblasser bis zum Zeitpunkt seines To-
des eine Person unter Angabe von Griinden, die nicht den
allgemeinen gesellschaftlichen Uberzeugungen oder den
Anschauungen entspricht, enterben kann und dies als Aus-
fluss seiner Testierfreiheit von der Rechtsordnung hinge-
nommen wird, kann es keinen Unterschied machen, wenn
er die Erbeneinsetzung von vornherein bedingt vornimmt.

31b. Aus dem Umstand, dass der Erblasser nach der Hoch-
zeit des Beteiligten zu 1 nicht erneut in diese Richtung tes-
tiert hat, lasst sich nicht schlieBen, dass die Enterbung kei-
nen Bestand haben sollte. Es ist naheliegend, dass der Erb-
lasser als juristischer Laie es als eine Selbstverstandlichkeit
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angesehen hat, dass die von ihm angedrohte Enterbung
greift und er insofern nach seiner Vorstellung eine erneute,
(nur) klarstellende Testierung nicht fiir erforderlich gehalten
hat (vgl. dazu OLG Miinchen, 31 Wx 128/17, NJW-RR 2017,
907).

32 (3) Damit unterscheiden sich die Falle, in denen der Ein-
tritt oder der Ausfall der Bedingung vor dem Erbfall bereits
feststeht und solche, in denen an ein nach dem Erbfall lie-
gendes Verhalten angekniipft wird. Nur in den letztgenann-
ten Fallen droht dem Bedachten ein echter Entscheidungs-
konflikt, denn erst ab dem Erbfall steht er vor der Wahl, sich
entweder dem Willen des Erblassers zu beugen und die
Erbschaft (bzw. die Zuwendung) zu erhalten oder aber die-
sen Willen zu ignorieren und die Erbschaft (Zuwendung) zu
verlieren. Nur in dieser Konstellation kann er zudem eine
verlassliche wirtschaftliche Bewertung vornehmen, denn
erst jetzt lasst sich der Wert der Zuwendung bzw. des Nach-
lasses bestimmen. Zwar mag sich auch in den Fallen, in
denen die Bedingung an ein Verhalten vor dem Erbfall an-
kntipft, die angedrohte Enterbung fiir den (mutmaf3lich) Be-
dachten unangenehm anfiihlen, eine rechtlich relevante
Beeintrachtigung stellt sie aber schon deswegen nicht dar,
weil der Bedachte grundsatzlich weil3, dass der Erhalt der
Zuwendung - Uber deren Hohe er nur spekulieren kann -
auch losgelost von einem etwaigen Wohlverhalten unge-
wiss ist, denn es ist einerseits vollig offen, ob der Bedachte
den Erbfall Gberhaupt erlebt, und zum anderen, ob der Erb-
lasser ,Wort halt“ und das ,Wohlverhalten“ durch eine testa-
mentarische Zuwendung belohnt und diese am Ende auch
(wirtschaftlich) werthaltig ist. Deswegen ist es auch ange-
messen, beide Fallgruppen grundsatzlich unterschiedlich
zu behandeln.

33 (4) Im Ubrigen war die im Testament ausgesprochene
Enterbung flir den Fall der EheschlieBung mit C L tatsach-
lich ungeeignet, das Verhalten des Beteiligten zu 1zu beein-
flussen und auf diesen erheblichen Druck auszuiiben, denn
dieser ist in Kenntnis der angekiindigten Enterbung die Ehe
mit C L eingegangen.

34 b) Selbst wenn man entgegen den bisherigen Ausfiih-
rungen davon ausginge, dass die vom Erblasser im Testa-
ment vom 19.10.2016 aufgestellte Bedingung sittenwidrig
und damit nichtig ware, ware der Beteiligte zu 1 nicht als Mit-
erbe zu Y2 neben dem Beschwerdeflihrer berufen.

35 aa) Die Rechtsfolgen sittenwidriger und damit nichtiger
Bedingungen in Verfligungen von Todes wegen sind im Ge-
setz nicht ausdrticklich geregelt.

36 (1) Nach einer Ansicht soll danach unterschieden wer-
den, ob der Erblasser die betreffende Verfligung unter eine
aufschiebende oder auflosende Bedingung gestellt hat.
§ 2085 BGB finde bei Anordnung einer auflésenden, nicht
aber bei einer aufschiebenden Bedingung Anwendung. So-
fern der Erblasser seine Verfligung mit einer auflosenden
Bedingung versehen habe, deute dies namlich darauf hin,
dass sein Wille grundsatzlich auf den Eintritt der Rechtsfol-
ge gerichtet sei. Die Anordnung, dass diese bei Bedin-
gungseintritt wegfallt, konne insofern als abtrennbarer Teil
der Verfligung angesehen werden, sodass die Anwendung
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des § 2085 BGB gerechtfertigt sei. Bei einer aufschieben-
den Bedingung lage diese Interessenlage des Erblassers
jedoch nicht vor. Hier solle nach dem Willen des Erblassers
seine Verfligung von vornherein nur bei Eintritt bestimmter
Voraussetzungen zum Tragen kommen. Dies weise darauf
hin, dass bei Unwirksamkeit der Bedingung auch die Verfii-
gung als solche nicht wirksam sein solle (Staudinger/Otte,
§ 2085 Rdnr. 14).

37 Nach anderer Ansicht kann die Frage, ob die nichtige
Bedingung die Verfligung insgesamt unwirksam macht
oder ob die Verfiigung unbedingt bestehen bleibt, nicht
nach § 139 BGB oder § 2085 BGB beurteilt werden, weil es
sich nicht um trennbarere Teile eines Rechtsgeschéfts in
dem von diesen Vorschriften gemeinten Sinn handelt
(MinchKomm-BGB/Leipold, § 2074 Rdnr. 28; von Liibtow, |,
S. 352), vielmehr unmittelbarer Inhalt der Anordnung des
Erblassers ist (BeckOGK-BGB/Gierl, Stand: 01.06.2024,
§ 2085 Rdnr. 22). Die Rechtsfolgen einer unwirksamen Be-
dingung sollen sich dann geman den allgemeinen Grund-
satzen im Wege der erlauternden bzw. ergdnzenden Aus-
legung beurteilen (BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand:
01.05.2024, § 2074 Rdnr. 27; NK-BGB/Selbherr, 6. Aufl.
2022, § 2074 Rdnr. 28; BeckOGK-BGB/Gierl, § 2085
Rdnr. 26).

38 Soweit das OLG Naumburg (a. a. O.) von einer sittenwid-
rigen Bedingung ausgegangen ist, verhalt sich die Ent-
scheidung nicht zu der Frage, welche Rechtsfolge eine sol-
che Bedingung nach sich zieht. Das OLG Hamm (a. a. O.)
scheint stillschweigend davon ausgegangen zu sein, dass
durch erganzende Testamentsauslegung der Wille der Erb-
lasserin festzustellen sei. Das OLG Frankfurt a. M. (a. a. O.)
ging davon aus, dass dem Schutzzweck entsprechend die
Zuwendung ohne die unwirksame Bedingung ,,ohne Weite-
res" aufrechterhalten bleibt, was sich im Ubrigen aber auch
im Wege der hypothetischen Testamentsauslegung erge-
be.

39 (2) Die Frage, ob eine sittenwidrige und damit nichtige
Bedingung die Verfligung insgesamt unwirksam macht, ist
im Wege der erganzenden Testamentsauslegung zu klaren.

40 (i) § 2085 BGB ist schon deswegen nicht anwendbar,
weil die Verfligung des Erblassers eine einheitliche ist: Der
Erblasser will den Bedachten nur dann bedenken, wenn er
ein bestimmtes Verhalten vornimmt oder unterlasst. Diese
Zuwendung kann nicht in die Zuwendung einerseits und die
Bedingung andererseits aufgespalten werden, vielmehr
handelt es sich um eine untrennbare Einheit.

41 (i) Letztlich ist bei der Beurteilung der Rechtsfolgen nich-
tiger Bedingungen (allein) die Frage zu beantworten, zu
wessen Nachteil es gereicht, wenn der Wille des Erblassers
in Bezug auf eine Aufrechterhaltung der betreffenden Ver-
figung auch ohne die unwirksame Bedingung unaufgeklart
bleibt (vgl. BeckOGK-BGB/Gierl, § 2085 Rdnr. 26).

42 Kame § 2085 BGB zur Anwendung, hatte dies zur Folge,
dass im Zweifel die Verfiigung auch ohne die unwirksame
Bedingung bestehen bliebe und derjenige, der sich auf
einen anderen Willen des Erblassers beruft, insoweit die
Feststellungslast triige. Geht man hingegen von der grund-
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satzlichen Nichtigkeit von Verfliigung und Bedingung aus,
triige im Rahmen der erganzenden Testamentsauslegung
derjenige die Feststellungslast, der sich auf die Fortgeltung
der Verfligung beruft.

43 Lasst sich aber kein Wille des Erblassers in die eine oder
andere Richtung feststellen, ist fir die Anwendung von
§ 2085 BGB kein Raum, denn die Vorschrift beruht gerade
auf der Annahme, dass der Wille des Erblassers im Zweifel
eher dahin geht, die lbrigen, von der Unwirksamkeit nicht
betroffenen Verfligungen aufrechtzuerhalten, denn durch
die Testierung kommt sein grundsatzlicher Wille zum Aus-
druck, die gesetzliche Erbfolge abzuandern. Diese Schluss-
folgerung kann aber in Fallen, in denen der Erblasser die
Erbeinsetzung unter einer Bedingung vornimmt, gerade
nicht gezogen werden, denn die gesetzliche Erbfolge soll
eben nur fiir den Fall abgeandert werden, dass der Bedach-
te die Handlung vornimmt oder unterlasst.

44 bb) Unter Berlicksichtigung dieser Grundsatze lasst sich
dem vorliegenden Testament kein Wille des Erblassers ent-
nehmen, an der Erbeinsetzung des Beteiligten zu 1 auch
dann festzuhalten, wenn dieser die Bedingung - Eheschlie-
Bung mit C L - verwirkt. Im Gegenteil: Der Umstand, dass
der Erblasser die bedingte Erbeinsetzung an letzter und da-
mit hervorgehobener Stelle des Testaments anordnet und
sie damit der am Anfang vorgenommen Erbeinsetzung ent-
gegensetzt, spricht dafiir, dass es ihm auf den Ausschluss
des Beteiligten zu 1 von der Erbfolge in besonderem Mal3e
ankam, falls dieser die vom Erblasser missbilligte Ehe ein-
geht. Die Erbeinsetzung lasst sich mithin auch nicht im We-
ge erganzender Testamentsauslegung feststellen.

45 |ll. 1. Kosten fallen bei der erfolgreichen Beschwerde
nicht an. Fir die Anordnung der Erstattung auf3ergericht-
licher Kosten sieht der Senat keine Veranlassung.

46 2. Die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Rechts-
beschwerde liegen nicht vor.

47 a) Soweit die Frage der Sittenwidrigkeit zu beurteilen und
eine Abwagung der Grundrechte der Testierfreiheit (Art. 14
GG) und der EheschlieBungsfreiheit (Art. 6 GG) vorzuneh-
men ist, handelt es sich um eine Einzelfallentscheidung, die
die Zulassungskriterien (§ 70 FamFG) nicht erflillt. Zudem
kommt es auf die Frage der Sittenwidrigkeit nicht entschei-
dungserheblich an, weil auch bei unterstellter Sittenwidrig-
keit eine Erbeinsetzung zu verneinen ware.

48 b) Hinsichtlich der weiteren im vorliegenden Fall zu ent-
scheidenden Rechtsfragen ist nicht ersichtlich, dass inso-
weit das Bediirfnis nach einer rechtsbeschwerdegerichtli-
chen Leitentscheidung flir die Rechtspraxis, nach Leitsat-
zen fiur die Auslegung von Gesetzesbestimmungen, oder
zur Ausfillung von Gesetzesliicken besteht (vgl. dazu BGH,
Beschluss vom 21.03.2007, XII ZR 136/05, NJW-RR 2007,
1022). Die Frage nach den Rechtsfolgen sittenwidriger Be-
dingungen in Verfiigungen von Todes wegen ist aufgrund
der vom Senat im vorliegenden Einzelfall verneinten Sitten-
widrigkeit nicht entscheidungserheblich (vgl. dazu BGH,
Beschluss vom 19.12.2002, VI ZR 101/02, NJW 2003, 831).

49 3. Hinsichtlich des vom Beschwerdeflihrer ebenfalls be-
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antragten Europaischen Nachlasszeugnisses fehlt bislang
eine nachlassgerichtliche Entscheidung.

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Rolf Husmann, Berlin

Dem Beschluss des OLG Miinchen lag - vereinfacht dar-
gestellt - folgender Sachverhalt zugrunde: Der Erblasser,
Inhaber eines Restaurants der Spitzengastronomie und
eines Hotelbetriebs, verfligte mit Einzeltestamenten, die
in der Hauptsache lbereinstimmten und alle aus dem
Jahr 2016 stammen, dass sein Sohn, ein gelernter Koch,
unter der Bedingung enterbt sein soll, dass er seine da-
malige, namentlich benannte Lebensgefahrtin heiratet.
Die Heirat zwischen dem Sohn und seiner Lebensgefahr-
tin fand 2018 statt. Erst nach der Heirat starb der Erblas-
ser. Im Jahr 2023 wurde ein Antrag auf Erteilung eines
Erbscheins gestellt.

Das Nachlassgericht war erstinstanzlich der Ansicht,
dass die Bedingung sittenwidrig sei und daher keine Ent-
erbung vorliege. Das dagegen gerichtete Rechtsmittel
hatte vor dem OLG Erfolg, weil der Senat eine Sittenwid-
rigkeit in diesem Fall mit sehr gut nachvollziehbaren
Griinden verneinte.

Die Frage nach der Sittenwidrigkeit von Bedingungen in
letztwilligen Verfligungen, die auf das Verhalten der Be-
dachten Einfluss ausliben konnen (sog. Lenkungsklau-
seln), ist bisher Gegenstand einer lebhaften Diskussion
zwischen Rechtsprechung und Literatur gewesen.! Auch
wenn die Rechtsprechung sich sprachlich auf die Formel
des BVerfG einigen konnte, dass eine Sittenwidrigkeit nur
bei einer unertraglichen Drucksituation vorliege, verbarg
sich hinter dieser Formulierung in der Sache eine Einzel-
fallrechtsprechung, die nur schwer sinnvoll systematisier-
bar ist.? Der jiingste Beschluss des OLG Miinchen legt
nunmehr moglicherweise den Grundstein flir eine Fall-
gruppenbildung, wonach Einzeltestamente, die Bedin-
gungen enthalten, deren Eintritt oder Nichteintritt vor
dem Erbfall feststeht, in der Regel nicht sittenwidrig sind.
Dies hatte den Mehrwert fiir die Praxis, dass Bedingun-
gen mit groBerer Rechtssicherheit in letztwilligen Verfi-
gungen Verwendung finden konnten.

1 Inhalt der Entscheidung

Den Kern und den Hauptteil der Entscheidung nimmt eine
Sittenwidrigkeitspriifung ein, wenn auch weitere interes-
sante Ausflihnrungen zur Dogmatik von Bedingungen und
zur Auslegung eines Testaments bei Nichtigkeit einer
Klausel enthalten sind. MaBstab fir die Sittenwidrigkeits-
prifung im Einzelfall ist dabei nach standiger Rechtspre-
chung wegen der Abwagung mit der verfassungsrechtlich
garantierten Testierfreiheit, dass Lenkungsklauseln nur
dann sittenwidrig sind, wenn sie der in den Grundrechten

1 Vgl. zum Stand der Diskussion in Rspr. und Lit. z. B. Staudin-
ger/Otte, Neub. 2019, § 2074 Rdnr. 30-35.

2 Zuden vielgestaltigen Rechtsprechungsfallen liefert Leipold
einen guten Uberblick: MinchKomm-BGB/Leipold, 9. Aufl.
2022, § 2074 Rdnr. 23-27.
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zum Ausdruck kommenden normativen Wertungen in er-
heblicher Weise widersprechen.?

In seiner Abwagungsentscheidung zwischen der Testier-
freiheit des Erblassers und der EheschlieBungsfreiheit des
potenziellen Erben gelangt das Gericht zu dem Ergebnis,
dass sich hieraus keine Sittenwidrigkeit ergeben kann.

Erstens sei das Mittel der bedingten Enterbung (a) nicht
per se sittenwidrig und (b) ergebe sich auch aus der
Zweck-Mittel-Relation nichts anderes.

a) Das Mittel der bedingten Enterbung sei - so das Ge-
richt — nicht per se sittenwidrig, weil es im Allgemeinen
nur einen geringen Druck austiben konne. Dafir fiihrt das
Gericht vier Griinde kumulativ an.

Zum einen beruhe die Drucksituation auf einem tatsach-
lichen Anklindigungsverhalten und nicht bereits auf einer
nicht mehr abanderbaren Rechtslage, die erst kiinftig mit
Tod des Testierenden eintreten werde.*

AuBerdem handele es sich bei einer Erbeinsetzung um
einen Vorteil, auf den man anders als beim Pflichtteil kei-
nen Anspruch habe. Man konne also lediglich etwas hin-
zugewinnen, aber nichts entzogen bekommen.®

Des Weiteren sei die Erbeinsetzung keine ausreichend
gesicherte Erwerbsposition, kein Anwartschaftsrecht,
sondern lediglich eine Erwerbschance, die in der Hohe
und sogar auch hinsichtlich des tatsachlichen Eintritts
noch ganz offen sei. Ein wirklicher Entzug einer ausrei-
chend sicheren Rechtsposition als Sanktion sei daher
nicht feststellbar.®

Viertens: Auch im konkreten Einzelfall sei keine besondere
Drucksituation mit der Lenkungsklausel verbunden. Das
Pflichtteilsrecht des Enterbten sei wirtschaftlich betrachtet
erheblichen Umfangs gewesen. Der Enterbte sei auch
nicht angewiesen auf die Erbschaft, weil er seinen Lebens-
unterhalt selbst erwirtschaften konne - dank einer Ausbil-
dung, die ihm der Erblasser ermoglichte, und dank der An-
stellung im Restaurant des Erblassers auch nach der
Heirat mit seiner Lebensgefahrtin. AuBerdem sei dem Ent-
erbten lediglich untersagt worden, eine einzige, bestimmte
Person nicht zur Ehefrau zu nehmen. Im Vergleich zu der
Hohenzollern-Entscheidung, in dem eine Vielzahl an Ehe-
partnern ausgeschlossen worden seien, die nicht eben-
biirtig seien, wire dies ein geringerer Eingriff.”

3 Dass die Abwagung zwischen Testierfreiheit und den be-
troffenen Grundrechten im Einzelfall im Ausnahmefall zur
Feststellung der Sittenwidrigkeit flihrt, entspricht der stan-
digen Rechtsprechung des BGH und entspricht den Grund-
satzen, die das BVerfG im Hohenzollern-Fall niedergelegt
hat (BVerfG, Beschluss vom 22.03.2004, 1 BvR 2248/01,
NJW 2004, 2008): so beispielsweise: BGH, Urteil vom
28.01.1956, IV ZR 216/55, BeckRS 1956, 31385658; Be-
schluss vom 02.12.1998, IV ZB 19/97, NJW 1999, 566, 568 f.

4 Vgl. Rdnr. 21 der besprochenen Entscheidung.

5 Vgl. Rdnr. 22 der besprochenen Entscheidung.

6  Vgl. Rdnr. 23 f. der besprochenen Entscheidung.

7  Vgl. zu diesem Absatz Rdnr. 25-28 der besprochenen Ent-
scheidung.
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b) Aus der Zweck-Mittel-Relation lasse sich fernerhin
ebenfalls keine Sittenwidrigkeit ableiten.

Der Wille des Erblassers, dass sein Lebenswerk nicht
durch die Beteiligung bzw. Einflussnahme der jetzigen
Ehefrau des Enterbten gefahrdet werde, konne auch mit
erbrechtlichen Mitteln abgesichert werden. Der Erblasser
sei grundsatzlich frei darin, - unabhangig vom sittlichen
Verstandnis der Bevdlkerung - seine Erben zu wahlen.®
Es konne keinen entscheidenden Unterschied machen,
ob der Erblasser nach der Heirat ein neues Testament er-
richte und darin die Enterbung quasi post factum vorneh-
me oder ob der Erblasser bereits ante factum durch eine
Bedingung eine solche Regelung treffe, solange er noch
vor seinem Tod durch eine erneute Enterbung dasselbe
Ergebnis erreichen kdnne. Genauso stehe erst nach dem
Tod des Erblassers der Umfang des Nachlasses endgtil-
tig fest, vor dem Erbfall gerade nicht, sodass von einer
solch vagen Aussicht auf Vermdgenszuwendung noch
keine ausreichende Druckwirkung ausgehen konne.

2. Analyse der Entscheidung

Der Beschluss ist zu begriiBen, weil er das Gestrlipp der
Einzelfallrechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Bedin-
gungen in erheblichem Maf3e lichtet.

Bisher war zweifelhaft, ob bereits die Kundgabe einer Be-
dingung vor dem Todesfall sittenwidrig sein konnte. So
schlie3t Leipold den Versuch einer Einflussnahme nur
unter der doppelten Bedingung aus, dass die Bedingung
vor dem Erbfall eintritt und der Bedachte vom Erblasser
nicht tiber die bedingte Zuwendung zuvor informiert wor-
denist.®

AuBerdem hat die Rechtsprechung bisher Bedingungen
in Einzeltestamenten, die die Zuwendungen von lebzeiti-
gem Verhalten wie Pflegeleistungen oder regelmaiigen
Besuchen abhangig machen, unterschiedlich beurteilt.
Wahrend das BayObLG keine Sittenwidrigkeit bei Abhan-
gigkeit einer Erbeinsetzung in einem Einzeltestament von
Pflegeleistungen zu Lebzeiten des Erblassers sah, auch
wenn die Bedachte das Testament mitunterschrieb und
damit Kenntnis von der Bedingung hatte,'® sah das OLG
Frankfurt a. M. in einer jiingeren Entscheidung die Sitten-
widrigkeit einer bedingten Erbeinsetzung dann gegeben,
wenn diese von lebzeitigen Besuchspflichten der Be-
dachten abhangt."

Das OLG Miinchen bereitet mit seiner neuen Rechtspre-
chung den Weg, Bedingungen in Einzeltestamenten re-
gelmafig - wenn auch nicht in allen Fallen - fiir zulassig
zu halten, wenn der Bedingungseintritt vor dem Erbfall
liegt. Die Schaffung einer Fallgruppe - das OLG verwen-

Vgl. Rdnr. 30 der besprochenen Entscheidung.
Vgl. MinchKomm-BGB/Leipold, § 2074 Rdnr. 21.

Vgl. BayObLG, Beschluss vom 28.01.1998, 1 ZBR 162/97,
1ZBR 176/97, NJW-RR 1998, 729.

Vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 05.02.2019, 20 W
98/18, NJW-RR 2019, 394.
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det diesen Begriff selbst wortlich -'? erscheint liberzeu-
gend, weil sich die Argumente, die das Gericht dafiir an-
fuhrt, problemlos vom Einzelfall extrapolieren und auf
andere vergleichbare Falle Gibertragen lassen: Es fehlt in
allen gleich gelagerten Fallen stets an einer ausreichend
gesicherten Erwerbsposition; es besteht namlich kein
Anwartschaftsrecht, solange der Erblasser noch lebt.
Auch das zweite tragende Argument ist tibertragbar, wo-
nach eine bedingte Erbeinsetzung nicht sittenwidrig sein
kann, wenn theoretisch die Moglichkeit bestiinde, durch
ein neues Testament das gleiche Ergebnis, namlich die
(unbedingte) Enterbung ohne jeden Verdacht der Sitten-
widrigkeit zu erreichen.

Es ist allerdings zu weitgehend, behaupten zu wollen,
dass immer und ausnahmslos alle Bedingungen, die vor
dem Erbfall eintreten, nicht dem Verdikt der Sittenwidrig-
keit unterfallen. Dies mag von anderen Autoren anders
gesehen oder zumindest in rhetorischem Eifer zu pau-
schal formuliert werden,”® {iberzeugend ist dies jedoch
aus mehreren Griinden nicht.

Erstens: Diese Schlussfolgerung greift viel zu weit, da es
ganz offensichtlich Bedingungen gibt, die auch, wenn ihr
Eintritt vor dem Erbfall liegt, dennoch dem Verdikt der Sit-
tenwidrigkeit unterfallen wiirden. Man stelle sich nur ein-
mal vor, ein Auftragsmorder wiirde - bedingt auf die er-
folgreiche Durchflihrung des Verbrechens vor dem Erbfall
- zum Erben oder Vermachtnisnehmer eingesetzt. Trotz-
dem: Die Zweck-Mittel-Relation allein wird regelmaiig
wohl nicht mehr die Sittenwidrigkeit begriinden. Vielmehr
sind nur solche Bedingungen, die bereits aufgrund des
verfolgten Zwecks als sittenwidrig einzustufen sind, wei-
terhin unwirksam.

Zweitens erscheint es zweifelhaft, ob die Schlussfolge-
rung, dass alle Bedingungen, die vor dem Erbfall eintre-
ten, keinesfalls sittenwidrig sind, auch auf Erbvertrage
oder Ehegattentestamente lbertragbar ist. Man fiihre
sich allein die Drucksituation vor Augen, die von einer sol-
chen Verfligung ausgehen kann, wenn diese bereits Bin-
dungswirkungen entfaltet, die eine Abanderung ein-
schranken oder verhindern.

Auch wenn nicht pauschal ausnahmslos alle Bedingun-
gen, die vor dem Erbfall eintreten, dem Verdikt der Sitten-
widrigkeit entgehen, bringt der Beschluss einen grof3en
Mehrwert an Rechtssicherheit.

Der Praktiker wird, wenn diese Rechtsprechung sich eta-
bliert, ,Lenkungsklauseln” rechtssicherer in die Gestal-
tungspraxis einbringen kdonnen als zuvor und dabei auf

12 Vgl. Rdnr. 32 der besprochenen Entscheidung: ,beide
[d. i. Bedingung vor/nach Erbfall] Fallgruppen [sind] grund-
satzlich unterschiedlich zu behandeln®.

13 So wohl weitergehender Litzenburger in seiner Anmerkung
zum hier und dort besprochenen Beschluss des OLG Miin-
chen (Litzenburger, FD-ErbR 2024, 822775), in der er fest-
halt, ,dass eine mit einer Bedingung verknlipfte Enterbung
jedenfalls dann wirksam - und nicht sittenwidrig - ist, wenn
der Eintritt der damit verbundenen ,Bedingung‘ vor oder
spatestens beim Erbfall endgliltig feststeht*.
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eine Fallgruppe zurlickgreifen konnen, die man wie folgt
beschreiben kann: ,Bedingungen” in Verfligungen von
Todes wegen, die auf einen Zeitpunkt bis zum Tod des
Erblassers abstellen, sind im Regelfall nunmehr unprob-
lematisch, solange die Verfligung (noch) keine Bindungs-
wirkung entfaltet und der mit der bedingten Erbeinset-
zung verfolgte Zweck nicht offensichtlich sittenwidrig ist.

Problematisch bleiben allerdings Klauseln, wonach das
Verhalten nach dem Tod des Erblassers noch relevant fiir
den Bedingungseintritt ist. Auch bei der Ubertragung die-
ser Rechtsprechung auf Erbvertrage und Ehegattentes-
tamente rat der Verfasser zur Vorsicht. Hier sollten pro-
phylaktisch Riicktritts- und Anderungsvorbehalte vorge-
sehen werden, um eine dem Einzeltestament vergleich-
bare Situation zu erreichen.

16. Unwirksamkeit eines gemeinschaftlichen
Testaments bei Testierunfahigkeit eines Ehe-
gatten

OLG Celle, Beschluss vom 14.03.2024, 6 W 106/23
BGB §$ 140, 2229 Abs. 4, §§ 2265, 2267

LEITSATZE:

1. Einwirksames gemeinschaftliches Testament geman

§§ 2265, 2267 Satz 1 BGB liegt nicht vor, wenn einer
der Ehegatten bei Testamentserrichtung testierunfa-
hig war. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Eine Umdeutung (§ 140 BGB) des unwirksamen ge-
meinschaftlichen Testaments in ein Einzeltestament
des Erblassers kommt nicht in Betracht, wenn der
Erblasser die getroffenen Anordnungen nicht eigen-
handig geschrieben, sondern unter Riickgriff auf die
Formerleichterung in § 2267 BGB den von dem ande-
ren Beteiligten geschriebenen Text nur unterschrie-
ben hat. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der am (...) 1938 geborene und am (...) 2020 verstorbene

Erblasser war bis zu seinem Tod mit der Beteiligten zu 1 ver-
heiratet. Das Ehepaar hatte zwei gemeinsame Kinder, die
Beteiligten zu 2 und 3.

2 Am 10.10.1993 errichteten der Erblasser und die Beteiligte
zu 1eine von der Beteiligten zu 1 eigenhandig geschriebene
und von dem Erblasser und ihr unterschriebene letztwillige
Verfligung, die nur noch in Kopie vorliegt (...). Sie lautet aus-
zugsweise wie folgt:

LSunser letzter Wille

Fir den Fall unseres Todes vermachen wir unserem
Sohn (dem Beteiligten zu 3) unser Hausgrundstiick (...)
und das daneben liegende Bau- und Waldgebiet laut
Erbvertrag vom 12.10.67.

Das vorhandene Barvermogen (Wertpapiere und Bank-
guthaben) soll unsere Tochter (die Beteiligte zu 2) er-
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ben. Sie hat als vorweggenommene Erbschaft bereits
mit Vertrag vom 06.071993 Grundvermogen Ubertra-
gen bekommen.

Das Hausinventar sollen sich (die Beteiligten zu 2 und 3)
je zur Halfte teilen. (Der Beteiligte zu 3) erhalt auBerdem
unseren Pkw und (die Beteiligte zu 2) den gesamten
Schmuck.

(-..) PW,10.10.1993.%

3 Es existiert ein weiteres Testament vom 20.06.2018 (...),
das die Beteiligte zu 1 eigenhandig geschrieben und unter-
schrieben und der Erblasser eigenhandig unterschrieben
hat. Es hat folgenden Inhalt:

JJestament

Wir, die Eheleute (...) hatten am 10.10.1993 ein eigenhan-
diges gemeinschaftliches Testament errichtet. Dieses
haben wir durch ZerreiBen einvernehmlich vernichtet.
Vorsorglich heben wir dieses Testament hiermit noch
einmal seinem ganzen Inhalt nach auf.

Statt (dessen) setzen wir uns auf den Tod des Erstver-
sterbenden wechselseitig als Alleinerben ein.

M, 20.06.2018*

4 SchlieBlich liegt vor eine Erganzung zum Testament vom
20.06.2018 (...), die die Beteiligte zu 1 eigenhandig geschrie-
ben und unterschrieben und der Erblasser eigenhandig
unterschrieben hat, mit folgendem Inhalt:

»Erganzung zum Testament vom 20.06.2018

Wir ergdnzen unser Testament vom 20.06.2018 wie
folgt:

Auf den Tod des Erstversterbenden setzen wir uns
wechselseitig als von allen Beschrankungen befreite
Vorerben ein. Nacherbin ist unsere Tochter (Beteiligte
zu 2). Die Nacherbfolge tritt mit dem Tod des Vorerben
ein. Unsere Tochter (Beteiligte zu 2) ist zugleich die al-
leinige Schlusserbin nach dem Langstlebenden von
uns. Ersatzerben und Ersatznacherben sind die Ab-
kommlinge unserer Tochter, unter sich entsprechend
den Regeln der gesetzlichen Erbfolge.

M, 06.07.2018“

5 Die Beteiligte zu 1 lebte seit dem Jahr 2016 nicht mehr im
ehelichen Haushalt, sondern aufgrund einer Demenzer-
krankung in einem Pflegeheim. Am 19.02.2017 brachte der
Erblasser seine mitihm im gemeinsamen Haushalt lebende
Schwester im Affekt um. Anschlie3end befand er sich in der
geschlossenen Psychiatrie in L, weil er nach dem Totungs-
delikt versucht hatte, sich das Leben zu nehmen. Im Febru-
ar 2018 begann der Strafprozess gegen den Erblasser, in
dem er wegen Totschlags zu einer dreijahrigen Haftstrafe
verurteilt worden ist.

6 Die Beteiligte zu 2 hat vorgetragen, sie habe das bei einer
Sichtung im Jahr 2017 im Elternhaus gefundene gemein-
schaftliche Testament aus dem Jahr 1993 dem Vater in die
Psychiatrie gebracht und sich hiervon zuvor eine Kopie ge-
fertigt. Im April oder Mai 2017 habe ihr der Erblasser mitge-
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teilt, er habe das Testament aus dem Jahr 1993 zerrissen.
Zuvor sei sie bei inrer Mutter, der Beteiligten zu 1, im Pflege-
heim gewesen, die ihr da schon von der Testamentsver-
nichtung berichtet habe. Zu der Testamentsvernichtung
habe sich der Erblasser durch die nach dem Totungsdelikt
vollig veranderten Lebensumstande veranlasst gesehen -
die Ehefrau sei im Pflegeheim gewesen und er selbst habe
eine hohe Haftstrafe erwartet. Er habe es nicht flir moglich
und sinnvoll gehalten, das im Testament aus dem Jahr 1993
dem Beteiligten zu 3 vermachte Haus (...) zu behalten. Darii-
ber seien die Ehegatten sich einig gewesen.

7 Anlasslich des geplanten Verkaufs des Hauses (...) durch
den Erblasser als Alleineigentiimer (notarieller Vertrag vom
07.05.2018) beantragte der Beteiligte zu 3 am 08.05.2018
beim AG Minden die Einleitung eines Betreuungsverfahrens
sowohl fiir den Erblasser als auch die Beteiligte zu 1. Die
Einrichtung einer Betreuung flir den Erblasser wurde mit
Beschluss vom 21.06.2018 mit der Begriindung abgelehnt,
dass der Erblasser noch in der Lage sei, seine eigenen An-
gelegenheiten eigenstandig zu regeln. Fir die Beteiligte zu
1 lehnte das AG die Einrichtung einer Betreuung mit Be-
schluss vom 19.09.2018 ab, weil die anstehenden Angele-
genheiten durch Vorsorgevollmachten vom 21.04.2015 und
15.05.2015 ausreichend geregelt werden konnten.

8 Die Beteiligte zu 1, vertreten durch die Beteiligte zu 2, hat
am 16.12.2020 einen Erbschein des Inhalts beantragt, dass
sie alleinige befreite Vorerbin des Erblassers geworden sei
und die Nacherbfolge der Beteiligten zu 2 nach ihrem Tod
als Vorerbin eintrete (...). Sie hat sich zur Begrlindung ihres
Antrags auf die Testamente vom 20.06. und 06.07.2018 ge-
stitzt.

9 Der Beteiligte zu 3 hat der Erteilung des beantragten Erb-
scheins widersprochen und eingewandt, sowohl der Erblas-
ser als auch die Beteiligte zu 1 seien zum Zeitpunkt der Tes-
tamentserrichtungen nicht mehr geschaftsfahig und damit
testierunfahig gewesen.

10 Das AG hat zur Frage der Testierunfahigkeit der Beteilig-
ten zu 1 ein Sachverstandigengutachten eingeholt. Mit dem
angefochtenen Beschluss hat es die zur Erteilung des von
der Beteiligten zu 1 beantragten Erbscheins erforderlichen
Tatsachen flir festgestellt erachtet (...). Zur Begriindung hat
das AG im Wesentlichen ausgefiihrt, es sei aufgrund der
Beweisaufnahme davon lberzeugt, dass die Beteiligte zu 1
bei Errichtung der beiden Testamente im Jahr 2018 testier-
unfahig gewesen sei. Bezogen auf den Erblasser habe es
sich hingegen nicht die Uberzeugung von einer Testierunfa-
higkeit zum Zeitpunkt der Errichtung der vorgenannten Tes-
tamente gebildet. Die Testamente vom 20.06. und
06.07.2018 konnten jeweils in ein Einzeltestament des Erb-
lassers umgedeutet werden. Dies sei auch bei wechselbe-
zuiglichen Verfligungen moglich, die das AG vorliegend fiir
gegeben erachtet hat.

11 Dagegen wendet der Beteiligte zu 3 sich mit seiner Be-
schwerde, mit der er Zurlickweisung des Erbscheinsan-
trags der Beteiligten zu 1 begehrt. Er riigt, dass das AG ein
Sachverstandigengutachten zur Frage der Testierfahigkeit
des Erblassers nicht eingeholt habe. Ergénzend ist er der
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Ansicht, die Umdeutung in ein Einzeltestament des Erblas-
sers komme nicht in Betracht, weil dieser die gemeinschaft-
lichen Testamente vom 20.06. und 06.07.2018 nicht eigen-
handig geschrieben, sondern nur unterschrieben habe.

12 1l. Die Beschwerde ist begriindet.

13 Die zur Erteilung des von der Beteiligten zu 1 beantragten
Erbscheins erforderlichen Tatsachen sind nicht fiir festge-
stellt zu erachten (§ 352e Abs. 1 Satz 1 FamFG).

14 1. Die letztwilligen Verfligungen des Erblassers und der
Beteiligten zu 1 vom 20.06.2018 und 06.07.2018, auf die die
Beteiligte zu 1ihren Erbscheinsantrag stiitzt, sind unwirksam.

15 a) Ein wirksames gemeinschaftliches Testament gemafi
8§§ 2265, 2267 Satz 1 BGB liegt nicht vor, wenn einer der
Ehegatten bei Testamentserrichtung testierunfahig war (vgl.
BayObLG, Beschluss vom 02.02.1996 zu 1 Z BR 146/95,
FamRZ 1996, 1036, 1037; Staudinger/Raff, Neub. 2022, Vor
§§ 2265 ff. Rdnr. 71, juris).

16 Nach § 2229 Abs. 4 BGB kann derjenige, der wegen
krankhafter Storung der Geistestatigkeit, wegen Geistes-
schwache oder wegen Bewusstseinsstorungen nicht in der
Lage ist, die Bedeutung einer von ihm abgegebenen Wil-
lenserklarung einzusehen und nach dieser Einsicht zu han-
deln, ,ein Testament nicht errichten. Die Errichtung eines
gemeinschaftlichen Testaments ist von dem Willen beider
Eheleute getragen (vgl. BGH, Urteil vom 12.03.1953, IV ZR
131/52, BGHZ 9, 113-117, juris Rdnr. 23) und erfordert eine
wirksame Verfligung eines jeden Ehegatten (Burandt/Ro-
jahn/Braun/Schuhmann, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 2265
BGB Rdnr. 5, beck-online). Kann einer von beiden ein Testa-
ment nicht errichten, kommt es auf die Einhaltung der for-
malen Voraussetzungen des § 2267 BGB nicht an, sondern
kommt ein gemeinschaftliches Testament nicht zustande
(vgl. auch OLG Miinchen, Beschluss vom 19.05.2010, 31 Wx
38/10, beck-online Il. 2. a)), vergleichbar dem Fall, dass das
beabsichtigte gemeinschaftliche Testament nur von einem
Ehegatten unterschrieben worden ist. Die vereinzelt von
Zimmer (ZEV 2010, 472) vertretene Ansicht, wonach ein
gemeinschaftliches Testament, das unter Beachtung von
§ 2267 Satz 1 BGB errichtet worden ist, immer auch den
Formvorschriften eines Einzeltestaments entspreche, wenn
es nur von dem testierunfahigen Ehegatten geschrieben
worden ist, Gberzeugt nicht. Sie lasst auBBer Acht, dass die
Formerleichterung des § 2267 Satz 1 BGB nur flir die Errich-
tung eines gemeinschaftlichen Testaments gilt und ein sol-
ches im Falle der Testierunfahigkeit eines Ehegatten, wie
zuvor ausgeflihrt, nicht wirksam errichtet worden ist. Soweit
Zimmer sich fir die von ihm vertretene Auffassung auf die
Kommentierung von Kanzleiter (Staudinger, Neub. 2006,
Vor § 2265 ff. Rdnr. 49) bezogen hat, wird diese Ansicht von
Raff (Staudinger, Neub. 2022, Vor § 2265 Rdnr. 71) jedenfalls
nicht mehr vertreten; selbst die Kommentierungen von
Kanzleiter (Staudinger, Neub. 2006, a. a. O.) sowie in Stau-
dinger (Neub. 2019, Vor § 2265 Rdnr. 49: , Inwieweit in einem
solchen Falle auch die Verfligungen des anderen Ehegatten
nichtig sind, richtet sich wiederum nach allgemeinen
Grundsatzen®) stlitzen die Ansicht Zimmers nach Auffas-
sung des Senats nicht ausdriicklich, da mit ,allgemeine
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Grundsatzen“ auch die Vorschriften der § 140, § 2247 BGB
gemeint sein kdonnen.

17 Wegen der Unwirksamkeit des gemeinschaftlichen Tes-
taments als solches stellt sich die Frage, ob wechselbeziig-
liche Verfligungen der Ehegatten vorliegen, im hier zu ent-
scheidenden Fall nicht (vgl. auch BayObLG, a. a. O.).

18 b) Eine Umdeutung (§ 140 BGB) des unwirksamen ge-
meinschaftlichen Testaments in ein Einzeltestament des
Erblassers kommt im Streitfall nicht in Betracht, weil der
Erblasser die getroffenen Anordnungen nicht eigenhandig
geschrieben, sondern den von der Beteiligten zu 1 ge-
schriebenen Text nur unterschrieben hat (vgl. Burandt/Ro-
jahn/Braun/Schuhmann, Erbrecht, § 2265 BGB Rdnr. 45,
beck-online).

19 aa) Der erste Schritt bei der Umdeutung ist die Priifung,
ob die umzudeutende Verfligung selbst den Formerforder-
nissen des BGB entspricht. Nur wenn dies bejaht werden
kann, braucht man die Frage nach einem Umdeutungswil-
len Uiberhaupt zu stellen.

20 Bei gemeinschaftlichen Testamenten gilt: Sofern jeder
der Beteiligten seine Verfligungen selbst geschrieben und
unterschrieben hat (die Testamente konnen dabei durchaus
auch auf einem einheitlichen Bogen Papier stehen), sind
beide Erklarungen formwirksam. Haben die Beteiligten je-
doch ein gemeinschaftliches Testament unter Rlickgriff auf
die Formerleichterung in § 2267 BGB errichtet, dann kann
die bloBe Beitrittserklarung bzw. Mitunterzeichnung eines
Beteiligten nicht als eigenes Testament angesehen werden
(Burandt/Rojahn/Braun/Schuhmann, Erbrecht, § 2265 BGB
Rdnr. 45, beck-online; BayObLG, Beschluss vom 29.11.1968,
1aZ 87/68, BayObLGZ 1968, 311 = NJW 1969, 797). Die Um-
deutung als Einzeltestament kommt hier nur flir den Teil in
Betracht, der die Verfligung eigenhdndig niedergelegt hat
und somit die in § 2247 BGB genannten Voraussetzungen
erflllt.

21 bb) Daraus folgt, dass die letztwilligen Verfligungen des
Erblassers vom 20.06.2018 und 06.07.2018 als Einzeltesta-
ment gemaf3 § 2247 Abs. 1, § 125 Satz 1 BGB nichtig sind
(vgl. auch BayObLGZ 1968, 311, beck-online).

22 cc) Es bedarf deshalb nicht der Klarung, ob der Erblasser
im Juni/Juli 2018 testierunfahig war.

23 2. Einer Entscheidung lber die Gerichtskosten des Be-
schwerdeverfahrens bedarf es nicht. Fir die erfolgreiche
Beschwerde werden Gerichtskosten nicht erhoben (§ 25
Abs. 1, § 22 Abs. 1 GNotKG).

24 Fir die Gerichtskosten der ersten Instanz verbleibt es
bei der gesetzlich geregelten Antragstellerhaftung (§ 22
Abs. 1 GNotKG). Es entspricht nicht der Billigkeit, gemafi
§ 81 Abs. 1 und 2 FamFG eine Erstattung notwendiger Auf-
wendungen der Beteiligten fiir die erste und zweite Ins-
tanz anzuordnen. Die Entscheidung hing von schwierigen
Rechtsfragen ab.

25 Die Rechtsbeschwerde lasst der Senat nicht zu, weil die
Voraussetzungen des § 70 Abs. 2 FamFG nicht vorliegen.
Eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts ist we-
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der zur Fortbildung des Rechts noch zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung erforderlich. Die hier we-
sentlichen Rechtsfragen, dass ein Testierunfahiger ein ge-
meinschaftliches Testament nicht errichten kann und eine
Umdeutung eines nichtigen Rechtsgeschéfts in ein ande-
res Rechtsgeschéaft nur dann in Betracht kommt, wenn des-
sen Formerfordernisse gewahrt sind, sind geklart. Der Se-
nat weicht mit seiner Entscheidung auch nicht von oberge-
richtlichen Entscheidungen ab. Eine vereinzelt gebliebene
abweichende, wesentliche Aspekte auBer Acht lassende
Literaturansicht erfordert nicht die Zulassung der Rechts-
beschwerde (BGH, a. a. O.; Beschluss vom 08.02.2010, Il ZR
54/09, ZIP 2010, 985 Rdnr. 3; Beschluss vom 21.06.2010,
I ZR 219/09, ZIP 2010, 2397 Rdnr. 3; Feskorn in Zoller, Zivil-
prozessordnung, 35. Aufl. 2024, § 543 Rdnr. 13, jew. juris).

ANMERKUNG:

Von Notar Stefan Braun, LL.M. (LSE, London),
Maitre en droit (Paris), Wolfratshausen

Die vorliegende Entscheidung ist wenig tiberraschend
und entspricht in jeder Hinsicht Wortlaut und Systematik
des Gesetzes. Auch unter Wertungsgesichtspunkten wa-
re ein anderes Ergebnis nicht geboten gewesen. Die Ent-
scheidung steht damit in deutlichem - und beruhigen-
dem - Kontrast zur Behandlung des Falles durch die
Vorinstanz.

1 Ausgangspunkt: Die Entscheidung des
AG Biickeburg

Im Gegensatz zum OLG Celle hatte das AG Biickeburg'
die fir die Erteilung des beantragten Erbscheins erfor-
derlichen Tatsachen flir festgestellt erachtet. Der amts-
gerichtlichen Entscheidung liegt in etwa folgender Ge-
dankengang, den das OLG nur sehr verkiirzt wiedergibt,
zugrunde:

Das 1993 errichtete Testament sah die Vorinstanz als
nicht mafBgeblich fiir die Erbfolge an, da eine etwaige
Testierunfahigkeit der Ehefrau auf die Wirksamkeit des
Widerrufs der testamentarischen Verfligungen des Erb-
lassers keine Auswirkung habe. Es handle sich bei den
Verfligungen der Ehegatten ,,auch wenn sie von diesen in
einer einheitlichen Testamentsurkunde getroffen wurden
(...) nicht um ein gemeinschaftliches Ehegattentestament
i.S.d. §§ 2276, 2269 BGB (sic!), da eine gegenseitige Erb-
einsetzung der Eheleute K dort nicht erfolgte®. Nach ,,dem
unmissverstandlichen Wortlaut“ habe jeder Ehepartner
»zwar jeweils inhaltsgleich, aber selbststandig und recht-
lich unabhangig voneinander verfiigt, welche Immobilien/
Wertgegenstande” die Kinder erhalten sollen. Das Testa-
ment enthalte daher keine wechselbeziiglichen Verfl-
gungen.

MaBgeblich fiir die Erbfolge nach dem Erblasser seien
dagegen die Testamente aus 2018, bei denen ,es sich in
der Zusammenschau zunachst um ein gegenseitiges
Ehegattentestament, handele, die jedoch ,als wirksa-

1 AG Biickeburg Beschluss vom 03.04.2023, 20 VI 502/20,
BeckRS 2023, 46710.
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mes Einzeltestament ausgelegt werden“ kdnnten. Von
Bedeutung sei dabei ,allein, ob der Erblasser die Verfii-
gung von Todes wegen auch in Kenntnis der fehlenden
bzw. unwirksamen Verfligung seines Ehegatten getroffen
hatte,” was im Wege der Auslegung zu ermitteln sei. Nach
seiner Auslegung gelangte das AG dabei zu der Uberzeu-
gung, ,dass der Erblasser seine (...) eigenhandig form-
wirksam geman § 2247 Abs. 1 (sic!) verfassten Verfligun-
genauchinKenntnis der Testierunfahigkeit der Beteiligten
zu 1so getroffen hatte mit der Folge, dass diese weiterhin
Bestand haben®.

Auf Basis dieser - mit ,nicht vertretbar” noch zurlickhal-
tend beschriebenen Auffassung brauchte sich das AG
mit den eigentlichen Rechtsfragen des Falles nicht mehr
zu befassen. Diese Fragen sind folgende: Kann ein ge-
meinschaftliches Testament vorliegen, wenn einer der
Ehegatten testierunfahig ist? Wie wirkt sich bei einer in
der Form des § 2267 BGB errichteten Verfligung die Tes-
tierunfahigkeit des schreibenden Erblassers auf die Um-
deutung der Verfligungen des lediglich mit unterschrei-
benden Erblassers in ein Einzeltestament aus? Besteht
eine Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testa-
ments aus 1993 und ist dieses flir den aktuellen Erbfall
mageblich? Erfreulicherweise hat das OLG Celle in der
nun vorliegenden Entscheidung die ersten beiden Frage-
stellungen erkannt und liberzeugend beantwortet (siehe
hierzu 2. und 3.). Mit der Frage nach der Bindungswirkung
und Maf3geblichkeit des Testaments aus 1993 (siehe hier-
zu 4.) brauchte es sich dagegen nicht mehr zu befassen.

2. Gemeinschaftliches Testament setzt
Verfiigungen beider Ehegatten voraus

Das OLG Celle geht davon aus, dass ein wirksames ge-
meinschaftliches Testament hier nicht vorliegt. Dies ver-
dient uneingeschrankte Zustimmung: Ein gemeinschaft-
liches Testament muss - dies ist unstreitig - letztwillige
Verfligungen beider hieran beteiligter Erblasser enthal-
ten.? Ebenso steht es nach der gesetzlichen Regelung
auBBer Zweifel, dass ein im Sinne des § 2229 Abs. 4 BGB
Testierunfahiger ein Testament, und damit auch ein ge-
meinschaftliches Testament, nicht errichten kann. Es er-
scheint daher zwingend, dass kein wirksames gemein-
schaftliches Testament besteht, wenn es auch nur bei
einem Ehegatten an der Testierfahigkeit fehlt.® Der abwei-
chenden Ansicht von Zimmer,* der meint, dass in einem
solchen Fall dennoch ,formell ein gemeinschaftliches
Testament” vorliege, folgt das OLG Celle zu Recht nicht.
Es mag sein, dass die Testamentsurkunde hier der du3e-
ren Gestalt nach einem gemeinschaftlichen Testament
gleicht. Dies andert jedoch nichts daran, dass ein ge-
meinschaftliches Testament von vornherein nicht ent-
steht, wenn einer der Beteiligten keine entsprechende

Vgl. etwa OLG Disseldorf, Beschluss vom 09.04.2021,
I-3 Wx 219/20, NJW-RR 2021, 662; BeckOGK-BGB/Braun,
Stand: 01.10.2024, § 2265 Rdnr. 5-6 und § 2267 Rdnr. 11.

OLG Miinchen, Beschluss vom 19.05.2010, 31 Wx 38/10, 31
Wx 38/10, ZEV 2010, 471, 472; Wellenhofer, JuS 2011, 368.

Zimmer, ZEV 2010, 472, 473.
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Willenserklarung abgibt oder abgeben kann. Der Fall ist
damit nicht anders zu behandeln als ein scheinbar in der
Form des § 2267 BGB errichtetes und von beiden Ehe-
gatten unterschriebenes Testament, welches nur testa-
mentarische Anordnungen eines von ihnen beinhaltet ®
oder die Konstellation, in der einer der Ehegatten das
eigenhandige gemeinschaftliche Testament nicht unter-
zeichnet.® Er unterscheidet sich dagegen erheblich von
den Konstellationen, in denen zwar beide Ehegatten als
solche wirksame Willenserklarungen zur Errichtung eines
gemeinschaftlichen Testaments abgegeben, diesen Er-
klarungen jedoch der rechtliche Erfolg ganz oder teilwei-
se versagt bleibt, etwa weil sie einer anderweitigen erb-
rechtlichen Bindung widersprechen oder wegen eines
SittenverstoBes nichtig sind. Nur diese Félle hat § 2270
Abs. 1 BGB, der das Vorliegen eines (wirksamen) gemein-
schaftlichen Testaments voraussetzt und die Auswirkun-
gen der Unwirksamkeit einzelner Verfligungen auf hierzu
wechselbeziigliche Verfligungen des anderen Ehegatten
regelt, im Blick.” Es ist daher nicht liberzeugend, wenn
Zimmer?® seine Ansicht auf § 2270 Abs. 1 BGB stiitzen will.

3. Keine Umdeutung

Da ein gemeinschaftliches Testament nicht vorlag, hatte
das OLG sodann zu priifen, ob die Erklarungen des Erb-
lassers aus dem gemeinsam mit der testierunfahigen
Ehefrau verfassten Schriftstiick in ein Einzeltestament
umgedeutet werden konnen. Richtigerweise geht das
Gericht dabei - im Gegensatz zur Vorinstanz, die sich auf
eine Testamentsauslegung beschrankt hat - davon aus,
dass § 140 BGB fiir die Umdeutung zwei eigenstandige
Voraussetzungen aufstellt: Zum einen muss das nichtige
Rechtsgeschaft den Erfordernissen eines anderen
Rechtsgeschéafts entsprechen, zum anderen muss ein
entsprechender Umdeutungswille anzunehmen sein.

Da der Erblasser das von seiner Ehefrau eigenhandig
geschriebene Testament und auch den Nachtrag hier-
zu lediglich unterzeichnet, jedoch den Text selbst nicht
verfasst hatte, waren in seiner Person die formalen Vor-
aussetzungen eines eigenhandigen Testaments im Sinne
des § 2247 Abs. 1 BGB nicht erflillt. Auf den Umdeutungs-
willen kam es nicht mehr an. Den Ausflihnrungen des OLG
Celle ist hier kaum etwas hinzuzufligen. Wie das AG zu
dem gegenteiligen Ergebnis gelangen konnte, diirfte
dessen Geheimnis bleiben. Auf die Ansicht von Zimmer
hat es sich jedenfalls ebenso wenig gestiitzt wie auf eine
erweiternde Auslegung des § 2267 BGB.

Es erscheint auch nicht geboten, die klare gesetzliche
Regelung unter Wertungsgesichtspunkten zu korrigieren:
Der Gesetzgeber hat sich im Bereich der letztwilligen
Verfligungen im Sinne der Rechtssicherheit bewusst flir

5 Siehe OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.04.2021, I-3 Wx
219/20, NUW-RR 2021, 662.

6  BeckOGK-BGB/Braun, § 2267 Rdnr. 12.

7  BeckOGK-BGB/Braun, § 2270 Rdnr. 67, Kollmeyer, NJW
2018, 662, 663.

8 Zimmer, ZEV 2010, 472, 473.
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relativ hohe Formanforderungen entschieden und fordert
demgeman - abgesehen von offentlichen Testamenten
- eine eigenhandig geschriebene und unterschriebene
Verfligung des Erblassers (§ 2247 Abs.1BGB). Zwar sieht
§ 2267 BGB hiervon eine Ausnahme flir gemeinschaftli-
che Testamente vor. Diese Ausnahmevorschrift rechtfer-
tigt sich jedoch gerade aus dem gemeinschaftlichen Ver-
figen der Ehegatten und kann daher nicht eingreifen,
wenn letztlich nur Verfligungen eines Ehegatten vorhan-
den sind, weil der andere ein Testament gar nicht mehr
errichten konnte (vgl. oben 2.). Ein Wertungswiderspruch
oder gar eine planwidrige Regelungsliicke, die liber den
Wortlaut hinaus eine Anwendung des § 2267 BGB auch
fur Falle, in denen nur ein Ehegatte (wirksam) verfligt hat,
rechtfertigen wiirden, liegen daher nicht vor.°

4. Bindende Regelung aus dem 1993
errichteten Testament?

Die Frage, ob sich aus dem 1993 errichteten Testament
eine flir den aktuellen Erbfall maBgebliche Erbfolgerege-
lung ergibt, brauchte das OLG nicht mehr zu entscheiden.
Sie dirfte aber flir den weiteren Fortgang des Falles ent-
scheidend sein.

Hierzu ist zunachst festzuhalten, dass es sich natiirlich (!)
bei dem 1993 errichteten Testament um ein gemein-
schaftliches Testament handelt, und zwar um ein solches,
das in der Form des § 2267 BGB errichtet wurde. Sollte
das AG mit der Feststellung, es handele sich mangels
gegenseitiger Erbeinsetzung nicht um ein Ehegattentes-
tament tatsachlich etwas anderes impliziert haben, ist
dies schlicht falsch. Nirgends im Gesetz wird vorausge-
setzt, dass ein gemeinschaftliches Testament eine ge-
genseitige Einsetzung der beteiligten Ehegatten enthal-
ten muss. Vielmehr liegt auch bei der sog. bloBen
Testiergemeinschaft ein gemeinschaftliches Testament
vor.”©

Auch fiir die Frage der Wechselbezliglichkeit ist das Vor-
liegen einer gegenseitigen Erbeinsetzung nicht entschei-
dend. Das Gesetz stellt insoweit zwar Vermutungsrege-
lungen (§ 2270 Abs. 2 BGB) auf. Diese kommen jedoch
erst zur Anwendung, sofern die individuelle Auslegung
kein zweifelsfreies Ergebnis liefert. Im vorliegenden Fall
ware daher zu fragen, ob die im Testament von 1993 von
jedem Ehegatten fiir den Fall seines Ablebens getroffene
Regelung mit der gleichlautenden Regelung durch den
anderen Ehegatten stehen und fallen sollte. Da der Wort-
laut hierzu - anders als das Nachlassgericht meinte -
nicht ergiebig ist, ist dies anhand der konkreten Umstan-
de des Einzelfalls zu ermitteln. Es ist dabei zwar denkbar,
dass die Verfligungen tatsachlich unabhangig voneinan-

Zur - abzulehnenden - Korrektur von erbrechtlichen Form-
erfordernissen aus Billigkeitsgriinden vgl. auch OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 26.07.1996, 3 Wx 278/96, BeckRS 1996,
5953; BeckOGK-BGB/Braun, § 2267 Rdnr. 11 und Rdnr. 61.

BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand: 01.05.2025, § 2265
Rdnr. 13; MiinchKomm-BGB/Musielak, Aufl. 2022, Vor
§ 2265 Rdnr. 14; BeckOGK-BGB/Braun, § 2265 Rdnr. 75 f.

BeckOGK-BGB/Braun, § 2270 Rdnr. 51 m. w. N.
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der sein sollten, zwingend ist dies jedoch nicht. So kann
es sein, dass jeder Ehegatte nur deshalb wie im Testa-
ment niedergelegt verfiigt hat, weil er wusste, dass auch
der andere in gleicher Weise verfiigt. Hierfiir konnte es
beispielsweise sprechen, wenn es den Testatoren bei der
Testamentserrichtung gerade darauf ankam, dass die je-
weils ndher bezeichneten Vermogensmassen - insbe-
sondere ihr Grundbesitz - nach dem Tod beider Ehegat-
ten jeweils als Ganzes, dem jeweils begiinstigten Kind
zufallen wiirden."”

Fir den Fall, dass die Auslegung tatsachlich eine Wech-
selbezliglichkeit der 1993 getroffenen Verfligungen erge-
ben sollte, ware ein Widerruf der Verfligung des Erblas-
sers ohne Mitwirkung seiner Ehefrau nicht maoglich
gewesen. Es wiirden sich dann die weiteren Fragen stel-
len, ob die Ehefrau bei dem Widerruf hinreichend mitge-
wirkt hat, ob diese bei einer etwaigen Mitwirkung noch
testierfahig war. Falls danach ein wirksamer Widerruf
nicht erfolgt ist, ware weiter zu fragen, ob die Ehegatten
mit dem 1993 errichteten Testament tiberhaupt auch den
ersten bei ihnen eintretenden Todesfall geregelt haben.
Denn die verwendete Formulierung ,fiir den Fall unseres
Todes" kann sowohl im Sinne von ,beim Tod eines jeden
von uns“ als auch im Sinne einer reinen Regelung des
Schlusserbfalls (also im Sinne von ,wenn wir beide tot
sind“) verstanden werden.”®

Sollte dagegen die Auslegung ergeben, dass die 1993
getroffenen Verfiigungen nicht wechselbeziiglich zuein-
ander sind, ware ein einseitiger Widerruf durch den Erb-
lasser grundséatzlich moglich gewesen. Da flir den Wider-
ruf einseitiger Verfligung keine speziellen gesetzlichen
Regelungen bestehen, konnte er in diesem Fall auch
durch das Vernichten der Urkunde erfolgen.'* Eine andere
Frage ist, welche weiteren - ggf. auch strafrechtlichen -
Konsequenzen die physische Beseitigung auch der Ver-
figung des anderen Ehegatten hat.

5. Fazit

Die vorliegende Entscheidung zeigt exemplarisch die
Risiken, die sich bei gemeinschaftlichen Testamenten
fur einen Erblasser aus der Testierunfahigkeit des ande-
ren Beteiligten ergeben kdnnen.”® Dies betrifft zum einen
die Testamentserrichtung: Wer hier nicht das Risiko der
Unwirksamkeit auch der Verfligungen des testierfahigen
Beteiligten eingehen will, sollte (ggf. vorsorgliche) Einzel-
verfligungen vorsehen und die entsprechenden Forman-
forderungen einhalten. Es betrifft aber auch die Beseiti-
gung bisheriger wechselbezliglicher Verfliigungen. Sofern
eine gemeinschaftliche Beseitigung solcher Verfligun-
gen an der fehlenden Testierfahigkeit eines Beteiligten zu

12 Vgl. auch BeckOGK-BGB/Braun, § 2270 Rdnr. 32 u. 37.

13 Vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 12.11.2019, 31 Wx 183/19,
MittBayNot 2020, 473, 474 f. m. Anm. Braun; BeckOGK-
BGB/Braun, § 2265 Rdnr. 103.

14 BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2271 Rdnr. 5; BeckOGK-BGB/
Braun, § 2271 Rdnr. 7.

15 Beim Erbvertrag stellen sich im Hinblick auf die Geschafts-
fahigkeit (§ 2275 BGB) vergleichbare Fragen.
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scheitern droht, sollte ein einseitiger Widerruf gemafn
§ 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB erfolgen, und zwar bei zweifel-
hafter Testierfahigkeit sowohl gegenliber dem anderen
Beteiligten als auch gegeniliber dessen Betreuer oder
Vorsorgebevollmachtigten.'®

16  Siehe naher BeckOGK-BGB/Braun, § 2271 Rdnr. 49 ff.

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

17. Nachreichen der einer Anmeldung einer
Umwandlung beizufiigenden Schlussbilanz des
tibertragenden Rechtstragers

BGH, Beschluss vom 18.03.2025, Il ZB 1/24 (Vorinstanz:
OLG Diuisseldorf, Beschluss vom 12.01.2024, 3 Wx 181/23)

UmwG § 17 Abs. 2 Satz Tund 4

LEITSATZ:

Die nach § 17 Abs. 2 Satz 1 UmwG der Anmeldung einer
Umwandlung beizufiigende Schlussbilanz des libertra-
genden Rechtstragers kann auch nachgereicht werden,
sofern dies zeitnah nach der Anmeldung geschieht. Das
gilt unabhangig davon, ob die nachgereichte Schlussbi-
lanz im Zeitpunkt der Anmeldung bereits erstellt war.

Diese Entscheidung wird behandelt von Meier,
Praxisupdate Gesellschaftsrecht (in diesem Heft, S. 419).

18. Zur Frage der Geeignetheit einer Internet-
domain als Firma

BGH, Beschluss vom 11.03.2025, Il ZB 9/24 (Vorinstanz:
KG, Beschluss vom 06.05.2024, 22 W 16/24)

AktG § 3Abs. 1

HGB § 18 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Die Firma ,v. de AG* besitzt nicht die nach § 18 Abs. 1
HGB erforderliche Unterscheidungskraft.

2. Die Kombination eines unspezifischen, keine Unter-
scheidungskraft besitzenden Branchen- bzw. Gat-
tungsbegriffs in der Second-Level-Domain mit einer
Top-Level-Domain wie ,,.de“ verleiht der Firma nicht
die erforderliche Unterscheidungskraft im Sinne des
§18 Abs.1HGB. Diese muss sich vielmehr aus der sog.
Second-Level-Domain ergeben. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

3. Die erforderliche Unterscheidungskraft erhalt eine
nicht unterscheidungskraftige Firma nicht deswegen,
weil derselbe Domainname nicht noch einmal verge-
ben werden darf. Der allgemeine Geschaftsverkehr

MittBayNot



nimmt die Top-Level-Domain wie ,,.de“ in der Regel
nicht als pragend, sondern vielmehr nur als Hinweis
auf die Internetprasenz des Unternehmens wabhr.
(Leitsatz der Schriftleitung)

Die Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2025, 465.

19. Anforderungen an den Inhalt der Versicherung
des Liquidators einer GmbH im Rahmen der An-
meldung

BGH, Beschluss vom 24.09.2024, 1| ZB 15/23 (Vorinstanz:
OLG Celle, Beschluss vom 25.10.2023, 9 W 100/23)

GmbHG § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2, Satz 3, § 8 Abs. 3 Satz ],
$66Abs. 4,§67 Abs. 3Satz1

LEITSATZ:

Die vom Liquidator einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung nach § 67 Abs. 3 Satz 1, § 66 Abs. 4, § 6 Abs. 2
Satz2 Nr. 2, Satz 3, § 8 Abs. 3 Satz1GmbHG abzugebende
Versicherung muss enthalten, dass er auch in einem an-
deren Mitgliedstaat der Europaischen Union oder einem
anderen Vertragsstaat des Abkommens iiber den Euro-
paischen Wirtschaftsraum keinem Berufs- oder Gewerbe-
verbot unterliegt,dasdemin § 6 Abs. 2 Satz2 Nr.2 GmbHG
genannten Verbot vergleichbar ist.

AUS DEN GRUNDEN:
1-9 (hier nicht abgedruckt)

10 Die von den Liquidatoren der Beteiligten abgegebene
Versicherung bleibt hinter den gesetzlichen Anforderungen
der § 67 Abs. 3 Satz 1, § 66 Abs. 4, § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2,
Satz 3, § 8 Abs. 3 Satz1 GmbHG zuriick. Es fehlt die danach
erforderliche Versicherung, dass sie auch in einem anderen
Mitgliedstaat der Europaischen Union oder einem anderen
Vertragsstaat des Abkommens (iber den Europaischen
Wirtschaftsraum keinem vergleichbaren Berufs- oder Ge-
werbeverbot unterliegen.

11 a) Eine solche Versicherung der Liquidatoren ist entge-
gen der Auffassung der Rechtsbeschwerde nicht schon in
ihrem an den Wortlaut des § 67 Abs. 3 Satz 1 GmbHG an-
gelehnten Passus der Versicherung enthalten, wonach kei-
ne Umstande vorlagen, aufgrund derer sie nach § 6 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 und 3 sowie Satz 3 und 4 GmbHG von dem Amt
als Liquidator ausgeschlossen waren.

12 aa) Es ist allerdings streitig, ob eine sich in der Wieder-
gabe des Wortlauts von § 67 Abs. 3 Satz1GmbHG erschop-
fende Versicherung den Anforderungen des § 6 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 GmbHG genligt.

13 (1) Nach einer Auffassung geniigt eine derartige Erkla-
rung der Liquidatoren (bzw. der Geschéaftsfihrer nach § 8
Abs. 3 Satz 1 GmbHG) den Vorgaben des § 6 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 GmbHG (OLG Stuttgart, ZIP 2013, 671, 672; Oppenlan-
der, GmbHR 2013, 91, 93; MinchKomm-GmbHG/Herrler,
4. Aufl., § 8 Rdnr. 76).
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14 Zur Begriindung wird insbesondere darauf verwiesen,
dass der BGH (Beschluss vom 17.05.2010, Il ZB 5/10, ZIP
2010, 1337) fiir § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 GmbHG eine Versiche-
rung als ausreichend angesehen habe, nach der der Ge-
schaftsfiihrer ,noch nie, weder im Inland noch im Ausland,
wegen einer Straftat verurteilt worden” sei. Auf § 6 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 GmbHG sei das insoweit libertragbar, als die
Versicherung ausreiche, dass keine Umstande vorlagen,
die der Bestellung nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG ent-
gegenstinden.

15 (2) Nach der Gegenauffassung gentigt die den Wortlaut
des § 67 Abs. 3 Satz1 GmbHG wiedergebende Erklarung der
Liquidatoren (bzw. der Geschaftsfiihrer nach § 8 Abs. 3 Satz 1
GmbHG) im Hinblick auf ein Berufs- bzw. Gewerbeverbot den
Anforderungen des § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG nicht (OLG
Frankfurt a. M., ZIP 2012, 870, 872; ZIP 2015, 2076, 2077; KG,
NZG 2012, 750, 751; OLG Schleswig, NJW-RR 2015, 96
Rdnr. 15, 22; OLG Celle, ZIP 2023, 1076; Altmeppen, GmbHG,
11. Aufl., § 8 Rdnr. 15 1.; § 67 Rdnr. 12; BeckOGK-GmbHG/Hee-
ren, Stand: 01.04.2024, § 67 Rdnr. 35; BeckOK-GmbHG/Jae-
ger, Stand: 01.02.2024, § 8 Rdnr. 19; Link in Gehrlein/Born/
Simon, GmbHG, 6. Aufl., § 8 Rdnr. 44; Merget in Ensthaler/
Filler/Schmidt, GmbHG, 3. Aufl., § 8 Rdnr. 18; MinchKomm-
GmbHG/Miiller, § 67 Rdnr. 18; M. F. Miiller in Michalski/Hei-
dinger/Leible/J. Schmidt, GmbHG, 4. Aufl., § 67 Rdnr. 15;
Scholz/Karsten Schmidt/Scheller, GmbHG, 13. Aufl., § 67
Rdnr. 14; Servatius in Noack/Servatius/Haas, GmbHG,
23. Aufl., § 8 Rdnr. 16a; Trolitzsch in Oppenlander/Trolitzsch,
Praxishandbuch der GmbH-Geschaftsflihrung, 3. Aufl., § 11
Rdnr. 42; Wicke, GmbHG, 4. Aufl., § 8 Rdnr. 15, § 67 Rdnr. 3;
Wbéstmann in Rowedder/Pentz, GmbHG, 7. Aufl., § 8 Rdnr. 30).

16 Begriindet wird dies insbesondere auch damit, dass das
Registergericht im Rahmen des § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
GmbHG selbst priifen und wiirdigen musse, ob der Unter-
nehmensgegenstand ganz oder teilweise mit dem Gegen-
stand des Verbots libereinstimme. Die bloBe Wiedergabe
des Gesetzeswortlauts in der Versicherung beinhalte dem-
gegentiber lediglich die eigene Bewertung des Liquidators
(Geschaftsflihrers), dass der Gegenstand eines etwaigen
Berufs- bzw. Gewerbeverbots nicht mit dem Unterneh-
mensgegenstand der Gesellschaft libereinstimme.

17 (3) Die zweitgenannte Auffassung ist richtig.

18 (a) Die Versicherung des Liquidators nach § 67 Abs. 3
Satz 1 GmbHG hat wie die Versicherung des Geschéftsfiih-
rers nach § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG den Zweck, dem Regis-
tergericht auf schnelle und einfache Art die Informationen
zu vermitteln, die es sich ansonsten mit erhohtem Verwal-
tungsaufwand aus dem Zentralregister selbst verschaffen
miusste (BT-Drucks. 8/1347, S. 49, 34). Sie dient mithin der
Erleichterung des Anmelde- und Priifverfahrens (BGH, Be-
schluss vom 17.05.2010, Il ZB 5/10, ZIP 2010, 1337 Rdnr. 9).
Dagegen bezweckt sie nicht die Auslagerung des Priifver-
fahrens auf den Liquidator (Geschaftsflihrer). Die Priifung
der Versicherung und insbesondere die rechtliche Wiirdi-
gung ihres Inhalts obliegt weiterhin dem Registergericht.

19 (b) Die Versicherung eines Liquidators, dass keine Um-
stande vorliegen, aufgrund derer er nach § 6 Abs. 2 Satz 2
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Nr. 2 GmbHG vom Amt des Liquidators ausgeschlossen
ware, ist fir das Registergericht nicht tiberprifbar. Ihr Erkla-
rungsgehalt erschopft sich in der Mitteilung der rechtlichen
Bewertung des Liquidators. lhr lasst sich schon nicht ent-
nehmen, ob der Liquidator (irgend-)einem Berufs- bzw. Ge-
werbeverbot unterliegt. Sie lasst sowohl die Auslegung zu,
dass gegen den Liquidator kein Berufs- bzw. Gewerbever-
bot verhangt wurde, als auch die Deutung, dass er keinem
Berufs- bzw. Gewerbeverbot unterliegt, welches sich mit
dem Unternehmensgegenstand der Gesellschaft im Sinne
von § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr.2 GmbHG liberschneidet. Letzteres
hat nicht der Liquidator, sondern das Registergericht zu
prifen und zu bewerten. Damit verfehlt eine solche Versi-
cherung ihren Zweck, dem Registergericht die zur Priifung
von Bestellungshindernissen erforderlichen Informationen
zur Verfiigung zu stellen (vgl. BGH, Beschluss vom
17.05.2010, Il ZB 5/10, ZIP 2010, 1337 Rdnr. 12).

20 (c) Aus der Entscheidung des BGH vom 17.05.2010 (Il ZB
5/10, ZIP 2010, 1337) lasst sich die Zulassigkeit der verfah-
rensgegenstandlichen Versicherung entgegen der Auffas-
sung der Rechtsbeschwerde nicht ableiten (a. A. OLG Stutt-
gart, ZIP 2013, 671, 672; Scholz/Veil, GmbHG, § 8 Rdnr. 30b).
Der Senat hat es bei der Versicherung des Geschaftsfiihrers,
»hoch nie, weder im Inland noch im Ausland, wegen einer
Straftat verurteilt worden” zu sein, nicht als erforderlich an-
gesehen, die in § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 GmbHG genannten
Straftatbestande in der Versicherung zusatzlich noch im Ein-
zelnen aufzuflinren (BGH, Beschluss vom 17.05.2010, Il ZB
5/10, ZIP 2010, 1337 Rdnr. 9). Begriindet hat er dies mit dem
LuberschieBenden” Inhalt der Versicherung, die die Katalog-
straftaten einschloss. Eine derartige Versicherung des Liqui-
dators, etwa ,,noch nie (...) mit einem Berufs- oder Gewerbe-
verbot sanktioniert worden“ zu sein, steht hier nicht in Rede.

21 Soweit der Senat (Beschluss vom 17.05.2010, Il ZB 5/10,
ZIP 2010, 1337 Rdnr. 12) den Geschaftsfiihrer in die Ent-
scheidung nicht tragenden Ausfiihrungen fir verpflichtet
angesehen hat, bei verbleibenden Unklarheiten tiber Um-
fang und Bedeutung der zu versichernden Umstande recht-
liche Beratung in Anspruch zu nehmen, lasst sich daraus
nicht ableiten, er kdnne sich trotz moglicher tatsachlicher
Substantiierung der Versicherung auf die Wiedergabe der
Gesetzbegrifflichkeit beschranken (a. A. MinchKomm-
GmbHG/Herrler, § 8 Rdnr. 76; Ulmer/Casper in Habersack/
Casper/Lobbe, GmbHG, 3. Aufl., § 8 Rdnr. 39a).

22 bb) Da eine sich in der Wiedergabe des Wortlauts von
§ 67 Abs. 3 Satz 1 GmbHG erschopfende Versicherung fiir
sich betrachtet bereits nicht die Anforderungen des § 6
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GmbHG hinsichtlich des Nichtvorliegens
eines relevanten inlandischen Berufs- bzw. Gewerbever-
bots der Liquidatoren erfiillt, enthalt sie schon aus diesem
Grund auch nicht die Versicherung, dass die Liquidatoren
auch im nach § 6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG gleichgestellten
Ausland keinem vergleichbaren Berufs- bzw. Gewerbever-
bot unterliegen.

23 Hinzu kommt, dass die Priifung, ob ein Bestellungshin-
dernis bei einem einschlagigen auslandischen Berufs- oder
Gewerbeverbot wegen einer (Teil-)ldentitat mit dem Unter-
nehmensgegenstand besteht, nach dem Willen des Ge-
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setzgebers gerade dann dem Registergericht liberlassen
bleiben soll, wenn das Gericht Zweifel an der Richtigkeit der
Versicherung hat (RegE, BT-Drucks. 19/28177, S. 162, 160).
Auch diese Einzelfallpriifung setzt allerdings ein Minimum
an tatsachlicher Substantiierung der Versicherung voraus,
da dazu zumindest das auslandische Berufs- bzw. Gewer-
beverbot benannt werden muss. Demgegeniiber kann eine
bloBe Wiedergabe des Gesetzeswortlauts nie Anlass zu
Zweifeln des Registergerichts an der ,Richtigkeit” der Ver-
sicherung geben, sofern solche Zweifel nicht gerade durch
den mangelnden Tatsachengehalt der Versicherung her-
vorgerufen werden. Auch in diesem letzteren Fall wird die
mit der Versicherung bezweckte Erleichterung des Anmel-
de- und Prifverfahrens allerdings verfehlt, weil durch die
Substanzlosigkeit der Versicherung dann stets weiterer re-
gisterrechtlicher Priifungsbedarf generiert wiirde.

24 b) Auch die weitergehende von den Liquidatoren abge-
gebene Versicherung, nach derer ihnen ,weder durch ge-
richtliches Urteil noch durch vollziehbare Entscheidung ei-
ner Verwaltungsbehorde die Ausiibung eines Berufs, Be-
rufszweigs, Gewerbes oder Gewerbezweiges untersagt
wurde®, gentigt den Vorgaben des § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2,
Satz 3 GmbHG nicht. Die Wiirdigung des Beschwerdege-
richts, dass sich die Versicherung nicht zu vergleichbaren
Verboten in den in § 6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG genannten
Staaten verhalt, verletzt entgegen der Auffassung der
Rechtsbeschwerde nicht das rechtliche Gehor der Beteilig-
ten (Art. 103 Abs. 1 GG, § 37 Abs. 2 FamFG) und lasst auch
sonst keinen Rechtsfehler erkennen. Vielmehr belegt der in
der Versicherung den strafgerichtlichen Verurteilungen vor-
angestellte Passus ,im Inland und Ausland“ eindriicklich,
dass das Beschwerdegericht die Versicherung zutreffend
interpretiert hat. Der Versuch der Rechtsbeschwerde, die
Nichterwahnung von Berufs- bzw. Gewerbeboten ,aus dem
europaischen Ausland“ mit Unterschieden in der Fassung
von § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 einerseits und Nr. 3 GmbHG an-
dererseits, insofern in Nr. 2 inlandische Strafgesetze ge-
nannt werden, zu erklaren, geht fehl. Denn der Auslandsbe-
zug wird in den Satzen 3 und 4 von § 6 Abs. 2 GmbHG in
gesetzessystematisch paralleler Weise hergestellt.

Die vollstandige Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ
2024, 951.

20. Keine Angabe der Wohnanschrift des
Geschaftsfiihrers im Rahmen einer Handels-
registeranmeldung

OLG Koln, Beschluss vom 09.01.2025, 1-4 Wx 19/24

FamFG §§ 23 Abs. 1, 382 Abs. 4 Satz 1
HRV § 43

GmbHG § 39 Abs. 1

ZPO § 253 Abs. 2

LEITSATZ:

Bei der Anmeldung einer Geschéftsfiihrerbestellung zum
Handelsregister kann das Registergericht grundsatzlich
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nicht die Mitteilung der Wohnanschrift des Geschaftsfiih-
rers verlangen. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |I. Die Antragsteller begehren mit Anmeldung vom
08.10.2024 die Eintragung des Antragstellers zu 2 als Ge-
schaftsflihrer der Antragstellerin zu 1 und die Eintragung
einer Satzungsanderung der Antragstellerin zu 1.

2 Das AG hat die Handelsregisteranmeldung mit Beschluss
vom 16.10.2024 im Hinblick darauf beanstandet, dass die
Antragsteller die Wohnanschrift des Antragstellers zu 2
nicht mitgeteilt hatten und zur Begriindung im Wesentli-
chen ausgefiihrt: Die Verpflichtung zur Bekanntgabe der
Wohnanschrift des Geschaftsflihrers gegeniiber dem Ge-
richt ergebe sich aus den flir das Registerverfahren gelten-
den Verfahrensvorschriften, namentlich §§ 7, 23 FamFG,
§12 HGB. Nach § 23 FamFG seien Personen, die als Betei-
ligte in Betracht kimen vom Antragsteller moglichst genau
zu bezeichnen, sodass diese eindeutig identifizierbar seien.
AuBerdem sei sicherzustellen, dass die Beteiligten fiir das
Gericht zur ordnungsgemaBen Verfahrensflihrung unter ih-
rer Wohnanschrift erreichbar seien.

3 Der dagegen eingelegten Beschwerde, beim AG einge-
gangen am 11.11.2024, hat das AG nicht abgeholfen und die-
se dem OLG mit Nichtabhilfebeschluss vom 21.11.2024 zur
Entscheidung vorgelegt.

4 Wegen der Einzelheiten wird auf den Inhalt der Register-
akten Bezug genommen.

511.1. Die nach § 382 Abs. 4 Satz 2, § 58 Abs. 1 FamFG statt-
hafte Beschwerde gegen die Zwischenverfligung des AG
vom 16.10.2024 ist auch im Ubrigen zuldssig. Die Beschwer-
defrist des § 63 Abs. 1 FamFG ist eingehalten und die Wert-
grenze des § 61 Abs. 1 FamFG Uberschritten.

6 Die Antragsteller sind beschwerdeberechtigt nach § 59
Abs. 1 FamFG. Ausweislich der Beschwerdeschrift haben
sowohl die betroffene Gesellschaft als auch der neu einzu-
tragende Geschaftsfiihrer Beschwerde eingelegt. Die Vor-
aussetzungen des § 59 Abs. 1 FamFG liegen vor, da die Zwi-
schenverfligung sowohl die betroffene Gesellschaft als
auch den Geschéftsfiihrer, dessen Eintragung begehrt wird,
in deren Rechten beeintrachtigt und insoweit materiell be-
schwert. Da die begehrten Eintragungen in das Handelsre-
gister nur auf Antrag erfolgen, miissen daneben die Voraus-
setzungen des § 59 Abs. 2 FamFG vorliegen. Die Anmel-
dung einer Eintragung in das Handelsregister erfolgt im
Namen der betroffenen Gesellschaft (BGH, Beschluss vom
24101988, Il ZzB 7/88, BGHZ 105, 324; Beschluss vom
20.02.1989, 11 ZB 10/88, BGHZ 107, 1, juris Rdnr. 6; Beschluss
vom 16.03.1992, 11 ZB 17/91, BGHZ 117, 323, juris Rdnr. 3) und
soweit die Anmeldung auf eine deklaratorisch wirkende Ein-
tragung - wie hier die Eintragung des neuen Geschaftsfiih-
rers - gerichtet ist, (jedenfalls auch) im Namen der Anmel-
depflichtigen, d. h. der Geschaftsfiihrer der GmbH, § 78
GmbH (KG, Beschluss vom 29.11.2021, 22 W 55/21, FGPrax
2022, 63, 64; gegen eine hochstpersonliche Pflicht der Ge-
schaftsfiihrer OLG Duisseldorf, Beschluss vom 08.12.2017, 3
Wx 275/16, NZG 2018, 381 Rdnr. 12; offen gelassen BGH, Be-
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schluss vom 24.10.1988, Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324, juris
Rdnr. 13). Insofern sind die Antragstellerin zu 1 als anmel-
dende Gesellschaft und der Antragsteller zu 2 als anmel-
dender Geschaftsfliinrer durch die Zwischenverfligung
auch formell beschwert im Sinne des § 59 Abs. 2 FamFG.

7 2. Die Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Sie flihrt zur
Aufhebung der Zwischenverfligung.

8 Das AG darf eine Anmeldung zur Eintragung in das Han-
delsregister nach § 382 Abs. 4 Satz 1 FamFG mit einer Zwi-
schenverfligung beanstanden, wenn die Anmeldung unvoll-
standig ist oder ihr ein anderes durch den Antragsteller be-
hebbares Hindernis entgegensteht.

9 a) Das AG ist in formeller Hinsicht zutreffend davon aus-
gegangen, dass seine Beanstandung Gegenstand einer
Zwischenverfligung im Sinne von § 382 Abs. 4 Satz1FamFG
sein kann. Gegenstand einer Zwischenverfiigung kénnen
nur behebbare Hindernisse sei, nicht aber Mangel der An-
meldung, deren Behebung eine inhaltliche Abanderung der
eingereichten Anmeldung erfordert (BGH, Beschluss vom
15.06.2021, Il ZB 25/17, juris Rdnr. 11 m. w. N.). Die Beanstan-
dung des AG betrifft ein behebbares Hindernis, da sie die
Vervollstandigung der eingereichten Anmeldung verlangt.

10 b) Die Zwischenverfiigung ist aber aus materiellen Griin-
den aufzuheben. Die vom Registergericht vertretene
Rechtsauffassung halt - ungeachtet des nachvollziehbaren
Interesses des AG an der Kenntnis der Wohnadressen der
in das Handelsregister einzutragenden Geschaftsfuhrer -
rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Der Vollzug der An-
meldung der Eintragung des Antragstellers zu 2 als Ge-
schaftsflihrer und der Satzungsanderung durften nicht mit
der Begriindung abgelehnt werden, dass die Wohnanschrift
des einzutragenden Geschaftsflihrers mitzuteilen sei.

11 aa) Die Anmeldung ist nicht unvollstandig im Sinne von
§ 382 Abs. 4 Satz 1 Alt. 1 FamFG. Welchen Inhalt eine
Anmeldung haben muss, richtet sich nach den die Eintra-
gungsfahigkeit der beantragten Eintragung regelnden Vor-
schriften des materiellen Rechts und dem fiir das Eintra-
gungsverfahren in Registersachen maf3geblichen Verfah-
rensrecht der §§ 23 ff., 378 ff FamFG.

12 Nach § 39 Abs. 1 GmbHG ist jede Anderung in den Per-
sonen der Geschaftsflihrer und nach § 54 Abs. 1 Satz 1
GmbHG jede Satzungsanderung zur Eintragung in das Han-
delsregister anzumelden. Diese Vorschriften enthalten - im
Gegensatz zu anderen die Eintragung regelnden materiel-
len Vorschriften wie zum Beispiel § 106 Abs. 2 HGB - keine
Vorgaben zum Inhalt der Anmeldung. Weder ihnen noch
§§ 23 ff., 378 ff FamFG oder der aufgrund der Ermachtigung
in § 387 Abs. 2 FamFG erlassenen Verordnung uber die Er-
richtung und Flihrung des Handelsregisters (HRV) ist eine
Verpflichtung der Gesellschaft oder der Geschaftsflihrer zu
entnehmen, die Wohnanschrift der Geschéaftsfliihrer dem
Registergericht mitzuteilen.

13 Die einzige konkrete Regelung betreffend die Persona-
lien der in das Handelsregister einzutragenden Geschafts-
fuhrer findet sich in § 43 Nr. 4 HRV. Danach sind in Abteilung
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B des Handelsregisters in Spalte 4 b) bei Gesellschaften mit
beschrankter Haftung die Geschéaftsfiihrer mit Familienna-
men, Vornamen, Geburtsdatum und Wohnort anzugeben.
Tatsachen, die nach der HRV ins Handelsregister einzutra-
gen sind, miissen Inhalt der entsprechenden Anmeldung
sein (allgemeine Ansicht, BGH, Beschluss vom 23.01.2024,
11 ZB 7/23, NZG 2024, 787 Rdnr. 22 m. w. N.). Daraus ergibt
sich zugleich, dass eine Anmeldung nur unvollstandig im
Sinne des § 382 Abs. 4 Alt. 1 FamFG ist, wenn einzutragende
Tatsachen nicht mitgeteilt werden. Einzutragen ist der
Wohnort, nicht aber die Wohnanschrift. Davon geht auch
das AG zutreffend aus.

14 bb) Der Anmeldung steht auch kein anderes behebbares
Hindernis im Sinne von § 382 Abs. 4 Satz 1Alt. 2 FamFG ent-
gegen. Soweit das AG die Auffassung vertritt, die Mitteilung
der Wohnanschrift des Geschaftsflihrers sei zur Erfillung
der ihm im Rahmen des Registerverfahrens obliegenden
hoheitlichen Aufgaben erforderlich, halt das rechtlicher
Nachpriifung nicht stand.

15 (1) Das AG geht im Ausgangpunkt zutreffend davon aus,
dass nach § 23 Abs. 1 FamFG die Beteiligten des Register-
verfahrens von dem Antragsteller moglichst so genau zu
bezeichnen sind, dass diese eindeutig identifizierbar sind.
Gleichfalls zutreffend ist die Annahme, dass ein Geschéafts-
fuhrer, dessen Eintragung begehrt wird, wenn er nicht be-
reits nach § 7 Abs. 1 FamFG Beteiligter des Registerverfah-
rens ist, nach § 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG als Beteiligter hinzuzu-
ziehen ist.

16 Zur eindeutigen Identifizierung des Geschaftsfihrers
einer GmbH ist dessen Wohnanschrift im Allgemeinen nicht
erforderlich. Im Rahmen der Antragstellung nach § 23
Abs. 1 FamFG kann hinsichtlich der Identifizierbarkeit eines
Beteiligten kein strengerer Mal3stab gelten als flir dessen
Eintragung in das Handelsregister. Sinn und Zweck des
Handelsregisters ist es, dem Rechtsverkehr transparent
und zuverlassig Informationen lber die Rechtsverhaltnisse
von Kaufleuten und Gesellschaften zur Verfligung zu stellen.
Dazu gehoren insbesondere Informationen uber die Vertre-
tungsverhaltnisse von Gesellschaften (BGH, Beschluss
vom 23.01.2024, 11 ZB 7/23, NZG 2024, 787 Rdnr. 29 m. w. N.).
Um diesen Zweck zu erfiillen, ordnet das GmbHG an, dass
die Person des Geschaftsflinrers in das Handelsregister
einzutragen ist und Veranderungen anzumelden sind. Um die
Geschaftsflihrer im Rechtsverkehr identifizieren zu konnen,
sind sie nach § 43 HRV mit Familiennamen, Vornamen, Ge-
burtsdatum und Wohnort anzugeben (BGH, Beschluss vom
03.02.2015, 1l ZB 12/14, juris Rdnr. 15). Dieser Regelung liegt
die - mit der Rechtsprechung des EuGH libereinstimmende
(EuGH, Urteil vom 09.03.2017, C-398/17, EU:C:2028:564 Rdnr
48 ff.) - Wertung des Verordnungsgebers zugrunde, dass die
in § 43 HRV aufgelisteten Informationen zur Identifizierung
der Person des Geschaftsflihrers fiir den Rechtsverkehr er-
forderlich, aber auch ausreichend sind.

17 Daflir spricht auch der mit Geltung zum 01.06.2023 ge-
anderte Wortlaut der § 5 Abs. 1und § 5a DONot. Zwar adres-
siert diese Vorschrift - worauf auch das AG hinweist - die
Notare und nicht das Registergericht. Dennoch kommt
durch die Regelungen, die den Schutz personlicher Daten
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zum Ziel haben, die allgemeine Wertung zum Ausdruck,
dass Wohnanschriften nicht an das Handelsregister uber-
mittelt werden sollen.

18 Dass dem Gericht die ldentifizierung anders als dem
allgemeinen Rechtsverkehr nur anhand der zusatzlichen
Angabe der Wohnadresse madglich ist, ist nicht erkennbar.
Wiirde man die Angabe der Wohnadresse zur Identifizie-
rung flr erforderlich halten, misste diese konsequenter-
weise auch ins Handelsregister eingetragen werden, was
indes das AG selbst ausdriicklich nicht annimmt.

19 (2) Die Wohnadresse ist auch nicht Voraussetzung einer
ordnungsgemafen Antragstellung nach § 23 FamFG. Fir
einen verfahrenseinleitenden Antrag nach § 23 Abs. 1
FamFG konnen keine strengeren Anforderungen als fiir die
Klageerhebung nach § 253 ZPO gelten.

20 Im Zivilprozess ist zur ordnungsgemaBen Klageerhe-
bung die Bezeichnung der Parteien erforderlich, § 253
Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Allgemein anerkannt ist, dass zur Partei-
bezeichnung die Angabe einer ladungsfahigen Anschrift
gehort. Eine ladungsfahige Anschrift, die nicht nur die
Wohnanschrift, sondern auch die Adresse einer Arbeits-
stelle sein kann, ist jede Adresse, bei der auf Grundlage der
Vorschriften der ZPO die ernsthafte Moglichkeit besteht,
dass dort eine ordnungsgemafe Zustellung vorgenommen
werden kann (BGH, Urteil vom 31.10.2000, VI ZR 198/99,
BGHZ 145, 358, juris Rdnr. 24 m. w. N.).

21 Die Zustellung von Schriftstlicken kann an jedem Ort er-
folgen, an dem die Person angetroffen wird, § 177 ZPO. Wird
eine Person in ihrer Wohnung oder dem Geschaftsraum
nicht angetroffen, kann eine Ersatzzustellung in der Woh-
nung oder den Geschiftsraumen durch Ubergabe an die in
§178 Abs. 1 Nr. 1und 2 ZPO genannten Personen oder durch
Einlegen in den Briefkasten in einem zur Wohnung oder dem
Geschaftsraum gehoérenden Briefkasten erfolgen, § 180 ZPO.

22 Davon ausgehend ist die Angabe der Geschaftsanschrift
der Gesellschaft ausreichend. Im vorliegenden Fall ist da-
von auszugehen, dass Zustellungen an den Antragsteller
als Geschaftsflihrer der Antragstellerin in deren Geschafts-
raumen erfolgen kdnnen. Davon geht auch das AG aus, in-
dem es ausfiihrt, dass eine Ersatzzustellung an die Gesell-
schaft zwar moglich sei, die personliche Erreichbarkeit des
Geschéftsfiihrers aber vorzugswiirdig sei.

23 (3) Die Wohnadresse ist auch nicht erforderlich, um die
Erreichbarkeit des Geschéftsflihrers flir das Gericht wah-
rend des Registerverfahrens sicherzustellen. Das AG nennt
die Ubermittlung von Antragen nach § 23 FamFG, die ab-
schlieBende Bekanntgabe des Registervollzugs nach § 383
FamFG, die Akteneinsicht nach § 13 FamFG, eine ggf. erfor-
derliche Anhorung nach § 34 FamFG sowie Zwangsmal3-
nahmen, die personlich gegen den gesetzlichen Vertreter
zu vollstrecken sind, als Beispiele fiir Verfahrenshandlun-
gen des Gerichts, in denen die Zustellung an den Ge-
schaftsflihrer personlich erforderlich sei.

24 Die Erreichbarkeit des Antragstellers wird auch in diesen
Fallen ausreichend durch die Angabe der Geschaftsan-
schrift der Gesellschaft sichergestellt. Soweit das AG dar-
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auf verweist, dass es sich bei der liberwiegenden Anzahl an
Gesellschaften um kleinere Gesellschaften handele, bei
denen nur ein kleines Geschéftslokal oder Biiro bestehe
und Falle, in denen die Gesellschaften ihre Raumlichkeiten
verlegten oder den Geschéaftsbetrieb aufgaben, ohne das
Registergericht darliber zu informieren, zum ,Tagesge-
schaft” gehorten, mag das in der Sache zutreffen und die
tagliche Arbeit des Registergerichts erschweren. Rechtlich
ist eine GmbH aber verpflichtet, die Verlegung ihres Sitzes
und die Anderung ihrer inlandischen Geschaftsanschrift zur
Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Die stets
bestehende Maoglichkeit, dass eine GmbH die ihr obliegen-
den Anmeldepflichten nicht erfiillt, rechtfertigt es nicht,
grundsatzlich die Mitteilung der Wohnanschriften ihrer Ge-
schaftsflihrer zu verlangen. Sollte im Einzelfall die Zustel-
lung an die Wohnanschrift des Geschaftsfiihrers erforder-
lich sein, kann das AG diese durch eine einfache Melde-
registerauskunft bei der flir den mitgeteilten Wohnort
zustandigen Meldebehdrde ermitteln (vgl. BGH, Beschluss
vom 23.01.2024, 1l ZB 7/23, NZG 2024, 787 Rdnr. 46).

25 Damit ist nicht ausgeschlossen, dass es Einzelfélle ge-
ben mag, in denen die Angabe einer Wohnanschrift zur
Identifizierung oder Sicherstellung der Erreichbarkeit eines
Beteiligten erforderlich sein kann. Im Allgemeinen kann die
Angabe der Wohnanschrift der Geschéaftsfiihrer einer
GmbH aber nicht zur Eintragungsvoraussetzung gemacht
werden.

26 Die Zwischenverfligung des AG ist aufzuheben, da die
Sache insoweit zur Entscheidung reif ist, § 69 Abs. 1 Satz 1
FamFG. Die Sache ist an das AG zur Entscheidung tber den
Eintragungsantrag unter Beriicksichtigung der rechtlichen
Beurteilung des Senats zurlickzugeben, § 69 Abs. 1 Satz 2,
4 FamFG.

27 Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, § 57
GNotKG.

28 Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen.

21. Anfechtbarkeit von Hauptversammlungs-
beschliissen durch zu Unrecht nicht zugelassene
Aktionare wegen eines Mitfiihrungsverbots
bestimmter privater Endgerate

KG, Urteil vom 26.01.2024, 14 U 122/22

AKIG 8118, 243 Abs. 1, § 246
GG Art. 14 Abs. 1
ZPO §6 51,52, 56

LEITSATZE:

1. Nach § 245 Nr. 2 AktG ist zur Anfechtung befugt jeder
in der Hauptversammlung nicht erschienene Aktionar,
wenn er zu der Hauptversammlung zu Unrecht nicht
zugelassen worden ist oder die Versammlung nicht
ordnungsgemanf einberufen oder der Gegenstand der
Beschlussfassung nicht ordnungsgeman bekanntge-
macht worden ist. (Leitsatz der Schriftleitung)
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2. Die Frage der Berechtigung, den Klagern den Zutritt
zum eigentlichen Versammlungssaal zu verweigern,
ist eine Frage der materiellen RechtmaBigkeit der
Versammlungsleitung und damit des Rechts des Ver-
sammlungsleiters, den Zugang mit den genannten
Endgeraten, die sich zur Bild- oder Tonaufnahme eig-
nen, zu verwehren. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Der Anfechtungsbefugnis steht nicht entgegen, dass
die Klager keinen Widerspruch zur Niederschrift ge-
gen die Beschlussfassungen erhoben haben, denn
dies ist im Falle einer Anfechtbarkeit nach § 245 Nr. 2
AktG nicht Voraussetzung der Anfechtungsklage.
(Leitsatz der Schriftleitung)

4. Das Verbot, Mobiltelefone und Notebooks bzw. sons-
tige Gerate, mit denen Bild- und/oder Tonaufzeich-
nungen erfolgen konnen, mit in den Versammlungs-
saal zu nehmen, ist nicht durch die Ordnungsbefugnis
des Versammlungsleiters gedeckt. Es stellt vielmehr
eine unzulassige Beschrankung des durch Art. 14 GG
geschiitzten Rechts der Aktionare auf Teilnahme an
der Hauptversammlung dar. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

5. Der Versammlungsleiter hat sich bei der Wahrneh-
mung seiner Ordnungsbefugnisse am Gebot der Sach-
lichkeit zu orientieren sowie das Gleichbehandlungs-
gebot und das VerhaltnismaBigkeitsprinzip zu wahren.
OrdnungsmaBnahmen sind zuldssig, wenn sie sach-
lich erforderlich sind, weil sonst das Recht aller Aktio-
nare auf ordnungsgemaie Behandlung der Versamm-
lungsgegenstande nicht gewahrt ware, und wenn sie
verhaltnismagig sind. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:
1-58 (hier nicht abgedruckt)

59 aa) Zutreffend hat das LG die Klager zu 1 bis 9 als nach
§ 245 Nr. 2 AktG zur Anfechtung befugt angesehen, denn
die Klager bzw. ihre bevollmachtigten Vertreter wurden zu
Unrecht nicht zur Hauptversammlung am 29.08.2019 zuge-
lassen.

60 Nach § 245 Nr. 2 AktG ist zur Anfechtung befugt jeder in
der Hauptversammlung nicht erschienene Aktionar, wenn
er zu der Hauptversammlung zu Unrecht nicht zugelassen
worden ist oder die Versammlung nicht ordnungsgemaf
einberufen oder der Gegenstand der Beschlussfassung
nicht ordnungsgemani bekanntgemacht worden ist.

61 Das LG hat zutreffend und von der Berufung nicht ange-
griffen festgestellt, dass den Klagern zu 1 bis 9 der Zutritt
zur Hauptversammlung durch den Versammlungsleiter ver-
weigert wurde und es nicht darauf ankommt, ob der Grund
fur die Zutrittsverweigerung durch die Klager hatte ausge-
raumt werden konnen. Die Frage der Berechtigung, den
Klagern den Zutritt zum eigentlichen Versammlungssaal zu
verweigern, ist eine Frage der materiellen RechtmaBigkeit
der Versammlungsleitung und damit des Rechts des Ver-
sammlungsleiters, den Zugang mit den genannten Endge-
raten zu verwehren. Sie ist deshalb im Rahmen der materi-
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ellen RechtmaBigkeit der MaBnahme zu priifen. Mal3geb-
lich ist allein, ob die Klager in den eigentlichen Saal der
Versammlung eingelassen wurden (Kolner Kommentar-
AktG/Noack/Zetsche, 3. Aufl., § 245 Rdnr. 100; Reichert/
Béarwaldt, Arbeitshandbuch fiir die Hauptversammlung,
5. Aufl., § 8 Rdnr. 21), was unstreitig im Falle der Klager zu 1
bis 9 auf Veranlassung der Beklagten jedenfalls ohne Ab-
gabe ihrer Mobiltelefone und Notebooks nicht der Fall war.
Ob die Klager zuvor Einlasskontrollen oder sonstige Kont-
rollen passiert hatten, ist ohne Belang, denn ein Erscheinen
im Sinne von § 245 Nr. 2 AktG bedeutet ein Erscheinen an
dem Ort, an dem die Mitgliedschaftsrechte, insbesondere
das Frage- und Stimmrecht ausgelibt werden konnten, wie
der Umkehrschluss zu § 243 Nr. 2 AktG deutlich macht. Dies
ist zweifelsfrei im Vorraum nicht gegeben.

62 Entgegen der Ansicht der Berufung haben die Klager
bzw. ihre Vertreter durch ihre Weigerung, der Anordnung
der Versammlungsleitung nachzukommen, nicht von sich
aus auf eine Teilnahme an der Hauptversammlung verzich-
tet. Vielmehr ist davon auszugehen, dass sie - nachdem sie
zur Hauptversammlung angereist waren - an dieser auch
teilgenommen hatten, wenn sie unter Mitnahme ihrer tech-
nischen Ausstattung zur Versammlung zugelassen worden
waren (siehe auch OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
16.02.2007, 5 W 43/06, juris Rdnr. 23).

63 Der Anfechtungsbefugnis steht nicht entgegen, dass
die Klager keinen Widerspruch zur Niederschrift gegen die
Beschlussfassungen erhoben haben, denn dies ist im Falle
einer Anfechtbarkeit nach § 245 Nr. 2 AktG nicht Vorausset-
zung der Anfechtungsklage, anders als in Fallen des § 245
Nr. 1 AktG, wie das LG zutreffend erkannt hat (BGH, Urteil
vom 11.11.1965, NJW 1966, 43, 44; MiinchKomm-AktG/Sché-
fer, 5. Aufl., § 245 Rdnr. 37, 41; implizit OLG Miinchen, Be-
schluss vom 28.07.2010, 7 AktG 2/10, juris).

64-96 (hier nicht abgedruckt)

97 Das LG hat die Beschliisse zu TOP 8, 9 und 10 der 122.
Hauptversammlung der Beklagten am 29.08.2019 deshalb
zu Recht geman § 248 AktG fur nichtig erklart.

98 Die Klager wurden durch die angegriffene MaBnahme
in ihrem Teilnahmerecht geman § 118 AktG verletzt. Dies
stellt nach einhelliger Ansicht einen Anfechtungsgrund im
Sinne von § 243 Abs. 1 AktG dar (so bereits BGH, Urteil vom
11111965, 1l ZR 122/63, NJW 1966, 43; MinchKomm-AktG/
Schéfer, § 243 Rdnr. 26; Koch, AktG, 17. Aufl, § 118
Rdnr. 24; BeckOGK-AktG/Drescher, Stand: 01.10.2023,
§ 243 Rdnr. 103, 104). Das Verbot der Teilnahme an der
Hauptversammlung ausschlieBlich ohne das Mitfiihren be-
stimmter privater Endgerate entspricht vorliegend einem
allgemeinen Teilnahmeverbot, da das Mitflihrverbot nicht
von der Ordnungsbefugnis des Versammlungsleiters ge-
deckt ist.

99 Auf die Frage, ob durch die angegriffene MaBnahme das
Recht der Klager auf informationelle Selbstbestimmung
verletzt wurde, kommt es deshalb nicht an.

100 aa) Das Verbot, Mobiltelefone und Notebooks bzw.
sonstige Gerate, mit denen Bild- und/oder Tonaufzeichnun-
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gen erfolgen konnen, mit in die Hauptversammlung zu
nehmen, ist nicht durch die Satzung der Beklagten gerecht-
fertigt. Ein entsprechender Beschluss zur Anderung der
Satzung, erstmals beschlossen zu TOP 4 in der Hauptver-
sammlung vom 14.06.2018 (Bestatigungsbeschliisse am
2709.2018, 05./06.12.2019 und 06.08.2020 [...]), ist bis
heute nicht bestandskraftig und nicht ins Handelsregister
eingetragen worden.

101 bb) Das Verbot, die genannten Gerate mit in den Ver-
sammlungsaal zu nehmen, ist auch nicht durch die Ord-
nungsbefugnis des Versammlungsleiters gedeckt. Es stellt
vielmehr eine unzulassige Beschrankung des durch Art. 14
GG geschitzten Rechts der Aktionare auf Teilnahme an der
Hauptversammlung dar.

102 Der Versammlungsleiter hat sich bei der Wahrnehmung
seiner Ordnungsbefugnisse am Gebot der Sachlichkeit zu
orientieren sowie das Gleichbehandlungsgebot und das
Verhaltnismagiigkeitsprinzip zu wahren. Ordnungsmafnah-
men sind zulassig, wenn sie sachlich erforderlich sind, weil
sonst das Recht aller Aktionare auf ordnungsgemafi3e Be-
handlung der Versammlungsgegenstinde nicht gewahrt
ware, und wenn sie verhaltnismafig sind, also in das Teil-
nahme- und Stimmrecht des Aktionars mdglichst scho-
nend eingreifen (BGH, Urteil vom 11.11.1965, a. a. O.).

103 Der Versammlungsleiter hat bei der Ausiibung seiner
Leitungs- und Ordnungsbefugnisse ein weites, durch die
Bestimmungen des AktG und der Satzung eingegrenztes
Ermessen. Dieses muss er fehlerfrei ausiiben. Hierzu ge-
hort neben dem Gleichbehandlungsgebot und dem Neutra-
litatsgebot der Grundsatz der Verhaltnismaiigkeit (Min-
chener Handbuch des Gesellschaftsrechts/Hoffmann-Be-
cking, § 37 Rdnr. 76, Marsch-Barner in FS Brambring,
2011, S. 275; Kolner Kommentar-AktG/Noack/Zetsche, Anh.
zu § 129 Rdnr. 155). Die Ordnungsbefugnis des Versamm-
lungsleiters wird daneben maB3geblich bestimmt durch den
Zweck der Hauptversammlung, die Tagesordnungspunkte
sachgemaf abzuwickeln (BGH, a. a. O. Rdnr. 26).

104 Zutreffend hat das LG festgestellt, dass die in der Mit-
gliedschaft wurzelnden Teilnahmerechte nicht schranken-
los gelten, sondern ihre Grenzen in der Befugnis des Ver-
sammlungsleiters finden, die Hauptversammlung ord-
nungsgeman abzuwickeln. Die sachgerechte Leitung und
Durchfiihrung einer Hauptversammlung erfordern eine
Ordnung, die mangels gesetzlicher Regelung durch den
Zweck der Hauptversammlung bestimmt wird, die Tages-
ordnung sachgemaf3 abzuwickeln. Ein Aktionar, der diese
Ordnung stort, muss sich Eingriffe in seine Rechte gefallen
lassen, da der Einzelne seine Rechte nicht missbrauchen
darf und es nicht in der Hand haben kann, den gehorigen,
ordnungsgemafen Ablauf der Hauptversammlung zu ver-
eiteln, aufzuhalten oder zu beeintrachtigen (BGH, Urteil vom
11111965, a. a. O. Rdnr. 23; siehe auch Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, Hoffmann-Becking, § 37
Rdnr. 76; Marsch-Barner in FS Brambring, 2011, S. 267, 269).

105 Unter Beriicksichtigung dieser MaBBstabe hat das LG
das Verbot zutreffend als unverhaltnismaBig angesehen.
Dies begriindet die Anfechtbarkeit aller an diesem Tag ge-
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troffenen Hauptversammlungsbeschliisse (siehe dazu
BGH, Il ZR 142/14, WM 2015, 2046, Rdnr. 40; Spindler/Stilz/
Wicke, AktG, § 119 Rdnr. 6; Hirte/Milbert/Roth, AktG, 5. Aufl.
2017, § 129 Rdnr. 240).

106 (1) Der vorliegend gewahlte Eingriff verfolgt zunachst
einen legitimen Zweck, namlich zu verhindern, dass - unter
Verstol3 gegen das in der Einladung mitgeteilte Verbot von
Bild- und Tonaufnahmen der Versammlung, welches sich
im Ubrigen ohne Weiteres auch aus § 201 StGB ergibt und
dessen Zulassigkeit die Parteien nicht in Abrede stellen -
heimlich oder offen Aufzeichnungen der Hauptversamm-
lung und damit der anderen anwesenden Personen erfolgen.

107 (2) Das gewahlte Mittel ist geeignet, das Ziel zu errei-
chen, auch wenn damit nicht verhindert wird, dass andere
technische Gerate heimlich mitgefiihrt werden, mit denen
ebenfalls eine Aufzeichnung erfolgen kdonnte. Denn es ist
fur die Frage der Eignung einer MaBBnahme ausreichend,
wenn das gewahlte Mittel den Zweck zumindest fordert.
Dies ist der Fall, denn mit dem Mitflihrverbot wird eine ein-
fache Moglichkeit zur Aufzeichnung beseitigt, die nahezu
jedem Aktionar zur Verfiigung stehen diirfte im Hinblick auf
die nahezu flachendeckende Ausstattung der Bevolkerung
mit Mobiltelefonen.

108 (3) Es bestehen jedoch bereits erhebliche Zweifel an
der Erforderlichkeit der MaBnahme im Hinblick auf den ver-
folgten Zweck einer ordnungsgemaBen Abwicklung der
Hauptversammlung unter Wahrung der Rechte der lbrigen
Teilnehmer. Die Erforderlichkeit fehlt, wenn ein milderes,
aber gleichermal3en geeignetes Mittel zur Erreichung des
legitimen Zwecks in Betracht kommt.

109 Als milderes Mittel ist zum einen an das auch vorlie-
gend ausgesprochene Verbot der Anfertigung entspre-
chender Aufzeichnungen zu denken. Dass ein solches Ver-
bot weniger geeignet ist, hat die Beklagte zwar unter Hin-
weis auf friihere VerstoBe behauptet. Dieser Vortrag ist aber
vollstandig abstrakt und vage geblieben. Wann genau wel-
che Aufzeichnungen erfolgt sein sollen, wie die Beklagte
hiervon Kenntnis erlangt hat und welche Riickschliisse die-
se behaupteten Aufzeichnungen auf den Urheber dersel-
ben zugelassen haben sollen, ist nicht vorgetragen. Die Kla-
ger haben dies bestritten. Die Beklagte hat fiir ihre Behaup-
tung keinen Beweis angetreten und ihren Vortrag trotz der
entsprechenden Hinweise der Klager nicht weiter konkreti-
siert, sodass sie hiermit nicht gehort werden kann. Damit ist
aber eine Gefahr einer Grundrechtsverletzung der librigen
Teilnehmer bereits nicht naheliegend, denn es fehlt an der
Darlegung einer auf festgestellten tatsachlichen Umstan-
den gestiitzten Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts.

110 Konkreter Vortrag hierzu ware indes notwendig gewe-
sen, um bewerten zu kdénnen, ob ein milderes Mittel zur
Zweckerreichung vorliegt. Es konnte namlich geboten sein,
einen Storer, d. h. einen gegen das Aufzeichnungsverbot
verstoBenden Aktiondr, zunachst unter Androhung von
Sanktionen aufzufordern, die bevorstehende oder eingetre-
tene Storung zu beenden und die ggf. erfolgte Aufzeich-
nung zu vernichten, bzw. diesen nach erfolgloser Mahnung
des Saales zu verweisen.
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111 Unabhangig davon bestiinde ein milderes Mittel zur
Zweckerreichung insbesondere im Hinblick auf das von der
Beklagten besonders hervorgehobene Recht am eigenen
Bild darin, die Mitflihrung der Gerate nur unter Nutzung von
Kamera- und Mikrofonblockern (als Software bzw. Hard-
ware) zu gestatten bzw. im Hinblick auf die Zulassung von
Notebooks nur solche ohne integrierte Kamera zu gestat-
ten (und dies zuvor in der Einladung anzukiindigen). Kame-
ras in den vom Verbot betroffenen Endgeraten konnen pro-
blemlos mittels Siegeln/Plomben blockiert werden; diese
sind kostengiinstig erhaltlich und hatten von der Beklagten
fur die Teilnehmer bereitgestellt werden konnen (wie dies
zum Beispiel bei Werksbesichtigungen von sicherheitsrele-
vanten Bereichen Standard ist). Hier sind Produkte auf dem
Markt, die eine Manipulation des Siegels unmittelbar erken-
nen lassen. Zudem gibt es - flir Kameras wie auch fiir Mik-
rofone - kostenfreie Softwarelosungen, die die Kamera-
und Mikrofon-Funktion von Smartphones oder sonstigen
Endgeraten deaktivieren und so eine unzulassige Aufnah-
me verhindern. Diese Mittel waren geeignet zur Erreichung
des Zwecks, wenn auch mit einem geringfligig erhohten
Kontrollaufwand verbunden.

12 (4) Dies kann jedoch dahinstehen, denn jedenfalls ist
das Verbot nicht angemessen, weil es au3er Verhaltnis zum
verfolgten Zweck steht.

13 Das LG hat fehlerfrei die im Rahmen der praktischen
Konkordanz in einen Ausgleich zu bringenden, mafgebli-
chen betroffenen Rechtskreise dargestellt, namlich das aus
dem Eigentumsrecht des Art. 14 GG folgende Teilnahme-
recht der Aktionare einerseits (was das Privatgutachten
Starck [...] nicht berlicksichtigt) und das allgemeine Person-
lichkeitsrecht der librigen Anwesenden, welches in seiner
Auspragung als Recht am eigenen Bild und Recht am eige-
nen Wort sowohl gegen unerlaubte Ton- als auch Bildauf-
zeichnungen schiitzt.

114 Entgegen der Ansicht der Berufung betrifft der beflirch-
tete Eingriff in das Personlichkeitsrecht, dem das Verbot
begegnen will, nicht die Privatsphare als Teil des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts mit der Folge eines strengeren
Mafstabs fiir die Zulassung von Eingriffen und - unter Be-
ricksichtigung der hier relevanten Drittwirkung der Grund-
rechte - einer hoheren Wertung im Rahmen der Abwagung
der VerhaltnismaBigkeit (siehe dazu BeckOK-GG/Lang,
Stand: 15.08.2023, Art. 2 Rdnr. 77, 91 ff.). Die Privatsphare
umfasst nach der Judikatur des BVerfG das Privatleben ei-
ner Person sowie deren Leben im hauslichen Bereich und
Familienkreis; sie schiitzt namlich im Sinne einer Riickzugs-
moglichkeit flir das Individuum ,einen Raum, in dem der
Einzelne unbeobachtet sich selbst liberlassen ist oder mit
Personen seines besonderen Vertrauens ohne Riicksicht
auf gesellschaftliche Verhaltenserwartungen und ohne
Furcht vor staatlichen Sanktionen verkehren kann“ (BVerfG,
Beschluss vom 26.04.1994, 1 BvR 1698/88, BVerfGE 90,
255,260 m. w. N.; BeckOG-GG/Lang, a. a. O.).

115 Dieser Bereich ist erkennbar nicht betroffen, wenn
Aktionare an einer Versammlung einer Aktiengesellschaft
teilnehmen, auch wenn dort nur eine Bereichsoffentlichkeit
besteht, denn die Wahrnehmung der Mitgliedschaftsrechte
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

hat zweifelsfrei Beziehungen zu auBBerfamiliaren Akteuren
und einen starken Sozialbezug; der Hauptversammlung
fehlt auch bei Anwesenheit nur von anderen Mitgliedern der
Aspekt des Riickzugsraums ins Private. Bei der Teilnahme
an entsprechenden bereichsoffentlichen Versammlungen
ist damit die Sozialsphare als Bestandteil des Personlich-
keitsrechts betroffen, die der Teilhabe des Grundrechtstra-
gers am offentlichen Leben zuzuordnen ist und die natur-
geman Abstufungen kennt, ohne dass das Vorhandensein
einer nur beschrankten Offentlichkeit - wegen des verblei-
benden Bezugs nach auBen - zwangslaufig zu einer Her-
aufstufung ins Private fihrt.

116 Der Eingriff in das Teilnahmerecht der Aktionare durch
das Mitflihrverbot steht auBBer Verhaltnis zu der damit be-
zweckten Vermeidung eines Eingriffs in das derart verstan-
dene allgemeine Personlichkeitsrecht der librigen Aktiona-
re und sonstigen Teilnehmer der Hauptversammlung und
ist damit nicht verhaltnismaBig im engeren Sinn. Entgegen
der Berufung hat das LG dem allgemeinen Personlichkeits-
recht der tibrigen Teilnehmer der Versammlung nicht ein zu
geringes Gewicht beigemessen; vielmehr teilt der Senat die
Wertung des LG, dass vorliegend das Recht der Klager auf
Teilnahme die gegenlaufigen Interessen Uberwiegt.

117 Zu der vom LG getroffenen zutreffenden Abwagung ist
Zu erganzen:

118 Bei der Abwagung der widerstreitenden Belange ist im
Hinblick auf das allgemeine Personlichkeitsrecht der (bri-
gen Teilnehmer der Versammlung zweierlei zu beachten. Es
besteht zum einen lediglich eine abstrakte Gefahr einer
Rechtsverletzung; zum anderen sind die betreffenden
Grundrechtstrager im Falle eines Versto3es gegen das Auf-
zeichnungsverbot nicht schutzlos gestellt.

119 Dass im Falle der Hauptversammlungen der Beklagten
mehr als eine abstrakte Gefahr einer verbotenen Aufzeich-
nung von Ton und/oder Bild eintritt, hat die Beklagte zwar
behauptet, dies aber nach dem Bestreiten der Klager nicht
naher konkretisiert (Aufzeichnung durch wen? Was geschah
mit der Aufzeichnung? Wie hat die Beklagte davon Kenntnis
erlangt?) oder gar unter Beweis gestellt, sodass von einer
tatsachlich erfolgten Verletzung des Personlichkeitsrechts
anderer Teilnehmer in vorangegangenen Hauptversamm-
lungen nicht ausgegangen werden kann. Dies ist relevant,
weil die Ordnungsaufgabe des Versammlungsleiters nicht
darauf gerichtet ist, die Rechtsordnung an sich durchzuset-
zen und RechtsverstoBe zulasten anwesender Dritter pra-
ventiv auf jeden Fall zu verhindern, sondern an ihrem Zweck
zu messen ist, namlich den ordnungsgemafBen Verlauf der
Hauptversammlung sicherzustellen. Insoweit hat er auch -
aber auch nur dort - fiir die Sicherheit der Beteiligten zu
sorgen, wo diese sich nicht selbst schiitzen konnen.

120 Das allgemeine Personlichkeitsrecht wird in der
Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland auch im
Hinblick auf zahllose denkbare Verletzungsmadglichkeiten
zunachst mit einem reaktiven Schutz versehen, indem dem
betroffenen Rechtstrager Rechtsschutz vor den ordent-
lichen Gerichten ermdglicht wird und Verletzungen durch
allgemeine Gesetze in Form von Schadensersatzansprii-
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chen, Schmerzensgeldanspriichen und mit dem scharfen
Schwert des Strafrechts geahndet werden. Diese reaktive
Herangehensweise im Hinblick auf das allgemeine Person-
lichkeitsrecht wird vom Gesetzgeber damit offenkundig als
grundsatzlich ausreichend angesehen, um Verletzungen zu
begegnen. Von daher bedarf es zusatzlicher Umstande, die
es erforderlich machen, das allgemeine Personlichkeits-
recht der lbrigen Aktionare mit einem praventiven Gerate-
verbots zu schiitzen. Diese sind hier nicht erkennbar. Hinzu
kommt die vom LG zutreffend angefiihrte, nur als unwesent-
lich anzusehende Erhéhung des Schutzniveaus durch das
Gerateverbot, welches allenfalls spontane Versto3e gegen
das Verbot der Bild- und Tonaufzeichnung verhindert, aber
vorsatzliche VerstoBe hiergegen mit anderen Mitteln nicht
zu vermeiden vermag.

121 Beide Umstande sind bei der Abwagung des das Verbot
rechtfertigenden Schutzguts hinsichtlich der Wertigkeit
desselben im Verhaltnis zum Eingriff in das Teilnahmerecht
auf der einen Seite zu beachten.

122 Auf der anderen Seite der Abwagung ist zu beachten,
dass das Verbot die schiitzenswerten Mitgliedschaftsrech-
te der Aktionare erheblich beeintrachtigt. Das Verbot flihrt
dazu, dass zum Beispiel Aktionarsvertreter keine Riick-
sprache mit ihren Prinzipalen halten kdnnen, ohne den Ver-
sammlungsaal zu verlassen. Auch wenn die Hauptver-
sammlung in den Prasenzbereich lbertragen wurde, ist
damit eine kurzfristig erfolgende Abstimmung mit dem
Prinzipal nur mit Aufwand mdglich, der im Hinblick auf die
bei jedem Betreten des Versammlungssaals erfolgenden
Einlasskontrollen zu einer Verzogerung und damit ggf. zu
einem Verpassen von Abstimmungen flihren kann.

123 Das Verbot der Mithahme von Notebooks oder Tablets
beschrankt zudem die Arbeitsfahigkeit der Aktionare er-
heblich. Dies gilt gerade im Fall der betroffenen Hauptver-
sammlungen der Beklagten, deren Tagesordnungen - so-
weit ersichtlich - in jliingerer Zeit von einer gro3en Vielzahl
von Bestatigungsbeschliissen gepragt sind. Aber auch all-
gemein ist eine effektive Teilnahme an einer Hauptver-
sammlung heutzutage nicht ohne Nutzung von Notebooks,
Mobiltelefonie oder Tablets sinnvoll moglich. Diese ermog-
lichen einen schnellen Zugriff auf alle Unterlagen sowie eine
Volltextsuche und lassen die parallele Befassung mit sonsti-
gen Anforderungen zu. Die von der Beklagten angeflihrte Al-
ternative eines papiergebundenen Arbeitens ist offenkundig
nicht gleichwertig, zumal zahlreiche aktienrechtliche Doku-
mente dem Aktionar in der Regel digital und nicht papierge-
bunden zur Verfligung gestellt werden, darunter die Einla-
dung zur Hauptversammlung samt Tagesordnung, die in Er-
mangelung abweichender Satzungsbestimmungen der
Beklagten nach §§ 121, 25 AktG im - nur elektronisch erschei-
nenden - Bundesanzeiger veroffentlicht wird.

124 Die Moglichkeit der Nutzung der Gerate au3erhalb des
Versammlungssaals und die weiteren von der Beklagten er-
griffenen AusgleichsmaBBnahmen (Notfalltelefon, internet-
fahiger PC im Versammlungssaal) sind unabhangig davon
nicht geeignet, die Schwere des Eingriffs in das Teilnahme-
recht ausreichend abzumildern. Zum einen geht es bei der
Moglichkeit, via Mobiltelefon ggf. nicht nur telefonisch, son-
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dern auch Uiber sonstige Nachrichtenkanale (SMS, Messen-
gerdienste) zu kommunizieren, nicht nur um die Moglich-
keit, flir Dritte erreichbar zu sein, sondern auch sendefahig
zu sein, d. h. seinerseits nach au3en kommunizieren zu kon-
nen, um sich ggf. als Aktionarsvertreter mit dem Prinzipal
abzustimmen. Eine Kommunikation auBerhalb des Ver-
sammlungssaals ist - wie ausgefiihrt - nicht gleichbedeu-
tend mit der Moglichkeit, aus dem Versammlungssaal her-
aus zu kommunizieren. Zudem wird durch die Ausgleichs-
maBnahmen der schwere Eingriff in die Arbeitsfahigkeit der
Aktionare und deren Moglichkeit, sich sachgerecht auf Fra-
gen und Antworten und die Abstimmungen in der Ver-
sammlung vorzubereiten, nicht behoben, weil durch einen
internetfahigen PC nicht ohne Weiteres (zum Beispiel vor-
heriger Upload in einer Cloud) der Zugriff auf die Unterlagen
des Aktiondrs ermdoglicht wird, denn es fehlt dem PC der
Zugriff auf die eigene Dokumentenablage bzw. Speicher-
medien. Auch blirdete die Nutzung des PCs im Saal in Ver-
bindung mit einer Cloud dem Aktionar einerseits das Risiko
auf, dass der PC gerade im Moment der erstrebten Nutzung
besetzt ist (zur Anzahl der PCs hat die Beklagte nichts mit-
geteilt) und belastete ihn zudem mit der Notwendigkeit, im
Interesse der Geheimhaltung seiner Daten diese spater
vom PC zu I6schen. Auch die Nutzung von E-Book-Readern,
die nach Ansicht der Beklagten dem Verbot nicht unterfal-
len waren und hatten mitgeflihrt werden konnen, stellt keine
ausreichende AusgleichsmaBnahme dar. E-Book-Reader
erlauben weder einen Zugriff auf einen unbegrenzten Da-
tenbestand noch eine Volltextsuche und sind damit in kei-
ner Weise mit Endgeraten wie Notebooks oder Tablets
funktional vergleichbar.

125 Zutreffend hat das LG die AusgleichsmaBnahmen auch
deshalb nicht fiir ausreichend angesehen, weil sie in der
Einladung zur Hauptversammlung nicht mitgeteilt wurden.
Auch wenn die Nutzung der Gerate auBBerhalb des Ver-
sammlungssaals im Ubrigen Prasenzbereich am Tag der
Versammlung ausweislich der Niederschrift ausdriicklich
erlaubt wurde, ist nicht auszuschlieBen, dass Aktionare
durch die diese Information nicht enthaltende Einladung
von der Teilnahme an der Hauptversammlung Abstand ge-
nommen haben (siehe bereits Senat, Beschlisse vom
30.08.2019, 14 AktG 1/19 und vom 17.09.2019, 14 AktG 2/19
ebenso LG Frankfurt a. M., Urteil vom 26.08.2008, 3-5 O
339/07, juris Rdnr. 39). Dem Text der Einladung ist nicht zu
entnehmen, dass im Hinblick auf die Nutzungsmaoglichkeit
der betroffenen Endgerate eine Unterscheidung zwischen
Versammlungssaal und Prasenzbereich der Hauptver-
sammlung bestehen soll. Ausdriicklich werden Bild- und
Tonaufnahmen ,wahrend der Hauptversammlung“ verbo-
ten. Dies beinhaltet fir den auBBenstehenden Leser ein Ver-
bot von Tonaufnahmen im Prasenzbereich, sodass das Mit-
fuhrverbot in Bezug auf die genannten Gerate umfassend
zu verstehen ist. Gerade der fehlende Hinweis auf Schlief3-
facher - den behaupteten Zugriff der Beklagten hierauf au-
Ben vorlassend - bedeutete fir den teilnahmewilligen Akti-
onar eine erhebliche Unsicherheit im Umgang mit dem all-
taglichen Mitfiihren von Smartphones, insbesondere eine
Unklarheit, ob diese flir eine Teilnahme zu Hause bzw. im
Hotel zu belassen waren oder nicht.

Ausgabe 5| 2025

Internationales Privatrecht

126-131 (hier nicht abgedruckt)

Anmerkung der Schriftleitung: Rechtsbehelfsverfahren an-
hangig beim BGH (Il ZR 24/24).

INTERNATIONALES PRIVATERECHT

22. Unwirksamkeit einer EheschlieBung bei
Abgabe der EheschlieBungserklarungen per
Videotelefonie in Deutschland und fehlender
Wahrung der hier vorgeschriebenen Form

BGH, Beschluss vom 25.09.2024, Xl ZB 244/22 (Vorins-
tanz: OLG Koln, Beschluss vom 08.03.2022, 26 Wx 3/22)

BGB $¢ 1310, 1311
EGBGBATrt. 11, Art 13 Abs. 4

LEITSATZ:

Geben Verlobte die EheschlieBungserklarungen in
Deutschland ab, handelt es sich um eine EheschlieBung
im Inland und kann die Ehe daher nur in der hier vorge-
schriebenen Form geschlossen werden. Eine Eheschlie-
Bung durch von Deutschland aus per Videotelefonie vor
einem Trauungsorgan im Ausland (hier: Behorde in Utah/
USA) abgegebene Erklarungen ist unwirksam (Abgren-
zung zu Senatsbeschluss vom 29.09.2021, Xll ZB 309/21,
FamRZ 2022, 93).

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die Antragsteller sind nigerianische Staatsangehorige
und haben ihren gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland.
Sie schlossen im Mai 2021 per Videotelefonie die Ehe vor
einer Behorde in Utah (Vereinigte Staaten von Amerika).
Wahrend der EheschlieBung befanden sich beide Antrag-
steller in Deutschland und gaben ihre Erklarungen im Wege
der zeitgleichen Ubertragung in Bild und Ton gegeniiber der
Behorde in Utah ab. Sie erhielten anschlieBBend eine ameri-
kanische Eheurkunde mit Apostille. Nachdem die Ehe-
schlieBung auf ihre Vorsprache von der zustandigen Melde-
behorde nicht als wirksam angesehen wurde, haben die
Antragsteller die beabsichtigte EheschlieBung beim zu-
standigen Standesamt angemeldet.

2 Das Standesamt hat eine Zweifelsvorlage beim AG ein-
gereicht mit der Frage, ob die EheschlieBBung in Utah einer
erneuten EheschlieBung entgegenstehe. Das AG hat das
Standesamt angewiesen, die Anmeldung zur Eheschlie-
Bung nicht mit der Begriindung zuriickzuweisen, dass die
Antragsteller die Ehe in Utah geschlossen haben. Das OLG
hat die Beschwerde des Beteiligten zu 4 (Standesamtsauf-
sicht) zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich dessen zuge-
lassene Rechtsbeschwerde.

3 Il. Die statthafte und flir den Rechtsbeschwerdeflihrer
als Aufsichtsbehorde in einer Personenstandssache auch
ohne Sachantrag zulassige Rechtsbeschwerde (vgl. Se-
natsbeschluss, BGHZ 237, 315 = FamRZ 2023, 1618 Rdnr. 7
m. w. N.) ist unbegriindet.
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41. Nach Auffassung des Beschwerdegerichts, dessen Ent-
scheidung in FamRZ 2022, 1463 veroffentlicht ist, ist die
von den Antragstellern vor der Behorde in Utah geschlosse-
ne Ehe in Deutschland nicht wirksam. Auf die Form der Ehe-
schlieBung sei deutsches Sachrecht anwendbar. Eine Ehe
konne gemaf Art. 13 Abs. 4 Satz 1 EGBGB im Inland nur in
der in Deutschland vorgeschriebenen Form geschlossen
werden. Um eine (auch) im Inland geschlossene Ehe hande-
le es sich selbst dann, wenn nur die Verlobten ihre Erklarun-
gen auf Eingehung der Ehe in Deutschland abgaben, wah-
rend die Stelle, welche aufgrund der Erklarungen das Zu-
standekommen der Ehe feststelle, sich in einem anderen
Staat befinde. Die Abgabe der Erklarungen auf Eingehung
der Ehe sei fiir die EheschlieBung derart wesentlich, dass
die EheschlieBung (auch) am Ort der Abgabe der Erklarun-
gen stattfinde. Sinn und Zweck der einseitigen Kollisions-
vorschrift des Art. 13 Abs. 4 Satz 1 EGBGB erforderten eine
solche Auslegung, damit die in Deutschland vorgeschrie-
bene Form der EheschlieBung nicht mithilfe einer Videote-
lefonie unterlaufen werden kénne. Diese Spezialregelung
gehe der allgemeineren Kollisionsvorschrift des Art. 11
EGBGB vor. Davon unterscheide sich die EheschlieBung
durch im Ausland handelnde Stellvertreter, bei der alle un-
mittelbar fiir die EheschlieBung erforderlichen Rechtshand-
lungen im Ausland vorgenommen wiirden. Die beiden An-
tragsteller hatten ihre Erklarungen auf Eingehung der Ehe
personlich in Deutschland abgegeben, sodass es sich um
eine Heirat im Inland im Sinne von Art. 13 Abs. 4 Satz 1
EGBGB handele. Nach dem somit anzuwendenden deut-
schen Sachrecht sei eine formgiiltige Ehe wegen VerstoBes
gegen § 1310 Abs. 1 Satz 1, § 1311 Satz 1 BGB nicht zustande
gekommen.

5 2. Das halt rechtlicher Nachpriifung stand. Die vom AG
erteilte Anweisung an das Standesamt ist aufgrund § 49
PStG zu Recht ergangen.

6 a) Die Zulassigkeit der im Januar 2022 nicht in der nach
§ 14b FamFG vorgeschriebenen Form eingelegten Erst-
beschwerde und eine hier etwa in Betracht kommende
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand konnen offenblei-
ben, wenn zwischen der Verwerfung als unzulassig und der
Zuriickweisung als unbegriindet weder hinsichtlich der
Rechtskraftwirkung noch hinsichtlich der Anfechtbarkeit
der Rechtsmittelentscheidung Unterschiede bestehen
oder das Rechtsbeschwerdegericht formell rechtskraftig
auf die Unbegriindetheit der Erstbeschwerde erkennen
kann, ohne dass schutzwiirdige Interessen der Beteiligten
entgegenstehen (vgl. BGH, Urteil vom 0711.2022, Via ZR
737/21, MDR 2023, 51 Rdnr. 15 m. w. N.). Ein solcher Fall ist
vorliegend gegeben.

7 b) Ob die Antragsteller vom Standesamt bereits wegen
rechtlicher Zweifelhaftigkeit der friilheren EheschlieBung
zur EheschlieBung zugelassen werden mussten (vgl. KG,
FamRZ 2022, 1017, 1018 m. w. N.; Wall, StAZ 2022, 202,
203; MiinchKomm-BGB/Wellenhofer, 9. Aufl., § 1306
Rdnr. 11 m. w. N.), kann vorliegend offenbleiben. Denn der
Grund fir die bestehenden Zweifel, deren Beseitigung das
Verfahren nach § 49 PStG dienen soll, liegt gerade im Feh-
len hochstrichterlicher Rechtsprechung zur Wirksamkeit
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der sog. Online-EheschlieBung. Das vom Gesetz vorgese-
hene Verfahren ist damit nach seinem Sinn und Zweck je-
denfalls in der Rechtsbeschwerdeinstanz durchzufiihren,
wenn dadurch die zugrunde liegende Zweifelsfrage geklart
wird. Das wird dadurch verdeutlicht, dass den Antragstel-
lern im vorliegenden Verfahren ungeachtet ihrer Anmel-
dung der EheschlieBung ersichtlich vorrangig an der - ggf.
inzident zu erfolgenden - Anerkennung der Online-Ehe-
schlieBung gelegen ist. Denn eine Klarung des eherechtli-
chen Status im Personenstandsverfahren wéare ihnen man-
gels eines hierflir gesetzlich vorgesehenen Anerkennungs-
verfahrens versperrt, wenn fiir sie faktisch allein die
Moglichkeit der erneuten EheschlieBung bestiinde. Da eine
solche zudem nur ex nunc wirken wiirde, traten die Ehewir-
kungen erst mit zeitlichem Abstand zu der vorangegange-
nen EheschlieBung ein und verbliebe fiir die Zwischenzeit
eine Rechtsunsicherheit.

8 Dass die Antragsteller die beabsichtigte EheschlieBung
selbst angemeldet haben, steht dem nicht entgegen, weil
dieses Vorgehen fiir sie die einzige Moglichkeit darstellt, die
gerichtliche Klarung der Wirksamkeit der vorangegangenen
Online-EheschlieBung im Personenstandsverfahren her-
beizufiihren. Auf einen Feststellungsantrag nach § 121 Nr. 3
FamFG kdnnen sie zu diesem Zweck schlieBlich schon des-
halb nicht verwiesen werden, weil ein solches Verfahren nur
zwischen den beteiligten (Schein-)Ehegatten und insbeson-
dere ohne Beteiligung einer (Personenstands-)Behorde ge-
fuhrt werden miisste und im Unterschied zum Verfahren
nach dem bis zum 30.06.1998 geltenden § 638 Satz 2 ZPO
eine Feststellung fir und gegen alle nicht vorgesehen ist
(vgl. OLG Nurnberg, FamRZ 2023, 1459, 1461; Pritting/
Helms/Helms, FamFG, 6. Aufl., § 121 Rdnr. 11 m. w. N.).

9 c) Die per Videotelefonie von Deutschland aus erfolgte
EheschlieBung der Antragsteller vor einer Stelle in Utah ist
im Inland unwirksam.

10 Gemal3 Art. 13 Abs. 4 Satz 1 EGBGB kann eine - wie hier
vorliegend - verschiedengeschlechtliche Ehe im Inland nur
in der hier vorgeschriebenen Form geschlossen werden.
Nach § 1310 Abs. 1 Satz 1 BGB miissen die Erklarungen der
EheschlieBenden vor dem Standesbeamten abgegeben
werden. Die EheschlieBenden miissen die Erklarungen ge-
man § 1311 Satz 1 BGB personlich und bei gleichzeitiger An-
wesenheit abgeben. Das ist vorliegend nicht geschehen.

11 aa) Ob es sich in der vorliegenden Fallkonstellation um
eine EheschlieBung im Inland handelt, ist umstritten.

12 Zum Teil wird vertreten, im Fall einer nach dem jeweiligen
Auslandsrecht flir die Wirksamkeit der EheschlieBung erfor-
derlichen (,konstitutiven“) Registrierung durch die auslandi-
sche Stelle liege der Ort der EheschlieBung im Ausland und
finde Art. 11 EGBGB Anwendung (Staudinger/Mankowski,
Neub. 2011, Art. 13 EGBGB Rdnr. 479; MinchKomm-BGB/
Coester, Art. 13 EGBGB Rdnr. 141; BeckOGK-BGB/Rentsch,
Stand: 01.06.2024, Art. 13 EGBGB Rdnr. 241; Gossl/Pflaum,
StAZ 2022, 97, 98 ff.; Hepting/Dutta, Familie und Personen-
stand, 4. Aufl., Rdnr. 111-409; Erbarth, StAZ 2022, 289, 291 ff,;
Franck, JZ 2023, 21, 29; Beiderwieden, jurisPR-IWR 2/2022
Anm. 4; ebenso bereits LG Frankenthal, FamRZ 1975, 698

MittBayNot



fur die formlose EheschlieBung von Koreanern in Deutsch-
land mit anschlieBender Registrierung in Korea; vgl. auch
VG Berlin, StAZ 2024, 87, 88 fiir eine Konsensehe nach isla-
mischem Recht, wenn nur ein Verlobter die Eheschlie-
Bungserklarung von Deutschland aus abgegeben hat).

13 Der liberwiegende Teil der bislang veroffentlichten ins-
tanzgerichtlichen Rechtsprechung und ein Teil der Literatur
sind dagegen mit dem Beschwerdegericht der Meinung,
dass auf die Abgabe der Erklarungen durch die Eheschlie-
Benden abzustellen ist. Sei diese im Inland erfolgt, handele
es sich um eine EheschlieBung im Inland (VG Augsburg,
BeckRS 2022, 15351 [dazu VGH Miinchen, StAZ 2022,
306]; VG Karlsruhe, Beschluss vom 28.09.2023,1K 3074/23,
juris Rdnr. 10 ff.; VG Dusseldorf, Urteil vom 05.07.2024, 7 K
2728/22, juris; im Ergebnis auch VG Diisseldorf, FamRZ
2022, 681; NK-BGB/Andrae, 4. Aufl., Art. 13 EGBGB Rdnr.
100; BeckOK-BGB/Mdérsdorf, Stand: 01.11.2023, Art. 13
EGBGB Rdnr. 64; Wall, StAZ 2022, 33, 38 und StAZ 2022,
202,204 f.; Mayer, IPRax 2022, 593, 597; Gmehling, Der Ort
der EheschlieBung im deutschen Kollisionsrecht, S. 66 ff,;
vgl. bereits Beitzke, StAZ 1964, 25).

14 bb) Die letztgenannte Auffassung trifft zu.

15 (1) Die Vorschrift des Art. 13 Abs. 4 EGBGB ist lex specialis
zu Art. 11 EGBGB und ihrer Rechtsnatur nach eine einseitige
Kollisionsnorm (vgl. Staudinger/Looschelders, Neub. 2024,
Einl. zum IPR Rdnr. 1033 f.), die als besondere Bestimmung
zur Form der EheschlieBung im Inland nach deutschem
Recht auszulegen ist (vgl. Wall, StAZ 2022, 33, 37; Mayer,
IPRax 2022, 593, 596). Fragen der Mitwirkung eines Trau-
ungsorgans bei der EheschlieBung sind dabei wie die Mo-
dalitaten der EheschlieBungserklarungen nach einhelliger
Ansicht als Formfragen anzusehen (MiinchKomm-BGB/
Coester, Art. 13 EGBGB Rdnr. 132 f.; Franck, JZ 2023, 21, 26;
vgl. BGHZ 29, 137 = FamRZ 1959, 143, 144 {.; Senatsbe-
schluss vom 29.09.2021, XII ZB 309/21, FamRZ 2022, 93
Rdnr. 12).

16 Im Ausgangspunkt findet die EheschlieBung dort statt,
wo die fir ihre Wirksamkeit erforderlichen Rechtshandlun-
gen vorgenommen werden. Fir die EheschlieBung ist nach
dem mafgeblichen deutschen Rechtsverstandnis materi-
ellrechtlich der Konsens der EheschlieBenden tragend (vgl.
Hepting/Dutta, Familie und Personenstand, 4. Aufl., Rdnr.
111I-153 f.; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 7. Aufl.,
§ 12 Rdnr. 1), sodass auf die Abgabe der EheschlieBungser-
klarungen abzustellen ist. Es genligt, dass eine Erklarung in
Deutschland abgegeben wurde, weil damit ein wesentlicher
Teil der EheschlieBung im Inland verwirklicht wurde. Dem
steht ein abweichender Ort des Zugangs der Eheschlie-
Bungserklarungen oder der auslandische Sitz des Trau-
ungsorgans, an das die Erklarungen Ubermittelt werden,
nicht entgegen. Die Mitwirkung des Standesbeamten (vgl.
§ 1310 BGB) und die Notwendigkeit hochstpersonlicher Er-
klarungen (vgl. § 1311 BGB) stellen Elemente der Form dar,
die flir den Ort der EheschlieBung nicht ausschlaggebend
sind. Die Anwendbarkeit von Formvorschriften ergibt sich
nach der gesetzlichen Konzeption erst aus dem vorrangig
zu bestimmenden Ort der EheschlieBung.
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17 (2) Dass die Registrierung nach dem in Betracht kom-
menden Auslandsrecht ,konstitutive* Wirkungen hat, an-
dert daran nichts. Dem Abstellen auf das Auslandsrecht
liegt vielmehr ein Zirkelschluss zugrunde, der das zu Be-
griindende, namlich die Anwendbarkeit des auslandischen
Formstatuts, in unzulassiger Weise voraussetzt (zutr. Wall,
StAZ 2022, 202, 204 f; NK-BGB/Andrae, Art. 13 EGBGB
Rdnr. 100; Mayer, IPRax 2022, 593, 596; Gmehling, Der Ort
der EheschlieBung im deutschen Kollisionsrecht, S. 57 f;
a. A. Gossl/Pflaum, StAZ 2022, 97,101; Coester-Waltjen/Co-
ester, Liber Amicorum Bea Verschraegen, S.1,7).

18 Im Ubrigen kennt auch das deutsche Recht (vorbehalt-
lich der Heilungsmaoglichkeiten nach § 1310 Abs. 3 BGB) mit
§ 1310 Abs. 1, § 1311 Abs. 1 BGB Formerfordernisse, die fiir
die Wirksamkeit der EheschlieBung erflillt sein miissen. Es
diirfte daher ohnedies schon keine entscheidende Beson-
derheit darstellen, wenn das jeweilige Auslandsrecht die
Registrierung im Unterschied zum deutschen Recht als
Wirksamkeitsvoraussetzung der EheschlieBung vorsieht.
Dass auch eine , konstitutive” Registrierung die Eheschlie-
Bungserklarungen nicht zu ersetzen vermag, wird dadurch
bestatigt, dass eine im Ausland etwa ohne entsprechenden
Konsens der Verlobten vorgenommene EheschlieBung bei
- vorliegend aufgrund des gemeinsamen gewohnlichen
Aufenthalts der Antragsteller in Deutschland bestehen-
dem - Inlandsbezug mit dem ordre public nach Art. 6 Satz 2
i. V. m. Art. 6 Satz 1 EGBGB unvereinbar ware (vgl. Kaiser,
FamRZ 2013, 77, 81 m. w. N.). Soweit der Senat einen ordre-
public-Verstof3 bei sog. Handschuhehen grundsatzlich ver-
neint hat (Senatsbeschluss vom 29.09.2021, XIl ZB 309/21,
FamRZ 2022, 93 Rdnr. 30 f. m. w. N.), bezieht sich dies auf
den Fall der Stellvertretung in der Erklarung. Diese setzt in-
dessen die Ubereinstimmung der Vertretererkldrung mit
dem Willen der Verlobten, also auch deren materiellen Ehe-
konsens voraus und betrifft mithin allein die Formfrage.

19 (3) Es besteht auch kein Wertungswiderspruch zwischen
der Behandlung von Online-EheschlieBung und Hand-
schuhehe. In Anbetracht der vom Gesetzgeber in Art. 13
Abs. 4 Satz 1 EGBGB bewusst getroffenen Regelung, von
der Art. 13 Abs. 4 Satz 2 EGBGB nur eine hier nicht gegebe-
ne Ausnahme vorsieht, ist ein Absehen von der zwingend
vorgeschriebenen Inlandsform nicht madglich. Im Unter-
schied zur Handschuhehe werden bei der Online-Ehe-
schlieBung die Erklarungen von den EheschlieBenden per-
sonlich an deren jeweiligem Aufenthaltsort abgegeben und
nicht durch Vertreter am Ort der Trauungsperson oder re-
gistrierenden Behorde. Das entspricht nicht zuletzt auch
der Art. 11 EGBGB zugrunde liegenden Systematik, wie ins-
besondere aus Art. 11 Abs. 3 BGB deutlich wird (vgl. Stau-
dinger/Schéuble, Art. 11 EGBGB Rdnr. 217). Das Ergebnis
wird schlie3lich durch die Regelung in Art. 17b Abs. 4 Satz 1,
Abs. 1 Satz 1 EGBGB bestatigt, die die Begriindung der
gleichgeschlechtlichen Ehe im Unterschied zu Art. 13 Abs. 4
EGBGB dem Recht des Register flihrenden Staates unter-
stellt und damit dessen Formvorschriften auch bei der Ehe-
schlieBung zur Anwendung beruft (vgl. BT-Drucks. 14/3751,
S. 60; BR-Drucks. 432/18, S. 26; Gmehling, Der Ort der Ehe-
schlieBung im deutschen Kollisionsrecht, S. 34 f.). Zumal
Ort der Registrierung und der Registerflinrung in der Regel
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Beurkundungs- und Notarrecht

libereinstimmen werden, ware eine solche Regelung nicht
erforderlich gewesen, wenn der Ort der Registrierung zu-
gleich Ort der EheschlieBung ware.

20 (4) Selbst wenn hinsichtlich der Formzwecke maoglicher-
weise kein wesentlicher Unterschied zwischen Online-Ehe-
schlieBung und (doppelter) Handschuhehe bestehen sollte,
berechtigte dies nicht dazu, von der durch Art. 13 Abs. 4
Satz 1 EGBGB zwingend angeordneten Inlandsform abzu-
sehen. Diese ist vom Gesetzgeber allein an die Eheschlie-
Bung im Inland geknlipft und von weiteren Voraussetzun-
gen nicht abhangig gemacht worden. Wegen der ausdriick-
lichen gesetzlichen Anordnung kann die Inlandsform
(entgegen Erbarth, StAZ 2022, 289, 292; Franck, JZ 2022,
21, 29) selbst durch eine ihr funktional etwa gleichwertige
Auslandsform somit nicht ersetzt werden. Im Ubrigen wird
ein auslandisches Trauungsorgan regelmagig keine Veran-
lassung haben, bei Beteiligung eines deutschen Verlobten
(vgl. Senatsbeschluss, BGHZ 237, 157 = FamRZ 2023, 1615
Rdnr. 29) etwaige nach deutschem Recht in Betracht kom-
mende Ehehindernisse (zum Beispiel Eingehung einer
Scheinehe nach § 1310 Abs. 1Satz 3 Nr. 1, § 1314 Abs. 2 Nr. 5
BGB) zu priifen, die im Inland ggf. zur Ablehnung der Mit-
wirkung durch den Standesbeamten fiihren.

21 Eine zum Teil befiirwortete (Mayer, IPRax 2022, 593, 597
m. w. N.) Anderung der bewusst normierten gesetzlichen
Formerfordernisse liegt in der alleinigen Zustandigkeit des
Gesetzgebers.

22 cc) Die Missachtung der von Art. 13 Abs. 4 Satz 1 EGBGB
vorgeschriebenen Inlandsform hat zur Folge, dass die Ehe
nicht geschlossen ist (Staudinger/Mankowski, Art. 13
EGBGB Rdnr. 497), sodass die Online-EheschlieBung im
vorliegenden Fall unwirksam ist und daher der angemelde-
ten EheschlieBung nicht entgegensteht.

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

23. Zur Ubernahme eines selbststandigen
Betreuungsaufirags durch Vereinbarung einerim
Innenverhaltnis eingeschrankten Volimacht fiir
den beurkundenden Notar, dessen Vertreter oder
Amtsnachfolger - Amtshaftungsanspruch

BGH, Urteil vom 08.05.2025, Ill ZR 398/23 (Vorinstanz:
OLG Bamberg, Urteil vom 30.10.2023, 4 U 78/22)

BeurkG §§ 4, 53
BNotO § 14 Abs. 2, §19 Abs. 1Satz 1und 2, § 24 Abs. 1Satz 1

LEITSATZE:

1.  Obund mit welchem Inhalt einem Notar selbststandi-
ge Betreuungspflichten im Sinne des § 24 Abs.1Satz1
BNotO iibertragen werden, kann nur auf der Grundla-
ge der jeweiligen Einzelfallumstande beurteilt werden.

2. In der Vereinbarung, von einer einem oder mehreren
Urkundsbeteiligten erteilten im AuBenverhaltnis un-
beschrankten - im Innenverhéltnis aber Einschran-
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kungen unterliegenden - Volimacht in beurkundungs-
bediirftigen Angelegenheiten nur vor dem beurkun-
denden Notar, seinem Vertreter oder Amtsnachfolger
Gebrauch machen zu diirfen, liegt nicht ohne Weite-
res die Ubernahme eines solchen Betreuungsauf-
trags.

3. Die tatsachlich libernommene Verpflichtung, die auf
Grundlage der Volimacht gefertigten Urkundenent-
wiirfe vorab zu ilibersenden, stellt lediglich eine rein
stechnische“ Aufgabe im Vorfeld der Beurkundung
und damit allenfalls eine unselbststandige Betreu-
ungstatigkeit dar, auf die § 24 BNotO keine Anwen-
dung findet. (Leitsatz der Schriftleitung)

4. Aus einer fahrlassigen Amtspflichtverletzung haftet
der in Anspruch genommene Notar nur dann, wenn
der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz zu erlan-
gen vermag (§ 19 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 BNotO). Zur
Schliissigkeit des Klagervortrags im Notarhaftpflicht-
prozess gehort daher als negatives Tatbestandsmerk-
mal die Darlegung, dass andere Ersatzmoéglichkeiten
nicht bestehen, wobei die Anforderungen nicht iiber-
spannt werden diirfen. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1Der Klager nimmt den beklagten Notar im Zusammenhang mit der
Beurkundung von verschiedenen Teilungserklarungen betreffend
das sog. B-A in Wiirzburg auf Schadensersatz in Anspruch.

2 Dieses Grundstlick, urspriinglich Sitz einer Brauerei, stand im
Eigentum der Stadt. Einige der dort befindlichen Gebaude wurden
und werden von der S H GmbH, die von der Ehefrau des Klagers
betrieben wird, genutzt. Um das - damals teilweise brach liegende
historische - Gelande weiter zu entwickeln, wurde unter Beteiligung
der Stadt ein Gesamtkonzept erstellt. Dieses sah unter anderem
einen Ausbau der S vor. Der Klager sowie R B und H-R W, die -
aus unterschiedlichen Griinden - Interesse am Erwerb des Areals
bzw. Teilen davon hatten, schlossen sich zu diesem Zweck zu der
B B, H, W GbR (im Folgenden GbR) zusammen. Die GbR erwarb mit
einem vom Beklagten am 17.01.2012 beurkundeten Kaufvertrag (...)
von der Stadt eine noch zu vermessende Teilflache des B-A von
ca. 31.000 m? In diesem Vertrag verpflichtete sich die GbR, auf
dem Gelénde das mitbeurkundete Nutzungskonzept binnen eines
festgelegten Zeitraums zu verwirklichen, wobei fiir den Fall der
Nichtumsetzung der Stadt ein Riickerwerbsrecht eingeraumt wur-
de. Da eine von den Gesellschaftern bevorzugte Realteilung des
erworbenen Grundbesitzes nicht moglich war, begriindeten sie
stattdessen Sondereigentum.

3 Dazu beurkundete der Beklagte am 25.10.2012 fiir die unter der
GbR handelnden Gesellschafter - dort als teilende Eigentiimer
oder nur der teilende Eigentimer bezeichnet - die (erste) Teilungs-
erklarung samt Gemeinschaftsordnung (...). Hiernach sollten die
einzelnen Gebaude soweit wie mdglich wirtschaftlich und rechtlich
so behandelt werden, als ob jedes Gebaude (ggf. mitsamt Umgriff)
fur sich durch Vermessung ein eigenes Grundstiick bilden wiirde.
Weiter hei3t es, die Bestimmungen in der Urkunde seien vor die-
sem Hintergrund in Zweifelsfallen in der Weise zu verstehen, dass
eine moglichst weitreichende wirtschaftliche Unabhangigkeit der
einzelnen Gebdude und damit einhergehend auch eine moglichst
weitgehende Zustandigkeit einzelner Eigentimer fir ihr jeweiliges
Gebaude erzielt werde. Dariiber hinaus wurde festgehalten, dass
die bestehenden Plane ggf. gedndert, erganzt oder ersetzt werden
miussten. Bauliche Umgestaltungen jeder Art wurden vorbehalten,
ebenso eine Abanderung oder Erganzung der Teilungserklarung.
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Mit Blick auf die geplante VerauBerung der Sondereigentumsein-
heiten erteilten die Erwerber jedem VeraduBerer und Sondereigen-
timer eine im AuBBenverhaltnis unbeschrankte sowie von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreite Vollmacht unter anderem zur
Abanderung und Erganzung der Teilungserklarung.

4 Mit einer weiteren Urkunde vom selben Tag (...) wurde die GbR
auseinandergesetzt und die gebildeten Sondereigentumseinheiten
wurden auf den Klager und die B B/W GbR (nachfolgend: neue GbR)
- deren Nachfolgerin die B P GmbH & Co. KG (nachfolgend: B KG
oder KG) wurde - libertragen. Dabei erhielt die neue GbR das Son-
dereigentum unter anderem an den Einheiten 14b bis 14d. Fir diese
sowie fur die Einheit 14a, die dem Klager zugeteilt wurde, war der
Bau von insgesamt vier Atelierhdusern - einzeln stehenden dreige-
schossigen Hausern - vorgesehen. GemaB § 6 Nr. 1 der Urkunde
wurden den Erwerbern - das hei3t dem Klager einerseits und der
neuen GbR andererseits - erneut umfassende Vollmachten erteilt.
Dazu heif3t es:

»Zur Durchfiihrung des geplanten Gesamtkonzeptes, wie ei-
nerseits in der Erwerbsurkunde niedergelegt, andererseits
durch die Vorurkunden teilweise prazisiert, wurden dem Ver-
auBerer als teilenden Eigentlimer umfangreiche Ermachtigun-
gen und Volimachten - wie in Anlage 3 zur Teilungserklarung
niedergelegt - erteilt. Diese Vollmachten werden durch den
heutigen VerauBerer in gleicher Weise und im selben Umfang
auch jeweils den heutigen Erwerbern jeweils unter Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 BGB erteilt.

Insbesondere gelten diese Ermachtigungen und Volimachten
fur
- bauliche Veranderungen,

- Anderungen der Teilungserklarung, Umfang des
Gemeinschafts- und Sondereigentums sowie von Sonder-
nutzungsrechtsflachen,

- Anderung der Miteigentumsanteile und Benutzungs-
regelungen,
= ()
Fiir das Innenverhéltnis der urspriinglich teilenden Eigentiimer
wird im Hinblick auf die gegeniliber der Stadt Wiirzburg tiber-
nommenen Verpflichtungen vereinbart, dass ein Gebrauch-
machen von diesen Vollmachten durch ein oder mehrere der
urspriinglich teilenden Eigentlimer stets den weiteren ur-
spriinglich teilenden Eigentliimern vorab mitzuteilen ist. Vor
diesem Hintergrund wird vereinbart, dass von samtlichen vor-
stehend erteilten Volimachten [,] soweit die Angelegenheit[en]
der notariellen Beurkundung bediirfen, nur vor dem beurkun-
denden Notar bzw. dessen Vertreter oder Amtsnachfolger Ge-
brauch gemacht werden kann. Der Notar soll bis zum Zeit-
punkt des Erléschens der Volimacht Entwiirfe von Nachtragen
zur Teilungserklarung jeweils den weiteren urspriinglich teilen-
den Eigentiimer[n] (...) mit angemessener Frist (moglichst 14
Tage) zur Kenntnisnahme vor der Beurkundung zuleiten. Im
AuBenverhaltnis sind die Vollmachten aber unbeschrankt.

5 Am 04.12.2017 beurkundete der Beklagte eine (geédnderte) Tei-
lungserklarung ,Unteraufteilung Atelierhauser 14b bis 14d“ (...), wo-
bei R B als Geschéaftsfiihrer der Komplementarin der KG und Ver-
treter aller Erwerber von Sondereigentumseinheiten - mithin auch
fir den Klager - auftrat. Mit dieser Urkunde wurden die Miteigen-
tumsanteile der Sondereigentumseinheiten 14b bis 14d (das heif3t
drei der Atelierhduser) zusammengelegt und zum Zweck der Be-
bauung mit einem einzigen viergeschossigen Bilirogebdude mit
Parkebene neu aufgeteilt und neue Sondernutzungsrechte einge-
rdumt. Die Eintragung der Anderung in das Grundbuch wurde be-
antragt und bewilligt. Der Klager erhielt von dieser Anderung - je-
denfalls zunachst - keine Kenntnis, weil ihm ein Entwurf dieser Ur-
kunde weder von R B noch von dem Beklagten zugeleitet wurde und
er auch zeitnah nach der Beurkundung keine Abschrift erhielt. Ein
vom Beklagten am 05.02.2018 in diesem Zusammenhang und in
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gleicher Konstellation beurkundeter Nachtrag betreffend die von
der Stadt erteilte Anderungsabgeschlossenheitsbescheinigung (...)
wurde dem Klager ebenfalls nicht libersandt.

6 Eine weitere Anderung der Teilungserklarung beurkundete der
Beklagte wiederum mit R B als Vertreter aller Beteiligten am
14.02.2018 (...). Sie hatte eine Neuaufteilung einer weiteren Sonder-
eigentumseinheit - nach der bisherigen Planung sollte ein (kleine-
res) Hotel errichtet werden - von drei auf nunmehr vier Ebenen (fort-
an ,groBes Hotel“) zum Gegenstand. Der Klager erhielt wiederum
keine Information Uber die beabsichtigte Beurkundung.

7 Am 27.02.2018 verauBerte die B KG einen Miteigentumsanteil
nebst Sondereigentum an dem Biirogebaude an einen Dritten und
bewilligte eine entsprechende Auflassungsvormerkung. Erst am
nachsten Tag versandte der Beklagte die Abschrift der Urkunde
vom 04.12.2017 (...) an den Klager. Dieser widerrief am 01.03.2018
gegeniiber dem Beklagten samtliche Vollmachten, was dieser mit
E-Mail vom Folgetag bestétigte.

8 Im weiteren Verlauf betrieb der Beklagte den Vollzug der das Bi-
rogebdude betreffenden Urkunden. Am 10.07.2018 wurden die ge-
anderte Teilungserklarung und eine Auflassungsvormerkung zu-
gunsten des Erwerbers im Grundbuch eingetragen. Auch hiertiber
wurde der Klager nicht unterrichtet. Das Blrogebaude ist mittler-
weile errichtet worden. Zum Vollzug der [weiteren] Urkunde (...
(,groBBes Hotel“) kam es hingegen nicht.

9 Wegen der aufgrund der gednderten Teilungserklarungen erteil-
ten Baugenehmigungen fiihrte der Klager erfolgslos Verfahren vor
dem Verwaltungsgericht. Des Weiteren nahm er die B KG als Mit-
glied der (Wohnungs-)Eigentiimergemeinschaft vergeblich auf Un-
terlassung, Beseitigung und Wiederherstellung in Anspruch.

10 Der Klager verlangt von dem Beklagten nunmehr die Kosten des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens erstattet und begehrt dariiber
hinaus die Feststellung von dessen Ersatzpflicht fir weitere mate-
rielle und immaterielle Schaden. Er wirft dem Beklagten zahlreiche
- teils vorsatzlich begangene - Pflichtverletzungen im Zusammen-
hang mit der Errichtung und dem Vollzug der Urkunden vom
04.12.2017 sowie 05. und 14.02.2018 vor.

11 Das LG hat der Klage stattgegeben. Das OLG hat das Urteil auf
die Berufung des Beklagten abgeéandert und die Klage abgewiesen;
die hilfsweise eingelegte - auf Feststellung vorsatzlichen Handelns
des Beklagten gerichtete - Anschlussberufung des Klagers hat es
zurlickgewiesen. Dagegen wendet sich der Klager mit der vom Se-
nat zugelassenen Revision.

AUS DEN GRUNDEN:

12 Die zulassige Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung und zur Zurlickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht.

13 I. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im We-
sentlichen wie folgt begriindet: Es konne nicht festgestellt
werden, dass die unterlassene Urkundenibersendung, die
der Beklagte mit Versehen innerhalb der internen Verwal-
tungsorganisation erklart habe, vorsatzlich, das heif3t unter
bewusster Umgehung der ibernommenen Verpflichtung
oder der verbraucherschiitzenden Regelungen des § 17
Abs. 2a Satz 2 BeurkG erfolgt sei.

14 Fir ein selbststandiges Betreuungsgeschaft im Sinne
von § 24 BNotO ergdben sich aus den beurkundeten Ver-
tragen keine Anhaltspunkte. Allein aus der Vereinbarung,
dass Beurkundungen unter Gebrauch der Vollmacht nur vor
dem Notar, seinem Vertreter oder Amtsnachfolger hatten
stattfinden diirfen, lasse sich ein solches nicht herleiten.
Der Klager habe nicht dargelegt, dass der Beklagte ihm ei-
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ne Uberwachung von im Innenverhéltnis bestehenden Be-
schrankungen zugesagt habe. Die tatsachlich ibernomme-
ne Verpflichtung, Urkundenentwiirfe lber Nachtrage der
Teilungserklarung zu tbersenden, stelle lediglich eine rein
stechnische” Aufgabe im Vorfeld der Beurkundung und da-
mit eine unselbststandige Betreuung dar.

15 Im Ubrigen habe der Klager das Fehlen einer anderweiti-
gen Ersatzmoglichkeit nicht schliissig dargelegt. Nach dem
Vortrag des Beklagten habe der Klager ihm gegeniber im
Rahmen eines Telefonats im Jahr 2017 geaulBert, dass er
sich zur Frage des Widerrufs der Vollmacht anwaltlich be-
raten lasse. Auch in der Klageschrift habe der Klager vor-
getragen, seit Ende 2015 anwaltliche Hilfe in Anspruch ge-
nommen zu haben, um ,die einseitigen Machenschaften”
der B KG einzudammen. Dies lege nahe, dass es in diesem
Zusammenhang auch zu einer anwaltlichen Priifung der
zugrunde liegenden Vertrage gekommen sei. Eine Falsch-
beratung, die zu Haftungsanspriichen geflihrt habe, sei da-
mit nicht von vornherein auszuschlieBen. Der Klager habe
weder den Vortrag des Beklagten substantiiert bestritten
noch habe er das seit 2015 bestehende Auftragsverhaltnis
zu seinem Anwalt nach Art und Umfang schllissig dargelegt.

16 Il. Diese Erwagungen halten rechtlicher Nachpriifung
nicht stand. Auf der Grundlage der bisher getroffenen Fest-
stellungen lasst sich ein Amtshaftungsanspruch des Kla-
gers gegen den Beklagten geman § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO
nicht ausschlief3en.

17 1. Das Berufungsgericht hat sich lediglich mit der Frage
befasst, ob dem Beklagten eine vorsatzliche Amtspflicht-
verletzung geman § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO oder ein (vor-
satzlicher oder fahrlassiger) Pflichtversto3 im Rahmen
eines neben der Beurkundung tibernommenen selbststan-
digen Betreuungsgeschafts im Sinne von § 24 Abs. 1Satz 1
BNotO vorzuwerfen ist, fiir die der Notar stets primar haftet,
und beides verneint. Die Frage eines fahrlassigen Versto-
Bes gegen eine Amtspflicht aus § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO,
etwa wegen der unterlassenen Vorabmitteilung der Urkun-
denentwiirfe aufgrund der in § 6 Nr. 1 der Urkunde zu UR-Nr.
(...) Ubernommenen Verpflichtung oder geman § 17 Abs. 2a
Satz 2 Nr. 2 BeurkG, der (zeitnah) unterbliebenen Ubermitt-
lung der beglaubigten Abschriften der Urkunden und/oder
ihres Vollzugs, hat es - nach der von ihm vertretenen Rechts-
auffassung konsequent - offengelassen. Es hat angenom-
men, dem Vortrag des insoweit darlegungs- und beweisbe-
lasteten Klagers zu dem negativen Tatbestandsmerkmal des
Fehlens einer anderweitigen Ersatzmaoglichkeit (§ 19 Abs. 1
Satz 2 Hs. 1BNotO) mangele es an der gebotenen Schliissig-
keit. Dies tragt die Klageabweisung jedoch nicht.

18 2. Einen vorsatzlichen Amtspflichtversto3 mit der Folge,
dass §19 Abs. 1Satz 2 Hs. 1 BNotO keine Anwendung finden
wiirde, hat das Berufungsgericht allerdings rechtsfehlerfrei
verneint.

19 a) Nach standiger Rechtsprechung des BGH handelt ein
Amtstrager nur dann vorsatzlich, wenn er sich bewusst liber
die verletzte Amtspflicht hinwegsetzt. Zum Vorsatz gehort
neben der Kenntnis der Tatsachen, aus denen sich die
Pflichtverletzung objektiv ergibt, auch das Bewusstsein,
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gegen die Amtspflicht zu verstoBen. Zumindest muss der
Amtstrager mit der Moglichkeit eines solchen VerstoBBes
rechnen und diesen billigend in Kauf nehmen (zum Beispiel
Senat, Urteile vom 06.10.1994, Ill ZR 134/93, NJW-RR 1995,
248, 249 und vom 12.11.1992, 1ll ZR 19/92, BGHZ 120, 176,
181; BGH, Urteil vom 20.06.2000, IX ZR 434/98, NJW-RR
2000, 1658, 1659).

20 b) Diese Grundsatze hat das Berufungsgericht beachtet.
Es hat - zusammengefasst - ausgeflihrt, ein vorsatzlicher
Pflichtversto3 lasse sich nicht feststellen. Beziiglich der
unterlassenen Ubersendung der Urkunden habe der Be-
klagte unwiderlegt vorgetragen, dass im Rahmen seiner in-
ternen Verwaltungsorganisation durch einen Mitarbeiter
versehentlich versaumt worden sei, den Klager in den Ver-
teiler als Adressaten der zu libermittelnden Urkunden auf-
zunehmen. Es konne auch nicht festgestellt werden, dass
der Beklagte sich bewusst liber eine erkannte - von ihm
vielmehr bestrittene - Verbrauchereigenschaft des Klagers
hinweggesetzt und entgegen § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG
Vertrage beurkundet habe. Es sei nicht auszuschlie3en,
dass der Beklagte den Klager schon wegen des Umfangs
der beurkundeten Geschéfte und der von diesem selbst
verwendeten Bezeichnung als Geschéftsleitung der S H
GmbH von vornherein nicht als Verbraucher qualifiziert und
deswegen die verbraucherschiitzende Vorschrift des § 17
Abs. 2a BeurkG nicht beachtet habe. Ein vorsatzliches Han-
deln kdnne dem Beklagten auch nicht deswegen vorgewor-
fen werden, weil er trotz Vollmachtwiderrufs den Vollzug der
entsprechenden Urkunden fortgesetzt habe, ohne einen
Vorbescheid zu erlassen. Durch den Widerruf sei der Be-
klagte nicht am Vollzug der Urkunde gehindert gewesen.
Vielmehr sei er zu diesem weiterhin verpflichtet gewesen.
Insoweit hat das Berufungsgericht auf den Beschluss des
V. Zivilsenats des BGH vom 19.09.2019 (V ZB 119/18, NJW
2020, 610 Rdnr. 22 f) Bezug genommen, wonach dem
Widerruf einer erteilten Vollmacht nach Abgabe einer Wil-
lenserklarung riickwirkende Kraft nicht zukommt. Selbst
wenn insoweit von einer Verpflichtung des Beklagten zum
Erlass eines Vorbescheids auszugehen wére, lasse eine
unterbliebene Erflillung nicht auf ein vorsatzliches Handeln
schlieBen. Denn der Beklagte habe sich darauf berufen,
dass - nachdem dem Vollzug der Urkunde nicht ausdriick-
lich widersprochen worden sei - der Erlass eines Vorbe-
scheids der gebotenen Unparteilichkeit des Notars wider-
sprochen hatte. Es stelle kein Indiz fir vorsatzliches Han-
deln dar, wenn der Notar im Hinblick auf seine Neutralitats-
pflicht davon absehe, darauf hinzuweisen, dass der Wider-
ruf der Vollmacht fiir (zukiinftige) Beurkundungen einem
Vollzug der Urkunde nicht entgegenstehe.

21 c) Die Revision greift diese im Wesentlichen tatrichter-
liche Wiirdigung vergeblich an. Sie unterliegt nur einer ein-
geschrankten revisionsrechtlichen Uberpriifung dahin, ob
sich der Tatrichter mit dem Prozessstoff und den etwaigen
Beweisergebnissen umfassend und widerspruchsfrei aus-
einandergesetzt hat, die Wiirdigung vollstandig und recht-
lich moglich ist und nicht gegen Denkgesetze und Er-
fahrungssatze verstoB3t (st. Rspr.; vgl. zum Beispiel Senat,
Urteile vom 11.07.2024, Il ZR 176/22, WM 2024, 1649
Rdnr. 14 und vom 04.07.2013, lll ZR 342/12, BGHZ 198, 1
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Rdnr. 11 m. w. N.). Solche VerstoBe sind dem Berufungsge-
richt nicht unterlaufen. Insbesondere ist entgegen der An-
sicht der Revision nicht ersichtlich, dass es die Gesamtum-
stiande des dem Beklagten erteilten Auftrags, vor allem die
Anzahl und Bedeutung der diesem vorgeworfenen Pflicht-
verstoBe sowie die zeitlichen Zusammenhdnge mit dem
Dritterwerb des Birogebaudes und dem insoweit erfolgten
grundbuchlichen Vollzug einschlieBlich der Vorgange um
die Anderungsabgeschlossenheitsbescheinigung, aus de-
nen sich moglicherweise Hinweise auf ein vorsatzliches
Handeln des Beklagten hatten ergeben konnen, nicht hin-
reichend beachtet hat. Vielmehr hat es sich mit den mafi3-
geblichen Indiztatsachen vollstandig befasst und sie er-
kennbar der gebotenen Gesamischau unterzogen. Das
OLG hat erlautert, warum es aus etwaigen objektiven
PflichtverstoBen keine Riickschliisse auf einen Vorsatz zu
ziehen vermocht hat. Seine Wiirdigung ist moglich, insbe-
sondere widerspruchsfrei, und vertretbar. Namentlich ist
nicht zu beanstanden, dass es in der - wiederholt unterblie-
benen - Versendung der Urkunden bzw. ihrer Entwiirfe so-
wie ihres teilweisen Vollzugs trotz des erfolgten Widerrufs
der Volimacht unter Berlicksichtigung des unwiderlegt ge-
bliebenen Vortrags des Beklagten zu einem ihm unbekannt
gebliebenen Versehen bei der Biiroorganisation und des
von ihm beflirchteten Versto3es gegen seine Pflicht zur Un-
parteilichkeit keine hinreichenden Indizien fiir ein (bedingt)
vorsatzliches Handeln gesehen hat.

22 Dabei kann dem OLG auch nicht vorgehalten werden, es
hatte nicht hinreichend zwischen dem Vollzug der Urkunde
(§ 53 BeurkG) und einer vorgelagerten Pflicht zum Erlass
eines Vorbescheids differenziert. Es hat vielmehr in Be-
tracht gezogen, dass der Beklagte zum Erlass eines Vorbe-
scheids verpflichtet gewesen sein konnte, hat sich aber
nicht davon Uberzeugen kdnnen, dass dies vorsatzlich un-
terblieben ist, weil der - zumindest teilweise anwaltlich be-
ratene - Klager nicht Uber den in die Zukunft gerichteten
Widerruf der Vollmacht hinaus dem Vollzug der spater beim
Grundbuchamt eingereichten Urkunden widersprochen hat
(vgl. dazu auch BGH, Beschluss vom 19.09.2019, a. a. O.
Rdnr. 45).

23 Dies gilt gleichermafen fiir die Bewertung der - vom Be-
rufungsgericht verneinten - Frage, ob sich auf der Grundla-
ge der festgestellten Tatsachen der Schluss ziehen lasst,
der Beklagte habe eine Verbrauchereigenschaft des Kla-
gers erkannt oder jedenfalls fiir moglich gehalten und in
diesem Wissen insoweit bestehende Amtspflichten miss-
achtet. Auf die zuvor mit Hinweisbeschluss vom 10.01.2023
geauBerten objektiven Zweifel an einem unternehmeri-
schen Handeln des Klagers kam es aus Sicht der Vorin-
stanz danach nicht mehr an.

24 Ein Versto3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz ge-
mani Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Auspragung als Willkiirverbot
ist dem OLG ebenfalls nicht vorzuwerfen. Dies ist erst dann
anzunehmen, wenn die Entscheidung bei Wiirdigung der
das Grundgesetz beherrschenden Gedanken nicht mehr
verstandlich ist und sich daher der Schluss aufdrangt, dass
sie auf sachfremden Erwagungen beruht (st. Rspr.; vgl. zum
Beispiel BVerfG, NJW-RR 2019, 1211 Rdnr. 15 m. w. N.). Das
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ist nicht der Fall. Vielmehr lbersieht die Revision ihrerseits,
dass sich aus einem objektiven Pflichtverstol3 - selbst wenn
es sich um eine Kardinalpflicht handelt - noch nicht ohne
Weiteres auf ein Bewusstsein der Amtspflichtverletzung
und damit seine vorsatzliche Begehung schlieBen lasst (vgl.
Senat, Urteil vom 06.10.1994, a. a. O. S. 249; BGH, Urteil vom
20.06.2000, a. a. 0. S.1659). Der Klager versucht im Ergeb-
nis vielmehr lediglich, revisionsrechtlich unbeachtlich seine
eigene Tatsachenwiirdigung an die Stelle derjenigen des
Berufungsgerichts zu setzen. Soweit die Revision ferner
meint, die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellun-
gen seien von Verfahrensfehlern - namentlich von verschie-
denen GehorsverstoBen (Art. 103 Abs. 1 GG) - getragen, und
dies naher ausflihrt, hat der Senat die Riigen gepriift, diese
aber nicht flir durchgreifend erachtet (§ 564 Satz 1 ZPO).

25 3. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht auch die
Ubernahme eines Amtsgeschifts im Sinne des § 24 Abs. 1
Satz 1 BNotO durch den Beklagten, fiir das das Haftungs-
privileg des § 19 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 BNotO nicht eingreift,
verneint. Ob und mit welchem Inhalt einem Notar selbst-
standige Betreuungspflichten libertragen werden, kann nur
auf der Grundlage der jeweiligen Einzelfallumstande beur-
teilt werden. Nach dem vom Berufungsgericht zugrunde
gelegten Sach- und Streitstand lasst sich jedoch nicht fest-
stellen, dass der Beklagte es libernommen hat, vor Aus-
tibung der Vollmacht zu kontrollieren, ob dies mit etwaigen
Beschrankungen zwischen den Eigentimern und vormali-
gen Gesellschaftern im Innenverhaltnis im Einklang stand
oder der Bevollmachtigte gegen sonstige Pflichten zwi-
schen den Beteiligten verstiel3.

26 a) Die Vorinstanz ist bei der Auslegung der beurkundeten
Vertrage jedenfalls vertretbar davon ausgegangen, aus die-
sen ergaben sich keine Anhaltspunkte fir eine vom Beklag-
ten Ubernommene selbststandige Pflicht, die Einhaltung
der im Innenverhaltnis zwischen den (Vertrags-)Parteien be-
stehenden Absprachen zu liberwachen. Insbesondere ist
nicht zu beanstanden, dass es in der Vereinbarung, von der
Vollmacht kdnne in beurkundungsbediirftigen Angelegen-
heiten nur vor dem Beklagten, seinem Vertreter oder Amts-
nachfolger Gebrauch gemacht werden, keine solche Pflicht
gesehen hat. Zwar kann es zur Uberwachung von Innenver-
haltnisabreden zweckmafig sein, von einer - wie hier - wei-
ten Vollmacht vor dem beurkundenden Notar Gebrauch zu
machen (Reetz in Beck'sches Notarhandbuch, 8. Aufl., § 27
Rdnr. 49). Dies bedeutet aber nicht, dass in der Beschran-
kung der Ausilibung der Vollmacht auf die Notarstelle zu-
gleich stets die Ubernahme eines selbststandigen Betreu-
ungsauftrags durch den Notar liegt, etwaige Beschrankun-
gen der Volimacht im Innenverhaltnis zu liberwachen. Die
Bindung der Vollmacht an die Notarstelle kann auch ledig-
lich den Zweck haben, den Beteiligten die Gelegenheit zu
geben, sich jederzeit dartiber zu unterrichten, ob und inwie-
weit die Vollmacht ausgeiibt worden ist oder werden soll
(vgl. BayObLG, NJW-RR 1995, 1167, 1168). Hierdurch wird
dem Vollmachtgeber eine eigene Kontrolle ermoglicht, oh-
ne dass der Notar etwaige Beschrankungen selbststandig
Uberwachen muss. Fehlt es - wie hier - an einer ausdrlick-
lichen Regelung, bedarf es flir die Feststellung der Erteilung
eines - weitere Haftungsfolgen auslosenden - Betreuungs-
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auftrags und seines genauen Inhalts regelmaBig weiterge-
hender tatsachlicher Anhaltspunkte.

27 Aus der Rechtsprechung des BayObLG folgt nichts an-
deres. Soweit dieses in der vorstehend in Bezug genomme-
nen Grundbuchsache, bei der es um eine Finanzierungs-
vollmacht ging, weiter ausgefiihrt hat, die Bindung an die
Notarstelle diene auch der Kontrolle der Finanzierungsab-
wicklung durch den Notar und damit dem Schutz des Kau-
fers (BayObLG, a. a. 0.), steht diese Uberlegung, die sich mit
den Voraussetzungen der Ubernahme einer selbststandi-
gen Betreuungspflicht durch den Notar nicht befasst, in
einem anderen Zusammenhang und kann nicht auf den
vorliegenden Fall libertragen werden. Abweichendes wird
auch von den von der Revision in Bezug genommenen
Literaturmeinungen nicht vertreten (vgl. Reetz, a. a. O,
BeckOK-BNotO/Sander, Stand: 01.02.2025, § 24 Rdnr. 40;
Basty, Der Bautragervertrag, 11. Aufl.,, Kap. 2 Rdnr. 24 f.).
Denn auch nach diesen bedarf es der (zusatzlichen) Uber-
nahme der Uberwachungsaufgabe durch den Notar. Die
Zusage einer inhaltlichen Uberwachung von Beschrankun-
gen im Innenverhaltnis durch den Beklagten im Falle
des Gebrauchs der Volimacht hat die Vorinstanz mangels
entsprechender Darlegung im Sachvortrag des Klagers
rechtsfehlerfrei nicht feststellen konnen. Dies gilt im Er-
gebnis sowohl fiir - in der vorliegenden Konstellation ohne-
hin durch Dritte kaum kontrollierbare - inhaltliche Beschran-
kungen der Vollmacht als auch fiir die Uberpriifung, ob
die im Innenverhaltnis zwischen den (urspriinglichen)
Miteigentiimern vereinbarten Informationspflichten Uber
das Gebrauchmachen der Vollmacht (§ 6 Nr. 1 Satz 4 UR-
Nr. 2096/2012) eingehalten worden sind.

28 Dies ist auch nicht deswegen anders zu beurteilen, weil
es um eine - zur Vereinfachung des Verfahrens erteilte (vgl.
dazu zum Beispiel BGH, Beschluss vom 19.09.2019, a. a. O.
Rdnr. 27) - Vollmacht zur Abanderung der urspriinglichen
Teilungserklarung geht.

29 Ungeachtet dessen spricht die Einleitung der entspre-
chenden Regelung dafiir, dass Zweck der Vereinbarung,
von den Vollmachten nur an der Notarstelle des Beklagten
Gebrauch zu machen, allein die Sicherstellung der Informa-
tion der anderen Eigentlimer war. Der betreffende Satz be-
ginnt mit den Worten ,Vor diesem Hintergrund“. Damit wird
unmittelbar an die im Satz zuvor getroffene Vereinbarung
angeknlipft, nach der der Gebrauch der Vollmachten stets
den weiteren urspriinglich teilenden Eigentiimern vorab
mitzuteilen ist.

30 Soweit die Revision weiter darauf abhebt, der Beklagte
hatte vor Erstellung eines Urkundenentwurfs unter Bezug-
nahme auf die Vollmacht beim Klager nachfragen miissen,
ob dieser von Seiten der KG von dem beabsichtigten Ge-
brauch der Vollmacht erfahren habe, versucht sie wiederum
in revisionsrechtlich unbeachtlicher Weise, ihrer abwei-
chenden Wiirdigung des Sachverhalts Geltung zu verschaf-
fen.

31 b) Ebenso rechtsfehlerfrei hat das OLG unter Hinweis
auf die Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 09.01.2003,
Il ZR 46/02, NJW-RR 20083, 563, 565 f.) angenommen, in
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der bloBBen Verpflichtung, die auf Grundlage der Volimacht
gefertigten Urkundenentwiirfe vorab zu libersenden, liege
allenfalls eine unselbststandige Betreuungstatigkeit im Vor-
feld der Beurkundung, auf die § 24 BNotO keine Anwendung
findet. Denn der Vorgang der Vorabiibersendung erschopft
sich in einer rein ,technischen“ - vom Notar nicht in Person
zu erbringenden - Aufgabe im Vorfeld der Beurkundung und
dient fur sich genommen allein der Information des hiervon
Begtinstigten (vgl. Senat, a. a. O.; vgl. auch BGH, Urteil vom
22.06.1995, IX ZR 122/94, NJW 1995, 2713, 2714 unter 3. a)).
Nichts anderes ergibt sich aus den von der Revision in Be-
zug genommenen Angaben des Klagers und den Aussagen
verschiedener Zeugen im Verhandlungstermin vor dem Be-
rufungsgericht, es sei sichergestellt, dass alle Vertrage
beim Beklagten beurkundet wiirden und er den Klager tiber
jeden Entwurf informieren werde.

32 4. In ebenso vertretbarer tatrichterlicher Wiirdigung hat
das Berufungsgericht im Ergebnis auch einen vorsatzlichen
Verstol3 wegen der Beurkundung von Willenserklarungen
trotz evidenten Missbrauchs der erteilten Vollmacht (§ 14
Abs. 2 BNotO, § 4 BeurkG; vgl. BGH, Beschluss vom
19.09.2019, a. a. O. Rdnr. 19 f.) verneint.

33 5. Die Auffassung des OLG, eine Haftung des Beklagten
scheitere am Eingreifen der Subsidiaritatsklausel (§ 19
Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 BNotO), halt einer rechtlichen Uberprii-
fung jedoch nicht stand.

34 a) Aus einer fahrlassigen Amtspflichtverletzung haftet
der in Anspruch genommene Notar nur dann, wenn der Ver-
letzte nicht auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag
(§19 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 BNotO). Zur Schlissigkeit des Kla-
gervortrags im Notarhaftpflichtprozess gehort daher als ne-
gatives Tatbestandsmerkmal die Darlegung, dass andere
Ersatzmdglichkeiten nicht bestehen, wobei die Anforderun-
gen nicht Uberspannt werden diirfen. Der Geschadigte
genligt seiner Darlegungslast, wenn er diejenigen Ersatz-
moglichkeiten ausraumt, die sich aus dem Sachverhalt
selbst ergeben, demselben Tatsachenkreis entsprungen
sind, aus dem sich die Schadenshaftung des Notars ergibt,
und begriindete Aussicht auf Erfolg bieten (zum Beispiel
Senat, Urteil vom 24.10.2002, Il ZR 107/02, NJW 2003, 202,
204). Ferner muss er vom beklagten Notar aufgezeigte na-
heliegende Ersatzmoglichkeiten ausraumen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 22.05.20083, IX ZR 159/01, NJW-RR 2003, 1569,
1571 unter 1l.). Der Begriff der anderweitigen Ersatzmdglich-
keit wird weit verstanden. Hierfir kommen alle Moglichkei-
ten der Schadloshaltung tatsachlicher und rechtlicher Art in
Betracht (zum Beispiel Senat, Urteil vom 03.07.2008, Ill ZR
189/07, NJW-RR 2008, 1506 Rdnr. 12). Dazu gehoren auch
Schadensersatzanspriiche wegen unzureichender oder
falscher anwaltlicher Beratung (Senat, a. a. O.). Eine solche
gegen den - primar haftenden - Rechtsanwalt gerichtete
anderweitige Ersatzmadglichkeit kann sich zum Beispiel dar-
aus ergeben, dass dieser in die Vertragsgestaltung einge-
bunden war oder in sonstiger Weise im Zusammenhang mit
dem notariellen Geschéaft zugunsten einer Vertragspartei
beratend tatig geworden und ihm dabei eine Pflichtverlet-
zung unterlaufen ist, aufgrund derer sich der Anspruchstel-
ler in gleicher Weise schadlos halten konnte (vgl. zum Bei-
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spiel Senat, Urteil vom 08.01.2004, Il ZR 39/03, NJW-RR
2004, 706, 708; BGH, Urteile vom 19.10.1995, IX ZR 104/94,
DNotZ 1996, 563, 566 und vom 14.05.1992, IX ZR 262/91,
NJW-RR 1992, 1178, 1181). Die anderweitige Ersatzmaoglich-
keit muss rechtlich und wirtschaftlich begriindete Aussicht
auf Erfolg bieten und dem Geschadigten zumutbar sein.
Weitlaufige, unsichere und im Ergebnis zweifelhafte Wege
braucht der Geschadigte nicht einzuschlagen (vgl. zum
Beispiel Senat, Urteile vom 03.07.2008, a. a. O. und vom
1111.2004, 1l ZR 101/03, NJW-RR 2005, 284, 285, jew.
m. w. N.).

35 b) Eine anderweitige Ersatzmoglichkeit gegen die vorin-
stanzlichen Prozessbevolimachtigten des Klagers kommt
auf der Grundlage der bislang vom Berufungsgericht ge-
troffenen Feststellungen nicht in Betracht.

36 Die Rechtsanwélte des Klagers waren zwar unstreitig
bereits seit dem Jahr 2015 mit der Angelegenheit ,B-A “
und damit mit dem Sachverhalt im weiteren Sinn befasst.
Sie haben ihn im Zusammenhang mit den zwischen ihm
und der B KG entstandenen Streitigkeiten beraten und da-
bei, wie hier zugunsten des Beklagten unterstellt werden
kann, auch die beurkundeten Vertrage zur Kenntnis genom-
men. Ein relevanter Pflichtverstof3 kann ihnen insoweit aber
nicht vorgeworfen werden.

37 aa) Das Berufungsgericht hat sich zur Begriindung einer
subsidiaren Haftung auf den - vom Klager nicht bestritte-
nen - Beklagtenvortrag gestiitzt, dieser habe ihm bei einem
Telefonat im Spatsommer/Herbst 2017 gegeniber erklart,
er lasse sich wegen des Widerrufs der Vollmacht anwaltlich
beraten. Ferner habe der Klager nach eigenem Vorbringen
seit 2015 anwaltliche Hilfe in Anspruch genommen, um ,die
einseitigen Machenschaften“ der B KG einzudammen.

38 bb) Eine erfolgversprechende anderweitige Ersatzmdg-
lichkeit lasst sich darauf jedoch nach dem bisherigen Sach-
und Streitstand nicht stlitzen. Es ist nicht ersichtlich, welche
Pflichtverletzungen den vorinstanzlich tatigen Rechtsan-
walten des Klagers in diesen Kontexten unterlaufen sein
sollen.

39 Selbst wenn ihnen die in Rede stehenden Vertrage zur
Prifung vorgelegen hatten, hatte eine Beratung zu der be-
stehenden Vollmacht und ihres - jederzeit moglichen - Wi-
derrufs im Vorfeld der hier maBgeblichen Anderungen der
urspriinglichen Teilungserklarung nur ganz allgemein ge-
haltene Bedenken zum Gegenstand haben konnen, die in
der abstrakten Gefahr einer nach au3en unbeschrankt er-
teilten, im Innenverhaltnis aber ggf. nicht geniigend einge-
schrankten oder nur unzureichend kontrollierbaren unbe-
schrankten In-Sich-Vollmacht (§ 181 BGB) lagen. Dass sich
der Klager dieser Gefahr nicht bewusst war, ist schon nicht
ersichtlich. Ein konkreter Anlass zum Widerruf bestand aus
damaliger Sicht auch nicht. Vielmehr hatte die Volimacht
den Zweck, dem Klager mit Blick auf die weitere Entwick-
lung des von den teilenden Eigentimern erworbenen
Grundstiicks und die insoweit absehbare Notwendigkeit zur
Anderung der Teilungserklarung die aus seiner Sicht unné-
tige Teilnahme an weiteren Beurkundungsterminen zu er-
sparen. Aus welchen Griinden eine solche im AuBBenver-
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haltnis unbeschrankte - in der Praxis in vergleichbaren Kon-
stellationen (bliche und empfohlene (vgl. zum Beispiel
BGH, Beschluss vom 19.09.2019, a. a. O. Rdnr. 27 f. m. w. N.;
Hiigel/Elzer, WEG, 4. Aufl., § 8 Rdnr. 30) - Vollmacht nicht
hatte erteilt werden durfen, ist nicht dargetan und auch
sonst nicht ersichtlich. Vor einem etwaigen zukiinftigen
Missbrauch der Vollmacht war der Klager durch die in der
Urkunde vom 25.10.2012 (UR-Nr. 2096/2012) vereinbarten
Sicherungsmechanismen - die Vorablibersendung der Ent-
wirfe und die Pflicht der teilenden Eigentimer, sich wech-
selseitig vom Gebrauch der Vollmacht zu unterrichten - ver-
tragstechnisch hinreichend geschiitzt. Denn hatten den
Klager, wie im Vertrag vorgesehen, die entsprechenden In-
formationen rechtzeitig erreicht, hatte er ein von ihm nicht
gewolltes Vertretergeschaft durch einen - dann anlassbe-
zogenen - rechtzeitigen Widerruf der Vollimacht verhindern
konnen. Damit, dass die in der Urkunde vorgesehenen Ab-
laufe spater, insbesondere von dem Beklagten als Trager
eines offentlichen Amts (§ 1 BNotO), nicht eingehalten wiir-
den, mussten die Rechtsanwalte des Klagers nicht rech-
nen. Dass sie Uber etwaige Versaumnisse im Notariat des
Beklagten in der Vergangenheit unterrichtet waren, was
maoglicherweise zu einem rein vorsorglichen Handeln hatte
Anlass geben konnen, ist nicht festgestellt.

40 Es hatte allenfalls dann Grund zu einem Widerruf der
Vollmacht bestanden, wenn aus damaliger Sicht ein Miss-
brauch der Vollmacht zu beflirchten gewesen ware. Daflir
hatte es aber konkreter Hinweise bedurft. Zudem hatten
sich die Rechtsanwalte selbst in diesem Fall jedenfalls dann
im Grundsatz auf die vertraglich vorgesehenen Sicherungs-
mechanismen verlassen diirfen, wenn sie, wie das OLG in
Betracht gezogen hat, nicht zum Schutz der Interessen des
Klagers vereinbart worden waren. Allein der Umstand, dass
es seit 2015 zu - nicht naher konkretisierten - Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Miteigentimern und friihe-
ren Gesellschaftern gekommen war, erforderte fiir sich be-
trachtet noch kein Einschreiten. Konkrete Anhaltspunkte
dafir, dass R B als Vertreter der KG beabsichtigte, die Voll-
macht zukiinftig dazu zu nutzen, um treuwidrig gegen recht-
lich geschiitzte berechtigte Interessen des Klagers zu han-
deln, und dass die vorgesehenen Sicherungsmechanismen
versagen wirden, hat das Berufungsgericht nicht festge-
stellt. Solche zeigt die Revision auch nicht auf.

41 Dass der Klager in einer komplexen rechtlichen Angele-
genheit tUiberhaupt um anwaltlichen Beistand nachgesucht
hat, zwingt ihn entgegen der Auffassung der Vorinstanz
nicht dazu, Art und Umfang des Mandatsverhaltnisses li-
ckenlos darzustellen, um der ihm obliegenden Darlegungs-
last zu genligen.

42 Auf die vom Klager in diesem Zusammenhang erhobene
Gehorsriige kommt es daher nicht mehr an.

43 1ll. Da die Sache schon mangels Feststellungen zu einer
ggf. fahrlassigen Begehung der dem Beklagten vorgeworfe-
nen kausalen Amtspflichtverletzungen nicht zur Endent-
scheidung reif ist, ist das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen (§ 562 Abs. 1,
§ 563 Abs. 1Satz1ZPO).
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Kostenrecht

KOSTENRECHT

24. Zur Anwendung des Bewertungsprivilegs des
§ 48 Abs. 1 GNotKG, wenn der landwirtschaftliche
Betrieb in eine bestehende GbR eingebracht ist,
deren Mitgesellschafter der Erwerber ist

OLG Celle, Beschluss vom 14.10.2024, 7 W 4/24
$48 Abs. 1Satz 1Nr. 1GNotKG

LEITSATZ:

Eine unmittelbare Fortfiihrung des Betriebs durch den Er-
werber selbst ist auch dann im Sinne von § 48 Abs.1Satz1
Nr. 1 GNotKG beabsichtigt, wenn der Hof in eine GbR ein-
gebracht ist, deren Mitgesellschafter der Erwerber ist, und
der Erwerber den Betrieb selbst in Arbeitsteilung mit den
weiteren Gesellschaftern gemeinschaftlich bewirtschaftet.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Der Beteiligte zu 1 war Alleineigentiimer landwirtschaftli-
cher Grundstlicke mit Hofstelle, die er mit notariellem Hof-
libergabevertrag vom 30.06.2023 an den Beteiligten zu 2,
seinen Sohn, im Wege der vorweggenommenen Erbfolge
tibertrug. Der Einheitswert des landwirtschaftlichen Grund-
besitzes betragt 46.885 € (91.700 DM). Der Hof ist einge-
bracht in die H GbR. Gesellschafter der GbR waren die Be-
teiligten zu 1 und 2 sowie zwei weitere Landwirte. Fir die
Einzelheiten wird auf den Gesellschaftsvertrag verwiesen.
Mit dem notariellen Vertrag vom 30.06.2023 ubertrug der
Beteiligte zu 1 auch seinen Gesellschaftsanteil an den Be-
teiligten zu 2.

2 Nachdem das Landwirtschaftsgericht mit Beschluss vom
29.09.2023 den Hofiibergabevertrag genehmigt und dem
Beteiligten zu 2 die Kosten auferlegt hatte, hat es mit Be-
schluss vom 29.09.2023 den Geschaftswert auf den Ver-
kehrswert des landwirtschaftlichen Grundbesitzes i. H. v.
3.612.224,90 € festgesetzt.

3 Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu
2, mit der dieser die Herabsetzung des Geschaftswerts un-
ter Anwendung des landwirtschaftlichen Kostenprivilegs
anstrebt. Das Landwirtschaftsgericht hat der Beschwerde
nicht abgeholfen und das Verfahren dem Senat zur Ent-
scheidung vorgelegt.

4 |I. Der Senat entscheidet - gemal3 § 81 Abs. 6 Satz 3, § 83
Abs. 1 Satz 5 GNotKG ohne Hinzuziehung ehrenamtlicher
Richter - in der Besetzung geman § 2 Abs. 2 LwVG.

5 11l. Die nach § 83 Abs. 1Satz 1 GNotKG statthafte und auch
im Ubrigen zuldssige Beschwerde ist begriindet. Der Ge-
schaftswert flir das Verfahren zur Genehmigung des Hof-
libergabevertrags (§§ 16, 17 HofeO) ist gemal § 48 Abs. 1, 3
Nr.1i. V. m. § 60 Abs. 1 GNotKG auf den vierfachen Einheits-
wert festzusetzen.

6 1. Gemani § 48 Abs. 1 Satz 1 GNotKG betragt der Wert des
land- und forstwirtschaftlichen Vermdgens im Sinne des
BewG im Zusammenhang mit der Ubergabe oder Zuwen-
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dung eines land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs mit
Hofstelle an eine oder mehrere natirliche Personen héchs-
tens das Vierfache des letzten Einheitswerts, der zur Zeit
der Falligkeit der Geblihr bereits festgestellt ist, wenn die
unmittelbare Fortflihrung des Betriebs durch den Erwerber
selbst beabsichtigt ist und der Betrieb unmittelbar nach
Vollzug der Ubergabe oder Zuwendung einen nicht nur un-
wesentlichen Teil der Existenzgrundlage des zukiinftigen
Inhabers bildet. Nach § 48 Abs. 3 Nr. 1 GNotKG sind die Ab-
satze 1 und 2 entsprechend anzuwenden, wenn es um die
Bewertung eines Hofs im Sinne der Hofeordnung geht.

7 2. Diese Voraussetzungen liegen vor. Eine unmittelbare
Fortfiihrung des Betriebs durch den Erwerber selbst ist
auch dann im Sinne von § 48 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 GNotKG be-
absichtigt, wenn der Hof in eine GbR eingebracht ist, deren
Mitgesellschafter der Erwerber ist, und der Erwerber den
Betrieb selbst in Arbeitsteilung mit den weiteren Gesell-
schaftern gemeinschaftlich bewirtschaftet.

8 a) Die Kostenprivilegierung setzt nach dem Wortlaut von
§ 48 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 GNotKG unter anderem voraus, dass
die unmittelbare Fortflihrung des Betriebs durch den Erwer-
ber selbst beabsichtigt ist. Nach der Gesetzesbegriindung
ist das der Fall, wenn der Erwerber dem bisherigen Eigen-
timer unmittelbar als Bewirtschafter nachfolgt. Diese Vor-
aussetzung ist nach der Vorstellung des Gesetzgebers
nicht erfiillt, wenn der Betrieb fiir eine Ubergangszeit an ei-
nen Dritten verpachtet wird oder ein Betrieb betroffen ist,
der im Zeitpunkt der Vornahme des Geschafts nicht von
dem Eigentiimer bewirtschaftet wird, sondern beispielswei-
se Uberwiegend verpachtet ist, brachliegt oder anderweitig
genutzt wird (vgl. BT-Drucks. 17/11471, S. 169). Der Anwen-
dung des Bewertungsprivilegs steht eine Verpachtung des
libergebenen land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs
durch den Erwerber aber jedenfalls dann nicht entgegen,
wenn das Pachtverhaltnis mit einem nahen Familienange-
horigen begriindet wird und der Erwerber den Betrieb mit
dem Pachter in Arbeitsteilung gemeinschaftlich bewirt-
schaftet (vgl. BGH, Beschluss vom 22.02.2024,V ZB 65/22,
NJW 2024, 1423 Rdnr. 9).

9 b) Nach diesen Grundsatzen unterfallt die fortgesetzte
Bewirtschaftung des in eine GbR eingebrachten Hofes
durch den Ubernehmer, der den Hof nach der Ubernahme
- wie hier - selbst in Arbeitsteilung mit den weiteren Gesell-
schaftern gemeinschaftlich bewirtschaftet, ebenfalls dem
Kostenprivileg des § 48 Abs. 1 GNotKG.

10 aa) Dass der Hof in eine GbR eingebracht ist, flihrt nicht
zu der Unanwendbarkeit des Kostenprivilegs (a. A. Korin-
tenberg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 15; wohl auch HK-No-
tarR/Storch, GNotKG, § 48 Rdnr. 16). Richtig ist zwar, dass
die Anwendung des Kostenprivilegs ausscheiden misste,
wenn Ubernehmerin die GbR selbst wire, weil das Gesetz
nur die Ubergabe an eine oder mehrere natiirliche Perso-
nen privilegiert (vgl. LG Stralsund, Beschluss vom 21.10.2019,
6 OH 15/18, BeckRS 2019, 63362; BeckOK-KostR/Soutier,
Stand: 01.07.2024, § 48 GNotKG Rdnr. 23; Korintenberg/
Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 29, 42). Hier ist Ubernehmer
aber eine natiirliche Person, weil der Beteiligte zu 1 die
Grundstiicke an seinen Sohn Ubergibt.
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11 bb) Die unmittelbare Fortflihrung des Betriebs durch den
Erwerber wird nicht dadurch in Zweifel gezogen, dass nach
§ 1 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrags der Gesellschafts-
zweck in der Bewirtschaftung eines land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebs liegt und nach § 9 die Gesellschafter
zur Geschaftsflihrung nur gemeinsam berechtigt sind. Bei
einer Uberwiegenden Verpachtung, dem Brachliegen oder
einer anderweitigen (landwirtschaftsfremden) Nutzung wird
das mit der Kostenprivilegierung verfolgte Ziel der Erhal-
tung und Fortfliihrung leistungsfahiger landwirtschaftlicher
Betriebe in Familienbesitz (vgl. BT-Drucks. 17/11471, S. 169)
verfehlt. Damit ist die hier gegebene Konstellation nicht ver-
gleichbar, weil der Hof in Familienbesitz bleibt und von dem
Ubernehmer - wenn auch mit anderen zusammen, aber in
gleicher Weise wie von dem Ubergeber zuvor - selbst wei-
ter bewirtschaftet wird. Wie der BGH in dem Zusammen-
hang mit der Verpachtung des Hofes durch den Uberneh-
mer an einen nahen Familienangehorigen klargestellt hat,
schadet eine arbeitsteilige gemeinschaftliche Bewirtschaf-
tung mit einer anderen Person selbst dann nicht, wenn nicht
der Ubernehmer, sondern die andere Person den Betrieb
hauptverantwortlich (dort als Pachter) flihrt.

12 cc) Der Entstehungsgeschichte lasst sich nicht entneh-
men, dass die Kostenprivilegierung nur dem einzelunter-
nehmerisch tatigen Landwirt zugutekommen soll. Vielmehr
steht es mit dem Ziel der Erhaltung und Fortfiihrung leis-
tungsfahiger landwirtschaftlicher Betriebe in Familienbesitz
(vgl. BT-Drucks. 17/11471, S. 169) in Einklang, die Ubergabe
eines in eine GbR eingebrachten Hofes an den Uberneh-
mer, der den Hof nach der Ubernahme selbst in Arbeitstei-
lung mit den weiteren Gesellschaftern gemeinschaftlich
bewirtschaftet, in das Kostenprivileg des § 48 Abs. 1
GNotKG einzubeziehen. Das tragt der Entwicklung der Be-
triebsstrukturen in der Landwirtschaft Rechnung, weil land-
wirtschaftliche Betriebe zunehmend in Form von Personen-
gesellschaften geflihrt werden. Nach dem Agrarpolitischen
Bericht der Bundesregierung 2023 waren 2020 rund 10,9 %
aller landwirtschaftlichen Betriebe als Personengesell-
schaft organisiert und entscheiden sich immer mehr Land-
wirtinnen und Landwirte flir diese Rechtsform zur Organisa-
tion ihres Unternehmens (vgl. Agrarpolitischer Bericht der
Bundesregierung 2023, S. 14).

13 dd) SchlieBlich spricht flir diese Sichtweise, dass der Ge-
setzgeber mit der Kostenprivilegierung eine ubermaiige
Belastung der Landwirtschaft mit Notarkosten bei Hofnach-
folgeregelungen, welche die Gefahr in sich birgt, dass der
Hofinhaber von einer rechtzeitigen Hofnachfolgeregelung
absieht, vermeiden wollte (vgl. BT-Drucks. 11/2343, S. 6 zu
§ 19 Abs. 4 KostO; BGH, Beschluss vom 22.02.2024, V ZB
65/22, NJW 2024, 1423 Rdnr. 13). Diesem Ziel liefe es zuwi-
der, fiele die Ubergabe eines in eine GbR eingebrachten
Hofes an den Ubernehmer, der den Hof nach der Ubernah-
me selbst in Arbeitsteilung mit den weiteren Gesellschaf-
tern gemeinschaftlich bewirtschaftet, nicht unter das Kos-
tenprivileg des § 48 Abs. 1 GNotKG, weil dann ein erhebli-
cher Teil der landwirtschaftlichen Betriebe in Familienbesitz
von vornherein aus dem Anwendungsbereich ausschiede.
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14 c) Die weitere Voraussetzung des § 48 Abs. 1 GNotKG -
der Betrieb bildet unmittelbar nach Vollzug der Zuwendung
einen nicht nur unwesentlichen Teil der Existenzgrundlage
des zukiinftigen Inhabers - liegt vor.

()

ANMERKUNG:
Von Notariatsoberrat Franz Heitzer, Miinchen

Der zu Gerichtskosten ergangene Beschluss des OLG
Celle befasst sich mit der flir Notarkosten gleichermafen
relevanten Frage, ob die Ubertragung eines land- oder
forstwirtschaftlichen Betriebs kostenrechtlich auch dann
beglinstigt sein kann, wenn die Fihrung/Fortfiihrung des
Betriebs durch eine (e)GbR erfolgt.

Mit Riicksicht auf die gesetzgeberische Zielsetzung der
Erhaltung leistungsfahiger landwirtschaftlicher Betriebe
sah das OLG Celle die Voraussetzungen fiir eine Gewah-
rung der Kostenprivilegierung als gegeben an, obwohl
der Betrieb sowohl bisher wie auch kiinftig durch eine
GbR gefiihrt wurde bzw. wird, der neben dem Ubergeber/
Ubernehmer zwei familienfremde Landwirte als Gesell-
schafter angehoren. Dabei interpretiert das OLG Celle
den nachgenannten Beschluss des BGH dahingehend,
dass eine arbeitsteilige Bewirtschaftung mit einer ande-
ren Person selbst dann nicht schadlich sei, wenn nicht
der Ubernehmer, sondern die andere Person den Betrieb
hauptverantwortlich flihrt. Des Weiteren sei, wie in der
Entscheidungsbegriindung weiter ausflihrt wird, einer
nach Auffassung des Gerichts erkennbaren Entwicklung
der Betriebsstrukturen in der Landwirtschaft Rechnung
zu tragen, wonach landwirtschaftliche Betriebe zuneh-
mend in Form von Personengesellschaften gefiihrt wer-
den.

Uberzeugend ist diese Ansicht jedoch nicht.

Zweifelsohne liegt der Privilegierungsvorschrift des § 48
Abs. 1 GNotKG, wie auch bereits der Vorgangervorschrift
(§ 19 Abs. 4 KostO), die Zielsetzung zugrunde, die Erhal-
tung und Fortfiihrung leistungsfahiger landwirtschaftli-
cher Betriebe in Familienbesitz zu férdern.!

Dennoch kann und darf nicht auBer Acht gelassen wer-
den, dass es sich (wie bereits zu § 19 Abs. 4 KostO ver-
treten wurde) bei § 48 Abs. 1 GNotKG um eine Sonderbe-

Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 48 Rdnr. 1;
Leipziger Gerichts- & Notarkostenkommentar/Heinze,

4. Aufl. 2024, § 48 Rdnr. 5; BayObLG, Beschluss vom
09.071992, 3 Z BR 33/92, MittBayNot 1992, 416.
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Kostenrecht

stimmung handelt,? welche nicht den Landwirt als solchen
oder generell Rechtsgeschafte liber land- oder forst-
wirtschaftlichen Grundbesitz privilegiert, sondern aus-
schlieBlich die vom Gesetzestext erfassten Vorgange.®

Demgeman setzt eine Privilegierung u. a. voraus, dass

m es sich bei dem Erwerber des land- oder forstwirt-
schaftlichen Betriebs um eine oder mehrere natirli-
che Personen handeln muss, und

m der Betrieb durch den Erwerber selbst fortgefiihrt
wird, dieser somit dem bisherigen Eigentiimer un-
mittelbar als Bewirtschafter nachfolgt.*

In dem zu entscheidenden Fall sah das OLG Celle die
letztgenannte Voraussetzung als erflillt an, obwohl der
landwirtschaftliche Betrieb im Zeitpunkt der Ubergabe

m bereits in eine bestehende GbR eingebracht war
und von dieser (und somit nicht vom bisherigen
Eigentiimer) bewirtschaftet wird,

m dieser GbR neben dem VerauBerer und dem Erwer-
ber zwei weitere (familienfremde) Landwirte ange-
horen,

m nach den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags
der GbR (die Entscheidungsbegriindung nimmt in-
soweit auf § 9 des Gesellschaftsvertrags Bezug) die
Gesellschafter zur Geschéaftsfiihrung nur gemein-
sam berechtigt sind,

m der Betrieb (nach Ausscheiden des VerauBBerers
durch Ubertragung seiner Gesellschaftsanteile an
den Erwerber) durch die bestehende GbR fortgefiihrt
wird.

In seiner Entscheidungsbegriindung bezieht sich das
OLG Celle im Wesentlichen auf den Beschluss des BGH
vom 22.02.2024.° wonach eine Verpachtung des liberge-
benen land-/forstwirtschaftlichen Betriebs durch den Er-

2 BayObLG, Beschluss vom 08.01.1996, 3 Z BR 278/95,
MittBayNot 1996, 232; Beschluss vom 06.06.1991, BReg. 3 Z
71/91, BayObLGZ 1991, 200; OLG Frankfurt a. M., Beschluss
vom 22.07.2009, 20 W 328/07, ZNotP 2010, 119; OLG Miin-
chen, Beschluss vom 28.01.2010, 31 Wx 59/09, MittBayNot
2010, 418; Beschluss vom 28.01.2014, 34 Wx 576/11, Mitt-
BayNot 2014, 380 = ZNotP 2014, 77; Beschluss vom
15.02.2024, 34 Wx 32/24e, NJOZ 2024, 345 = BeckRS
2024, 2106; OLG Disseldorf, Beschluss vom 15.05.2023, I-3
Wx 61/23, JurBiiro 2023, 424 = ErbR 2023, 892; Korinten-
berg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 2; Leipziger Gerichts- &
Notarkostenkommentar/Heinze, a. a. O.; Toussaint/Kawell,
Kostenrecht, 53. Aufl. 2023, § 48 Rdnr. 1.

3  Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 13; OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 15.05.2023, I-3 Wx 61/23, JurBiiro 2023,
424 = ErbR 2023, 892; BayObLG, Beschluss vom 06.04.1994,
3 Z BR 48/94, MittBayNot 1994, 359 = BeckRS 1994, 2703.

4 Wie auch in der Gesetzesbegriindung klar zum Ausdruck
kommt, siehe BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 169.

5 VZB65/22, MittBayNot 2024, 609 (m. Anm. Heitzer) =
BeckRS 1994, 2703 = ZNotP 2024, 392 = NotBZ 2024, 305
(m. Anm. Heinze) = AgrB 2024 Heft 5, 245 (m. Anm. Grzi-
wotz) = RNotZ 2024, 411.
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werber einer Privilegierung jedenfalls dann nicht entge-
genstehe, wenn das Pachtverhaltnis mit einem nahen
Familienangehdrigen (in dem vom BGH zu entscheiden-
den Fall: Verpachtung an den Ehemann der Erwerberin)
begriindet wird und der Erwerber den Betrieb mit dem
Pachter in Arbeitsteilung gemeinschaftlich bewirtschaf-
tet.

Der BGH begriindete seine Entscheidung u. a. damit,
dass keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich seien, dass
der Gesetzgeber durch die Neuregelung in § 48 GNotKG
den Anwendungsbereich flir das Bewertungsprivileg ge-
genuber der Vorgangernorm des § 19 Abs. 4 KostO gene-
rell einschranken oder strenger handhaben wolle. Dies
werde, so der BHG weiter, dadurch verdeutlicht, dass in
der Gesetzesbegriindung zu § 48 GNotKG ausdriicklich
auf die zur Vorgangernorm ergangene Rechtsprechung
des BayObLG Bezug genommen werde. So bezog sich
der BGH in seiner Entscheidungsbegriindung insbeson-
dere auf den zu § 19 Abs. 4 KostO ergangenen Beschluss
des BayObLG vom 03.09.1997° wonach eine nach der
Ubergabe fortbestehende Verpachtung des Betriebs an
den Ehegatten des Erwerbers die Privilegierung nicht hin-
dert, sofern der Erwerber bei der Bewirtschaftung selbst
arbeitsteilig mitwirkt. Demzufolge kam der BGH zu dem
Ergebnis, dass ein bereits nach der Vorgadngernorm als
privilegierbar angesehener Vorgang nach § 48 Abs. 1
GNotKG nicht anders beurteilt werden kdnne.

Schon diese Auslegung zum Anwendungsbereich der
Vorschrift, obwohl durch obergerichtliche Rechtspre-
chung zur Vorgangernorm gestiitzt, hat im Schrifttum Kri-
tik erfahren,” ist aber fiir den vom BGH zu entscheiden-
den Sachverhalt letztlich hinzunehmen.®

Doch auch wenn sich der BGH in der in Bezug genomme-
nen Entscheidung gegen eine Einschrankung des An-
wendungsbereichs des § 48 Abs. 1 GNotKG im Verhaltnis
zu § 19 Abs. 4 KostO ausgesprochen hat, so kann hieraus
jedoch nicht ohne Weiteres geschlussfolgert werden,
dass der Gesetzgeber eine Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs gegeniiber der Vorgangernorm beab-
sichtigt habe. Vielmehr wird weitaus Uberwiegend die
Auffassung vertreten, dass an der grundsatzlichen Ein-
ordnung des § 48 GNotKG als eng auszulegende Sonder-
vorschrift nach wie vor festzuhalten ist.®

Die Ansicht des OLG Celle, wonach § 48 Abs. 1 GNotKG
auch auf den eingangs dargestellten Sachverhalt anzu-
wenden sei, ist weder mit dieser grundsatzlichen Einord-

3 Z BR 98/97, MittBayNot 1997, 382 = JurBiiro 1998, 41.
Anm. Heinze in NotBZ 2024, 305 ff.
Anm. Heitzer in MittBayNot 2024, 609 ff.

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.01.2014, 34 Wx 576/11,
MittBayNot 2014, 381; Beschluss vom 15.02.2024, 34 Wx
32/24e, NJOZ 2024, 345 = BeckRS 2024, 2106; OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 15.05.2023, I-3 Wx 61/23, JurBiiro 2023,
424 = ErbR 2023, 892; ; LG Augsburg, Beschluss vom
03.02.2025, 044 OH 2917/23; Korintenberg/Tiedtke, GNotKG,
§ 48 Rdnr. 2; Leipziger Gerichts- & Notarkostenkommentar/
Heinze, a. a. O.; Toussaint/Kawell, Kostenrecht, § 48 Rdnr. 1.
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nung noch mit der in der Gesetzesbegriindung zu § 48
GNotKG ausdriicklich enthaltenen Feststellung in Ein-
klang zu bringen, wonach es eine Begiinstigung dann ge-
ben soll, wenn ,der Erwerber dem bisherigen Eigentimer
unmittelbar als Bewirtschafter nachfolgt“.®

Unabhangig davon ist der vom OLG Celle in Bezug ge-
nommene Beschluss des BGH als Entscheidungsbe-
griindung ohnehin untauglich. Dieser ist insbesondere
mit Ricksicht auf die AuBenrechtsfahigkeit und Parteifa-
higkeit einer (€)GbR auf den vorliegenden Fall nicht tiber-
tragbar. So kann die (€)GbR bereits aufgrund ihrer Rechts-
stellung schwerlich einem ,nahen Familienangehdrigen”
im Sinne des BGH-Beschlusses gleichgestellt werden
(selbst wenn man auf3er Acht lasst, dass der GbR hier of-
fenbar zwei familienfremde Landwirte als weitere Gesell-
schafter angehdren).

Ebenso wie bei der unmittelbaren Ubertragung eines
landwirtschaftlichen Betriebs auf eine rechtsfahige GbR
oder sonstige Personengesellschaft ist eine Privilegie-
rung aus den vorgenannten Griinden weiterhin auch dann
zu versagen, wenn der Betrieb an eine natiirliche Person
libergeben wird, dieser allerdings bisher wie auch kiinftig
durch eine bestehende (e)GbR geflihrt wird. Dies gilt un-
abhangig davon, ob der Erwerber selbst an dieser (e)GbR
beteiligt ist."

Demgemaf wurde auch vom OLG Niirnberg®? die Anwen-
dung des § 48 Abs. 1 GNotKG bei andauernder Fortflih-
rung des Betriebs durch eine GbR (mit Riicksicht auf die
eigene Rechtspersonlichkeit der GbR) grundséatzlich ver-
neint.® Jedoch wurde aufgrund der Besonderheiten des
vom OLG Niirnberg zu entscheidenden Falles eine Fort-
fihrung durch den Erwerber selbst im Ergebnis bejaht.
Dort war die bisherige sowie kiinftige Fliihrung des Be-
triebs durch eine GbR erfolgt, welcher ausschlieBlich der
Ubergeber und der Erwerber angehdren und bei der
durch eine bestehende gesellschaftsvertragliche Rege-
lung der Ubergeber als Gesellschafter der GbR von jegli-
cher Geschéftsflihrungs- und Vertretungsbefugnis aus-
geschlossen war und lediglich die Position eines stillen
Teilhabers innehat. Das OLG Niirnberg bezieht sich dabei

Siehe BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 169.

Zu dem vom OLG Niirnberg mit Beschluss vom 02.05.2024,
15 W 565/24 bestatigen Ausnahmefall der Betriebsfiihrung
durch eine nur aus Ubergeber und Erwerber bestehenden
GbR, bei der der Ubergeber mit einem lediglich geringen
Anteil in der GbR verbleibt, jedoch durch gesellschaftsver-
tragliche Regelungen von der Betriebsfiihrung wie auch von
der Vertretung und Entscheidungsgewalt ausgeschlossen
ist, siehe MittBayNot 2025, 74 m. Anm. Heitzer.

Der Beschluss vom 02.05.2024, 15 W 565/24, MittBayNot
2025, 74 m. Anm. Heitzer bestatigt den Ausnahmefall der
Betriebsfiihrung durch eine nur aus Ubergeber und Erwer-
ber bestehenden GbR, bei der der Ubergeber mit einem le-
diglich geringen Anteil in der GbR verbleibt, jedoch durch
gesellschaftsvertragliche Regelungen von der Betriebsflih-
rung wie auch von der Vertretung und Entscheidungsgewalt
ausgeschlossen ist.

Siehe Abschn. Il. Ziff. 1. b) der Entscheidungsbegriindung.

Ausgabe 5| 2025

Steuerrecht

auf die in der Literatur entsprechend vertretene Auffas-
sung. Diese wiederum fu3t auf dem Grundgedanken des
seinerzeitigen § 21 Abs. 8 ALG, wonach bei dieser spezi-
ellen Konstellation, allerdings nur bei dieser, von einer
Abgabe des Betriebs vom Ubergeber an den Erwerber
ausgegangen werden kann. Auf sonstige, von dieser Son-
derkonstellation abweichende Falle kann dies jedoch auf-
grund der nach wie vor gebotenen engen Auslegung der
Privilegierungsvorschrift nicht Gibertragen werden.

Daher kann der Entscheidung des OLG Celle in Ganze
nicht zugestimmt werden.

14 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 14; BeckOK-
KostR/Soutier, Stand: 01.07.2024, § 48 GNotKG Rdnr. 23.

STEUERRECHT

25. Unentgeltliche Ubertragung von Wirtschafts-
giitern eines Gewerbebetriebs unter Vorbehalts-
nieBbrauch

BFH, Urteil vom 29.01.2025, X R 35/19 (Vorinstanz:
FG Minster, Urteil vom 20.09.2019, 11 K 4132/15 E,G)

AO $ 39 Abs. 2 Nr. 1

BGB $¢ 133, 157, 1067, 1074, 1075
EStDVa.F. §7Abs. 1
EStG$6Abs. TNr.1,2und 5, $ 6 Abs. 3, §15Abs. 2, §16

Abs. 1Satz1Nr. 1, §16 Abs. 3b

EStG 1999 § 52 Abs. 16 Satz 3
FGO § 118 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Werden die Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens

eines Gewerbebetriebs unter VorbehaltsnieBbrauch
uibertragen, fiihrt der VorbehaltsnieBbraucher jedoch
seine bisherige gewerbliche Tatigkeit fort, liegt darin
keine unentgeltliche Ubertragung des Gewerbebe-
triebs im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 EStDV a. F./seit
1999 § 6 Abs. 3 Satz 1 Hs. 1 EStG. Das gilt fiir einen
aktiven wie fiir einen verpachteten Gewerbebetrieb
(Fortfilhrung des Senatsurteils vom 25.01.2017, X R
59/14, BFHE 257, 227 = BStBI. Il 2019, S. 730).

2. Die unter VorbehaltsnieBbrauch iibertragenen Wirt-
schaftsgiiter werden Privatvermogen des Erwerbers.

3. Erlischt zu einem spateren Zeitpunkt der NieBbrauch
infolge eines unentgeltlichen Vorgangs, geht der in
der Person des VorbehaltsnieBbrauchers bestehende
Gewerbebetrieb nach § 7 Abs. 1EStDV a. F./§ 6 Abs. 3
Satz 1 EStG auf den Erwerber iiber, wenn dieser die
betriebliche Tatigkeit des VorbehaltsnieBbrauchers
fortfiihrt (Bestatigung der Rechtsprechung, vgl. Urteil
des BFH vom 08.08.2024, IV R 1/20, BStBI. Il 2025,
S. 122 Rdnr. 40).
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Steuerrecht

4. Die beim Erloschen des NieBbrauchs im Betriebsver-
mogen des NieBbrauchers befindlichen Wirtschafts-
giiter werden beim Erwerber zu Buchwerten fortge-
fiihrt. Die bereits im Privatvermdgen des Erwerbers
befindlichen nieBbrauchsbelasteten Wirtschaftsgii-
ter werden mit dem Teilwert in das Betriebsvermoégen
des Erwerbers eingelegt.

Diese Entscheidung wird behandelt von Kemper, Praxisup-
date Steuerrecht (in diesem Heft, S. 409).

26. Nur noch anteiliger Schuldzinsenabzug nach
unentgeltlicher Ubertragung eines Miteigentums-
anteils an einem Vermietungsobjekt

BFH, Urteil vom 03.12.2024, IX R 2/24 (Vorinstanz:
FG Niedersachsen, Urteil vom 13.12.2023, 3 K162/23)

EStG $9 Abs. 1Satz3Nr. 1, § 21
FGO §118 Abs. 2

LEITSATZ:

Ubertragt der bisherige Alleineigentiimer an einem Ver-
mietungsobjekt einen Miteigentumsanteil unentgeltlich
und behalt dabei die aus der Anschaffung resultierenden
Verbindlichkeiten vollstandig zuriick, sind die auf den
iibertragenen Miteigentumsanteil entfallenden Schuld-
zinsen nicht als (Sonder-)Werbungskosten beriicksichti-
gungsfahig.

Diese Entscheidung wird behandelt von Kemper,
Praxisupdate Steuerrecht (in diesem Heft, S. 409).

AUS DEN GRUNDEN:

11. Streitig ist die steuerliche Behandlung von Schuldzinsen
nach der unentgeltlichen Ubertragung eines Miteigentums-
anteils an einem Vermietungsobjekt.

2 Mit notariellem Vertrag vom 14.06.2019 Uibertrug der Bei-
geladene einen ideellen 2/5-Miteigentumsanteil eines bis
dahin in seinem Alleineigentum befindlichen, fremdvermie-
teten Grundstlicks im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge unentgeltlich auf seinen Sohn. Ein Schuldbeitritt oder
eine Schuldiibernahme der aus der Anschaffung dieses
Grundstiicks resultierenden Darlehensverbindlichkeiten er-
folgte nicht.

3 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist die
Grundstiicksgemeinschaft bestehend aus dem Beigelade-
nen und dessen Sohn. Der Beklagte und Revisionsbeklagte
(FA) berticksichtigte von den flir das Streitjahr 2020 geltend
gemachten Schuldzinsen i. H. v. 59.855,01 € lediglich
35.913,01€ (= 3/5) als Sonderwerbungskosten des Beigela-
denen bei der gesonderten und einheitlichen Feststellung
der Vermietungseinkiinfte der Klagerin.

4 Die Klage zum FG fiihrte zu keiner dariiber hinausgehen-
den steuerlichen Berlicksichtigung der Schuldzinsen. Die
Entscheidung des FG ist in EFG 2024, 1879 veroffentlicht.
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5 Mit der Revision riigt die Klagerin die Verletzung mate-
riellen Rechts (§ 9 Abs. 1Satz 3 Nr. 1 EStG). Durch die unent-
geltliche Ubertragung eines Miteigentumsanteils an dem
Grundstiick werde die Objektbezogenheit der zur Finanzie-
rung aufgenommenen Darlehen nicht beriihrt. Andernfalls
liege ein Versto3 gegen den Gleichheitsgrundsatz vor, da
im betrieblichen Bereich der betriebliche Zurechnungs-
bzw. Veranlassungszusammenhang auch nach der Entnah-
me eines Grundstiicks aus dem Sonderbetriebsvermogen
und dessen Ubertragung auf ein anderes Gesamthands-
vermogen nicht gelost werde.

6 Die Klagerin beantragt sinngemaf3, das Urteil der Vorin-
stanz aufzuheben und unter Anderung des Bescheids iiber
die gesonderte und einheitliche Feststellung der Besteue-
rungsgrundlagen fiir 2020 vom 13.04.2023 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 26.09.2023 Schuldzinsen in
Hohe von insgesamt 59.855,01 € als Sonderwerbungskos-
ten des Beigeladenen zu beriicksichtigen.

7 Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

8 Da die zur Finanzierung der Anschaffung des Vermie-
tungsobjekts aufgenommenen Darlehen nicht mit auf den
Sohn lbertragen worden seien, hatten diese im Verhaltnis
des Ubertragenen Miteigentumsanteils ihre Objektbezo-
genheit verloren.

9 Il. Die Revision ist unbegriindet und daher zurlickzuwei-
sen (§126 Abs. 2 FGO).

10 Rechtsfehlerfrei hat das FG den Abzug der Schuldzinsen
aus der Anschaffung des Grundstilicks als Sonderwer-
bungskosten des Beigeladenen bei den Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung versagt, soweit diese auf den un-
entgeltlich libertragenen Miteigentumsanteil entfallen. Die
dem Beigeladenen im Streitjahr angefallenen Schuldzinsen
sind nur zu 3/5 als Sonderwerbungskosten bei der geson-
derten und einheitlichen Feststellung der Einktlinfte der Kla-
gerin zu bericksichtigen.

111. Nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG sind Schuldzinsen als
Werbungskosten abziehbar, soweit sie mit einer bestimm-
ten Einkunftsart in Zusammenhang stehen. Eine derartige
Veranlassung liegt vor, wenn (objektiv) ein wirtschaftlicher
Zusammenhang mit der auf die Einkilinfteerzielung gerich-
teten Tatigkeit besteht und (subjektiv) die Aufwendungen
zur Forderung der Einkinfteerzielung getatigt werden.
MafB3geblich ist, ob bei wertender Beurteilung das auslosen-
de Moment fiir das Entstehen der Aufwendungen der ein-
kommensteuerrechtlich relevanten Erwerbssphare zuzu-
ordnen ist (Urteil des BFH vom 04.08.2016, VI R 47/13, BFHE
254,435 = BStBI. [1 2017, S. 276 Rdnr. 12). Der wirtschaftliche
Zusammenhang mit einer bestimmten Einkunftsart kann
grundsatzlich nicht durch einen bloBen Willensakt des
Steuerpflichtigen begriindet werden (Senatsurteil vom
03.05.2022, IX R 34/19, Rdnr. 15).

12 Die Beurteilung, ob Aufwendungen durch eine einen Ein-
kiinftetatbestand verwirklichende Tatigkeit oder privat ver-
anlasst sind, obliegt in erster Linie der tatrichterlichen Wiir-
digung des FG. Diese ist flir das Revisionsgericht bindend
(§ 118 Abs. 2 FGO), wenn sie verfahrensrechtlich ordnungs-
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gemani durchgefiihrt wurde und nicht gegen Denkgesetze
verstoBt oder Erfahrungssatze verletzt (st. Rspr., zum Bei-
spiel BFH, Beschluss vom 10.01.2024, VI R 16/21, zur amt-
lichen Veroffentlichung bestimmt, BStBI. 1l 2024, S. 442
Rdnr. 15; Urteil vom 28.06.2023, VI R 17/21, BFHE 280, 568 =
BStBI. I1 2024, S. 274 Rdnr. 13, jew. m. w. N.).

13 Nach standiger Rechtsprechung sind die Aufwendungen
eines Mitglieds einer Grundstiicksgemeinschaft im Zusam-
menhang mit dessen Miteigentiimerstellung nicht im Rah-
men dessen Veranlagung zur Einkommensteuer, sondern
bei der gesonderten und einheitlichen Feststellung der Ein-
kiinfte der Grundstiicksgemeinschaft als dessen Sonder-
werbungskosten zu berlicksichtigen (Senatsbeschluss vom
19.09.2012, IX B 65/12, Rdnr. 6; Senatsurteil vom 23.04.1991,
IX R 303/87, BFH/NV 1991, 653 unter 1., jew. m. w. N.).

14 2. Hieran gemessen ist die Wiirdigung des FG, dass die
im Streit stehenden Schuldzinsen keine Sonderwerbungs-
kosten des Beigeladenen bei der gesonderten und einheit-
lichen Feststellung der Einkiinfte der Klagerin darstellen,
soweit sie auf den unentgeltlich auf den Sohn libertragenen
Miteigentumsanteil entfallen, zutreffend.

15 Die Feststellung des FG, dass der urspriinglich beste-
hende wirtschaftliche Zusammenhang zwischen den aus
den Verbindlichkeiten resultierenden Schuldzinsen und der
Erzielung von Vermietungseinkiinften gelost wurde, soweit
der Miteigentumsanteil unentgeltlich vom Beigeladenen
auf dessen Sohn Ubertragen wurde, unterliegt keinem Ver-
fahrensfehler und versto3t weder gegen Denkgesetze noch
Erfahrungssatze.

16 a) Insbesondere halt der Senat die Wiirdigung des FG,
dass die Ubertragung des Miteigentumsanteils schenkwei-
se und damit nicht aus mit der Einkilinfteerzielung im Zu-
sammenhang stehenden Griinden auf den Sohn erfolgte,
fiir plausibel. Die Ubertragung war unentgeltlich. Nach den
von den Beteiligten nicht angegriffenen Feststellungen des
FG erfolgte insbesondere weder ein Schuldbeitritt noch ei-
ne Schuldiibernahme. Nicht von Bedeutung ist, inwieweit
ein Schuldbeitritt beabsichtigt gewesen sei. Durch die un-
entgeltliche Ubertragung des Miteigentumsanteils wird in-
soweit der (objektive) wirtschaftliche Zusammenhang der
zur Finanzierung der Anschaffung der Immobilie aufgenom-
menen Darlehen zur bisherigen Einklinfteerzielungstatig-
keit durch den Beigeladenen geldst. Die Darlehen dienen
fortan der Finanzierung der Schenkung.

17 b) Auch steht die Wiirdigung des FG im Einklang mit der
hochstrichterlichen Rechtsprechung.

18 Schuldzinsen sind als Werbungskosten im Sinne von § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG abzugsfahig, soweit sie fir ein Dar-
lehen geleistet worden sind, das tatsachlich zum Erzielen
von Einklinften aus Vermietung und Verpachtung verwen-
det worden ist (Senatsurteil vom 04.02.2020, IX R 1/18,
BFHE 268, 192 = BStBI. Il 2020, S. 311 Rdnr. 17). Dement-
sprechend verlieren Schulden ihre Objektbezogenheit und
gehen in den privaten, nicht mit den Einkilinften aus Vermie-
tung und Verpachtung im wirtschaftlichen Zusammenhang
stehenden Bereich Uiber, soweit der Grundstlickseigentii-
mer ein Grundstiick unter ausdriicklicher Zurtickbehaltung

Ausgabe 5| 2025

Steuerrecht

der Darlehensverpflichtung tbertragt (vgl. Senatsbeschluss
vom 10.01.2008, IX B 127/07, BFH/NV 2008, 941, unter II. 1.
m. w. N.). Mit der Ubertragung eines Vermietungsobjekts
im Wege der Schenkung unter Zurlickbehalt der Darlehens-
verpflichtung fallt deren Zweck, Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung zu erzielen, weg (vgl. Senatsurteil vom
30.01.1990, IX R 182/84, BFH/NV 1990, 560).

19 So verhalt es sich auch im vorliegenden Fall. Wird die
Anschaffung einer Einkunftsquelle fremdfinanziert, wird der
Veranlassungszusammenhang zwischen den hieraus resul-
tierenden Schuldzinsen und der Einkiinfteerzielung gelost,
soweit die Einkunftsquelle vom Steuerpflichtigen nicht
mehr zur Erzielung von Einklinften verwendet wird. Soweit
die Schuldzinsen vorliegend auf den Ubertragenen Mitei-
gentumsanteil entfallen, dienen diese nicht (mehr) der Er-
zielung von Vermietungseinkiinften durch den Beigelade-
nen, sondern der Finanzierung der Schenkung des Mitei-
gentumsanteils an den Sohn.

20 3. Entgegen dem klagerischen Vortrag versto3t die
Nichtberlicksichtigung der Schuldzinsen, soweit sie auf
den unentgeltlich libertragenen Miteigentumsanteil entfal-
len, auch nicht gegen den allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz (Art. 3 Abs. 1GG).

21Zwar ist der Klagerin zuzustimmen, dass im betrieblichen
Bereich angefallene Schuldzinsen eines Steuerpflichtigen
wegen der Finanzierung von zur Gesamthand gehdrendem
Vermdgen als (Sonder-)Betriebsausgaben beriicksichti-
gungsfahig sind (vgl. BFH, Beschluss vom 27.04.2017, IV
B 53/16, Rdnr. 25). Auch l3sst die unentgeltliche Ubertra-
gung eines Wirtschaftsguts aus dem Sonderbetriebsver-
mogen in die Gesamthand einer anderen Mitunternehmer-
schaft desselben Steuerpflichtigen den betrieblichen Zu-
rechnungs- und Veranlassungszusammenhang der zur
Anschaffung dieses Wirtschaftsguts eingegangenen Dar-
lehensverbindlichkeit unberiihrt (vgl. BFH, Beschluss vom
2704.2017, IV B 53/16, Rdnr. 28). Ferner sind die Zinsver-
pflichtungen, die ein Gesellschafter zur Finanzierung der
gesellschaftsvertraglichen Einlageverpflichtung eingegan-
gen ist, dem Sonderbetriebsbereich zuzuordnen und als
Sonderbetriebsausgaben zu beriicksichtigen (BFH, Urteil
vom 12.10.2016, | R 92/12, BFHE 256, 32 = BStBI. Il 2022,
S.123 Rdnr. 23).

22 Es handelt sich bei der Beriicksichtigung von Schuldzin-
sen im betrieblichen und im privaten Bereich bereits um
unterschiedliche Sachverhalte. Daher liegt kein Verstof3
gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz vor,
soweit Schuldzinsen im Bereich der privaten Vermogens-
sphare infolge der unentgeltlichen Ubertragung des finan-
zierten Wirtschaftsguts unter Zurilickbehaltung der Darle-
hensverbindlichkeit beim bisherigen Eigentliimer - anders
als im betrieblichen Bereich - nicht steuerlich beriicksichti-
gungsfahig sind. Das Einkommensteuerrecht wird vom
Dualismus der Einkunftsarten - Gewinn- und Uberschuss-
einklinfte - bestimmt (vgl. BFH, Urteil vom 16.06.2020, VIII
R 15/17, BFHE 269, 495 = BStBI. 1l 2020, S. 841 Rdnr. 36
m. w. N.). Wahrend Wertsteigerungen bzw. Wertminderun-
gen im betrieblichen Bereich sich grundsatzlich auf den
Gewinn und damit auf die Hohe der Einkiinfte auswirken,
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Steuerrecht

unterliegen solche bei den Uberschusseinkunftsarten nur
der Besteuerung, soweit sie einen Einkiinftetatbestand er-
fullen. Diese unterschiedliche einkommensteuerrechtliche
Erfassung von Wertsteigerungen bzw. Wertminderungen im
Betriebs- und Privatvermogen ist nach der Rechtsprechung
des BVerfG mit dem Gleichheitssatz vereinbar (BVerfG-Be-
schllisse vom 07.07.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL
13/05, BVerfGE 127, 1 = BStBI. Il 2011, S. 76, beginnend C. Il.
2. a) bb), C. lll. 2. a) sowie vom 07.07.2010, 2 BvR 748/05,
2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61 = BStBI. Il
2011, S. 86 unter B. IL.).

23 4. Nicht von Bedeutung ist ferner, inwieweit die Schuld-
zinsen bei einer Aufgabe der Vermietungstatigkeit durch
den Beigeladenen als Werbungskosten bei den Vermie-
tungseinkiinften bericksichtigungsfahig gewesen waren.
Zwar ist durch die Senatsrechtsprechung entschieden,
dass sich ein urspriinglich gesetzter Veranlassungszusam-
menhang zwischen einem Darlehen, das der Finanzierung
von Anschaffungskosten eines zur Erzielung von Mietein-
kiinften erworbenen Immobilienobjekts diente, und den
(friheren) Einklinften aus Vermietung und Verpachtung
grundsatzlich auch dann weiter fortsetzt, wenn der Steuer-
pflichtige das Objekt verauBert und der Erlos aus der Ver-
auBerung nicht ausreicht, um das urspriinglich zur An-
schaffung des Grundstlicks aufgenommene Darlehen ab-
zulosen (Senatsurteil vom 20.06.2012, IX R 67/10, BFHE 237,
368 = BStBI. 11 2013, S. 275 Rdnr. 22). Die Aufgabe einer Ver-
mietungstatigkeit durch die VerauBerung des Vermietungs-
objekts ist jedoch nicht mit der vorliegenden unentgeltli-
chen Ubertragung des Miteigentumsanteils vergleichbar.
Denn anders als bei einer VerauBerung erfolgt die unent-
geltliche Ubertragung nicht zur Erzielung von Einkiinften,
sondern aus privaten Griinden.

24 5. Auch folgt eine weitergehende steuerliche Berlick-
sichtigung der dem Beigeladenen angefallenen Schuldzin-
sen nicht aus der Rechtsprechung zur iiberquotalen Uber-
nahme von Aufwendungen einer Gesellschaft durch einen
Gesellschafter (vgl. hierzu BFH, Urteil vom 16.04.2024, VIil
R 3/21, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt, BStBI. I
2024, S. 902 Rdnr. 50; Senatsurteil vom 23.11.2004, IX
R 59/01, BFHE 208, 203 = BStBI. Il 2005, S. 454 Rdnr. 15 ff.).
Indem der Beigeladene die aus der Anschaffung des Ver-
mietungsobjekts resultierenden Verbindlichkeiten zuriick-
behielt und fiir die hieraus sich ergebenden Schuldzinsen
aufkam, liegt keine Ubernahme von Aufwendungen der Kl&-
gerin vor.

25 6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.

508

27. Keine Steuerbefreiung bei Einbringung
von Kommanditanteilen in eine erst kurz zuvor
erworbene Vorrats-GmbH

BFH, Urteil vom 25.09.2024, 1| R 46/22 (Vorinstanz:
FG Hessen, Urteil vom 18.10.2022, 5 K)

GmbHG § 2 Abs. 1Satz1, §5Abs. 4, §§ 10, 11 Abs. 1,
$13Abs. 1

GrEStG § 1Abs. 2a, § 6a Satz1bis 4

UmwsStG §§ 20 ff.

LEITSATZE:

1. Der nach § 1 Abs. 2a GrEStG steuerbare Wechsel im
Gesellschafterbestand einer grundbesitzenden Kom-
manditgesellschaft aufgrund einer Einbringung der
Anteile der Kommanditisten an dieser Gesellschaft in
eine Vorrats-GmbH kann nach § 6a Satz1 GrEStG von
der Grunderwerbsteuer befreit sein.

2. \Voraussetzung fiir die Steuerbefreiung ist nach § 6a
Satz 3 und 4 GrEStG, dass der Einbringende im Zeit-
punkt der Einbringung mehr als fiinf Jahre zu mehr als
95 % an der Vorrats-GmbH beteiligt war. Auf die Ein-
haltung der Vorbehaltensfrist kann in diesem Fall
nicht verzichtet werden.

Diese Entscheidung wird behandelt von Kemper, Praxisup-
date Steuerrecht (in diesem Heft, S. 409).
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Veranstaltungshinweise

Save the Date:

NotaReG-Tagung
zu stadtebaulichen Vertragen

Veranstaltungshinweise

Am Freitag, den 21.11.2025, 15:30 - 19:00 Uhr, in Horsaal 14 der Neuen Universitat (Universitatsplatz 1,
69117 Heidelberg) vss. mit den Vortragen:

15:30
16:00
16:15

17:00

17:45

18:45
19:00

Empfang
BegriiBung und Einleitung

Stadtebauliche Vertrage aus planungs-
rechtlicher Sicht

Rechtsanwalt Dr. Hartmut Fischer, RITTERSHAUS
Rechtsanwalte PartmbB, Mannheim

Stadtebauliche Vertrage aus notarieller Sicht
Notarin Christiane Stoye-Benk, Stuttgart

Diskussion
Leitung: Richterin am Verwaltungsgericht
Prof. Dr. Susanne Heinemeyer, Mainz

Schlusswort

Sektempfang

Ausgabe 5| 2025

Ich bitte Sie, sich den Termin schon jetzt vorzumerken.
Eine Anmeldung ist bereits moglich. Bitte nutzen Sie hier-
fur gerne das Anmeldeformular auf unserer Homepage:
https://www.jura.uni-heidelberg.de/igr/notareg/anmeldung.
html. Die Teilnahme ist kostenfrei.

Mit besten Grii3en aus Heidelberg
Prof. Dr. Christian Baldus
Leiter der Forschungsstelle
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Veranstaltungshinweise

13. Jahrestagung des Notarrechtlichen Zentrums Familienunternehmen der
Bucerius Law School am 24. Oktober 2025

Exit-Strategien bei Familienunternehmen

Freitag, 24. Oktober 2025
Helmut Schmidt Auditorium der Bucerius Law School, Jungiusstra3e 6, 20355 Hamburg

8:45
9:15

9:30

10:15

11:00
11:45

12:30

510

Anmeldung - Kaffee (Rotunde)

BegriiBung
Prof. Dr. Michael Griinberger,
Prasident der Bucerius Law School, Hamburg

Beteiligungsvereinbarungen zur
Exit-Vorbereitung

Prof. Dr. Jan Lieder,
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg

Riickbeteiligungen im Zuge des Verkaufs
Dr. Johannes Scheller,
Notar, Hamburg

Kaffeepause (Rotunde)

Transaktions-)Steuerliche Besonderheiten bei
der VerauBerung von Familienunternehmen
Dr. Matthias Scheifele,

Rechtsanwalt, Miinchen

(Vertrags-)Rechtliche Besonderheiten bei der
VerauBerung von Familienunternehmen

Prof. Dr. Anne Sanders,

Universitat Bielefeld

13:15 Lunch Buffet (Rotunde)

14:30  Giiterrechtliche und gesellschaftsrechtliche
Wechselwirkungen beim ,Exit“: Scheidung und
Tod in Familienunternehmen
Prof. Dr. Henrike von Scheliha,
Bucerius Law School, Hamburg

15:15 Der Exit wider Willen in Krise und Insolvenz
Dr. Jan-Philip Wilde,
Rechtsanwalt, Hamburg

16:00 Zusammenfassung und Abschlussworte
Prof. Dr. Christoph Kumpan,
Bucerius Law School, Hamburg

16:15 Empfang (Rotunde)
Tagungsbeitrag:

75,00 € fiur Notarassessoren, 150,00 € flir Mitglieder
der NotRV oder der Hamburgischen Notarkammer und
200,00 € fir alle anderen Teilnehmer.

Kontakt:
www.law-school.de/jahrestagung-nzf

MittBayNot



Veranstaltungen des DAI

1. Erbrechtin der notariellen Praxis
(Schénenberg-Wessel)
08.09.2025, Hamburg (6 Zeitstd.)
Nr. 03246826
14.10.2025, Bochum und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 03246359

2. Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die Praxis
des Notariats
(Tondorf)
08.09. -12.09.2025, Berlin und Live-Stream
(30 Zeitstd.)
Nr. 03246611

3. Aktuelles Wohnungseigentumsrecht in der notariel-
len Praxis
(Lehmann-Richter, Wobst)
12.09.2025, Bochum und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 03246333
13.09.2025, Koln (6 Zeitstd.)
Nr. 03246831

4. Online-Vortrag LIVE: Aktuelles GmbH- und
Personengesellschaftsrecht in der notariellen Praxis
(Bernau, Born)

18.09.2025, Live-Stream (2,5 Zeitstd.)
Nr. 03246337

6. 23.Jahresarbeitstagung des Notariats
(Leitung: Winnen)
18.09. - 20.09.2025, Berlin und Live-Stream
(18 Zeitstd.)
Nr. 034850

6. Aktuelle Brennpunkte in der notariellen Praxis
(Berkefeld, Biihler)
26.09.2025, Marburg (6 Zeitstd.)
Nr. 03246834

7. Kaufvertrage in Spezialsituationen
(Betreuung, Testamentsvollstreckung, Nachlassver-
waltung, Insolvenz, Zwangsvolistreckung) fiir Mitar-
beiter im Notariat
(KrauB3)
10.10.2025, Bad Zwischenahn (6 Zeitstd.)
Nr. 03246833

8. Aktuelle Entwicklungen im Notariat:
Gesellschaftsrecht und Beurkundungsrecht
(Berkefeld, Hadming)

17.10.2025, Potsdam (6 Zeitstd.)
Nr. 03246728

9. Online-Vortrag LIVE: Live-Demonstration
der XNP Anwendungen: Der Immobilienkauf
(Tondorf)

2810.2025, Live-Stream (4 Zeitstd.)
Nr. 03246488

Ausgabe 5| 2025

10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Veranstaltungshinweise

Online-Vortrag LIVE: Vollstreckung
notarieller Kostenrechnungen

(Els)

30.10.2025, Live-Stream (2,5 Zeitstd.)
Nr. 03246410

Online-Vortrag LIVE: Uberlassungsvertrag -
Einfiihrung

(Berkefeld, Oertel)

30.10.2025, Live-Stream (2,5 Zeitstd.)

Nr. 03246813

Update Grundstiickskaufvertrag

(KrauB3)

31.10.2025, Heusenstamm und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 03246811

10.11.2025, Hamburg (6 Zeitstd.)

Nr. 03246840

Aktuelle Probleme der notariellen Gestaltung
im Erb- und Familienrecht

(Miiller-Engels, Keim, Reetz)

31.10.2025, Bochum und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 03246433

08.11.2025, Kdln (6 Zeitstd.)

Nr. 03246730

Online-Vortrag LIVE: Uberlassungsvertrag -
Vertiefung

(Berkefeld, Oertel)

03.11.2025, Live-Stream (2,5 Zeitstd.)

Nr. 03246459

Erbrecht in Sonderkonstellationen - Patchwork,
Behindertentestament, Unternehmertestament etc.
(Keim)

0711.2025, Heusenstamm und Live-Stream (5 Zeitstd.)
Nr. 03246768

Ausgewihlte Gestaltungsfragen zum Uberlassungs-
vertrag

(KrauB3)

11.11.2025, Leer (6 Zeitstd.)

Nr. 03246842

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare
(Berkefeld)

11.11.2025, Berlin und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 03246500

18.11.2025, Bochum und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 03246436

Informationen und Anmeldungen:

Deutsches Anwaltsinstitut e. V.
Gerard-Mortier-Platz 3, 44793 Bochum
Tel.: 0234 970640

E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de
Web: www.anwaltsinstitut.de
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Ausschreibung

Ausschreibung

Ausschreibung
des ,,Helmut-Schippel-Preises“ fiir das Jahr 2026

Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. in Wiirzburg
setzt flir eine hervorragende praxisbezogene wissen-
schaftliche Arbeit auf dem Gebiet des Notarrechts den

Helmut-Schippel-Preis

in Hohe von 5.000 € aus.

Zum Notarrecht zahlen alle Fragen des materiellen oder
formellen Rechts, die mit der Notariatspraxis im weitesten
Sinne oder der Vertragsgestaltung im Zusammenhang ste-
hen (z. B. auch Grundstiicksrecht, Erbrecht, Familienrecht,
Gesellschafts- und Unternehmensrecht).

Uber die Vergabe entscheidet der Gesamtvorstand der
Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. unter Aus-
schluss des Rechtsweges. Bewerber werden gebeten, ihre
Forschungsarbeiten bis spatestens

30.06.2026
bei der

Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.,
Gerberstral3e 19,
97070 Wiirzburg

512

in drei gedruckten Exemplaren (verbleiben bei der Notar-
rechtlichen Vereinigung) sowie als PDF-Datei an notrv@
dnoti.de einzureichen (mafBBgebend ist der Eingang). Ein
weiteres Exemplar wird im Falle des Preiserhalts zur Archi-
vierung der Helmut-Schippel-Preistragerarbeiten zur Ver-
figung gestellt. Die endgiiltige Vergabeentscheidung wird
voraussichtlich Anfang 2027 getroffen. Die Deutsche No-
tarrechtliche Vereinigung behalt sich eine Aufteilung des
Preises auf mehrere Bewerberinnen/Bewerber vor. Die
Preisverleihung findet im Rahmen einer wissenschaftlichen
Vortragsveranstaltung statt.

Nahere Informationen erhalten Sie unter www.notrv.de.
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Neuerscheinungen

10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

Andres/Leithaus: Insolvenzordnung. Kommentar. 5.
Aufl., Beck, 2025.1172 S.,139,00 €

Battis/Krautzberger/Lohr: Baugesetzbuch.
Kommentar. 16. Aufl., Beck, 2025.1983 S.,
129,00 €

Bormann/Diehn/Sommerfeldt: Gerichts- und
Notarkostengesetz. Kommentar. 5. Aufl., Beck, 2025.
1220 S.,159,00 €

Borstinghaus/Siegmund: Miete. Das gesamte BGB-
Mietrecht. Kommentar. 8. Aufl., Beck, 2025. 1636 S.,
129,00 €

Bottcher: Praktische Fragen des Erbbaurechts.
10. Aufl.,, RWS, 2025.322 S,,62,00 €

Bunjes: Umsatzsteuergesetz. Kommentar.
24. Aufl., Beck, 2025. 2038 S., 159,00 €

Damrau: Der Minderjahrige im Erbrecht. 4. Aufl., Deut-
scher Notarverlag, 2025. 232 S.,49,00 €

Diehn: Notarkostenberechnungen. 10. Aufl., Beck,
2025.616 S., 4700 €

Elsing: Handels- und Gesellschaftsrecht in der notari-
ellen Praxis. 6. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2025. 552
S.,7400€

Esskandari/Lutter/Trentmann: Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz. Kommentar. 1. Aufl., Otto
Schmidt, 2025.440S.,98,00€

Fischer: Rechtsvorschriften fiir das Notariat.
Gesetzes- und Verordnungssammlung fur Ausbildung,
Schule und Biiro. 15. Aufl., Westermann Berufliche Bil-
dung, 2025. 272 S., 26,50 €

Frodermann/Jannott: Handbuch des Aktienrechts. 10.
Aufl., C.F. Miiller, 2025. 1544 S.,199,00 €

Glockner/Manteufel/Rehbein: Handbuch des privaten
Baurechts. 7. Aufl., Beck, 2025. 2521S., 279,00 €

Holscher/Becker/Bonefeld: Familienunternehmen.
Gesellschaftsrecht, Nachfolgerecht, Familienrecht,
Steuerrecht. 1. Aufl.,, Nomos, 2025. 849 S.,149,00 €

Holters/Weber: Aktiengesetz. Kommentar. 5. Aufl.,
Vahlen, 2025. 2989 S., 299,00 €

Knickrehm/RoBbach/Waltermann: Kommentar zum
Sozialrecht. 9. Aufl., Beck, 2025. 2351S., 259,00 €
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

20.

Neuerscheinungen

Kreft: Einkommensteuerrecht. 22. Aufl., Boorberg,
2025.338S.,3500€

Kriiger/Rauscher: Miinchener Kommentar zur ZPO.
Band 2: §§ 355-945b. 7. Aufl., Beck, 2025. 3018 S,
389,00€

Pohl/Rode/Schneider: Handbuch der Organschaft.
Steuerrrecht, Gesellschaftsrecht, Bilanzrecht.
1. Aufl., Beck, 2025. 846 S.,199,00 €

Seefelder: Die Gesellschaft bilirgerlichen Rechts (GbR).
3. Aufl.,, HDS, 2025.160 S., 49,90 €

Semler/Stengel/Leonard: Kommentar zum Umwand-
lungsgesetz mit internationalem Umwandlungsrecht
und Umwandlungssteuerrecht. 6. Aufl., Beck, 2025.
2369 S.,269,00 €

Staub: Kommentar zum HGB. Band 18: HGB-Synopse.
6. Aufl., De Gruyter, 2025.681S.,179,95 €

Staub: Kommentar zum HGB. Band 4: §§ 161-237.
6. Aufl., De Gruyter, 2025. 870 S., 239,00 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2: Recht
der Schuldverhaltnisse: BGB §§ 255-304
(Leistungsstorungsrecht 1). Neubearbeitung 2025,
De Gruyter. 1259 S., 449,00 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 5: Erbrecht.
§§ 2018-2063 (Erbschaftsanspruch, Mehrheit von
Erben). Neubearbeitung 2025, De Gruyter. 562 S.,
209,00 €

Sturner/Eidenmiiller/Schoppmeyer/Madaus:
Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung.
Band 1: §§ 1-79, Insolvenzrechtliche Verglitungs-
verordnung (InsVV). 5. Aufl., Beck, 2025. 2906 S.,
807,00 € (Gesamtabnahmepreis der Bande 1 bis 3)

Sturner/Eidenmiiller/Schoppmeyer/Madaus:
Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung.
Band 2: §§ 80-216. 5. Aufl., Beck, 2025. 2176 S.,
807,00 € (Gesamtabnahmepreis der Bande 1 bis 3)

Toussaint: Kostenrecht. 55. Aufl., Beck, 2025. 3136 S,,
179,00 €

Waldner: GNotKG fiir Anfanger. 11. Aufl., Beck, 2025.
226 S.,55,00€
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