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Biihler/Mairglinther - Die Vertretung bayerischer Gemeinden in der Immobilienrechtspraxis

’_é\ AUFSATZE

Die Vertretung bayerischer Gemeinden in
der Immobilienrechtspraxis

Notar Dr. Jonas Biihler, Neu-Ulm/Notar Manuel Mairgiinther, Bayreuth

Die Vertretung bayerischer Gemeinden - insbesondere
bei einem Immobilienverkauf - gehort (in Bayern) zum
notariellen Alltagsgeschaft. Haufig erscheint der erste
Biirgermeister' der Gemeinde jedoch nicht selbst zum
Notartermin, sondern Gemeindebedienstete oder Dritte,
die aufgrund einer vom ersten Bilrgermeister erteilten
Vollmacht handeln. Ein Gemeinderatsbeschluss fiir den
konkreten Vertrag liegt oftmals nicht vor; vielmehr wur-
den zuvor Richtlinien geman Art. 37 Abs. 1 Satz 2 BayGO
zur Konkretisierung der laufenden Angelegenheiten, die
der Biirgermeister in eigener Zustandigkeit erledigen
darf, erlassen. Insofern stellen sich in grundbuchverfah-
rensrechtlicher, aber auch in materiellrechtlicher Hin-
sicht zahlreiche Fragen, die erstaunlich ungeklart sind
und im nachfolgenden Beitrag beleuchtet werden.

l. Problemaufriss

In Art. 38 Abs. 1 Satz 2 BayGO ist (nunmehr) normiert, dass
der Umfang der Vertretungsmacht des ersten Blirgermeis-
ters auf dessen Befugnisse beschrankt ist. Es ist damit in-
zwischen? anerkannt, dass ein bayerischer Biirgermeister -
anders als dies in anderen Bundeslandern geregelt ist - kei-
ne umfassende gesetzliche Vertretungsmacht hat, sondern
eine solche nurim Rahmen seiner gesetzlich zugewiesenen
Befugnisse besteht. Es entspricht einem allgemeinen
Rechtsgrundsatz, dass eine Vollmacht nur soweit wirksam
erteilt werden kann, wie die eigene Vertretungsmacht
reicht.® Der Gemeindebedienstete, der aufgrund einer Voll-
macht (nur) des ersten Blirgermeisters handelt, kann daher

1 Der erste Biirgermeister fiihrt in kreisfreien Gemeinden und
in GroBen Kreisstadten die Amtsbezeichnung Oberbiirger-
meister, Art. 34 Abs. 1 Satz 2 BayGO.

2 Vgl. zum rechtshistorischen ,Ping-Pong“ zwischen dem
bayerischen Gesetzgeber und den Bundesgerichten m. N.
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,

Rdnr. 3660; BeckOK-GBO/Reetz, Stand: 01.03.2025, Son-
derbereiche, Vertretungsmacht Rdnr. 270a. Nicht auf dem
aktuellen Stand ist daher insbesondere Bauer/Schaub/
Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, AT, G: Vertretung im Grund-
buchverkehr Rdnr. 328 ff.

3  MinchKomm-BGB/Schubert, 10. Aufl. 2025, § 167 Rdnr. 87;
Lorenz, JuS 2010, 382, 385.
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die Gemeinde* allenfalls dann wirksam vertreten, wenn der
erste Burgermeister, hatte er selbst gehandelt, die Gemein-
de hatte vertreten kdnnen.

Gemaf Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayGO erledigt der erste
Bilrgermeister in eigener Zustandigkeit die laufenden An-
gelegenheiten, die fiir die Gemeinde keine grundsatzliche
Bedeutung haben und keine erheblichen Verpflichtungen
erwarten lassen. Der Begriff der laufenden Angelegenhei-
ten wird restriktiv verstanden. Was eine laufende Ange-
legenheit im Sinne von Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayGO
darstellt, ist eine Einzelfallfrage, bei der u. a. die Gro3e der
Gemeinde, das Haushaltsvolumen, die RegelmaBigkeit ver-
gleichbarer Geschéfte sowie die personelle Ausstattung zu
beriicksichtigen sind.> Auch die Tatbestandsmerkmale
»keine grundsatzliche Bedeutung haben” und ,keine erheb-
lichen Verpflichtungen erwarten lassen” sind einzelfallab-
hangige, unbestimmte Rechtsbegriffe.® Grundstlicksge-
schafte sollen grundséatzlich keine laufende Angelegenheit
darstellen.” Daher musste selbst bei der Landeshauptstadt
Miinchen erst das OLG Miinchen zu der (in concreto bejah-
ten) Frage angerufen werden, ob eine Loschungsbewilligung
beziiglich einer nicht mehr valutierten Grundschuld i. H. v.
15.000 DM durch den Oberbiirgermeister erteilt werden
kann.®

4 Esliegt ganz regelmagBig kein Fall der sog. Durchgangsver-
tretung (zu diesem Begriff MiinchKomm-BGB/Schubert,
9. Aufl. 2021, § 167 Rdnr. 86) vor. Andernfalls wiirde die Voll-
macht insbesondere sofort mit dem Ende des Amtes des
die Vollmacht erteilenden Blrgermeisters erloschen, was in
aller Regel nicht gewollt sein wird.

5 OLG Nirnberg, Beschluss vom 09.10.2018, 15 W 1595/18,
MittBayNot 2019, 621 Rdnr. 15; Prandl/Zimmermann/Biich-
ner/Pahlke, Kommunalrecht in Bayern, Stand: 141. Lieferung
2020, Art. 37 GO Anm. 3.1; Glaser in Widtmann/Grasser/
Glaser, Bayerische Gemeindeordnung, Stand: April 2023,
Art. 37 Rdnr. 6; HolzI/Hien/Huber, Gemeindeordnung mit
Verwaltungsgemeinschaftsordnung, Landkreisordnung und
Bezirksordnung fiir den Freistaat Bayern, Stand: Dezem-
ber 2015, Art. 37 GO Anm. 1; vgl. auch BGH, Urteil vom
2710.2008, 11 ZR 158/06, NJW 2009, 289 Rdnr. 32.

6  Prandl/Zimmermann/Blichner/Pahlke, Kommunalrecht in
Bayern, Art. 37 GO Anm. 3.1.

7  BeckOK-GBO/Reetz, Sonderbereiche, Vertretungsmacht
Rdnr. 267; Prandl/Zimmermann/Biichner/Pahlke, Kommu-
nalrecht in Bayern, Art. 37 GO Anm. 3.2; vgl. aus der Rspr.
insbesondere BayObLG, Beschluss vom 21.10.1974, BReg. 2
Z 24/74, BayObLGZ 1974, 374, 379.

8 OLG Minchen, Beschluss vom 28.01.2013, 34 Wx 390/12,
NJOZ 2013, 1046, 1047.
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Stark umstritten ist die Frage, inwieweit die bereits erwahn-
ten Richtlinien im Sinne des Art. 37 Abs.1Satz 2 BayGO eine
Bindungswirkung fiur das Grundbuchamt entfalten oder ob
sie sogar dariiber hinaus materiellrechtlich konstitutiv wir-
ken. Hierauf kommt es aufgrund der restriktiven Handha-
bung des Begriffs der ,laufenden Angelegenheiten” in der
Praxis nicht selten an. Der folgende Beitrag untersucht die-
ses Problemfeld, welches auch einen Paradefall fiir das
Spannungsfeld zwischen dem Offentlichen Recht, dem ma-
teriellen Zivilrecht und dem Grundbuchverfahrensrecht
darstellt. Zur Verdeutlichung wird nachstehend ein Bei-
spielsfall skizziert, der im Laufe des Beitrags aufgeldst wird:

Der Oberblirgermeister der bayerischen, kreisfreien Ge-
meinde G (50.000 Einwohner) erteilt dem Gemeindebe-
diensteten X eine unterschriebene und gesiegelte Vollmacht
zur Vornahme von Grundstiicksgeschaften bis zu einem Be-
trag von 100.000 €. Der Gemeinderat hat im Rahmen seiner
Geschaftsordnung Richtlinien im Sinne von Art. 37 Abs. 1
Satz 2 BayGO aufgestellt und hierbei u. a. bestimmt, dass es
sich bei Grundstiicksgeschaften bis zu einem Betrag von
100.000 € um laufende Angelegenheiten handelt.

Die Gemeinde G beabsichtigt, an Biirger B ein Ackergrund-
stiick mit einer Gro3e von 160 m? zu verkaufen. Der Kaufpreis
soll insgesamt 480 € betragen, was dem Verkehrswert des
Grundstiicks entspricht. Zum Notartermin erscheint X und
legt die gesiegelte Vollmacht des Oberbilirgermeisters im
Original vor. Der Notar N nimmt eine beglaubigte Abschrift
zur Urkunde und beurkundet den Kaufvertrag samt Auf-
lassung. Nach erfolgter Kaufpreiszahlung beantragt N die
Eigentumsumschreibung beim Grundbuchamt.

Muss das Grundbuchamt dem Antrag auf Eigentumsum-
schreibung entsprechen?

Ist das Rechtsgeschéaft materiellrechtlich wirksam?
Abwandlung:

Die Gemeinde G beabsichtigt, an B ein Baugrundstiick zum
Kaufpreis von 90.000 € zu verkaufen.

Il. Grundsatzliches zu Richtlinien des
Gemeinderats

Was eine laufende Angelegenheit nach Art. 37 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BayGO darstellt, ist - wie oben aufgezeigt - nach ganz
herrschender Auffassung eine Einzelfallfrage und bemisst
sich nach den individuellen Verhaltnissen der Gemeinde,
sodass eine Angelegenheit im Laufe der Zeit zu einer lau-
fenden Angelegenheit werden kann, obgleich sie dies nicht
immer war; umgekehrt kann auch eine laufende Angelegen-
heit wieder zu einer nichtlaufenden werden. Der Gemeinde-
rat kann daher nach Art. 37 Abs. 1 Satz 2 BayGO fiir die lau-
fenden Angelegenheiten Richtlinien aufstellen. Diese Richt-
linien haben den Zweck, durch Konkretisierung des
unbestimmten Rechtsbegriffs der laufenden Angelegen-
heiten fiir die jeweilige Gemeinde eine prazisere und prakti-
kablere Zustandigkeitsregelung auszuweisen.®

9 Vgl. BayObLG, Beschluss vom 28.02.1974, BReg. 2 Z 69/73,
BayObLGZ 1974, 91, 94; Beschluss vom 21.10.1974, BReg. 2 Z
24/74, BayObLGZ 1974, 374, 377 1.
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Obgleich der Wortlaut des Art. 37 Abs. 1 Satz 2 BayGO nicht
eindeutig ist, nimmt dieser den gesamten Satz 1 Nr. 1 in
Bezug und nur die Nr. 2 und 3 von der Moglichkeit des Richt-
linienerlasses aus. Der vorgenannte Zweck der Richtlinien
spricht vor diesem Hintergrund dafiir, dass sich die Richt-
linien auf sadmtliche Tatbestandsmerkmale des Art. 37
Abs. 1 Nr. 1 BayGO beziehen und damit die Merkmale
»keine grundsatzliche Bedeutung haben“ und ,keine er-
heblichen Verpflichtungen erwarten lassen” nicht separat
zu priifen sind. Andernfalls ware dem Zweck der Richtlinien,
eine moglichst rechtssichere Zustandigkeitsabgrenzung zu
schaffen, nicht hinreichend Rechnung getragen.

lll. Zulassigkeit und Umfang der Bevollméachti-
gung von Gemeindebediensteten

1. Grundsatzliche Zulassigkeit

Nach Art. 38 Abs. 2 Satz 3 BayGO konnen Erklarungen,
durch welche die Gemeinde verpflichtet werden soll, auf-
grund einer Volimacht auch von Gemeindebediensteten
unterzeichnet werden. Darliber hinaus finden sich in der
BayGO keine weiteren ausdriicklichen Regelungen zur Voll-
macht.’©

Art. 39 Abs. 2 BayGO regelt dem Wortlaut nach allein die
Moglichkeit der Befugnisiibertragung durch den ersten Biir-
germeister. Nicht unumstritten ist, ob der erste Blirgermeis-
ter - jedenfalls im Verhaltnis zu den in Art. 39 Abs. 2 BayGO
Genannten, also auch zu Gemeindebediensteten - neben
der Befugnisiibertragung auch die Maoglichkeit der Voll-
machtserteilung hat." Nachdem in der Befugnislibertra-
gung nach Art. 39 Abs. 2 BayGO zugleich die Volimacht
liegt, die dafiir notigen Vertrage abzuschlieBen,”? ist richti-
gerweise die Erteilung einer isolierten Volimacht, also
ohne gleichzeitige Befugnislibertragung, jedenfalls unter
Einhaltung der Voraussetzungen des Art. 39 Abs. 2 BayGO
a maiore ad minus zulassig.

2. Voraussetzungen und Umfang

Die Vollmachtserteilung an Gemeindebedienstete durch
den ersten Biirgermeister ist also unter Einhaltung der Vor-
aussetzungen des Art. 39 Abs. 2 BayGO zulassig. Hiernach
kann der erste Bilirgermeister im Rahmen der Geschafts-
verteilung einzelne Befugnisse in Angelegenheiten der lau-
fenden Verwaltung Gemeindebediensteten lbertragen; ei-
ne dariiber hinausgehende Ubertragung auf Bedienstete
bedarf zusatzlich der Zustimmung des Gemeinderats.

a) Einzelne Befugnisse

Art. 39 Abs. 2 BayGO ermdglicht also zum einen nur die
Ubertragung einzelner Befugnisse, und zwar auch dann,

10 Glaser in Widtmann/Grasser/Glaser, Bayerische Gemeinde-
ordnung, Art. 39 Rdnr. 18.

11 Ausflhrlich hierzu DNotl-Internetgutachten Nr. 155869; die
Zulassigkeit einer solchen Volimacht ausdriicklich offenlas-
send: OLG Niirnberg, Beschluss vom 09.10.2018,15 W
1595/18, MittBayNot 2019, 621 Rdnr. 17 f.

12 Glaserin Widtmann/Grasser/Glaser, Bayerische Gemeinde-
ordnung, Art. 39 Rdnr. 18.
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wenn der Gemeinderat der Befugnisiibertragung zu-
stimmt.® Mit dieser Einschrankung wird klargestellt, dass
der erste Biirgermeister nicht seine gesamten Befugnisse
libertragen und so sein Amt ,preisgeben“ kann."”

aa) Letztverantwortlichkeit

Nach Auffassung des OLG Niirnberg® miisse die Letzt-
verantwortlichkeit fir die vom Vertreter getroffene Maf3-
nahme zudem immer beim ersten Blirgermeister liegen.
Zulassig sei daher nur eine auf den Einzelfall beschrankte
~Vollzugsvollimacht”. Weitere Ausflihrungen dazu, wann eine
solche auf den Einzelfall beschrankte ,Vollzugsvollmacht”
(noch) vorliegt, macht das OLG Niirnberg leider nicht. Auch
vermag diese sehr enge Sichtweise von vornherein nicht zu
liberzeugen. Zum einen fordert der Wortlaut des Art. 39
Abs. 2 1. Hs. BayGO™ nicht eine zahlenmafige Beschran-
kung auf den Einzelfall, sondern vielmehr die Beschrankung
auf ,einzelne Befugnisse*, wobei die Ubertragung einzelner
Befugnisse auch dann gegeben sein kann, wenn die jeweils
libertragene Befugnis zahlenmaf3ig nicht beschrankte Ta-
tigkeiten ermaoglicht. Dariiber hinaus kann dem genannten
Zweck der Norm auch dann hinreichend Rechnung getra-
gen werden, wenn die Tatigkeiten, die mit der libertragenen
Befugnis erledigt werden sollen, zahlenmaBig nicht be-
schrankt sind. Vielmehr kommt es (nur) darauf an, ob der
erste Biirgermeister mit der Ubertragung sein ,Amt preis-
gibt“"”

Ferner erfordert auch die seitens des OLG Niirnberg gefor-
derte Letztverantwortlichkeit des ersten Blirgermeisters flir
das Vertreterhandeln richtigerweise nicht zwingend eine
auf den Einzelfall beschrankte ,Vollzugsvollimacht“ im Sinne
einer Beschrankung im AuBBenverhaltnis. Vielmehr wird die-
sem Kriterium auch dann geniigt, wenn die Austibung der
Vollmacht lediglich einer Beschrankung im Innenverhaltnis
zwischen Vollmachtgeber und Bevollmachtigtem unterliegt,
wonach der Bevolimachtigte verpflichtet ist, vor dem Ver-
treterhandeln die interne Zustimmung durch den ersten

13 DNotl-Internetgutachten Nr. 155869, S. 3; OLG Niirnberg,
Beschluss vom 09.10.2018, 15 W 1595/18, MittBayNot 2019,
621 Rdnr. 13 ff.

14 DNotl-Internetgutachten Nr. 155869, S. 4.

15 OLG Nirnberg, Beschluss vom 09.10.2018, 15 W 1595/18,
MittBayNot 2019, 621 Rdnr. 17 f.

16 Sofern das OLG Niirnberg - was aus der genannten Ent-
scheidung nicht eindeutig hervorgeht - diese Anforderung
an die Vollmacht nicht aus einer analogen Anwendung des
Art. 39 Abs. 2 1. Hs. BayGO herleitet, sondern eine lediglich
fur Vollmachten geltende, weitergehende Voraussetzung
statuieren méchte, vermag dies ebenfalls nicht zu liberzeu-
gen. Die Befugnisiibertragung ist gegentiiber der isolierten
Vollmachtserteilung ein ,,Mehr“, sodass nicht einsichtig ist,
weshalb die Voraussetzungen der Vollmachtserteilung tber
die der Befugnisiibertragung hinausgehen sollten.

17 DNotl-Internetgutachten Nr. 155869, S. 3 f,; a. A. wohl
OLG Nurnberg, Beschluss vom 09.10.2018, 15 W 1595/18,
MittBayNot 2019, 621 Rdnr. 17 f., das im Falle der Vollmachts-
erteilung den Verbleib der Letztverantwortlichkeit des Ver-
treterhandelns beim ersten Biirgermeister fordert und dem-
nach wohl lediglich auf konkrete Einzelfalle beschrankte
Spezialvollmachten fiir zulassig halt.
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Bilrgermeister einzuholen, sobald eine gewisse Erheblich-
keitsschwelle lUiberschritten wird. Eine solche Zustimmung
kann dabei formfrei und demgeman - anders als eine flr
jeden Einzelfall neu zu verschriftlichende und zu siegelnde
Vollmacht - flexibel und kurzfristig erteilt werden. Ein etwai-
ger Missbrauch der Vertretungsmacht wiirde zu Sanktionen
im Innenverhaltnis™® (zum Beispiel Schadensersatzansprii-
che, arbeits- bzw. dienstrechtliche Konsequenzen, ggf.
Strafbarkeit des Bevollmachtigten) fiihren, welche auch ei-
ne ausreichend abschreckende Wirkung entfalten diirften.

Die Forderung nach einer Beschrankung der Volimacht im
AuBBenverhaltnis im Sinn einer auf den Einzelfall beschrank-
ten ,Vollzugsvollmacht” ist nicht mit dem Erfordernis effek-
tiven Verwaltungshandelns in Einklang zu bringen. Der erste
Birgermeister ist alleiniges™ Exekutivorgan der Gemeinde.
Anders als bei sonstigen Organisationsformen besteht fiir
die Gemeinde gerade nicht die Mdglichkeit, einen weiteren
Geschéftsfiihrer oder ein weiteres Vorstandsmitglied zu be-
stimmen, um das Arbeitsaufkommen auf mehrere Schul-
tern zu verteilen. Dem ersten Biirgermeister bleibt also le-
diglich die Moglichkeit, Aufgaben zu delegieren. Dabei wird
man ihm hinsichtlich Art und Umfang ein grundsatzliches
Ermessen zugestehen missen, das liber den Einzelfall hin-
ausgeht.?° Demgegeniiber behalt der erste Biirgermeister
durch einen Zustimmungsvorbehalt im Innenverhaltnis?
weiterhin die Kontrolle tiber das Vertreterhandeln und damit
die vom OLG Nirnberg letztlich geforderte Letztverantwort-
lichkeit, ohne jedoch das Erfordernis effektiven Verwal-
tungshandelns tibermagig zu beeintrachtigen.

bb) Kein Entgegenstehen der ,Trabrennbahn“-Entschei-
dung des BGH

Der oben dargestellten Annahme, wonach eine Beschran-
kung der Vollmacht im Innenverhaltnis genligt, stehen auch
nicht die vom BGH in der Entscheidung ,Trabrennbahn“??
aufgestellten Grundsatze entgegen.

Der BGH entschied dort zur nordrhein-westfalischen Ge-
meindeordnung, dass eine an den Stadtkdmmerer erteilte
Vollmacht, die Stadt ,in allen Grundstiicksangelegenhei-

18 Lediglich in besonderen Ausnahmefallen fiihrt der Miss-
brauch der Vertretungsmacht zu einem Durchschlagen auf
das AuBBenverhaltnis und damit zur Unwirksamkeit des Ver-
treterhandelns, vgl. MiinchKomm-BGB/Schubert, § 164
Rdnr. 225 ff.

19 Nurim Falle der Verhinderung wird der erste Blirgermeister
durch die weiteren Blirgermeister vertreten, Art. 39 Abs. 1
BayGO. Ein hohes Arbeitsaufkommen allein begriindet je-
doch keinen Verhinderungsfall (zur Definition vgl. Prandl/
Zimmermann/Buchner/Pahlke, Kommunalrecht in Bayern,
Stand: Januar 2024, Art. 39 GO Anm. 2 [S. 11.]).

20 Volmer, MittBayNot 2019, 621, 624.

21 Dieser ist richtigerweise nicht formgebunden, wobei sich
aus Griinden der Nachweisbarkeit eine Verschriftlichung
(mind. Textform) anbieten dirfte.

22 BGH, Urteil vom 27.10.2008, Il ZR 158/06, NJW 2009, 289 ff.
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ten“ zu vertreten, unwirksam sei.?® Die Gemeindeordnung in
Nordrhein-Westfalen in der damals geltenden Fassung des
§ 64 Abs. 1 GO NRW sah eine Gesamtvertretung durch den
Blirgermeister und einen vertretungsberechtigten Beamten
oder Angestellten vor.?* Nach Auffassung des BGH diene
die Gesamtvertretung dem Schutz des Vertretenen, also
der Gemeinde, und konne deshalb durch die Vertreter nicht
geandert werden. Ihnen sei es auch versagt, eine Einzelvoll-
macht zu erteilen, die so weit geht, dass sie einer Alleinver-
tretung gleichkommt.?® Eine vergleichbare Regelung fehlt
jedoch in der bayerischen Gemeindeordnung. Vielmehr be-
stimmt Art. 39 Abs. 2 BayGO, dass Angelegenheiten der
laufenden Verwaltung auf Gemeindebedienstete libertra-
gen werden kdnnen und auch eine dartiber hinausgehende
Ubertragung mit Zustimmung des Gemeinderats zuldssig
ist. Der bayerische Gesetzgeber sieht also ein besonderes
Schutzbediirfnis der Gemeinde nur fiir Angelegenheiten,
die tiber die laufende Verwaltung hinausgehen, und ordnete
fur solche Angelegenheiten daher ein Zustimmungserfor-
dernis des Gemeinderats an. Dieses Zustimmungserfor-
dernis ist folglich mit Blick auf den Schutzzweck der Norm
das Aquivalent zu der in § 64 Abs.1GO NRW a. F. angeord-
neten Gesamtvertretung. Uber dieses Zustimmungserfor-
dernis wird aber durch die Erteilung einer Vollmacht, welche
lediglich Beschrankungen im Innenverhaltnis unterliegt,
nicht durch den Vertreter, also den ersten Blirgermeister,
(unzulassigerweise) disponiert.

Die vom BGH in seiner vorgenannten Entscheidung aufge-
stellten Grundsatze, die sich im Wesentlichen auf den
Schutzzweck des § 64 Abs. 1 GO NRW a. F. stiitzten,? sind
daher nicht auf die bayerische Gemeindeordnung uber-
tragbar. Dabei spielt es auch keine Rolle, ob die Delegation
durch den ersten Biirgermeister im Wege der Befugnis-
tibertragung nach Art. 39 Abs. 2 BayGO erfolgt oder im
Wege der Vollmachtserteilung.

b) Angelegenheiten der laufenden Verwaltung oder zu-
satzliche Zustimmung des Gemeinderats

Zum anderen muss es sich bei der betreffenden Angele-
genheit gemaf Art. 39 Abs. 2 BayGO um eine solche der
Jlaufenden Verwaltung” handeln oder es bedarf einer zu-
satzlichen Zustimmung des Gemeinderats. Nicht abschlie-
Bend geklart ist dabei, was unter dem Begriff der ,laufen-
den Verwaltung® im Sinne von Art. 39 Abs. 2 1. Hs. BayGO
zu verstehen ist und wie sich dieser zu dem der ,laufenden
Angelegenheiten” im Sinne von Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BayGO verhalt. Soweit ersichtlich wird der Begriff der ,lau-
fenden Verwaltung” in einem umfassenderen Sinne als der-
jenige der ,laufenden Angelegenheiten verstanden, so-
dass eine Befugnisiubertragung (und damit auch eine Voll-

23 BGH, Urteil vom 2710.2008, Il ZR 158/06, NJW 2009, 289
Rdnr. 33.

24 Vgl. BGH, Urteil vom 27.10.2008, Il ZR 158/06, NJW 2009,
289 Rdnr. 30.

25 Vgl. BGH, Urteil vom 27.10.2008, Il ZR 158/06, NJW 2009,
289 Rdnr. 30.

26 Vgl. BGH, Urteil vom 27.10.2008, Il ZR 158/06, NJW 2009,
289 Rdnr. 33.
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machtserteilung) bei laufenden Angelegenheiten im Sinne
von Art. 37 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 BayGO stets zulassig ist.?”

c) Keine zwingende Beschrankung auf eine bestimmte,
namentlich zu bezeichnende Person

Nicht erforderlich fiir die Befugnistibertragung nach Art. 39
Abs. 2 BayGO (und damit auch nicht fiir die Vollmachtsertei-
lung) ist die Beschrankung auf eine bestimmte, namentlich
zu bezeichnende Person.?® Die gegenteilige Auffassung
des OLG Niirnberg?® zu Art. 39 Abs. 2 2. Hs. BayGO ist auf-
grund des geanderten Gesetzeswortlauts (,,auf Bedienste-
te" statt ,,auf einen Bediensteten“) und nach dem eindeuti-
gen Willen des Gesetzgebers®® mittlerweile tiberholt.

IV. Grundbuchverfahrensrecht
1. Priifungsumfang

Das Grundbuchamt priift gemai § 20 GBO das Vorliegen
der dinglichen Einigung des VerauBerers und des Erwer-
bers. Der Nachweis ist dabei in der Form des § 29 Abs. 1
GBO zu fiihren.® Wird die Erklarung eines Teils durch einen
Vertreter abgegeben, so muss das Vorliegen der Vertre-
tungsmacht dem Grundbuchamt ebenfalls in dieser Form
nachgewiesen werden.%?

Eine Nachweiserleichterung enthalt zwar § 29 Abs. 3 GBO.
Nach dieser Norm sind Erklarungen oder Ersuchen einer
Behorde, aufgrund deren eine Eintragung vorgenommen
werden soll, zu unterschreiben und mit Siegel(-abdruck)
oder Stempel zu versehen. Es besteht die grundsatzliche
Vermutung fiir das Grundbuchamt, dass eine den Anforde-
rungen des § 29 Abs. 3 GBO entsprechende Erklarung von
einer Person unterzeichnet ist, die zur Vertretung der Be-
horde (hier: der Gemeinde) befugt ist. Diese Vermutung darf
das Grundbuchamt nur dann in Zweifel ziehen, wenn tat-
sachlich Anhaltspunkte fiir die fehlende Vertretungsbefug-
nis bestehen.®® Berechtigte Zweifel bestehen jedoch be-
reits dann, wenn flir das Grundbuchamt nicht offenkundig
ist, dass der erste Biirgermeister bei Erteilung der in Rede
stehenden Volimacht im Rahmen seiner Befugnisse han-
delte.** Da Grundstlicksgeschafte nur in Ausnahmefallen
als ,laufende Angelegenheiten“ im Sinne von Art. 37 Abs. 1

27 Vgl. OLG Nirnberg, Beschluss vom 09.10.2018,15 W
1595/18, MittBayNot 2019, 621, 622 Rdnr. 15; Volmer,
MittBayNot 2019, 621, 624.

28 Bayerischer Landtag Drucks. 18/28527, S. 68.

29 OLG Nirnberg, Beschluss vom 09.10.2018, 15 W 1595/18,
MittBayNot 2019, 621, 622 Rdnr. 14.

30 Bayerischer Landtag Drucks. 18/28527, S. 68.
31 BeckOK-GBO/Hiigel, Stand: 01.03.2025, § 20 Rdnr. 63.

32 Vgl. nur OLG Miinchen, Beschluss vom 07.11.2018, 34 Wx
395/17, DNotZ 2019, 197; BeckOK-GBO/Reetz, \lertretungs-
macht Rdnr. 127.

33 BayObLG, Beschluss vom 05.01.1978, BReg. 2 Z 90/76,
MittBayNot 1978, 10, 11; OLG Miinchen, Beschluss vom
30.07.2020, 34 Wx 145/20, MittBayNot 2021, 81 Rdnr. 19.

34 Vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 30.07.2020, 34 Wx
145/20, MittBayNot 2021, 81 Rdnr. 19.

MittBayNot



Biihler/Mairglinther - Die Vertretung bayerischer Gemeinden in der Immobilienrechtspraxis

Satz 1 Nr. 1 BayGO zu qualifizieren sind,*® ist es flir das
Grundbuchamt regelmaBig nicht offenkundig, dass der ers-
te Burgermeister bei der Erteilung einer Vollmacht zum Ab-
schluss von Grundstlicksgeschaften im Rahmen seiner Be-
fugnisse handelt, auch wenn diese auf einen bestimmten
Hochstbetrag begrenzt sind.

2. Vermutungswirkung der Richtlinien des
Gemeinderats

Nach der herrschenden zivilgerichtlichen Sichtweise zur
Wirkung von Richtlinien des Gemeinderats begriinden die-
se grundsatzlich (nur) eine Vermutung im Grundbuchverfah-
ren daflir, dass die erfassten Geschafte als laufende Ange-
legenheiten zu qualifizieren sind (dazu a)). Hierbei ist insbe-
sondere ungeklart, wann den Richtlinien eine solche
Vermutungswirkung zukommt und welche Anforderungen
an deren Widerlegung zu stellen sind (dazu b)).

a) Vermutung fir die Qualifizierung als laufende
Angelegenheit

Nach herrschender zivilgerichtlicher Auffassung begriin-
den Richtlinien des Gemeinderats im Sinne von Art. 37
Abs. 1 Satz 2 BayGO grundséatzlich eine grundbuchverfah-
rensrechtliche Vermutung daflir, dass die erfassten Ge-
schafte als laufende Angelegenheiten zu qualifizieren sind,
sofern die Richtlinien beim Grundbuchamt aktenkundig
oder offenkundig sind.*® Soweit die von der durch den ers-
ten Blrgermeister erteilten Vollmacht erfassten Geschafte
auch von den Richtlinien erfasst sind, begriinden diese da-
her letztlich auch eine Vermutung fir die Wirksamkeit der
an den Gemeindebediensteten erteilten Vollmacht.

b) ,Gegenteilige Anhaltspunkte” und Widerlegung
der Vermutung

Nach der vorgenannten Auffassung begriinden Richtlinien
des Gemeinderats im Grundbuchverfahren dann eine Ver-
mutung flir das Vorliegen einer laufenden Angelegenheit,
wenn keine ,gegenteiligen Anhaltspunkte” vorliegen.

Ob demnach auf einer ersten Stufe zu priifen ist, ob den
Richtlinien lUberhaupt eine Vermutungswirkung zukommt
und bejahendenfalls auf einer zweiten Stufe, ob diese Ver-
mutung im konkreten Fall widerlegt ist, oder ob dieses Er-
fordernis lediglich einen deklaratorischen Verweis darauf
darstellt, dass die durch die Richtlinien vermittelte Vermu-
tung widerlegt werden kann, ist bisher nicht abschlie3end
geklart. Der Wortlaut der hierzu ergangenen Entscheidun-
gen®¥, wonach Richtlinien des Gemeinderats eine Vermu-
tung (nur) dann ,begriinden®, wenn keine gegenteiligen An-
haltpunkte bestehen, spricht fiir eine zweistufige Priifung.

35 Vgl. bereits oben Fn. 7.

36 BayObLG, Beschluss vom 28.02.1974, BReg. 2 Z 69/73,
BayObLGZ 1974, 91, 94; Beschluss vom 21.10.1974, BReg. 2 Z
24/74, BayObLGZ 1974, 374, 378; OLG Nirnberg, Beschluss
vom 09.10.2018, 15 W 1595/18, MittBayNot 2019, 621, 622
Rdnr. 15; vgl. auch OLG Miinchen, Beschluss vom
30.07.2020, 34 Wx 145/20, MittBayNot 2021, 81, 82 Rdnr. 21.

37 Vgl. die vorangegangene Fn.
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Ebenfalls nicht abschlieBBend geklart ist, wann ,gegenteilige
Anhaltspunkte” in diesem Sinne vorliegen. Das BayObLG38
stellte in seiner hierzu ergangenen Grundlagenentschei-
dung darauf ab, dass keine Anhaltspunkte daflir bestanden,
wonach mit der in den Richtlinien getroffenen Zuordnung
»der Begriff der laufenden Angelegenheiten nach Art. 37
Abs. 1 Nr. 1 BayGO in unzulassiger Weise eingeschrankt®
und dadurch der Zustandigkeitsbereich des Oberblirger-
meisters geschmalert wurde”. Ob dies dahin gehend zu ver-
stehen ist, dass ,,gegenteilige Anhaltspunkte nur bei einer
moglicherweise unzuldssigen Einschrdnkung der dem ers-
ten Birgermeister gemaf Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayGO
zugewiesenen Zustandigkeit bestehen kdnnen, lasst sich
der Entscheidung nicht eindeutig entnehmen.*®

Richtigerweise dirften die Richtlinien ferner dann keine
Vermutungswirkung begriinden, wenn eine Ubertragung
von Angelegenheiten geman Art. 37 Abs. 2 Satz 1 BayGO
ausgeschlossen ware. Dies betrifft zum einen den Erlass
von Satzungen und Angelegenheiten, die nach Art. 32
Abs. 2 Satz 2 BayGO nicht auf beschlieBende Ausschiisse
tibertragen werden kénnen (also etwa die Beschlussfas-
sung Uber den Finanzplan). Zum anderen muss sich die
,Ubertragung“ auf einzelne Angelegenheiten beschrianken;
eine ,Totallibertragung” ist mithin ausgeschlossen.*

Bejaht man auf der ersten Stufe die den Richtlinien grund-
satzlich zukommende Vermutungswirkung, so ist auf der
zweiten Stufe zu priifen, ob die Vermutung widerlegt ist. Je-
doch sind an das Bestehen gegenteiliger Anhaltspunkte
(erste Stufe) und an die Widerlegung der grundbuchverfah-
rensrechtlichen Vermutung (zweite Stufe) hohe Anforderun-
gen zu stellen. Nur so kann dem Zweck der Richtlinien, durch
Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs der lau-
fenden Angelegenheiten fiir die jeweilige Gemeinde eine
prazisere und praktikablere Zustandigkeitsregelung auszu-
weisen, hinreichend Rechnung getragen werden. Gegenteili-
ge Anhaltspunkte sind demnach nur beachtlich, wenn sie
offensichtlich sind. Die durch die Richtlinien vermittelte Ver-

38 BayObLG, Beschluss vom 28.02.1974, BReg. 2 Z 69/73,
BayObLGZ 1974, 91, 94.

39 Hervorhebung durch die Verfasser.

40 Die Rechtsprechung ist in spateren Entscheidungen - so-
weit ersichtlich - leider nicht mehr naher auf die Frage ein-
gegangen, wann ,gegenteilige Anhaltspunkte” vorliegen,
vgl. BayObLG, Beschluss vom 21.10.1974, BReg. 2 Z 24/74,
BayObLGZ 1974, 374, 378; OLG Miinchen, Beschluss vom
18.05.2015, 34 Wx 116/15, FamRZ 2015, 2186 Rdnr. 26; OLG
Nirnberg, Beschluss vom 09.10.2018, 15 W 1595/18, Mitt-
BayNot 2019, 621, 622.

41 Dies ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut des Art. 37
Abs. 2 Satz 1 BayGO (,weitere Angelegenheiten” statt ,die
weiteren Angelegenheiten”) sowie aus der in Art. 29 BayGO
grundsatzlich niedergelegten Kompetenzverteilung zwischen
Gemeinderat und erstem Biirgermeister. Der Gemeinderat
darf sich durch die Ubertragung nicht selbst ,,entmachten®,
vgl. Prandl/Zimmermann/Blichner/Pahlke, Kommunalrecht in
Bayern, Stand: 141. Lieferung 2020, Art. 37 GO Anm. 7 (S. 12 f),
Holzl/Hien/Huber, Gemeindeordnung mit Verwaltungsge-
meinschaftsordnung, Landkreisordnung und Bezirksordnung
flir den Freistaat Bayern, Art. 37 GO Anm. Ill.1.
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mutung ist nur dann widerlegt, wenn das konkrete Geschaft,
das gemaf den Richtlinien als laufende Angelegenheit zu
qualifizieren ist, von vornherein und ohne nahere Priifung
der genauen Umstande und Verhaltnisse der betreffenden
Gemeinde offensichtlich keine laufende Angelegenheit
darstellt. Dies wére beispielsweise der Fall, wenn bei einer
Gemeinde mit weniger als 20.000 Einwohnern in den Richt-
linien Grundstiicksgeschafte bis zu einem Wert von finf Mil-
lionen € im Einzelfall als laufende Angelegenheit definiert
wirden. Hier ware, dhnlich wie beim Mafstab der groben
Fahrlassigkeit im Zivilrecht, fiir jedermann und ohne Weiteres
ersichtlich, dass dies unter keinen Umstanden zutreffen
kann.

c) Folgerungen fiir den Beispielsfall
aa) Ausgangsfall

Fir den Ausgangsfall bedeutet dies, dass das Grundbuch-
amt dem Antrag auf Eigentumsumschreibung entsprechen
muss.

Die dingliche Einigung ist dem Grundbuchamt nach Maf3-
gabe von §§ 20, 29 GBO nachgewiesen, insbesondere die
ordnungsgemale Vertretung der Gemeinde G durch den
Gemeindebediensteten X. Gema den Richtlinien handelt
es sich bei Grundstiicksgeschaften bis zu einem Betrag von
100.000 € um laufende Angelegenheiten.

Gegenteilige Anhaltspunkte, welche der Vermutungswir-
kung der Richtlinien entgegenstehen, bestehen nicht. Eine
Einschréankung der Zustandigkeit des ersten Blirgermeis-
ters ist mit dieser Zuordnung erkennbar nicht verbunden.
Auch verstoBt diese Zuordnung nicht gegen die in Art. 37
Abs. 2 Satz 1 2. Hs. BayGO ausdriicklich normierten Uber-
tragungsverbote. Ferner liegt in dieser Kompetenzzuord-
nung keine den Gemeinderat entmachtende und damit un-
zulassige ,Totallibertragung” von Kompetenzen.

Die durch die Richtlinien vermittelte Vermutung fir das
Vorliegen einer laufenden Angelegenheit ist dartiber hinaus
nicht widerlegt. Es ist nicht von vornherein und ohne nédhere
Priifung der genauen Umstande und Verhaltnisse der
Gemeinde G offensichtlich, dass die VerduBBerung eines
160 m? groBRen Ackergrundstiickes zu einem Kaufpreis von
480 € fir die Gemeinde G keine laufende Angelegenheit
darstellt. Wann eine laufende Angelegenheit im Sinne
von Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayGO vorliegt, ist eine Einzel-
fall- und Tatfrage, bei der u. a. die GroBe der Gemeinde, das
Haushaltsvolumen, die RegelmaBigkeit vergleichbarer Ge-
schafte sowie die personelle Ausstattung zu berticksichti-
gen sind.*?> Es ist nicht von vornherein ausgeschlossen,
dass die Gemeinde G regelmafig vergleichbare Grund-
stlicksgeschéafte vornimmt, die mit Blick auf den vereinbar-
ten Kaufpreis auch fiir den Haushalt eine eher untergeord-
nete Bedeutung haben; es ist daher durchaus maoglich,
dass das in Rede stehende Geschaft eine laufende Angele-
genheit darstellt.*®

42 Vgl.oben Fn. 5.

43 Auf all dies kommt es jedoch nur dann an, wenn man den
Richtlinien nicht ohnehin materiellrechtlich konstitutive Wir-
kung zuspricht (dazu unten V.).
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Der erste Biirgermeister ist berechtigt, flir laufende Angele-
genheiten und damit Angelegenheiten der laufenden Ver-
waltung Vollmacht an Gemeindebedienstete zu erteilen.
Das gegenstandliche Geschéft ist von der dem X erteilten
Vollmacht gedeckt. Die dem Grundbuchamt in beglaubigter
Abschrift** vorgelegte Vollmacht des X ist daher ein taugli-
cher Vertretungsnachweis.

bb) Abwandlung

Auch bei der Abwandlung muss das Grundbuchamt dem
Antrag auf Eigentumsumschreibung entsprechen.

Die VerauBerung des Bauplatzes zu einem Preis von
90.000 € ist von der erteilten Vollmacht gedeckt und stellt
ausweislich der Richtlinien des Gemeinderats eine laufen-
de Angelegenheit dar. Gegenteilige Anhaltspunkte, welche
der Vermutungswirkung der Richtlinien entgegenstehen,
bestehen nicht.

Die durch die Richtlinien vermittelte Vermutung ist auch
nicht widerlegt. Es ist nicht von vornherein und ohne nahere
Prifung der genauen Umstande und Verhaltnisse der Ge-
meinde G stets und offensichtlich ausgeschlossen, dass
die VerauBerung eines Bauplatzes zu einem Kaufpreis von
90.000 € durch die kreisfreie Gemeinde G mit 50.000 Ein-
wohnern unter Beriicksichtigung von Haushaltsvolumen,
RegelmaBigkeit vergleichbarer Geschafte, personeller Aus-
stattung etc. eine laufende Angelegenheit darstellt. So ware
es beispielsweise denkbar, dass die Gemeinde G aufgrund
eines massiven Industriezuzuges und damit einhergehen-
den erheblichen Gewerbesteuermehreinnahmen uber ein
enormes Haushaltsvolumen verfiigt und wegen des eben-
falls damit einhergehenden Zuzugs von Personal und des-
sen Familien ein auch langfristig gesteigertes Bediirfnis
nach Schaffung von Wohnraum hat. Weist die Gemeinde
dann uber einen langeren Zeitraum hinweg mehrere Bau-
gebiete mit einer Vielzahl von Bauplatzen aus, welche regel-
magig verauBBert werden, so ist es moglich, dass es sich bei
der VerauBerung der Bauplatze um laufende Angelegenhei-
ten im Sinne von Art. 37 Abs. 1Satz1 Nr. 1 BayGO handelt. Es
genligt allein die Mdglichkeit, um die Widerlegung der Ver-
mutung auszuschlieBBen.

Die durch die Richtlinien vermittelte Vermutung ist daher
nicht widerlegt und dem Eintragungsverlangen misste
stattgegeben werden. Dies wird in der Praxis bislang wohl
auch bei den meisten Grundbuchamtern so gehandhabt.

Es zeigt sich jedoch deutlich, dass aufgrund der schwam-
migen Maf3stabe fiir die Beurteilung des Vorliegens einer
laufenden Angelegenheit ein erhebliches praktisches Be-
dirfnis besteht, diesen Begriff im Sinne der Rechtssicher-
heit mittels Richtlinien bindend zu determinieren (dazu so-
gleich).

44  Die Vorlage der originalen Vollmachtsurkunde beim Grund-
buchamt ist nicht erforderlich, Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, Rdnr. 3584.
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V. Materiellrechtliche Perspektive: Bindungs-
wirkung von Richtlinien

Neben der Frage der Vollzugsfahigkeit des durch den ers-
ten Blrgermeister bzw. einen bevollmachtigten Gemeinde-
bediensteten vorgenommenen Rechtsgeschéfts aus grund-
buchverfahrensrechtlicher Perspektive stellt sich die Frage,
ob dieses Rechtsgeschiaft auch in materiellrechtlicher Hin-
sicht wirksam ist.

Soweit der erste Birgermeister keine Vertretungsmacht
hat, ist das im Namen der Gemeinde vorgenommene
Rechtsgeschaft (schwebend) unwirksam. Die Eintragung
des Erwerbers in das Grundbuch hat insofern keine Hei-
lungswirkung; es konnte allenfalls ein spaterer gutglaubiger
Erwerb eines Dritten bei einer weiteren VerauBBerung erfol-
gen (§§ 873, 892 BGB). Es kommt daher auch in materiell-
rechtlicher Hinsicht entscheidend darauf an, ob eine lau-
fende Angelegenheit vorliegt und damit, ob den Richtlinien,
die der Gemeinderat nach Art. 37 Abs. 1 Satz 2 BayGO er-
lasst, konstitutive Wirkung zukommit.

1. Meinungsstand

Nach herrschender zivil-*° und friiherer verwaltungsgericht-
licher#¢ Rechtsprechung sowie Teilen der Literatur*” konnen
die Richtlinien des Gemeinderats die gesetzlichen Zustan-
digkeiten nicht erweitern oder einschranken. Der BayVGH
hat sich jedoch in einer Entscheidung aus dem Jahre 2006
mit sehr ausflihrlicher Begriindung - er flihrte neben histo-
rischen und dogmatischen Griinden auch die Maximen der
Rechtsklarheit sowie Rechtssicherheit ins Feld - der Auf-
fassung angeschlossen, dass die Richtlinien konstitutive
Wirkung haben konnten, solange sie sich innerhalb eines
dem Gemeinderat zustehenden Beurteilungsspielraums
halten.*® Diese Position ist nunmehr im offentlich-
rechtlichen Schrifttum und der Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte herrschend.*®

45 Siehe hierzu die Ausfiihrungen unter IV. 2. a).

46 Vgl. BayVGH, Urteil vom 21.12.2004, 8 B 03.1404, BayVBI
2005, 405 = BeckRS 2005, 25556 (dort unter Ziffer 2 lit. c)).

47 Prandl/Zimmermann/Blchner/Pahlke, Kommunalrecht in
Bayern, Stand: 141. Lieferung 2020, Art. 37 Anm. 6 (S. 11 f);
vgl. auch die Nachweise bei VGH Bayern, Urteil vom
16.02.2006, 4 N 05.779, NVwZ-RR 2007, 405, 406.

48 VGH Bayern, Urteil vom 16.02.2006, 4 N 05.779, NVwWZ-RR
2007, 405, 406 ff.

49 Vgl. VG Regensburg, Urteil vom 02.10.2014, RO 5 K 14.640,
BeckRS 2015, 40758 (jedoch zur Einschrankung der Aufga-
ben des Biirgermeisters); Widtmann/Grasser/Glaser, Bayeri-
sche Gemeindeordnung, Art. 37 Rdnr. 11; so bereits auch
Obermayer, BayVBI 1968, 271, 271 f. Die Bindung auf die Ein-
schrankung der Befugnisse des Bilirgermeisters beschran-
kend: HolzI/Hien/Huber, Gemeindeordnung mit Verwal-
tungsgemeinschaftsordnung, Landkreisordnung und Be-
zirksordnung fiir den Freistaat Bayern, Art. 37 GO Erl. 11.2
(S. 4 f.). Dem VGH widersprechen Prandl/Zimmermann/
Biichner/Pahlke, Kommunalrecht in Bayern, Stand: 141. Lie-
ferung 2020, Art. 37 GO Anm. 6 (S. 12) und Biichner, apf
2006, B 57.
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2. Reichweite der konstitutiven Wirkung

Praktisch relevant ist freilich die Frage, wie weit dieser Spiel-
raum des Gemeinderats reicht. Der BayVGH fiihrte unter
Rekurs auf das Schrifttum aus,®° dass im Falle

w~verstandiger, kompetenter und damit vertretbarer In-
anspruchnahme des Beurteilungsspielraums durch
den Gemeinderat [...] die in der Richtlinie vorgenomme-
ne Kompetenzabgrenzung den ersten Blirgermeister
[binde]“

Der BayVGH macht auch an anderer Stelle deutlich, dass
die Maxime der Rechtssicherheit dafiirspricht, Richtlinien
eine konstitutive Wirkung zuzusprechen. So zeigt er auf,”
dass auf Basis der Konstruktion des Art. 38 Abs. 1 Satz 2
BayGO, wonach der erste Blirgermeister keine umfassende
Vertretungsmacht hat,

-wegen der nach auBen durchschlagenden Fehlerfolge
mangelnder Organkompetenz des ohne einen (not-
wendigen) Beschluss des Kollegialorgans handelnden
ersten Blirgermeisters ein besonderes Bediirfnis [be-
steht], die Kompetenzabgrenzung vorhersehbar zu ge-
stalten. Ansonsten konnen erst Gerichte ggf. Jahre
spater die (schwebende) Unwirksamkeit eines von dem
ersten Birgermeister vorgenommenen Rechtsge-
schafts verbindlich feststellen. Die Annahme der kon-
stitutiven Wirkung von Richtlinien mit Wertobergrenzen
vermag an dieser Stelle einen fir die Praxis bedeutsa-
men Beitrag zu mehr Rechtssicherheit zu leisten”.

Auch im Schrifttum wird darauf hingewiesen, dass der Ge-
meinderat einen Beurteilungsspielraum habe. Begrenzun-
gen desselben werden insbesondere dahin gehend thema-
tisiert, dass die Richtlinien die Befugnisse des Blirgermeis-
ters nicht zu stark beschrénken dirften.®?

3. Stellungnahme zur und Grenzen der
konstitutiven Wirkung von Richtlinien

a) Konstitutive Wirkung auch bei Erweiterung der
Befugnisse des Bilirgermeisters

Diese Grundlagenentscheidung des BayVGH zeigt, dass
der Gemeinderat relativ weitreichend Befugnisse auf den
Birgermeister ,libertragen“ kann, indem mittels Richtlinien
nach Art. 37 Abs. 1 Satz 2 BayGO die Geschéfte, die als lau-
fende Angelegenheiten im Sinne des Art. 37 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BayGO zu qualifizieren sind, deutlich erweitert werden.
Uber die Richtlinien entscheidet das Organ, welches die
Bedingungen in der konkreten Gemeinde am besten

50 VGH Bayern, Urteil vom 16.02.2006, 4 N 05.779, NVwZ-RR
2007, 405, 406.

51 VGH Bayern, Urteil vom 16.02.2006, 4 N 05.779, NVWZ-RR
2007, 405, 407.

52 Vgl. Holzl/Hien/Huber, Gemeindeordnung mit Verwaltungs-
gemeinschaftsordnung, Landkreisordnung und Bezirksord-
nung fiir den Freistaat Bayern, Art. 37 Erl. I1.2 (S. 5); Glaser in
Widtmann/Grasser/Glaser, Bayerische Gemeindeordnung,
Art. 37 GO Rdnr. 11.
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kennt.?® Zudem wird damit die sich aufgrund der schwam-
migen Bestimmung der ,laufenden Angelegenheiten” erge-
bende Rechtsunsicherheit auch auf materiellrechtlicher
Ebene eliminiert.

Letztlich wird vorab und allgemein durch den Gemeinderat
solchen Geschéaften zugestimmt, die andernfalls spater ge-
nehmigt oder denen stets flir jeden Einzelfall vorab zuge-
stimmt werden miisste. Es besteht kein Grund dafiir, dem
Gemeinderat eine solche, durch die Richtlinien vermittelte,
allgemeine und antizipierende Zustimmung zu untersagen.
Vielmehr zeigt schon die Existenz von Art. 37 Abs. 2 Satz 1
BayGO, dass der Gesetzgeber dem Gemeinderat die
grundsatzliche Moglichkeit einrdumen wollte, dem ersten
Bilirgermeister weitere Angelegenheiten zur selbststandi-
gen Erledigung zu tibertragen und sich insoweit ex ante sei-
ner eigenen Befugnisse (unter bestimmten Voraussetzun-
gen) zu begeben. Der Aussage des BayVGH zur Wichtigkeit
einer vorhersehbaren Kompetenzgestaltung durch Richtli-
nien (vor dem Hintergrund der fehlenden umfassenden ge-
setzlichen Vertretungsmacht bayerischer Biirgermeister)
ist vollumfanglich zuzustimmen. Obgleich der Entschei-
dung eine Beschrdnkung der Vertretungsmacht durch
Richtlinien des Gemeinderats zugrunde lag, gelten diese
Erwagungen in gleicher Weise flir eine Erweiterung der Ver-
tretungsmacht.

Daher sind Richtlinien des Gemeinderats (auch) materiell-
rechtlich bindend und konnen die Befugnisse des Biirger-
meisters demgeman auch erheblich erweitern.

b) Grenzen des Beurteilungsspielraums des Gemein-
derats

Zu klaren bleibt, ob und ggf. inwieweit die konstitutive Wir-
kung der Richtlinien des Gemeinderats begrenzt ist. Wie
vorstehend bereits ausgefihrt, wird dem Gemeinderat hin-
sichtlich der in den Richtlinien vorgenommenen Kompe-
tenzabgrenzung ein Beurteilungsspielraum eingeraumt.
Uberschreitet der Gemeinderat diesen Beurteilungsspiel-
raum, so sind die Richtlinien rechtswidrig und damit nach
allgemeinen Grundsatzen nichtig.>* Eine ausschlieBlich auf
die konstitutive Richtlinienwirkung gestiitzte Vertretungs-
macht wiirde dann tatsachlich nicht bestehen, sodass ein
auf dieser Grundlage vorgenommenes Rechtsgeschaft
materiellrechtlich (schwebend) unwirksam ware.

Soweit ersichtlich, werden in der Rechtsprechung und Lite-
ratur als Grenzen des Beurteilungsspielraums lediglich un-
zumutbare Einschrdnkungen der Befugnisse des ersten
Bilirgermeisters diskutiert. Ungeklart ist hingegen, ob auch
eine Ubermagiige Erweiterung der Kompetenzen des ersten
Biirgermeisters zu einer Uberschreitung des Beurteilungs-
spielraums und damit zu einer Nichtigkeit der Richtlinien

53 Holzl/Hien/Huber, Gemeindeordnung mit Verwaltungsge-
meinschaftsordnung, Landkreisordnung und Bezirksord-
nung fiir den Freistaat Bayern, Art. 37 GO Erl. I1.2.

54 Vgl. zum Nichtigkeitsdogma bei Rechtsnormen BVerfG,
Urteil vom 22.02.1994, 1 BvL 30/88, NJW 1994, 1942, 1948;
Beschluss vom 23.05.2006, 1 BvR 1484/99, NJW 2006,
2246, 2248.
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fuhren kann. Dies ist richtigerweise im Grundsatz zu vernei-
nen. Im Falle der Erweiterung der Befugnisse des ersten
Birgermeisters durch Aufstellung von Richtlinien ist weder
der Gemeinderat noch der erste Blirgermeister schutzbe-
dirftig. Der Gemeinderat entscheidet in eigener Verantwor-
tung Uber Inhalt und Erlass der Richtlinien, sodass er im
Falle der Kompetenzerweiterung des ersten Blirgermeis-
ters seine eigenen Kompetenzen aufgrund eigener und
selbstbestimmter Entscheidung einschrankt. Der erste
Birgermeister erfahrt durch die Kompetenzerweiterung ei-
ne Besserstellung seiner organschaftlichen Befugnisse,
sodass auch er keines Schutzes bedarf. Zudem profitiert
der Rechtsverkehr von der Vorhersehbarkeit und Transpa-
renz.

Die Grenze der Kompetenzerweiterung wird man allerdings
dort ziehen miissen, wo eine Ubertragung von weiteren An-
gelegenheiten mittels der Geschaftsordnung nach Art. 37
Abs. 2 Satz 1 BayGO ausgeschlossen ware.>® Demnach sind
diein Art. 37 Abs. 2 Satz12. Hs. BayGO ausdrticklich nieder-
gelegten Ubertragungsverbote analog zu beachten. Zudem
muss sich die Ubertragung auf einzelne Angelegenheiten
beschranken; eine ,Totallibertragung” ist mithin ausge-
schlossen.

c) Fazit

Trotz systematischer Bedenken®® sprechen daher die bes-
seren Argumente daflir, mit dem BayVGH eine konstitutive
Wirkung von Richtlinien anzunehmen, und zwar auch fiir
den hier betrachteten Fall der Kompetenzerweiterung. Vom
Gemeinderat aufgestellte Richtlinien, wonach Grund-
stlicksgeschéfte bis zu einem gewissen Betrag als laufende
Angelegenheit definiert werden, haben daher auch in mate-
riellrechtlicher Hinsicht konstitutive AuBenwirkung.

4. Konsequenzen fiir das Grundbuchverfahren
und den Beispielsfall

Die materiellrechtlich konstitutive Wirkung von Richtlinien
hat freilich auch Konsequenzen in Bezug auf das Grund-
buchverfahren (dazu oben IV.). Auf die bereits dargestellte,
auf das Verfahrensrecht begrenzte Vermutungswirkung
kommt es richtigerweise gar nicht an, da Richtlinien mate-
riellrechtlich konstitutiv wirken.

55 Dazu bereits oben IV. 2. b).

56 Insbesondere das Verhaltnis von Art. 37 Abs.1Satz 2 zu
Abs. 2 Satz 1 BayGO ist freilich systematisch kaum mehr
aufzuldsen. Dies ist aber die Konsequenz nicht nur aus der
VGH-Rechtsprechung, sondern letztlich auch aus der Sys-
tematik der BayGO, bei der der erste Biirgermeister keine
unbeschrankte Vertretungsmacht hat und den sich hieraus
ergebenden Rechtsunsicherheiten. Liest man die Kommen-
tare zu Art. 37 BayGO, merkt man, wie schwer sich die Kom-
mentatoren tun bzw. taten, die scheinbare blo3e ,Innenwir-
kung“ von Richtlinien zu begriinden und die Konsequenzen
in Worte zu fassen. Es ist ehrlicher und aus Griinden der
Rechtssicherheit auch geboten, Richtlinien konstitutive Wir-
kung beizumessen, auch wenn sich hierdurch klare Uber-
schneidungen mit dem Anwendungsbereich des Art. 37
Abs. 2 Satz 1 BayGO ergeben.
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Nimmt der Vertreter der Gemeinde ein Geschéaft vor, das
von den Richtlinien erfasst ist, so ist dieses materiellrecht-
lich wirksam. Das Grundbuchamt hat also lediglich zu pri-
fen, ob Richtlinien bestehen und das betreffende Geschaft
von ihnen erfasst ist. Bei Ersterem beschrankt sich die Pri-
fung des Grundbuchamtes auf das formale Bestehen von
Richtlinien; allenfalls in extremen Ausnahmefallen, wenn die
mageblichen Richtlinien offensichtlich unwirksam sind (zu
den Unwirksamkeitsgriinden siehe oben 3.), ist das Grund-
buchamt zu einer inhaltlichen Priifung der Richtlinien be-
rechtigt.

Nachdem Anhaltspunkte fiir eine offensichtliche Unwirk-
samkeit der vom Gemeinderat der Gemeinde G erlassenen
Richtlinien nicht bestehen, muss das Grundbuchamt so-
wohl im Ausgangsfall als auch in der Abwandlung dem An-
trag auf Eigentumsumschreibung entsprechen, und zwar
ohne Priifung des tatsachlichen Vorliegens einer laufenden
Angelegenheit im konkreten Einzelfall.

VI. Ubertragung von Angelegenheiten nach
Art. 37 Abs. 2 Satz 1 BayGO als Alternative
zum Richtlinienerlass?

1. Allgemeines

Nach Art. 37 Abs. 2 Satz 1 BayGO kann der Gemeinderat
dem ersten Blirgermeister durch die Geschaftsordnung
einzelne weitere Angelegenheiten zur selbststandigen Erle-
digung Ubertragen, sofern es sich nicht um den Erlass von
Satzungen oder Angelegenheiten handelt, die nach Art. 32
Abs. 2 Satz 2 BayGO nicht auf beschlieBende Ausschlisse
tibertragen werden konnen. Es bedarf insofern keiner quali-
fizierten Mehrheit.® Von der Ubertragung nach Art. 37
Abs. 2 BayGO konnen auch Grundstiicksgeschafte erfasst
sein.’® Diese Form der Aufgabeniibertragung kann der Ver-
einfachung angesichts der unklaren Rechtslage rund um
die laufenden Angelegenheiten dienen.>®

2. Zweigleisigkeit?

Trotz der mittlerweile wohl herrschenden offentlich-
rechtlichen Auffassung, wonach Richtlinien des Gemeinde-
rats konstitutive Wirkung haben, verbleiben fiir die Praxis
Rechtsunsicherheiten. Um diese verbleibenden Rechtsun-
sicherheiten zu beseitigen, stellt es eine im Regelfall taug-
liche Vorgehensweise seitens der Gemeinde dar, in die Ge-
schaftsordnung des Gemeinderats eine Auffangregelung
aufzunehmen, wonach gemaf den Richtlinien als laufend
qualifizierte Angelegenheiten fiir den Fall, dass sie
tatsachlich nicht unter Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayGO fal-

57 Prandl/Zimmermann/Blchner/Pahlke, Kommunalrecht in
Bayern, Stand: 141. Lieferung 2020, Art. 37 Anm. 7, S. 13;
Glaser in Widtmann/Grasser/Glaser, Bayerische Gemeinde-
ordnung, Art. 37 GO Rdnr. 12.

58 BeckOK-GBO/Reetz, Vertretungsmacht Rdnr. 267.

59 Vgl. m.w. N. Glaser in Widtmann/Grasser/Glaser, Bayerische
Gemeindeordnung, Art. 37 GO Rdnr. 12; Holzl/Hien/Huber,
Gemeindeordnung mit Verwaltungsgemeinschaftsordnung,
Landkreisordnung und Bezirksordnung fiir den Freistaat
Bayern, Art. 37 Anm. l11.1(S. 8).
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len, hilfsweise dem ersten Birgermeister nach Art. 37 Abs. 2
Satz 1 BayGO zur selbststandigen Erledigung libertragen
werden. Dieses ,,zweigleisige Verfahren findet sich auch in
dem Geschaftsordnungsmuster des Bayerischen Gemein-
detags und kénnte wie folgt lauten:&°

§ XY Aufgaben des ersten Blirgermeisters

(1) Der erste Burgermeister erledigt in eigener Zustandig-
keit

a) die laufenden Angelegenheiten, die flir die Gemeinde
keine grundsatzliche Bedeutung haben und keine erheb-
lichen Verpflichtungen erwarten lassen (Art. 37 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BayGO),

b)[...]

(2) Zu den Aufgaben im Sinne des Art. 37 Abs. 1Satz1Nr. 1
BayGO, die der erste Biirgermeister in eigener Zustan-
digkeit erledigt, gehdren insbesondere

[Katalog der Angelegenheiten, die als laufend qualifiziert
werden sollen, zum Beispiel: ,,Grundstiickgeschafte bis
zu einem Wert (Verkehrswert des betroffenen Grund-
stiicks) von 100.000 € im Einzelfall.“]

(3) Soweit die Aufgaben nach Abs. 2 nicht unter Art. 37
Abs.1Satz1BayGO fallen, werden sie hiermit dem ersten
Bilirgermeister nach Art. 37 Abs. 2 Satz 1 BayGO zur
selbststandigen Erledigung tibertragen.

Einer solchen Auffangregelung stehen keine Bedenken ent-
gegen, sofern die Grenzen des Art. 37 Abs. 2 Satz 1 BayGO
eingehalten werden. Insbesondere ist in einer solchen Auf-
fangregelung keine unzulassige ,Totallibertragung” zu se-
hen, da sie Bezug nimmt auf die zuvor in der Geschaftsord-
nung definierten einzelnen Angelegenheiten, die hilfsweise
tibertragen werden sollen. Auch ist sie hinreichend be-
stimmt, da sich aus dem in Bezug genommenen Absatz
eindeutig ergibt, welche Angelegenheiten dem Biirger-
meister zur Erledigung in eigener Zustandigkeit zugewiesen
sind. Dass sich diese Zustandigkeit sowohl aus Art. 37 Abs. 1
Satz 1 BayGO als auch hilfsweise aus Art. 37 Abs. 2 Satz 1
BayGO ergeben kann, ist unbeachtlich.

3. Zulassigkeit der Bevollmachtigung von
Gemeindebediensteten

Eine Bevollmachtigung von Gemeindebediensteten durch
den ersten Bilrgermeister in Bezug auf Angelegenheiten,
die dem ersten Biirgermeister nach Art. 37 Abs. 2 Satz 1
BayGO (bertragen wurden, ist zulassig, wenn hierbei die
Grenzen des Art. 39 Abs. 2 BayGO eingehalten werden.
Nachdem zumindest sicherheitshalber davon auszugehen
ist, dass die geman Art. 37 Abs. 2 BayGO ubertragenen An-
gelegenheiten keine laufenden Angelegenheiten im Sinne
des Art. 39 Abs. 2 BayGO darstellen,® ist eine zusétzliche

60 Formulierungsvorschlag in Anlehnung an § 13 des Ge-
schaftsordnungsmusters des Bayerischen Gemeindetags,
BayGT 2020, 121, 128 und 144.

61 So OLG Nirnberg, Beschluss vom 09.10.2018, 15 W 1595/18,
MittBayNot 2019, 621, 622 Rdnr. 15.
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Zustimmung des Gemeinderats erforderlich. Nachdem ftir
die Befugnisiibertragung nach Art. 39 Abs. 2 BayGO die Be-
schrankung auf eine bestimmte, namentlich zu bezeich-
nende Person nicht erforderlich ist,?? kann die zusatzliche
Zustimmung des Gemeinderats nach Art. 39 Abs. 2
2. Hs. BayGO allerdings bereits vorweg und ohne Beschran-
kung auf konkrete Gemeindebedienstete in der Geschafts-
ordnung des Gemeinderats erteilt werden.53

Sofern also dem ersten Birgermeister allgemein die Mog-
lichkeit eingeraumt werden soll, diejenigen Angelegenhei-
ten, die ihm nach Art. 37 Abs. 2 BayGO (bertragen wurden,
seinerseits nach Art. 39 Abs. 2 2. Hs. BayGO auf Gemeinde-
bedienstete zu libertragen bzw. diese entsprechend zu be-
vollmachtigen, sollte auch die erforderliche zusatzliche Zu-
stimmung des Gemeinderats in die Geschéftsordnung des
Gemeinderats aufgenommen werden. Der Formulierungs-
vorschlag gemaf vorstehend 2. konnte dann um folgenden
Abs. 4 erganzt werden:

(4) Der erste Blirgermeister ist berechtigt, die Aufgaben,
die er nach Abs. 2 und 3 in eigener Zustandigkeit erle-
digt, auf Gemeindebedienstete zu libertragen oder ih-
nen entsprechende Vollmacht zu erteilen. Der Gemein-
derat erteilt hiermit bereits seine Zustimmung nach
Art. 39 Abs. 2 2. Hs. BayGO.

4. Gestaltungsempfehlung

Aufgrund der immer noch bestehenden Rechtsunsicher-
heiten hinsichtlich der rechtlichen Wirkungen der Richt-
linien des Gemeinderats ist der Gemeinde die Aufnahme
einer Auffangregelung in die Geschéaftsordnung des Ge-
meinderats zu empfehlen, welche die gemal der Ge-
schaftsordnung als laufend qualifizierten Angelegenheiten
dem ersten Bilirgermeister hilfsweise nach Art. 37 Abs. 2
Satz 1 BayGO zur eigenen Erledigung ubertragt. Sofern der
erste Biirgermeister allgemein berechtigt sein soll, diese
Angelegenheiten auch an Gemeindebedienstete zu dele-
gieren, sollte bereits in der Geschaftsordnung die Zustim-
mung hierzu nach Art. 39 Abs. 2 2. Hs. BayGO allgemein
erteilt werden.

VII. Ergebnis und Fazit fiir die Kautelarpraxis

Im Rahmen der Vertretung bayerischer Gemeinden sind er-
staunlich viele Fragen ungeklart. Dies ist auch dem Um-
stand geschuldet, dass das von den Zivilgerichten regelma-
Big allein zu priifende Grundbuchverfahrensrecht (schein-
bar) andere Voraussetzungen aufstellt als das (meist) von
den Verwaltungsgerichten zu priifende materielle Recht.

Die herrschende zivilgerichtliche Auffassung misst den
Richtlinien des Gemeinderats flir das Grundbuchverfahren
grundsatzlich eine Vermutungswirkung fiir das Vorliegen
laufender Angelegenheiten (und damit auch fiir die Wirk-
samkeit einer vom ersten Blirgermeister erteilten Volimacht
an Gemeindebedienstete) bei, wenn darin die betreffenden

62 Siehe hierzu die Ausfilihrungen unter lll. 2. c).
63 Vgl. Bayerischer Landtag Drucks. 18/28527, S. 68.
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Grundstiicksgeschafte als laufende Angelegenheiten quali-
fiziert wurden. Dies sagt aber noch nichts liber die materi-
ellrechtliche Wirksamkeit des Rechtsgeschafts aus, da
auch die Eintragung im Grundbuch insoweit keine Heilungs-
wirkung herbeiflihren wiirde.

Es ist richtigerweise mdglich, die Befugnisse des ersten
Bilrgermeisters einer bayerischen Gemeinde mittels Richt-
linien im Sinne von Art. 37 Abs. 1Satz 2 BayGO mit materiell-
rechtlich bindender Wirkung zu erweitern, soweit gewisse
Grenzen eingehalten werden. Dies gilt auch fir Grund-
stlicksgeschifte, obgleich diese regelmaig keine laufende
Angelegenheit darstellen (sollen). Auf eine Vermutungswir-
kung (nur) in grundbuchverfahrensrechtlicher Hinsicht
kommt es dann gar nicht an. Der Gemeinderat als das zu-
standige Gremium, das die Bedingungen in der konkreten
Gemeinde am besten kennt, entscheidet vorab und allge-
mein, welche Geschafte dem ersten Blirgermeister allge-
mein Uberantwortet werden. Es besteht kein Grund, dieser
vorab erfolgenden Zustimmung durch den Gemeinderat zu
versagen. EntschlieBt sich daher der Gemeinderat - um mit
den Worten des BayVGH zu sprechen® - zu einer Konkreti-
sierung des unbestimmten Rechtsbegriffs der laufenden
Angelegenheiten, ist diese normkonkretisierende Richtlinie
rechtlich verbindlich.

Nicht nur der grundbuchamtliche Vollzug ist dann sicher-
gestellt, sondern die Vertretung durch den ersten Blirger-
meister bzw. einen von ihm bevollmachtigten Gemeindebe-
diensteten ist in diesem Fall auch materiellrechtlich wirk-
sam.

Dennoch sollte man der Gemeinde aufgrund der immer
noch bestehenden Rechtsunsicherheiten empfehlen, die
geman der Geschaftsordnung des Gemeinderats als lau-
fend qualifizierten Angelegenheiten dem ersten Biirger-
meister hilfsweise auch zur eigenen Erledigung nach Art. 37
Abs. 2 Satz 1 BayGO zu libertragen.

Die Bevollmachtigung von Gemeindebediensteten durch
den ersten Birgermeister ist zulassig, sofern hierbei die
Grenzen analog Art. 39 Abs. 2 BayGO beachtet werden. Fiir
laufende Angelegenheiten kann der erste Biirgermeister
demnach Gemeindebediensteten auch ohne (erneute) Mit-
wirkung des Gemeinderats eine Vollmacht erteilen, die die-
se fir solche Angelegenheiten auch zum Abschluss notari-
eller VerauBerungsvertrage und zur Erklarung der Auflas-
sung berechtigt. Auch flir Angelegenheiten, die dem ersten
Birgermeister nach Art. 37 Abs. 2 BayGO zur eigenen Erle-
digung ubertragen wurden, kann er einem Gemeindebe-
diensteten Vollmacht erteilen; allerdings bedarf es hierzu
der zusatzlichen Zustimmung des Gemeinderats. Die zu-
satzliche Zustimmung des Gemeinderats kann und sollte
bereits vorweg in der Geschaftsordnung allgemein erteilt
werden.

64 VGH Bayern, Urteil vom 16.02.2006, 4 N 05.779, NVWZ-RR
2007, 405, 406.
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Die erstrangige Bestellung des Erbbaurechts -
Uberblick iiber kautelarjuristische Moglich-
keiten zur Absicherung von im Rang zuruck-
tretenden Dienstbarkeitsberechtigten

Von Notar Dr. Steffen Ott, MBLT, Weinheim

Bestellt der Grundstlickseigentiimer an seinem Grund-
stlick ein Erbbaurecht, so kann dies grundsatzlich nur zur
ausschlieBlich ersten Rangstelle erfolgen. Ist das Grund-
stiick bereits mit einer Dienstbarkeit belastet, so bedarf
es eines Rangrlicktritts hinter das Erbbaurecht. Insbe-
sondere bei existenznotwendigen Rechten wird der
Dienstbarkeitsberechtigte zu einer solchen Rangver-
schaffung nur bereit sein, wenn die Auslibung seiner
Rechte aus der Dienstbarkeit sowohl wahrend des Be-
stehens des Erbbaurechts als auch nach Beendigung
des Erbbaurechts gewahrleistet bleibt. Die Absicherung
des Dienstbarkeitsberechtigten gehort zu den meistdis-
kutierten Fragen des Erbbaurechts. Eine hochstrichter-
liche Entscheidung liegt bislang nicht vor; seitens der
obergerichtlichen Rechtsprechung haben sich, soweit
ersichtlich, nur das OLG Hamm' und (rudimentar) das
OLG Karlsruhe? mit dieser Thematik befasst. In der Lite-
ratur finden sich verschiedene Ansatze, die nachfolgend
jedoch nur skizziert werden sollen. Der Fokus dieses Bei-
trags liegt vielmehr in der Bereitstellung von Formulie-
rungshilfen zu den jeweils vertretenen Ansatzen, um die
Praxis bei der Umsetzung der Absicherung des Dienst-
barkeitsberechtigten zu unterstiitzen.

Schritt 1- Sicherung der (weiteren) Ausiibung
der Dienstbarkeit

Uberschneiden sich die Ausiibungsbereiche® von Erbbau-
recht und Dienstbarkeit, so hat der Rangricktritt des
Dienstbarkeitsberechtigten zur Folge, dass der Erbbaube-
rechtigte von ihm die Unterlassung der Auslibung verlan-
gen konnte (§ 11 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG i. V. m § 1004 Abs. 1
Satz 1 BGB). Zur Sicherung der (weiteren) Ausilibung ist es

1 OLG Hamm, Urteil vom 27.06.2013, | 22 U 165/12,
MittBayNot 2014, 431.

2  OLG Karlsruhe, Urteil vom 30.06.2023, 14 W 38/23 (Wx),
Erbbauz 2023, 141.

3  Firden Fall, dass sich die Auslibungsbereiche nicht tiber-
schneiden, scheidet eine Bestellung des im Rang zuriicktre-
tenden Rechts am Erbbaurecht aus und es ware auch nicht
erforderlich, da die Rechte dann nicht im Konflikt miteinan-
der stehen und der Dienstbarkeitsberechtigte seine Rechte
aus der Dienstbarkeit auch nach Vollzug des Rangruicktritts
im Grundstiicksgrundbuch weiterhin ausiiben kann; Ott,
DNotZ 2015, 341, 357.
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daher erforderlich, dass die Dienstbarkeit inhaltsgleich und
mit einer Rangstelle, welche derjenigen am (Erbbau-)Grund-
stlick entspricht, auch am Erbbaurecht bestellt wird.*

Die Neubestellung der Dienstbarkeit erfolgt durch den Erb-
bauberechtigten und bedarf grundbuchverfahrensrechtlich
neben dessen Bewilligung in der Form des § 29 GBO eines
(formlosen) Antrags gemaf § 13 GBO.

Formulierungshilfe (Neubestellung der Dienstbarkeit am
Erbbaurecht):

Im Grundbuch von (...), Blatt (...), ist in Abt. Il unter Ifd. Nr.1
folgendes Recht eingetragen: Geh- und Fahrrecht (...)

Der Erbbauberechtigte bestellt zulasten des Erbbau-
rechts ein inhaltsgleiches Recht und bewilligt und bean-
tragt die Eintragung im Erbbaugrundbuch zu vollziehen;
das Recht soll im Erbbaugrundbuch diejenige Rangstelle
erhalten, welche der Rangstelle im Grundbuch ent-
spricht.

Zur Bestimmung des Inhalts des einzutragenden Rechts
und seines Rangs wird auf den Inhalt der Eintragung im
Grundbuch Bezug genommen.®

Il. Schritt 2 - Absicherung bei Heimfall des
Erbbaurechts®

Der Heimfall hat keine Auswirkungen auf die sich aus der

Eintragung im (Grundstlicks-)Grundbuch ergebende Rechts-

Weber, NotBZ 2015, 405, 412, halt eine Neubestellung am
Erbbaurecht trotz Uberschneidens der Ausiibungsbereiche
auch dann fir entbehrlich, wenn man dem Erbbauberech-
tigten im Erbbaurechtsvertrag nur eine eingeschrankte Nut-
zungsbefugnis zuspricht und ihn zur Duldung der Ausiibung
der Dienstbarkeit verpflichtet. Er beschrankt diese Moglich-
keit jedoch auf die Nutzungsbefugnisse des Erbbauberech-
tigten an Nebenflachen; soweit es sich um gebaudebezoge-
ne Nutzungsbefugnisse handele, bedirfe es wiederum einer
Bestellung des im Rang zuriicktretenden Rechts am Erb-
baurecht.

Zur Moglichkeit der Bezugnahme vgl. BayObLG, Beschluss
vom 15.12.1983, BReg. 2 Z 110/83, DNotZ 1985, 372, 375.

An dieser Stelle sei zur Klarstellung darauf hingewiesen,
dass sich die Frage nach der Absicherung des Dienstbar-
keitsberechtigten bei Heimfall nur dann stellt, wenn sich die
Ausiibungsbereiche von Erbbaurecht und Dienstbarkeit
Uberschneiden; Ott, DNotZ 2015, 341, 357.
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stellung des Dienstbarkeitsberechtigten. Vor Vollzug des
Heimfallanspruchs hat die Dienstbarkeit den Rang nach
dem Erbbaurecht. Verlangt der Grundstlickseigentiimer im
Rahmen der Ausiibung seines Heimfallrechts die Ubertra-
gung des Erbbaurechts auf sich,” entsteht nach Vollzug des
Ubertragungsanspruchs ein Eigentiimererbbaurecht. Der
Heimfall fiihrt somit zu keiner Rangverbesserung fiir den
Dienstbarkeitsberechtigten; sein Recht hat nach wie vor
den Rang nach dem erstrangigen Eigentliimererbbaurecht.

Anders stellt sich die Situation jedoch im (Erbbau-)Grund-
buch dar - zumindest, wenn man die Vorschrift des § 33
Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG ihrem Wortlaut getreu anwendet.
Denn hiernach wiirde die Dienstbarkeit erldschen. Die Neu-
bestellung der Dienstbarkeit am Erbbaurecht Zug-um-Zug
gegen Einraumung der ersten Rangstelle flir das Erbbau-
recht im (Grundstiicks-)Grundbuch wiirde durch den Heim-
fall im Ergebnis wieder riickgangig gemacht, sodass die
weitere Ausiibung der Rechte aus der Dienstbarkeit nicht
mehr gesichert ist.

Gestalterisch konnte das Risiko fiir den Dienstbarkeitsbe-
rechtigten ganz einfach dadurch beseitigt werden, dass das
zum (fakultativen) vertragsmagigen Inhalt gehérende Heim-
fallrecht im Erbbaurechtsvertrag nicht vereinbart wird. Prak-
tisch ist dies jedoch wegen der Bedeutung des Heimfall-
rechts aus Sicht des Grundstiickseigentiimers kein gang-
barer Weg. Es werden daher andere Losungsansatze zur
Sicherung des Dienstbarkeitsberechtigten diskutiert.

1. Beschrankte Ausiibung des Heimanfall-
anspruchs

Nach einer Ansicht soll die Absicherung des zurlicktreten-
den Dienstbarkeitsberechtigten derart erfolgen, dass der
Heimfall nur ausgelibt werden kann, wenn vorher oder
gleichzeitig dem Grundbuchamt eine Bewilligung des
Grundstiickseigentiimers zur Neueintragung des durch
Heimfall erloschenden Rechts vorgelegt wird, ggf. auch
Rangrlicktrittserklarungen von Inhabern der beim Heimfall
(nach § 33 Abs. 1 Satz 1 und 2 ErbbauRG)g nicht erldschen-
den Rechte. Der dogmatische Ansatz liegt hier in der Schaf-
fung einer zusatzlichen Heimfallvoraussetzung.®

Vergegenwartigt man sich noch einmal die einzelnen
Schritte des Vollzugs eines Heimfallrechts, so erscheint es
zweifelhaft, wenn man - wie von dieser Ansicht vorgeschla-
gen - auf das Vorliegen der zur Neueintragung erforderli-
chen Unterlagen beim Grundbuchamt abstellt. Denn das
Erbbaurecht geht bei Eintritt der Voraussetzungen fiir den
Heimfall nicht ohne Weiteres auf den Eigentliimer bzw. den
bezeichneten Dritten Uber. Bei wirksamer Ausilibung des
Heimfallrechts, die durch formlose einseitige empfangsbe-

7 Nach § 3 2. Hs. ErbbauRG kénnte der Eigentlimer auch ver-
langen, dass das Erbbaurecht einem von ihm zu bezeich-
nenden Dritten lbertragen wird.

8 § 33 ErbbauRG findet liber § 31 Abs. 3, § 42 Abs. 2 WEG
auch auf das Dauerwohn- bzw. Dauernutzungsrecht Anwen-
dung.

9  Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, 7. Aufl. 2021, § 2 Rdnr. 100b;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 1739.
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dirftige Willenserklarung des Eigentiimers gegentiber dem
Erbbauberechtigten erfolgt, entsteht vielmehr (erst einmal)
ein Anspruch des Grundstiickseigentiimers auf Ubertra-
gung des Erbbaurechts an ihn oder einen von inm bezeich-
neten Dritten. Die Ubertragung erfordert sodann nach § 873
BGB die dingliche Einigung des Erbbauberechtigten und
des Grundstlickseigentiimers sowie die Eintragung im (Erb-
bau-)Grundbuch.”® Das Grundbuchamt priift weder die Vor-
aussetzungen noch die wirksame Ausilibung des Heimfall-
anspruchs (schuldrechtliche Ebene), sondern nur das Vor-
liegen der zur Ubertragung des Erbbaurechts erforderlichen
dinglichen Einigung (vgl. § 20 GBO). Es ist daher auch nicht
zielfliihrend, die Unterlagen zur Neueintragung der Dienst-
barkeit am Erbbaurecht bereits zu einem Zeitpunkt beim
Grundbuchamt ,zu parken®, zu dem noch gar kein Antrag
auf Vollzug der Ubertragung des Erbbaurechts auf den Ei-
gentiimer bzw. den bezeichneten Dritten beim Grundbuch-
amt gestellt wurde.

Vorzugswiirdig ist es, wenn bei der Schaffung der zusatzli-
chen Heimfallvoraussetzung darauf abgestellt wird, dass
dem Dienstbarkeitsberechtigten die zur inhalts- und rang-
gleichen Neueintragung erforderlichen Unterlagen zur Ver-
figung gestellt wurden. Zum einen kann die Aushandigung
der Eintragungsbewilligung (bzw. der Rangruicktrittsbewilli-
gung) unter den Voraussetzungen des § 873 Abs. 2 BGB
(bzw. § 880 Abs. 2 Satz1i. V. m § 873 Abs. 2 BGB) eine Bin-
dungswirkung auslosen. Zum anderen muss der Dienstbar-
keitsberechtigte ohnehin in den Vollzug des Heimfallrechts
eingebunden werden. Denn die Loschung der im (Erbbau-)
Grundbuch eingetragenen Dienstbarkeit kann nicht durch
Unrichtigkeitsnachweis bewirkt werden; es bedarf (da sich
die Auslibung des Heimfalls nicht in der Form des § 29 GBO
nachweisen lasst) einer Berichtigungsbewilligung des
Dienstbarkeitsberechtigten." Die Bereitschaft zur Abgabe
einer solchen Bewilligung wird erh6ht, wenn dem Dienst-
barkeitsberechtigten die zur Neueintragung erforderlichen
Unterlagen bereits vorliegen und er ggf. den Vollzug der Lo-
schung unter den Vorbehalt des Vollzugs der Neueintra-
gung stellen kann.

Formulierungshilfe (zusatzliche Heimfallvoraussetzung):

Der Eigentiimer kann vom Erbbauberechtigten die Uber-
tragung des Erbbaurechts an sich oder an einen von ihm
zu bezeichnenden Dritten nur verlangen, wenn folgende
Bedingung eingetreten ist:

Dem Berechtigten des im Grundbuch von (...), Blatt (...), in
Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetragenen Rechts, welches in-
halts- und ranggleich auch im noch anzulegenden Erb-
baugrundbuch eingetragen werden soll, wurden vom Ei-
gentiimer alle in der Form des § 29 GBO abgegebenen
Erklarungen ausgehandigt, die zum Vollzug einer inhalts-
und ranggleichen Neueintragung des Rechts am - nach
Vollzug des Heimfallanspruchs auf den Eigentlimer bzw.

10  Winkler/Schilégel, Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 101.

11 Weber, NotBZ 2015, 405, 409; BeckOK-BGB/Maaf3, Stand:
01.02.2024, § 33 ErbbauRG Rdnr. 2.
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den Dritten Ubertragenen - Erbbaurecht erforderlich
sind.”?

Die Bedingung entfallt, wenn das vorgenannte Recht
zum Zeitpunkt, in dem das Heimfallrecht ausgeiibt wer-
den soll, am Erbbaurecht nicht mehr besteht.

Der Ansatz, im Erbbaurechtsvertrag eine zusatzliche Heim-
fallvoraussetzung zu vereinbaren, hat mit Blick auf die Ab-
sicherung des Dienstbarkeitsberechtigten den Vorteil, dass
dieser Regelung als Inhalt des Erbbaurechts dingliche Wir-
kung zukommt. Sind Rechte am Erbbaurecht eingetragen,
die beim Heimfall nicht erldschen, so hangt die rangrichtige
Neueintragung der Dienstbarkeit jedoch zusatzlich von ent-
sprechenden Rangricktrittserklarungen der Inhaber der
fortbestehenden Rechte ab. Der (praktische) Nachteil die-
ses Ansatzes besteht daher darin, dass der Grundstiickei-
gentiimer sein Heimfallrecht nicht ausiiben kann, wenn die
Mitwirkung zur Rangverschaffung verweigert wird.”

2. Teleologische Reduktion/Abbedingung des
§ 33 Abs. 1Satz 3 ErbbauRG

Um die fiir den Dienstbarkeitsberechtigten mit dem Heim-
fall verbundenen Risiken zu beseitigen, wird vertreten, dass
(entgegen dem Wortlaut der Norm) solche Rechte beim
Heimfall nicht erléschen sollen, die mit (qualifizierter)* Zu-
stimmung des Grundstiickseigentiimers bestellt wurden; in
diesem Fall sei § 33 Abs. 1Satz 3 ErbbauRG teleologisch zu
reduzieren.” In eine dhnliche Richtung geht die Auffassung,
die § 33 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG flir dispositiv halt. Ausge-
hend vom Normzweck des § 33 ErbbauRG wird es hiernach
fur moglich gehalten, dass bei entsprechender Vereinba-
rung im Erbbaurechtsvertrag Dienstbarkeiten beim Heimfall

12 Diese offene Formulierung geniigt den Anforderungen an
die Bestimmtheit, da bei der Festlegung von Voraussetzun-
gen fir einen Heimfall seitens der Rechtsprechung insoweit
keine Uiberhohten Anforderungen gestellt werden; vgl. BGH,
Urteil vom 11.07.2003, V ZR 56/02, DNotZ 2004, 143;
Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 79.

13 Zur Entschéarfung dieses Risikos fiir den Grundstiickseigen-
timer wird vorgeschlagen, dass der Erbbauberechtigte die
beim Heimfall nicht erldschenden Rechte mit einem Rang-
vorbehalt flr die neu einzutragenden Dienstbarkeiten be-
stellt. Ist - wie regelmaBig - im Erbbaurechtsvertrag ein Zu-
stimmungsvorbehalt gemai § 5 Abs. 2 ErbbauRG als Inhalt
des Erbbaurechts vereinbart, so wird es flir zulassig gehal-
ten, dass der Eigentiimer seine Zustimmung zur Belastung
des Erbbaurechts mit beim Heimfall fortbestehender Rech-
te davon abhangig macht, dass diese Rechte nur mit Rang-
vorbehalt bestellt werden; auf diese Weise konnte der Erb-
bauberechtigte zu einem entsprechenden Vorgehen ange-
halten werden, das mit Blick auf die effektive Durchsetzung
des Heimfallrechts (allein) im Interesse des Eigentiimers
liegt; vgl. zum Ganzen Weber, NotBZ 2015, 405, 408;
Winkler/Schl6gel, Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 120; Mascherini/
Dieckmann, notar 2024, 200, 209.

14 Soll heiBen, ausdriicklich fiir die Konstellation des Heimfalls.

15 Graf Wolffskeel vom Reichenberg, ErbbauZ 2022, 158, 159;
BeckOK-BGB/MaaB, Stand: 01.05.2024, § 33 ErbbauRG
Rdnr. 2.1.
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entgegen dem Wortlaut des § 33 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG
nicht erléschen.'®

Die vorgenannten Ansatze haben im Unterschied zu dem
unter Ziffer 1 dargestellten Ansatz der Schaffung einer zu-
satzlichen Heimfallvoraussetzung den Vorteil, dass es bei
einer einschrankenden Auslegung bzw. Abdingbarkeit des
§ 33 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG keiner Neubestellung der
Dienstbarkeit bedirfte, sondern diese bliebe (ebenso wie
die unter § 33 Abs. 1 Satz 1 und 2 ErbbauRG genannten
Rechte) weiterhin am Erbbaurecht bestehen.

Problematisch ist jedoch, dass die Zulassigkeit einer ein-
schrankenden Auslegung bzw. die mogliche Abdingbarkeit
des § 33 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG seitens der Rechtspre-
chung (soweit ersichtlich) bislang noch nicht thematisiert
wurde"” und von Teilen der Literatur, insbesondere mit Blick
auf den sachenrechtlichen Typenzwang, abgelehnt wird.®®
Auch wenn man von der Zulassigkeit ausgeht, verbleibt mit
Blick auf die Absicherung des Dienstbarkeitsberechtigten
der Nachteil, dass der Zustimmung des Grundstiickeigen-
timers bzw. der Bestehenbleibensvereinbarung mangels
Rechtsgrundlage im Erbbaurechtsgesetz (wohl) keine ding-
liche Wirkung zukommen wiirde.”®

Formulierungshilfe (Bestehenbleibensvereinbarung):

Der Eigentimer ist damit einverstanden, dass das in
Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetragene Recht inhalts- und
ranggleich auch am Erbbaurecht bestellt wird.

Im Hinblick auf einen etwaigen Heimfall des Erbbau-
rechts vereinbaren die Beteiligten, dass das vorgenann-
te Recht am Erbbaurecht bestehen bleibt; die in § 33
Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG vorgesehene Folge des Erlo-
schens wird somit ausgeschlossen.

Die Beteiligten verpflichten sich hiermit (auch zugunsten
des Inhabers des in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetragenen
Rechts),?° diese Bestehenbleibensvereinbarung nicht
ohne Zustimmung des Inhabers des in Abt. Il unter Ifd.
Nr. 1 eingetragenen Rechts wieder aufzuheben.

Die Beteiligten verpflichten sich weiter (auch zugunsten
des Inhabers des in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetragenen

16 Rapp, MittBayNot 2014, 412, 414 f.; Ott, DNotZ 2015, 341, 345;
Nagel/Bohlsen, Erbbauz 2022, 62, 63.

17 Das OLG Hamm hat sich in seiner Entscheidung vom
27.06.2013 (1 22 U 165/12, MittBayNot 2014, 431) lediglich mit
dem Bestehenbleiben der Vormerkung im Rahmen der Vor-
merkungsldsung befasst.

18 MiinchKomm-BGB/Weif3, 9. Aufl. 2023, § 33 ErbbauRG
Rdnr. 1 m. w. N.; zweifelnd auch Weber, NotBZ 2015, 405,
407.

19 Ott, DNotZ 2015, 341, 347 f.; Nagel/Bohlsen, ErbbauZ 2022,
62, 63; a. A. Weber, NotBZ 2015, 405, 407.

20 Die Person des Dritten i. S. d. § 328 BGB muss bei Vertrags-
schluss (lediglich) bestimmbar sein und kann (fiir den Fall,
dass es sich bei dem im Formulierungsbeispiel in Abt. Il un-
ter Ifd. Nr. 1 eingetragenen Recht um ein subjektiv-dingliches
Recht handeln sollte) auch der jeweilige Eigentiimer eines
anderen Grundstiicks sein; MinchKomm-BGB/Gottwald,

9. Aufl. 2022, § 328 Rdnr. 24.
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Rechts), ihren jeweiligen Rechtsnachfolgern mit der Ver-
pflichtung zur Weitergabe an etwaige weitere Rechts-
nachfolger aufzuerlegen, in die vorstehenden Vereinba-
rungen einzutreten bzw. entsprechende Erklarungen
abzugeben.

3. Vormerkungslésung

Die Vormerkungslosung, die auch das OLG Hamm als
gangbaren Weg zur Beseitigung der Risiken flir Dienstbar-
keitsberechtigte beim Heimfall des Erbbaurechts ansieht,
geht davon aus, dass der Grundstiickseigentiimer sich ver-
pflichtet, das Erbbaurecht bei Eintritt des Heimfalls mit
einem neuen Recht gleichen Inhalts zu belasten. Zur Siche-
rung dieser Verpflichtung ist am Erbbaurecht im Gleichrang
mit dem betreffenden Recht eine Vormerkung zugunsten
des Dienstbarkeitsberechtigten einzutragen.?

Im Hinblick auf die schuldrechtliche Ebene der Verpflich-
tung des Grundstiickseigentiimers zur Neubestellung be-
stehen keine Bedenken gegen diesen Ansatz. Schlie3lich
ist er nach Vollzug des Heimfalls als Inhaber des (Eigentii-
mer-)Erbbaurechts materiellrechtlich verfligungsbefugt und
grundbuchverfahrensrechtlich als von der Neueintragung
der Dienstbarkeit betroffener Rechtsinhaber auch bewilli-
gungsberechtigt. Problematisch erscheint jedoch die Ebene
der Absicherung dieses Anspruchs durch Eintragung einer
Vormerkung am Erbbaurecht. Dem steht namlich das Identi-
tatsgebot entgegen, wonach der Schuldner des Anspruchs
bei Eintragung der Vormerkung Eigentimer des von der
Vormerkung betroffenen Grundstlicks oder Inhaber des
von der Vormerkung betroffenen Rechts sein muss.?? An
dieser notwendigen Identitat fehlt es vorliegend, da der
Schuldner des Anspruchs (der Grundstlickeigentiimer) und
der Inhaber des von der Vormerkung betroffenen Rechts
(der Erbbauberechtigte) verschiedene Personen sind.

Es sollte daher neben der Verpflichtung des Grundstiickei-
gentiimer eine entsprechende Verpflichtung des Erbbau-
berechtigten vereinbart werden. Die Verpflichtung des Erb-
bauberechtigten kann im Einklang mit dem ldentitatsgebot
durch eine Vormerkung am Erbbaurecht gesichert wer-
den.? Diese Vormerkung sichert nicht nur die Neueintra-
gung der Dienstbarkeit beim Heimfall am (Eigentiimer-)Erb-
baurecht des Grundstlickseigentiimers, sondern auch den
Rang vor etwaigen beim Heimfall nach § 33 Abs. 1Satz1und
2 ErbbauRG nicht erldschenden Rechten (vgl. § 883 Abs. 3,
§ 888 Abs. 1BGB).%

Es verbleibt jedoch auch bei diesem Ansatz die Unsicher-
heit, dass die Vormerkung unter Zugrundelegung des Wort-
lauts von § 33 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG beim Heimfall erlo-

21 Rapp, MittBayNot 2014, 412, 414; Winkler/Schlégel, Erb-
baurecht, § 4 Rdnr. 120; OLG Hamm, Urteil vom 27.06.2013,
122 U 165/12, MittBayNot 2014, 431.

22 BGH, Beschluss vom 05.12.1996, V ZB 27/96, NJW 1997, 861;
OLG Stuttgart, Beschluss vom 18.06.2018, 8 W 158/18,
DNotZ 2018, 925.

23 Weber, NotBZ 2015, 405, 406.
24 Ott, DNotZ 2015, 341, 349.
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schen wirde. Geht man davon aus, dass § 33 Abs. 1Satz 3
ErbbauRG einer teleologischen Reduktion bzw. einer abbe-
dingenden Vereinbarung zuganglich ist (vgl. die obigen
Ausflihrungen unter Ziffer 2.), so muss dies auch fiir eine
Vormerkung gelten, die zur Sicherung der Neueintragung
der Dienstbarkeit bestellt wird. Auch wenn hierfir leider kei-
ne Begriindung geliefert wurde, geht das OLG Hamm eben-
falls davon aus, dass trotz § 33 ErbbauRG eine solche Vor-
merkung beim Heimfall nicht erlischt.?®

Formulierungshilfe (Vormerkungslosung):

(1) Die Beteiligten nehmen auf das in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1
eingetragene Recht und dessen Inhalt, wie er zur Eintra-
gung bewilligt wurde, Bezug.

Der Eigentimer und der Erbbauberechtigte (jeder fir
sich) verpflichten sich jeweils (auch zugunsten des Inha-
bers des in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetragenen Rechts),
beim Heimfall ein neues und inhaltsgleiches Recht zu-
gunsten des Inhabers des in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 einge-
tragenen Rechts am Erbbaurecht zu bestellen. Das
Recht hat die Rangstelle zu erhalten, welche es vor Aus-
libung des Heimfallrechts am Erbbaurecht hatte.

Zur Sicherung des durch den Heimfall bedingten An-
spruchs gegen den Erbbauberechtigten, bewilligt und
beantragt der Erbbauberechtigte die Eintragung einer
Vormerkung zulasten seines Erbbaurechts und zuguns-
ten des Inhabers des in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetrage-
nen Rechts.?® Die Vormerkung soll im Gleichrang mit der
nach § (...) dieser Niederschrift zur Eintragung am Erb-
baurecht bewilligten Dienstbarkeit eingetragen werden.

(2) Der Eigentiimer ist damit einverstanden, dass die in
Absatz (1) genannte Vormerkung am Erbbaurecht bestellt
wird.

Im Hinblick auf einen etwaigen Heimfall des Erbbau-
rechts vereinbaren die Beteiligten, dass die Vormerkung
am Erbbaurecht bestehen bleibt; die in § 33 Abs.1Satz 3
ErbbauRG vorgesehene Folge des Erloschens wird so-
mit ausgeschlossen.

Die Beteiligten verpflichten sich hiermit (auch zugunsten
des Vormerkungsberechtigten), diese Bestehenblei-
bensvereinbarung nicht ohne Zustimmung des Vormer-
kungsberechtigten wieder aufzuheben.

Die Beteiligten verpflichten sich weiter (auch zugunsten
des Vormerkungsberechtigten), inren jeweiligen Rechts-
nachfolgern mit der Verpflichtung zur Weitergabe an
etwaige weitere Rechtsnachfolger aufzuerlegen, in die
vorstehenden Vereinbarungen einzutreten bzw. entspre-
chende Erklarungen abzugeben.

25 OLG Hamm, Urteil vom 27.06.2013, | 22 U 165/12, MittBayNot
2014, 431.

26 Fir den Fall, dass es sich bei dem im Formulierungsbeispiel
in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetragenen Recht um ein subjek-
tiv-dingliches Recht handeln sollte, kann die Vormerkung
auch fiir den jeweiligen Eigentiimer des herrschenden
Grundstiicks eingetragen werden; Schoner/Stéber, Grund-
buchrecht, Rdnr. 261i; Rapp, MittBayNot 2014, 412, 414.
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lll. Schritt 3 - Absicherung bei Beendigung des
Erbbaurechts durch Zeitablauf

Die Beendigung des Erbbaurechts durch Zeitablauf hat fiir
den Dienstbarkeitsberechtigten zur Folge, dass seine im
(Erbbau-)Grundbuch eingetragene Dienstbarkeit erlischt.
Wurde die dem Erbbauberechtigten nach § 27 Abs. 1 Satz 1
ErbbauRG zustehende Entschadigungsforderung nicht
nach § 27 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG ausgeschlossen und ist
diese auch nicht nach § 27 Abs. 3 Satz 1 2. Hs. ErbbauRG
erloschen, so haftet die Entschadigungsforderung nach
§ 28 ErbbauRG auf dem Grundstiick anstelle des Erbbau-
rechts und mit dessen Rang.?” Die Entschadigungsforde-
rung verhindert somit ein Aufrlicken der Dienstbarkeit im
(Grundstiicks-)Grundbuch mit der Folge, dass im Falle einer
aus der Entschadigungsforderung betriebenen Zwangsver-
steigerung in das Grundstlick die nachrangige Dienstbar-
keit erldschen wiirde.?®

Die sich fiir den Dienstbarkeitsberechtigten aus der Ent-
schadigungsforderung ergebenden Risiken konnten zwar
durch einen Ausschluss der Forderung nach § 27 Abs. 1
Satz 2 ErbbauRG beseitigt werden. Hiergegen spricht je-
doch (aus praktischer Sicht), dass die Entschadigungsfor-
derung den Erbbauberechtigten zur (im Interesse des
Grundstiickeigentiimers liegenden) ordnungsgemanien In-
standhaltung des Bauwerks anhalten soll und (aus rechtli-
cher Sicht), dass ein Ausschluss zumindest in den Fallen
des § 27 Abs. 2 ErbbauRG (Erbbaurechte zur Befriedigung
der Wohnbediirfnisse minderbemittelter Bevolkerungskrei-
se) nicht zulassig ware. Es werden daher andere Wege zur
Absicherung des Dienstbarkeitsberechtigten gegen die Ri-
siken bei Beendigung des Erbbaurechts durch Zeitablauf
vorgeschlagen.?®

1. Bedingte Durchsetzbarkeit der Entschadi-
gungsforderung

Nach einer Ansicht soll die Absicherung des Dienstbar-
keitsberechtigten dergestalt erfolgen, dass der Entschadi-
gungsanspruch erst verlangt werden kann, wenn der Erb-
bauberechtigte der Dienstbarkeit den urspriinglichen Rang
am Grundstlick wieder verschafft hat.*° Eine solche Rege-
lung bewirkt eine hinausgeschobene Falligkeit und kann da-
her nach vorzugswirdiger Auffassung in der Literatur nicht
nur mit schuldrechtlicher Wirkung, sondern geman § 27

27 War das Erbbaurecht bei seinem Erldschen durch Zeitablauf
noch mit Rechten im Sinne des § 29 ErbbauRG belastet,
steht den in dieser Vorschrift genannten Berechtigten als
Ersatz flir den Wegfall ihrer dinglichen Rechte ein Pfand-
recht an der Entschadigungsforderung des Erbbauberech-
tigten zu, welches im (Grundstiicks-)Grundbuch als Vermerk
bei der Entschadigungsforderung eingetragen werden kann;
OLG Hamm, Beschluss vom 15.03.2007, 15 W 404/06,
DNotZ 2007, 750.

28 BGH, Urteil vom 15.02.1974, VV ZR 47/72, BeckRS 1974, 00180.

29 Fir die Risiken bei Beendigung des Erbbaurechts durch
Zeitablauf macht es keinen Unterschied, ob sich die Aus-
Ubungsbereiche von Dienstbarkeit und Erbbaurecht tiber-

schneiden oder nicht; vgl. Ott, DNotZ 2015, 341, 358.
30 Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, § 2 Rdnr. 100a.
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Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG auch als Inhalt des Erbbaurechts
vereinbart werden.®

Vor dem Hintergrund, dass das OLG Hamm?? - ohne jedoch
eine Begriindung fiir seine Auffassung zu liefern - nur von
einer schuldrechtlichen Wirkung ausgeht, stellt sich die Fra-
ge, welche Auswirkungen eine (unter Zugrundelegung der
Auffassung des OLG Hamm) unwirksame Vereinbarung
zum vertragsmagigen Inhalt hatte. Von einer Gesamtnich-
tigkeit des Erbbaurechtsvertrags ware nach § 139 BGB nur
dann auszugehen, wenn die Parteien den Erbbaurechtsver-
trag nicht ohne den nichtigen Teil abgeschlossen hatten.®®
Da eine Vereinbarung Uber die bedingte Durchsetzbarkeit
der Entschadigungsforderung ausschlieBlich der Absiche-
rung eines nicht am Erbbaurechtsvertrag Beteiligten, nam-
lich dem Dienstbarkeitsberechtigten, dient, ist davon aus-
zugehen, dass das Erbbaurecht auch ohne eine solche Ver-
einbarung bestellt worden ware. Darliber hinaus konnte die
unzulassigerweise zum dinglichen Inhalt vereinbarte Be-
stimmung in eine zuldssige schuldrechtliche Vereinbarung
umgedeutet werden.** Es empfiehlt sich eine entsprechen-
de Klarstellung im Erbbaurechtsvertrag, dass die Vereinba-
rung bei unzulassiger Vereinbarung zum vertragsmafiigen
Inhalt schuldrechtlich gelten soll.

Der Nachteil dieses Ansatzes liegt zum einen darin, dass
der Erbbauberechtigte im Falle des Vorhandenseins von
Glaubigern im Sinne des § 29 ErbbauRG von deren Mitwir-
kung abhangig ist, da diese der Rangdnderung geman § 11
Abs.1Satz1ErbbauRG, § 880 Abs. 3, § 876 BGB zustimmen
miissen.®®* Zum anderen wird von Teilen der Literatur vorge-
bracht, dass die Vereinbarung der bedingten Durchsetzbar-
keit der Entschadigungsforderung zumindest in den Fallen
des § 27 Abs. 2 ErbbauRG (Erbbaurechte zur Befriedigung
der Wohnbediirfnisse minderbemittelter Bevolkerungskrei-
se) nicht zulassig sein soll.®¢

Formulierungshilfe (Bedingte Durchsetzbarkeit der Ent-
schadigungsforderung):

(1) Als Inhalt des Erbbaurechts wird gemai § 27 Abs. 1
Satz 2 ErbbauRG vereinbart, dass die Entschadigungs-
forderung des Erbbauberechtigten erst geltend gemacht

31  Weber, NotBZ 2015, 405, 413; Ott, DNotZ 2015, 341, 352;
Reichel, IMR 2023, 301, 308; Winkler/Schlégel, Erbbaurecht,
§ 2 Rdnr. 100a.

32 OLG Hamm, Urteil vom 27.06.2013, | 22 U 165/12, MittBayNot
2014, 431.

33 Winkler/Schilégel, Erbbaurecht, § 5 Rdnr. 66.
34 Winkler/Schilégel, Erbbaurecht, § 5 Rdnr. 67.

35 Inder Praxis sollte diese Mitwirkung jedoch aufgrund des
Eigeninteresses der Glaubiger regelmafig zu erlangen sein.
Denn schlieBlich hangt (mittelbar) auch die Durchsetzung
ihrer Rechte davon ab, dass die Entschadigungsforderung
(an der die Rechte der Glaubiger gemaf § 29 ErbbauRG be-
stehen) geltend gemacht werden kann; Weber, NotBZ 2015,
405, 413; Ott, DNotZ 2015, 341, 353.

36 BeckOK-BGB/Maaf3, Stand: 01.05.2024, § 10 ErbbauRG
Rdnr. 3.3; krit. auch Weber, NotBZ 2015, 405, 413; a. A. Ott,
DNotZ 2015, 341, 352; Winkler/Schilbgel, Erbbaurecht, § 2
Rdnr. 100a.
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werden kann, wenn das in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetra-
gene Recht nach Beendigung des Erbbaurechts durch
Zeitablauf wieder an derjenigen Rangstelle im Grund-
buch eingetragen ist, die es derzeit hat.

(2) Sollte die Vereinbarung in Abs. 1 nicht vertragsma3i-
ger Inhalt des Erbbaurechts werden, so bleibt sie mit
schuldrechtlicher Wirkung bestehen.

Die Beteiligten verpflichten sich hiermit (auch zugunsten
des Inhabers des in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetragenen
Rechts), diese Vereinbarung nicht ohne Zustimmung des
Inhabers des in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetragenen
Rechts wieder aufzuheben.

Die Beteiligten verpflichten sich weiter (auch zugunsten
des Inhabers des in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetragenen
Rechts), ihren jeweiligen Rechtsnachfolgern mit der Ver-
pflichtung zur Weitergabe an etwaige weitere Rechts-
nachfolger aufzuerlegen, in die vorstehenden Vereinba-
rungen einzutreten bzw. entsprechende Erklarungen
abzugeben.

2. Rangvereinbarung

Ein weiterer Losungsansatz besteht darin, die Entschadi-
gungsforderung inhaltlich mit einer Rangvereinbarung da-
hin gehend auszugestalten, dass die im Rang nach dem
Erbbaurecht am Grundstlick eingetragene Dienstbarkeit
bei Beendigung des Erbbaurechts durch Zeitablauf Rang
vor der Entschadigungsforderung haben soll. Auch wenn
hiergegen vereinzelt ein Verstol3 gegen den sachenrechtli-
chen Typenzwang vorgebracht wird,* so ist nach vorzugs-
wirdiger Auffassung in der Literatur, der sich auch das OLG
Hamm angeschlossen hat, eine solche Rangvereinbarung
auf Grundlage des § 27 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG als Inhalt
des Erbbaurechts und somit mit dinglicher Wirkung mog-
lich. Denn wenn die vorgenannte Vorschrift sogar den kom-
pletten Ausschluss der Entschadigungsforderung zulasst,
so muss erst recht die Vereinbarung eines schlechteren
Rangs zulassig sein.®® Eine Rangvereinbarung ware auch
mit § 27 Abs. 2 ErbbauRG vereinbar, wenn das Erbbaurecht
zur Befriedigung des Wohnbediirfnisses minderbemittelter
Bevolkerungskreise bestellt wird.®®* Wiirde alsdann aus der
- nachrangigen - Entschadigungsforderung die Zwangs-
versteigerung in das Grundstiick betrieben, so fiele die
Dienstbarkeit in das geringste Gebot und bliebe bestehen,
sodass der Dienstbarkeitsberechtigte abgesichert ware.

Bei der Gestaltung des Erbbaurechtsvertrags sollte darauf
geachtet werden, dass die Rangvereinbarung im (Grund-
stlicks-)Grundbuch vermerkt wird, wenn die Entschadi-

37 BeckOK-BGB/Maaf3, Stand: 01.05.2024, § 10 ErbbauRG
Rdnr. 3.3.

38 OLG Hamm, Urteil vom 27.06.2013, | 22 U 165/12, MittBayNot
2014, 431; MiinchKomm-BGB/Wei3, § 28 ErbbauRG Rdnr. 1;
Rapp, ZfIR 2017, 89, 95; Ott, DNotZ 2015, 2015, 341, 353;
Weber, NotBZ 2015, 405, 413; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, Rdnr. 1874; Winkler/Schlégel, Erbbaurecht, § 4
Rdnr. 120.

39 Rapp, ZfIR 2017, 89, 95; Ott, DNotZ 2015, 2015, 341, 354, We-
ber, NotBZ 2015, 405, 414; a. A. Reichel, IMR 2023, 301, 309.
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gungsforderung nach Beendigung des Erbbaurechts durch
Zeitablauf - im Wege der Grundbuchberichtigung - einge-
tragen wird. Die Entschadigungsforderung kann namlich
durch den Erbbauberechtigten abgetreten werden. Ohne
Rangvermerk im Grundbuch bestiinde bei einer Abtretung
die Gefahr des gutglaubigen (erstrangigen) Erwerbs der
Entschadigungsforderung durch den ,,Zessionar“4°

Formulierungshilfe (Rangvereinbarung):

(1) Als Inhalt des Erbbaurechts wird vereinbart, dass bei
einer Eintragung der Entschadigungsforderung in das
Grundbuch, das derzeit in Abt. Il unter Ifd. Nr. 1 eingetra-
gene Recht den Rang vor der Entschadigungsforderung
hat.

(2) Der Erbbauberechtigte verpflichtet sich im Falle der
Beendigung des Erbbaurechts durch Zeitablauf im Rah-
men der Grundbuchberichtigung auf Eintragung seiner
Entschadigungsforderung - unter Bezugnahme auf die
vorstehende Rangvereinbarung - beim Grundbuchamt
zu bewilligen und zu beantragen, dass ein entsprechen-
der Vermerk Uber den (Nach-)Rang seiner Entschadi-
gungsforderung im Grundbuch eingetragen wird. '

3. Rangvorbehalt bei der Entschadigungs-
forderung

Neben den vorstehenden Ansatzen wird vereinzelt auch die
Vereinbarung eines Rangvorbehalts fir die im Rang zurlick-
tretenden Dienstbarkeiten bei der Entschadigungsforde-
rung flir moglich gehalten.*? Im Hinblick auf die Rechtsnatur
der Entschadigungsforderung (als einem rangfahigen ding-
lichen Recht eigener Art)*® erscheint die Moglichkeit eines
Rangvorbehalts auf den ersten Blick vertretbar. Allerdings
handelt es sich bei dem das Grundsttick belastenden Recht
im Sinne des § 881 Abs. 1 BGB nicht um die Entschadi-
gungsforderung. Die Entschadigungsforderung entsteht
zwar nach h.M. bereits mit der Entstehung des Erbbau-
rechts als bedingtes Recht.** Bis zum Zeitablauf des Erb-
baurechts ist sie jedoch (lediglich) Inhalt des Erbbaurechts
und infolgedessen auch nicht sonderrechtsfahig.*® Bei dem
das Grundstiick belastenden Recht handelt es sich daher

40 Ott, DNotZ 2015, 2015, 341, 354; Nagel/Bohlsen, ErbbauZ
2022, 62, 64.

41 Klargestellt sei an dieser Stelle, dass diese Verpflichtung -
anders als die Rangvereinbarung - nur mit schuldrechtlicher
Wirkung vereinbart werden kann. Verfahrensrechtlich erfolgt
der Rangvermerk geman § 18 GBV sowohl bei der Entscha-
digungsforderung als auch bei der Dienstbarkeit.

42 Winkler/Schlogel, Erbbaurecht, § 2 Rdnr. 100a; Mascherini/
Dieckmann, notar 2024, 200, 206 (mit Formulierungsvor-
schlag).

43 Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1874; Ott, notar
2015, 75, 82.

44 BGH, Beschluss vom 11.04.2013, V ZB 109/12, DNotZ 2013,
850.

45 MinchKomm-BGB/Wei3, § 27 ErbbauRG Rdnr. 5; BeckOK-
BGB/Maaf3, Stand: 01.05.2024, ErbbauRG § 27 Rdnr. 4; Ott,
notar 2015, 75, 79.
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(originar) um das Erbbaurecht und nicht die Entschadi-
gungsforderung, sodass im Hinblick auf den Wortlaut des
§ 881 Abs. 1 BGB zweifelhaft ist, ob die Entschadigungsfor-
derung (zumindest vor Beendigung des Erbbaurechts durch
Zeitablauf) liberhaupt ein taugliches Vorbehaltsrecht im
Sinne des § 881 Abs. 1 BGB sein kann.

IV. Schlussbetrachtungen

Eine Absicherung des im Rang zurlickiretenden Dienstbar-
keitsberechtigten ist in letzter Konsequenz nur dann gege-
ben, wenn die zu seinem Schutz in den Erbbaurechtsver-
trag aufgenommenen Regelungen nicht ohne seine Mitwir-
kung wieder aufgehoben werden konnen. Soweit es sich bei
den obigen Losungsansatzen um Klauseln handelt, die zum
Inhalt des Erbbaurechts vereinbart werden (kdnnen), ware
ein Entzug der Absicherung nur im Wege einer Inhaltsande-
rung des Erbbaurechts moglich, woflir es wiederum geman
§ 11 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG, §§ 877, 876 BGB einer Zustim-
mung des Dienstbarkeitsberechtigten bedirfte.*¢

Die Frage nach der Absicherung des im Rang zurlicktreten-
den Dienstbarkeitsberechtigten ist im Hinblick auf die wirk-
same Bestellung eines Erbbaurechts unausweichlich, da

46 Ott, DNotZ 2015, 2015, 341, 355 f.; Weber, NotBZ 2015, 405,
414; zweifelnd Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1739.
Bei der zur Absicherung beim Heimfall entwickelten Vormer-
kungslosung gewahrt die Vormerkung dem Dienstbarkeits-
berechtigten schon durch ihre Wirkung einen nicht ohne
seine Mitwirkung entziehbaren Schutz.

Ausgabe 3| 2025

das Erbbaurecht nur zur ausschlieBlich ersten Rangstelle
bestellt werden kann. Verweigert der im Grundbuch einge-
tragene Dienstbarkeitsberechtigte seine Mitwirkung zur
Rangverschaffung, so bendtigt der Grundstlickeigentimer
einen entsprechenden Anspruch, der nach der Rechtspre-
chung des OLG Hamm jedoch nur besteht, wenn im Erb-
baurechtsvertrag entsprechende (dinglich wirkende) Me-
chanismen zur Absicherung des Dienstbarkeitsberechtig-
ten vorgesehen sind.*”

Die oben dargestellten Losungsansatze haben ihre unter-
schiedlichen Vor- und Nachteile. Gemeinsam haben sie al-
le, dass es bislang bedauerlicherweise keine hochstrichter-
liche Rechtsprechung gibt, auf die man sich in der Praxis
stlitzen konnte. Es ist daher zu empfehlen, dass man sich
bei der Vertragsgestaltung nicht nur auf einen Ansatz im je-
weiligen Risikobereich festlegt, sondern die zur Absiche-
rung entwickelten Losungsansatze nach den jeweils gege-
benen Umstanden auch kumulativ einsetzt.*®

47 OLG Hamm, Urteil vom 27.06.2013, | 22 U 165/12, MittBayNot
2014, 431.

48 So etwa Rapp, ZfIR 2017, 89, 94, zur kumulativen Verwen-
dung der Vormerkungslosung und der Bestehenbleibens-
vereinbarung zur Absicherung beim Heimfall.
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Entwirrung des Ildentitatsgebots im Kontext
der Erwerbsvormerkung bei Erbauseinander-

setzung

Von Notarassessor Dr. Moritz Pfaffenberger, Wirzburg, und Notar

Dr. Jannik Weitbrecht, Oelsnitz/Vogtl.

Bisweilen finden sich in den gangigen Hand- und Formu-
larblichern im Kontext von Erbauseinandersetzungen
Uber Nachlassimmobilien Formulierungen zur Bestel-
lung von Auflassungsvormerkungen zugunsten erwer-
bender Miterben.! Auch in der Literatur wird nahezu ein-
hellig und ohne nahere Diskussion davon ausgegangen,
dass die Eintragung einer Auflassungsvormerkung zur
Sicherung des Anspruchs eines Miterben auf Ubertra-
gung von Grundbesitz im Zusammenhang mit einer Erb-
auseinandersetzung madglich ist.? In Anlehnung an die-
sen Meinungsstand vollziehen die Grundbuchamter in
der Praxis Uberwiegend auch bei Erbauseinanderset-
zungen die gestellten Antrage auf Eintragung von Auflas-
sungsvormerkungen.

Jedoch kommt es in jlingerer Zeit dazu, dass vereinzelt
Grundbuchamter unter Bezugnahme auf einen Aufsatz
von Becker® die Vormerkungsfahigkeit von Anspriichen
aus Erbauseinandersetzungsvertragen anzweifeln. Dies
geschieht nach Ansicht der Autoren jedoch zu Unrecht.
Dieser Aufsatz widmet sich den von Becker vorgetrage-
nen Zweifeln zur Eintragungsfahigkeit der Erwerbsvor-
merkung bei Erbauseinandersetzungsvertragen und legt
dar, dass die Vormerkung ein taugliches Sicherungsmittel
in diesem Kontext bietet. Nicht naher soll vorliegend das
rechtliche Bedirfnis nach der Eintragung einer Vormer-
kung bei Erbauseinandersetzung erortert werden. Nur der
Vollstandigkeit halber ist jedoch zu erwahnen, dass, ob-
gleich keine Gefahr anderweitiger VerauBerungen des
Grundstiicks durch die Miterben wegen des Erfordernis-
ses gemeinschaftlichen Handelns (§ 2040 Abs. 1 BGB)
besteht, die Vormerkung gleichwohl fiir den Fall der Pfan-
dung eines Erbanteils oder der Insolvenz eines Miterben
dem erwerbenden Miterben Schutz vermittelt.*

1 Vgl. exemplarisch Limmer/Hertel/Frenz, Wiirzburger Notar-
handbuch, 6. Aufl. 2022, E. Nachlassauseinandersetzung
Rdnr. 192; Schulze/Grziwotz/Lauda, BGB, 5. Aufl. 2024,

§ 2042 Rdnr. 1; Braun/Miiller-Engels in Keim/Lehmann,
Beck’sches Formularbuch Erbrecht, 5. Aufl. 2023, J. VI.2.
Anm. 5; Scherer/Koslowski in Miinchener Anwaltshandbuch
Erbrecht, 6. Aufl. 2024, § 26 Rdnr. 172; Dietz/Sammet in
Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024, § 17 Erbrecht
Rdnr. 433.

2  Keim, RNotZ 2003, 375, 377 1.; P6ting, MittBayNot 2007, 273,
276; Hartlich, RNotZ 2018, 285, 294.

3 Rpfleger 2020, 3.

Péting, MittBayNot 2007, 273, 276; Keim, RNotZ 2004, 344,
3771
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. Zweifel an der Vormerkungsfahigkeit
von Erwerbsanspriichen im Kontext von
Erbauseinandersetzungsvertragen

Nach Ansicht von Becker soll sich das vormerkungsrechtli-
che Problem der Wahrung des Identitatsgrundsatzes auf
der Passivseite stellen.® Dies resultiere daraus, dass im
Rahmen von Erbauseinandersetzungen die (Teil-)ldentitat
von Schuldner und Glaubiger das Entstehen eines sicher-
baren Anspruchs gegen alle Gesamthandsberechtigten
verhindere.® Der Vormerkungsfahigkeit, konkret dem Identi-
tatsgebot auf der Passivseite, soll also im Kern ein Konfusi-
onsproblem entgegenstehen. Nach Ansicht von Becker
liegt die richtige Wertung in § 2042 Abs. 2, § 757 BGB ,ver-
steckt”, wonach jeder der librigen Teilhaber zu seinem An-
teil in gleicher Weise wie ein Verkaufer haftet.” Dies zeige,
dass im Rahmen der Erbauseinandersetzung der erwer-
bende Miterbe (nur) Glaubiger und die restlichen Miterben
Schuldner des Ubereignungsanspruchs seien.8 Anders wi-
re nach Becker der Sachverhalt zu bewerten, wenn die Er-
bengemeinschaft rechtsfahig ware, da dann ein Anspruch
gegen die personenverschiedene Personeneinheit ,,Erben-
gemeinschaft” bestehen wiirde.®

Il. ldentitatsgebot auf der Passivseite

Das sog. Identitatsgebot der Vormerkung (oder Identitats-
gebot auf der Passivseite) verlangt im Grundsatz, dass die
geschuldete Leistung in einer Verfiigung Uber ein eigenes
Recht des Schuldners bestehen muss.°® Die Vormerkung
sichert die anfangliche Erflillungsfahigkeit des Schuldners,
weshalb dieser im Moment der Eintragung der Vormerkung
die Erflillungsfahigkeit besessen haben muss." Die Vormer-
kung schiitzt also primar dagegen, dass der Schuldner
nachtraglich die Rechtszustandigkeit zur Erfillung des An-
spruchs verliert. Der Schuldner des durch die Vormerkung

Becker, Rpfleger 2020, 3, 4.

Becker, Rpfleger 2020, 3, 4.

Becker, Rpfleger 2020, 3, 4.

Becker, Rpfleger 2020, 3, 4.

Becker, Rpfleger 2020, 3, 4 (dort in Fn. 8).

10 Staudinger/Kesseler, Neub. 2020, § 883 Rdnr. 74.

11 Staudinger/Kesseler, § 883 Rdnr. 74; BeckOGK-BGB/Ass-
mann, Stand: 01.08.2024, § 883 Rdnr. 87; MiinchKomm-
BGB/Lettmaier, 9. Aufl. 2023, § 883 Rdnr. 38; Grlineberg/
Herrler, 83. Aufl. 2024, § 883 Rdnr. 13.
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zu sichernden Anspruchs muss daher bei Eintragung der
Vormerkung Eigentiimer des von der Vormerkung betroffe-
nen Grundstlicks oder Inhaber des von der Vormerkung be-
troffenen Rechts sein.”? Das Identitatsgebot ist gesetzlich
nicht ausdriicklich normiert, wird jedoch aus § 886 BGB ab-
geleitet, wonach derjenige dessen Grundstlick oder des-
sen Recht von der Vormerkung betroffen wird, von dem
Glaubiger die Beseitigung der Vormerkung verlangen kann,
wenn ihm eine Einrede zusteht, durch welche die Geltend-
machung des durch die Vormerkung gesicherten An-
spruchs dauernd ausgeschlossen wird.”

Das Identitatsgebot gewahrleistet also im Interesse der Er-
haltung der Verkehrsfahigkeit des Grundstiicks, dass eine
Vormerkung nur dann eingetragen werden kann, wenn der-
jenige, der als Schuldner des gesicherten Anspruchs zu
qualifizieren ist, auch zur Erfillung des gesicherten An-
spruchs fahig ist. Das ist insbesondere dann nicht der Fall,
wenn jemand ein fremdes Grundstlick verkauft und der der-
zeitige Eigentlimer (ohne Schuldner des zu sichernden An-
spruchs zu sein) die Eintragung einer Vormerkung bewilligt.
Wahrend also zum Beispiel Grundpfandrechte als Drittsi-
cherheiten ein gangiges Sicherungsmittel darstellen (vgl.
dazu etwa § 254 Abs. 2 Satz 1 InsO), verhindert das Identi-
tatsgebot die Eintragung einer ,,Drittvormerkung®.

lll. Kein Konfusionsproblem im Rahmen der
Erbauseinandersetzung

Ausgangspunkt fiir die Zweifel von Becker an der Eintra-
gungsfahigkeit einer Erwerbsvormerkung bei Erbauseinan-
dersetzungen ist der Umstand, dass der erwerbende Mit-
erbe ,sein eigener Glaubiger bzw. Schuldner” sei und daher
L~unweigerlich die Konfusionsproblematik“ im Raum stehe,
die nur im Wege der Fiktion durchbrochen werden konne.*

Diese von Becker aufgestellte Ausgangspramisse ist je-
doch verfehlt. Ein Konfusionsproblem besteht bei naherer
Betrachtung der dogmatischen Grundlagen nicht. Vielmehr
besteht eine Gesamthandsschuld aller Miterben, welcher
der erwerbende Miterbe als Gesamthandsglaubiger ge-
genubersteht.

1. Allgemeines zur Figur der Gesamthands-
schuld der Erbengemeinschaft als Unterfall
der gemeinschaftlichen Schuld

Die Erbengemeinschaft ist nach herrschender Meinung als
solche nicht rechtsfahig.” Verpflichten sich die Erben, einen

12 Staudinger/Kesseler, § 883 Rdnr. 74; der Streit, ob die sons-
tige Verfigungsmacht des Schuldners tber ein fremdes
Liegenschaftsrecht auch zur Eintragung einer Vormerkung
legitimiert, ist vorliegend ohne Relevanz, vgl. dazu Stau-
dinger/Kesseler, § 883 Rdnr. 75.

13 BGH, Beschluss vom 05.12.1996, V ZB 27/96, DNotZ 1997,

720, 724; MiinchKomm-BGB/Lettmaier, § 883 Rdnr. 38;
Amann, DNotZ 1995, 252, 253.

14 Becker, Rpfleger 2020, 3.

15 BGH, Urteil vom 30.06.2017, V ZR 232/16, ZEV 2017, 627,
Beschluss vom 17.10.20086, VIII ZB 94/05, NZG 2006, 940;
Urteil vom 11.09.2002, XII ZR 187/00, ZEV 2002, 504,

Staudinger/ Léhnig, § 2032 Rdnr. 8 ff., dort auch zur abwei-
chenden Ansicht.
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in den Nachlass fallenden Grundbesitz zu tUbertragen, dann
sind sie hierzu gemaf § 2040 Abs. 1 BGB nur im gemeinsa-
men Zusammenwirken in der Lage. Die hierdurch begriin-
dete Verpflichtung der Erben stellt eine sog. Gesamthands-
schuld als Unterfall der gemeinschaftlichen Schuld dar:

Bei der (gesetzlich nicht geregelten) gemeinschaftlichen
Schuld schuldet jeder Schuldner die Mitwirkung am ge-
meinsamen Leistungserfolg.’® § 431 BGB gilt nicht fiir Leis-
tungen, die aus Rechtsgriinden nur von mehreren Ver-
pflichteten gemeinsam erbracht werden konnen.” Auch die
Gesamthandsschuld der Erben ist dadurch gekennzeich-
net, dass nicht mehrere Personen nebeneinander dieselbe
Leistung, sondern alle Miterben gemeinsam dieselbe Leis-
tung schulden.”® Hinter der Gesamthandsschuld steht ein
Sondervermdgen zur gemeinschaftlichen Erflllung der
Schuld. Die Gesamthandsschuld trifft die Gesamthander
gerade in ihrer Verbundenheit und ist deshalb aus dem ih-
nen in ihrer Verbundenheit zustehenden Gesamthandsver-
mogen zu befriedigen.”® Die Gesamthandsschuld ist daher
gemeinschaftliche Schuld, genauso wie wenn sich Perso-
nen zur Verfligung Uber einen einheitlichen Gegenstand
verpflichten, der ihnen in Bruchteilsgemeinschaft gehort,
vgl. § 747 Satz 2 BGB. Denn rechtliche Verfligungen Uber
das Ganze konnen von den Gemeinschaftern nur gemein-
schaftlich getroffen werden.?® Die Gesamthandsschuld hat
hierbei die Besonderheit, dass als Haftungsobjekt ein
rechtliches Sondervermogen dient.”

Die Gesamthandsschuld der Miterben kann als originare
Nachlassverbindlichkeit bestehen. Sie kann aber auch
durch die Miterben begriindet werden, beispielsweise wenn
von ihnen ein nachlasszugehoriges Grundstiick verauBert
wird.

2. Der erwerbende Miterbe als Gesamthands-
glaubiger im Kontext von Konfusion

Anknlpfend an die vorstehenden Ausflihrungen stellt sich
die Frage, ob tatsachlich eine (teilweise) Konfusion eintritt,
wenn ein Miterbe als Gesamthandsglaubiger der ,,Erbenge-
meinschaft gegeniibertritt. Dies ware jedoch nur dann zu
bejahen, wenn die Rechtsfolge der Konfusion an eine reine
Personenidentitat zwischen Schuldner- und Glaubigerseite
anknipft. Obgleich man diese Formulierung regelmaBig
antrifft, ist sie in der Sache zu kurz gegriffen. Vielmehr setzt
die Konfusion eine Personenidentitdt im Korrespondenz-

16 Beispielsweise zur GbR vor der Entscheidung ,,ARGE-
WeiBes RoB“ BGH, Urteil vom 18.05.1998, Il ZR 380/96,
ZIP 1998, 1657 Rdnr. 9.

17 BGH, Urteil vom 17121998, V ZR 341/97, ZEV 1999, 280
Rdnr. 16; Staudinger/Looschelders, Neub. 2022, Vor
§§ 420 ff., Rdnr. 73.

18 MiinchKomm-BGB/Heinemeyer, 9. Aufl. 2022, Vor § 420
Rdnr. 8; Soergel/Gebauer, BGB, Stand: August 2009,
Vorbemerkung 12 zu § 420.

19 Soergel/Gebauer, BGB, Vorbemerkung 11 zu § 420.
20 MinchKomm-BGB/Heinemeyer, § 421 Rdnr. 8.

21 Soergel/Gebauer, BGB, Vorbemerkung 12 zu § 420;
MiinchKomm-BGB/Heinemeyer, Vor § 420 Rdnr. 8.
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verhaltnis voraus.?? Konfusion setzt voraus, dass sich Glau-
biger- und Schuldnerstellung nicht nur in einer Person, son-
dern auch in derselben Vermdgenssphére vereinigen. An
Letzterem fehlt es im vorliegend diskutierten Fall.

Dies erklart sich daraus, dass der gesamthanderisch ge-
bundene Nachlass und das sonstige Vermodgen der einzel-
nen Miterben (deren sog. Eigenvermogen) kraft Gesetzes
voneinander getrennt bleiben.® Der Nachlass stellt bis zum
Abschluss der Teilung ein von den Vermdgen der Miterben
getrenntes Sondervermogen dar.* Die Glaubigerstellung
des erwerbenden Miterben gegentiiber der Erbengemein-
schaft ist ein von der Miterbenstellung verschiedenes
rechtliches Verhaltnis.?® Die strikte Trennung zwischen dem
gesamthanderisch gebundenen Nachlass und dem Eigen-
vermogen der einzelnen Miterben wirkt sich in einer Vielzahl
von Fallen aus. So ist es insbesondere anerkannt, dass For-
derungen des Erblassers gegen Miterben und Forderungen
eines Erben gegen den Erblasser auch nach dem Erbfall
fortbestehen und es zu keiner Konfusion kommt.28

Aufgrund dieser strikten Trennung zwischen dem Gesamt-
handsvermogen als Sondervermégen und dem sonstigen
Vermoégen der jeweiligen Gesamthander tritt Konfusion
deshalb nicht (auch nicht beschrankt oder partiell) ein, wenn
eine Gesamthand Schuldner eines Gesamthanders wird,
weil es an einer Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit
fehlt.?” Auch der BGH hat im Kontext originarer Nachlass-
verbindlichkeiten der Erbengemeinschaft entschieden,
dass die Eigenschaft als Sondervermogen kraft gesamt-
handerischer Bindung einer Konfusion mangels Vereini-

22 Gernhuber, Die Erfiillung und ihre Surrogate, 2. Aufl. 1994,
S. 417.

23 Burandt/Rojahn/Flechtner, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 2032
Rdnr. 5; BeckOK-BGB/Lohmann, Stand: 01.05.2024, § 2032
Rdnr. 6.

24 BGH, Urteil vom 08.04.2015, IV ZR 161/14, ZEV 2015, 339,
341; BeckOGK-BGB/PreuB3, Stand: 01.11.2024, § 1922
Rdnr. 131; MiinchKomm-BGB/Fest, 9. Aufl. 2022, § 2058
Rdnr. 32; MiinchKomm-BGB/Leipold, § 1922 Rdnr. 202;
MinchKomm-BGB/Gergen, § 2032 Rdnr. 11; Griineberg/
Weidlich, 84. Aufl. 2025, § 1922 Rdnr. 6.

25 Staudinger/L6hnig, § 2046 Rdnr. 12.

26 Burandt/Rojahn/Flechtner, Erbrecht, § 2032 Rdnr. 7; Stau-
dinger/Léhnig, Vor §§ 2032 ff. Rdnr. 12 und § 2046 Rdnr. 12;
BeckOK-BGB/Lohmann, § 2032 Rdnr. 6; vgl. auch Miinch-
Komm-BGB/Fest, § 2058 Rdnr. 32.

27 Gernhuber, Die Erfiillung und ihre Surrogate, S. 417; Griine-
berg/Weidlich, 83. Aufl. 2024, § 1922 Rdnr. 6; Staudinger/
Kern, Neub. 2022, Vor §§ 362 ff. Rdnr. 37; MiinchKomm-
BGB/Leipold, § 1922 Rdnr. 202; BeckOGK-BGB/RiBmann/
Szalai, § 2046 Rdnr. 17; MiinchKomm-BGB/Fest, § 2046
Rdnr. 4.
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gungswirkung entgegensteht.?® Nichts anderes kann fiir
nach dem Erbfall entstandene Nachlassverbindlichkeiten
gelten.

Die Losung der hier diskutierten Problematik hangt folglich
entgegen Becker nicht von der Frage der Rechtsfahigkeit
der Erbengemeinschaft ab. Vielmehr erklart sich anhand
der aus der Trennung des gesamthanderischen Sonderver-
mogens vom Eigenvermdgen der Erben resultierenden feh-
lenden Identitat zwischen Erben und Miterbengemein-
schaft, dass trotz fehlender Rechtsfahigkeit der Erbenge-
meinschaft in der Literatur einhellig davon gesprochen wird,
dass Rechtsbeziehungen zwischen Miterbengemeinschaft
und Miterben begriindet werden kdnnen.?°

IV. Fazit

Vor diesem Hintergrund besteht kein Problem im Zusam-
menhang mit dem Identitatsgebot der Vormerkung, wenn
ein Miterbe ein Nachlassgrundstiick von der sog. Erbenge-
meinschaft erwirbt: Der Eigentumsverschaffungsanspruch
(Passivseite in schuldrechtlicher Hinsicht) ist eine Gesamt-
handsschuld der Miterben in ihrer gesamthanderischen
Verbundenheit, und auf der Eigentiimerseite stehen diese
Miterben in Erbengemeinschaft (Passivseite in dinglicher
Hinsicht).

Der Erwerbsanspruch eines Miterben im Rahmen der Erb-
auseinandersetzung ist daher vormerkungsfahig.

Becker Ubersieht bereits im Ausgangspunkt, dass der im
Rahmen einer Erbauseinandersetzung begriindete Eigen-
tumsverschaffungsanspruch als Gesamthandsschuld als
Unterfall der gemeinschaftlichen Schuld zu qualifizieren ist.
Ein Miterbe kann unproblematisch Gesamthandsglaubiger
sein, ohne dass auch nur teilweise insoweit eine Konfusion
eintreten wiirde. Fir die nicht naher belegte Aussage von
Becker, die (Teil-)ldentitat von Schuldner und Glaubiger ver-
hindere ,an sich“ das Entstehen eines sicherbaren An-
spruchs gegen alle Gesamthandsberechtigten,® lasst sich
keine dogmatische Grundlage erkennen. Vielmehr fihrt
die rechtliche Verselbststandigung des Sondervermogens
»,Nachlass“ trotz fehlender Rechtsfahigkeit der Erbenge-
meinschaft dazu, dass ein Miterbe als Glaubiger den Ubri-
gen Miterben in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit
gegentbertreten kann.

28 BGH, Urteil vom 08.04.2015, IV ZR 161/14, NJW 2015, 1881,
1882; Urteil vom 27.01.2016, XII ZR 33/15, NJW 2016, 2652,
2655.

29 Staudinger/Léhnig, § 2032 Rdnr. 29; MiinchKomm-BGB/
Gergen, § 2032 Rdnr. 37.

30 Becker, Rpfleger 2020, 3, 4.
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Alexander Krafka:
Registerrecht
12. Aufl.,, Beck, 2024.931S.,119 €

Von Notar Dr. Johannes Hecht, Miinchen

Mit halber Kraft zu voller Leistung. Unter diesem Leitspruch
konnte man die 12. Auflage des Standardwerks zum Regis-
terrecht - flir das sein Verfasser Krafka nach dem Ausschei-
den des Koautors Kiihn seit der Vorauflage unverandert allei-
ne verantwortlich zeichnet - pragnant zusammenfassen.
Dabei erscheint der Ausdruck ,volle Leistung“ angesichts der
Fille der in der Neubearbeitung berticksichtigten Rechtspre-
chung und Gesetzesreformen nahezu untertrieben. Um Re-
dundanzen mit friiheren Rezensionen zu vermeiden, ist das
Hauptaugenmerk dieser Besprechung zunachst auf das
MoPeG gerichtet, das - wie Krafka in seinem Vorwort fest-
stellt - eine ,Unmenge von Textanderungen“ ausloste.

So ist dem Gesellschaftsregister nunmehr ein ganzes Kapi-
tel (Teil 5) gewidmet, welches die wesentlichen Erfordernis-
se aller denkbaren Anmeldungen hinsichtlich der eGbR
einschlie3lich Formulierungsvorschlagen aufzeigt. Etwas
streng erscheint indes die unter Rdnr. 2313 vertretene Auf-
fassung, wonach in der Anmeldung zur Ersteintragung der
Gesellschaft zwingend deren Gegenstand anzugeben sei,
obgleich § 3 Abs. 1GesRYV eine bloBe Sollvorschrift darstellt.
Fir die nachste Auflage wiinschenswert ware zudem ein
Beispiel fiir den Statuswechsel einer KG in eine GbR (siehe
Rdnr. 778a, 2329), verbunden mit einem Hinweis auf die
Pflicht zur Abgabe einer Versicherung, dass eine anderwei-
tige Voreintragung nicht besteht (§ 707c Abs.3 Satz2i. V. m.
§ 707 Abs. 2 Nr. 4 BGB).! Ein wenig ausflihrlicher konnten
zudem die Auswirkungen des MoPeG auf die GmbH-Ge-
sellschafterliste ausfallen (zum Erwerb eines Geschaftsan-
teils durch eine GbR im Rahmen einer Kapitalerhohung sie-
he Rdnr. 1042).2 Die gleichsam dem MoPeG geschuldete
Uberarbeitung der Ausfiihrungen zur Anmeldung eines
Kommanditistenwechsels (Rdnr. 747 ff.), namentlich die Er-
orterung des Erfordernisses einer besonderen Versiche-
rungserklarung bei der Sonderrechtsnachfolge in einen
Kommanditanteil unter Berlicksichtigung der Neufassung
des § 711 Abs. 1 BGB (Rdnr. 750), zeichnen sich indes durch
einen bemerkenswerten dogmatischen Tiefgang aus.

Beriicksichtigung findet in der Neuauflage ferner die durch
das DIiRUG geschaffene Moglichkeit der Videobeglaubi-
gung bzw. -beurkundung, die - wie Krafka zutreffend
schlussfolgert (Rdnr. 80c) - ausschlie3lich deutschen Nota-
ren vorbehalten ist.? In diesem Kontext wird zudem auf die

1 MiinchKomm-BGB/Schéfer, 9. Aufl. 2024, § 707 Rdnr. 19.
Instruktiv hierzu Bolkart, MittBayNot 2024, 110.

Zu den hohen Sicherheitsstandards des deutschen ins-
besondere im Vergleich zum dsterreichischen Recht siehe
Neuhofer, DStR 2024, 1132, 1135.
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Neuregelung des § 5a DONot hingewiesen, wonach in Re-
gisteranmeldungen Wohnanschriften nicht aufzunehmen
oder unkenntlich zu machen sind (Rdnr. 80).

Der Mehrwehrt der aktualisierten Auflage spiegelt sich dar-
Uber hinaus in der beriicksichtigten (Un-)Menge der jlinge-
ren Rechtsprechung zum Registerrecht wider. Lediglich
exemplarisch seien hier einige Entscheidungen ab dem
Jahr 2020 zur Unwirksamkeit einer mit qualifizierter elektro-
nischer Signatur versehenen Registeranmeldung ohne no-
tarielle Mitwirkung (Rdnr. 80 Fn. 36), zum zulassigen Zeit-
raum zwischen Abgabe der personlichen Versicherungser-
klarungen der GmbH-Geschiftsfiihrer bis zur Ubermittiung
an das Registergericht (Rdnr. 953a Fn. 166), zur rlickwirken-
den Wirksamkeit der nachtraglichen Genehmigung der
Beschlussfassung auch bei Ein-Personen-Gesellschaften
(Rdnr. 1029 Fn. 365), zum Umfang der Versicherungser-
klarung der Geschaftsfiihrer nach § 57 Abs. 2 GmbHG
fiir den Ubergang der UG (haftungsbeschrankt) zur GmbH
(Rdnr. 1051 Fn. 411) sowie zur Nichtanwendbarkeit des
§ 112 AktG auf die Bestellung des Vorstandsmitglieds einer
Aktiengesellschaft als Geschéaftsfiihrer einer Tochtergesell-
schaft (Rdnr. 1087 Fn. 479) genannt.

Der hohe Anspruch des Verfassers an die rechtsdogmati-
sche Stringenz seines Werks, unterlegt durch kontinuierli-
che Zitate rechtswissenschaftlicher Literatur und hdchst-
und obergerichtlicher Rechtsprechung, setzt sich in dessen
uneingeschrankter Eignung fur die praktische Arbeit aller
mit dem Registerrecht befassten Berufstrager - namentlich
von Notaren - fort. Als Beleg hierfiir mag der Hinweis unter
Rdnr. 1177 dienen, wonach vorgelegte Jahresabschliisse*
(zum Beispiel der Ubertragenden Gesellschaft bei einer
Verschmelzung) die gemai § 245 HGB erforderlichen Un-
terschriften, also bei der GmbH die samtlicher Geschéafts-
fuhrer (§ 41 GmbHG), samt Datum aufweisen miissen.
Uberaus hilfreich ist zudem die Ubersicht iiber priifungs-
bedirftige GmbH-Satzungsklauseln (Rdnr. 976), zumal
Fremdsatzungen nicht selten problematische oder gar un-
wirksame Bestimmungen enthalten, zum Beispiel abwei-
chende Gewinnverteilung durch einfachen Mehrheitsbe-
schluss, Mindestquorum von mehr als 10 % fir die
Einberufung einer Gesellschafterversammlung, pauschale
Ubernahme der Griindungskosten durch die Gesellschaft

In diesem Zusammenhang libermittelte Werthaltigkeits-
nachweise mussen so formuliert sein, dass sie nicht nur den
Zeitraum bis zur Erstellung des Jahresabschlusses abde-
cken, sondern sich auf den Zeitpunkt (kurz vor) der Anmel-
dung beziehen.
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von (weit) mehr als 10 % ihres Stammkapitals, deren unkriti-
sche Ubernahme im Beurkundungsverfahren regelmaBig
zu durchaus vermeidbaren Zwischenverfligungen fihrt.

An diesem Punkt manifestiert sich zugleich einer der we-
sentlichsten Vorzlige des Werks, namlich die Fahigkeit und
das Geschick seines Verfassers, einerseits dem Urkunds-
gestalter die im Registerverfahren gebotene Sorgfalt, das
notige theoretische Wissen sowie das praktische Hand-
werkszeug angedeihen zu lassen, andererseits aber gleich-
zeitig im Lichte eines gewissen judicial restraint betrachtet
die jeweilige Priifungsbefugnis des Registergerichts pass-
genau einzugrenzen. Uneingeschrankten Zuspruch ver-
dient insoweit die unter Verweis auf Art. 12 Abs. 1 GG grof3-
zligige Auffassung Krafkas, wonach bei einer Verschmel-
zung durch Aufnahme ,der Zugang jeder Anmeldung, sogar
einer nicht formgerechten (...) und selbst einer mit sonsti-
gen gravierenden Fehlern behafteten Anmeldung fristwah-
rend“ sei (Rdnr. 1177). Gleiches gilt beispielsweise fiir die
Ausflihrungen zum - freilich etwas weniger haftungs- und
prestigetrachtigen - Vereinsrecht, das in der Neuauflage
um einen Hinweis auf die Moglichkeit der Videobeglaubi-
gung (Rdnr. 2152) erweitert wurde. Unter Rdnr. 2158 findet
sich ein flir Notare wie Rechtspfleger gleichermafen hilf-
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reiches Priifungsschema zur Ersteintragung von Vereinen,
erganzt um die Klarstellung, eine Zurtickweisung durch das
Registergericht komme ,nicht in Betracht, wenn die Sat-
zung (...) lediglich unzweckmanBige, unklare oder (...) Uiberar-
beitungsbediirftige Regelungen“ enthalte.®

Eine im Vergleich zur Vorauflage etwas ubersichtlichere Ge-
staltung des Werks, verbunden mit einem aktualisierten,
sehr ausflihrlichen Stichwortverzeichnis und einer Erweite-
rung der Anhange um Musterbeispiele fiir Eintragungen in
das Gesellschaftsregister runden den hervorragenden Ge-
samteindruck der Neubearbeitung ab.

Es mag wenig erstaunen, dass das dieser Buchbespre-
chung zugrunde liegende Rezensionsexemplar gemessen
an seinem Druckjahr bereits erhebliche Gebrauchsspuren
aufweist. Im Ergebnis fallt es mir leicht, diesen Beitrag mit
einem Bonmot Marcel Reich-Ranickis zu schlieBen: ,Ein
sehr gutes Buch!“

5 Ebenfalls lesenswert sind die unter Rdnr. 2182a aufgefiihrten
exemplarischen Griinde fiir die Nichtigkeit von Beschliissen
der Mitgliederversammlung.
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Buchbesprechungen

Andreas Albrecht/Elisabeth Albrecht/Horst Bohm/Ulrike Bohm-Ro6Bler:

Die Patientenverfiigung. FamRZ-Buch Bd. 32
3. Aufl., Gieseking, 2024.334 S, 59 €
Von Richter am KG Dr. Martin Menne, Berlin

Anzuzeigen ist die Neuauflage eines echten, interdisziplina-
ren Werks. Es wird (unverandert) von einer Palliativmedizi-
nerin (Elisabeth Albrecht), einer Rechtsanwaltin und Fach-
anwaltin fir Medizin- und Arbeitsrecht (Ulrike B6hm-R613-
ler), einem (altersbedingt aus dem Amt ausgeschiedenen)
bayerischen Notar (Andreas Albrecht) und einem (mittler-
weile pensionierten) Prasidenten eines LG mit groBer Er-
fahrung im Betreuungsrecht (Horst Béhm) verfasst. Das
Autorenteam hat nicht vier, aus der jeweiligen fachlichen
Perspektive verfasste Textteile miteinander kombiniert,
sondern von ihnen wurde, wie sie bereits im Vorwort der
Vorauflage dargelegt haben, gemeinschaftlich ein profes-
sionstibergreifendes Werk aus einem Guss verfasst, bei
dem eine aktuelle Thematik - die Patientenverfligung - von
allen Seiten - von der der juristisch-beschreibenden, der
rechtsvorsorgend-gestaltenden und der arztlichen bzw.
palliativmedizinischen - betont praxisgerecht ausgeleuch-
tet wird: Im Band wird ausfiihrlich die Selbstbestimmung
eines Menschen entweder in Anbetracht einer schweren,
potenziell lebensbedrohlichen Erkrankung oder - allgemei-
ner - an dessen Lebensende behandelt und die Gestal-
tungsmaglichkeiten des Betroffenen liber Art und Umfang
arztlicher BehandlungsmaBnahmen sowie eine von ihm
selbst gewtinschte, eigenverantwortliche Vorsorge flir den
Fall der Einwilligungsunfahigkeit erlautert. Von dem sehr
empfehlenswerten Band profitieren in erster Linie Notare,
die mit der Beurkundung einer Vorsorgevollmacht oder ei-
ner Patientenverfiigung beauftragt werden, aber auch Arzte
und Palliativmediziner, die bei der Austibung ihres Berufs
mit entsprechenden Situationen konfrontiert werden. Und
der Band niitzt natlirlich auch Betreuern, Betreuungsverei-
nen sowie Betreuungsgerichten und nicht zuletzt Betroffe-
nen und Angehorigen, die Wert auf eine umfassende, ab-
gewogene Information unter ausfihrlicher Einbeziehung
aller maBBgeblichen Aspekte legen.

Das Interesse an dieser Thematik und der Bedarf nach
kompetenter Information und Beratung hierzu sollen in der
Bevolkerung stark zunehmen: Die Autoren verweisen dazu
auf Berichte von Arzten, wonach Patienten heute zuneh-
mend eine Verfligung uber die Behandlung bei schwerer
Erkrankung verfasst hatten und deren Beachtung einforder-
ten. Die Anzahl der im Zentralen Vorsorgeregister der
BNotK registrierten Vollmachten und Patientenverfiigungen
habe in den vergangenen Jahren stark zugenommen: In-
zwischen sollen dort liber sechs Mio. verbindliche Anord-
nungen registriert sein, in denen Menschen ihren Willen
zum Ausdruck gebracht haben, von wem und wie sie bei
Krankheit und am Lebensende vertreten und versorgt
werden wollen (Rdnr. 2, 82 ff., 393): Die Zahlen zeigen, dass
entsprechende Wiinsche in der Bevolkerung zunehmend
Verbreitung finden. Das sollte insbesondere fiir den rechts-
vorsorgenden-kautelarjuristischen Berater Grund genug
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sein, sich mit diesem Fragenkreis intensiv auseinanderzu-
setzen, um dem rechtssuchenden Publikum profunde, gut
informierte Antworten und fachkundigen Rat anbieten zu
koénnen.

Der bestehende Informationsbedarf wird durch den Band
gut abgedeckt: Das Werk bietet flir alle mit einer Patienten-
verfligung, einer Vorsorgeverfligung bzw. der schriftlichen
Niederlegung eines Behandlungswunsches befassten Per-
sonen und Institutionen wie u. a. Notaren, Rechtsanwalten,
Betreuungsrichtern sowie Arzten und Krankenhaustragern
oder den Mitarbeitern von Hospiz- und Palliativeinrichtun-
gen eine gut lesbare, tiefschiirfende Einflihrung in die The-
matik aus (palliativ-)medizinischer bzw. arztlicher und aus
juristischer Sicht. Die umfassende, breit angelegte Darstel-
lung unter Einschluss beispielsweise auch des Strafrechts
(Rdnr. 421 ff)) ist mit zahlreichen Beispielen und lebensna-
hen, ausgesprochen praktischen Fallschilderungen ange-
reichert, anhand derer die zugrunde liegende Problematik
auch flir die jeweils andere Profession - die medizinische
Seite flUr den Juristen; das ,Juristische” flir den Arzt - gut
nachvollziehbar erlautert wird. Die Darstellung miindet in
einen ausfuhrlich erlauterten Formulierungsvorschlag fiir
die Beurkundung einer Vorsorgevollmacht bzw. einer Pati-
entenverfligung/eines Behandlungswunsches (Rdnr. 449 ff.),
in Merksatze und plakative Kernaussagen flir Vorsorgewilli-
ge und deren Vertreter, fiir Richter und Berater sowie fiir
Arzte und Pflegekrafte (Rdnr. 452 ff) und in verschiedene
Notfallplane mit Handlungsanweisungen fiir Einrichtungen,
Krankenhduser und Mediziner im , Akutfall“. Daran schlie-
Ben sich Ratschlage und Handlungsempfehlungen fiir Be-
troffene, Angehdrige und Arzte an (Rdnr. 455 ff.). Abge-
rundet wird das Ganze durch einen kurzen Anhang mit den
einschlagigen gesetzlichen und untergesetzlichen Normie-
rungen.

Ausgangspunkt der Darstellung ist die Diskussion um die
Verabschiedung von § 1901a BGB im Jahr 2009. Vor diesem
Hintergrund wird die Entwicklung der gesellschaftlichen
Akzeptanz und die am Anfang liberwiegend strafrechtliche
Rechtsprechung zur ,Sterbehilfe” (Rdnr. 429 ff.) informativ
und gehaltvoll, unter Einbeziehung u. a. ethischer Erwagun-
gen, erortert und erste ,,Problemschwerpunkte” aus arztli-
cher, aber auch aus juristischer Sicht herausgearbeitet.
Daran schlieBt sich ein Uberblick iiber § 1901a BGB an, in
dem die Problematik einer Patientenverfiigung anhand von
Beispielen nachvollziehbar und lebensnah aufbereitet wird
(u. a. Rdnr. 41, 69, 89). An manchen Stellen ware es fiir den
Juristen moglicherweise hilfreich, wenn die palliativmedizi-
nischen Aspekte eines Falles verstarkt behandelt werden

1 Die Empfehlung baut auf einem ersten, in MittBayNot 2003,
3438 ff. vorgestellten Formulierungsvorschlag auf und entwi-
ckelt ihn fort.
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Buchbesprechungen

konnten; ggf. auch mit einer Ubersicht iiber die in der Praxis
am haufigsten anzutreffenden Diagnosen und deren Erlau-
terungen flir den medizinischen Laien. Im anschlieBenden
vierten Kapitel (Rdnr. 85 ff.) wird sodann sehr genau auf die
Einzelheiten der Errichtung einer Patientenverfliigung ein-
gegangen: Die diesbeziiglichen Ausflihnrungen liberzeugen,
weil sehr sorgfaltig und lebensnah auch die Interessen ei-
ner Einrichtung, beispielsweise eines Pflegeheims, etwa bei
der Durchfiihrung von PflegemaBnahmen, die sich von ihrer
»Qualitat“ einem Eingriff annahern, oder bei Behandlungs-
vereinbarungen bei psychischen Erkrankungen in die Dar-
stellung einflieBen und schlieBlich auch die einschlagigen
sozialrechtlichen Regelungen beriicksichtigt werden: Hier
zeigt sich der groBBe Vorteil eines interdisziplinaren, durch
eine Arztin verstarkten Autorenteams und einer fach- bzw.
rechtsgebietstibergreifenden Darstellung. Der Schwer-
punkt der Ausfiihrungen liegt bei der Anwendung der Pati-
entenverfligung in der Praxis: Mit zahlreichen Beispielen
und weiterflihrenden Hinweisen unterlegt, zeigen die Ver-
fasser auf, wie eine bestehende Patientenverfiigung im All-
tag umgesetzt wird und vor allem, welche Probleme hierbei
auftreten konnen. Das ,Beziehungsgeflecht“ zwischen Pa-
tient, Arzt, Patientenangehdrigen und -vertretern oder ei-
nem Betreuer sowie das Zusammenwirken mit dem Betreu-
ungsgericht wird plastisch und gut nachvollziehbar aufbe-
reitet (Rdnr. 323 ff.). Besonders eindrucksvoll zeigt sich das
an dem plakativ mit ,Theorie trifft auf Praxis“ (Rdnr. 393 ff.)
liberschriebenen Kapitel, in dem eindringlich die prakti-
schen Herausforderungen fiir den Arzt, aber auch die Ver-
unsicherungen in der tagtaglichen (Pflege-)Praxis anhand
eines Beispielfalls aufgezeigt und Hinweise flir ein sachge-
rechtes Vorgehen gegeben werden.

In der Neuauflage wird ausflihrlich auf den neuen § 1358
BGB und das dort normierte Ehegattenvertretungsrecht
eingegangen (Rdnr. 300 ff.): Die Autoren sehen die Neure-
gelung fir den hier in Rede stehenden Fragenkomplex eher
kritisch; Arzten wird geraten, sich bei der Umsetzung einer
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Patientenverfligung nicht auf das Ehegattenvertretungs-
recht zu verlassen (Rdnr. 306). Abgerundet wird der infor-
mative, ausgesprochen gehaltvolle Band durch ein Kapitel,
in dem auf Falle mit Auslandsbezug eingegangen wird
(Rdnr. 395 ff.): Die hohe praktische Bedeutung des grenz-
Uberschreitenden Erwachsenenschutzes zeigt sich u. a. da-
ran, dass aktuell die EU-Kommission eine Regelung zum
Erwachsenenschutz in grenziiberschreitenden Fallen vor-
bereitet,? und dass es in Deutschland seit Kurzem zwei
Verbindungsrichter gibt, die Betreuungsgerichten in allen
Fragen des internationalen Betreuungsrechts und bei Pro-
blemen mit dem grenziiberschreitenden Erwachsenen-
schutz nach dem Haager Erwachsenenschutziibereinkom-
men 2000 mit Rat und Tat zur Hilfe stehen.® Sehr zu begri-
Ben ist, dass der Band auf die spezifischen Probleme bei
der Beteiligung von ausléndischen Betroffenen wie bei-
spielsweise Migranten oder Fliichtlingen eingeht (Rdnr. 407).
Auf das Spannungsverhaltnis zwischen Patientenverfligung
und postmortaler Organspende (Rdnr. 409 ff.) wird ebenfalls
hingewiesen. Im abschlieBenden, mit ,offen gebliebene
Fragen“ Uberschriebenen Kapitel (Rdnr. 413 ff) wird die
Rechtslage noch einmal kritisch beleuchtet und bestehen-
de Defizite u. a. im Sozialrecht, in der Palliativ- und Hospiz-
versorgung sowie im Strafrecht aufgezeigt.

Im Ergebnis lUiberzeugt das Werk in jeder Hinsicht: Die vier
Autoren sind mit der praktischen Seite der Materie auf3er-
gewohnlich gut vertraut und bereiten den Stoff zum Vorteil
der Nutzer mit viel Einflihlungsvermogen sachgerecht auf.
Von einem betont breit angelegten, interdisziplinaren An-
satz ausgehend zeigen sie auf, wo in der Praxis die Proble-
me und , Fallgruben* liegen, die bei der rechtsvorsorgenden
Gestaltung zu berlicksichtigen sind: Alles in allem bleibt
auch die Neuauflage ein sehr empfehlenswertes Werk.

2  Vgl. Kohler/Pintens, FamRZ 2024, 1413, 1414.
3 Vgl. ndher Erb-Kliinemann, BtR 2023, 137 ff.
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Biirgerliches Recht
ALLGEMEINES

1. Zur Widerlegung der Vermutung des § 139 BGB
bei Formmangel einer Vorauszahlungsabrede

BGH, Urteil vom 14.06.2024, V ZR 8/23 (Vorinstanz:
OLG Hamm, Urteil vom 12.12.2022, 22 U 15/22)

BGB $$ 139, 311 b Abs. 1Satz 1
ZPO §139 Abs. 2 Satz 1, $ 531 Abs. 2 Satz 1Nr. 1

LEITSATZE:

1. Die wegen des Formmangels einer Vorauszahlungs-
abrede zur Gesamtnichtigkeit des Kaufvertrages fiih-
rende Vermutung des § 139 BGB ist bereits dann
widerlegt, wenn der Kaufer die im Voraus geleistete
Zahlung auf den Kaufpreis zu beweisen vermag (Be-
statigung von Senat, Urteil vom 17.03.2000, V ZR
362/98, NJW 2000, 2100).

2. Die Widerlegung der Vermutung kommt nicht nur
dann in Betracht, wenn der Verkaufer die Zahlung
quittiert hat; entscheidend ist, dass der Kaufer aus
seiner Sicht zweifelsfrei nachweisen kann, vor Ver-
tragsschluss auf die noch nicht bestehende Kauf-
preisschuld gezahlit zu haben.

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2024, 908.

Biirgerliches Recht
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

2. Zum Ersterrichtungsanspruch beim stecken-
gebliebenen Bau

BGH, Urteil vom 20.12.2024, V ZR 243/23 (Vorinstanz:
LG Koblenz, Urteil vom 20.11.2023, 2 S 29/22 WEG)

BGB § 242
WEG §18 Abs. 2, § 22

LEITSATZE:

1. Grundsatzlich kann jeder Wohnungseigentiimer von
der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer die erst-
malige Errichtung des Gemeinschaftseigentums ver-
langen. Bei einem sog. steckengebliebenen Bau wer-
den wohnungseigentumsrechtliche Anspriiche die-
ser Art allerdings erst begriindet, wenn mindestens
ein Erwerber die Stellung eines (werdenden) Woh-
nungseigentiimers erlangt hat.

2. § 22 WEG ist auf den Anspruch auf erstmalige Errich-
tung des Gemeinschaftseigentums nicht analog an-
wendbar.

Ausgabe 3| 2025

3. Begrenzt wird der Anspruch auf erstmalige Errich-
tung des Gemeinschaftseigentums auch im Fall des
sog. steckengebliebenen Baus durch den Grundsatz
von Treu und Glauben. Danach entfallt der Anspruch,
wenn seine Erfiillung den iibrigen Wohnungseigentii-
mern nach den Umstanden des Einzelfalls nicht zuzu-
muten ist.

4. In einem von einem bauwilligen Wohnungseigentii-
mer gegen die Gemeinschaft der Wohnungseigentii-
mer angestrengten Beschlussersetzungsverfahren
ist es Sache des Tatgerichts, unter umfassender Wiir-
digung der Umstande des Einzelfalls im Rahmen ei-
ner Gesamtabwagung iliber die Unzumutbarkeit der
erstmaligen Errichtung zu entscheiden.

3 Keine Korrektur des Grundbucheintrags nach
Anderung der Urkunde

BGH, Beschluss vom 07.11.2024, V ZB 6/24 (Vorinstanz:
OLG Koln, Beschluss vom 30.01.2024, 2 Wx 12/24)

BeurkG § 44a
GBO §$22,71Abs. 2

LEITSATZ:

Die Beschwerde gegen die Zuriickweisung eines Grund-
buchberichtigungsantrags, der auf die urspriingliche Un-
richtigkeit einer unter dem Schutz des o6ffentlichen Glau-
bens des Grundbuchs stehenden Eintragung gestiitzt
wird, ist geman § 71 Abs. 2 Satz1 GBO unzulassig.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Mit notarieller Urkunde vom 28.04.2023 bestellten die
Beteiligten zu 1 und 2 zugunsten der Beteiligten zu 3 eine
Gesamtgrundschuld mit Brief i. H. v. 2568.000 €. Die Ge-
samtbriefgrundschuld (nachfolgend: Briefgrundschuld)
wurde am 09.05.2023 in das Grundbuch eingetragen und
die Aushandigung des Grundschuldbriefes veranlasst. Am
02.06.2023 erstellte der Notar einen Nachtragsvermerk,
der wie folgt lautet:

»Auf Seite 1 Abs. 1Satz 1 der Niederschrift habe ich (Ge-
samt-)Grundschuld mit Brief in (Gesamt-)Buchgrund-
schuld als offensichtliche Unrichtigkeit gemai § 44 a
Abs. 2 BeurkG berichtigt.”

2 Unter Beifligung der mit dem Nachtragsvermerk verbun-
denen Urkunde vom 28.04.2023 hat der Notar sodann die
Berichtigung des Grundbuchs dahin gehend beantragt,
dass es sich bei der eingetragenen Grundschuld um eine
Buchgrundschuld handele. Das AG - Grundbuchamt - hat
den Antrag zurlickgewiesen. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde der Beteiligten hat das OLG zuriickgewiesen. Mit
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Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgen die Betei-
ligten ihren Berichtigungsantrag weiter.

3 Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung u. a. in
FGPrax 2024, 56 veroffentlicht ist, halt die Beschwerde flir
zulassig, allerdings flir unbegriindet. Die Voraussetzungen
fur eine Berichtigung des Grundbuchs gemai § 22 GBO
lagen nicht vor. Die Eintragung habe das Grundbuchamt auf
der Grundlage der urspriinglich eingereichten notariellen
Urkunde vom 28.04.2023 zutreffend vorgenommen. Darin
hatten die Beteiligten die Eintragung einer Briefgrundschuld
vereinbart und bewilligt. Hiervon habe das Grundbuchamt
bei Vornahme der Eintragung auszugehen, und es sei nicht
seine Aufgabe, zu ermitteln, ob die Bezeichnung des Ein-
tragungsgegenstandes dem wirklichen Willen der Beteilig-
ten entspreche. Daran andere auch der Nachtragsvermerk
des Notars geman § 44a Abs. 2 BeurkG nichts. Zwar kdnne
der Notar eine Urkunde nach dieser Vorschrift zeitlich un-
begrenzt berichtigen. Der Nachtragsvermerk stelle auch
eine Urkunde gemaB3 § 418 ZPO dar und genlige dem
Grundbuchverfahren gemai § 29 GBO. Da aber aufgrund
der urspriinglichen Urkunde eine seinerzeit richtige Eintra-
gung erfolgt und somit das Vertrauen in die Richtigkeit des
Grundbuchs entstanden sei, scheide eine Berichtigung des
Grundbuchs allein aufgrund des Nachtragsvermerks ge-
mani § 44a Abs. 2 BeurkG aus. Zudem sei zweifelhaft, ob die
Verwechslung von beurkundeter Briefgrundschuld und ge-
wollter Buchgrundschuld eine nach § 44a Abs. 2 BeurkG
berichtigungsfahige offensichtliche Unrichtigkeit darstelle.

4 Die Rechtsbeschwerde ist infolge ihrer Zulassung durch
das Beschwerdegericht nach § 78 Abs. 1 GBO statthaft und
auch im Ubrigen gemaB § 78 Abs. 3 GBOi. V. m. § 71 FamFG
zulassig. In der Sache hat die Rechtsbeschwerde jedoch
keinen Erfolg. Sie ist unbegriindet, weil bereits die Be-
schwerde der Beteiligten gegen die Ablehnung der Berich-
tigung des Grundbuchs unzulassig war.

5 1. Die Zulassigkeit der (Erst-)Beschwerde ist im Verfahren
der Rechtsbeschwerde von Amts wegen zu prifen. Ist die
Beschwerde unzuldssig, fehlt es an der Sachentschei-
dungsvoraussetzung flir das Beschwerdeverfahren (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 22.09.2016, V ZB 70/16, juris Rdnr. 5;
Beschluss vom 19.09.2024, V ZB 29/23, WM 2024, 2063
Rdnr. 22).

6 2. Die Beschwerde der Beteiligten war, anders als das Be-
schwerdegericht meint, unzulassig.

7 a) Die Zulassigkeit einer Beschwerde bemisst sich auch
dann nach § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO, wenn sie nicht direkt ge-
gen eine Eintragung, sondern gegen die Zurlickweisung ei-
nes auf eine urspriingliche Unrichtigkeit der Eintragung ge-
stlitzten Berichtigungsantrags gerichtet ist. Denn in beiden
Fallen soll das Beschwerdegericht die Vornahme der Ein-
tragung in das Grundbuch uberprtifen, was nur in den Gren-
zen des § 71 Abs. 2 GBO zulassig ist (vgl. Senat, Beschluss
vom 0712.2017, V ZB 59/17, NZM 2018, 759 Rdnr. 6 f.). Nach
§ 71 Abs. 2 Satz 1 GBO ist die Beschwerde gegen eine Ein-
tragung, die unter dem Schutz des offentlichen Glaubens
des Grundbuchs steht, grundsatzlich unzulassig (vgl. Senat,
Beschluss vom 16.04.1975, V ZB 22/74, BGHZ 64, 194, 198
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m. w. N.). Sie ist nur beschrankt, namlich mit dem Ziel zu-
lassig, dass das Grundbuchamt angewiesen wird, nach § 53
GBO einen Widerspruch gegen die Unrichtigkeit des Grund-
buchs einzutragen (§ 71 Abs. 2 Satz 2 GBO). Das gilt auch
dann, wenn die urspriingliche Unrichtigkeit des Grund-
buchs auf neue Tatsachen oder spater bekannt gewordene
Beweismittel gestitzt wird (vgl. Bauer/Schaub/Sellner,
GBO, 5. Aufl,, § 71 Rdnr. 68 m. w. N.; Meikel/Schmidt-
Réntsch, GBO, 12. Aufl., § 71 Rdnr. 77; KEHE/Sternal, Grund-
buchrecht, 9. Aufl., § 71 GBO Rdnr. 39).

8 b) So ist es hier.

9 aa) Die Beteiligten wenden sich gegen die Zuriickweisung
eines Antrags auf Berichtigung einer urspriinglichen Un-
richtigkeit gemani § 22 GBO. Sie stlitzen den Berichtigungs-
antrag und die gegen den Zurlickweisungsbeschluss ge-
richtete Beschwerde darauf, dass die Beurkundung der
Grundschuldbestellung durch den Notar fehlerhaft gewe-
sen sei, weil statt der Briefgrundschuld eine Buchgrund-
schuld hatte bestellt werden sollen. Sie verlangen aber we-
der die Loschung der eingetragenen Briefgrundschuld
noch die (Neu-)Eintragung einer Buchgrundschuld und
auch nicht den nachtraglichen Ausschluss des Grund-
schuldbriefs (§ 1116 Abs. 2, § 1192 Abs. 1 BGB). Sie sind viel-
mehr der Auffassung, dass durch die notarielle Berichti-
gung der Urkunde vom 28.04.2023 gemai § 44a Abs. 2
BeurkG das Grundbuch riickwirkend unrichtig und deshalb
zu berichtigen sei. Mit diesem Rechtsschutzziel ist die Be-
schwerde gemaB § 71 Abs. 2 Satz 1 GBO unzulassig. Die
Eintragung der Briefgrundschuld unterliegt nach §§ 892,
1155, 1192 Abs. 1 BGB namlich dem offentlichen Glauben.
Der Umstand, dass der Notar die Urkunde, die Grundlage
fur die Eintragung war, nach § 44a Abs. 2 Satz 1 BeurkG
berichtigt hat, flihrt nicht zur Zulassigkeit der Beschwerde.
Der Berichtigung mag zwar riickwirkende Kraft zukommen
(vgl. BeckOGK-BeurkG/Regler, Stand: 01.09.2024, § 44a
Rdnr. 41 f.; Grziwotz/Sauer/Heinemann, BeurkG, 4. Aufl.,
§ 44a Rdnr. 38; Winnen in Bremkamp/Kindler/Winnen,
BeurkG, § 44a Rdnr. 48). Gleichwohl ist die Beschwerde
gegen die Zuriickweisung eines Grundbuchberichtigungs-
antrags, der - wie hier - auf die urspriingliche Unrichtigkeit
einer unter dem Schutz des offentlichen Glaubens des
Grundbuchs stehenden Eintragung gestiitzt wird, aus den
bereits genannten Griinden (oben Rdnr. 7) gemal § 71
Abs. 2 Satz1GBO unzulassig.

10 bb) Die Beschwerdebeschrankung des § 71 Abs. 2 Satz 1
GBO gilt nicht erst dann, wenn im Einzelfall ein gutglaubiger
Erwerb stattgefunden hat oder droht, sondern schon dann,
wenn eine bloB abstrakte Moglichkeit gutglaubigen Erwerbs
besteht. Sie greift nur dann ausnahmsweise nicht ein, wenn
eine Rechtsanderung durch gutglaubigen Erwerb nach dem
konkreten Inhalt des Grundbuchs rechtlich ausgeschlossen
ist (vgl. zum Ganzen Beschluss vom 07.12.2017, V ZB 59/17,
NZM 2018, 759 Rdnr. 9 m. w. N.). Ein solcher Ausnahmefall
liegt hier nicht vor.

11 IV. 1. Da das Beschwerdegericht die Beschwerde als
zulassig behandelt und in der Sache beschieden hat, ist
die Rechtsbeschwerde mit der Mal3gabe zurlickzuweisen,
dass die Erstbeschwerde als unzulassig verworfen wird
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(vgl. Senat, Beschluss vom 03.02.2005, V ZB 44/04, BGHZ
162,137,139; Beschluss vom 26.02.2015, V ZB 86/13, FGPrax
2015, 150 Rdnr. 5; Beschluss vom 24.03.2022, V ZB 60/21,
BGHZ 233, 145 Rdnr. 6).

()

4. Zur Konkurrenz von einem dinglichen
Vorkaufsrecht und einem Mietervorkaufsrecht

BGH, Urteil vom 27.09.2024, V ZR 48/23 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Urteil vom 07.03.2023, 9 U 383/22)

BGB $ 577 Abs. 1, $ 883 Abs. 2, §§ 888, 1098 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Ein dingliches Vorkaufsrecht hat jedenfalls dann Vor-
rang vor dem Mietervorkaufsrecht, sofern der Eigen-
tiimer es zugunsten eines Familienangehdrigen im
Sinne von § 577 Abs. 1 Satz 2 BGB bestellt hat. (Leit-
satz der Schriftleitung)

2. Der Vorrang des dinglichen Vorkaufsrechts des Fami-
lienangehdrigen gilt auch dann, wenn dieses erst
nach Uberlassung der Wohnung an den Mieter be-
stellt wurde. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Parteien sind geschiedene Eheleute. Im Zuge der
Trennung vereinbarten sie im Jahre 2016 in notarieller Ur-
kunde die Teilung ihres gemeinsamen Hauses in MeiB3en in
Wohnungseigentum. Dabei wurden drei Wohnungen gebil-
det, von denen der Beklagte zwei Wohnungen (Nr. 2 und
Nr. 3) und die Klagerin eine Wohnung erhielt. Die Parteien
bewilligten sich gegenseitig dingliche Vorkaufsrechte. Un-
ter anderem wurde fiir die Klagerin im Dezember 2016 ein
Vorkaufsrecht an der Wohnung Nr. 3 in das Grundbuch ein-
getragen. Im Jahre 2019 verkaufte der Beklagte seine bei-
den Wohnungen an Dritte. Fiir die Wohnung Nr. 3 (im Fol-
genden: Wohnung) wurde ein Kaufpreis von 27000 € ver-
einbart. Die Klagerin erklarte mit Schreiben vom 25.06.2019
an den beurkundenden Notar die Auslibung des Vorkaufs-
rechts fur die Wohnung, die bereits vor Aufteilung in Woh-
nungseigentum an einen Dritten (nachfolgend Mieter) ver-
mietet worden war. Der Mieter libte das Mietervorkaufsrecht
gegentiber dem Beklagten aus. Im Oktober 2019 schlossen
der Beklagte und der Mieter einen notariellen Vertrag, in
dem die Einzelheiten zu dem durch den Vorkauf zustande
gekommenen Kauf geregelt wurden. Der Mieter wurde als
Eigentimer in das Wohnungsgrundbuch eingetragen. Am
31.03.2022 wurde das fiir die Klagerin eingetragene Vor-
kaufsrecht geloscht. Auf die Rechtsbeschwerde der Klage-
rin wies der Senat das Grundbuchamt an, einen Wider-
spruch gegen die Loschung des Vorkaufsrechts einzutra-
gen (Beschluss vom 27.04.2023, V ZB 58/22, NJW-RR
2023, 863).
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2 Mit ihrer Klage verlangt die Klagerin - soweit im Revisi-
onsverfahren noch von Interesse - von dem Beklagten die
Auflassung des Eigentums an der Wohnung Zug um Zug
gegen Zahlung von 27000 € und Bewilligung der Eintra-
gung als Eigentiimerin in das Grundbuch (Antrag 1), Zahlung
von weiteren 5.600 € nebst Zinsen wegen vereinnahmter
Mieten bis Juni 2021 (Antrag 5), Zahlung einer Nutzungsent-
schadigung von 280 € im Monat nebst Zinsen ab Juni 2021
(Antrag 6) sowie die Feststellung der Ersatzpflicht des Be-
klagten flir eventuelle weitere Schaden wegen der Nicht-
tibereignung der Wohnung (Antrag 8). Das LG hat die Klage
abgewiesen. Das OLG hat den Beklagten auf den Antrag zu
7 verurteilt, an die Klagerin 4.610,90 € nebst Zinsen zu zah-
len, und die Berufung der Klagerin im Ubrigen zuriickgewie-
sen. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision, deren
Zurlickweisung der Beklagte beantragt, verfolgt die Klage-
rin inre Klageantrage weiter, soweit sie bislang erfolglos ge-
blieben sind, mit Ausnahme der Teilabweisung des Klage-
antrags zu 7 und der Abweisung des Klageantrags zu 11.

3 Das Berufungsgericht meint, die Klagerin habe keinen An-
spruch gegen den Beklagten auf Auflassung der Wohnung,
da ein Kaufvertrag durch die Austibung ihres dinglichen
Vorkaufsrechts nicht zustande gekommen sei. Die Klagerin
habe das Vorkaufsrecht zwar fristgerecht ausgetibt und der
Notar sei auch empfangsberechtigt gewesen. Der Wirk-
samkeit stehe aber das Vorkaufsrecht des Mieters aus
§ 577 Abs. 1 BGB entgegen. Dieses sei nicht nach § 577
Abs. 1 Satz 2 BGB ausgeschlossen, weil der Beklagte die
Wohnung nicht an die Klagerin, sondern an Dritte verkauft
habe. Das Vorkaufsrecht des Mieters aus § 577 BGB gehe
dem gewillkiirten dinglichen Vorkaufsrecht jedenfalls dann
vor, wenn letzteres - wie hier - bei Uberlassung der Woh-
nung noch nicht bestanden habe. Auf die zeitliche Reihen-
folge der Ausiibung der Vorkaufsrechte komme es nicht an.
Der Mieter habe das Vorkaufsrecht fristgerecht ausgelibt.
Mangels Kaufvertrags zwischen der Klagerin und dem Be-
klagten seien auch die weiteren geltend gemachten An-
spriiche hinsichtlich der Wohnung nicht gegeben.

4 Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der von
dem Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann ein
Anspruch der Klagerin gegen den Beklagten auf Auflassung
nicht verneint werden.

5 1. Im rechtlichen Ausgangspunkt zutreffend nimmt das
Berufungsgericht an, dass sich ein Anspruch der Klagerin
auf Auflassung des Wohnungseigentums nur aus einem
durch die Ausiibung des dinglichen Vorkaufsrechts zwi-
schen ihr und dem Beklagten zustande gekommenen Kauf-
vertrag (i. V. m. § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB) ergeben kann. Rich-
tig ist auch, dass das Zustandekommen eines solchen
Kaufvertrags voraussetzt, dass - wovon das Berufungsge-
richt offenbar ausgeht und was jedenfalls fir die Revisions-
instanz zu unterstellen ist - die Klagerin ihr Vorkaufsrecht
wirksam ausgeiibt hat und dass das dingliche Vorkaufs-
recht der Klagerin gegentiber dem gesetzlichen Vorkaufs-
recht des Mieters Vorrang genief3t. Dann kame die Klagerin
in den Genuss der Vormerkungswirkung nach § 1098 Abs. 2
BGBi. V. m. § 883 Abs. 2, § 888 BGB und ware die zuguns-
ten des Mieters vorgenommene Verfligung des Beklagten
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ihr gegeniiber unwirksam (vgl. Senat, Beschluss vom
2704.2023, V ZB 58/22, NJW-RR 2023, 863 Rdnr. 37). Die
zu Unrecht erfolgte (vgl. Senat, Beschluss vom 27.04.2023,
V ZB 58/22, a. a. O. Rdnr. 7 ff., 37) Loschung des Vorkaufs-
rechts hatte die Vormerkungswirkung nicht beseitigt (vgl.
Senat, Urteil vom 15121972, V ZR 76/71, BGHZ 60, 46 zur
Auflassungsvormerkung; Griineberg/Herrler, 83. Aufl.,,
§ 883 Rdnr. 19 a. E). Die Klagerin konnte von dem Beklagten
weiterhin die Auflassung des Wohnungseigentums Zug um
Zug gegen Zahlung des Kaufpreises verlangen. Dieser ware
aufgrund der relativen Unwirksamkeit der VerduBBerung an
den Dritten auch in der Lage, den Anspruch zu erfiillen und
der Klagerin das Eigentum zu verschaffen.

6 2. Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Berufungs-
gerichts, diese Voraussetzungen lagen nicht vor, weil das
Vorkaufsrecht des Mieters gegentliber dem dinglichen Vor-
kaufsrecht der Klagerin Vorrang geniel3e.

7 a) Wie der Senat zwischenzeitlich in einem zwischen der
hiesigen Klagerin und dem Mieter als Beteiligten geflihrten
Rechtsbeschwerdeverfahren entschieden hat (Beschluss
vom 27.04.2023, V ZB 58/22, NJW-RR 2023, 863), geniel3t
das dingliche Vorkaufsrecht jedenfalls dann Vorrang vor
dem Vorkaufsrecht des Mieters, wenn es von dem Eigen-
timer zugunsten eines Familienangehorigen im Sinne von
§ 577 Abs. 1Satz 2 BGB bestellt wurde. So liegt es hier, denn
Eheleute sind auch dann als Familienangehorige im Sinne
dieser Regelung anzusehen, wenn sie geschieden sind (Se-
nat, Beschluss vom 27.04.2023, V ZB 58/22, a. a. O. Rdnr. 31
m. w. N.).

8 b) Soweit die Revisionserwiderung mit dem Berufungsge-
richt der Ansicht ist, das fiir den Familienangehorigen be-
stellte dingliche Vorkaufsrecht konne jedenfalls dann kei-
nen Vorrang vor dem gesetzlichen Vorkaufsrecht des
Mieters haben, wenn es - wie hier - bei Uberlassung der
Wohnung an den Mieter noch nicht bestanden habe, trifft
dies ebenso wenig zu wie die Annahme der Revisionserwi-
derung, der Senat habe diese Frage noch nicht entschie-
den. Der Beschluss des Senats vom 27.04.2023, der keine
Einschrankung hinsichtlich der zeitlichen Reihenfolge ent-
halt, ist just zu dem auch in diesem Verfahren gegenstand-
lichen Sachverhalt ergangen, und ihm |asst sich zweifelsfrei
entnehmen, dass der Vorrang des dinglichen Vorkaufs-
rechts des Familienangehdrigen auch dann gilt, wenn die-
ses erst nach Uberlassung der Wohnung an den Mieter be-
stellt wurde. Der Senat begriindet die Vorrangigkeit des
fur den Familienangehorigen bestellten dinglichen Vor-
kaufsrechts namlich mit dem gesetzgeberischen Rege-
lungskonzept in § 577 BGB und der wertungsmafigen
Gleichstellung des Verkaufs der an den Mieter lberlasse-
nen Wohnung durch den Vermieter an eine ihm naheste-
hende Person mit der Bestellung eines Vorkaufsrechts fiir
eine solche Person (vgl. Senat, Beschluss vom 27.04.2023,
V ZB 58/22, NJW-RR 2023, 863 Rdnr. 34 f.). Wenn der Ver-
mieter das Wohnungseigentum auch nach Uberlassung der
Wohnung an den Mieter direkt an den Familienangehdrigen
verkaufen konnte, ohne dass der Mieter zum Vorkauf be-
rechtigt ware, ist nicht ersichtlich, warum das Mietervor-
kaufsrecht Vorrang gegeniiber einem nach Uberlassung
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der Wohnung an den Mieter fiir einen Familienangehorigen
bestellten dinglichen Vorkaufsrecht haben sollte (vgl. Senat,
Beschluss vom 27.04.2023, V ZB 58/22, a. a. O. Rdnr. 35).
Fir die Annahme, der Senat habe sich mit dieser Konstella-
tion nicht befasst, ist somit kein Raum.

9 1. Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand haben;
es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Der Senat kann in der
Sache nicht selbst entscheiden, weil noch weitere Feststel-
lungen zu treffen sind. Mangels Entscheidungsreife ist die
Sache daher an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen
(§ 563 Abs. 1Satz1ZPO).

10 2. Das Berufungsgericht wird nunmehr die Vorausset-
zungen des Auflassungsanspruchs zu priifen und sich dann
ggf. auch mit den weiteren Klageantragen zu befassen ha-
ben, die es bislang - aus seiner Sicht folgerichtig - schon
mangels Zustandekommen eines Kaufvertrags zwischen
den Parteien als unbegriindet angesehen hat.

5. Grundbucheintragung einer Grundschuld
aufgrund transmortaler Volimacht

OLG Braunschweig, Beschluss vom 06.08.2024, 2 W 35/24
GBO $$15, 39, 40

LEITSATZ:

Fiir die Eintragung einer aufgrund transmortaler Voll-
macht bestellten Grundschuld bedarf es keiner Voreintra-
gung der Erben im Grundbuch.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die am (...) 07.2022 verstorbene Frau M ist eingetragene
Eigentimerin des im Wohnungsgrundbuch des AG Helm-
stedt fiir K Blatt (...)2 unter Ifd. Nr. 1 des Bestandsverzeich-
nisses eingetragenen Grundbesitzes. |hre Kinder, Frau B
und Herr B, sind die gesetzlichen Erben. Mit notarieller Ur-
kunde vom 20.07.2022 (UR-Nr. 7/22 des Notars E, Helm-
stedt) hat die Verstorbene ihrer Tochter, Frau B, eine die Ver-
mogensangelegenheiten umfassende Vollmacht erteilt, die
Uber den Tod hinaus wirksam sein sollte. Mit notariellem
Kaufvertrag vom 04.04.2024 (UR-Nr. 8/24 der Notarin D,
Hannover) hat Frau B, handelnd fiir die verstorbene Frau M,
den Grundbesitz an Herrn S verduBBert und diesem eine Be-
lastungsvollmacht erteilt. Auf dieser Grundlage hat Herr S
sodann mit notarieller Urkunde vom 04.04.2024 (UR-
Nr. 9/24 der Notarin D, Hannover) fiir die Glaubigerin eine
auf dem im Wohnungsgrundbuch von K Blatt (...)2 eingetra-
genen Grundbesitz lastende Grundschuld iber 50.000 €
nebst Zinsen bestellt.

2 Unter dem 10.04.2024 ist Antrag auf Eintragung der eben-
falls bewilligten Auflassungsvormerkung sowie im Namen
des Eigentiimers und der Glaubigerin auf Eintragung des
Grundpfandrechts gestellt worden. Das Grundbuchamt hat
mit Zwischenverfliigung vom 14.06.2024 auf Eintragungs-
hindernisse hingewiesen und die Auffassung vertreten, hin-
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sichtlich der Eintragung der Finanzierungsgrundschuld sei
die Voreintragung der Erben aufgrund eines geeigneten
Erbnachweises erforderlich.

3 Hiergegen richtet sich die unter dem 21.06.2024 einge-
legte Beschwerde. Die Rechtsauffassung des Grundbuch-
amts sei unzutreffend und stehe im Widerspruch zur herr-
schenden Auffassung in Rechtsprechung und Literatur.

4 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 23.07.2024 nicht abgeholfen und die Sache dem OLG
Braunschweig als Beschwerdegericht zur Entscheidung
vorgelegt.

51. Die zulassige Beschwerde (§ 11 Abs. 1RPfIGi. V. m. §§ 71
Abs. 1, 73 GBO) ist begriindet.

6 a) Obwohl der Notar anzugeben hat, flir wen er die Be-
schwerde fuhrt (vgl. BayObLG, Beschluss vom 02.08.1989,
BReg 2 Z 86/89, NJW-RR 1989, 1495; Demharter, GBO,
33. Aufl., § 15 Rdnr. 20), hat sich die Notarin im vorliegenden
Fall darauf beschrankt, selbst das Rechtsmittel einzulegen,
ohne die Personen zu bezeichnen, fiir die sie handelt. Fehlt
eine solche Angabe, so sind - sofern sich, wie hier, aus den
Umstanden nichts anderes ergibt - als Beschwerdeflihrer
alle Antragsberechtigten anzusehen (BGH, Beschluss vom
24.01.1985, V ZB 5/84, NJW 1985, 3070; BayObLG, Be-
schluss vom 24.04.1985, BReg 3 Z 30/85). Insofern ist zu
berlicksichtigen, dass aus § 15 GBO dem Notar kein eigen-
standiges Antragsrecht erwachst und somit auch keine Be-
schwerdebefugnis (BayObLG, Beschluss vom 02.08.1989,
BReg 2 Z 86/89, a. a. O.; OLG Miinchen, Beschluss vom
28.06.2017, 34 Wx 421/16; KG, Beschluss vom 11.02.2014, 1
W 130/13; OLG Niirnberg, Beschluss vom 25.03.2024, 15 Wx
2176/23, ErbR 2024, 551, 552).

7 b) Aufgrund der transmortalen Volimacht vom 20.07.2022
ist die Tochter der Erblasserin, Frau B, wahrend der Dauer
der Bevollmachtigung ohne Weiteres befugt, nach dem Tod
ihrer Mutter als Vollmachtgeberin im Namen der Erben zu
handeln und lber die Nachlassgegenstande zu verfligen
(vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 3571).
Da sie nicht Alleinerbin geworden ist, ist die Vollmacht nicht
durch Konfusion erloschen (siehe Schaub in Bauer/Schaub,
GBO, 5. Aufl., § 35 Rdnr. 50 m. w. N.; Schoner/Stober, a. a. O.,
Rdnr. 3572a). Stattdessen ermoglicht die Vollmacht ein
Handeln fiir die Miterben in ihrer gesamthanderischen Ver-
bundenheit. Verweist der Erklarende - wie hier - auf eine
solche transmortale Vollmacht, gibt er die Erklarung im Na-
men der Erben des Vollmachtgebers ab, und zwar unab-
hangig davon, wer tatsachlich Erbe ist, und ohne die Not-
wendigkeit, diese namhaft zu machen (vgl. zum Beispiel
OLG Rostock, Beschluss vom 2311.2023, 3 W 127/22,
FGPrax 2024, 108; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
14.11.2023, 20 W 155/22, NJW-RR 2024, 690 Rdnr. 13).

8 c¢) Fuir den Vollzug der beantragten Eintragung der Grund-
schuld ist die Voreintragung der Erben nicht erforderlich.

9 aa) Grundsatzlich soll im Grundbuchverfahren geman
§ 39 Abs. 1GBO eine Eintragung nur erfolgen, wenn die Per-
son, deren Recht durch sie betroffen wird, als Berechtigte
eingetragen ist. Zweck des Voreintragungsgrundsatzes ist
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es zum einen, dem Grundbuchamt die Legitimationspri-
fung bei nachfolgenden Eintragungen zu erleichtern, und
zum anderen, die Entwicklungsschritte im Grundbuch abzu-
bilden (vgl. zum Beispiel Wilsch in Beck’sches Notar-Hand-
buch, 8. Aufl., § 11 Rdnr. 143). Von der an sich gebotenen Vor-
eintragung lasst § 40 GBO jedoch Ausnahmen zu. Hiernach
ist § 39 GBO nicht anzuwenden, wenn die Person, deren
Recht durch eine Eintragung betroffen wird, Erbe des ein-
getragenen Berechtigten ist und die Ubertragung oder die
Aufhebung des Rechts eingetragen werden soll oder wenn
der Eintragungsantrag durch die Bewilligung des Erblas-
sers oder eines Nachlasspflegers oder durch einen gegen
den Erblasser oder den Nachlasspfleger vollstreckbaren
Titel begriindet wird. Gleiches gilt nach § 40 Abs. 2 GBO fiir
eine Eintragung aufgrund der Bewilligung eines Testa-
mentsvollstreckers oder aufgrund eines gegen diesen
vollstreckbaren Titels, sofern die Bewilligung oder der Titel
gegen den Erben wirksam ist.

10 bb) Vorliegend ist zwar keiner dieser Ausnahmefalle ge-
geben, doch ist anerkannt, dass im Falle der VerauBerung
eines vererbten Grundstlicks zur Eintragung einer Auflas-
sungsvormerkung fiir den Erwerber die Voreintragung der
Erben nicht erforderlich ist, weil die Vormerkung nur die
endgiiltige Ubertragung vorbereiten soll und vom Bestand
des entsprechenden Anspruchs abhangig ist (vgl. BGH, Be-
schluss vom 05.07.2018, V ZB 10/18, NJW 2018, 3310;
Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 142c¢). Umstritten ist indes, ob
eine Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz auch bei der
Eintragung von Finanzierungsgrundschulden auf dem ver-
kauften Grundbesitz in Betracht kommt, wenn sie von einem
durch den Erblasser transmortal Bevolimachtigten bestellt
werden.

11 (1) Von einer vornehmlich in der Literatur vertretenen Auf-
fassung wird dies abgelehnt, weil die als Ausnahmerege-
lung eng auszulegende Vorschrift des § 40 GBO dem Be-
rechtigten die Voreintragung nur deshalb ersparen solle,
weil er sogleich wieder aufhore, Berechtigter zu sein (vgl.
Schoner/Stober, a. a. O., Rdnr. 142c¢ und Fn. 318; Demharter,
GBO, § 40 Rdnr. 21; Zeiser in BeckOK-GBO, § 40 Rdnr. 30b;
Schaub in Bauer/Schaub, GBO, § 35 Rdnr. 49; Weidlich, ZEV
2016, 57, 59 f.; Keim, ErbR 2024, 170, 179).

12 Demgegeniiber wird in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung Uberwiegend eine Analogie zu § 40 Abs. 1 GBO fiir
zulassig erachtet (vgl. zum Beispiel OLG Karlsruhe, Be-
schluss vom 18.10.2021,19 W 72/21, FGPrax 2022, 5; KG, Be-
schluss vom 20.10.2020, 1 W 1357/20, ErbR 2021, 702; OLG
Stuttgart, Beschluss vom 1710.2018, 8 W 311/18, FGPrax,
2019, 13; OLG Hamburg, Beschluss vom 20.01.2023, 13 W
59/22, DNotZ 2023, 296; OLG Celle, Beschluss vom
15.08.2019, 18 W 33/19, DNotZ 1020, 672).

13 (2) Der Senat schlief3t sich der letztgenannten Auffas-
sung an. Eine Ausnahme von dem Voreintragungsgrund-
satz ergibt sich aus § 40 Abs. 1 Alt. 21. und 2. Fall GBO ana-
log.

14 (a) Die Voraussetzungen einer Analogie liegen vor. Eine
Analogie ist zulassig, wenn das Gesetz eine planwidrige Re-
gelungsliicke enthalt und der zu beurteilende Sachverhalt
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in rechtlicher Hinsicht soweit mit dem Tatbestand, den
der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar ist, dass ange-
nommen werden kann, der Gesetzgeber ware bei einer
Interessenabwagung, bei der er sich von den gleichen
Grundsatzen hatte leiten lassen wie bei dem Erlass der he-
rangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwa-
gungsergebnis gekommen (std. Rspr.,, vgl. zum Beispiel
BGH, Beschluss vom 25.01.2022, VIII ZR 359/20, NJW
2022, 1620 Rdnr. 21 m. w. N.; Grineberg in Griineberg,
83. Aufl., Vor § 1 Rdnr. 48).

15 (b) Eine gesetzliche Regelung zur Lage bei Bewilligungen
aufgrund postmortaler oder transmortaler Vollmachten be-
steht nicht (vgl. Zeiser in BeckOK-GBO, § 40 Rdnr. 30a). Da-
fur, dass der Gesetzgeber diese Konstellation ebenfalls be-
dacht hat und bewusst nicht in gleicher Weise regeln wollte
wie die in § 40 GBO normierten, ist nichts ersichtlich (eben-
so OLG Karlsruhe, Beschluss vom 18.10.2021, 19 W 72/21,
FGPrax 2022, 5, 6).

16 Der Gesetzgeber wollte mit den Regelungen in § 40
GBO, die nicht gemaBR § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO die Ubertra-
gung oder Aufhebung des Rechts betreffen, solche Falle
erfassen, in denen die Person des Erben noch nicht fest-
steht, aber die Erklarung des Verfligenden (Erblasser, Nach-
lasspfleger, Testamentsvollstrecker) fiir und gegen die Er-
ben bindend ist. Fiir diese Falle sollte die Lage desjenigen,
der eine Eintragung verlangen kann, erleichtert werden. Da-
bei hat der Gesetzgeber die gesetzliche Regelung nicht auf
den Fall beschrankt, dass tatsachlich die Person des oder
der Erben noch nicht bekannt ist, sondern im gesetzlichen
Tatbestand solche Falle aufgefiihrt, in denen ein anderer als
der zur Zeit der Eintragung berechtigte Erbe die Bewilligung
mit Wirkung fiir und gegen die Erben, unabhangig von deren
Ermittlung und deren Willen, abgeben konnte (vgl. KG, Be-
schluss vom 22.10.2020, 1W 1357/20, ErbR 2021, 702, 703 1.).

17 Der hier zu beurteilende, gesetzlich nicht geregelte Sach-
verhalt ist in den entscheidenden Punkten vergleichbar, so-
dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber ware bei
seiner gesetzlichen Ausgestaltung zum gleichen Abwa-
gungsergebnis gelangt.

18 (aa) Der vorliegende Fall, in dem der Erblasser zwar nicht
selbst bereits verfligt hat, jedoch transmortal einen Dritten
zur Verfligung Uber sein Vermogen oder nach seinem Tod
tiber seinen Nachlass mit Wirkung fiir und gegen die Erben
bevollmachtigt hat, liegt im Ahnlichkeitskreis der Norm. Die
Erblasserin hat zwar nicht selbst die Bewilligung erklart,
sondern transmortal ihre Tochter, Frau B, hierzu bevoll-
machtigt. Die Bewilligung der Finanzierungsgrundschuld
durch Herrn S aufgrund der ihm von der transmortal Bevoll-
machtigten eingeraumten Belastungsvollmacht ist fir die
Erben aber ebenso bindend, wie es eine Bewilligung durch
die Erblasserin selbst gewesen ware, was eine entspre-
chende Anwendung von § 40 Abs. 1 Alt. 2, 1. Fall GBO recht-
fertigt.

19 (bb) Ebenso kommt eine entsprechende Anwendung von
§ 40 Abs. 1 Alt. 2 2. Fall GBO in Betracht, weil das Handeln
des transmortal Bevolimachtigten mit dem Handeln des
Nachlasspflegers rechtskonstruktiv vergleichbar ist. Wie
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der Nachlasspfleger soll der transmortal Bevollmachtigte
die Erben - gerade auch im Grundbuchverkehr - vertreten
und dabei in der Ubergangszeit bis zu der - unter Umstan-
den recht zeitaufwendigen - Feststellung der Erben die Erb-
schaft sichern und berechtigte Anspriiche von Glaubigern
befriedigen. Zweck des § 40 GBO ist es neben der Erleich-
terung des Grundbuchverkehrs und der Kostenvermeidung
ebenso, Eintragungen, die gegen den Erben wirksam vor-
genommen werden konnen, auch dann zu ermdglichen,
wenn der Nachweis der Erbfolge schwer zu flihren ist. Auch
die Bevollmachtigung einer Vertrauensperson iiber den Tod
hinaus erfolgt, um gegen die Erben wirksame Eintragungen
unabhangig von der Erbenfeststellung ziigig und moglichst
kostensparend durchfiihren zu konnen (vgl. OLG Stuttgart,
Beschluss vom 1710.2018, 8 W 311/18, FGPrax 2019, 13, 14).

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Nirnberg

Der Fall des OLG Braunschweig beschaftigt sich mit der
Abwicklung von Immobilienverkaufen unter Einsatz einer
post- bzw. transmortalen Vollmacht. Fiir den Erben bietet
dies den Vorteil, sich ggf. die Erteilung eines kostenpflich-
tigen Erbnachweises zu ersparen, da nach § 40 Abs. 1
GBO die an sich erforderliche Voreintragung des Erben
entbehrlich ist, wenn die Eigentumsumschreibung auf
den Kaufer oder die Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung zu dessen Gunsten erfolgen soll.

1 Analoge Anwendung des § 40 GBO auf
die Bestellung einer Finanzierungsgrund-
schuld

Als problematisch erweist sich in diesem Zusammen-
hang die Bestellung einer vor Eigentumsumschreibung
einzutragenden Finanzierungsgrundschuld, weil der Wort-
laut des § 40 Abs. 1 GBO die Belastung eines Grundstiicks
nicht erfasst. Die liberwiegende obergerichtliche Recht-
sprechung beflirwortet inzwischen auch hier eine Aus-
nahme von dem Voreintragungsgebot des § 39 Abs. 1
GBO.2 Begriindet wird dies liberwiegend mit einer Analo-
gie zu §40 Abs. 1Alt. 2 2. Fall GBO, denn das Handeln des
post- bzw. transmortal Bevollmachtigten sei rechtskon-
struktiv mit dem Handeln eines Nachlasspflegers ver-

1 Meikel/Bottcher, GBO, 12. Aufl. 2021, § 40 Rdnr. 21 ff.; zum
Erwerberschutz und den bestehenden Schutzliicken siehe
Woinar, NotBZ 2021, 166 ff.

2  KG, Beschluss vom 22.10.2020, 1 W 1357/20, MittBayNot
2021, 245; OLG Hamburg, Beschluss vom 20.12.2021, 13 W
162/21, FamRZ 2023, 165; OLG Karlsruhe, Beschluss vom
18.10.2021,19 W 72/21 (Wx), FamRZ 2023, 650; OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 28.10.2020, I-3Wx103/20, FamRZ 2021,
1675; OLG Stuttgart, Beschluss vom 1710.2018, 8 W 311/18,
MittBayNot 2019, 343; OLG Celle, Beschluss vom 16.08.2019,
18 W 33/19, MittBayNot 2020, 137; OLG Frankfurt a. M., Be-
schluss vom 27.06.2017, 20 W 179/17, MittBayNot 2018,

247; OLG Koln, Beschluss vom 16.03.2018, -2 Wx 123/18,
MittBayNot 2018, 538; OLG Dresden, Beschluss vom
18.08.2020, 17 W 605/20, NotBZ 2020, 472; Wendt,

ErbR 2018, 137; ders., ErbR 2020, 99; ders., ErbR 2022, 18.
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gleichbar® Das OLG Braunschweig schlieBt sich der
Uberwiegenden obergerichtlichen Rechtsprechung an,
wahlt aber einen weitergehenden Begriindungsansatz
und stutzt sein Ergebnis auch auf § 40 Abs. 1 Alt. 2 1. Fall
GBO. Hat der Erblasser zwar nicht selbst bereits verfligt,
jedoch post- bzw. transmortal einen Dritten zur Verfliigung
Uber sein Vermogen oder nach seinem Tod Uiber seinen
Nachlass mit Wirkung flir und gegen die Erben bevoll-
machtigt, so liegt dies im Ahnlichkeitskreis der Norm und
ist fir die Erben ebenso bindend ist wie eine Bewilligung
durch den Erblasser selbst.

Diesem erweiterten Begriindungsansatz des OLG Braun-
schweig ist zuzustimmen, wobei auch die Regelung des
§ 40 Abs. 2 GBO, wonach Eintragungen aufgrund einer
Bewilligung durch den Testamentsvollstrecker nach § 40
Abs. 2 GBO keiner Voreintragung des Erben bediirfen,
ebenfalls in die Betrachtung mit einbezogen werden
kann. Wie Wendt bereits zutreffend dargelegt hat,* tragt
die Ausdehnung in § 40 GBO auf Bewilligungen durch
den Nachlasspfleger und den Testamentsvollstrecker
dem Umstand Rechnung, dass der durch die Eintragung
Begiinstigte ein Recht auf Eintragung hat und es nur noch
an dem Grundbucheintrag zu seiner Verwirklichung fehlt.
Bewilligungen des Testamentsvollstreckers und des
Nachlasspflegers werden den Bewilligungen des Erblas-
sers gleichgestellt, weil sie unmittelbar in einen Teil der
Rechtsmacht des Erblassers eingetreten sind und ihre
Handlungsmacht nicht aus einer Ermachtigung des Er-
ben herleiten. So gesehen steht der post- bzw. transmor-
tal Bevollimachtigte dem Erblasser sogar noch wesentlich
naher als der Nachlasspfleger, da er anders als dieser
seine Verpflichtungsmacht, die ebenfalls auf den Nach-
lass begrenzt ist,® bereits unmittelbar vom Erblasser ver-
liehen bekommen hat.®

2. Folgen eines erweiterten Begriindungs-
ansatzes

Das OLG Koln hat bisher die Auffassung vertreten, dass
von der erweiternden Anwendung des § 40 GBO allein
Falle erfasst werden konnen, in denen die Grundschuld-
bestellung mit einer Auflassung im Zusammenhang
stand, sodass eine Anwendung des § 39 GBO nur zu ei-
ner ,Durchgangseintragung” der Erben geflihrt hatte.
Nicht vergleichbar sei dagegen der Fall, dass eine isolier-
te nicht im Zusammenhang mit einer VerauBerung ste-
hende Grundschuld bestellt wird.” Dieser Ansatz soll sich

3 A. A OLG Oldenburg, Beschluss vom 23.03.2021, 12 W 38/21
(GB), ZEV 2021, 644; OLG Bremen, Beschluss vom 29.11.2021,
3 W 22/21, MittBayNot 2022, 339 auch unter Verneinung des
Vorliegens einer planwidrigen Regelungsliicke; siehe hier-
gegen Weidlich, ZEV 2022, 159.

ErbR 2020, 461, 464 ff.

5 Siehe BGH, Urteil vom 18.06.1962, Il ZR 99/61, NJW 1962,
1718, 1719; FamRZ 19883, 476, 477.

Wendt, ErbR 2020, 461, 464 f.

OLG KolIn, Beschluss vom 11.03.2019, I-2 Wx 82/19,
MittBayNot 2020, 51; ebenso, MittBayNot 2020, 437 in
Bezug auf die Bestellung eines NieBbrauchsrechts.

Ausgabe 3| 2025

9
10

n

Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

aus der zum Nachlasspfleger gezogenen Analogie ge-
man § 40 Abs. 1 Alt. 2 2. Fall GBO erklaren. Zweck des
§ 40 GBO sei es neben der Erleichterung des Grund-
buchverkehrs und der Kostenvermeidung, Eintragungen,
die gegen den Erben wirksam vorgenommen werden
kénnen, auch dann zu ermdglichen, wenn der Nachweis
der Erbfolge schwer zu flihren ist. Der Nachlasspfleger
wird dabei fiir einen Ubergangszeitraum bis zum Festste-
hen des endgiiltigen Erben bestellt.? Insofern ist nach
dem OLG KolIn eine analoge Anwendung ebenfalls nur flir
einen Ubergangszeitraum denkbar und daher auf solche
Falle begrenzt, in denen der Erbe nur eine voriibergehen-
de Eigentiimerstellung innehat.

Fraglich an dieser Argumentation ist bereits, dass die Be-
willigung des Nachlasspflegers nicht nur zur Eintragung
von Finanzierungsgrundschulden, sondern (vorbehaltlich
nachlassgerichtlicher Genehmigung) zu Eintragungen je-
der Art berechtigt.® Bejaht man die Analogie dagegen
richtigerweise aufgrund einer Gesamtbetrachtung des
§ 40 GBO, kann die erweiterte Anwendung des § 40 GBO
nicht nur fir die Bestellung von Finanzierungsgrund-
pfandrechten im Rahmen der WeiterverdufB3erung eines
Grundstiicks an einen Dritten gelten. Denn Eintragungen
aufgrund einer Bewilligung des Erblassers oder eines
Testamentsvollstreckers, der wie haufig beim Behinder-
tentestament auf Lebensdauer des Erben bestellt ist, las-
sen sich nicht auf die Falle eines Durchgangserwerbs
beim Erben beschranken. Konsequenterweise sind daher
auch Bewilligungen eines post- bzw. transmortal Bevoll-
machtigen ohne vorherige Berichtigung auf den Erben
nach § 39 Abs.1GBO in den Fallen moglich, in denen eine
isolierte Grundschuldbestellung oder die Eintragung an-
derer Belastungen, wie zum Beispiel ein NieBbrauchs-
recht, erfolgen soll. Ein Zusammenhang mit einem Eigen-
tumswechsel ist dabei nicht erforderlich.”®

3. Fazit

Das Abstellen auf einen Ubergangszeitraum zur Heran-
ziehung einer vergleichbaren Interessenlage erweist
sich, wie vorstehend dargelegt, als zu eng. Der erweiterte
Begriindungsansatz des OLG Braunschweig ist daher zu
begriiBen und zeigt in die richtige Richtung. Mangels ei-
ner vergleichbaren Interessenlage ist die Grenze der ana-
logen Anwendung allerdings dort erreicht, wo der Erbe
selbst oder ein von ihm Bevollmachtigter die Eintragung
eines Rechts im Grundbuch bewilligt. Dies gilt auch in
den Fallen, in denen der Erbe kurz nach dem Erbfall die
geerbte Immobilie verauBert. Hier muss es konsequen-
terweise bei dem Erfordernis einer Voreintragung nach
§ 39 Abs. 1 GBO bleiben."

So ausdriicklich OLG Stuttgart, Beschluss vom 1710.2018,
8 W 311/18, MittBayNot 2019, 343, 345.

Siehe Ott, MittBayNot 2020, 52, 53.

So auch KG, Beschluss vom 22.10.2020, 1 W 1357/20,
MittBayNot 2021, 245, 246; Wendt, ErbR 2020, 461, 461 1.
Siehe auch OLG Hamm, Beschluss vom 25.11.2022, 15 W

114/22, MittBayNot 2023, 362; OLG Oldenburg, Beschluss
vom 23.03.2021,12 W 38/21 (GB), ZEV 2021, 644, 645.
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6. Kein Nachweis der Ermachtigung des
Verwalters durch einen Mehrheitsbeschluss

der Wohnungseigentiimer fiir die Eintragung der
Auflassung

OLG Miinchen, Beschluss vom 11.07.2024, 34 Wx 155/24e

BGB §§ 164, 925
GBO §15 Abs. 2, § 18 Abs. 1Satz 1, §§ 19, 20, 29
WEG § 9b Abs. 1, § 26 Abs. 4

LEITSATZE:

1. § 9b Abs. 1 WEG beinhaltet eine umfassende organ-
schaftliche Vertretungsmacht des Verwalters fiir die
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer.

2. Bei Erwerb von Grundeigentum durch die Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer, vertreten durch den
Verwalter, ist fiir die Eintragung der Auflassung im
Grundbuch kein Nachweis einer durch Mehrheitsbe-
schluss erfolgten Verwalterermachtigung erforder-
lich (Abgrenzung zu OLG Miinchen vom 16.11.2016, 34
Wx 305/16, ZWE 2017, 93).

AUS DEN GRUNDEN:

1Die Beteiligten zu 2 und 3 sind im Grundbuch als Miteigen-
timerinnen von Grundbesitz zu je 1/2 eingetragen.

2 Mit notariellem Kaufvertrag vom 04.01.2024 verkauften
die Beteiligten zu 2 und 3 den Grundbesitz an die Beteiligte
zu 1, eine Eigentimergemeinschaft, zu deren Gunsten am
19.01.2024 eine Auflassungsvormerkung eingetragen wur-
de. Fir die Beteiligte zu 1 handelte bei der Beurkundung die
Hausverwaltung H. GmbH & Co. KG als Verwalterin. In der
Urkunde vom 04.01.2024 wurde von den Beteiligten auch
die Einigung liber den Eigentumstibergang erklart und der
Notar bevollmachtigt, fiir sie die vorstehende Einigung zur
grundbuchamtlichen Eintragung zu bewilligen und zu bean-
tragen.

3 Mit Schreiben vom 19.03.2024 beantragte die Urkunds-
notarin gemaf § 15 GBO den Vollzug der Auflassung und
die Loschung der fiir den Kaufer eingetragenen Auflas-
sungsvormerkung. Beigefligt war dem Schreiben neben der
notariellen Auflassungsbewilligung ein Protokoll der Eigen-
timerversammlung vom 30.09.2022 mit notariell beglau-
bigten Unterschriften des organschaftlichen Vertreters der
Hausverwaltung, der Vorsitzenden des Verwaltungsbeirats
und einer weiteren Miteigentiimerin. Gemaf Ziffer 5 des
Protokolls wurde die Hausverwaltung H. GmbH & Co. KG flir
den Zeitraum 01.01.2023 bis 31.12.2027 einstimmig zum
Verwalter der Wohnungseigentiimergemeinschaft bestellt.

4 Ferner beigefligt war ein Protokoll der Eigentlimerver-
sammlung vom 10.11.2023, wonach unter Ziffer 6 der Erwerb
des Grundstiicks von den Grundstiicksnachbarn [= die Be-
teiligten zu 2 und 3] und der Zuschlag der Flache zum Ge-
meinschaftseigentum mehrheitlich beschlossen wurde. Die
Verwaltung wird gemal dem Beschluss ferner beauftragt
und, soweit dies rechtlich mdglich ist auch bevollmachtigt,
den Kaufvertrag im Namen der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft abzuschlieBen. Dieses Protokoll ist ebenfalls -
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jeweils unbeglaubigt - vom organschaftlichen Vertreter der
Hausverwaltung, der Vorsitzenden des Verwaltungsbeirats
und einer weiteren Miteigentiimerin unterzeichnet.

5 Mit Zwischenverfliigung vom 03.05.2024 beanstandete
das Grundbuchamt das Fehlen der Unterschriftsbeglaubi-
gungen auf dem WEG-Beschluss, welcher den Verwalter
zur Vertretung der WEG ermachtigt.

6 Hiergegen wendet sich die von der Notarin im Auftrag der
Beteiligten zu 1 eingelegte Beschwerde vom 17.05.2024, er-
ganzt mit Schreiben vom 24.05.2024. Eine Unterschriftsbe-
glaubigung unter dem Beschluss, welcher den Verwalter
zum Erwerb des Grundstiicks erméachtigt, sei gesetzlich
nicht vorgeschrieben und daher nicht erforderlich. § 26
Abs. 4 WEG schreibe nur fiir den Nachweis der Verwalter-
eigenschaft ein beglaubigtes Protokoll vor. § 9b WEG ent-
halte fiir den Beschluss liber die Ermachtigung zum Ab-
schluss eines Kaufvertrages gerade keine entsprechende
Formvorschrift. Auch aus § 29 GBO ergebe sich keine
Pflicht, den Beschluss offentlich beglaubigt vorzulegen.
§ 9b WEG beziehe sich allein auf den schuldrechtlichen
Kaufvertrag, jedoch nicht auf die Auflassung. Letztere sei
von der allgemeinen Vertretungsmacht des Verwalters ge-
deckt, sodass diese unabhangig vom Beschluss der Woh-
nungseigentimer wirksam erklart sei. Eine Priifungspflicht
des Grundbuchamtes bestehe insoweit nicht.

7 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 05.06.2024 nicht abgeholfen. Das Protokoll der Be-
schlussfassung zum Grundstlickserwerb und zur Ermachti-
gung des Verwalters entspreche nicht der Form des § 29
GBO. Dies werde auch in der Literatur liberwiegend so ver-
treten und sei auch vom OLG Miinchen so entschieden
worden (Beschluss vom 16.11.2016, 34 Wx 305/16).

8 Die Beschwerde ist zulassig und hat auch in der Sache
Erfolg.

9 1. Die Beschwerde ist zulassig.

10 a) Sie ist insbesondere statthaft gemaf § 71 Abs. 1 GBO.
Entscheidungen des Grundbuchamts im Sinne dieser Be-
stimmung sind auch Zwischenverfligungen nach § 18 Abs. 1
Satz 1 GBO (Senat vom 11.04.2011, 34 Wx 160/11, FGPrax
201, 173; OLG Hamm, FGPrax 2010, 177; Demharter, GBO,
33. Aufl.,, § 71 Rdnr. 1; Higel/Kramer, GBO, 5. Aufl.,, § 71
Rdnr. 68).

11 b) Die im Eintragungsverfahren tatig gewordene Notarin
gilt nach § 15 Abs. 2 GBO ebenso als erméachtigt, Beschwer-
de einzulegen (Senat, NJW-RR 2021, 42, 43; Dembharter,
GBO, § 71 Rdnr. 74; Hligel/Kramer, GBO, § 71 Rdnr. 226). Die
Beteiligte zu 1ist beschwerdeberechtigt, weil sie als ,,gewin-
nender Teil“ der erstrebten Rechtsanderung zum Kreis der
nach § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO Antragsberechtigten gehort
(vgl. Hugel/Kramer, GBO, § 71 Rdnr. 193).

12 2. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg. Voraus-
setzung fiir den Erlass einer Zwischenverfligung ist nach
§ 18 Abs. 1 Satz 1 GBO, dass der begehrten Eintragung ein
Hindernis entgegensteht. Dies ist bei der verfahrensgegen-
standlichen Zwischenverfligung nicht der Fall, weil es der
geforderten Unterschriftsbeglaubigungen nicht bedarf.
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13 a) Im Fall der Ubertragung eines Grundstiicks durch
Auflassung (§ 20 GBO, § 925 BGB) erfordert das materi-
elle Konsensprinzip des § 20 GBO, dass - zusatzlich zu der
Bewilligung des verlierenden Teils (§ 19 GBO, formelles
Konsensprinzip) - eine materiellrechtliche Einigung, die
den Verfahrensvorschriften der §§ 20, 29 GBO geniigt,
nachgewiesen wird. Wird ein Beteiligter durch einen Bevoll-
machtigten vertreten, sind die gesetzliche Vertretungs-
macht bzw. die Wirksamkeit und der Umfang einer Voll-
macht vom Grundbuchamt selbststandig zu priifen (Senat
vom 0711.2018, 34 Wx 395/17, DNotZ 2019, 197; OLG Frank-
furt a. M., ZEV 2015, 648; Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 74b;
Huiigel/Reetz, GBO, Vertretungsmacht Rdnr. 127).

14 b) Die Vertretungsberechtigung der Hausverwaltung H.
GmbH & Co. KG fiir die Beteiligte zu 1im Rahmen der Auf-
lassungserklarung ergibt sich vorliegend aus § 9b Abs. 1
Satz 1 WEG in Verbindung mit dem Protokoll der Eigentii-
merversammliung vom 30.09.2022.

15 aa) Seit Inkrafttreten des WEMoG zum 01.12.2020 regelt
§ 9b Abs. 1 WEG eine inhaltlich umfassende Vertretungs-
macht des Verwalters fiir die Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentimer. § 9b WEG begriindet die organschaftliche Ver-
tretungsmacht, die den Verwalter zur Abgabe von Willens-
erklarungen fiir die Gesellschaft entsprechend § 164 BGB
befugt (Staudinger/Jacoby, Neub. 2023, § 9b WEG Rdnr. 9;
Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, Kap. 3
Rdnr. 62). Der Verwalter vertritt kraft Gesetzes - grundsatz-
lich unbeschrankt und gemaf § 9b Abs. 1Satz 3 WEG unbe-
schrankbar - die Gemeinschaft. Eine Beschrankung des
gesetzlich geregelten Umfangs der Vertretungsmacht ist
im AuBenverhaltnis nicht moglich (BeckOGK-WEG/Greiner,
Stand: 01.06.2024, § 9b Rdnr. 2; MiinchKomm-BGB/Burg-
mair, 9. Aufl., § 9b WEG Rdnr. 3). Ausgenommen hiervon ist
nach § 9b Abs. 1 Satz 1 WEG lediglich der Abschluss von
Grundstlickskauf- oder Darlehensvertragen. Vertretungs-
macht hat der Verwalter in diesen Fallen nur dann, wenn er
durch Beschluss der Wohnungseigentiimergemeinschaft
ermachtigt ist. Dies beschrankt sich allerdings nach dem
klaren Wortlaut und der eindeutigen Begriindung dieser Vor-
schrift allein auf das schuldrechtliche Rechtsgeschéft. Nicht
betroffen von der Ausnahme ist das dingliche Geschaft, also
insbesondere die Erklarung der Auflassung beim Grund-
stlickskaufvertrag (Bremkamp/Echternach, DNotZ 2021,
162, 164 f; Dotsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht
2021, Kap. 3 Rdnr. 62; BT-Drucks. 19/22634, S. 43).

16 bb) Dementsprechend war die Hausverwaltung H
GmbH & Co. KG gemaf § 9b Abs. 1 WEG im AuBBenverhalt-
nis zur Erklarung der Auflassung fiir die Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer befugt, ohne dass es darauf an-
kommt, ob im Innenverhaltnis diesbezliglich ein wirksamer
Beschluss vorliegt. Die Bestellung der Hausverwaltung H
GmbH & Co. KG zum Verwalter wurde durch das Protokoll
der Eigentiimerversammlung vom 30.09.2022 nachgewie-
sen. Die vorgelegte Niederschrift entspricht den Anforde-
rungen des § 26 Abs. 4 WEG, eine oOffentlich beglaubigte
Urkunde im Sinne des § 29 GBO liegt damit vor.

17 cc) Soweit die Hausverwaltung gemaf der in § 9b Abs. 1
WEG geregelten Ausnahme zum Abschluss des Kaufver-
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trages eines wirksamen Beschlusses der Wohnungseigen-
timer bedurfte, ist das Grundbuchamt zu einer Priifung die-
ses Beschlusses bzw. des wirksamen Abschlusses des
Kaufvertrages nicht befugt. Das Grundbuchamt hat nur zu
prifen, ob die Auflassung ordnungsgeman erklart wurde.
Ob das schuldrechtliche Kausalgeschéaft unter Beachtung
von § 925a BGB vorgelegen hat, unterliegt nicht seiner Pri-
fungskompetenz (Hiigel/Hiigel, GBO, § 20 Rdnr. 64).

18 c) Angesichts der nunmehrin § 9b Abs. 1 WEG geregelten
umfassenden Organvertretungsmacht des Verwalters fiir
die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer hélt der Senat
nicht daran fest, dass im Grundbuchverfahren bei Erwerb
von Grundeigentum durch die Gemeinschaft - vertreten
durch den Verwalter - der Nachweis der durch Mehrheits-
beschluss erfolgten Verwalterermachtigung durch Proto-
kollvorlage gemaf § 26 Abs. 3WEG i. V. m. § 24 Abs. 6 WEG
geflihrt werden muss (Senat vom 16.11.2016, 34 Wx 305/16,
ZWE 2017, 93). Die Entscheidung des Senats hatte ihre
Grundlage in der vor dem Inkrafttreten des WEMoG einge-
schrankten organschaftlichen Vertretungsmacht des Ver-
walters fur die Gemeinschaft nach § 27 Abs. 3 Nr. 1-6 WEG
in der damals giiltigen Fassung. Auflassungserklarungen
waren davon nicht umfasst und bedurften geman § 27 Abs.
3 Nr. 7 WEG a. F. eines Ermachtigungsbeschlusses durch
die Eigentimergemeinschaft (Armbriister, NZG 2017, 441,
446). Zwar wird vereinzelt in der Literatur weiterhin ein sol-
cher Nachweis gefordert (Hiigel/Elzer, WEG, 3. Aufl., § 9b
Rdnr. 9; Erman/Grziwotz, BGB, 17. Aufl., § 9b WEG Rdnr. 2).
Mit der seit dem Inkrafttreten des WEMoG zum 01.12.2020
neu geregelten umfassenden organschaftlichen Vertre-
tungsmacht des Verwalters fiir die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer ist dem aber die Grundlage entzogen.
Die Frage, ob dem Verwalter die Rechtshandlungen - mit
Ausnahme der in § 9b Abs. 1 Satz 1 WEG genannten Vertra-
ge - durch einen Beschluss der Wohnungseigentimer ge-
stattet sind und er deshalb die Gemeinschaft wirksam ver-
treten kann, stellt sich nicht mehr (Détsch/Schultzky/
Zschieschack, WEG-Recht 2021, Kap. 3 Rdnr. 62). Im Grund-
buchverfahren ist damit der Nachweis der Vertretungs-
macht anlasslich der Auflassung an den Verband entbehr-
lich (Higel/Kral, WEG Rdnr. 160; BeckOGK-WEG/Greiner
§ 9b Rdnr. 14; Barmann/Becker, WEG, 15. Aufl., § 9b Rdnr. 67;
BeckOK-WEG/Leidner, Stand: 02.04.2024, § 9b Rdnr. 153;
MiinchKomm-BGB/Burgmair, § 9b WEG Rdnr. 18). Ob und in
welcher Form ein Nachweis im Beurkundungsverfahren zu
erbringen ist (vgl. hierzu Bremkamp/Echternach, DNotZ
2021,162, 166 f.), bedarf hier keiner Erdrterung.

()
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Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Stephan Wendt, Freinsheim

o b W0 N =

Eines der Ziele des WEMoG besteht darin, die Gemein-
schaft der Wohnungseigentimer im Rechtsverkehr zu
starken.! Nach altem Recht waren Rechtsgeschafte mit
der Wohnungseigentliimergemeinschaft oftmals mit Un-
sicherheiten flir die Vertragspartner behaftet, was vor al-
lem daraus resultierte, dass der Verwalter zumeist nur
dann berechtigt war, die Gemeinschaft der Wohnungsei-
gentliimer zu vertreten, wenn er hierzu durch Vereinba-
rung oder Beschluss der Wohnungseigentimer gemaf
§ 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 WEG a. F. ermachtigt wurde. Die
Vertretungsmacht des Verwalters war daher flir Vertrags-
partner nicht immer klar erkennbar.? Das WEMoG ver-
sucht, diese Unsicherheiten zu beseitigen, indem es den
Verwalter in § 9b Abs. 1Satz 1und 3 WEG mit einer grund-
satzlich unbeschrankten und unbeschrankbaren Vertre-
tungsmacht fiir die Wohnungseigentiimergemeinschaft
ausrtstet. Eine Einschrankung erfahrt die Vertretungsbe-
fugnis jedoch in § 9b Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 WEG. Gewisser-
maBen als ,Relikt des alten Rechts*® ist der Verwalter
weiterhin auf einen ermachtigenden Beschluss der Woh-
nungseigentimer angewiesen, wenn er einen Darlehens-
vertrag oder - aus notarieller Sicht besonders relevant -
einen Grundstiickskaufvertrag namens der Gemeinschaft
abschlieBen mochte. Fehlt in diesen Bereichen ein ent-
sprechender Beschluss, handelt der Verwalter als Vertre-
ter ohne Vertretungsmacht.*

Der Erméachtigungsbeschluss ist in Anlehnung an § 167
Abs. 2 BGB nicht beurkundungsbediirftig.> Im Schrifttum
umstritten ist, ob der Beschluss jedoch der Form des
§ 29 Abs. 1 GBO genligen muss, was dann der Fall ware,
wenn er zum Nachweis der Vertretungsmacht des Ver-
walters der Priifung des Grundbuchamtes unterliegen
wirde. Mit der Entscheidung des OLG Miinchen liegt nun
erstmals Rechtsprechung zu dieser Fragestellung vor.
Das Gericht verneint zu Recht und mit zutreffender Be-
griindung ein Nachweiserfordernis flir den Fall, dass der
Verwalter namens der Wohnungseigentimergemein-
schaft ein Grundstlick kauft. Die rechtlichen Erwagungen
des Gerichts sollen nachfolgend naher betrachtet wer-
den. Dabei ist auch zu beleuchten, ob die vom OLG Miin-
chen aufgestellten Grundsatze gleichermaBen gelten,
wenn der Verwalter im Namen der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft ein Grundstlick verkauft, und welche Prii-
fungspflichten den Notar im Hinblick auf den Ermachti-
gungsbeschluss treffen.

BT-Drucks. 19/18791, S. 30.

Vgl. BT-Drucks. 19/18791, S. 30 und 48.
Staudinger/Jacoby, Neub. 2023, § 9b Rdnr. 41.
Staudinger/Jacoby, § 9b Rdnr. 70 f.

BeckOK-WEG/Leidner, Stand: 18.10.2024, § 9b Rdnr. 153;
siehe zum alten Recht auch BGH, Urteil vom 18.03.2016,
V ZR 75/15, NJW 2016, 2177 Rdnr. 30 f.
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1 Reichweite der verwalterlichen
Vertretungsmacht

Zutreffend und im Einklang mit der allgemeinen Auffas-
sung im Schrifttum® stellt das OLG Miinchen zunachst
fest, dass sich die Einschrankung der Vertretungsmacht
in § 9b Abs. 1Satz 1 Hs. 2 WEG nur auf den schuldrechtli-
chen ,Grundstlickskaufvertrag” bezieht, nicht aber auch
auf dingliche Rechtsgeschéfte. Der Beachtung des zivil-
rechtlichen Trennungsprinzips kommt daher bei der An-
wendung der Norm besondere Bedeutung zu. Allein
ausgehend von Sinn und Zweck des Beschlusserforder-
nisses, die Wohnungseigentiimergemeinschaft und die
einzelnen Wohnungseigentliimer vor einem eigenmach-
tigen Handeln des Verwalters zu schiitzen,” erscheint
auch das gegenteilige Ergebnis vertretbar: Der Schutz-
zweck ware namlich nur unzulanglich verwirklicht, wenn
der Verwalter zwar mangels Beschlusses keinen wirksa-
men Kaufvertrag abschlieBen, dennoch aber namens der
Gemeinschaft das Eigentum an einem Grundstlick er-
werben oder lbertragen konnte (und dieser Vorgang so-
dann bereicherungsrechtlich riickabgewickelt werden
miisste). Denn bekanntermal3en infiziert die (schweben-
de) Unwirksamkeit des Kaufvertrags die Wirksamkeit des
Verfligungsgeschafts wegen des Abstraktionsprinzips
grundsatzlich nicht.2 Diesen teleologischen Erwagungen
kommt jedoch kein durchschlagendes Gewicht zu. Wie
das OLG Miinchen zu Recht betont, beschranken sowohl
der Wortlaut des § 9b Abs. 1 Satz 1 WEG als auch die zu-
gehorigen Gesetzesmaterialien das Beschlusserforder-
nis auf den schuldrechtlichen Kaufvertrag. In der Geset-
zesbegriindung zu § 9b WEG hei3t es hierzu kurz und
pragnant:

+[Aluch dingliche Rechtsgeschéafte sind von der Be-
schrankung nicht erfasst“.?®

Im Ubrigen streitet zudem der Charakter des § 9b Abs. 1
Satz1Hs. 2 WEG als Ausnahmetatbestand von der grund-
satzlich unbeschrankten organschaftlichen Vertretungs-
macht des Verwalters flir eine enge, am Wortlaut
orientierte Auslegung.

Fir das dingliche Rechtsgeschéaft, insbesondere also
fur die Auflassung nach § 925 Abs. 1 BGB oder die Eini-
gungserklarung gemaf § 873 Abs. 1 BGB zur Bestellung
dinglicher Rechte, ist der Verwalter folglich mit einer
uneingeschrankten organschaftlichen Vertretungsmacht
ausgestattet und bedarf insoweit keines ihn ermachti-
genden Beschlusses.”®

Statt vieler JenniBen/Zschieschack, WEG 8. Aufl. 2024, § 9b
Rdnr. 19 f.; Erman/Grziwotz, BGB, 17. Aufl. 2023, § 9b WEG
Rdnr. 2 1.

BeckOK-WEG/Leidner, § 9b Rdnr. 14; Lehmann-Richter/
Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 185.

MiinchKomm-BGB/Gaier, 9. Aufl. 2023, Einl. SachenR
Rdnr. 16.

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

Bremkamp/Echternach, DNotZ 2021,162, 165;
MiinchKomm-BGB/Burgmair, § 9o WEG Rdnr. 8.
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Vom OLG Minchen nicht naher betrachtet wird die Frage,
ob der Verwalter kraft seiner organschaftlichen Vertre-
tungsmacht auch befugt ist, die zum Vollzug des Kaufver-
trags erforderlichen Grundbucherklarungen, also Antrag
und Bewilligung geman § 13 Abs. 1, § 19 GBO, abzugeben.
Diese Erklarungen sind weder Bestandteil des schuld-
rechtlichen Vertrags noch der dinglichen Einigung." Sie
dienen jedoch der grundbuchrechtlichen Umsetzung des
dinglichen Rechtsgeschafts. Die Vertretungsmacht des
Verwalters erstreckt sich daher auch auf diese verfah-
rensrechtlichen Erklarungen, die Einschrankungen des
§ 9b Abs. 1Satz 1 Hs. 2 WEG gelten insoweit nicht.”?

2. Nachweisfiihrung gegeniiber dem
Grundbuchamt

Das OLG Miinchen weist des Weiteren zutreffend darauf
hin, dass fiir den Vollzug des Grundstilickskaufvertrags im
Grundbuch, insbesondere fiir die Auflassungserklarung,
dem Grundbuchamt die Verwaltereigenschaft des fiir die
Wohnungseigentiimergemeinschaft Handelnden nach-
gewiesen werden muss. Dies geschieht - wie auch bei
Zustimmungen des Verwalters im Rahmen des § 12 Abs. 1
WEG - durch Vorlage einer Niederschrift tiber den Bestel-
lungsbeschluss, bei der die Unterschriften der in § 24
Abs. 6 WEG bezeichneten Personen offentlich beglaubigt
sind, vgl. § 26 Abs. 4 WEG."?

Der Erméachtigungsbeschluss zum Abschluss des Grund-
stlickskaufvertrags muss dem Grundbuchamt nach viel-
fach vertretener Auffassung nicht vorgelegt werden, da
der Verwalter fiir das dingliche Rechtsgeschaft bereits
kraft Gesetzes vertretungsberechtigt ist und die Wirk-
samkeit des schuldrechtlichen Kaufvertrags nicht der
Priifungskompetenz des Grundbuchamtes unterliegt.*
Die Gegenauffassung® vertritt hingegen, der Ermachti-
gungsbeschluss sei vom Grundbuchamt zu priifen und
diesem daher analog § 26 Abs. 4 WEG vorzulegen, und
beruft sich dazu in erster Linie auf die oberlandesgericht-
liche Rechtsprechung aus der Zeit vor dem Inkrafttreten

11 Vgl. Bauer/Schaub/Kilian, GBO, 5. Aufl. 2023; § 19 Rdnr. 28 ff.

12 Barmann/Becker, WEG, 15. Aufl. 2023, § 9b Rdnr. 43; Brem-
kamp/Echternach, DNotZ 2021, 162, 164; vgl. auch Wobst,
MittBayNot 2021, 1, 7.

13 Barmann/Becker, WEG, § 9b Rdnr. 61; BeckOGK-WEG/
Greiner, Stand: 01.12.2024, § 9b Rdnr. 14; Wobst, MittBayNot
2021,1,7.

14 Bremkamp/Echternach, DNotZ 2021, 162 ff.; Bd&rmann/Be-
cker, WEG, § 9b Rdnr. 44, 61f.; BeckOK-WEG/Leidner, § 9b
Rdnr. 15a; BeckOGK-WEG/Greiner, § 9b Rdnr. 14; Béhringer,
ZfIR 2020, 773, 776 f., Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Re-
form 2020, Rdnr. 195.

15 Erman/Grziwotz, BGB, § 9b Rdnr. 2; Hiigel/Elzer, WEG,
3. Aufl. 2021, § 9b Rdnr. 9; Staudinger/Jacoby, § 9b Rdnr. 45;

Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

des WEMoG."® Diese verlangte zum grundbuchlichen
Vollzug der vom Verwalter namens der Wohnungseigen-
timergemeinschaft abgegebenen Auflassungserklarung
die Vorlage eines Ermachtigungsbeschlusses, bei dem
analog § 26 Abs. 3 WEG a. F. die Unterschriften der in
§ 24 Abs. 6 WEG bezeichneten Personen o6ffentlich be-
glaubigt sein mussten.” Grundlage dieser Judikatur war
jedoch die eingeschrankte organschaftliche Vertretungs-
macht des Verwalters nach § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bis 6
WEG a. F, die die Erklarung der Auflassung nicht umfass-
te. Nach alter Rechtslage war der Verwalter daher nicht
nur flir den Kaufvertragsabschluss, sondern auch zur Ab-
gabe der dinglichen Erklarungen auf einen ihn ermachti-
genden Beschluss gemal § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 WEG
a. F. angewiesen.’® Wie das OLG Miinchen zutreffend fest-
stellt, kann diese Rechtsprechung unter dem Regime des
§ 9 Abs. 1Satz 1 WEG und der nunmehr grundsétzlich un-
beschrankten Vertretungsmacht des Verwalters nicht
aufrechterhalten bleiben.

Als weiteres Argument fiir eine Analogie zu § 26 Abs. 4
WEG wird der Schutz der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentimer angeflihrt: Die Beschrankung der Vertre-
tungsmacht des Verwalters fir den Kaufvertragsab-
schluss drohe faktisch ins Leere zu laufen, wenn der
Ermachtigungsbeschluss nicht vom Grundbuchamt ge-
prift werde.® Dieser Sichtweise kann jedoch aus drei
Griinden nicht gefolgt werden: Zum einen ist der Aus-
nahmetatbestand des § 9b Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 WEG
bewusst eng gefasst worden. Hatte der Gesetzgeber
eine Priifung des Ermachtigungsbeschlusses durch das
Grundbuchamt gewollt, hatte er die Beschrankung der
Vertretungsmacht ohne Weiteres auch auf das dingliche
Rechtsgeschift erstrecken konnen. Zum anderen ist es
rechtsdogmatisch nicht liberzeugend, etwaige Schutz-
llicken des materiellen Rechts auf Ebene des Grund-
buchverfahrensrechts schlieBen zu wollen. Dariliber hin-
aus besteht fir eine Analogie auch gar kein Bediirfnis, da
der Schutz der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
bereits durch das notarielle Beurkundungsverfahren ge-
wahrleistet wird. Es ist Aufgabe des Notars, die Vertre-
tungsmacht des Verwalters fiir den Abschluss des
Kaufvertrags und damit auch die Existenz des Ermachti-
gungsbeschlusses zu priifen.°

Richtigerweise ist daher die Existenz des Ermachtigungs-
beschlusses dem Grundbuchamt nicht nachzuwiesen.
Diese Sichtweise ist spatestens seit der Entscheidung
des OLG Miinchen als herrschende Meinung einzustufen,
zumal in Reaktion hierauf mit Hiigel und Elzer zwei bishe-

Hiigel/Elzer, DNotZ 2021, 3,19 mit Fn. 56; Hiigel/Elzer, WEG,
3. Aufl. 2021, § 9b Rdnr. 9 (anders nun Hiigel/Elzer, WEG,
4. Aufl. 2025, § 9b Rdnr. 9).

OLG Hamm, Beschluss vom 20.10.2009, I-15 Wx 81/09,
DNotZ 2010, 130, 132 f.; OLG Miinchen, Beschluss vom
16.11.2016, 34 Wx 305/16, ZWE 2017, 93 f.
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Abramenko, Das neue Wohnungseigentumsrecht, 2020, § 5 18  Géhmann, RNotZ 2012, 251, 271.
Rdnr. 44; Naumann in Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl.

2024, § 3 Rdnr. 209; Hiigel/Elzer, DNotZ 2021, 3,19; Rother- 19 Val. Elzer, ZfIR 2024, 459, 460.
mel, NotBZ 2021, 81, 83; Spieker, notar 2024, 191, 195. 20 Hierzu nachstehend unten Ziffer 4.
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rige Vertreter der Gegenansicht ihre Meinung geandert
haben und nun ebenfalls eine Pflicht des Grundbucham-
tes zur Prifung des Ermachtigungsbeschlusses ableh-
nen.?

3. Verkauf durch die Wohnungseigen-
timergemeinschaft

Lassen sich die vorstehenden Ausfiihrungen auf den um-
gekehrten Fall, also auf den Verkauf eines der Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer gehérenden Grund-
stlicks durch den Verwalter, libertragen? Grundséatzlich
stellt sich die Rechtslage hier nicht anders dar. Fiir die
Anwendung des § 9b Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 WEG spielt es
keine Rolle, ob die Wohnungseigentimergemeinschaft
als Kaufer oder als Verkaufer handelt.?? Der Verwalter
bendtigt also auch zum Verkauf eines im Eigentum der
Gemeinschaft stehenden Grundstlicks einen Erméach-
tigungsbeschluss. Auf Ebene des dinglichen Rechtsge-
schafts und der grundbuchverfahrensrechtlichen Erkla-
rungen ist er hingegen wiederum kraft Gesetzes
uneingeschrankt vertretungsberechtigt. Er kann in Vertre-
tung der verkaufenden Wohnungseigentiimergemein-
schaft die Auflassung erklaren, dingliche Rechte wie zum
Beispiel Finanzierungsgrundschulden oder Dienstbarkei-
ten gemaf § 873 Abs. 1 BGB bestellen und die entspre-
chenden Eintragungen beantragen und bewilligen.?® Dem
Grundbuchamt ist auch insoweit grundsatzlich nur die
Verwalterbestellung, nicht aber auch der Ermachtigungs-
beschluss nachzuweisen.

Problematisch ist jedoch, dass bei fehlendem Beschluss
und der damit einhergehenden fehlenden Vertretungsbe-
fugnis des Verwalters zum Abschluss des Kaufvertrags
die Vormerkung nicht wirksam entstehen kann. Der Kauf-
vertrag ware schwebend unwirksam, sodass es wegen
der fehlenden Bindung des Verkaufers keinen durch Vor-
merkung sicherbaren Anspruch im Sinne des § 883 Abs. 1
BGB gabe.?* Zum Teil wird daher im Schrifttum vertreten,
dass bei einem Verkauf durch den Verwalter dem Grund-
buchamt fur die Eintragung der Vormerkung die Existenz
des Ermachtigungsbeschlusses analog § 26 Abs. 4 WEG
nachzuweisen sei.?®

Diese Ansicht Giberzeugt wegen des formellen Konsens-
prinzips des § 19 GBO und der daraus resultierenden ein-
geschrankten Prifungskompetenz des Grundbuchamtes
nicht. Bei der Eintragung einer Auflassungsvormerkung
darf das Grundbuchamt die Wirksamkeit des durch die
Vormerkung zu sichernden Anspruchs grundsatzlich
nicht prifen, eine Eintragung darf nur dann versagt wer-
den, wenn das Grundbuchamt positive Kenntnis von der

21 Higel/Elzer, WEG, 4. Aufl. 2025, § 9b Rdnr. 9; BeckOK-BGB/
Hiigel, Stand: 01.08.2024, § 9b WEG Rdnr. 5.

22 Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 192.
23 Bremkamp/Echternach, DNotZ 2021, 162, 164 f.

24  MinchKomm-BGB/Lettmaier, § 883 Rdnr. 34; Staudinger/
Kesseler, Neub. 2020, § 883 Rdnr. 217.

25 Barmann/Becker, WEG, § 9b Rdnr. 63; so wohl auch
Grziwotz, IMR 2024, 478.
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Unwirksamkeit des Vertrags hat.?® Aus der fehlenden Vor-
lage des Ermachtigungsbeschlusses gegeniiber dem
Grundbuchamt kann aber nicht automatisch die fehlende
Existenz des Beschlusses gefolgert werden. Eine positive
Kenntnis des Grundbuchamtes von der Unwirksamkeit
des Kaufvertrags scheidet damit regelmaBiig aus.?” Auch
fur die Eintragung einer vom Verwalter bewilligten Auflas-
sungsvormerkung bedarf es daher keines formlichen
Nachweises des Ermachtigungsbeschlusses gegeniiber
dem Grundbuchamt.?®

4. Nachweisfiihrung gegeniiber dem Notar

AbschlieBend zu klaren ist die vom OLG Miinchen aus-
driicklich offen gelassene Frage, ob und in welcher Form
der Verwalter seine Vertretungsmacht gegentiber dem
beurkundenden Notar nachweisen muss.

Der Notar ist aufgrund seiner allgemeinen Priifungs- und
Belehrungspflichten aus § 17 Abs. 1 und 2 BeurkG ver-
pflichtet, die Vertretungsmacht des bei der Beurkundung
eines Rechtsgeschifts Handelnden zu priifen.?® Ebenso
wie das Grundbuchamt muss sich auch der Notar verge-
wissern, dass eine Bestellung des Verwalters durch die
Wohnungseigentiimer erfolgt ist. Anders als das Grund-
buchamt darf sich der Notar aber nicht mit der Feststel-
lung begniigen, dass der Verwalter kraft seiner organ-
schaftlichen Vertretungsmacht in der Lage ist, alle fiir den
Grundbuchvollzug notwendigen Erklarungen abzugeben.
Vielmehr hat er auch die Vertretungsmacht des Verwal-
ters flr den Abschluss des zu beurkundenden Kaufver-
trags zu prifen. Die Prifungspflichten des Notars einer-
seits und die des Grundbuchamtes andererseits sind
somit nicht kongruent.

Zur Priifung der Vertretungsmacht des Verwalters muss
sich der Notar den Ermachtigungsbeschluss vorlegen
lassen.’° Mit einer bloBen Versicherung des Verwalters,
ein entsprechender Beschluss sei gefasst, darf sich der
Notar dagegen nicht zufriedengeben.®’ Die rechtliche
Priifung, ob liberhaupt ein Beschluss im Sinne des § 9b

26 Vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 05.08.2020, 34 Wx

310/20, RNotZ 2020, 510, 512; Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 1514.

27 Anders wiirde es sich ausnahmsweise verhalten, wenn der

Verwalter in der Kaufvertragsurkunde erklart, dass noch kein
Ermachtigungsbeschluss gefasst ist und er den Kaufvertrag
als Vertreter ohne Vertretungsmacht abschlief3t.

28 Bremkamp/Echternach, DNotZ 2021,162, 164.
29 BGH, Urteil vom 21.01.1988, IX ZR 252/86, DNotZ 1989,

43; Frenz/Miermeister/Limmer, BNotO, 6. Aufl. 2024, § 12
BeurkG Rdnr. 11f.

30 Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 195;
Barmann/Becker, WEG, § 9b Rdnr. 60.
31 Heinemann, MietRB 2024, 254 f,; a. A. BeckOGK-WEG/Grei-

ner, § 9b Rdnr. 14, wenngleich auch dieser davon ausgeht,
dass die Vorlage des Beschlusses der Normalfall sein sollte.
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Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 WEG vorliegt®? und ob dieser mogli-
cherweise Bestimmungen enthalt, die die Vertretungs-
macht des Verwalters flir den Abschluss des Kaufvertrags
im AuBenverhiltnis beschranken,®® zum Beispiel dahin
gehend, dass ein bestimmter Kaufpreis nicht zu tUber-
oder unterschreiten ist, sollte nicht dem Verwalter lber-
lassen bleiben, sondern durch den Notar erfolgen.

In formaler Hinsicht ist zu beachten, dass das Beurkun-
dungsrecht keine Vorgaben macht, in welcher Form der
Nachweis der Vertretungsbefugnis zu erbringen ist.3 § 12
Abs. 1 BeurkG regelt nur die Behandlung vorgelegter Voll-
machten und Ausweise Uuber die Vertretungsberechti-
gung. Soweit weder das materielle Recht noch das Ver-
fahrensrecht besondere Anforderungen an den Nachweis
der Vertretungsmacht stellen, ist auch der Notar nicht
verpflichtet, hierflir eine besondere Form zu verlangen.®®
Es steht vielmehr in seinem verfahrensrechtlichen Er-
messen, ob er sich mit einem privatschriftlichen Protokoll
begnligt oder ob er eine Beglaubigung der Unterschriften
der Unterzeichner entsprechend § 26 Abs. 4 WEG ver-
langt.®® Im Rahmen von Vollmachten und Zustimmungs-
erklarungen ist anerkannt, dass der Notar grundséatzlich
keine Beglaubigung der Unterschrift verlangen muss,
wenn weder das materielle Recht noch das Verfahrens-
recht eine solche Form erfordern. Er darf vielmehr auf die
Echtheit der privatschriftlichen Vollmacht bzw. Zustim-
mungserklarung vertrauen.®” Diese Grundsitze lassen
sich auf den Ermachtigungsbeschluss im Sinne des § 9b
Abs. 1Satz1 Hs. 2 WEG libertragen. Im Normalfall ist da-
her die Vorlage in privatschriftlicher Form ausreichend.®®
Dabei ist der Notar nicht verpflichtet, sich das Protokoll in
Urschrift vorlegen zu lassen,®® zumal diesem keine Gut-
glaubenswirkung gemaB § 172 BGB zukommt.*® Nach
dem Ermessen des Notars kann er die Vorlage einer ein-
fachen Kopie genligen lassen.*' Hegt der Notar jedoch
Zweifel an der Existenz des Beschlusses, ist er berech-

32 Der Erméachtigungsbeschluss gemai § 9b Abs. 1Satz 1
Hs. 2 WEG ist vom Verwaltungsbeschluss im Sinne des § 19
Abs. 1WEG, ein Grundstlick zu kaufen bzw. zu verkaufen, zu
unterscheiden, auch wenn eine kombinierte Beschlussfas-
sung zulassig ist, siehe Hiigel/Elzer, WEG, 4. Aufl. 2025,
§9b Rdnr. 7.

33 Dies ist rechtlich moglich, siehe Staudinger/Jacoby, § 9b
Rdnr. 47; JenniBen/Zschieschack, WEG, § 9b Rdnr. 30.

34 BeckOK-BeurkG/Bremkamp, Stand: 01.03.2024, § 12
Rdnr. 11; BeckOKG-BeurkG/Bord, Stand: 01.10.2024, § 12
Rdnr. 7 mit Fn 13.

35 BeckOK-BeurkG/Bremkamp, § 12 Rdnr. 11; Bremkamp/
Echternach, DNotZ 2021, 162, 166 f.

36 BeckOK-BeurkG/Bremkamp, § 12 Rdnr. 11; Kélner Formular-
buch WEG/Weber, 2. Aufl. 2023, Kap. 4 Rdnr. 299.

37 Mayer, MittBayNot 2014, 114, 119; Thelen/Hermanns, DNotZ
2019, 725, 736.

38 Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 195.

39 A. A.wohl Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rdnr. 195.

40 Heinemann, MietRB 2024, 254 f.; Grziwotz, IMR 2024, 478.
41 Bremkamp/Echternach, DNotZ 2021, 162, 167 mit Fn. 20.
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tigt, eine offentliche Beglaubigung der Unterschriften
entsprechend § 26 Abs. 4 WEG zu verlangen.*?

5. Fazit

Angesichts der eindeutigen Gesetzeslage sollte mit der
Entscheidung des OLG Miinchen fiir die Praxis geklart
sein, dass der Verwalter flir den Vollzug eines Grund-
stlickskaufvertrags dem Grundbuchamt nur seine Bestel-
lung als Verwalter, nicht aber auch den Ermachtigungs-
beschluss im Sinne des § 9b Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 WEG
nachweisen muss. Dies gilt unabhangig davon, ob die
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer als Verkaufer
oder Kaufer auftritt. Ob der Verwalter zum Vertragsab-
schluss ermachtigt wurde, obliegt vielmehr der Priifung
des den Kaufvertrag beurkundenden Notars. Der Schwer-
punkt der Prifung liegt dabei weniger auf der Form des
vorzulegenden Beschlusses - insoweit steht dem Notar
ein Ermessen zu - als vielmehr auf dessen Inhalt, da hier-
durch der Umfang der Vertretungsmacht des Verwalters
auf schuldrechtlicher Ebene festgelegt wird.

42 Bremkamp/Echternach, DNotZ 2021, 162, 167.
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7. Ablehnung der Adoption eines Kindes durch
die Ehefrau der Kindesmutter wegen der Nicht-

beteiligung des Samenspenders am Adoptions-
verfahren

BGH, Beschluss vom 31.07.2024, XIl ZB 147/24 (Vorinstanz:
OLG Oldenburg, Beschluss vom 11.03.2024, 11 UF 17/24)

BGB $1600 d Abs. 2 Satz 1, § 1741 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz
3,$ 1747 Abs. Tund 4

FamFG § 7 Abs. 4, §$ 26, 27,188 Abs. TNr. 1lit. b

GG Art. 6 Abs. 1Satz 2

LEITSATZE:

1. Das grundrechtlich geschiitzte Interesse des mogli-

chen leiblichen Vaters, die Rechtsstellung als Vater

des Kindes einnehmen zu koénnen, ist verfahrens-
rechtlich dadurch zu sichern, dass dieser vom Fami-
liengericht entsprechend § 7 Abs. 4 FamFG vom
Adoptionsverfahren benachrichtigt werden muss, um
ihm eine Beteiligung am Verfahren zu ermoglichen
(im Anschluss an Senatsbeschluss vom 18.02.2015,
Xl ZB 473/13, FamRZ 2015, 828).

2. Von einer solchen Benachrichtigung kann nur aus-

nahmsweise abgesehen werden, wenn aufgrund der

umfassend aufgeklarten Umstande unzweifelhaft ist,
dass eine Beteiligung des moglichen leiblichen Va-
ters nicht in Betracht kommt. Das ist der Fall, wenn
dieser auf sein grundrechtlich geschiitztes Interesse,
die rechtliche Vaterstellung zu erlangen, verzichtet
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hat. Dariiber hinaus ist eine Benachrichtigung vom
Adoptionsverfahren regelmaBig nur unter den Vor-
aussetzungen des § 1747 Abs. 4 BGB entbehrlich (im
Anschluss an Senatsbeschluss vom 18.02.2015, Xl ZB
473/13, FamRZ 2015, 828).

3. BloBe Erklarungen der Annehmenden und der Kin-
desmutter, der diesen bekannte private Samenspen-
der sei mit der Adoption einverstanden und lege kei-
nen Wert auf eine Beteiligung am Adoptionsverfah-
ren, sowie von diesen vorgelegte, nicht auf ihre
Authentizitat liberpriifbare Textnachrichten entspre-
chenden Inhalts entbinden das Tatgericht nicht ohne
Weiteres von der Benachrichtigung des Samenspen-
ders von dem Adoptionsverfahren (Fortfiihrung des
Senatsbeschlusses vom 18.02.2015, Xll ZB 473/13,
FamRZ 2015, 828).

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2024, 911.

8. Keine Erforderlichkeit der Betreuung bei
bestehender Vorsorgevollmacht

BGH, Beschluss vom 08.05.2024, XIl ZB 577/23 (Vorinstanz:
LG Liineburg, Beschluss vom 2811.2023, 8 T 52/23)

BGB $1814 Abs. 3, § 1815 Abs. 3, §1820 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Sind in einer Vorsorgevollmacht mehrere einzelver-
tretungsberechtigte Bevollmachtigte bestellt und er-
weist sich (nur) einer von ihnen als ungeeignet, kommt
die Einrichtung einer Vollbetreuung in den von der
Vorsorgevollmacht umfassten Aufgabenbereichen
regelmaBig nicht in Betracht, wenn und soweit fiir die
Besorgung der Angelegenheiten des Betroffenen
noch ein geeigneter Bevollmachtigter mit Einzelver-
tretungsbefugnis zur Verfiigung steht.

2. Die Einrichtung einer Kontrollbetreuung kann sich
auch auf einen von mehreren Vorsorgebevollmach-
tigten beziehen.

AUS DEN GRUNDEN:

(]

6 a) Ein Betreuer darf nach § 1814 Abs. 3 Satz 1 BGB nur be-
stellt werden, wenn dies erforderlich ist. An der Erforderlich-
keit fehlt es, soweit die Angelegenheiten des Betroffenen
durch einen Bevolimachtigten gleichermalen besorgt wer-
den koénnen (§ 1814 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BGB). Eine wirksame
Vorsorgevollmacht steht daher der Bestellung eines Be-
treuers grundsatzlich entgegen. Eine Betreuung kann aber
gleichwohl erforderlich sein, wenn der Bevolimachtigte un-
geeignet ist, die Angelegenheiten des Betroffenen zu be-
sorgen, insbesondere weil zu beflirchten ist, dass die Wahr-
nehmung der Interessen des Betroffenen durch jenen eine
konkrete Gefahr flir das Wohl des Betroffenen begriindet.
Letzteres ist der Fall, wenn der Bevollmachtigte mangels
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Befahigung oder wegen erheblicher Bedenken an seiner
Redlichkeit als ungeeignet erscheint.

7 b) Diesen Anforderungen wird die angefochtene Entschei-
dung schon deshalb nicht gerecht, weil sie keine Ausfiih-
rungen dazu enthalt, warum die Angelegenheiten des Be-
troffenen nicht wenigstens durch die Beteiligte zu 2 als Vor-
sorgebevollmachtigte gleichermaBBen wie durch einen
Betreuer besorgt werden konnen.

8 In der notariellen Vollmachtsurkunde vom 12.12.2022 ist
sowohl der Beteiligten zu 1 als auch der Beteiligten zu 2 die
Befugnis zur Einzelvertretung eingeraumt. Zwar hat das AG
auch die Beteiligte zu 2 als ungeeignet zur Auslibung der
Vorsorgevollmacht angesehen, ohne diese Beurteilung
aber naher zu begriinden. Soweit das AG dabei mdglicher-
weise auf die Amtsflihrung der Beteiligten zu 2 als friiherer
Ersatzbetreuerin flir den Aufgabenbereich Vermodgenssor-
ge abstellen will, vermag dies ohne weitere tatrichterliche
Feststellungen keine Bedenken an der Befahigung oder
Redlichkeit der Beteiligten zu 2 zu begriinden. Denn als Er-
satz- oder Verhinderungsbetreuerin (§ 1899 Abs. 4 BGB
a. F; vgl. Senatsbeschluss vom 25.09.2019, Xl ZB 251/19,
FamRZ 2020, 47 Rdnr. 11 f,; seit dem 01.01.2023: § 1817
Abs. 4 Satz 1 BGB) kam der Beteiligten zu 2 nur dann eine
voribergehende Entscheidungsverantwortlichkeit zu, wenn
die Beteiligte zu 1 als Hauptbetreuerin aus tatsachlichen
oder rechtlichen Griinden an der Flihrung des Betreueram-
tes gehindert war. Es ist weder festgestellt, dass ein solcher
Verhinderungsfall Gberhaupt eingetreten ware, noch sind
Feststellungen dazu getroffen, dass eine Amtsfiihrung der
Beteiligten zu 2 im Aufgabenbereich Vermodgenssorge wah-
rend einer etwaigen Verhinderungszeit besonderen Bean-
standungen unterlegen hatte. Steht indessen fur die Besor-
gung der Angelegenheiten des Betroffenen (zumindest) ein
geeigneter Bevollmachtigter mit Einzelvertretungsbefugnis
zur Verfligung, kommt die Einrichtung einer Vollbetreuung
mit den von der Vorsorgevollmacht umfassten Aufgabenbe-
reichen nicht in Betracht.

9 3. Die angefochtene Entscheidung kann daher keinen Be-
stand haben, da das Beschwerdegericht weitere Feststel-
lungen zur Eignung der Beteiligten zu 2 zu treffen hat. Fir
das weitere Verfahren sind noch die folgenden rechtlichen
Hinweise veranlasst:

10 a) Nach standiger Rechtsprechung des Senats, die die-
ser in Fortbildung des bis zum 31.12.2022 giiltigen Rechts
entwickelt hatte, durfte der Betreuer zur Wahrung des aus
Art. 2 Abs. 1 GG folgenden Selbstbestimmungsrechts des
Betreuten und im Hinblick auf die Schwere des in der Er-
machtigung zum Vollmachtwiderruf liegenden Grund-
rechtseingriffs die Vorsorgevollmacht nur dann widerrufen,
wenn ihm die Befugnis hierzu durch das Betreuungsgericht
als eigenstandiger Aufgabenbereich ausdriicklich zugewie-
sen worden war (grundlegend Senatsbeschluss BGHZ 206,
321 = FamRZ 2015, 1702 Rdnr. 10 ff.). Diese Rechtsprechung
hat der Gesetzgeber des reformierten Betreuungsrechts
nicht aufgegriffen, nachdem er den Widerruf einer Vorsor-
gevollmacht durch den Betreuer abweichend vom friiheren
Rechtszustand von der Erteilung der betreuungsgerichtli-
chen Genehmigung abhangig gemacht hat (§ 1820 Abs. 5
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Satz 2 BGB) und er danach eine zweifache Befassung des
Betreuungsgerichts mit dem Sachverhalt vermeiden wollte.
Nach der Reform besitzen daher sowohl der Kontrollbe-
treuer als auch jeder andere Betreuer im Rahmen des ihm
libertragenen Aufgabenkreises gleichzeitig die rechtliche
Befugnis zum Widerruf einer Vorsorgevollmacht, ohne dass
dies bei der Betreuerbestellung besonders angeordnet
werden misste (vgl. BT-Drucks. 19/24445, S. 248).

1 b) Sind mehrere einzelvertretungsberechtigte Bevoll-
machtigte vorhanden und erweist sich (nur) einer von ihnen
nicht als geeignet, kann grundsatzlich das Bedirfnis nach
einer Uberwachung des ungeeigneten Bevollmichtigten
und ggf. einem auf ihn beschrankten Teilwiderruf der Voll-
macht bestehen. Ob die anderen Einzelbevolimachtigten
hierzu befugt sind, ist eine Frage der Auslegung der konkre-
ten Vorsorgevollmacht, die in vielen Fallen dahin gehend zu
beantworten sein diirfte, dass dem Bevolimachtigten je-
denfalls die Moglichkeit zum Widerruf der gleichrangigen
Vollmacht eines anderen Bevollmachtigten nicht einge-
raumt werden soll (vgl. OLG Karlsruhe, FamRZ 2022, 736 f.
und FamRZ 2010, 1762, 1763; vgl. hierzu auch Spernath,
MittBayNot 2021, 425, 429 1., 436 f.; Stascheit, RNotZ 2020,
61, 83 f. m. w. N.). Dann kann die gerichtliche Bestellung
eines Kontrollbetreuers nach § 1815 Abs. 3, § 1820 Abs. 3
BGB geboten sein, dessen Tatigkeit sich auch auf einen
von mehreren Bevollmachtigten beziehen kann (vgl. Zim-
mermann, Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfligung, Pati-
entenverfligung, Ehegattennotvertretungsrecht, 4. Aufl.,
Rdnr. 124).

9. Zur Erforderlichkeit einer betreuungsgericht-
lichen Genehmigung

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 11.12.2024, 20 W 130/24
BGB $ 1850

LEITSATZ:

Der Senat hiélt an seiner Rechtsauffassung fest, dass die
vom Betreuungsgericht erteilte Genehmigung eines no-
tariellen Kaufvertrags, der eine Belastungsvolimacht ent-
hélt, die Genehmigungsbediirftigkeit der nachfolgenden
und in Ausnutzung dieser Vollmacht durchgefiihrten
Grundpfandrechtsbestellung nicht entfallen lasst (OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 16.06.2011, 20 W 251/11;
Abweichung von OLG Diisseldorf, Beschluss vom
01.08.2023, I-3 Wx 86/23).
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10. Nachweis der Erbfolge durch ein Europai-
sches Nachlasszeugnis im Grundbuchverfahren

OLG Bremen, Beschluss vom 18.04.2024, 3 W 10/24

EuErbVO Art. 69, 70
GBO $35Abs. 1

LEITSATZ:

Das Europaische Nachlasszeugnis ist auch dann als
Nachweis geman Art. 69 Abs. 5 EUErbVO geeignet, wenn
das Formblatt nicht vollstandig ausgefiillt ist, die fehlen-
den Angaben sich aber aus einer mit dem Formblatt ver-
bundenen Erklarung des ausstellenden Notars ergeben.
Auch ein solches Europaisches Nachlasszeugnis erbringt
gema § 35 Abs. 1 GBO den vollen Nachweis fiir die darin
angegebene Erbfolge.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Der Beschwerdeflihrer begehrt seine Eintragung als Ei-
gentimer in das verfahrensgegenstandliche Wohnungs-
grundbuch.

2 Als Eigentiimerin eingetragen ist gegenwartig Frau X,
geb. am (...).1948, die am (...).2021 in M verstorbene Mutter
des Beschwerdefiihrers. Die eingetragene Eigentlimerin
war deutsche Staatsbirgerin und hatte im Zeitpunkt ihres
Todes ihren gewohnlichen Aufenthalt in M/Spanien.

3 Unter dem 26.10.2021 eroffnete das AG Bremen (Nach-
lassgericht) ein gemeinsames Testament der Verstorbenen
vom (...)1992 (...). Dabei handelte es sich um ein gemeinsa-
mes Testament mit ihrem - vorverstorbenen - Ehemann.
Nach der Eroffnung versandte das AG Bremen (Nachlass-
gericht) den Vorgang - mangels letztem gewdhnlichen Auf-
enthalt in Bremen - an die spanische Botschaft in Berlin. In
der Grundbuchakte befinden sich vom Grundbuchamt ge-
siegelte und beglaubigte Abschriften der mit dem Eroff-
nungsprotokoll verbundenen letztwilligen Verfligung vom
(...).2021(...) und vom (...).2022 (...).

4 In der Vorbemerkung zu diesem Testament heif3t es:

Wir haben jeder am 01.12.1975 - (...) des Notars (...) in M/
Spanien - ein notarielles Testament errichtet, worin
unsere jeweilige Erbfolge beziiglich des in Spanien be-
legenen Vermogens geregelt wird. Hierbei soll es ver-
bleiben, d. h. die Giiltigkeit und Wirksamkeit der vorge-
nannten spanischen Testamente soll durch diese Ur-
kunde in keiner Weise beriihrt werden.”

§ 3 lautet:

»lch, die Erschienene zu 2 (Anm.: die Mutter des Be-
schwerdeflihrers) setze meinen Ehemann, den Er-
schienen zu 1 zu meinem alleinigen und ausschliefli-
chen Vollerben ein.
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Fiir den Fall seines Todes oder unseres gleichzeitigen
Versterbens soll unser gemeinsamer Sohn (...) (Anm.:
Beschwerdeflihrer) alleiniger Schlusserbe sein.”

5 Unter dem 06.05.2022 forderte das AG Bremen (Grund-
buchamt) den Beschwerdeflihrer auf, die Berichtigung des
Grundbuchs zu beantragen und die dazu erforderlichen
Unterlagen zu beschaffen.

6 Das sodann vom Beschwerdefiihrer unter dem
08.03.2023 vorgelegte Europadische Nachlasszeugnis (...)
erkannte das Grundbuchamt nicht an, weil darin das in
Deutschland bekannte Testament vom (...).1992 nicht er-
wahnt war (sondern nur das in Spanien errichtete Testa-
ment vom [...].1975).

7 Der Senat hat in seiner Entscheidung vom 08.12.2023 (3
W 19/23) darauf hingewiesen, dass die Eroffnung des Testa-
ments aus dem Jahre 1992 durch das - fiir die Eroffnung -
zustandige Nachlassgericht erfolgt war, sodass das Grund-
buchamt zu priifen hatte, ob die Erbfolge durch dieses Tes-
tament zusammen mit dem Europaischen Nachlasszeugnis
als nachgewiesen erachtet werden konne.

8 Nach erneuter Priifung hat das Grundbuchamt unter dem
0702.2024 die mit der Beschwerde angegriffene Zwi-
schenverfligung erlassen und dem Beschwerdefiihrer auf-
gegeben, innerhalb von sechs Monaten ein neues Europai-
sches Nachlasszeugnis oder einen gegenstandlich be-
schrankten Erbschein beizubringen.

9 Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die Eintragung konne
nicht auf das eroffnete Testament vom (...).1992 gestiitzt
werden, weil dieses nicht vom zustandigen Nachlassgericht
libersandt worden sei (gemeint ist: vom flir den letzten Auf-
enthalt der Erblasserin zustandigen Nachlassgericht).

10 Das vorgelegte Europaische Nachlasszeugnis wiederum
konne nicht als Erbennachweis herangezogen werden, weil
weder erkennbar sei, wer es erstellt habe, noch wann es er-
stellt worden sei. Gerade (auch) Letzteres sei aber von ent-
scheidender Bedeutung, weil das Europaische Nachlass-
zeugnis nur eine Wirksamkeit von sechs Monaten habe ge-
mani Art. 70 Abs. 3 der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 04.07.2012
liber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die An-
erkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die
Annahme und Vollstreckung o6ffentlicher Urkunden in Erb-
sachen sowie zur Einflihrung eines Europadischen Nach-
lasszeugnisses (im Folgenden: EUErbVO).

11 SchlieBlich sei in dem vorgelegten Europaischen Nach-
lasszeugnis das in Bremen eroffnete Testament vom
(-)1992 nicht erwahnt, sodass es inhaltlich falsch sei. Das
Grundbuchamt sei ,bosglaubig”, weil dort dieses Testa-
ment vorliege. Deshalb sei auch der restliche Inhalt des vor-
gelegten Europaischen Nachlasszeugnisses fir das Grund-
buchamt ,nicht aussagekraftig”.

12 Die geman § 71 GBO statthafte Beschwerde ist zulassig
und auch begriindet.
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13 Zu Unrecht verlangt das Grundbuchamt ein neues Euro-
paisches Nachlasszeugnis bzw. einen gegenstandlich be-
schrankten Erbschein des Nachlassgerichts Bremen.

14 Einen Erbschein des Nachlassgerichts Bremen konnte
der Beschwerdeflihrer ohnehin nicht erhalten, weil dieses
Gericht unter Beriicksichtigung der EUErbVO nicht fiir die
Erteilung eines Erbscheins zustandig ist (vgl. EuGH, Urteil
vom 21.06.2018, C-20/17 (Oberle), NJW 2018, 2309).

15 Nach Ansicht des Senats ist auch ein neues Europai-
sches Nachlasszeugnis nicht erforderlich, vielmehr hat das
Grundbuchamt das vorliegende Europdische Nachlass-
zeugnis vom 28.10.2022 zu berticksichtigen (1.)) und kann
damit auch die Rechtsnachfolge von Todes wegen nach der
Grundstiickseigentiimerin feststellen (2.)):

16 1) Das vorliegende Europaische Nachlasszeugnis ist
wirksam. Es ist daher auch vom Grundbuchamt zu bertick-
sichtigen.

17 Zustandig flr die Erteilung derartiger Zeugnisse sind in
Spanien auch die Notare (vgl. https://e-justice.europa.
eu/380/DE/succession?SPAIN& member=1). Das vorlie-
gende Dokument ist als beglaubigte Abschrift bezeichnet,
vom Notar unterzeichnet und mit einer Apostille versehen.

18 Allerdings hat der ausstellende Notar das Europaische
Nachlasszeugnis nicht durchgehend in dem vorgesehenen
Formular ausgefiillt. Einige Angaben, so etwa die Akten-
nummer, der Name des Notars, das Ausstellungsdatum und
die Giiltigkeit der beglaubigten Ablichtungen sind nicht im
Formular, sondern in einer mit diesem in der Abschrift fest-
verbundenen Erklarung des spanischen Notars enthalten,
die in einer deutschen Ubersetzung (iibersetzt durch eine
allgemein ermachtigte Ubersetzerin) vorliegt.

19 Allerdings gilt hinsichtlich des Europaischen Nachlass-
zeugnisses eine Verwendungspflicht hinsichtlich des in
Anhang 5 der Durchflihnrungsverordnung Nr. 1329/2014 vor-
gesehenen Formblatts V (EuGH, Urteil vom 09.03.2023,
C-354/2, m. w. N.). Diese Pflicht dient dem Ziel der Verein-
heitlichung der Ablaufe in den Mitgliedsstaaten, insbeson-
dere soll einerseits der Wille, ein derartiges Europaisches
Nachlasszeugnis gemal Art. 62 ff. EUErbVO ausstellen zu
wollen, deutlich zum Ausdruck kommen, andererseits soll in
allen Mitgliedsstaaten der Inhalt des Zeugnisses unschwer
erkennbar sein.

20 Der ausstellende Notar hat hier das Formular V verwen-
det und sowohl dadurch als auch durch die Bezeichnung
der Niederschrift deutlich gemacht, dass ein Europaisches
Nachlasszeugnis erstellt werden soll.

21Der Senat lasst es dahingestellt, ob grundsatzlich ein sol-
ches Zeugnis keine Wirkung entfalten kann, wenn nicht alle
erforderlichen Angaben in dem Formblatt enthalten sind.
Jedenfalls in einem Einzelfall wie dem hier zu entscheiden-
den, in dem die fehlenden Angaben unschwer einer verbun-
denen Erklarung des Notars enthommen werden konnen,
widersprache es nach Ansicht des Senats dem Ziel der
EuErbVO, das reibungslose Funktionieren des Binnen-
markts zu erleichtern und die zligige, unkomplizierte und
effiziente Abwicklung von Erbsachen mit grenziiberschrei-
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tendem Bezug zu ermoglichen (siehe Erwagungsgriinde
Nr. 7 und Nr. 67), auf der vollstandigen Ausflillung des For-
mulars zu bestehen.

22 Die oben erwahnten und vom Grundbuchamt vermissten
Angaben sind aus der notariell beglaubigten Abschrift des
Europaischen Nachlasszeugnisses erkennbar. So ist etwa
die Giiltigkeit der beglaubigten Ablichtungen danach auf
sechs Monate, d. h. bis zum 27.03.2023, begrenzt. Fir die
Verwendung kommt es entscheidend darauf an, dass das
Zeugnis im Zeitpunkt seiner erstmaligen Vorlage in dem
Verfahren gliltig war (EuGH, Urteil vom 01.07.2021, C-301/20,
Rdnr. 37). Die beglaubigte Abschrift des Zeugnisses ist hier
erstmals am 10.03.2023 zum Verfahren eingegangen und
damit noch innerhalb der angegebenen Giiltigkeitsfrist.

23 2.) Mit dem Europaischen Nachlasszeugnis wird auch
die Rechtsnachfolge des Beschwerdeflihrers in die rechtli-
che Position der Erblasserin geman Art. 69 Abs. 5 EuErbVO
nachgewiesen. Grundsatzlich muss nach dieser Vorschrift
das Europaische Nachlasszeugnis im Rahmen der Beweis-
und Vermutungswirkung gemaf Art. 69 Abs. 2 EUErbVO fir
Zwecke einer Registereintragung von Nachlassvermogen
in allen Mitgliedstaaten als Nachweis akzeptiert werden
(vgl. BeckOGK-EuErbVO/J. Schmidt, Stand: 01.12.2023,
Art. 69 Rdnr. 57). Auf eine ,,Bosglaubigkeit” des Grundbuch-
amts kommt es schon deshalb nicht an, weil Art. 69 Abs. 3
und 4 EuErbVO nicht auf registerfiihrende Stellen anzuwen-
denist.

24 Allerdings gilt die Wirkung des Art. 69 Abs. 5 EUErbVO
geman dessen Wortlaut nicht fiir die nationalen Regelun-
gen zur Eintragung von Vermogensgegenstanden in ein Re-
gister, d. h. hinsichtlich der Eintragungsvoraussetzungen,
dem Eintragungsverfahren und der Eintragungswirkung im
Ubrigen. Insoweit gilt hier § 35 GBO. Nach dieser Regelung
erbringen Erbschein und Europaisches Nachlasszeugnis
im Grundbuchverfahren die volle Beweiskraft fir das Be-
stehen des Erbrechts in dem bezeugten Umfang (OLG
Miinchen, Beschluss vom 21.12.2015, 34 Wx 245/15, juris
Rdnr. 22ff.). Auch danach erbringt das Europaische Nach-
lasszeugnis vom 28.10.2022 hier den vollen Nachweis fiir
die Erbenstellung des Beschwerdefiihrers.

25 Das Grundbuchamt braucht im Ubrigen auch nicht auf-
grund des - von dort eigentlich gar nicht als eroffnet aner-
kannten - Testaments vom (...).1992 Zweifel am Inhalt des
Europaischen Nachlasszeugnisses zu haben, weil darin
letztlich die gleiche Erbfolge bestimmt ist. Der Beschwer-
defiihrer soll danach Erbe seiner nach dem Vater verstorbe-
nen Mutter, d. h. der Grundstlickseigentliimerin, werden.
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11. Sittenwidrigkeit eines notariellen Testaments
zugunsten der Berufsbetreuerin

OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2024, 6 W 175/23
BGB § 138 Abs. 1, $§ 2229 Abs. 4, § 2231 Nr. 1

LEITSATZ:

Der Senat halt an seiner Rechtsprechung (Urteil vom
07.01.2021, 6 U 22/20) fest, dass ein (notarielles) Testa-
ment sittenwidrig sein kann, wenn eine Berufsbetreuerin
ihre gerichtlich verliehene Stellung und ihren Einfluss auf
einen alteren, kranken und alleinstehenden Erblasser da-
zu benutzt, gezielt auf den leicht beeinflussbaren Erblas-
ser einzuwirken und ihn dazu zu bewegen, vor einem von
ihr herangezogenen Notar in ihrem Sinne letztwillig zu
verfiigen (hier: 92-jahrige, kranke Erblasserin, nach dem
unmittelbar vor Einrichtung der Betreuung eingetretenen
Tod ihrer Tochter ohne Angehdrige, testiert vor einem von
der Betreuerin beauftragten Notar zwei Wochen nach Ein-
richtung der Betreuung zugunsten der Betreuerin).

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die am (...) 1930 geborene Erblasserin, deren Ehemann
2004 verstorben war, lebte mit ihrer einzigen Tochter zu-
sammen. Weitere nahere Angehdorige hatte die Erblasserin
nicht. Die Tochter, geschieden und kinderlos, verstarb nach
langerer Krankheit am 24.09.2022 im Alter von 71 Jahren im
Klinikum N in H.

2 Die Erblasserin befand sich vom 02.09. bis 03.10.2022 im
Klinikum N, und zwar in den letzten Tagen vor dem Tod der
Tochter mit dieser in einem Krankenzimmer. Zwei Tage
nach dem Tod der Tochter, die sich um die Angelegenheiten
der Erblasserin gekiimmert hatte, wurde fiir die Erblasserin
auf Anregung des Krankenhauses N eine Betreuung einge-
richtet und die der Erblasserin bis dahin unbekannte Betei-
ligte zu 1, die nach eigenen Angaben seit 09.12.2022 ihren
jetzigen Namen tragt, zur Betreuerin der Erblasserin be-
stellt (...). Bei ihrer Anhorung durch die Betreuungsrichterin
am 23.09.2022 hatte die Erblasserin, dort als ,,sehr verzwei-
felt“ beschrieben, angegeben, sie beabsichtige, ein Testa-
ment zugunsten der Kirche zu machen (...). Vom 03. bis zum
18.10.2022 befand sich die Erblasserin im DRK-Kranken-
haus C in H; dort war sie mit Notarztbegleitung eingeliefert
worden (...). Nur kurz war sie zwischen den beiden Kranken-
hausaufenthalten in einer Pflegeeinrichtung untergebracht.

3 Die Beteiligte zu 1 beauftragte den Notar P mit der Erstel-
lung eines notariellen Testaments der Erblasserin. Zu die-
sem Zweck begab sich der Notar am 11.10.2022 ins Kran-
kenhaus und beurkundete ein Testament, das dem Senat
im Original vorliegt (...). In diesem setzte die Erblasserin die
Beteiligte zu 1 zu ihrer ,alleinigen und uneingeschrankten
Erbin meines gesamten Nachlasses ein. Hintergrund der
Erbeinsetzung ist die Dankbarkeit liber die Pflege, welche
die Erbin mir seit ihrer Bestellung als Betreuerin zukommen
lasst.” Der Ev.-luth. N. Kirchengemeinde in H wandte sie ei-
nen Betrag von 10.000 € als Verméachtnis zu. Den Reinwert
ihres Vermogens gab die Erblasserin mit ca. 350.000 € an.
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4 Nach ihrer Entlassung aus dem Krankenhaus am
18.10.2022 nahm die Beteiligte zu 1 die Erblasserin bei sich
zu Hause auf. Mit notarieller Urkunde des Notars P vom
20.10.2022 beantragte die Beteiligte zu 1 in ihrer Eigen-
schaft als Betreuerin der Erblasserin einen Erbschein, wo-
nach die Tochter der Erblasserin von dieser allein beerbt
worden sei; der Erbschein wurde mit Datum vom 07.12.2022
antragsgemas erteilt (..., wo sich [...] auch der Hinweis fin-
det, dass die Beteiligte zu 1 den Tod der Erblasserin dem
Nachlassgericht nicht angezeigt habe). Die Erblasserin
starb am 22.10.2022 im Haus der Beteiligten zu 1.

5 Unter Verweis darauf, dass die Erblasserin im Betreu-
ungsverfahren geauB3ert habe, sie beabsichtige, ein Testa-
ment zugunsten der Kirche zu machen, sowie darauf, dass
die Errichtung des Testaments sehr friih nach Beginn der
Betreuung und der Kontaktaufnahme der Betreuerin, der
Beteiligten zu 1, zur Erblasserin erfolgt sei, sodass das nota-
rielle Testament sittenwidrig sein konne, ordnete das AG mit
Beschluss vom 03.02.2023 Nachlasspflegschaft an und
bestellte den Beteiligten zu 2, Rechtsanwalt, zum Nachlass-
pfleger mit den Aufgabenkreisen Sicherung sowie Verwal-
tung des Nachlasses. Mit Beschluss vom 20.07.2023 erwei-
terte das AG den Wirkungskreis auf die Erbenermittiung.
Beschwerde wurde dagegen nicht eingelegt.

6 Den notariellen Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1vom
31.08.2023 hat das AG mit Beschluss vom 10.10.2023 zu-
rickgewiesen. Das notarielle Testament sei sittenwidrig,
was naher ausgeflihrt wird.

7 Gegen den Beschluss hat die Beteiligte zu 1 unter dem
02.11.2023 Beschwerde eingelegt und diese mit Schriftsatz
vom 30.11.2023 begriindet.

8 Die Beschwerde ist unbegriindet.

9 1. Der Senat folgt nicht der Auffassung der Beschwerde,
dass es keine Zweifel an der Testierfahigkeit der Erblasserin
gebe.

10 Nach § 2229 Abs. 4 BGB ,kann ein Testament nicht er-
richten”, ,wer wegen krankhafter Storung der Geistestatig-
keit, wegen Geistesschwache oder wegen Bewusstseins-
storung nicht in der Lage ist, die Bedeutung einer von ihm
abgegebenen Willenserklarung einzusehen und nach die-
ser Einsicht zu handeln®.

11 a) Konkrete Zweifel an der Testierfahigkeit der Erblasserin
am 11.10.2022 ergeben sich aus verschiedenen Arztberich-
ten. So findet sich im Arztbrief des C-hauses vom 14.10.2022
(drei Tage nach Beurkundung des Testaments) der Hinweis
auf den Verdacht einer senilen Depression, weswegen eine
antidepressive Therapie mit Mirtazapin eingeleitet worden
sei. In seiner arztlichen Bescheinigung vom 14.09.2023 hat
Dr. P, nach eigenen Angaben seit April 2015 betreuender
Hausarzt der Erblasserin, sich zur Testierfahigkeit wie folgt
geauBert:

LSollte das Testament im Oktober unterzeichnet wor-
den sein, so kann man nach meiner Einschatzung
schon Zweifel an der Testierfahigkeit haben, alleine auf-
grund des schlechten Allgemeinzustandes mit Todes-
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wunsch (stand im Entlassungsbrief der Klinik) und unter
der bestehenden Medikation.”

12 b) Einer Entscheidung lber die Testierfahigkeit der Erb-
lasserin bedarf es allerdings nicht. Entgegen der Auffas-
sung der Beschwerde kommt es fiir die im Anschluss zu
erorternde Frage der Sittenwidrigkeit auch nicht auf eine
fortbestehende Testierfahigkeit der Erblasserin an. Zwar
hat der Senat in seinem Urteil vom 07.01.2021 (6 U 22/20)
vor Erdrterung und Bejahung der Sittenwidrigkeit auch die
Testierunfahigkeit des Erblassers bejaht. Allerdings hat er
dabei in keiner Weise einen Zusammenhang dergestalt
hergestellt, dass die Annahme der Sittenwidrigkeit die Fest-
stellung der Testierunfahigkeit voraussetzt.

13 2. Das notarielle Testament der Erblasserin vom
11.10.2022 ist unter Wirdigung aller konkreten Umstande
des Falls sittenwidrig, § 138 BGB, und damit nichtig, sodass
die Beteiligte zu 1 daraus nichts fir sich herleiten und ins-
besondere keinen Erbschein ausgestellt erhalten kann.

14 a) In seinem - rechtskraftigen - Urteil vom 07.01.2021 in
6 U 22/20 hat der Senat die Auffassung vertreten, dass un-
geachtet der nach wie vor fehlenden Wertung des Gesetz-
gebers, dass Zuwendungen des Betreuten an den Betreuer
als sittenwidrig anzusehen sind, ein notarielles Testament
zugunsten einer Berufsbetreuerin sittenwidrig sein kann,
wenn eine Berufsbetreuerin ihre gerichtlich verliehene
Stellung und ihren Einfluss auf einen alteren, kranken und
alleinstehenden Erblasser dazu benutzt, gezielt auf den
leicht beeinflussbaren Erblasser einzuwirken und ihn dazu
zu bewegen, vor einer von ihr herangezogenen Notarin in
ihrem Sinne letztwillig zu verfiigen. Daran halt der Senat
fest.

15 aa) Reichenberg verkennt in seiner Anmerkung (NJW
2021, 1686), von der Fragwiirdigkeit der Bedeutung seines
»Rechtsgefiihls“ ganz abgesehen, dass der von ihm ge-
wahlte Obersatz, die Verfiigung des Erblassers selbst mis-
se sittenwidrig sein, zu kurz greift. Es geht auch nicht um die
Frage, ob es eine allgemeine Wertung gibt, wonach die Erb-
einsetzung eines Berufsbetreuers (objektiv) sittenwidrig ist.
Es geht darum, ob im konkret zu betrachtenden Fall Sitten-
widrigkeit aufgrund der Gesamtumstande angenommen
werden muss.

16 Anerkanntermaf3en kann sich Sittenwidrigkeit aus einer
Gesamtwiirdigung des Rechtsgeschafts ergeben, in die In-
halt, Beweggrund und Zweck des Rechtsgeschafts einzu-
beziehen sind (vgl. nur BGH, Urteil vom 19121989, IVb ZR
91/88, juris), womit einem Abstellen allein auf den Inhalt des
Rechtsgeschifts eine Absage erteilt ist. Zu berticksichtigen
sind bei der Priifung der Sittenwidrigkeit auch die Umstan-
de, die zur Vornahme des Rechtsgeschafts geflihrt haben,
wohingegen das Bewusstsein der Sittenwidrigkeit und eine
Schadigungsabsicht nicht erforderlich sind (vgl. nur BGH,
Urteil vom 07.011999, IX ZR 199/91, juris).

17 Die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschafts kann sich
auch aus den Umstanden ergeben, in welche das Rechts-
geschaft eingebettet ist. ,,So kdnnen Rechtsgeschafte mit
dem gleichen unmittelbaren Inhalt je nach den Umstanden
sittenwidrig oder giiltig sein“ (Flume, Allgemeiner Teil des
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Biirgerlichen Rechts, Il. Band, 4. Aufl. 1992, §18 2. ¢), S. 372).
Wird die Maoglichkeit einer solchen Umstandssittenwidrig-
keit anerkannt (so auch Leipold, ZEV 2021, 485), ist der oben
genannte Obersatz, die Verfligung des Erblassers selbst
miuisse sittenwidrig sein, unrichtig.

18 Die Moglichkeit der Sittenwidrigkeit eines Testaments im
Sinne einer Umstandssittenwidrigkeit findet sich bereits in
der Entscheidung des BayObLG vom 18121997 in 1 Z BR
73/97. Dort allerdings bedurfte die Frage, ,unter welchen
Voraussetzungen im Einzelfall Sittenwidrigkeit anzunehmen
ist, wenn der Betreuer seine Stellung dazu missbraucht hat,
die Entscheidungsfreiheit des Betreuten in rechtlich anst6-
Biger Weise zu beeintrachtigen”, keiner Entscheidung.

19 Und in der vom Senat bereits in seinem Urteil vom
07.01.2021 zitierten BGH-Entscheidung vom 04.071990 in
IV ZR 121/89 heif3t es:

»Auch unentgeltliche Geschéafte der hier vorliegenden
Art kdnnen im Einzelfall durchaus sittenwidrig und ge-
man § 138 Abs. 1 BGB ohne rechtliche Wirkung sein.
MaBgebend fiir ein derartiges Unwerturteil sind hier
allerdings weniger der objektive Inhalt der Geschafte
als solcher oder die Motive und die damit verfolgten
Zwecke der Erblasserin als vielmehr die Motive des Be-
klagten, die von ihm verfolgten Zwecke und die Art und
Weise seines Vorgehens. Wie das Berufungsgericht im
Ansatz erkannt hat (...), kann es sich um einen Fall han-
deln, in dem aus fremder Bedrangnis in sittenwidriger
Weise Vorteile gezogen werden (...). Hier kann es darauf
ankommen, ob die Erblasserin sich etwa den Win-
schen des Beklagten nach vermogenswerten Zuwen-
dungen nach ihrer Personlichkeitsstruktur (ihrem Zu-
stand) seinerzeit nicht (oder kaum) hatte entziehen kon-
nen, ob der Beklagte dies gewusst (oder sich einer
derartigen Erkenntnis leichtfertig verschlossen) hat und
ob er eine etwa fehlende (oder geschwachte) Wider-
standskraft (gesteigerte Beeinflussbarkeit) der Erblas-
serin eigenslichtig ausgenutzt (oder es sogar darauf
angelegt) hat.”

20 bb) Auch die Kritik von Litzenburger (FD-ErbR 2021,
437206) an der Senatsentscheidung uberzeugt nicht. Es
gibt keinen liberzeugenden Grund, die Umstandssittenwid-
rigkeit iberhaupt zu leugnen oder auf mehrseitige Rechts-
geschéfte zu beschranken (auch Flume, a. a. O., nimmt eine
solche Beschrankung nicht vor, siehe auBerdem Leipold,
ZEV 2021, 485, 486). Dann konnte ein Erbvertrag wegen Sit-
tenwidrigkeit nichtig sein, ein Testament aber nicht, was
nicht einleuchtet.

21 Die Moglichkeit der Anfechtung gemaB § 2078 BGB
schliel3t die Annahme der Sittenwidrigkeit nicht notwendi-
gerweise aus; jedenfalls kann der Vorrang nur so weit ge-
hen, wie der Anwendungsbereich von § 2078 BGB reicht.
Die Vorschrift schiitzt aber nicht vor der Entstehung psychi-
scher Zwangslagen (siehe auch BVerfG, Beschluss vom
03.07.1998, 1 BVR 434/98, juris).

22 cc) Mit dem Hinweis der Beschwerde darauf, dass die
Sittenwidrigkeit letztwilliger Verfligungen nur in besonderen
Ausnahmefallen angenommen werden konne (so auch
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Centner, ZEV 2021, 392, unter Verweis auf BGH, IV ZR
231/92, wo sich diese Begrifflichkeit allerdings nicht findet),
ist fur die praktische Rechtsanwendung wenig geholfen. In
BGH, IV ZR 231/92, ging es um die Frage der Sittenwidrig-
keit von Behindertentestamenten. Um Falle, in denen die
Sittenwidrigkeit der letztwilligen Verfligung aufgrund einer
(angeblich) verwerflichen Gesinnung des Testierenden
selbst, wie etwa auch in der (friiheren) Fallgruppe der sog.
,Geliebtentestamente” (vgl. nur BGHZ 53, 369), in Rede
steht, geht es vorliegend aber nicht.

23 dd) Soweit die Beschwerde die Entscheidung des OLG
Nirnberg vom 19.07.2023 (15 Wx 988/23) in Bezug nimmt,
liberzeugt dies nicht. Die Kritik an der Senatsentscheidung
vom 07.01.2021 beschrankt sich dort im Wesentlichen auf
die Feststellung, dass die Entscheidung ,in der Kommen-
tierung und Literatur mit nachvollziehbarer Begriindung auf
Ablehnung gestoBBen” sei. Der Senat beschrankt sich daher
auf den Verweis auf die kritische Anmerkung von Leipold
(ZEV 2023, 823 1.).

24 ee) Auch der wiederholt erfolgte Hinweis auf den Schutz
der Testierfreiheit, Art. 14 Abs. 1 GG, liberzeugt nicht.

25 Die Testierfreiheit schiitzt das Recht des Erblassers, die
Erbfolge selbst durch Verfligung von Todes wegen weitge-
hend nach seinen personlichen Wiinschen und Vorstellun-
gen zu regeln (BVerfG, Beschluss vom 22.03.2004, 1 BvR
2248/01, juris). Von der verfassungsrechtlichen Gewahrleis-
tung der Testierfreiheit geschiitzt werden nur selbstbe-
stimmte und selbstverantwortete letztwillige Erklarungen.
Selbstbestimmung setzt Selbstbestimmungsfahigkeit vor-
aus. Nur wenn der Einzelne in der Lage ist, selbstbestimmt
zu handeln und im wirtschaftlichen Bereich eigenverant-
wortliche Entscheidungen zu treffen, konnen seine letztwil-
ligen Verfligungen grundrechtlichen Schutz beanspruchen
(BVerfG, Beschluss vom 19.01.1999, 1 BvR 2161/94, juris). Da-
bei kdnnen auch Testierverbote Ausdruck der Testierfreiheit
sein (BVerfG, Beschluss vom 03.071998, 1 BVR 434/98 zu
§ 14 HeimG: ,,Die [verfassungsgemaf3e] Vorschrift soll alte
Menschen davor bewahren, dass ihr Recht auf freie Verfii-
gung von Todes wegen durch offenen oder versteckten
Druck faktisch gefahrdet wird.”).

26 Die Testierfreiheit des Erblassers wird nicht durch eine
formale Betrachtungsweise geschiitzt, die letztlich nur dar-
auf hinauslauft, auf die nicht widerlegte Testierfahigkeit ab-
zustellen und Umstande auBBerhalb der Urkunde auszublen-
den, obwohl sie Einfluss auf das Zustandekommen bzw.
den Inhalt der Urkunde genommen haben. Mit einer rein
formalen Argumentation wird die Testierfreiheit in Fallen wie
dem vorliegenden in ihr Gegenteil verkehrt. Geschiitzt wer-
den muss die ,faktische Testierfreiheit” (BVerfG, Beschluss
vom 03.07.1998, 1 BvR 434/98, juris).

27 Formalismus verbietet sich anerkanntermafen im Hin-
blick darauf, dass sich in den Grundrechtsbestimmungen
des Grundgesetzes eine objektive Wertordnung verkorpert,
die als verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir alle
Bereiche des Rechts gilt und der vor allem auch bei der In-
terpretation zivilrechtlicher Generalklauseln mafgebliche
Bedeutung zukommt; indem solche Generalklauseln wie
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§ 138 BGB ganz allgemein etwa auf die guten Sitten verwei-
sen, verlangen sie von den Gerichten eine Konkretisierung
am MafBstab von Wertvorstellungen, die in erster Linie von
den Grundsatzentscheidungen der Verfassung bestimmt
werden (st. Rspr. seit BVerfGE 7, 198 ff.. ,Lith“). Bedeutung
entfaltet diese Rechtsprechung etwa bei der Inhaltskon-
trolle von Biirgschaften naher, aber einkommens- und ver-
mogensloser Angehaoriger (BVerfGE 89, 215 ff.); das BVerfG
sah in der bewusst unterlassenen Inhaltskontrolle durch
den BGH eine Verkennung der grundrechtlich gewahrleis-
teten Privatautonomie. Diese Grundsatze finden Anwen-
dung auch im Erbrecht (Beschluss vom 22.03.2004, 1 BvR
2248/01, juris: ,Hohenzollern“: die ,,Ebenbiirtigkeitsklausel”
darf keinen unzumutbaren Druck bei Eingehung einer Ehe
erzeugen). Dabei gibt es keinen Grund, die Rechtsprechung
zur objektiven Wertordnung der Grundrechte auf Vertrage
zu begrenzen (Beschluss vom 14.02.1973, 1 BvR 112/65, juris:
LSoraya“). Ein Verzicht auf die Kontrolle von Inhalt und Ab-
schlussbedingungen von Rechtsgeschéaften kann damit nie
allein mit dem formalen Verweis auf Grundrechtsbestim-
mungen begriindet werden.

28 ff) Bestatigt sieht sich der Senat (mit Leipold, ZEV 2023,
824) durch ein neueres Urteil des BGH vom 15.11.2022 (X ZR
40/20). Dort hei3t es fiir einen Schenkungsvertrag, dass
sich die Sittenwidrigkeit eines unentgeltlichen Geschafts
geman § 138 Abs. 1 BGB nicht nur aus Motiven des Zuwen-
denden, sondern auch und sogar in erster Linie aus den
Motiven des Zuwendungsempfangers ergeben kdnne. So
konne es sich um einen Fall handeln, indem aus fremder
Bedrangnis in sittenwidriger Weise Vorteile gezogen wiir-
den. Hierflir konne von Bedeutung sein, ob der Schenker
sich den Wiinschen des Beschenkten aufgrund seiner Per-
sonlichkeitsstruktur nicht oder kaum hatte entziehen kon-
nen, ob der Beschenkte dies gewusst oder sich einer der-
artigen Erkenntnis leichtfertig verschlossen habe und ob er
die fehlende oder geschwachte Widerstandskraft des
Schenkers eigensilichtig ausgenutzt oder es sogar darauf
angelegt habe. In diesem Zusammenhang konnten die in
§ 138 Abs. 2 BGB besonders hervorgehobenen Gesichts-
punkte insbesondere im Hinblick auf das Verhalten des Zu-
wendungsempfangers auch im Rahmen des § 138 Abs. 1
BGB von Bedeutung sein. Es handele sich um einen Nich-
tigkeitsgrund, der ggf. auch die (bloBe) Anfechtbarkeit nach
§ 123 Abs. 1 BGB liberlagere, weil nicht die Drohung mit ei-
nem kiinftigen Ubel, sondern die Ausnutzung der vorhande-
nen Zwangslage im Vordergrund stehe oder hinzutrete.

29 Diese Uberlegungen lassen sich ohne Weiteres auch auf
die Beurteilung von Zuwendungen durch letztwillige Verfii-
gung Ubertragen, zu denen der Anstol3 vom Zuwendungs-
empfanger (also dem Berufsbetreuer) unter Ausnutzung der
Situation des Erblassers ausging (so auch Leipold, ZEV
2023, 824).

30 b) Unter Zugrundelegung dieser Erwagungen ist fiir vor-
liegenden Sachverhalt in Ankniipfung an das Senatsurteil
vom 07.01.2021 von einer Sittenwidrigkeit des notariellen
Testaments vom 11.10.2022 auszugehen.

31Die Erblasserin war bei Beurkundung des notariellen Tes-
taments 92 Jahre alt. Angehdrige hatte sie, nachdem ihre
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Tochter als ihre einzige Angehorige wenige Wochen zuvor
verstorben war, nicht mehr. Sie hatte schon vor dem Tod
ihrer Tochter ,keinen Lebenswillen mehr” (...). Die Tochter
war es gewesen, ,die sich um die finanziellen Belange ein-
schlieB3lich der Verwaltung von Eigentum kimmerte® (...).
Die Erblasserin hielt sich seit mehreren Wochen in ver-
schiedenen Krankenhausern auf. Ihr Gesundheitszustand
war schlecht. Im Arztbrief des Klinikums N. vom 30.09.2022
(...) ist neben Herzinsuffizienz von Aorteninsuffizienz und
Hypertonie sowie Vorhofflimmern die Rede, auBerdem von
einer chronisch depressiven Erkrankung und einer derzeit
schweren Episode in Kombination mit Trauerreaktion. ,,Zur
bereits bestehenden schweren depressiven Episode kam
somit eine Trauerreaktion der Patientin hinzu“ (...). Im Arzt-
brief des C-hauses vom 14.10.2022 (...) hei3t es unter Vor-
diagnosen u. a.: ,Herzinsuffizienz mit schwer eingeschrank-
ter Pumpfunktion, paroxysmales Vorhofflimmern, schwere
depressive Episode nach Verlust der Tochter“. Es kdnne
bereits vorher eine senile Depression bestanden haben. Eine
Medikation mit Mirtazapin, einem Antidepressivum, sei indi-
ziert. In Anwesenheit der Berufsbetreuerin sei mit der Patien-
tin eine Therapielimitierung besprochen worden. ,Hinweise
auf schwere depressive Symptome” wurden vom Kranken-
haus N bereits bei einem psychologischen Gesprach am
15.09.2022 gefunden (...). In der ,arztlichen Bescheinigung*
des behandelnden Hausarztes Dr. Pvom 14.09.2023(...) heif3t
es unter anderem, er habe die Erblasserin seit April 2015,
vorwiegend per Hausbesuch, betreut. ,Sie war liber die Jah-
re hin weltfremd geworden, konnte schlecht horen und lebte
mit ihrer psychisch kranken und korperlich immer mehr ver-
fallenden Tochter in einer Wohnung.”

32 Von Bedeutung fiir die Annahme der Sittenwidrigkeit ist
fur den Senat weiter, dass die Beauftragung des Notars P
nicht durch die Erblasserin erfolgte, obwohl diese unter Zu-
grundelegung des gesamten Akteninhalts dazu ohne Wei-
teres in der Lage gewesen ware, sondern durch die Betei-
ligte zu 1. Nach Angaben des beurkundenden Notars in sei-
ner Stellungnahme vom 09.02.2023 gegeniber dem
Nachlassgericht (...) hatte sie ihn nicht nur kontaktiert, ihm
Unterlagen zur Verfligung gestellt und ihm das Anliegen ge-
schildert, sondern auch bereits den Wunsch der Erblasserin
mitgeteilt, dass sie, die Beteiligte zu 1, als Erbin eingesetzt
werden solle. Bestatigt hat der Notar dies in seiner weiteren
Stellungnahme vom 12.04.2023 (...), wo es heif3t, die Betei-
ligte zu 1 ,,hat gewusst, dass sie als Erbin eingesetzt werden
soll, dies hat sie mir schon bei der Terminvereinbarung ftir
die Vorbesprechung telefonisch berichtet”. Weiter heil3t es
in den Stellungnahmen des Notars, dass sie ,flankierend
dabei“ gewesen sei, ihn im Krankenhaus angemeldet und
zum Krankenzimmer gebracht habe. Sie habe ihn bei der
Vorbesprechung kurz bei der Erblasserin als Notar vorge-
stellt, dann aber das Zimmer verlassen. Weiter heif3t es in
der Stellungnahme vom 12.04.2023, die Beteiligte zu 1 habe
eine Bankvollmacht gehabit (...). Folglich kannte die Beteilig-
te zu1auch die finanziellen Verhaltnisse der nicht unvermo-
genden Erblasserin.

33 Zwar heif3t es am Schluss der Stellungnahme des No-
tars, er habe ,keinen Anhaltspunkt fiir eine Sittenwidrigkeit
gefunden®, er macht dabei aber nicht deutlich, was er in
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diesem Zusammenhang konkret geprift haben will, um zu
dieser Schlussfolgerung zu gelangen. Dies ist umso bemer-
kenswerter, als der Notar selbst davon ausgegangen war,
dass es sich um einen ,sehr ungewohnlichen Vorgang“
handelte (...).

34 In Anbetracht der Angaben des Notars kann der Senat
der schriftlichen Erklarung der Beteiligten zu 1 vom
13.02.2023 gegeniiber dem Nachlassgericht (... keinen
Glauben schenken, wonach ihr , definitiv nicht bewusst” ge-
wesen sei, dass die Erblasserin sie als Alleinerbin einge-
setzt habe. Der Senat sieht darin den Versuch, ihren Ein-
fluss auf die Erblasserin zu verschleiern.

35 Die personliche Aufnahme der Erblasserin bei der Be-
teiligten zu 1 nach Entlassung aus dem Krankenhaus fiir die
letzten verbleibenden Tage wertet der Senat als ein min-
destens unprofessionelles Verhalten der Berufsbetreuerin
(was sie moglicherweise gar nicht anders sieht, wenn sie
gegentiber dem Nachlassgericht schreibt, ,das ging weit
tber die Tatigkeit der Berufsbetreuung hinaus®, [...]). lhre
Aufgabe bestand nicht darin, sich personlich wie eine Pfle-
gekraft um die Erblasserin zu kimmern (es war nach ihren
eigenen Angaben ohnehin auch ein ambulanter Pflege-
dienst beauftragt). Sie war, und das musste sie als Berufs-
betreuerin auch wissen, ,nur“ rechtliche Betreuerin. Des
personlichen Kontakts bedarf es nur, soweit dies flir die
rechtliche Besorgung der Angelegenheiten des Betreuten
erforderlich ist. Dies bestimmt ausdriicklich § 1816 Abs. 1
BGB n. F. Dass die Vorschrift erst ab 01.01.2023 gilt, ist da-
bei ohne entscheidende Bedeutung, weil mit der Regelung
keine wesentliche Veranderung der bisherigen Rechtslage
verbunden ist. Mit der Aufnahme bei ihr war es praktisch
ausgeschlossen, dass die Erblasserin, etwa ihrem am
23.09.2022 gegeniiber der Betreuungsrichterin geaul3er-
ten Wunsch entsprechend, anderweit testieren wiirde.

36 Die Beteiligte zu 1 kann sich auch nicht auf eine mit der
Beschwerde behauptete Unerfahrenheit stiitzen. Sie wurde
mit Schreiben der Region Hannover vom 22.09.2022 dem
Betreuungsgericht als Betreuerin vorgeschlagen. Dort
heiBt es auch, sie flihre aktuell 13 Betreuungen (...).

37 Hinzu kommt der zeitliche Ablauf. Zwischen der Bestel-
lung der Beteiligten zu 1 als Betreuerin der Erblasserin und
der Beurkundung des Testaments beim zweiten Besuch
des Notars lagen nur rund zwei Wochen. In dieser Zeit hielt
sich die Erblasserin jedenfalls liberwiegend im Kranken-
haus auf, sodass es besonders unverstandlich erscheinen
muss, dass es im Testament heil3t, die Erbeinsetzung der
Beteiligten zu 1 erfolge aus Dankbarkeit fiir die Pflege, wel-
che die Erbin ihr, der Erblasserin, seit ihrer Bestellung als
Betreuerin habe zukommen lassen. Der Senat kann auch
nicht der Auffassung der Beteiligten zu 1 aus ihrem Schrei-
ben vom 13.02.2023 an das Nachlassgericht folgen, wo-
nach sich zwischen ihr und der Erblasserin ,,ein sehrinniges
und herzliches Verhaltnis entwickelt“ habe (...). Darliber geht
die Beschwerde sogar noch hinaus, wenn es dort ungeach-
tet des zeitlichen Ablaufs heif3t, es habe sich nach dem Tod
der Tochter ,,so etwas wie ein zweites Mutter-Tochter-Ver-
haltnis entwickelt“. Solche beschonigenden Beschreibun-
gen entbehren aber jeder tatsdchlichen Grundlage. Der
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Erstkontakt hatte nur zwei Wochen vor der Testamentser-
richtung stattgefunden, und zwar in einer fiir die Erblasserin
besonders schwierigen Situation. Sie war nach dem Tod der
Tochter vereinsamt, ohne Angehorige, befand sich aul3er-
halb der ihr bekannten und vertrauten Umgebung und war
auf die Beteiligte zu 1 angewiesen.

38 Der Nachlasspfleger hat sich in einer Mail vom
08.03.2023 (...) an das Nachlassgericht dahin gehend ge-
auBert, dass er ein langeres Gesprach mit der Beteiligten zu
1gefiihrt habe, er ihr die Angabe, dass es ihr nicht ums Geld
gehe und sie nur den Willen der Erblasserin durchsetzen
wolle, ,schlicht und ergreifend nicht“ geglaubt habe. Aus
der Mail ergibt sich weiter, dass die Beteiligte zu1100.000 €
(zur Begleichung der Erbschaftsteuer) bereits auf ein sepa-
rates Konto libertragen habe. Die Riickzahlung habe die
Beteiligte zu 1 zugesagt.

39 Die genannten Umstande reichen im Rahmen einer Ge-
samtwiirdigung dem Senat aus, um auch fiir vorliegenden
Sachverhalt zur Annahme der Sittenwidrigkeit und damit
der Nichtigkeit des notariellen Testaments zugunsten der
Beteiligten zu 1 zu gelangen. Eine noch weitergehende Auf-
klarung dazu, wie sich die Einwirkung der Beteiligten zu 1 auf
die Erblasserin im Einzelnen gestaltete, halt der Senat nicht
fur erforderlich (selbst im Strafverfahren ware dies nicht er-
forderlich, vgl. BGH, Beschluss vom 24.07.2018, 3 SiR
132/18, juris Rdnr. 20).

40 Der Senat lasst die Rechtsbeschwerde nicht zu, weil die
Voraussetzungen des § 70 Abs. 2 Satz 1 FamFG nicht vor-
liegen. Die Moglichkeit, dass Testamente sittenwidrig sein
konnen, diirfte auBBer Frage stehen. Ob dies der Fall ist, ist
letztlich eine Frage des konkreten Einzelfalls. Von Entschei-
dungen anderer Gerichte zu vergleichbaren Sachverhalten
weicht der Senat nicht ab.

41 Der bereits erwahnte Beschluss des BayObLG vom
18.121997 in1Z BR 73/97 hat die Sittenwidrigkeit einer letzt-
willigen Verfligung verneint, allerdings fiir einen Sachver-
halt, der unter anderem dadurch gekennzeichnet war, dass
zwischen der Erblasserin und dem Betreuer eine langdau-
ernde Lebensgemeinschaft bestanden hatte und der Be-
treuer auf den ausdriicklichen Wunsch der Erblasserin zu
ihrem Betreuer bestellt worden war, weil er schon bisher ih-
re Angelegenheiten in vermogensrechtlichen Fragen fir sie
erledigt hatte und sie ihm vertraute.

42 VVom Beschluss des OLG Frankfurt a. M. vom 21.12.2023
(21 W 91/23) liegt dem Senat nur eine Presseerklarung des
Gerichts vom 03.01.2024 vor. Danach soll die Erbeinset-
zung eines behandelnden Arztes nicht zur Nichtigkeit eines
Testaments flihren. Der Sachverhalt ist allerdings nicht ver-
gleichbar; die Beziehung zwischen Arzt und Patient unter-
scheidet sich deutlich von dem Verhaltnis zwischen Betreu-
tem und (von dritter Seite ausgesuchtem) Berufsbetreuer.
Uberdies lasst sich der Presseerklarung nicht entnehmen,
dass § 138 BGB liberhaupt gepriift wurde.

43 Der Beteiligten zu 1 bleibt unbenommen, Erbenfeststel-
lungsklage zu erheben.

()
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12. Keine Nichtigkeit eines Testaments zugunsten
eines behandelnden Arztes

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 21.12.2023, 21 W 91/23

BGB §134
BO§32
GG§14

LEITSATZE:

1. Ein VerstoB gegen § 32 BO-A fiihrt nicht zur Nichtig-
keit eines Testaments zugunsten des behandelnden
Arztes.

2. Zwar stellen die Regelungen in den §§ 30 ff. der Be-
rufsordnungen der Arztekammern Verbotsgesetze im
Sinne des § 134 BGB dar. Ein VerstoB des Arztes fiihrt
jedoch nicht zur Unwirksamkeit einer offenen Testie-
rung eines Dritten, da dies eine unverhaltnismaBige
Einschrankung einer Testierfreiheit begriinden wiir-
de.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Erblasserin war verwitwet und kinderlos. Die einzige
Schwester der Erblasserin verstarb im November 2016. Bei
den Beteiligten zu 1 und 4 handelt es sich um Cousins der
Erblasserin, die Beteiligte zu 6 ist die Ehefrau des Beteilig-
ten zu 1. Der Beteiligte zu 2 war seit 1997 der Hausarzt der
Erblasserin. Diese hatte dem Beteiligten zu 2 im Jahr 2017
eine Betreuungsverfiigung und Vorsorgevollmacht erteilt
(...). Der Beteiligte zu 3 ist ein Nachbar der Erblasserin, des-
sen Tochter die Erblasserin pflegerisch unterstiitzt hatte.
Die Beteiligte zu 5 ist eine Freundin der Erblasserin, die sich
in den letzten Monaten um die Erblasserin gekimmert hat-
te.

2 Die Erblasserin hatte verschiedene handschriftliche Tes-
tamente errichtet.

3 Ein mit ihrem vorverstorbenen Ehemann errichtetes ge-
meinschaftliches Testament vom 20.05.2011 enthielt keine
Regelungen fiir den Tod des Langstlebenden (...)

4 Nach dem Tod ihrer noch im Testament vom 08.12.2014
(...) als Erbin vorgesehenen Schwester hatte die Erblasserin
mit Testament vom 30.06.2017 u. a. die Beteiligten zu 1, 4
und 6 in Hohe von 20 % und den Beteiligten zu 2 in Hohe
von 10 % als Erben berlicksichtigt. Wegen der Verfligungen
im Einzelnen wird auf das Testament (...) Bezug genommen,
welches nur noch in Kopie vorliegt und nicht eréffnet wurde

(9

5 Ein in Kopie vorliegendes Testaments vom 09.09.2018
enthielt Verfiigungen zugunsten von fiinf Miterben zu je-
weils 20 %, darunter die Beteiligten zu 1, 2, 4 und 6 (...). Ein
privatschriftliches Testament vom 31.07.2019 wurde am
12.10.2021 aus der amtlichen Verwahrung genommen (...
und liegt noch in Kopie vor (...). Darin waren die Beteiligten
zu 1 und 4 als Miterben zu 30 % sowie die Beteiligten zu 2
und 5 als Miterben zu 20 % vorgesehen.

6 In dem den Gegenstand des nunmehrigen Beschwerde-
verfahrens bildenden Testament vom 20.09.2021 hatte die
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Erblasserin die Beteiligten zu 1 bis 5 jeweils zu Erben in HO-
he von 20 % eingesetzt. Auf dem Testament hatte der Be-
teiligte zu 2 bestatigt, dass die Erblasserin das Testament
im Vollbesitz ihrer geistigen Krafte angefertigt hat (...). Die-
ses Testament hatte die Erblasserin in amtliche Verwahrung
gegeben (...) und es wurde am 04.10.2022 eroffnet (...). Der
Beteiligte zu 1war im Besitz einer weiteren Version des Tes-
taments vom 20.09.2021 ohne den Bestatigungsvermerk
und einer Korrektur des Datums, welches in Kopie vorliegt

()

7 Des Weiteren hatte die Erblasserin am 16.07.2018 dem Be-
teiligten zu 2 mit der Bezeichnung als Betreuer eine Voll-
macht Uber ihr Barvermogen erteilt und Anordnungen fiir
die Verteilung verbliebenen Geldes nach inrem Tode getrof-
fen(...), woraufin dem Testament vom 20.09.2021 Bezug ge-
nommen wurde.

8 Noch vor dem Tod der Erblasserin hatte der Beteiligte zu
5 in einer seiner Tochter lbergebenen Erklarung vom
15.07.2022 ausgefiihrt, auf ein Erbe nach der Erblasserin zu-
gunsten seiner Tochter zu verzichten (...).

9 Der Beteiligte zu 1 erklarte mit Schreiben vom 13.09.2022
(...) die Anfechtung des Testaments vom 20.09.2021 und be-
antragte einen Erbschein lGber 50 %. Hierbei hat er Zweifel
an der Testierfahigkeit der Erblasserin geauBert und die
Auffassung vertreten, dass Betreuer kein Erbe antreten
dirften. Die Erblasserin sei zunehmend verwirrt gewesen
und habe sich bestohlen geflihlt und Angst gehabt, vergiftet
zu werden. Zudem wirde es zwei Testamente vom
20.09.2021 geben, eines mit den Zusatzen des Arztes und
ohne durchgestrichenem Tag und eines ohne Zusatze des
Arztes aber mit durchgestrichenem Tag. Des Weiteren lage
hinsichtlich der Einsetzung des Beteiligten zu 2 ein Verstol3
gegen § 32 der arztlichen Berufsordnung (BO-A) vor.

10 Sodann beantragte der Beteiligte zu 1 mit notarieller Ur-
kunde vom 24.10.2022 (..) die Erteilung eines gemein-
schaftlichen Erbscheins auf der Grundlage des Testaments
vom 30.06.2017 unter Hinweis auf seine erklarte Anfech-
tung des Testaments vom 20.09.2021.

11 Die Beteiligten zu 2, 3 und 5 beantragten ihrerseits mit
notarieller Urkunde vom 06.11.2022 (...) die Erteilung eines
gemeinschaftlichen Erbscheins auf der Grundlage des Tes-
taments vom 20.09.2021. Der Beteiligte zu 2 hat geltend ge-
macht, der korperliche und geistige Gesundheitszustand
der Erblasserin sei bis Marz 2022 altersentsprechend ge-
wesen und sie habe erst nach einem Krankenhausaufent-
halt im April 2022 im A-Krankenhaus abgebaut. Daraufhin
sei sie in ein Altenheim zur Kurzzeitpflege gebracht worden.
Nach Erholung sei sie ihrem Wunsch entsprechend in die
Wohnung zurlickgekehrt, wo die Tochter des Beteiligten zu
3 diese unter Einbeziehung eines Pflegedienstes betreut
habe. Ende Juli 2022 sei sie im Anschluss an eine Corona-
Erkrankung erneut in ein Pflegeheim verbracht worden. Bei
dem Termin vor der Rechtspflegerin am 12.10.2021 habe
diese nach einem Gesprach keinen Zweifel an der Testier-
fahigkeit gehabt.

12 Nach wechselseitigen Widerspriichen und einem Hin-
weis des Nachlassgerichts zu den Erfolgsaussichten der
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Erbscheinsantrage mit Verfiigung vom 1212.2022 (...) hat
das Nachlassgericht mit dem angefochtenen Beschluss
beide Erbscheinsantrage zurlickgewiesen. Zur Begriindung
hat es im Wesentlichen ausgeflihrt, das Testament aus dem
Jahr 2017 sei durch das Testament aus dem Jahr 2021 wirk-
sam widerrufen worden. Hinreichend konkrete Anhalts-
punkte fir eine Testierunfahigkeit der Erblasserin, die An-
lass zu Ermittlungen von Amts wegen geben wiirden, lagen
nicht vor. Das Testament aus dem Jahr 2021 sei allerdings
teilweise unwirksam, da die Erbeinsetzung des Beteiligten
zu 2 geman § 32 Berufsordnung der Arzte i. V. m. §§ 17, 19
Hessisches Heilberufsgesetz gegen ein gesetzliches Ver-
bot im Sinne des § 134 BGB versto3en wiirde. Hinsichtlich
der Auslegung des § 32 der Berufsordnung der Arzte seien
die zu § 14 HeimG entwickelten Grundsatze anzuwenden.
Dem Beteiligten zu 2 sei seine Erbeinsetzung bekannt ge-
wesen. Die Teilunwirksamkeit fiihre gemaB § 2085 BGB
nicht zur Unwirksamkeit des Testaments im Ubrigen, da kei-
ne Anhaltspunkte daflir vorliegen wiirden, dass die Erblas-
serin die Uibrigen Verfiigungen ohne die Erbeinsetzung des
Beteiligten zu 2 nicht getroffen haben wirde. Wegen der
Begriindung im Einzelnen wird auf den Beschluss vom
24.05.2023 (...) Bezug genommen.

13 Gegen diesen Beschluss, der dem Beteiligten zu 2 am
12.06.2023 zugestellt worden ist (..), hat dieser am
12.07.2023 Beschwerde eingelegt (...). Er macht geltend, es
sei schon zweifelhaft, ob der Berufsordnung Gesetzesqua-
litat im Sinne des § 134 BGB zukomme. Keinesfalls habe er
jedoch den Eindruck erweckt, dass die Unabhangigkeit der
arztlichen Entscheidung beeintrachtigt werde. Eine Beein-
flussung der Erblasserin sei nicht erfolgt, diese sei von sich
aus bei ihm mit dem Testament vorstellig geworden und ha-
be um Bestatigung gebeten. Er sei fiir die Erblasserin eine
wichtige Vertrauensperson und insoweit bereits im Testa-
ment aus dem Jahr 2018 bedacht gewesen. Dass durch
den Zusatz auf dem Testament im Jahr 2021 die Unabhén-
gigkeit der arztlichen Entscheidung beeinflusst werde, sei
daher bereits abwegig. Des Weiteren hat er die Betreu-
ungsverfligung vom 28.11.2017 (...) sowie einen - verschlis-
selten - Ausdruck der Patientenakte der Erblasserin vorge-
legt.

14 Das Nachlassgericht hat der Beschwerde mit Beschluss
vom 24.07.2023 nicht abgeholfen, sondern das Verfahren
dem OLG zur Entscheidung vorgelegt (...). Zur Begriindung
hat es ausgefiihrt, es komme nicht darauf an, ob es tatsach-
lich zu einer Beeinflussung gekommen sei.

15 Der Beteiligte zu 1ist der Beschwerde entgegengetreten.
Er ist der Auffassung, diese setze sich schon nicht mit der
Entscheidung auseinander, welches zur Unzulassigkeit flih-
re. Der Beteiligte zu 2 habe standeswidrig gehandelt.

16 Nach einem Hinweis der Berichterstatterin vom
28.08.2023 zu den Erfolgsaussichten der Beschwerde (...
hat der Beteiligte zu 2 einen unverschliisselten Ausdruck
der Patientenakte fiir die Jahre 2021 und 2022 vorgelegt.

17 Der Beteiligte zu 1 hat die Vollstandigkeit der Patienten-
akte wegen vorgenommener Filterungen angezweifelt. Zu-
dem wére der Befund des A-Krankenhaus vom 28.01.2022
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nicht vorgelegt worden, aus dem hervorgehe, dass der Erb-
lasserin eine hausliche Versorgung empfohlen worden sei.

18 Wegen des weiteren Vorbringens im Beschwerdeverfah-
ren wird auf die eingereichten Schriftsatze verwiesen.

19 Auf die zulassige Beschwerde war der Beschluss des
Nachlassgerichts abzuandern.

20 Die Erbfolge richtet sich nach dem Testament vom
20.09.2021, sodass dem Erbscheinsantrag der Beteiligten
zu 2, 3 und 5 zu entsprechen war.

211. Die gemaB § 58 FamFG statthafte Beschwerde des Be-
teiligten zu 2 ist zulassig und insbesondere fristgerecht in-
nerhalb eines Monats nach Zustellung des angefochtenen
Beschlusses beim Nachlassgericht eingegangen, § 63
FamFG. Zudem ist der Beteiligte zu 2 als Mit-Antragsteller
und Erbpratendent beschwerdebefugt (vgl. Sternal/Jokisch,
FamFG, 2023, § 59 Rdnr. 79).

22 2. Sie hat auch in der Sache Erfolg.

23 a) Das Testament vom 20.09.2021 ist von der Erblasserin
wirksam errichtet worden. Es bestehen keine konkreten An-
haltspunkte daflir, dass die Erblasserin zum Zeitpunkt der
Errichtung des Testaments testierunfahig im Sinne des
§ 2229 BGB gewesen war.

24 \/on einer Testierunfahigkeit ist nach § 2229 Abs. 4 BGB
auszugehen, wenn der Erblasser wegen krankhafter Sto-
rung der Geistestatigkeit, wegen Geistesschwache oder
wegen Bewusstseinsstorung nicht in der Lage ist, die Be-
deutung einer von ihm abgegebenen Willenserklarung ein-
zusehen und nach dieser Einsicht zu handeln. Da die Sto-
rung der Geistestatigkeit die Ausnahme bildet, ist ein Erb-
lasser unabhangig vom Alter bis zum Beweis des Gegenteils
als testierfahig anzusehen. Daher muss die Testierunfahig-
keit zur vollen Uberzeugung des Gerichts feststehen (Grii-
neberg/Weidlich, 82. Aufl. 2023, § 2229 Rdnr. 11).

25 Konkrete Anhaltspunkte fiir eine Testierunfahigkeit be-
griinden zunachst nur die Notwendigkeit von Ermittlungen
von Amts wegen und ggf. zur Einholung eines Sachverstan-
digengutachtens, soweit hinreichend belastbare medizini-
sche Erkenntnisse vorliegen (Griineberg/Weidlich, § 2229
Rdnr. 12). Fiir die Feststellung der Testierunfahigkeit ist auch
nicht allein die Diagnose einer krankhaften Stérung ausrei-
chend, sondern es ist dariiber hinausgehend erforderlich,
dass aufgrund der krankhaften Stérung eine Einsichtsfahig-
keit nicht mehr gegeben ist. Insbesondere begriindet die
Diagnose einer Demenz als solcher keinen Beweis fiir eine
Testierunfahigkeit. Regelmaiig kommt auch bei einer gesi-
cherten Diagnose einer Demenz die Annahme einer Tes-
tierunfahigkeit erst in Betracht, wenn der Erblasser konkrete
Verhaltensauffalligkeiten aufweist, die den sicheren Schluss
auf eine mangelnde Einsichtsfahigkeit zulassen (OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 23.01.2018, 20 W 4/16, juris
Rdnr. 42; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 04.04.2014, 3 Wx
115/12, juris Rdnr. 9). Zwar kann aus dokumentierten Befun-
den und Verhaltensbeobachtungen vor und nach der Testa-
mentserrichtung das Vorliegen einer Testierunfahigkeit bei
Demenzerkrankungen im Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung abgeleitet werden. Erforderlich hierfiir ist jedoch, dass
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mindestens flir einen Zeitpunkt vor und mindestens einen
Zeitpunkt nach der fraglichen Testamentserrichtung krank-
heitswertige Zustande belegt sein miissen, bei denen die
Voraussetzungen fiir eine freie Willensbildung nicht mehr
gegeben waren (OLG Hamburg, Beschluss vom 20.02.2018,
20 W 63/17, juris Rdnr. 38; Cording, ZEV 2010, 115, 120).

26 Gemessen an diesen Grundsatzen bestehen vorliegend
schon keine hinreichend konkreten Anhaltspunkte dafiir,
dass die Erblasserin zum Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung im September 2021 unter einer die Einsichtsfahigkeit
beeintrachtigenden krankhaften Storung der Geistestatig-
keitim Sinne des § 2229 Abs. 4 BGB gelitten hatte. Eine ent-
sprechende Diagnose, etwa einer dementiellen Entwick-
lung, ist nicht dokumentiert. Die Erblasserin wird in den vor-
gelegten arztlichen Befundberichten jeweils als ,orientiert”
beschrieben. Die zeitlich nach der Testamentserrichtung
liegenden Befunde des A-Krankenhauses vom 23.03.2022
sowie vom 11.04.2022 bieten keine konkreten Anhaltspunk-
te flir eine etwaige Veranderung der kognitiven Fahigkeiten
der Erblasserin. Vielmehr wird in beiden Befunden ein Ge-
sprach mit der Erblasserin betreffend die hausliche Pflege-
situation dargestellt, ohne dass in diesem Zusammenhang
Zweifel an dem Erfassen der Situation angefiihrt worden
waren. Der Befund des Klinikums Stadt 1 vom 01.06.2022
beschreibt die Erblasserin weiterhin als ,orientierte Patien-
tin“. Der von dem Beteiligten zu 1 vorgelegte Befund des A-
Krankenhauses vom 28.01.2022 enthéalt ebenfalls die Anga-
be ,orientiert”. Der Umstand, dass der schwer herzkranken
Erblasserin eine hausliche Pflege empfohlen wurde, ist oh-
ne Weiteres nachvollziehbar und bietet keinen Anlass flir
Zweifel an den geistigen Fahigkeiten der Erblasserin. Aus
der Patientenakte der Erblasserin fiir die Jahre 2021 und
2022 lassen sich keine Anhaltspunkte flir neurologische
Defizite oder in diesem Zusammenhang veranlasste Unter-
suchungen entnehmen. Dabei hat der Senat keine Zweifel
daran, dass es sich bei dem Ausdruck um die vollstandige
Patientenakte handelt, welche einmal gefiltert nach Dauer-
diagnosen und einmal gefiltert nach sonstigen Diagnosen
vorgelegt wurde.

27 Die Rechtspflegerin bei dem Nachlassgericht hatte an-
|asslich des Termins am 12.10.2021 nur drei Wochen nach
der Testamentserrichtung keinen Anlass zu Zweifeln an der
Testierfahigkeit gesehen, auch wenn den Wahrnehmungen
medizinischer Laien nur eine begrenzte Aussagekraft zu-
kommt. Der Inhalt und die Ausgestaltung des Testaments
bieten ebenfalls keinen Anlass, Zweifel aufkommen zu las-
sen. Dieses entspricht im Kern den vorangegangenen Tes-
tamenten, mit denen jeweils einzelne Miterben sowie Erb-
quoten verandert wurden, ohne dass sich die Testierung
insgesamt wesentlich verdndert hatte. Konkrete Verhal-
tensauffalligkeiten der Erblasserin im September 2021 wer-
den von dem Beteiligten zu 1 schon nicht vorgetragen. So-
weit einzelne Episoden aus der Vergangenheit geschildert
wurden, bei denen die Erblasserin sich bestohlen geflihlt
hatte oder durch den Tod der Schwester psychisch belastet
war, sind solche singularen Ereignisse nicht geeignet, eine
krankhafte Storung der Geistestatigkeit im Sinne des
§ 2229 Abs. 4 BGB im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
begriinden zu kdnnen.
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28 Vor diesem Hintergrund bestehen schon keine hinrei-
chend konkreten Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer
geistigen Beeintrachtigung der Erblasserin zum Zeitpunkt
der Testamentserrichtung. Weitere Ermittlungen von Amts
in diesem Zusammenhang sind nicht veranlasst.

29 b) Das Testament vom 20.09.2021 ist entgegen der Auf-
fassung des Nachlassgerichts insgesamt wirksam und
nicht geman § 134 BGB i. V. m. § 32 BO-A betreffend die
Erbeinsetzung des Beteiligten zu 2 teilnichtig. Zwar ist § 32
BO-A als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB anzuse-
hen. Allerdings ergibt eine verfassungskonforme Ausle-
gung, dass ein etwaiger Verstol3 des Arztes nicht die Nich-
tigkeit der Testierung durch den Erblasser nach sich zieht.

30 aa) Gemanl § 32 Abs. 1BO-Aist es , Arztinnen und Arzten
nicht gestattet, von Patientinnen und Patienten (...) Ge-
schenke oder andere Vorteile (...) sich versprechen zu las-
sen oder anzunehmen, wenn hierdurch der Eindruck er-
weckt wird, dass die Unabhdngigkeit der arztlichen Ent-
scheidung beeinflusst wird".

31 Dabei ist eine testamentarische Zuwendung - entspre-
chend der zu § 14 HeimG entwickelten Grundsatze - als
»anderer Vorteil“ anzusehen, wobei die Zuwendung dann
einen Verstol3 darstellen kann, wenn diese dem Arzt be-
kannt und er mit dieser einverstanden war (BerufsG Berlin,
BeckRS 2015,54659; Plantzholz/Rochon, FamRZ 2001, 270,
Ziffer lIl. 2.).

32 bb) § 32 BO-A ist in Ubereinstimmung mit dem Nach-
lassgericht als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB an-
zusehen. Nach der Rechtsprechung des BGH konnen auch
Vorschriften berufsstandischer Satzungen von Selbstver-
waltungskorperschaften Verbotsgesetze im Sinne des
§ 134 BGB sein. Dies hat der BGH fiir die Regelung in § 31
der BO der Arztekammer Westfalen-Lippe (BGH, NJW-RR
2003,1175, juris Rdnr. 8) und § 8 Abs. 5 der BO fiir die baye-
rischen Zahnarzte (BGH, NJW-RR 2022, 336) bejaht. Dabei
beruhen die landesgesetzlichen Regelungen jeweils auf
einer einheitlichen Musterordnung, sodass diese in den
Landern im Wesentlichen inhaltlich libereinstimmen. Ent-
sprechend ist auch § 32 BO-A als Verbotsgesetz einzustu-
fen, da die §§ 31,32 BO-A beide Konkretisierungen der all-
gemeinen Vorschrift des § 30 BO-A darstellen, die auf die
Sicherung der Unabhangigkeit der arztlichen Entscheidung
gerichtet sind.

33 Geman § 30 BO-A sind Arztinnen und Arzte verpflichtet,
in allen vertraglichen und sonstigen beruflichen Beziehun-
gen zu Dritten ihre arztliche Unabhangigkeit flir die Behand-
lung der Patientinnen und Patienten zu wahren. Nach § 31
BO-A ist die Zuweisung von Patienten gegen Gewshrung
von Vorteilen untersagt. Schutzzweck dieser Vorschrift ist,
dass sich der Arzt in seiner Entscheidung, welchem ande-
ren Arzt er Patienten zuweist, nicht von vornherein gegen
Entgelt bindet, sondern diese Entscheidung allein aufgrund
medizinischer Erwagungen im Interesse des Patienten trifft
(BGH, NJW 1986, 2360). Schutzgut der Regelung in § 32
BO-A ist ebenfalls das auf die Arzteschaft allgemein bezo-
gene Vertrauen in die Freiheit und Unabhangigkeit arztli-
cher Entscheidungen und damit auch das Ansehen und die
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Integritat der Arzteschaft im Allgemeinen (Arztegerichtshof
des Saarlandes, MedR 2011,752, juris Rdnr. 21; Spickhoff/
Scholz, Medizinrecht, 4. Aufl. 2022, § 32 MBO-A 1997
Rdnr. ).

34 cc) Es kann dahinstehen, ob dem Beteiligten zu 2 ein
standesrechtlicher Versto3 gegen § 32 BO-A vorzuwerfen
ware. Zwar hatte er Kenntnis von der Erbeinsetzung, da er
auf dem Testament die Testierfahigkeit der Erblasserin auf
deren Wunsch hin bestatigt hatte. Darin ist auch zugleich
die Erklarung seines Einverstandnisses zu sehen, sodass er
sich einen Vorteil hat ,versprechen lassen“. Ob die Zuwen-
dung geeignet war, den Eindruck zu erwecken, dass die Un-
abhangigkeit der arztlichen Entscheidung beeinflusst wird,
kann vorliegend indes offenbleiben.

35 dd) Denn ein Verstol3 des Beteiligten zu 2 gegen § 32
BO-A wiirde nicht zur Nichtigkeit des Testaments fiihren.
§ 32 BO-A kann nicht dahin gehend ausgelegt werden, dass
dieses ein auch an den Testierenden gerichtetes Testier-
verbot enthalt. Eine solche Auslegung wiirde einen unan-
gemessenen Eingriff in die durch Art. 14 Abs. 1 GG ge-
schiitzte Testierfreiheit darstellen.

36 Ob der Versto3 gegen das Verbotsgesetz die Nichtig-
keitsfolge auslost, ist durch Auslegung zu ermitteln, wobei
dem Normzweck eine entscheidende Rolle zukommt (Grii-
neberg/Ellenberger, 2023, § 134 Rdnr. 6; BeckOGK-BGB/
Vossler, Stand: 01.06.2023, § 134 Rdnr. 51).

37 Fir den Bereich der Heimpflege ist anerkannt, dass § 14
HeimG a. F. und ihm folgend die entsprechenden landes-
gesetzlichen Regelungen - fiir Hessen derzeit § 6 HBPG -
Verbotsgesetze im Sinne des § 134 BGB darstellen und ein
Versto3 die Nichtigkeitsfolge auslosen kann. So hat das
BVerfG das in § 14 HeimG enthaltene Testierverbot bzw. das
Verbot der testamentarischen Vorteilsnahme als verhaltnis-
maBiige Einschrankung der Testierfreiheit bestatigt (BVerfG,
NJW 1998, 2964, juris Rdnr. 7). Dies hat es zum einen mit
dem Schutzzweck des § 14 HeimG begriindet, welcher ge-
rade auch die Testierfreiheit selbst schiitzen soll. Denn mit
diesem solle verhindert werden, dass die Hilf- oder Arglo-
sigkeit alter und pflegebediirftiger Menschen in finanzieller
Hinsicht ausgenutzt wird und das Recht auf freie Verfligung
von Todes wegen durch offenen oder versteckten Druck
faktisch gefahrdet wird. Zudem solle der Heimfriede ge-
schiitzt werden (BVerfG, a. a. O. Rdnr. 8). Des Weiteren hat
das BVerfG die Regelung auch deshalb als verhaltnismaiig
im engeren Sinne angesehen, weil es zum einen einer ,stil-
len“ Anordnung nicht entgegensteht zum anderen aber fiir
den Fall, dass der Testierende seinen Willen mitteilen
mochte, eine Erlaubnis der Zuwendung beantragt werden
kann. Da der Betroffene einen Anspruch auf Genehmigung
habe, wenn seine Zuwendung nicht dem Zweck des § 14
HeimG widerspricht, stelle die Durchfiihrung eines solchen
vorherigen Erlaubnisverfahrens keine unzumutbare Belas-
tung dar, zumal die Einschaltung der Heimaufsichtsbehor-
de auch der Uberpriifung der Freiwilligkeit des Testierent-
schlusses diene (BVerfG, a. a. O. Rdnr. 10).

38 Diese zur Heimpflege entwickelten Grundsatze sind auf
die Auslegung der standesrechtlichen Vorschriften der Arz-
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tekammer jedoch nicht in gleichem Umfang Ubertragbar.
Der Schutzzweck des § 14 HeimG beriihrt nach der Recht-
sprechung des BVerfG die Testierfreiheit selbst. § 32 BO-A
richtet sich an den Arzt und soll dessen Beeinflussung
durch den Patienten - oder Dritte - ausschlieBen und ge-
wahrleisten, dass der Arzt sich bei seinen Entscheidungen
von medizinischen und nicht von finanziellen Erwagungen
leiten lasst. Damit zielt er in erster Linie auf das Verbot der
Annahme durch den Arzt ab.

39 Die mdogliche Nichtigkeitsfolge bei einem zweiseitigen
Rechtsgeschéaft hangt auch davon ab, ob sich ein gesetzli-
ches Verbot gegen beide Vertragsparteien oder gegen nur
einen der an dem Rechtsgeschaft Beteiligten richtet. So-
weit beide Vertragsteile Adressat der Verbotsnorm sind, ist
grundsatzlich von der Nichtigkeit auszugehen, wahrend bei
einem einseitigen Verstol3 die Wirksamkeit in der Regel un-
beriihrt bleiben soll (BGH, NJW 2014, 3568). Ubertragt man
diesen Grundsatz auf die Testamentserrichtung im Einver-
nehmen mit dem Erben, so ist ausgehend von der Adres-
sierung der berufsstandischen Regelungen an die Arzte als
Mitglieder der Arztekammer, eine Nichtigkeit der Testierung
nicht zu rechtfertigen. Insoweit besteht auch keine Ver-
gleichbarkeit mit den Regelungen in § 14 HeimG a. F. bzw.
§ 6 HBPG, von deren Schutzzweck auch die Testierenden
erfasst werden und insoweit Adressat der Regelungen sind.
Eine Berufsordnung ist nicht geeignet, einen Eingriff in die
Testierfreiheit auBenstehender Dritter zu begriinden.

40 Wiirde man § 32 BO-A auch als gegeniiber dem Testie-
renden wirkendes Testierverbot auslegen, dann wiirde die-
sem zudem die Mdglichkeit, ein offenes Testament zu er-
richten, versagt werden. Eine Genehmigung der Zuwen-
dung durch die Aufsichtsbehorde ist nicht vorgesehen.
Dann ware nur eine stille Testierung zulassig. Dies wiirde
bereits eine unverhaltnismaBige Einschrankung der Tes-
tierfreiheit begriinden (vgl. zur etwaigen Verfassungswidrig-
keit landesgesetzlicher Heimgesetzregelungen ohne Ge-
nehmigungsvorbehalt: Kroi3/Horn/Solomon, Nachfolge-
recht, 2. Aufl. 2019, § 14 HeimG, Rdnr. 7 m. w. N.).

41 § 32 BO-A ist daher verfassungskonform dahin gehend
auszulegen, dass dieses kein Testierverbot gegentiber der
ein Testament errichtenden Person enthalt und ein Versto3
des Arztes nicht zur Nichtigkeit des Testaments flihrt (eben-
so Plantzolz/Rochon, FamRZ 2001, 270, 272; flir Testamen-
te Spickhoff/Scholz, a. a. O. Rdnr. 2 - anders bei Erbvertrag
als zweiseitiges Rechtsgeschaft).

42 dd) Die Erbeinsetzung des Beteiligten zu 2 ist auch nicht
als sittenwidrig im Sinne des § 138 BGB anzusehen. Dies
kann bereits nur in besonderen Ausnahmefallen angenom-
men werden. Hierflir reicht ein etwaiges standeswidriges
Verhalten nicht aus. Es bestehen dariiber hinaus keinerlei
Anhaltspunkte dafiir, dass der Beteiligte zu 2 eine Zwangs-
lage, die Unerfahrenheit oder eine Willensschwéache der
Erblasserin ausgenutzt und diese zu der entsprechenden
Testierung veranlasst hatte. Hiergegen spricht, dass die
Erblasserin den Beteiligten zu 2 als Vertrauten angesehen
hat, wie sich aus den ihm bereits seit vielen Jahren erteilten
Vollmachten ergibt. Hiervon ausgehend hat die Erblasserin
den Beteiligten zu 2 nicht in erster Linie in seiner Rolle als
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Arzt, sondern als Vertrauten zum Erben eingesetzt. Dies
spiegelt sich auch darin wider, dass der Beteiligten zu 2 be-
reits seit dem Testament vom 30.06.2017 als Erbe einge-
setzt war, ohne hiervon Kenntnis erlangt zu haben.

43 c) Die Erbfolge richtet sich daher insgesamt nach dem
wirksamen Testament vom 20.09.2021. Der Beteiligte zu 3
hat, wie bereits das Nachlassgericht zutreffend ausgefiihrt
hat, mit seiner handschriftlichen Erklarung nicht wirksam
auf seinen Erbanteil verzichtet.

44 Es liegen auch nicht zwei verschiedene, sondern zwei
inhaltsgleiche Testamente vom 20.09.2021 vor. Das Origi-
naltestament ist erkennbar das von dem Beteiligten zu 2
bestatigte Testament. Dieses wollte die Erblasserin als ih-
ren letzten Willen ansehen. Die weitere Ausfertigung, die
sich im Besitz des Beteiligten zu 1 befunden hat, ist zudem
inhaltlich identisch, sodass sich aus dieser nichts anderes
ergibt.

45 Da die Erteilung des Erbscheins dem Nachlassgericht
obliegt, war dieses entsprechend anzuweisen.

46 Der hiervon abweichende Erbscheinsantrag des Betei-
ligten zu 1 war danach zurlickzuweisen.

47 3. Die Kostenentscheidung beruht flir beide Instanzen
auf § 81 Abs. 1und 2 FamFG.

48 Danach entspricht es billigem Ermessen, die erstins-
tanzlich entstandenen gerichtlichen Kosten zu teilen. Die
Beteiligten zu 2, 3 und 5 haben als Antragsteller die fiir die
Erteilung des Erbscheins entstehenden gerichtlichen Kos-
ten als Gesamtschuldner zu tragen (§§ 22,32 GNotKG),
wahrend der Beteiligte zu 1 mit der Zurlickweisung seines
Erbscheinsantrag unterlegen ist. Angesichts des Erfolgs
der Beschwerde war von der Erhebung von Gerichtskosten
fiir das Beschwerdeverfahren abzusehen. Im Ubrigen ent-
spricht es billigem Ermessen, dass die Beteiligten ihre au-
Bergerichtlichen Kosten jeweils selbst tragen. Dabei war in
beiden Instanzen zu beriicksichtigen, dass es sich im vor-
liegenden Verfahren um eine offene Rechtsfrage gehandelt
hat und der Ausgang des Verfahrens flir alle Beteiligten un-
gewiss war.

49 Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen. Die Frage, ob
ein VerstoB des Arztes gegen § 32 BO-A zur Nichtigkeit ei-
ner testamentarischen Erbeinsetzung fuhrt, hat grundsatz-
liche Bedeutung fiir eine Vielzahl von Verfahren. Sie ist bis-
lang obergerichtlich noch nicht entschieden worden (offen-
gelassen fir einen Erbvertrag: OLG Hamm, Beschluss vom
2812.2021,10 W 125/19, juris Rdnr. 81).

(]

ANMERKUNG:
Von Dr. Gabriele Miiller-Engels, DNotl, Wiirzburg
1 Einfiihrung

Lebzeitige oder letztwillige Zuwendungen an ,Berufshel-
fer* wie Betreuer, Pfleger oder Arzte beschiftigen zuneh-
mend die Justiz. AuBerdem schlagt sich der Gedanke,
deren unerwiinschte Verbreitung zu verhindern, zum Teil
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bereits in neuen Gesetzen nieder. So wurde im Rahmen
der aktuellen Reform des Vormundschafts- und Betreu-
ungsrechts (2023) in § 30 BtOG eine neue ,Compliance-
Vorschrift” fir Berufsbetreuer i. S. v. § 19 Abs. 2 BtOG ein-
gefiigt! lhr Zweck ist es, einen Missbrauch des
libertragenen Amtes oder auch nur dessen Anschein zu
verhindern.?

2. OLG Celle, Beschluss vom 09.01.2024,
6 W175/23

Bei der oben veroffentlichten Entscheidung des OLG Cel-
le® ging es um die Errichtung eines Testaments zuguns-
ten der Berufsbetreuerin, sodass der Fall an sich dem
sachlichen Anwendungsbereich des neuen § 30 BtOG
unterfallen ware (vgl. § 30 Abs. 1 Satz 2 BtOG, der explizit
Zuwendungen im Rahmen einer Verfligung von Todes
wegen nennt). Der Fall des OLG Celle spielte sich jedoch
auBerhalb des temporalen Anwendungsbereichs der
Norm ab, da sich der Erbfall im September 2022 und da-
mit noch vor Inkrafttreten des § 30 BtOG am 01.01.2023
ereignet hatte. Nach den Feststellungen des Gerichts
hatte die Berufsbetreuerin ihre gerichtlich verliehene
Stellung und ihren Einfluss auf die Erblasserin dazu be-
nutzt, die leicht beeinflussbare Erblasserin dazu zu bewe-
gen, vor einer Notarin zu ihren Gunsten letztwillig zu ver-
fugen. Dass die letztwillige Verfiigung in einem solchen
Fall sittenwidrig und damit nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig
sein kann, wurde in der Vergangenheit von einzelnen Ge-
richten, u. a. auch dem OLG Celle in einer friiheren Ent-
scheidung, bejaht.# In der Literatur ist die Heranziehung
des § 138 Abs. 1 BGB zum Teil aus dogmatischen Griin-
den stark kritisiert worden®, u. a. weil das zu missbilligen-
de Verhalten nicht vom Erblasser, sondern von einem
Dritten ausging und die noch starkere Beeinflussung
durch Drohung nur zur Anfechtbarkeit, nicht zur Nichtig-
keit der Willenserklarung flihren wiirde. Gleichwohl hat
das OLG Celle auch in seinem neuen Beschluss im
Hinblick auf die besonderen Umsténde des Zustande-
kommens des Rechtsgeschéfts die Sittenwidrigkeit des
notariellen Testaments (sog. Umstandssittenwidrigkeit)
angenommen. Aus der personlichen Sphare der Erblas-
serin sind insoweit ihr hohes Lebensalter (92), ihre Er-
krankung (auch depressiver Art) sowie ihre Trauer und
Vereinsamung nach dem plotzlichen Tod des einzigen
verbliebenen Angehdrigen (Tochter) zu nennen. Diese
Umstande hat sich die nur zwei Wochen vor der Beurkun-
dung des Testaments bestellte Betreuerin in sittlich
anstoBiger Weise zunutze gemacht, um ihre letztwillige

Vgl. dazu ausf. Miiller-Engels, NJW 2023, 2601 ff.
BT-Drucks. 19/24445, S. 386.

Beschluss vom 09.01.2024, 6 W 175/23, BeckRS 2024, 493
=ZEV 2024,175 = NJW-RR 2024, 278.

Vgl. OLG Celle, Urteil vom 07.01.2021, 6 U 22/20, NJW 2021,
1681 ff. m. Anm. Wolffskeel v. Reichenberg = ZEV 2021, 386
m. Anm. Centner = MittBayNot 2021, 619; OLG Braun-
schweig, Urteil vom 04.11.1999, 2 U 29/99, FamRZ 2000,
1189 = ZEV 2000, 448 (Ls.).

Vgl. Wolffskeel v. Reichenberg, NJW 2021, 1686; Litzenburger
FD-ErbR 2021, 437206.
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Begiinstigung zu erreichen (u. a. wurde der Beurkun-
dungstermin von der Betreuerin vereinbart) und aufrecht-
zuerhalten (die Betreuerin nahm die Erblasserin privat zur
Pflege bei sich auf, um sie von anderen Einflissen abzu-
schirmen). Neben der Annahme der Testierunfahigkeit
i. S.v. § 2229 Abs. 4 BGB blieb vorliegend - mangels Ein-
schlagigkeit sonstiger Schutzbestimmungen zugunsten
der Erblasserin - nur der Rickgriff auf § 138 Abs. 1 BGB.
Dies ist aus meiner Sicht nicht zu beanstanden, sofern
der Ruckgriff auf besonders gelagerte, sittlich anstoBige
Ausnahmefélle wie im vorliegenden Fall begrenzt bleibt.®

3. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
2112.2023, 21 W 91/23

Die Sittenwidrigkeit spielte im vorstehenden Fall des OLG
Frankfurt/M. vom 2112.2023, 21 W 91/23 nur am Rande
eine Rolle. SchlieBlich lagen keinerlei Anhaltspunkte fiir
eine Ausnutzung der Zwangslage, Unerfahrenheit oder
Willensschwache der Erblasserin vor. Vielmehr war der
langjahrige Hausarzt, den die Erblasserin in ihrem Testa-
ment vom 20.09.2021 zum Miterben in Hohe von 20 %
eingesetzt hatte, ein enger Vertrauter der Erblasserin;
dies konnte man allein an der Tatsache ersehen, dass sie
ihm eine umfassende Vorsorgevollmacht erteilt hatte.

Im entschiedenen Fall ging es primar um die Frage, ob die
Erbeinsetzung des Arztes - wie von den gesetzlichen Er-
ben im Erbscheinsverfahren vorgetragen - gegen das
arztliche Standesrecht verstoBt und welche Rechtsfolge
sich hieraus bejahendenfalls ergibt. Nach § 32 BO-A
(Hessen), der § 32 Muster-BO-A 1997 entspricht, ist es
Arztinnen und Arzten nicht gestattet, von Patientinnen
und Patienten oder anderen Geschenke oder andere Vor-
teile fir sich oder Dritte zu fordern oder sich oder Dritten
versprechen zu lassen oder anzunehmen, wenn hier-
durch der Eindruck erweckt wird, dass die Unabhangig-
keit der arztlichen Entscheidung beeinflusst wird. Ob der
letztwillig beglinstigte Arzt im vorliegenden Fall durch die
Annahme der Zuwendung tatsachlich gegen diese Ver-
botsnorm verstoBBen hat, war im Hinblick auf die enge
Vertrauensbeziehung der Beteiligten fraglich; das OLG
Frankfurt a. M. hat die Frage letztlich als nicht entschei-
dungserheblich dahinstehen lassen.

Denn selbst bei Annahme eines VerstoBes gegen § 32
BO-A ergibt sich daraus nach Ansicht des OLG keine
(Teil-)Nichtigkeit des Testaments nach § 134 BGB. Das
OLG begriindet seinen rechtlichen Standpunkt damit,
dass § 32 BO-A letztlich auf ein Verbot der Annahme ab-
zielt, im Falle eines einseitigen VerstoBes gegen ein Ver-
botsgesetz in der Regel keine Nichtigkeit gegeben sei.
Das OLG Frankfurt a. M. grenzt § 32 BO-A auch von § 14
HeimG bzw. den entsprechenden landesrechtlichen Ver-
boten ab, denen die herrschende Ansicht ein Testierver-
bot entnimmt. Im Gegensatz dazu enthalte § 32 BO-A
zum Beispiel keine Genehmigungsmaoglichkeit, was im
Falle der Annahme eines Testierverbots eine unverhalt-

6 Vgl bereits Miller-Engels, NJW 2023, 2601, 2603; vgl. auch
Leipold, ZEV 2021, 485, 486.
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nismaBige Einschrankung der Testierfreiheit” zur Folge
haben wiirde.

Dem OLG ist hinsichtlich der Priifung des Verbotsgeset-
zes zumindest teilweise beizupflichten. Denn als Verbots-
gesetz i. S. v. § 134 BGB kommen nach herrschender
Ansicht alle Rechtsnormen i. S. v. Art. 2 EGBGB in Be-
tracht,? also nicht nur Gesetze im formellen Sinn. Fiir be-
rufsstandische Richtlinien freier Berufe ist dies nach wie
vor umstritten,® fiir die in Berufsordnungen enthaltenen
Verhaltensregeln wird dies zum Teil bejaht,° namentlich
in Bezug auf die arztliche Berufsordnung."

Fraglich ist dann aber immer noch, was genau verboten
ist. Nach § 32 BO-A ist dies nur das Fordern, das Verspre-
chen-Lassen und die Annahme eines Geschenkes oder
Vorteils, nicht die Errichtung einer Verfiigung von Todes
wegen, in der ein Arzt beglinstigt wird. Von daher ist da-
von auszugehen, dass die Norm zumindest kein Verbots-
gesetz in Bezug auf das Handeln des Erblassers und die
Errichtung einer Verfligung von Todes wegen darstellt.
Hierflr spricht auch der Vergleich mit anderen berufs-
rechtlichen Begiinstigungsverboten. So wird zum Bei-
spiel in Bezug auf den eingangs erwahnten § 30 BtOG
davon ausgegangen, dass sich die Norm nur an den Be-
rufsbetreuer richtet und nur eine Berufspflicht begriindet;
es handelt sich daher nicht um ein Verbotsgesetz i. S. v.
§ 134 BGB, sodass eine gegen die Norm verstoB3ende Zu-
wendung nicht unwirksam ist.? Diese rechtliche Wiirdi-
gung steht auch in Ubereinstimmung mit anderen Be-
ginstigungsverboten, wie zum Beispiel den flir den
offentlichen Dienst geltenden § 3 Abs. 2 TVOD-AT (friiher:
§ 10 BAT), bei dem ein Verstof3 ebenfalls keine Nichtigkeit
der Zuwendung begriindet.® Aus meiner Sicht scheitert
es damit in Bezug auf den Erblasser am Vorliegen eines
Verbotsgesetzes, sodass eine Einschrankung der Nich-
tigkeitsfolge des § 134 BGB wohl nicht (mehr) diskutiert
werden muss. Damit kann der Entscheidung des OLG
Frankfurt a. M. zwar nicht voll in der Begriindung, aber zu-
mindest im Ergebnis zugestimmt werden.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 03.07.1998, 1 BVR 434-98, NJW
1998, 2964, 2965. In der Entscheidung ist die Verfassungs-
maBigkeit des Testierverbots des § 14 HeimG u. a. auch mit
der Moglichkeit der Einholung einer Ausnahmegenehmi-
gung begriindet worden.

Vgl. Griineberg/Ellenberger, 83. Aufl. 2024, § 134 Rdnr. 2.

Verneinend BeckOK-BGB/Wendltland, Stand: 01.02.2025,
§134 Rdnr. 6.

Vgl. MiinchKomm-BGB/Armbriister, 10. Aufl. 2025, § 134
Rdnr. 42.

Vgl. BGH, Urteil vom 22.01.1986, VIII ZR 10/85, NJW 1986,
2360, 2361.

OLG Nurnberg, Beschluss vom 19.07.2023, 15 Wx 988/23,
NJW-RR 2023, 1307, 1308 = ZEV 2023, 821 m. Anm. Leipold
= ErbR 2024, 52 m. Anm. Kroil3; Leipold, ZEV 2021, 485, 487,
Kroil3, ErbR 2022, 193, 196; Zimmermann, ZErb 2021, 418,
419; Miiller-Engels, NJW 2023, 2601, 2604; BeckOGK-BGB/
Preu3, Stand: 01.02.2025, § 1922 Rdnr. 26.

Vgl. nur BGH, Urteil vom 14121999, X ZR 34/98, BGHZ 143,
283 = NJW 2000, 1186 (zu § 10 BAT).
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Biirgerliches Recht - Erbrecht

13. Zur Erstreckung des Zuwendungsverzichts
auf Abkommlinge des Verzichtenden

OLG Celle, Beschluss vom 17.04.2023, 6 W 37/23
BGB §$ 2349, 2352 Satz 3

LEITSATZ:

Keine Erstreckung des Zuwendungsverzichts auf den Ab-
kommling des Verzichtenden, wenn der Abkommling aus-
driicklich als Ersatzerbe des Verzichtenden bestimmt ist,
der Verzichtende weder ein Abkommling noch ein Seiten-
verwandter des Erblassers ist und der Zuwendungsver-
zicht nicht mit einer vollstandigen Abfindung des Verzich-
tenden verbunden war.

Diese Entscheidung ist abgedruckt in MittBayNot 2024, 480.

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Dominik Meier, LL.M. (Yale),
Bamberg

1. Sachverhalt

Der Entscheidung des OLG Celle lag vereinfacht und ver-
kirzt dargestellt folgender Sachverhalt zugrunde: E und
M waren in zweiter Ehe verheiratet. M hatte aus erster Ehe
eine Tochter (B3) und eine Enkelin (B4). E und M schlos-
sen einen Erbvertrag, in dem M die E und B3 als Erben zu
gleichen Teilen einsetzte und der E als Vorausvermacht-
nis ein lebenslanges NieBBbrauchsrecht an einem Grund-
stlick einrdumte. E setzte ihrerseits M als Alleinerben ein.
Als Schlusserben setzte der liberlebende Ehegatte ver-
tragsmafig B3 und als Ersatzerben deren Abkdmmlinge
ein. Nach dem Tod des M setzten sich E und B3 in einem
notariellen Vertrag auseinander, wonach B3 alleinige
Eigentiimerin des Grundstiicks wurde und E auf ihr Niel3-
brauchsrecht verzichtete. Im Gegenzug verzichtete B3 fiir
sich und ihre Abkdmmlinge auf samtliche Erbanspriiche
nach dem Tode von E. Daraufhin widerrief E ihre friiheren
Verfligungen von Todes wegen und setzte ihre Nachbarn
B1und B2 als Erben zu gleichen Teilen ein. Nach dem Tod
von E streiten sich B1, B2 und B3 um das Erbe.

2. Zuwendungsverzicht und Erstreckungs-
wirkung nach §§ 2352, 2349 BGB

a) Zuwendungsverzicht gemaf § 2352 BGB

Ausgangspunkt ist der in § 2352 BGB geregelte Zuwen-
dungsverzicht. Danach kann der in einem Testament (S. 1)
oder in einem Erbvertrag als Dritter (S. 2) Bedachte durch
Vertrag mit dem Erblasser auf die Zuwendung verzichten.
Der Verzichtende fallt dann als Erbe weg, wie wenn er den
Erbfall nicht erlebt hatte.! An seine Stelle treten dann ggf.
vorgesehene oder sich aufgrund gesetzlicher Vermutung
(§ 2069 BGB) ergebende Ersatzerben.

Ein Zuwendungsverzicht ist dann erforderlich, wenn der
Erblasser seine letztwillige Verfligung nicht mehr selbst

1 Analog zu § 2346 Abs. 1Satz 2 BGB, vgl. Weidlich, FamRZ
2010, 166.
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andern kann. Grundséatzlich kann er sein Testament frei
widerrufen (§ 2253 bzw. § 2271 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder
einen Erbvertrag aufheben (§ 2290 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Einen Anwendungsbereich hat § 2352 BGB daher vor
allem? bei vertragsmaBigen Verfliigungen in einem Erb-
vertrag oder wechselbeziiglichen Verfiigungen in einem
gemeinschaftlichen Testament nach dem Tod des Ehe-
gatten bzw. Vertragspartners. In diesen Fallen kann die
Verfligung aufgrund der Bindungswirkung grundséatzlich
nicht mehr aufgehoben werden (§ 2271 Abs. 2 Satz 1 bzw.
§ 2290 Abs. 1Satz 2 BGB).

b) Erstreckungswirkung nach §§ 2352 Satz 3,
2349 BGB

§ 2352 Satz 3 BGB erklart (neben §§ 2347, 2348 BGB)
den § 2349 BGB flir anwendbar. Dieser erstreckt die Wir-
kung des Zuwendungsverzichts eines Abkommlings oder
eines Seitenverwandten des Erblassers auf die Abkomm-
linge des Verzichtenden, sofern nicht ein anderes be-
stimmt wird. So gesehen handelt es sich bei dem
Zuwendungsverzicht um einen - gesetzlich legitimierten
- Vertrag zulasten Dritter. Die Verweisung auf § 2349 BGB
wurde mit Wirkung vom 01.01.2010 durch das Gesetz zur
Anderung des Erb- und Verjahrungsrechts? eingefiigt und
gilt geman Art. 229 § 23 Abs. 4 EGBGB fiir alle Erbfalle,
die nach dem 01.01.2010 eintreten.

Hintergrund dieser Anderung war die damalige, unbefrie-
digende Rechtslage:* Die Erstreckungswirkung des
§ 2349 BGB war nach einhelliger Auffassung der Recht-
sprechung® und liberwiegender Meinung in der Literatur®
nicht analog auf den Zuwendungsverzicht anwendbar,
weil § 2352 Satz 3 BGB a. F. zwar ausdriicklich auf §§ 2347,
2348 BGB, nicht aber auf § 2349 BGB verwies, weshalb
davon ausgegangen wurde, dass der Gesetzgeber beim
Zuwendungsverzicht bewusst von einer Erstreckung auf
Abkommlinge abgesehen habe. Die Folge war, dass Kin-
der des verzichtenden Abkommlings als Ersatzerben
(§ 2069 Abs. 1 BGB) dann ebenfalls auf die Zuwendung
verzichten mussten. Dies war insbesondere bei minder-
jahrigen Kindern nicht praktikabel, da das Vormund-
schaftsgericht den Verzicht nur genehmigte, wenn das
Kind vollwertig abgefunden wurde.” Uber Umwege nahm
der BGH in bestimmten Fallen jedoch eine faktische Er-

Dariiber hinaus kann ein Zuwendungsverzicht auch dann
angezeigt sein, wenn der Erblasser testierunfahig wird.

Vom 24.09.2009 (BGBI. |, S. 3142).
Vgl. BT-Drucks. 96/08, S. 57 f.

OLG Stuttgart, Beschluss vom 09.12.1957, 8 W 329/57, NJW
1958, 347, 348; OLG Diisseldorf, Urteil vom 20.101973,7 U
51/72, DNotZ 1974, 367; OLG Hamm, Beschluss vom
0712.1981, 15 W 171/81, MittBayNot 1983, 77, 80; BayObLG,
Beschluss vom 28.11.1983, BReg. 1Z 38/83, BeckRS 1983,
3828; OLG KdIn, Beschluss vom 25.08.1989, 2 Wx 21/89,
BeckRS 2010, 26651; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
06.03.1997, 20 W 574/95, DNotZ 1998, 220.

Palandt/Edenhofer, 56. Aufl. 1997, § 2352 Rdnr. 6; BeckOK-
BGB/Mayer, Stand: 01.04.2003, § 2352 Rdnr. 19 f.; Miinch-
Komm-BGB/Strobel, 4. Aufl. 2004, § 2352 Rdnr. 14, jew.

m. w. N. A. A. insbesondere Schotten, ZEV 1997, 1.

Vgl. DNotl-Gutachten Nr. 34153 vom 10.07.2002.

MittBayNot



streckung der Verzichtswirkung auf die Abkémmlinge an:
Beruhte die Ersatzerbenstellung der Abkommlinge ledig-
lich auf der Vermutungsregel des § 2069 Abs. 1 BGB, so
sei der Wille des Erblassers erganzend dahin auszulegen,
dass die Abkommlinge des Verzichtenden nicht als Er-
satzerben eingesetzt werden sollten, wenn der Verzich-
tende fiir seinen Verzicht vollstandig abgefunden wurde.?
Andernfalls wiirde der Stamm doppelt beglinstigt wer-
den: einmal durch die Abfindung fiir den Verzicht, zum
anderen durch den dann nachriickenden Abkommling als
Ersatzerben.

c) Entscheidung des OLG Celle: Keine analoge
Anwendung des § 2349 BGB

In der vorliegenden Entscheidung waren die § 2352
Satz 3, § 2349 BGB nach ihrem Wortlaut nicht anwendbar.
B3 war die Tochter des bereits verstorbenen M, aber als
Stieftochter der Erblasserin E nicht deren Abkdmmling
oder Seitenverwandte. Der Verweis auf § 2349 BGB ist
daher eindeutig nicht auf Patchworkfamilien zugeschnit-
ten. Dies widerspricht augenscheinlich dem erklarten Ziel
des Gesetzgebers, den Zuwendungsverzicht zu einem
geeigneten kautelarjuristischen Instrument zu machen.®
In der Literatur wird daher teilweise eine analoge Anwen-
dung auf Stiefkinder, Ehegatten und auch sonstige Perso-
nen'® beflirwortet, sodass ein Verzicht dieser Personen
auch fiir und gegen deren Abkdmmlinge wirkt."

Nach Auffassung des OLG Celle ist die Erstreckungswir-
kung des § 2349 BGB nicht analogiefahig. Das Gericht
stellt dabei insbesondere auf den Willen des Vorverstor-
benen ab, der die erbvertragliche Bindung mit herbeige-
fuhrt hat. Auch sei eine Planwidrigkeit der Regelungslii-
cke nicht erkennbar: Wenn der Gesetzgeber bewusst
einen Verweis auf § 2349 BGB aufnimmt, miisse sein
Schweigen zur Erstreckung der Verzichtswirkung auf
Stiefkinder, Ehegatten oder sonstige Personen als ge-
setzgeberisches Datum hingenommen werden. Ergan-
zend stellt das Gericht auf die friihere Rechtsprechung
des BGH ab: Da B3 fiir ihren Verzicht nicht vollstandig ab-
gefunden wurde (das Eigentum am Grundstlick und der
NieBbrauchverzicht waren weniger wert als der Nachlass
der E) und die Ersatzerbeneinsetzung nicht auf der Zwei-
felsregelung des § 2069 Abs. 1 BGB beruhte, sondern
ausdriicklich erfolgte, sei der Erblasserwille nicht dahin

BGH, Urteil vom 24.10.1973, IV ZR 3/72, NJW 1974, 43, 44.
Vgl. BT-Drucks. 96/08, S. 57 .

Insbesondere sei nicht einzusehen, warum der Zuwendungs-
verzicht eines nicht mit dem Erblasser verwandten Dritten
nicht zum Wegfall der Abkdmmlinge des Dritten flihren soll,
der Verzicht eines Verwandten, der dem Erblasser i. d. R. na-
her steht, aber schon, vgl. Weidlich, FamRZ 2010, 166, 170.

Klinck, ZEV 2009, 533, 536; Weidlich, FamRZ 2010, 166, 170;
ders., ZEV 2023, 452, 456 ff.; Hausmann, DNotZ 2011, 602,
619; Staudinger/Schotten, Neub. 2022, § 2352 Rdnr. 75 f.;
MinchKomm-BGB/Wegerhoff, § 2352 Rdnr. 15; a. A.
BeckOGK/Everts, Stand: 01.12.2023, § 2352 Rdnr. 33;
BeckOK-BGB/Litzenburger, Stand: 01.11.2023, § 2352

Rdnr. 25; jurisPK-BGB/Reymann, 10. Aufl. 2023, § 2271

Rdnr. 105; vgl. auch Everts, ZEV 2010, 392, 396.

Ausgabe 3| 2025

12

13
14

15

16

Birgerliches Recht - Erbrecht

auszulegen, dass die Ersatzerbeneinsetzung durch einen
Verzicht aufgelost werden sollte. Daher sei die Erbschaft
der B4 als Ersatzerbin angefallen und die Erbeinsetzung
von B1und B2 gemai3 § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirk-
sam.

3. Bewertung

Ob es eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers
war, die Verzichtswirkung nach § 2352 Satz 3, § 2349 BGB
nur auf Abkdmmlinge des Verzichtenden zu erstrecken,
wenn dieser selbst ein Abkdmmling des Erblassers ist,
kann nicht geklart werden. Es sprechen viele Griinde fiir,"?
aber auch einige gegen® die Planwidrigkeit der Rege-
lungsiliicke.

Solange der Gesetzgeber die Reichweite der Erstre-
ckungswirkung nicht klarstellt, konnen jedoch - auch oh-
ne eine analoge Anwendung des § 2349 BGB - in Anleh-
nung andie friihere Rechtsprechung gerechte Ergebnisse
erzielt werden: Wird der Verzichtende vollstandig abge-
funden, Iasst sich der Erblasserwille dahin gehend ausle-
gen, dass die Abkommlinge des Verzichtenden im Zwei-
fel nicht als Ersatzerben eingesetzt werden sollen. Dies
sollte nicht nur, wie nach der friheren Rechtsprechung
des BGH, fiir Ersatzerben gelten, die aufgrund der Zwei-
felsregelung des § 2069 Abs. 1 BGB™ berufen sind. Denn
eine ausdriickliche Ersatzerbeneinsetzung ist haufig eher
auf einen gewissenhaften Notar als auf einen durchdach-
ten Erblasserwillen zuriickzufiihren. Aus diesem Grund
Iasst sich der Erblasserwille unter Umstanden auch bei
einer ausdriicklichen Ersatzerbeneinsetzung erganzend
dergestalt auslegen, dass bei einer vollstandigen Abfin-
dung des Verzichtenden dessen Abkommlinge - wegen
der sonst gegebenen Doppelbegiinstigung des Stam-
mes - nicht als Ersatzerben nachriicken sollen. Diese
Kompromisslosung tUbernimmt zwar einige Unklarheiten
der alten Rechtsprechung (Wann ist eine Abfindung ,voll-
wertig“? Gentigen hierflir zum Beispiel 90 %, weil einem
Verzicht ein spekulatives Element innewohnt?'). Bis zu
einem (wiinschenswerten) Federstrich des Gesetzgebers
ist dies jedoch hinzunehmen. Der gewissenhafte Notar
wird angesichts der unklaren Rechtslage freilich entspre-
chende Vorkehrungen treffen (zum Beispiel: ,,Die Ersatz-
erbeneinsetzung ist auflosend bedingt fiir den Fall, dass
der Bedachte mit dem Langerlebenden einen Zuwen-
dungsverzicht schlie3t.).

Vgl. jingst die Anmerkung zu der hiesigen Entscheidung von
Weidlich, ZEV 2023, 452, 456 ff.; Kaiser, MittBayNot 2024,
480, 486 f.

Rdnr. 56 ff. der Entscheidung; vgl. i. U. die Nachweise in Fn. 11.

Die bekanntlich entsprechend flir Abkdmmlinge eines
weggefallenen Kindes des Zuerstversterbenden (und damit
Stiefkind des Letztversterbenden) gilt, vgl. BGH, Urteil vom
28.03.2001, IV ZR 245/99, NJW-RR 2001, 1153, 1154;
BayObLG, Beschluss vom 04.09.1990, BReg. 1a Z 59/89,
NJW-RR 1991, 8, 9.

Vgl. OLG KdlIn, Beschluss vom 25.08.1989, 2 Wx 21/89,
FamRZ 1990, 99, 100 f.

Vgl. auch Spall in Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht,
6. Aufl. 2024, § 31 Rdnr. 82.
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

14. Angemessenheit einer Frist zur Behebung
eines Eintragungshindernisses im Grundbuch-
verfahren

BGH, Beschluss vom 21.03.2024, V ZB 17/23 (Vorinstanz:
KG, Beschluss vom 02.03.2023,1W 294/22)

BauGB § 172 Abs. 1Satz 4, § 250 Abs. 7 Satz 1
Berliner Umwandlungsverordnung

BGB $ 878

GBO$§18,71Abs. 1, $78

LEITSATZE:

1. Eine Zwischenverfiigung des Grundbuchamtes, mit
der eine Fristverlangerung abgelehnt wird, kann mit
der Beschwerde angegriffen werden. Folglich kann
nach Zulassung auch Rechtsbeschwerde erhoben
werden.

2. Die Angemessenheit einer Frist zur Hebung eines
Eintragungshindernisses richtet sich nicht danach,
ob nach Antragstellung der Verlust einer Rechtsposi-
tion wegen nachtraglicher Verfiigungsbeschrankun-
gen droht, sondern danach, wie lange der Zeitraum
zur Hebung des Hindernisses nach Grundbuchakten-
lage unter Beriicksichtigung des Erledigungsinteres-
ses und der Aufgaben des Grundbuchamtes zu be-
messen ist.

AUS DEN GRUNDEN:

1Die Beteiligte ist Eigentiimerin des im Eingang dieses Be-
schlusses bezeichneten bebauten Grundstiicks, dessen
Teilung geman § 8 WEG sie betreibt. Das Grundstiick be-
findet sich in dem Geltungsbereich der auf der Grundlage
von § 172 Abs. 1 Satz 1 BauGB erlassenen Erhaltungssat-
zung ,K-park” vom 14.07.2016 und im Geltungsbereich der
auf der Grundlage von § 250 Abs. 1 Satz 3 BauGB erlasse-
nen Berliner Umwandlungsverordnung vom 21.09.2021
(GVBI 2021, 1175), die am 0710.2021 in Kraft getreten ist.

2 Am 2709.2021 erklarte die Beteiligte die Teilung in
Wohnungseigentum und beantragte am 29.09.2021 Voll-
zug der Teilung im Grundbuch. Mit Zwischenverfligung vom
09.12.2021 wies das Grundbuchamt unter Setzung einer
Frist von einem Monat unter anderem auf das Fehlen einer
Genehmigung nach §172 Abs. 1 Satz 4 BauGB hin. Im Janu-
ar 2022 beantragte die Beteiligte bei dem Grundbuchamt
die Verlangerung der gesetzten Frist um zwei Monate sowie
bei dem Bezirksamt eine Genehmigung nach § 172 Abs. 1
Satz 4 BauGB. Nach im Februar 2022 erfolgter Zurtickwei-
sung dieses bei dem Bezirksamt gestellten Antrags und
Einlegung eines Widerspruchs durch die Beteiligte verlan-
gerte das Grundbuchamt die Frist antragsgemaf bis Mai
2022.

3 Eine unter Hinweis auf eine beabsichtigte Klage vor dem
Verwaltungsgericht gegen die zwischenzeitliche Zurlick-
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weisung dieses Widerspruchs beantragte weitere Fristver-
langerung bis August 2022 hat das Grundbuchamt im Juni
2022 abgelehnt. Die gegen diese Ablehnung einer weiteren
Fristverlangerung gerichtete Beschwerde der Beteiligten,
mit der sie hilfsweise eine Fristverlangerung bis einen Mo-
nat nach Ende des Beschwerdeverfahrens beantragt hat,
hat das KG zurlickgewiesen. Dagegen wendet sich die Be-
teiligte mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde.

4 Nach Ansicht des Beschwerdegerichts, das die Zulassig-
keit der Beschwerde dahinstehen lasst, war das Grund-
buchamt nicht verpflichtet, die Frist (erneut) zu verlangern.
Die zuletzt bis Mai 2022 verlangerte Frist sei angemessen
gewesen. Gewohnlich gentige ein Zeitraum von finf Mona-
ten zur Beibringung einer Genehmigung nach § 172 Abs. 1
Satz 4 BauGB; das Bezirksamt habe den Antrag auch bin-
nen eines Monats bearbeitet. Eine (weitere) Fristverlange-
rung ware nur in Betracht gekommen, wenn nunmehr die
Behebung des Hindernisses in absehbarer Zeit zu erwarten
gewesen ware. Dagegen spreche aber die Notwendigkeit
der Klageerhebung zum Verwaltungsgericht; bis dato liege
die Genehmigung auch nicht vor. Nichts anderes folge aus
dem Umstand, dass die Beteiligte nur bis zur Zurlickwei-
sung ihres Antrags Aussicht darauf habe, entsprechend
§ 878 BGB die Eintragung noch ohne eine - ihren Angaben
zufolge ungleich schwerer zu erlangende - Genehmigung
nach § 250 BauGB vollziehen zu konnen.

5 Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

6 1. Die Rechtsbeschwerde ist infolge der Zulassung nach
§ 78 Abs. 1 GBO statthaft und auch im Ubrigen gemafi
§78 Abs.3GBO . V.m. § 71 FamFG zulassig. Eine Zwischen-
verfigung des Grundbuchamtes, mit der eine Fristverlan-
gerung abgelehnt wird, kann mit der Beschwerde angegrif-
fen werden (ebenso KG, FamRZ 2012, 1979, 1980; OLG
Frankfurt a. M., FamRZ 1997, 1342, 1343; Meikel/Schmidt-
Réantsch, GBO, 12. Aufl., § 71 Rdnr. 38). Folglich kann nach
Zulassung auch Rechtsbeschwerde erhoben werden (vgl.
allg. zur Unstatthaftigkeit einer Rechtsbeschwerde trotz Zu-
lassung bei schon unstatthafter - sofortiger - Beschwerde
BGH, Beschluss vom 04.05.2022, VII ZB 46/21, BGHZ 233,
258 Rdnr. 8; Beschluss vom 25.06.2009, IX ZB 161/08,
NJW 2009, 3653 Rdnr. 5; Beschluss vom 21.04.2004,
Xl ZB 279/03, BGHZ 159, 14, 15). Die insoweit gedulBerten
Zweifel des Beschwerdegerichts greifen nicht durch. Denn
die Beschwerde richtet sich in einem solchen Fall gegen die
(als solche anfechtbare) Zwischenverfiigung und greift die
den Antragsteller beschwerende Fristsetzung in der Zwi-
schenverfligung als aus Sicht des Antragstellers unange-
messen kurz an. Im Ubrigen dnderte sich an der Zulassig-
keit der Rechtsbeschwerde auch dann nichts, wenn, wie
sich der Rechtsbeschwerdebegriindung entnehmen lasst,
das an die Auffassung des Beschwerdegerichts gebundene
Grundbuchamt den Eintragungsantrag zwischenzeitlich zu-
rickgewiesen haben sollte (vgl. Senat, Beschluss vom
30.06.1983,V ZB 20/82, BGHZ 88, 62, 64).

7 2. Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet. Die Zwischen-
verfligung, mit der das Grundbuchamt eine (weitere) Frist-
verlangerung abgelehnt hat, ist nicht zu beanstanden.
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8 a) Gemal § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO hat das Grundbuch-
amt, wenn der beantragten Eintragung ein Hindernis ent-
gegensteht, entweder den Antrag unter Angabe von Griin-
den zurlickzuweisen oder dem Antragsteller eine angemes-
sene Frist zur Hebung des Hindernisses zu bestimmen. Ist
nach Ablauf der Frist die Hebung des Hindernisses nicht
nachgewiesen, ist der Antrag zurlickzuweisen (§ 18 Abs. 1
Satz 2 GBO). Umgekehrt gilt, dass die Hebung eines Hin-
dernisses nach Fristablauf, aber vor Bekanntmachung des
zurlickweisenden Beschlusses beachtlich ist (vgl. Demhar-
ter, GBO, 33. Aufl., § 18 Rdnr. 4; BeckOK-GBO/Zeiser,
Stand: 01.03.2024, § 18 Rdnr. 13; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 466). Erweist sich die gesetzte
Frist als zu kurz und besteht Aussicht auf Hebung des Hin-
dernisses, kann die Frist auf Antrag verlangert werden (vgl.
Meikel/Béttcher, GBO, 12. Aufl., § 18 Rdnr. 111).

9 b) Dahinstehen kann, ob dem Grundbuchamt ein echtes,
nach pflichtgemaBem Ermessen auszuiibendes Wahlrecht
zwischen Antragszurlickweisung und Zwischenverfligung
zusteht, wenn - behebbare - Eintragungsvoraussetzungen
fehlen (naher Senat, Beschluss vom 21.03.2024,V ZB10/23,
juris Rdnr. 23 m. w. N.). Einigkeit besteht namlich dariber,
dass eine Zwischenverfligung zur Beibringung von fehlen-
den Unterlagen, insbesondere solchen, die erst in einem
anderen Verwaltungsverfahren eingeholt werden missen
(hier: Genehmigung nach § 172 Abs. 1 Satz 4 BauGB), jeden-
falls ermessensgerecht ist und dass der Antrag jedenfalls
nach Ablauf einer mit der Zwischenverfligung gesetzten an-
gemessenen Frist zurlickgewiesen werden darf.

10 c) Hier lag im Zeitpunkt der Antragstellung wegen des
Fehlens einer gemani § 172 Abs. 1 Satz 4 BauGB (noch, vgl.
§ 250 Abs. 7 Satz 1 BauGB) erforderlichen Genehmigung ein
behebbares Hindernis vor. Ob die Frist zur Hebung dieses
Hindernisses angemessen war, beurteilt sich nach Sinn und
Zweck von § 18 GBO. Die entsprechende Wiirdigung des
Beschwerdegerichts ist im Rechtsbeschwerdeverfahren
nur eingeschrankt Uberprifbar (vgl. nur Senat, Beschluss
vom 27.04.2023, V ZB 58/22, NJW-RR 2023, 863 Rdnr. 23)
und in diesem Rahmen nicht zu beanstanden.

1 aa) Das Grundbuchamt hat Antrage mit der gebotenen
Beschleunigung zu behandeln und in angemessener Zeit
zu erledigen, nicht aber noch nicht vollziehbare Antrage und
Unterlagen zwischenzulagern (vgl. Demharter, GBO, § 18
Rdnr. 1b; Bauer/Schaub/Wilke, GBO, 5. Aufl., § 18 Rdnr. 1,
BeckOK-GBO/Zeiser, § 18 Rdnr. 15). Die Frist gemai § 18
Abs. 1 Satz 1 GBO ist deshalb grundsatzlich danach zu be-
messen, wie lange die Hebung des Hindernisses nach
Grundbuchaktenlage in Anspruch nehmen wird (vgl. Wilsch
in Beck'sches Notar-Handbuch, 8. Aufl,, § 11 Rdnr. 230
Fn. 879). Als angemessen wird im Regelfall eine Frist von ein
bis zwei, teilweise auch bis zu vier Monaten erachtet (vgl.
BeckOK-GBO/Zeiser, a. a. O. Rdnr. 15, 35 m. w. N.; Meikel/
Béttcher, GBO, § 18 Rdnr. 108). Die Zwischenverfiigung stellt
ein Mittel dar, ein einmal anhangig gewordenes Antragsver-
fahren geordnet voran und zu einem erfolgreichen geset-
zeskonformen Abschluss zu fiihren, auch wenn nicht von
vornherein alles ,richtig” war (vgl. Bauer/Schaub/Wilke,
GBO, a. a. O. Rdnr. 16). Ist dagegen ersichtlich, dass eine
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Hebung des Hindernisses binnen angemessener Frist nicht
moglich sein wird, steht das Hindernis einem unbehebba-
ren gleich und der Antrag ist zuriickzuweisen (vgl. KEHE/
Volmer, Grundbuchrecht, 9. Aufl., § 18 Rdnr. 34).

12 bb) Hier ist der Antrag auf Erteilung der Genehmigung
binnen der zunachst zu ihrer Beibringung gesetzten Frist
bearbeitet, wenngleich abschlagig beschieden worden.
Schon daraus ergibt sich, dass die Frist grundsatzlich an-
gemessen war. Angemessen mag es ebenfalls noch gewe-
sen sein, die Frist mit Blick auf das wegen der Nichterteilung
der Genehmigung durchgefiihrte Widerspruchsverfahren
und die damit verbundene Maoglichkeit, eine Genehmigung
doch noch zeitnah zu erlangen, zu verlangern. Nicht zu be-
anstanden ist es indes, wenn das Grundbuchamt und ihm
folgend das Beschwerdegericht nach Zuriickweisung des
Widerspruchs davon ausgingen, dass eine Hebung des
Hindernisses, mithin eine Beibringung der fehlenden Ge-
nehmigung nicht (mehr) binnen angemessener Frist mog-
lich sein wiirde. Die Durchflihrung eines ggf. mehrere Ins-
tanzen umfassenden Verwaltungsstreitverfahrens musste
keinesfalls abgewartet werden (ahnlich OLG Miinchen, ZIP
2015, 1879, 1880 im Falle zunachst erforderlicher Beschaf-
fung anderer Titel; siehe auch BayObLGZ 1984, 126, 129);
das Fehlen der Genehmigung stand damit vielmehr einem
nicht behebbaren Hindernis gleich, sodass eine (weitere)
Fristsetzung oder Fristverlangerung nicht in Betracht kam.

13 cc) Ob das Bezirksamt die Erteilung der Genehmigung
nach § 172 BauGB zu Unrecht versagt hat, ist dabei durch
das Grundbuchamt nicht zu prifen (vgl. Abramenko in Jen-
niBen, WEG, 8. Aufl., § 7 Rdnr. 46; Haublein, ZWE 2022, 37,
41 zur Abgeschlossenheitsbescheinigung). Auch hat das
Grundbuchamt keine eigenen Ermittlungen anzustellen
(vgl. OLG Karlsruhe, FGPrax 2022, 243, 244; Abramenko in
JenniBen, WEG, § 7 Rdnr. 47). Ebenso wenig ist entgegen
der Auffassung der Rechtsbeschwerde im Rechtsbe-
schwerdeverfahren zu unterstellen, dass die Nichterteilung
der Genehmigung - die nach dem im Rechtsbeschwerde-
verfahren zugrunde zu legenden Sachstand noch verwal-
tungsgerichtlich tberpriift wird - rechtswidrig war. Der Se-
nat prift die RechtmaBigkeit des Handelns des Grund-
buchamtes. Darf das Grundbuchamt - wie hier - das Fehlen
einer flr die Eintragung erforderlichen Genehmigung nach
§ 172 Abs. 1 Satz 4 BauGB nicht einfach ausblenden, gilt
dies gleichermaBen fiir die rechtliche Uberpriifung dieses
Vorgehens im Rechtsbeschwerdeverfahren. Die Uberprii-
fung der Genehmigungsversagung ist Sache der Verwal-
tungsgerichte, nicht des Grundbuchamtes.

14 dd) SchlieBlich folgt die Notwendigkeit einer (weiteren)
Fristverlangerung entgegen der Ansicht der Rechtsbe-
schwerde auch nicht aus einer entsprechend § 878 BGB
erworbenen Rechtsposition.

15 (1) Richtig ist allerdings, dass § 878 BGB auf die sich aus
dem Genehmigungserfordernis aufgrund einer Rechtsver-
ordnung nach § 250 Abs. 1 Satz 1, 3 BauGB ergebende Ver-
figungsbeschrankung des teilenden Grundstiickseigentu-
mers entsprechend anwendbar ist (siehe hierzu Senat, Be-
schluss vom 21.03.2024, V ZB 10/23, juris Rdnr. 11). Richtig
ist weiter, dass die nicht fristgebundene Grundbuchbe-
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schwerde wie ein neuer Antrag zu behandeln ist, wenn die
Zuriickweisung des Eintragungsantrags rechtsfehlerfrei
war und der zuriickweisende Beschluss lediglich aufgrund
neuer Tatsachen aufgehoben wird. Infolgedessen ist eine
nach Stellung eines Antrags auf Vollzug einer Teilungser-
klarung in Kraft getretene Umwandlungsverordnung im
Sinne von § 250 Abs. 1 Satz 1, 3 BauGB zu beachten, wenn
eine Beschwerde gegen die Zurlickweisung des Antrags
nur deshalb erfolgreich ist, weil die Genehmigung nach
§ 172 Abs. 1 Satz 4 BauGB erstmals im Beschwerdever-
fahren beigebracht wird. Das Grundbuchamt darf dann
die Eintragung geman § 250 Abs. 5 Satz 1 BauGB nur bei
Nachweis einer Genehmigung vornehmen (siehe hierzu
ebenfalls Senat, Beschluss vom 21.03.2024, V ZB 10/23, ju-
ris Rdnr. 17 f.).

16 (2) Entgegen der Rechtsbeschwerde flihrt aber die ent-
sprechende Anwendung von § 878 BGB, dem ohnehin Aus-
nahmecharakter zukommt (vgl. MinchKomm-BGB/Lett-
maier, 9. Aufl.,, § 878 Rdnr. 3; jurisPK-BGB/Vieweg/Egger,
Stand: 15.03.2023, § 878 Rdnr. 3), nicht dazu, dass eine
grundsatzlich im Sinne von § 18 Abs. 1Satz1 GBO angemes-
sene Frist nur deshalb weiter zu verlangern ware, weil der
Antragsteller zwischenzeitlich in seiner Verfligungsbefug-
nis beschrankt worden ist und er bei einer Antragszuriick-
weisung die aus § 878 BGB folgende Rechtsposition ver-
liert. Es ist bereits umstritten, ob einem Antragsteller die
Schutzwirkung des § 878 BGB liberhaupt zugutekommen
kann, wenn von ihm beizubringende Unterlagen bei Antrag-
stellung (noch) nicht vorliegen (siehe naher hierzu Senat,
Beschluss vom 21.03.2024, V ZB 10/23, juris Rdnr. 15). Das
muss hier allerdings nicht entschieden werden. Denn auch
unter Berlicksichtigung der Schutzwirkung von § 878 BGB
bleibt es dabei, dass die von dem Grundbuchamt gesetzte
(bereits verlangerte) Frist angemessen und nicht weiter zu
verlangern war. § 18 GBO konkretisiert zwar, wie die Rechts-
beschwerde zutreffend bemerkt, die Firsorgepflicht des
Grundbuchamtes, und dem Antragsteller bleiben, wenn das
Grundbuchamt eine Zwischenverfiigung erlasst, Rang und
Rechtswirkungen, die sich nach dem Eingang des Antrags
richten, erhalten (vgl. Senat, Beschluss vom 24.04.2017,
V ZB 121/16, WuM 2017, 486 Rdnr. 11; Beschluss vom
26.06.2014, V ZB 1/12, FGPrax 2014, 192 Rdnr. 6; KEHE/
Volmer, Grundbuchrecht, § 18 GBO Rdnr. 1). § 18 Abs.1Satz 1
GBO dient aber, auch wenn eine anstelle einer Zuriickwei-
sung des Antrags wegen Fehlens von Eintragungsvoraus-
setzungen erfolgende Zwischenverfiigung (zunachst) zur
Rangwahrung und zum Schutz vor nachtraglichen Verfi-
gungsbeschrankungen fiihrt, nicht dem (langerfristigen) Er-
halt einer solchen - etwa entsprechend § 878 BGB gewahr-
ten - Rechtsposition, sondern dem geordneten Fortgang
des Grundbuchverfahrens (siehe oben Rdnr. 11). Die Ange-
messenheit einer geman § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO gesetzten,
eventuell bereits verlangerten Frist zur Hebung eines Ein-
tragungshindernisses richtet sich deshalb auch nicht da-
nach, ob nach Antragstellung - unter Umstanden zunachst
sowohl fiir den Antragsteller als auch fir das Grundbuch-
amt nicht vorhersehbar - der Verlust einer Rechtsposition
wegen nachtraglicher Verfligungsbeschrankungen droht,
sondern allein danach, wie lange der Zeitraum zur Hebung
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des Hindernisses nach Grundbuchaktenlage unter Berlick-
sichtigung des Erledigungsinteresses und der Aufgaben
des Grundbuchamtes zu bemessen ist.

()

15. Verfahren im Falle einer ,isolierten Umfirmie-
rung“ der bislang unter Angabe ihrer Gesellschaf-
ter im Grundbuch eingetragenen Gesellschaft
blirgerlichen Rechts

OLG Miinchen, Beschluss vom 20.08.2024, 34 Wx 192/24e

BGB §707a
BNotO § 21
GBO §§19, 22 Abs. 2, § 47 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Auch im Falle der ,isolierten Umfirmierung“ einer
nach § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO a. F. im Grundbuch ein-
getragenen Gesellschaft biirgerlichen Rechts bedarf
es gema Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB der Bewilligung
derjenigen Gesellschafter, die nach § 47 Abs. 2
Satz 1 GBO a. F. im Grundbuch unter der gemeinsa-
men Bezeichnung als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts eingetragen sind, sowie der Zustimmung der
im Grundbuch einzutragenden Gesellschaft nach
§ 22 Abs. 2 GBO.

2. Sofern der Notar neben den nach Art. 229 § 21 Abs. 3
EGBGB erforderlichen Erklarungen auch die Anmel-
dung der GbR zum Gesellschaftsregister beglaubigt
hat, in der wiederum informatorisch auf den im Eigen-
tum der GbR stehenden Grundbesitz verwiesen wird,
kann er durch eine Bescheinigung analog § 21 BNotO
bestatigen, dass die aufgrund seiner Anmeldung re-
gistrierte Gesellschaft diejenige ist, die die Zustim-
mung erklart hat und auf die sich die Bewilligung der
derzeit eingetragenen Gesellschafter bezieht.

3. Einer erneuten Abgabe der zur Grundbucheintragung
erforderlichen Erklarungen nach Registrierung der
GbR im Gesellschaftsregister bedarf es dann nicht.

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2025, 73.

MittBayNot



16. Nachweisanforderungen der Identitat
von GbR und eGbR

OLG Dresden, Beschluss vom 24.07.2024, 17 W 396/24

BNotO § 21
GBO §6 29, 47 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Wird die dingliche Einigungserklarung von einer GbR
noch vor deren Registereintragung abgegeben, be-
darf es grundbuchverfahrensrechtlich eines Nach-
weises in der Form des § 29 Abs. 1 GBO, dass die GbR
mit der eGbR identisch ist. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die ldentitatserklarung durch den Notar geniigt in
Form eines mit qualifizierter elektronischer Signatur
und mit dem entsprechenden Notarattribut versehe-
nen elektronischen Dokuments. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 Mit notariellem Kaufvertrag von Teileigentum mit Auflas-
sung, UVZ-Nr. (...) des verfahrensbevollmachtigten Notars
vom 29.09.2023, verauBBerte der Beteiligte zu 1 der Beteilig-
ten zu 2 sein im Vertrag naher bezeichnetes Teileigentum
(Miteigentumsanteile an verschiedenen Flurstiicken, ein-
getragen im Teileigentumsgrundbuch von X des AG Pirna,
Gemarkung X, BL. [...]6, [...]7, [...]5 und [...]9) zum Kaufpreis
von 12.000 €.

2 Der verfahrensbevollmachtigte Notar beantragte mit
Schriftsatz vom 12.03.2024 beim Grundbuchamt unter
anderem die Umschreibung des Eigentums auf die Betei-
ligte zu 2 und reichte, nachdem ihm dies mit Zwischenver-
figung vom 26.03.2024 aufgegeben war, seine Urkunde
UVZ-Nr. (...) vom 05.01.2024 nach, wonach samtliche Ge-
sellschafter der Beteiligten zu 2 gemaf Art. 229 § 21 Abs. 3
Satz 2 EGBGB bewilligten, die Bezeichnung der Eigentimer
bzw. Vormerkungsberechtigten dahin gehend richtigzustel-
len, dass die gema Urkunde UVZ-Nr. (...) des beglaubigen-
den Notars angemeldete Gesellschaft als Eigentlimerin
eingetragen wird. Auf die mit Urkunde UVZ-Nr. (...) beantrag-
te Gesellschaftsregistereintragung werde Bezug genom-
men. Der Notar werde beauftragt und bevollmachtigt, nach
Eintragung die Identitat zu bestatigen und fiir eine Grund-
buchberichtigung zu sorgen. Er erklarte:

3 , Aufgrund Einsicht in das elektronisch gefiihrte Ge-
sellschaftsregister des AG Dresden vom 12.03.2024
bescheinige ich, Notar, hiermit, dass unter GsR (...) die
BeGbR mit Sitz in X eingetragen ist.

4 Aufgrund der in der Urkunde UVZ-Nr. (...) enthaltenen
Vollzugsvollmacht bestatige ich hiermit, dass die Er-
werberin die Bezeichnung B eGbR tragt, ihren Sitz in X
hat und beim Gesellschaftsregister des AG Dresden
unter der Nr. (...) geftihrt wird und es sich um die mit Ur-
kunde UVZ-Nr. (...) angemeldete GbR handelt.

5 Mit Beschluss vom 23.05.2024 erlie3 das Grundbuch-
amt eine weitere Zwischenverfligung. Fir die Eintragung
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der BeGbR im Grundbuch bediirfe es gemal Art. 229
§ 21 EGBGB der notariellen Zustimmungserklarung der
zwischenzeitlich am 09.01.2024 im Register eingetrage-
nen eGbR. Wirksame Erklarungen der eGbR konnten erst
nach Eintragung im Gesellschaftsregister, hier erfolgt am
09.01.2024, abgegeben werden. Die seitens der GbR abge-
gebene Zustimmungserklarung sei am 05.01.2024 und da-
mit vor Registereintragung erfolgt. Flir den Vollzug des An-
trages bediirfe es einer Zustimmungserklarung, alternativ
einer Nachgenehmigung der eingereichten Urkunde UVZ-
Nr. (...) durch die vertretungsberechtigten Gesellschafter in
grundbuchgerechter Form.

6 Hiergegen hat der verfahrensbevollmachtigte Notar mit
am 04.06.2024 eingegangenem Schriftsatz Beschwerde
eingelegt. Es sei lediglich die Identitat der bereits vor Ein-
tragung als GbR bestehenden Gesellschaft mit der eGbR zu
bestatigen. Da dies kein hochstpersonlicher Akt sei, hatten
die Gesellschafter ihn als Notar bevolimachtigen konnen,
diese Erklarung abzugeben. Im Ubrigen verwies er auf eine
Entscheidung des OLG Miinchen vom 22.05.2024, 34 Wx
71/24e. AuBerdem sei in den BI. (...)8 bis (...)4 und (.1
bis (...)7 die Namensberichtigung aufgrund seiner bean-
standeten Urkunde UVZ-Nr. (...) bereits vollzogen worden.

7 Mit Verfligung vom 13.06.2024 hat das Grundbuchamt der
Beschwerde nicht abgeholfen und dem OLG zur Entschei-
dung vorgelegt.

8 Die Beschwerde ist gemai § 71 GBO statthaft und auch
im Ubrigen zuldssig. Da der Notar nicht angegeben hat, fiir
wen er die Beschwerde fiihrt, sind als Beschwerdeflihrer
alle Antragsberechtigten, hier die Beteiligten zu 1 und 2,
anzusehen (vgl. OLG Nirnberg, Beschluss vom 12.07.2021,
15 W 2283/21, ZWE 2022, 43 m. w. N.).

9 Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg.

10 Das vom Grundbuchamt angenommene Eintragungshin-
dernis der fehlenden Zustimmungserklarung oder Nachge-
nehmigung der eingereichten Urkunde UVZ-Nr. (...) durch
die vertretungsberechtigten Gesellschafter der Beteiligten
zu 2 liegt nicht vor.

11 1. Gemal § 47 Abs. 2 GBO soll fiir eine Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts ein Recht nur eingetragen werden, wenn
sie im Gesellschaftsregister eingetragen ist. Vorliegend
sind die dinglichen Erklarungen noch vor der Registerein-
tragung der Beteiligten zu 2 erfolgt, sodass diese nur fiir die
zwar materiellrechtlich existente Beteiligte zu 2, aber nicht
durch Registerpublizitat bestatigte eGbR wirken. Es bedarf
daher grundbuchverfahrensrechtlich eines Nachweises in
der Form des § 29 Abs. 1 GBO, dass die Beteiligte zu 2 mit
der BeGbR identisch ist.

12 2. Die Identitat zwischen erklarender GbR und einzutra-
gender eGbR kann auf verschiedene Weise nachgewiesen
werden. Zum einen kann der verfahrensbevollmachtigte
Notar eine Bescheinigung liber die Identitat in entspre-
chender Anwendung des § 21 BNotO durch gesiegelte
Eigenurkunde vorlegen, soweit er in der Erwerbsurkunde
bevollmachtigt ist, die erwerbende Gesellschaft zum Ge-
sellschaftsregister anzumelden, und dem nachkommt. Die
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Identitat der GbR und der eGbR kann er so bescheinigen,
da er zuverlassig bestatigen kann, dass die aufgrund seiner
Anmeldung registrierte Gesellschaft die erwerbende sein
muss, da er zur Anmeldung nur dieser Gesellschaft bevoll-
machtigt war (Meier, NOW 2024, 465, 468). Zum anderen
kann Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB entsprechend angewen-
det werden. Der Nachweis der Identitat der Beteiligten zu 2
mit der nunmehrigen eGbR wird danach durch die Bewilli-
gung seitens aller im Grundbuch vermerkten Gesellschaf-
ter sowie der Zustimmung durch die im Register ausgewie-
sene eGbR gefihrt, wenn die GbR bereits mit ihren Gesell-
schafternin das Grundbuch eingetragen ist. Da insoweit der
Notar bevolimachtigt werden kann, ist eine entsprechende
Bewilligungsabgabe durch ihn mittels gesiegelter Eigenur-
kunde nach Eintragung der eGbR moglich (Meier, NJW
2024, 465, 469).

13 3. Vorliegend hat der verfahrensbevollmachtigte Notar
den Nachweis der Identitdt zwischen der Beteiligten zu 2
und der B eGbR nach dem objektiven Erklarungsgehalt sei-
nes Schreibens vom 12.03.2024 durch Abgabe einer Identi-
tatserklarung gefiihrt. Ob er darliber hinaus im Schreiben
vom 12.03.2024 auch die Zustimmung der vertretungsbe-
rechtigten Gesellschafter der B GbR erklart hat, kann daher
offenbleiben.

14 a) Geman § 21 Abs. 1und 2 BNotO darf der Notar, wenn er
sich zuvor Uber die Eintragung Gewissheit verschafft hat,
Bescheinigungen liber das Bestehen einer juristischen Per-
son oder rechtsfahigen Personengesellschaft ausstellen,
wenn sich diese Umstande aus einer Eintragung im Han-
delsregister oder in einem ahnlichen Register ergeben. Da-
bei hat er den Tag der Einsichtnahme in das Register oder
den Tag der Ausstellung der Abschrift in der Bescheinigung
anzugeben, § 21 Abs. 2 Satz 2 BNotO.

15 Diese Voraussetzungen sind vorliegend erflillt. Der Notar
hat das Bestehen der B eGbR bescheinigt und hierzu auch
das Datum der Einsichtnahme in das elektronische Gesell-
schaftsregister (12.03.2024) ausdriicklich angegeben. In-
dem er weiter erklarte, dass die Erwerberin (Beteiligte zu 2)
die Bezeichnung B eGbR trage und es sich dabei um die
mit seiner Urkunde UVZ-Nr. (...) angemeldete GbR handele,
hat er die Identitat zwischen der Beteiligten zu 2 und der
B eGbR in einer die oben aufgezeigten Anforderungen er-
fullenden Weise erklart.

16 b) Dem steht nicht entgegen, dass das Schreiben vom
12.03.2024 nicht vom Notar unterschrieben und gesiegelt,
sondern als reine elektronische Textdatei beim Grundbuch-
amt eingereicht wurde. Dieses weist zwar zu Recht auf die
Anforderungen des § 29 GBO hin. Vorliegend genligt je-
doch die Ubersendung eines mit qualifizierter elektroni-
scher Signatur und mit dem entsprechenden Notarattribut
versehenen elektronischen Dokuments. Denn § 29 GBO
wird erganzt durch § 137 GBO, der die grundbuchrechtlich
zu wahrende Form im Falle elektronischer Dokumente re-
gelt. Geman § 137 Abs. 1 GBO kann der Nachweis dergestalt
geflihrt werden, dass ein mit einem einfachen elektroni-
schen Zeugnis nach § 39a BeurkG versehenes elektroni-
sches Dokument (§ 137 Abs. 1 Satz 1 GBO) oder ein 6ffent-
liches elektronisches Dokument im Sinne von § 371a Abs. 3
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Satz1ZPO (§ 137 Abs. 1 Satz 2 GBO) Gibermittelt wird, wobei
im Fall des § 137 Abs. 1 Satz 2 GBO das Dokument mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur versehen und das der
Signatur zugrunde liegende qualifizierte Zertifikat oder ein
zugehoriges qualifiziertes Attributzertifikat die Behorde
oder die Eigenschaft als mit 6ffentlichem Glauben versehe-
ne Person erkennen lassen muss. In den Anwendungs-
bereich des § 137 Abs. 1 Satz 2 GBO fallen auch notarielle
Eigenurkunden (Meyer/Médl, DNotZ 2009, 743, 746). Daher
ist es nicht notwendig, dass der Notar zunachst ein Papier-
dokument mit Unterschrift und Siegel errichtet, um dieses
dann anschlieBend auf elektronischem Wege zu libermit-
teln (OLG Stuttgart, Beschluss vom 21.03.2018, 8 W 437/16,
NJW-RR 2018, 758; Wilsch in BeckOK-GBO, Stand:
03.06.2024, § 137 Rdnr. 5a).

17 Nach alledem war die Zwischenverfiigung des Grund-
buchamts aufzuheben.

()

17. Richtigstellung des Grundbuchs bei identi-
tatswahrendem Rechtsformwechsel der GbR zur
KG - keine Voreintragung im Gesellschaftsregis-
ter

OLG Miinchen, Beschluss vom 22.05.2024, 34 Wx 71/24e

BGB § 707¢
EGBGB Art. 229 § 21

FamFG §§ 26, 29 Abs. 1

GBO §15 Abs. 2, §§ 22, 71 Abs. 1

LEITSATZ:

Wechselt eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts unter
Wahrung ihrer Identitat ihre Rechtsform in eine Komman-
ditgesellschaft, so setzt deren Eintragung im Grundbuch
als Eigentiimer nicht die Voreintragung der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts im Gesellschaftsregister voraus.

Diese Entscheidung ist abgedruckt in MittBayNot 2025,
160.

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Jakob Baumgartner, LL.M.
(Cambridge), Miinchen

In dem Beschluss des OLG Miinchen geht es um Fragen
der Voreintragung einer GbR in das Gesellschaftsregister
bei einem Formwechsel einer im Grundbuch eingetrage-
nen GbR in eine KG und Fragen der praktischen Nach-
weisbarkeit der Identitat der KG mit der GbR.

1 Sachverhalt

Drei natirliche Personen sind als Gesellschafter einer
GbR im Grundbuch eingetragen. Diese griinden eine
GmbH, welche wiederum in die GbR eintritt. Anschlie-
Bend wird die GbR in eine KG formwechselnd umgewan-
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delt, bei welcher die GmbH Komplementarin und die na-
turlichen Personen Kommanditisten werden. Die GbR
wird nicht in das Gesellschaftsregister eingetragen. Die
GbR-Gesellschafter geben eine Grundbuchberichti-
gungsbewilligung ab. Nach Anmeldung zum Handelsre-
gister und der Eintragung der KG ,beantragt“ der Notar
Grundbuchrichtigstellung der Bezeichnung der GbR nun-
mehr als GmbH & Co. KG; dazu bescheinigt er die Identi-
tat der beiden Gesellschaften. In der Handelsregisteran-
meldung wurde informatorisch festgehalten, dass es sich
um eine im Wesentlichen gegenstands- und vermodgens-
identische Gesellschaft handele.

Das Grundbuchamt lehnte die Richtigstellung ab, da es
von der Neugriindung einer KG ausging und aufgrund des
zusatzlichen Gesellschafters eine Identitat mit der bishe-
rigen GbR verneinte.

2. Entscheidung

Das OLG Miinchen stellt zunachst fest, dass keine Be-
richtigung (§ 22 GBO), sondern eine Richtigstellung zu
erfolgen hat. Denn bei dem identitatswahrenden Form-
wechsel andert sich nur die Bezeichnung des Eigentii-
mers, ohne dass der offentliche Glaube (§ 892 BGB) be-
troffen ist und daher keine materielle Unrichtigkeit (§ 894
BGB) eintreten kann.

Die Richtigstellung erfolgt von Amts wegen (§ 26 FamFG);
das Freibeweisverfahren (§ 29 Abs. 1 Satz 1 FamFG) ist
einschlagig, bei dem die Voraussetzungen des § 29 GBO
nicht gelten.

Die Identitat der eingetragenen GbR mit der neuen KG
stellte das Gericht in der Gesamtschau aus Bewilligung
(§ 19 GBO), Handelsregisteranmeldung, Registerauszug,
Vergleich von Sitz und Unternehmensgegenstand, wel-
che beide libereinstimmen, sowie notarieller Identitats-
bescheinigung nach § 21 Abs. 1Satz 1 Nr. 2 BNotO fest. Es
ging von einem identitatswahrenden Wechsel der Rechts-
form der Berechtigten aus. Der vorangegangene Wech-
sel im Gesellschafterbestand fiihrt ebenfalls nicht zu ei-
nem Voreintragungserfordernis, weil die GbR rechtlich
verselbststandigt ist.

Auch aus § 707c Abs. 1 BGB ergibt sich keine Voreintra-
gungspflicht, weil es sich um ein eigenes Verfahren han-
delt, das hier nicht gewahlt wurde. Ebenso wenig sieht § 3
Abs. 1 Nr. 1 UmwG, § 107 Abs. 2 Satz 2 HGB eine Vorein-
tragungspflicht vor.

SchlieBlich folgt aus dem Umstand, dass in der Handels-
registeranmeldung lediglich von einer im Wesentlichen
gegebenen Gegenstands- und Vermogensidentitat aus-
gegangen wird, nichts Abweichendes, weil der Wille zur
Fortfiihrung und die Ubereinstimmung in wesentlichen
Punkten dennoch weiterhin vorhanden ist, was entschei-
dend ist.

3. Stellungnahme und praktische Hinweise

Der Beschluss liberzeugt in vielerlei Hinsicht und besta-
tigt zahlreiche im Schrifttum herausgearbeitete Uberle-
gungen. Zudem wird damit eine praxistaugliche Gestal-
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tungsvariante obergerichtlich mit Rechtssicherheit ver-
sehen.

Zunachst ist sehr zu begriiBen, dass eine Pflicht zur Vor-
eintragung aufgrund des MoPeG nicht schlechthin fir er-
forderlich gehalten wird. Insbesondere lasst sich eine
solche nicht aus § 707c BGB ableiten, denn der dort ge-
regelte Statuswechsel stellt lediglich fiir die Falle der
eGbR verfahrensrechtliche Vorgaben auf. Auf die nicht
eingetragene GbR wirkt er sich nicht aus, denn er wurde
gerade nicht fiir jede GbR geschaffen.

Das Gericht stellt ferner zutreffend fest, dass es sich um
einen Fall der gesetzlich nicht geregelten Grundbuch-
richtigstellung und nicht der Grundbuchberichtigung
(§ 22 GBO) handelt. Es geht hier nur um die Anderung der
Bezeichnung des Rechtstragers, woran kein guter Glaube
geknlipft sein kann. Daher ist das Grundbuch nicht un-
richtig, sondern weist nur eine Unvollstandigkeit von Tat-
sachen auf.?2 Denn es ist nicht mdglich, ein Recht im Ver-
trauen auf die Richtigkeit dieser Bezeichnung zu
erwerben, die Identitat des Rechtstragers bleibt gewahrt.®

Richtig ist ferner, dass eine Voreintragung der GbR nach
Art. 229 § 21 EGBGB nicht fiir erforderlich gehalten wird.
Denn die Norm setzt ,Eintragungen in das Grundbuch,
die ein Recht einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts be-
treffen,” voraus. Dieses Tatbestandsmerkmal wird regel-
maMig dahin gehend prazisiert, dass eine Verfligung* er-
forderlich ist, die hier nicht gegeben ist,® weil sich nicht
der Rechtstrager als solches andert, sondern nur die
Rechtsform. Auch der Eintritt eines zusatzlichen Gesell-
schafters, der GmbH, flihrt zu keiner abweichenden Be-
wertung, weil die GbR selbst rechtsfahig und insoweit ver-
selbststandigt ist und diese bzw. die formgewechselte KG
(weiterhin) Eigentiimerin unabhangig von ihrem Gesell-
schafterkreis und der Rechtsform bleibt.? Die Regie-
rungsbegriindung zu Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB stellt
neben VerauBerungen bzw. Verfligungen auch darauf ab,
dass die GbR ,,auf andere Weise" eine Rechtsposition er-
wirbt.” Dazu z&hlen insbesondere Anwachsung und Ver-

Ankniipfend an die bisherige Rechtsprechung: BayObLG,
Beschluss vom 07.05.2002, 3 Z BR 55/02, RNotZ 2002, 347,
348; OLG Miinchen, Beschluss vom 30.11.2015, 34 Wx 70/15,
NZG 2016, 275; KG, Beschluss vom 01.10.2008, 1 W 203/07
und 220/07;1W 38/08 und 39/08, RNotZ 2009, 239;
Dembharter in Demharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 22 Rdnr. 23;
Holzer in BeckOK-GBO, Stand: 03.06.2024, § 22 Rdnr. 95;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 4281.

Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 4281.

Heckschen/Birill, NotBZ 2024, 263; Holzer, ZIP 2024,1825,
1826; Hiigel/Holzer, GBO, § 22 Rdnr. 94; BT-Drucks.
19/27635, S. 216.

Wobst, ZPG 2023, 58, 61.
Holzer, ZIP 2024,1825, 1826.

So schon: OLG Miinchen, Beschluss vom 30.11.2015, 34 Wx
70/15, NZG 2016, 275, 276.

BT-Drucks. 19/27635, S. 216.
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schmelzung.t Eine Ausnahme wird in Fallen vertreten, in
denen die Gesellschaft Rechte verliert; dann wird nur eine
Bewilligung der eingetragenen Gesellschafter fiir erfor-
derlich gehalten.® Die Voreintragung ist ferner beim liqui-
dationslosen Erldschen durch Anwachsung entbehrlich.”®

Auch aus teleologischer Sicht ist eine Voreintragung nicht
geboten. Sinn und Zweck von Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB
ist, einen gutgldubigen Erwerb zu ermdglichen." Die
Norm soll den Gutglaubensschutz insbesondere nach
Abschaffung des § 899a BGB a. F. durch das Gesell-
schaftsregister (§ 707b Abs. 3 Satz 1 BGB) ermdoglichen,
aber dies ist bei einer fehlenden Anderung des Rechts-
tragers nicht erforderlich, weil kein Rechtslibergang statt-
findet.”?

Sinn und Zweck des Voreintragungsgebots ist auBerdem,
keine abweichende Nennung des Gesellschafterbe-
stands im Grundbuch als im Gesellschaftsregister zu ha-
ben. Eine derartige Gefahr besteht aber bei einem Form-
wechsel mit einer Eintragung lediglich des Rechtstragers,
hingegen nicht der Gesellschafter, im Grundbuch nicht.®

Nicht zu Uberzeugen vermag, dass das OLG die Identi-
tatsbescheinigung des Notars auf § 21 Abs. 1 Satz 1
BNotO stlitzt. Die Entscheidung ist insoweit unprazise. Im
konkreten Fall ist die GbR gerade nicht in einem Gesell-
schaftsregister eingetragen, sodass keine ldentitat nach
§ 21 Abs. 1Satz 1 BNotO bescheinigt werden kann. Diese
Norm erlaubt lediglich eine Vertretungs- (Nr. 1) oder Exis-
tenzbescheinigung (Nr. 2). Es konnen also aufgrund die-
ser Norm bezliglich der (hnunmehr) eingetragen KG nur
deren Vertretungsverhaltnisse und Existenz bescheinigt
werden.

Bei der Beteiligung einer nicht eingetragen GbR an einer
Verfligung liber Grundbesitz (insbesondere Kauf und Ver-
kauf) wird regelméanBig eine notarielle Identitatsbescheini-

8  Freierin Heckschen/Freier, Das MoPeG in der Notar- und
Gestaltungspraxis, 2024, § 3 Rdnr. 696; Wobst, ZPG 2023,
58, 61.

9  Wobst, ZPG 2023, 58, 61; Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 328.
Generell ist bei Rechtsverlusten bzw. einem Ausscheiden
der GbR aus dem Grundbuch eine Voreintragung nicht ent-
behrlich, weil der Wortlaut von Art. 229 § 21 BGB eindeutig
ist und der Rechtsverkehr transparent tiber die Beteili-
gungsverhaltnisse an einer grundbesitzenden GbR infor-
miert werden soll; § 40 GBO ist insoweit nicht analog anzu-
wenden (Freier in Heckschen/Freier, Das MoPeG in der
Notar- und Gestaltungspraxis, § 3 Rdnr. 697, Wobst,

ZPG 2023, 58, 60).

10 DNotl-Report 2024, 89, 91.

11 BT-Drucks. 19/27635, S. 216; Bolkart, MittBayNot 2021, 319,
328; Meier, NJW 2024, 465, 466; Wobst, ZPG 2023, 58, 58;
Bormann/Kraus in FS Heidinger, 2023, S. 47, 56.

12 Heckschen/Brill, NotBZ 2024, 263, 264; Bolkart, MittBayNot
2021, 319, 328.

13 Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 328; Heckschen/Birill, NotBZ
2024, 263, 264.

14 Heckschen/Brill, NotBZ 2024, 263, 264.
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gung® fiir erforderlich gehalten. Das Erfordernis gilt ge-
nauso bei einem Formwechsel,® denn das Grundbuchamt
benétigt auch hier einen Nachweis der Ubereinstimmung
der Gesellschaften. Diese ist gesetzlich nicht geregelt
und wird entweder auf § 21 BNotO analog” oder auf § 24
Abs. 1 Satz 1 BNotO™ gestiitzt. Im Ergebnis kommt es auf
die genaue Rechtsgrundlage nicht an und das Gericht
halt es flir moglich,”® dass der Notar die Identitat zwischen
der im Grundbuch eingetragenen und der im Handelsre-
gister eingetragenen KG bescheinigt.

Diese Vorgehensweise mittels notarieller ldentitatsbe-
scheinigung weist allerdings ein gewisses haftungsrecht-
liches Risiko flir den Notar auf, denn es mag Falle geben,
in denen nur die Gesellschafter selbst Kenntnis vom voll-
standigen Gesellschafterbestand (zum Beispiel nach et-
waigen Wechseln im Gesellschafterkreis) haben und die-
ser moglicherweise so nichtim Grundbuch abgebildet ist.
Zudem kann es auch weitere GbRs mit denselben im
Grundbuch eingetragenen Gesellschaftern geben.?°

15 Inrechtsdogmatischer Hinsicht wird eine notarielle Identi-
tatsbescheinigung dadurch gerechtfertigt, dass nach
Art. 229 § 21 Abs. 3 Satz 2 EGBGB die Voreintragung auf-
grund Bewilligung der ,verlierenden” Grundbuch-GbR und
Zustimmung der gewinnenden eGbR erfolgt, um die Identi-
tat zwischen beiden Gesellschaften feststellen zu kdnnen.
Dieser Nachweis kann auch durch eine notarielle Identitats-
bescheinigung als eine notarielle Urkunde, die als offentli-
che Urkunde eine hohere Qualitat aufweist, erfolgen; der
Notar kann insoweit bevollmachtigt werden, vgl. Meier, NJW
2024, 465, 469; Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 330. Nach
anderer Auffassung wird die Zulassigkeit der notariellen
Identitatserklarung rechtsdogmatisch mit § 21 Abs. 1und 3
BNotO analog begriindet, weil sie sich aus einer Gesamt-
schau von einer Bescheinigung des Notars uber die ihm
erteilte Vollmacht und die Eintragung in das Register ergibt
(Meier, NJW 2024, 465, 469).

16 Der Nachweis der Ubereinstimmung der Gesellschaft vor
und nach dem Rechtswechsel ist ein schon langer beste-
hendes Problem, das in der Vergangenheit liber Behelfslo-
sungen wie der Vorlage eine Anmeldung zum Handelsregis-
ter gelost wurde (Heckschen/Weitbrecht, in Heckschen/
Freier, Das MoPeG in der Notar- und Gestaltungspraxis,

§ 5 Rdnr. 4).

17 Meier, NJW 2024, 465, 469.

18 Heckschen/Brill, NotBZ 2024, 263, 264; Heckschen/Englich,
ZPG 2024, 281, 283; Freier in Heckschen/Freier, Das MoPeG
in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 3 Rdnr. 676; Bolkart,
MittBayNot 2021, 319, 330; Sander in BeckOK-BNotO, Stand:
01.08.2024, § 21 Rdnr. 11 (,gutachterliche Bestatigung“) bzw.
§ 24 Rdnr. 50 f.

19 Insoweit ist die Entscheidung des OLG Miinchen generell
sehr hilfreich, als obergerichtlich die Zulassigkeit einer Iden-
titatsbescheinigung flir zulassig gehalten wird, denn es gibt
mittlerweile Stimmen die aufgrund von zwischenzeitlichen
Anderungen im Gesellschafterbestand eine notarielle Iden-
titatsbescheinigung flir nicht zuldssig halten (vgl. dazu
Heckschen/Englich, ZPG 2024, 281, 283).

20 Freierin Heckschen/Freier, Das MoPeG in der Notar- und
Gestaltungspraxis, § 3 Rdnr. 676a; Heckschen/Englich, ZPG
2024, 281, 283; Freier, NotBZ 2024, 241, 247.
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Wenn man den vom OLG Minchen bestatigten Weg ge-
hen mochte, bietet es sich in praktischer Hinsicht an, in
die Handelsregisteranmeldung zusatzlich eine Grund-
buchrichtigstellungsbewilligung mit Bezeichnung der
Grundstiicke sowie vorsorglich eine Volimacht des No-
tars zur Identitatserklarung aufzunehmen. Zumindest
sollte rein informatorisch der Grundbesitz erwahnt wer-
den, um dadurch die ldentitatsbestimmung zu erleich-
tern. Wenn der Grundbesitz aus der Handelsregisteran-
meldung ersichtlich ist, ist aufgrund der Zusammen-
gehorigkeit die Identitatsbestimmung beziiglich der Ge-
sellschaften leichter, klarer und mit mehr Rechtssicher-
heit moglich. Bei der Vorlage zum Registergericht sollte
aufgrund der offentlichen Einsehbarkeit dieser grund-
stlicksbezogene Teil ,gewei3t“ und eine entsprechende
nur auszugsweise beglaubigte Abschrift Gibermittelt wer-
den. In jedem Fall sollten moglichst viele Nachweise dem
Registergericht tbermittelt werden, um die Richtigstel-
lung zu erleichtern.?

Zwar ist eine Voreintragung nicht notwendig, aber fiir die
Nachvollziehbarkeit des Gesellschafterwechsels hilfreich
und bedeutet eine gewisse Erleichterung fiir den Identi-
tatsnachweis. Denn nur die Voreintragung eroffnet die
Moglichkeit des Statuswechsels (§ 707c Abs. 1 BGB) als
eine praxistaugliche verfahrensrechtliche Vorgehenswei-
se; es handelt sich dabei um ein rein verfahrensrechtli-
ches Institut.?? Dieses ist nur im Falle der eGbR mdglich.?
Der Statuswechsel hat schlieBlich den Vorteil, dass er
mehr Sicherheit und Nachvollziehbarkeit aufgrund des
Statuswechselvermerks nach § 707c Abs. 2 BGB bietet.?
Dadurch lassen sich Vollzugsschwierigkeiten reduzieren.
Das Grundbuchamt kann durch Einsichtnahme in die Re-
gister rechtssicher die zwischen den in beiden Registern
eingetragenen Gesellschaften erforderliche rechtliche
Identitat prifen.?®

4., Zusammenfassung

Im Sinne der Praktikabilitat ist dieser Beschluss sehr hilf-
reich. Der Vollzug eines Formwechsels einer grundbesit-
zenden GbR wird durch das fehlende Voreintragungser-
fordernis erleichtert und beschleunigt. Es handelt sich um
eine der wenigen Ausnahmen vom durch das MoPeG ein-
geflihrten Voreintragungsgebot. Diese Ausnahme lasst
sich vor allem dadurch begriinden, dass mangels Verfii-
gung und Beteiligung Dritter Einschrankungen zur Ge-
wahrleistung von Gutglaubensschutz nicht erforderlich
sind.

21 Holzer, ZIP 2024, 1825, 1826.

22 Heckschen/Weitbrecht in Heckschen/Freier, Das MoPeG in
der Notar- und Gestaltungspraxis, § 5 Rdnr. 12 ff., vgl.
Rdnr. 18 ff. zu den materiellrechtlichen Grundsatzfragen des
Statuswechsels; Heckschen/Englich, ZPG 2024, 281, 286.

23 Heckschen/Englich, ZPG 2024, 281, 286.
24 Heckschen/Brill, NotBZ 2024, 263, 264.

25 Heckschen/Weitbrecht in Heckschen/Freier, Das MoPeG in
der Notar- und Gestaltungspraxis, § 5 Rdnr. 6.
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18. Zur Rechtswahl des Erbstatuts in einem auf
separaten Dokumenten errichteten gemein-
schaftlichen Testament

OLG Saarbriicken, Urteil vom 24.01.2024, 5 U 8/23

BGB $§ 1939, 2265, 2070, 2078, 2087 Abs. 2
EuErbVO Art. 22 Abs. Tund 3, Art. 25 Abs. 3, Art. 83

LEITSATZE:

1. Zur stillschweigenden Wahl deutschen Rechts durch
im Inland ansassige Ehegatten, die im Nachgang zu
einer erbvertraglichen Verfiigung in weiteren privat-
schriftlichen Testamenten erganzende Anordnungen
zum Schicksal ihres in Frankreich belegenen Grund-
besitzes treffen.

2. Ein gemeinschaftliches Testament kann ungeachtet
der Formerleichterung des § 2265 BGB auch in ge-

trennten Urkunden enthalten sein, wenn daraus der

Wille der Ehegatten erhellt, eine gemeinschaftliche
Erklarung abzugeben. Davon kann auszugehen sein,
wenn beide Urkunden nahezu zeitgleich am selben
Ort errichtet wurden, erkennbar aufeinander bezogen
sind und inhaltlich darauf abzielen, dem in friiheren
Verfiigungen zum Ausdruck gebrachten Willen, die
gemeinsamen Kinder vermogensrechtlich gleich zu
behandeln, zum Erfolg zu verhelfen.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Der Klager hat nach dem Tode des gemeinsamen Vaters
der Parteien, F N (im Folgenden: Erblasser), mit seiner am
06.05.2022 zum LG Saarbriicken eingereichten Klage in
erster Linie die Erflillung eines testamentarischen Ver-
machtnisses durch den Beklagten, seinen Bruder, begehrt
und hilfsweise auBerdem, im Wege einer Stufenklage,
Pflichtteilsanspriiche und dies vorbereitende Anspriiche
auf Erteilung von Auskiinften und ggf. Versicherung deren

Richtigkeit an Eides statt geltend gemacht. Die Mutter der
Parteien, M N, starb am (...) 2013, der Vater am (...) 2021. Der

Beklagte erwirkte nach dessen Tode beim AG - Nachlass-
gericht - Saarlouis ein Europédisches Nachlasszeugnis (...),
das ihn - unter Bezugnahme auf ein notarielles Testament
des Erblassers vom 05.05.2015 - als alleinigen Erben nach
seinem Vater ausweist (...).

2 Die Eltern der Parteien hatten wiederholt letztwillige Ver-
figungen errichtet. Am 13.04.1989 schlossen sie einen Erb-
vertrag (UR Nr. [...] des Notars O T [...]), in dem sie sich ge-
genseitig, der Erstversterbende den Uberlebenden, zum
alleinigen unbeschrankten Erben einsetzten; ergdnzend
bestimmten sie jeweils einseitig und ohne erbvertragliche
Bindung, dass der Beklagte Erbe des Langerlebenden sein
solle. Am selben Tage wurde zwischen den Eheleuten und
dem Klager auBerdem ein Erbverzichts- und Pflichtteilsver-
zichtsvertrag beurkundet (UR Nr. [...] desselben Notars [...]),
wonach der Klager fiir sich und seine Abkommlinge gegen-
tiber seinen Eltern auf sein gesetzliches Erb- und Pflicht-
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teilsrecht an deren kiinftigem Nachlass verzichtete. In einer
handschriftlichen, mit ,Testament” lberschriebenen und
von beiden Eheleuten unterschriebenen Urkunde vom
20.06.2008 (...) heif3t es sodann:

»Im Vollbesitz unserer geistigen Krafte und ohne
Zwang, verfligen wir, dass liber unser Vermogen, wie
folgt verfligt wird.

3 Unser Sohn D N, geb. am (...) 1957 in H, und wohnhaft
in H, rue P102, erhalt als alleiniger Erbe, das Wohnhaus
mit Grundstiick, in Frankreich, in H, rue P 102, das
Wohnhaus in Frankreich, in T, rue J 15, und die Eigen-
tumswohnung Nr. 4 in U, H-straBe Nr. 5.

4 Unter dem 02. bzw. 04.01.2009 unterzeichneten die Ehe-
leute jeweils im Wesentlichen identisch formulierte Urkun-
den, die jeweils mit ,Mein Testament” lberschrieben sind
und die jeweils wie folgt lauteten (...):

»lch (...) vermache hiermit an meinen Sohn, D Nin H, rue
P 102 wohnhaft, das Nackteigentum aller Giter auf
franzosischem Boden, wovon (...) [= der jeweils andere
Ehegatte] den lebenslanglichen und freien Nutznie-
Bungsrecht haben soll.

Das Pflichtteil meines Sohnes H N ist ihm auf deut-
schem Boden durch ein Testament gesichert, wodurch
ihm das Familienhaus in U A vermacht ist, auch in
Nackteigentum, weil mein (...) [= der jeweils andere
Ehegatte] den Genuss lebenslanglich und unentgelt-
lich haben soll. So sind meine beiden Kinder gleichge-
stellt damit keiner eine Forderung gegen den andere
geltend zu machen hat.

Das ist mein letzter Wille.”

5 SchlieBlich existiert ein weiteres gemeinschaftliches Tes-
tament vom 20.09.2010 (...), in dem die Eheleute zugunsten
des Klagers bestimmten, dass dieser

,das Grundstiick und Haus, F-straBe 8, U A, zu jeder
Zeit betreten und sich darin aufhalten darf. Uber eine
Veranderung oder den Verkauf des Anwesens, hat er
das Recht zu entscheiden.”

6 Nach dem Tode der Ehefrau erklarte der Vater der Partei-
en mit notarieller Urkunde vom 03.11.2014 (UR Nr. [...] der
Notarin E W [...]) - vorsorglich - die Anfechtung der Testa-
mente vom 20.06.2008 und vom 20.09.2010. In einem pri-
vatschriftlichen Testament vom 20.11.2014 widerrief er, so-
weit rechtlich zulassig, alle seine bisherigen Verfligungen
von Todes wegen und setzte den Beklagten zu seinem allei-
nigen Erben ein (...). Mit notarieller Urkunde vom 05.05.2015
(UR Nr. 0394/2015 derselben Notarin [...]) errichtete er ein
weiteres Testament, in dem er den Beklagten zu seinem
Alleinerben einsetzte, feststellte, dass der Klager enterbt
sein solle und alle vorherigen einseitig getroffenen Verfii-
gungen von Todes wegen mit Ausnahme der im Erbver-
trag 1989 erfolgten Schlusserbeneinsetzung des Beklagten
widerrief. In der Folgezeit nahm der Klager seinen Vater vor
dem LG Saarbriicken auf Erflillung der ihm in den vorge-
nannten Testamenten zugewandten Vermachtnisse und auf
Schadensersatz in Anspruch; diese Klage wurde wegen
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seinerzeit fehlender Falligkeit des Vermachtnisanspruchs
abgewiesen, die dagegen eingelegte Berufung des Klagers
zum Senat blieb erfolglos (Urteil vom 13.02.2019, 5 U 57/18,
veroff. u. a. in ErbR 2019, 510).

7 Der Klager hat vorrangig die am 20.06.2008 verfasste
letztwillige Verfligung als wirksames gemeinschaftliches
Testament seiner Eltern angesehen, durch das ihm die dar-
in genannten Grundstiicke jedenfalls als Vermachtnis zuge-
wandt worden seien, deren Erflillung er nunmehr - nach
dem Tode des letztverstorbenen Ehegatten - verlangen
konne. Die von seinem Vater erklarte Anfechtung dieses
Testaments im Jahre 2014 sei unwirksam, da ein zur An-
fechtung berechtigender Irrtum nicht vorgelegen habe, was
sich im Ubrigen auch aus dem Urteil im Vorprozess zwi-
schen ihm und seinem Vater ergebe. Auch das notarielle
Testament seines Vaters aus dem Jahre 2015 beinhalte kei-
ne wirksame Aufhebung der friheren letztwilligen Verfi-
gungen, nachdem darin eine fiir ihn bindende Verméachtnis-
anordnung getroffen worden sei. Ein entsprechender Bin-
dungswille der Eltern ergebe sich insbesondere auch aus
den nachfolgenden ,Einzeltestamenten® vom 02. bzw.
04.01.2009 sowie daraus, dass in dem Testament vom
20.06.2008 nur eine Verfligung zugunsten des Klagers ge-
troffen worden sei, die Erblasser aber den libereinstimmen-
den Willen gehabt hatten, den Klager trotz Erbverzichts
gleichermaBen am Nachlass teilhaben zu lassen und da-
durch ihre beiden Kinder gleichzustellen. Der mit seinen
Eltern vereinbarte Erb- und Pflichtteilsverzicht sei mit einer
Gegenleistung, namlich der spateren Vermachtnisanord-
nung, einhergegangen; er konne nicht isoliert als solcher,
sondern nur im Zusammenhang mit den nachfolgenden
Verfligungen betrachtet werden. Sollte die Vermachtnisan-
ordnung dennoch als unwirksam anzusehen sein, misse
dies aber zumindest im Wege der Auslegung zu einer Kor-
rektur des Pflichtteilsverzichtsvertrags aufgrund einer
Storung der Geschaftsgrundlage flihren, was hilfsweise
geltend gemacht werde.

8 Der Beklagte hat gemeint, schon aus den verschiedenen
Urkunden und testamentarischen Verfligungen ergebe
sich, dass ihre Eltern sich im Rahmen ihrer Erbfolge daftir
entschieden hatten, dem Klager keine Zuwendungen im
Erbfall zu gewahren. Die seitens des Vaters erklarte Anfech-
tung aus dem Jahre 2014 sei wirksam gewesen und vor
dem Hintergrund erfolgt, dass er unter allen Umstanden
alles seinerseits Mogliche und Erforderliche habe umset-
zen wollen, um zu verhindern, dass der Klager Zugriff auf
das Vermogen der Familie erhalte. Ausweislich der notariel-
len Urkunde habe ein Anfechtungsgrund fiir seinen Vater
vorgelegen; der Klager habe seine Eltern mehrfach dazu
gedrangt, von ihm verfasste Schriftstlicke abzuschreiben
und zu unterzeichnen, und das Vertrauen der Eltern sei wie-
derholt enttauscht worden. Samtliche Verfiigungen der El-
tern, mit Ausnahme der gegenseitigen Erbeinsetzungen,
seien nicht als wechselbeziigliche gewollt gewesen. Fiir
den Schlusserbfall folge dies schon aus der Auslegung des
Erbvertrags vom 13.04.1989. Auch bei dem spateren Schrift-
stlick vom 20.06.2008 handele es sich nicht um ein ge-
meinschaftliches Testament mit wechselseitigen Verfligun-
gen. Die beiden Einzeltestamente vom 02. und 04.01.2009
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wirden im Eroffnungsprotokoll des Nachlassgerichts vom
26.02.2021 nicht einmal aufgeflihrt. Angesichts des im Jah-
re 1989 vereinbarten Pflichtteilsverzichts seien auch die mit
der Stufenklage hilfsweise geltend gemachten Anspriiche
ohne Weiteres unbegriindet.

9 Das LG hat die Akten des Vorprozesses - (...) - und die
Nachlassakten des AG Saarlouis - (...) - beigezogen und
zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung gemacht.
Mit dem angefochtenen Urteil (...), auf dessen Inhalt auch
hinsichtlich der darin enthaltenen Feststellungen geman
§ 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO Bezug genommen wird, hat
es die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es im We-
sentlichen ausgefihrt: Die deutschen Gerichte seien nach
Art. 4 der Verordnung (EU) 650/2012 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 04.07.2012 uber die Zustan-
digkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und
Vollstreckung offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie
zur Einfihrung eines Europaischen Nachlasszeugnisses
(EUErbVO) zustandig, weil der Erblasser seinen gewdhnli-
chen Aufenthalt in Deutschland gehabt habe. In der Sache
stehe dem Klager kein Anspruch auf Erflillung eines Ver-
machtnisses (§§ 2147, 2174 BGB) zu, da ihm ein solches
nicht wirksam zugewandt worden sei. Schon aus dem im
Ausgangspunkt in Betracht zu nehmenden Erbvertrag aus
dem Jahre 1989 folge der offenkundige Wille beider Ehe-
leute, den Uberlebenden nicht zu binden, und daran habe
auch das gemeinschaftliche Testament vom 20.06.2008
nichts geandert. Diesem Willen entsprechend, sei die darin
enthaltene Vermachtnisanordnung nicht wechselbeziiglich
erfolgt und von dem Erblasser in seinem Testament
05.05.2015 wirksam widerrufen worden, ohne dass es auf
die von ihm zuvor erklarte Anfechtung dieses Testaments
noch ankomme. Die zulassige hilfsweise erhobene Stufen-
klage sei insgesamt unbegriindet, weil der Klager aufgrund
des von ihm im Jahre 1989 erklarten Verzichts, zu dessen
nachtraglicher Korrektur kein Anlass bestehe, nicht pflicht-
teilsberechtigt sei.

10 Mit seiner Berufung verfolgt der Klager sein erstinstanz-
liches Begehren weiter. Unter Wiederholung und Vertiefung
seiner friiheren Argumente wendet er sich vornehmlich ge-
gen die Verneinung der Wechselbezliglichkeit der Ver-
machtnisanordnung durch das LG, die einem wirksamen
Widerruf durch den Erblasser entgegenstehe und der in
seiner notariellen Urkunde vom 03.11.2014 auch keine wirk-
same Anfechtung erklart habe. Anderenfalls miisse jeden-
falls der Pflichtteilsverzicht aus dem Jahre 1989 als unwirk-
sam erachtet werden.

11 Der Klager beantragt zuletzt (...):

Unter Abanderung des am 05.01.2023 verkiindeten Urteils
des LG Saarbriicken, Az. 16 O 75/22, wird der Beklagte ver-
urteilt, an den Klager der Ubertragung der Grundstiicke 102
Rue P, H, Frankreich, Section 12 n 43 - 19 a 82 ca, prés, sol
und 14 Rue J, T, Frankreich, Section 2 n 241- 07 a45 ca, sol,
an den Klager zuzustimmen und die Eintragung des Klagers
als Eigentimer im Grundbuch zu bewilligen, hilfsweise,
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1. Der Beklagte wird - in der ersten Stufe - verurteilt,

a) Auskunft Gber den Bestand des Nachlasses des am
23.01.2021 verstorbenen F N, geb. am (...), zu erteilen, und
zwar durch Vorlage eines notariellen Bestandsverzeichnis-
ses, welches in Aktiva und Passiva unterteilt ist und das im
Einzelnen zum Stichtag 23.01.2021 umfasst:

(1) alle beim Erbfall vorhandenen Sachen und Forderun-
gen (Aktiva), so insbesondere bewegliche und unbewegli-
che Vermogensgegenstande, wie zum Beispiel Hausrat,
Immobilien, Kontokorrent- und Sparkonten, Bargeldbestan-
de, Bankdepots, Wertpapiere, Kunstgegenstande und
Schmuck, Gesellschaftsbeteiligungen, national und inter-
national;

(2) alle beim Erbfall vorhandenen Nachlassverbindlichkei-
ten, also Erblasserschulden und Erbfallschulden (Passiva),

(3) alle pflichtteilserganzungspflichtigen Zuwendungen,
die der Erblasser zu seinen Lebzeiten an die Beklagte und/
oder Dritte getatigt hat, wie zum Beispiel Schenkungen (ein-
schlieB3lich Pflichtteil- und Anstandsschenkungen), Erlass
von Forderungen, gemischte Schenkungen, unentgeltliche
oder teilunentgeltliche Nutzungs- oder Mitbenutzungs-
rechte, Zuwendungen im Rahmen der vorweggenommenen
Erbfolge; auch unabhangig von einer Frist, wenn die Schen-
kung/Zuwendung unter einem Vorbehalt erfolgte, wie zum
Beispiel unter NieBbrauchs-, Wohnrechts-, Riickforde-
rungs-, Rlicktritts-, Widerrufs- oder Nutzungsvorbehalt; je-
weils unter Benennung des Datums des Schenkungs-/Zu-
wendungsvollzugs;

(4) alle Lebensversicherungen und sonstigen Vertrage zu-
gunsten Dritter;

(5) Auskinfte dartiber, ob und ggf. wem der Erblasser Voll-
macht erteilt hat, Giber sein Vermogen, insbesondere tber
seine Bankkonten zu verfligen, und ob in diesem Zusam-
menhang Forderungen des Nachlasses gegen Bevoll-
machtigte bestehen,

b) den Wert der nach Erteilung der Auskiinfte gemaf Kla-
geantrag Ziffer 1a) noch zu benennenden Gegenstande des
realen und fiktiven Nachlasses durch Erstellung von Sach-
verstandigengutachten zu ermitteln und das/die Gutachten
an den Klager zu liberlassen.

2. Der Beklagte wird - in der zweiten Stufe - flir den Fall,
dass das Verzeichnis nicht mit der erforderlichen Sorgfalt
errichtet worden sein sollte, dazu verurteilt, zu Protokoll des
Gerichts an Eides statt zu versichern, dass er die Auskunft
nach bestem Wissen so vollstandig und richtig erteilt hat,
wie er dazu in der Lage ist; hilfsweise hierzu: Der Beklagte
wird - in der zweiten Stufe - verurteilt, zu Protokoll an Eides
statt zu versichern, dass die im erstellten notariellen Be-
standsverzeichnis niedergelegten Auskiinfte nach bestem
Wissen vollstandig und richtig sind.

3. Der Beklagte wird - in der dritten Stufe - verurteilt, an
den Klager nach Auskunftserteilung und Wertermittlung ei-
nen noch zu beziffernden Pflichtteils- und Pflichtteilsergan-
zungsbetrag geman Pflichtteilsquote nebst Zinsen hieraus
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in Hohe von 5 Prozentpunkten iber dem jeweiligen Basis-
zinssatz seit dem 01.09.2022 zu zahlen.

12 Der Beklagte beantragt (...),
die Berufung zurtickzuweisen.

13 Er verteidigt das angefochtene Urteil und verweist ergan-
zend darauf, dass seines Erachtens auch den beiden Testa-
menten vom 02. und 04.01.2009 keine Bindungswirkung
zukomme. Aus der notariellen Erklarung des Erblassers
vom 03.11.2014 ergebe sich, dass der Klager sowohl dem
Erblasser als auch seiner Ehefrau in regelmaiigen Abstan-
den Schriftstiicke zum Abschreiben und Unterzeichnen
vorgelegt habe; aus diesem Grunde sei beispielsweise be-
reits die Anfechtung des Testaments vom 20.09.2010 er-
folgt (...).

14 Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die
zwischen den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst
Anlagen und die Sitzungsniederschriften des LG vom
2511.2022 (...) sowie des Senats vom 29.11.2023 (...) verwie-
sen. Der Senat hat die Akten des LG Saarbriicken - (...) - und
des AG Saarlouis - (...) - zum Gegenstand der miindlichen
Verhandlung gemacht. AuBerdem hat er die Parteien darauf
hingewiesen, dass er - anders als sie und das LG - auch die
beiden ,Einzeltestamente vom 02. und 04.01.2009 als ge-
meinschaftliches Ehegattentestament ansieht, fiir das die-
se stillschweigend deutsches Recht gewahlt haben; hierzu
hat der Beklagte antragsgemaf Stellung genommen (...).

15 Die geman §§ 511, 513, 517, 519 und 520 ZPO zulassige
Berufung des Klagers hat in der Sache Erfolg. Der Beklagte
ist nach dem Tode seines am (...) 2021 verstorbenen Vaters
als dessen alleiniger Erbe zur Erflillung des dem Klager -
zuletzt erneut - durch gemeinschaftliches Testament vom
02./04.01.2009 zugewandten Grundstiicksverméachtnisses
verpflichtet; er war deshalb, auch ohne Riicksicht auf etwai-
ge Erschwernisse bei der im Ausland vorzunehmenden Er-
fullung dieser Verpflichtung (vgl. zur fortbestehenden Ver-
bindlichkeit eines testamentarisch gedul3erten letzten Wil-
lens im Inland auch BGH, Urteil vom 07.07.2004, IV ZR
135/03, NJW 2004, 3558, 3561) nach Malgabe des Haupt-
antrags zu verurteilen.

16 1. Das LG hat die internationale Zustandigkeit deutscher
Gerichte, die in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen
zu prifen ist (vgl. BGH, Urteil vom 28.11.2002, 11l ZR 102/02,
BGHZ 153, 82, 84), mit zutreffenden Erwagungen bejaht.
Hierzu hat es zu Recht auf Art. 4 EuErbVO abgestellt, wo-
nach flir Entscheidungen in Erbsachen flir den gesamten
Nachlass die Gerichte des Mitgliedstaats zustandig sind, in
dessen Hoheitsgebiet der Erblasser im Zeitpunkt seines
Todes seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte. Diese Verord-
nung findet - in zeitlicher Hinsicht - Anwendung auf die
Rechtsnachfolge von Personen, die am 17.08.2015 oder -
wie der Erblasser - danach verstorben sind (Art. 83 Abs. 1
EuErbVO). Zustandigkeitsbegriindendes Ankniipfungsmo-
ment ist danach der letzte gewohnliche Aufenthalt des
Erblassers, was nach den Erwagungsgriinden des Ver-
ordnungsgebers auf den tatsachlichen Lebensmittelpunkt
einer natlirlichen Person abstellt, der mittels einer Gesamt-
beurteilung der Lebensumstande des Erblassers in den
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Jahren vor seinem Tod und im Zeitpunkt seines Todes
festzustellen ist (Erwagungsgrund 23 Satz 2 und 24
Satz 3; vgl. Kéhler in Kroi3/Horn/Solomon, Nachfolgerecht,
2. Aufl., Art. 21 EuErbVO Rdnr. 7). Dieser letzte gewohn-
liche Aufenthalt des Erblassers befand sich vorliegend -
unstreitig - im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land, wie das LG in dem angegriffenen Urteil festgestellt hat
und wogegen im Berufungsverfahren nichts erinnert wird.

17 2. Die vorrangig auf Erflillung eines Vermachtnisses ge-
richtete, lediglich fiir den Fall des Unterliegens zulassiger-
weise mit einem auf Erlangung des Pflichtteils gerichteten
Stufenantrag verbundene (§§ 254, 260 ZPO) Klage ist schon
mit ihrem Hauptantrag begriindet. Entgegen der Ansicht
des LG steht dem Klager gegen den Beklagten als Rechts-
nachfolger des Erblassers gemaB §§ 2174, 2147 BGB
ein nunmehr auch falliger Anspruch auf Zustimmung zur
Ubertragung des im Tenor genannten Grundbesitzes auf
den Klager zu, wobei dies, weil sich die betroffenen Grund-
stlicke im Gebiet El-Lo befinden, nach dem dort fortgelten-
den lokalen Recht auch die - nicht konstitutive - Eintragung
in das Grundbuch einschlie3t (Art. 36 ff. des Gesetzes vom
01.06.1924 - Loi du 1 er juin 1924 mettant en vigueur la |égis-
lation civile francaise dans les départements du Bas-Rhin,
du Haut-Rhin et de la Moselle, www. legifrance. fr; vgl. Dobe-
reiner in Ring/Grziwotz/Schmidt-Rantsch, NK-BGB Sa-
chenrecht, 5. Aufl., Landerbericht Frankreich Rdnr. 43). Die-
ser Vermachtnisanspruch folgt, worauf der Senat die Partei-
en in der mindlichen Verhandlung aufmerksam gemacht
hat, ungeachtet der inhaltsgleichen - friiheren - Verpflich-
tung in dem von ihnen vorrangig ins Auge gefassten ge-
meinschaftlichen Testament vom 20.06.2008, jedenfalls
aus einer entsprechenden Anordnung des Erblassers, die
dieser, ebenso wie seine Ehefrau, in zwei gleichlautenden
Urkunden vom 02. und 04.01.20009 (...) getroffen hat, die
ebenfalls ein gemeinschaftliches Testament beinhalten,
das von dem Erblasser nicht wirksam angefochten wurde
und das er wegen der Bindungswirkung dieser wechselsei-
tigen Verfligungen nach dem Tode seiner Ehefrau auch
nicht mehr einseitig widerrufen konnte.

18 a) Das fir die Beurteilung der Rechtsnachfolge maf3-
gebliche Recht richtet sich fiir den nach dem 17.08.2015
eingetretenen Erbfall, auch soweit der Erblasser (ber
Grundeigentum in Frankreich verfiigte, nicht nach den zum
Zeitpunkt der Errichtung des Erbvertrags geltenden mit-
gliedstaatlichen Kollisionsnormen, sondern nach den
Regelungen der EuErbVO. Denn gemaf3 Art. 83 Abs. 1
EuErbVO findet diese Verordnung auf die Rechtsnachfolge
von Personen Anwendung, die am 17.08.2015 oder - wie vor-
liegend der Erblasser - danach verstorben sind. Damit sind
fur Erbfalle ab dem 17.08.2015 die bisherigen IPR-Regelun-
gen, die unter Umstanden eine Nachlassspaltung zur Folge
hatten, einheitlich durch die EUErbVO ersetzt worden (zum
Ganzen: BGH, Beschluss vom 10.07.2019, IV ZB 22/18,
BGHZ 222, 365, 368; Stade in Gierl/Kohler/Kroi/Wilsch,
Internationales Erbrecht, 3. Aufl., Teil 6 - Landerbericht
Frankreich Rdnr. 1). Weiterhin sieht Art. 83 Abs. 3 EuErbVO
vor, dass eine vor dem 17.08.2015 errichtete Verfligung von
Todes wegen zulassig sowie materiell und formell wirksam
ist, wenn sie die Voraussetzungen des Kapitels Il der Ver-
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ordnung (Art. 20-38 EuErbVO) erflillt oder wenn sie nach
den zum Zeitpunkt der Errichtung der Verfligung geltenden
Vorschriften des Internationalen Privatrechts in dem Staat,
in dem der Erblasser seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte,
oder in einem Staat, dessen Staatsangehdorigkeit er besal3,
oder in dem Mitgliedstaat, dessen Behorde mit der Erbsa-
che befasst ist, zulassig sowie materiell und formell wirk-
sam ist. Nach dem Konzept dieser Ubergangsregelung ge-
nligt es somit, wenn das Testament nach nur einem der von
den unterschiedlichen Kollisionsrechten (EuErbVO, ehema-
liges IPR des Aufenthaltsstaates, ehemaliges IPR des Staa-
tes der Staatsangehorigkeit, ehemaliges IPR des angerufe-
nen Gerichts) berufenen Rechte zuldssig und wirksam ist
(vgl. BGH, Beschluss vom 24.01.2021, IV ZB 33/20, NJW
2021, 1159; OLG Miinchen, FGPrax 2020, 239).

19 b) Bei den beiden am 02. und 04.01.2009 von dem
Erblasser und seiner Ehefrau jeweils handschriftlich ver-
fassten und unterzeichneten Erklarungen handelt es sich um
ein gemeinschaftliches Ehegattentestament, das nach Maf3-
gabe des - hier jedenfalls aufgrund einer konkludenten
Rechtswahl geman Art. 25 Abs. 3 EuErbVO anwendbaren -
deutschen Rechts zulassig sowie formal und materiell wirk-
sam st und das hinsichtlich des darin enthaltenen Vermacht-
nisses zugunsten des Klagers nach dem Tode der Ehefrau
des Erblassers fiir diesen Bindungswirkung entfaltete:

20 aa) Die Fragen der Zulassigkeit, der materiellen Wirk-
samkeit und der Bindungswirkungen des in zwei getrennten
Urkunden errichteten gemeinschaftlichen Testaments vom
02./04.01.2009 beurteilen sich vorliegend nach dem von
den Eheleuten bei der Errichtung ihrer letztwilligen Verfii-
gung stillschweigend gewahlten deutschen Recht (Art. 25
Abs. 3, Art. 22 Abs. 1 und 3 EuErbVO, jeweils i. V. m. Art. 83
Abs. 2 EUErbVO).

21(1) Art. 25 Abs. 3 EUErbVO sieht vor, dass - ungeachtet der
in Art. 25 Abs. 1 und 2 EuErbVO vorgesehenen objektiven
Anknlipfungen - die Parteien eines Erbvertrags fiir die Zu-
lassigkeit, die materielle Wirksamkeit und die Bindungswir-
kungen, einschlieBlich der Voraussetzungen fir seine Auf-
I6sung, das Recht wahlen konnen, das die Person oder eine
der Personen, deren Nachlass betroffen ist, nach Art. 22
unter den darin genannten Bedingungen hatte wahlen kon-
nen. Diese Vorschrift findet auch auf das hier in Rede ste-
hende gemeinschaftliche Testament vom 02./04.01.2009
Anwendung. Denn geman Art. 3 Abs. 1lit. b EUErbVO ist ein
Erbvertrag im Sinne dieser Verordnung eine Vereinbarung,
einschlieBlich einer Vereinbarung aufgrund gegenseitiger
Testamente, die mit oder ohne Gegenleistung Rechte am
kiinftigen Nachlass oder an kiinftigen Nachldssen einer
oder mehrerer an dieser Vereinbarung beteiligter Personen
begriindet, andert oder entzieht. Hierunter fallt auch das
gemeinschaftliche Testament nach deutschem Recht, das
wechselbezligliche Verfligungen im Sinne von § 2270 BGB
enthalt (BGH, Beschluss vom 24.01.2021, IV ZB 33/20, NJW
2021, 1159; vgl. Dutta in MiinchKomm-BGB, 8. Aufl., Art. 3
EuErbVO Rdnr. 11). Aus der Ubergangsvorschrift des Art. 83
Abs. 2 Alt. 1 EuErbVO ergibt sich zudem, dass auch eine vor
dem 17.08.2015 erfolgte Rechtswahl wirksam ist, wenn sie -
u. a. - die Voraussetzungen des Kapitels lll - d. h. hier: des
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Art. 25 Abs. 3 EuErbVO - erfiillt (vgl. BGH, Beschluss vom
24.02.2021, IV ZB 33/20, NJW 2021, 1159, Rdnr. 13).

22 (2) Nach Art. 22 Abs. 1 und 3 EuErbVO kann eine Person
fur die Rechtsnachfolge von Todes wegen das Recht des
Staates wahlen, dem sie im Zeitpunkt der Rechtswahl oder
im Zeitpunkt ihres Todes angehort; die Rechtswahl muss
ausdricklich in einer Erklarung in Form einer Verfiigung von
Todes wegen erfolgen oder sich aus den Bestimmungen
einer solchen Verfligung ergeben. Eine ausdriickliche
Rechtswahl haben der Erblasser und seine Ehefrau hier
nicht getroffen; jedoch bestehen bei sachgerechter Ausle-
gung keine verniinftigen Zweifel daran, dass diese bei der
Errichtung der Testamente vom 02. und 04.01.2009 still-
schweigend die Geltung deutschen Rechts fiir die Fragen
der Zulassigkeit, der Wirksamkeit und der Bindungswirkung
ihrer letztwilligen Verfligung bestimmt haben.

23 (a) Die Frage, ob eine konkludente Rechtswahl (Art. 22
Abs. 3 EuErbVO) vorliegt, ist - wie zwischenzeitlich vom
BGH entschieden wurde - unionsautonom unter Berlick-
sichtigung aller Umstande des Einzelfalls zu bestimmen
(vgl. BGH, Beschluss vom 24.02.2021, IV ZB 33/20, NJW
2021, 1159, Rdnr. 18 ff.; zuvor OLG Miinchen, FGPrax 2020,
239; OLG Koln, NJW-RR 2019, 1353; ebenso etwa Dutta in
MinchKomm-BGB, Art. 22 EuErbVO Rdnr. 14; Looschelders
in NK-BGB, 2. Aufl., Art. 22 EuErbVO Rdnr. 28; Thorn in Gri-
neberg, 82. Aufl., Art. 22 EuErbVO Rdnr. 6). Fir die konklu-
dente Wahl einer bestimmten nationalen Rechtsordnung
kann es insbesondere sprechen, wenn der Erblasser Be-
griffe oder Rechtsinstitute verwendet, die gerade in dieser
Rechtsordnung spezifisch sind (BGH, Beschluss vom
24.02.2021, IV ZB 33/20, NJW 2021, 1159 Rdnr. 24; vgl. Er-
wagungsgrund 39 zur EuErbVO), oder wenn er das Recht
dieses Staates in anderer Weise erwahnt hat (OLG Min-
chen, FGPrax 2020, 239; Erwagungsgrund 39 a. E.). Solche
Anhaltspunkte konnen sich aber auch aus den Umstanden
der Errichtung der Verfligung, wie etwa der Verwendung ei-
ner bestimmten Sprache oder die Wahl eines bestimmten
Ortes, ergeben (OLG Koln, NJW-RR 2019, 1353; Bauer/For-
nasier in Dutta/Weber, a. a. O., Art. 22 EuErbVO Rdnr. 20;
Thorn in Griineberg, Art. 22 EuErbVO Rdnr. 6). Aus der
Formulierung in Art. 22 Abs. 2 EuErbVO, wonach sich die
Rechtswahl ,aus den Bestimmungen einer solchen Verfi-
gung“ ergeben muss, wird geschlossen, dass nur solche
Umstande flir die Annahme einer konkludenten Rechtswahl
herangezogen werden diirfen, die in der Urkunde der letzt-
willigen Verfiigung zum Ausdruck kommen (EuGH, Urteil
vom 16.07.2020, C-80/19, NJW 2020, 2947; Bauer/Forna-
sier in Dutta/Weber, a. a. O., Art. 22 EuErbVO Rdnr. 20). In
entsprechender Anwendung des Rechtsgedankens des
§ 2084 BGB (oder vergleichbarer Regelungen im gewahlten
Recht) kann schlieBlich eine konkludente Rechtswahl zu-
gunsten der Rechtsordnung gesehen werden, nach der die
materiellen Verfligungen wirksam sind (OLG Minchen,
FGPrax 2020, 239, Rdnr. 36; Dutta in MinchKomm-BGB,
Art. 22 EuErbVO Rdnr. 14; Bauer/Fornasier in Dutta/Weber,
a.a. 0, Art. 22 EuErbVO Rdnr. 20).

24 (b) Danach haben der Erblasser und seine Ehefrau bei
der Errichtung der Testamente vom 02. und 04.01.20009 fiir
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die Frage von deren Zulassigkeit, Wirksamkeit und Bin-
dungswirkung stillschweigend deutsches Recht gewahlt.
Beide Eheleute waren deutsche Staatsbiirger, ebenso wie
die von ihnen bedachten Abkommlinge, und sie lebten in
Deutschland. Die in deutscher Sprache an ihrem Wohnsitz
verfassten Urkunden verwenden Begriffe, die augenschein-
lich der deutschen erbrechtlichen Terminologie entnom-
men sind und hier eine spezifische Bedeutung haben, auf
die die Verfasser ohne Riicksicht auf die ortliche Belegen-
heit der vermachten Gegenstande ganz offenkundig abstel-
len wollten. So wird dem Klager das nackte Eigentum aller
Guter auf franzosischem Boden ,vermacht, auch finden
sich ausdriickliche Hinweise auf die Sicherung des ,,Pflicht-
teils" des Beklagten, der ihm auf deutschem Boden durch
ein ,Testament” gesichert ist, sowie auf die beabsichtigte
»Gleichstellung” der beiden Kinder. Dass beide Eheleute da-
bei die Geltung deutschen Erbrechts beabsichtigten, folgt
zudem aus ihrem in diesen Urkunden jeweils erkennbar zum
Ausdruck gebrachten Willen, an die friiheren letztwilligen
Verfligungen insbesondere in dem notariellen Erbvertrag
aus dem Jahre 1989 und die darin getroffenen Anordnungen
anzukniipfen. Sowohl der ausdriickliche Vorbehalt eines
slebenslanglichen NutznieBungsrechts” zugunsten des
liberlebenden Ehegatten als auch der Verweis auf den durch
»€in Testament” gesicherten , Pflichtteil“ des Beklagten und
den lbereinstimmend betonten ,letzten Willen®, beide Kin-
der vermogensrechtlich gleichzustellen, zielten - erkennbar
- darauf ab, die in diesem Erbvertrag getroffenen Anordnun-
gen unter Berlicksichtigung des dem Klager zugewandten
Vermachtnisses fortzuschreiben. Dass auch schon dieser
Erbvertrag - stillschweigend - deutschem Recht unterstellt
worden ist, kann nicht zweifelhaft sein, nachdem sich die
Beteiligten damals, ohne eine ausdriickliche Rechtswahl zu
treffen, vor einem deutschen Notar unter Zuhilfenahme ei-
nes dem deutschen Erbrecht eigenen Rechtsinstituts unter
Verwendung der entsprechenden Terminologie des BGB
wechselseitig zu Erben des Erstversterbenden eingesetzt
und dartber hinaus, ohne Bindungswirkung, den Beklagten
zum Schlusserben des Letztversterbenden eingesetzt hat-
ten. Deshalb bestehen keine Zweifel daran, dass die Ehe-
leute auch bei der Abfassung der Testamentsurkunden vom
02. und 04.01.2009 den Willen hatten, die bestehende
Rechtslage fortzuschreiben, ohne den Boden der deut-
schen Rechtsordnung zu verlassen, und sie deshalb auch
diese spateren Verfigungen weiterhin insgesamt dem
deutschen Recht unterstellen wollten. Dies gilt im Ubrigen
- erst recht - auch vor dem Hintergrund der weiteren Aus-
fuhrungen des Beklagten aus dessen Stellungnahme vom
20.12.2023, wonach die Erstellung dieser beiden Urkunden
nach eingehender Befassung der Eheleute mit der Rechts-
lage auf Anraten eines franzosischen Notars erfolgt sei, weil
das - nach damaligem internationalen Privatrecht beachtli-
che, vgl. Art. 3a Abs. 2 EGBGB a. F. - franzdsische Erbrecht
ein gemeinschaftliches Testament maoglicherweise nicht
anerkannt hatte ([...] vgl. Frank in Kroi3/Horn, BGB Erbrecht,
6. Aufl., Landerbericht Frankreich Rdnr. 9 und 21); denn gera-
de in diesem Wissen handelnde Ehegatten machen da-
durch fir jedermann erkennbar deutlich, dass sie auf diese
Weise ihrem auch schon zuvor geduBBerten gemeinsamen
Willen unter Fortgeltung des von ihnen (stillschweigend) ge-
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wahlten Heimatrechts auch mit Blick auf die moglicherwei-
se fremdem Recht unterliegenden unbeweglichen Besitz-
guter Geltung verhelfen wollen.

25 bb) Anders als die Parteien und auch das LG gemeint
haben, handelt es sich bei den am 02. und 04.01.2009 ver-
fassten - so bezeichneten - ,Einzeltestamenten, entspre-
chend dem in der miindlichen Verhandlung erteilten Hin-
weis des Senats und unbeschadet der abweichenden Argu-
mentation des Beklagten aus dessen nachgelassener
Stellungnahme, um ein von den Eheleuten als solches ge-
wolltes, nach deutschem Recht unzweifelhaft zulassiges
und auch formal wirksames gemeinschaftliches Testament
im Sinne der §§ 2265 ff. BGB.

26 (1) Die Annahme, es handele sich bei einer letztwilligen
Verfligung von Ehegatten (§ 2265 BGB) um ein gemein-
schaftliches Testament, erfordert nicht zwingend, dass die-
se die in § 2267 BGB vorgesehene Form beachten, wonach
es ,genigt (...), wenn einer der Ehegatten das Testament in
der dort vorgeschriebenen Form errichtet und der andere
Ehegatte die gemeinschaftliche Erklarung eigenhandig mit-
unterzeichnet”. Denn diese Vorschrift begriindet lediglich
eine Formerleichterung. Vielmehr ist allgemein anerkannt,
dass ein gemeinschaftliches Testament schon dann vor-
liegt, wenn sich aus der Testamentsurkunde selbst eine
»~gemeinschaftliche Erklarung“ ersehen lasst (BGH, Urteil
vom 12.03.1953, IV ZR 131/52, NJW 1953, 698, 699; OLG
Minchen, FGPrax 2020, 239; OLG Zweibriicken, FamRZ
2001, 518). MaBgeblich ist namlich der Wille der Eheleute,
eine gemeinschaftliche Erklarung abzugeben; (nur) dieser
Wille muss aus der Urkunde selbst erkennbar sein (OLG
Zweibrlicken, FamRZ 2001, 518). Im Streitfall bestehen an
diesem gemeinsamen Willen keine Zweifel. Zwar haben die
Eheleute ihre jeweilige (verkorperte) Erklarung eigenstandig
verfasst und unterzeichnet; doch weisen beide einen er-
kennbar aufeinander bezogenen Inhalt auf, der darauf ge-
richtet ist, im Nachgang zu den vorangegangenen gemein-
schaftlichen Verfligungen, insbesondere dem Erbvertrag
aus dem Jahre 1989, ihrem gemeinsamen Willen, beide
Kinder vermdgensmaig gleich zu behandeln, zum Erfolg
zu verhelfen, worin der Errichtungszusammenhang, also die
Gemeinschaftlichkeit der von den Testierenden abgegebe-
nen Erklarung, deutlich zum Ausdruck kommt. Aus dem,
mit Ausnahme des Namens, wortlich ibereinstimmenden
Text der Verfligungen wird deutlich, dass den Eheleuten der
Inhalt der Verfligung des jeweils anderen bekannt war. Auch
die Tatsache, dass die Verfligungen nahezu zeitgleich und
am selben Ort verfasst wurden, stellt ein weiteres Indiz fir
den gemeinsamen Willen der Eheleute dar (vgl. OLG Min-
chen, FGPrax 2020, 239; OLG Zweibriicken, FamRZ 2001,
518; BayObLG, FamRZ 1994, 191, 192; Weidlich in Grline-
berg, Vor § 2265 Rdnr. 7; Musielak in MiinchKomm-BGB,
9. Aufl., Vor § 2265 Rdnr. 9 f. und § 2267 Rdnr. 22). All diesen
Merkmalen der Urkunde lasst sich in der Zusammenschau
mit ausreichender Gewissheit der gemeinsame Wille der
beiden Eheleute zur Errichtung eines - weiteren - gemein-
schaftlichen Testaments entnehmen, der auch durch die
weitere Argumentation des Beklagten (...) nicht in Zweifel
gezogen wird. Die darin gegebene - fiir den Senat nachvoll-
ziehbare - Erklarung, die beiden ,Einzeltestamente” seien

MittBayNot



auf Anraten eines franzosischen Notars erstellt worden, um
etwaigen Bedenken aus der fehlenden Anerkennung ge-
meinschaftlicher Testamente im franzdsischen Erbrecht
Rechnung zu tragen, unterstreicht - ganz im Gegenteil -
sehr deutlich den gemeinsamen und nach Darstellung des
Beklagten auch sorgféltig gebildeten Willen der Eheleute,
den Klager wechselseitig mit einem Grundstlicksvermacht-
nis zu bedenken. Dass hierzu zwei getrennte Urkunden
verwendet und diese nicht unmittelbar auf denselben Tag
datiert wurden und der Erblasser selbst - mdglicherweise -
spater erneut aus diesem Grunde eine weitere Testa-
mentsurkunde (datierend auf den 25.10.2009) errichtet ha-
ben mag, spricht daher nicht gegen einen gemeinsamen
Willen der beiden Eheleute, sondern war gerade vor diesem
Hintergrund notwendig, um diesen aus ihrer damaligen
Sicht auch flir das in Frankreich belegene Grundeigentum
rechtssicher zu verwirklichen.

27 (2) An der Zulassigkeit und der formellen Wirksamkeit
des in den beiden Urkunden vom 02. und 04.01.2009 ver-
korperten gemeinschaftlichen Testaments, deren Errich-
tung durch die beiden Eheleute im Ubrigen unstreitig ist,
bestehen keine Zweifel.

28 (a) Nach dem geman Art. 25 Abs. 3 EuErbVO (i. V. m.
Art. 83 Abs. 2 Alt. 1 EuErbVO) aufgrund wirksamer konklu-
denter Rechtswahl anwendbaren deutschen Erbrecht ist
eine Vereinbarung lber Rechte am eigenen kiinftigen
Nachlass zulassig. Mit wechselbeziiglichen Verfligungen in
gemeinschaftlichen Testamenten (§§ 2270, 2271 BGB) und
vertragsmagigen Verfligungen im Erbvertrag (§§ 2278,
2289 BGB) kennt das deutsche Recht die Moglichkeit, bin-
dende Verfligungen von Todes wegen zu treffen (OLG Min-
chen, FGPrax 2020, 239).

29 (b) Die formelle Wirksamkeit des Testaments ist nach
Art. 27 i. V. m. Art. 83 Abs. 3 Alt. 1 EUErbVO zu bestimmen.
Das - nach Art. 75 Abs. 1 UAbs. 2 EuErbVO vorrangig zu be-
riicksichtigende - Ubereinkommen iiber das auf die Form
letztwilliger Verfiigungen anzuwendende Recht (sog. Haa-
ger Testamentsformiibereinkommen) findet keine Anwen-
dung, weil das gemeinschaftliche Testament in zwei Testa-
mentsurkunden errichtet wurde, sodass im unionsrechtli-
chen Sinne zwar ein Erbvertrag (Art. 3 Abs. 1lit. b EUErbVO),
jedoch kein gemeinschaftliches Testament (Art. 3 Abs. 1 lit.
¢ EuErbVO) vorliegt (BGH, Beschluss vom 24.02.2021,
IV ZB 33/20, NJW 2021, 1159; OLG Miinchen, FGPrax 2020,
239 m. w. N.). Nach Art. 4 des Haager Testamentsformuber-
einkommens ist auch dieses nur auf gemeinschaftliche
Testamente im formalen Sinne, also auf durch mehrere
Personen in einer Urkunde errichtete Testamente, anwend-
bar. Art. 27 Abs. 1 EUErbVO lasst es flir die formelle Wirk-
samkeit des Testaments ausreichen, wenn das Testament
den Anforderungen eines der dort genannten, alternativ an-
zuknipfenden Rechte genligt, darunter das Recht des
Staates, in dem die Verfligung errichtet oder der Erbvertrag
geschlossen wurde (Art. 27 Abs. 1lit. a EuErbVO). Nach dem
danach berufenen deutschen Recht ist die hier gegen-
standliche Verfligung, ungeachtet ihrer Errichtung in zwei
getrennten Urkunden, als gemeinschaftliches Testament
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zweifelsfrei formell wirksam; auf die obigen Ausflihrungen
wird erganzend verwiesen.

30 cc) Durchgreifende Bedenken gegen die materielle
Wirksamkeit des gemeinschaftlichen Testaments (Art. 26
EuErbVO) bestehen ebenfalls nicht. Soweit zur materiellen
Wirksamkeit geman Art. 26 Abs. 1 lit. e EUErbVO insbeson-
dere auch ,Tauschung, Notigung, Irrtum und alle sonstigen
Fragen in Bezug auf Willensmangel oder Testierwillen der
Person, die die Verfiigung errichtet”, gehoren, hat die von
dem Erblasser mit notarieller Urkunde vom 03.11.2014 (...)
erklarte Anfechtung (§§ 2078, 119 ff. BGB) einzelner Ver-
figungen in den beiden Testamenten vom 20.06.2008 und
vom 20.09.2010 nicht - auch - zur Unwirksamkeit (§ 142
Abs. 1 BGB) des Vermachtnisses aus dem gemeinschaft-
lichen Testament vom 02./04.01.2009 gefiihrt. Es fehlt
schon an einer auf diese Verfligung bezogenen Anfech-
tungserklarung, dariiber hinaus aber auch an der Darlegung
eines beachtlichen Anfechtungsgrundes.

31 (1) Geman § 2078 Abs. 1 BGB kann eine letztwillige Ver-
figung angefochten werden, soweit der Erblasser tiber den
Inhalt seiner Erklarung im Irrtum war oder eine Erklarung
dieses Inhalts lUberhaupt nicht abgeben wollte und anzu-
nehmen ist, dass er die Erklarung bei Kenntnis der Sachla-
ge nicht abgegeben haben wiirde. Das Gleiche gilt gemaf
§ 2078 Abs. 2 BGB, soweit der Erblasser zu der Verfligung
durch die irrige Annahme oder Erwartung des Eintritts oder
Nichteintritts eines Umstands oder widerrechtlich durch
Drohung bestimmt worden ist. Diese Rechte bestehen
auch im Falle eines - wie hier - gemeinschaftlichen Testa-
ments nach dem Tode des verstorbenen Ehegatten zu-
gunsten des Uberlebenden in Ansehung der fiir ihn binden-
den wechselbeziiglichen Verfligungen (BGH, Urteil vom
04.071962, V ZR 206/60, NJW 1962, 1913; Weidlich in
Grlineberg, § 2077 Rdnr. 28); sie unterliegen den - hier of-
fensichtlich gewahrten - besonderen Formvorschriften der
§ 2281 Abs. 2, § 2282 Abs. 3 BGB. Gegenstand der Anfech-
tung ist immer nur die einzelne Verfiigung von Todes we-
gen, nicht das Testament oder der Erbvertrag als solcher;
dabei geht die Anfechtbarkeit im Hinblick auf den ausdriick-
lichen Wortlaut des § 2078 BGB nur so weit, wie der Irrtum
gereicht und auf den Inhalt der Erklarung eingewirkt hat
(BGH, Urteil vom 08.05.1985, IV a ZR 230/83, NJW 1985,
2025, 2026; RG, Urteil vom 11.03.1909, IV 304/08, RGZ 70,
391, 395; Leipold in MiinchKomm-BGB, § 2078 Rdnr. 17 und
61). Die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der Tatsa-
chen, die die Anfechtung begriinden sollen, obliegt demje-
nigen, der sich auf die Wirksamkeit der Anfechtung beruft
(M. Schmidt/Nobis in Erman, BGB, 17. Aufl., § 2078 Rdnr. 14),
hier also dem Beklagten, der aus der Unwirksamkeit des
Vermachtnisses Rechte fiir sich herleiten will.

32 (2) Im Streitfall bestehen - zulasten des Beklagten wir-
kende - durchgreifende Zweifel daran, dass sich die mit
notarieller Urkunde vom 03.11.2014 erklarte Anfechtung
nach ihrem Inhalt und ihrer Begriindung auch auf das darin
nicht erwahnte, in dem gemeinschaftlichen Testament vom
02./04.01.2009 zugunsten des Klagers enthaltene Ver-
méachtnis beziehen sollte.
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33 (a) Eine Anfechtungserklarung (§ 143 Abs. 1, § 2081 BGB)
muss zwar keinen bestimmten Wortlaut haben; sie muss
jedoch mit hinreichender Deutlichkeit erkennen lassen,
welche Verfligung angefochten wird und dass die Anfech-
tung auf einen Willensmangel gestiitzt wird (Litzenburger in
BeckOK-BGB, Stand: 01.08.2023, § 2081 Rdnr. 3; Stau-
dinger/Otte, Neub. 2019, § 2081 Rdnr. 11; Leipold in
MiinchKomm-BGB, § 2081 Rdnr. 17; vgl. BayObLG, FamRZ
1989, 1346; OLG Miinchen, ZEV 2005, 482). Denn die er-
forderliche ,eindeutige Kundgabe eines Anfechtungswil-
lens” setzt - wie bei der Anfechtung unter Lebenden - vor-
aus, dass sich aus der Erklarung der unzweideutige Wille
ergibt, das (jeweilige) Rechtsgeschéaft gerade wegen eines
Willensmangels nicht bestehen zu lassen (BayObLG,
FamRZ 1989, 1346; vgl. BGH, Urteil vom 07.06.1984, IX ZR
66/83, BGHZ 91, 324, 331 f,; Urteil vom 22.02.1995, IV ZR
58/94, VersR 1995, 648; Ellenberger in Griineberg, § 143
Rdnr. 3). Fir die Feststellung des in der Anfechtungserkla-
rung erklarten Erblasserwillens gelten die allgemeinen Aus-
legungsregeln der §§ 133, 2084 BGB. Hiernach ist der wirk-
liche Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an dem
buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften; dabei mis-
sen nicht nur der gesamte Text der Verfligung, sondern
auch alle dem Richter zuganglichen Umstande auBBerhalb
der Urkunde ausgewertet werden, die zur Aufdeckung des
Erblasserwillens moglicherweise dienlich sind (BGH, Be-
schluss vom 17.07.2012, IV ZB 23/11, ZEV 2013, 36).

34 (b) Danach verbleiben hier durchgreifende Zweifel daran,
dass der Erblasser mit seiner am 03.11.2014 erklarten An-
fechtung auch das in dem gemeinschaftlichen Testament
vom 02./04.01.2009 enthaltene Vermachtnis gemeint hat.
Dagegen spricht zunachst schon der Wortlaut der - notari-
ell beurkundeten und damit eine groBere Gewahr fir richti-
gen Sprachgebrauch bietenden, vgl. BGH, Urteil vom
20.03.1998, V ZR 25/97, NJW 1998, 2136 - Erklarung, die
dieses Vermachtnis nicht erwahnt, sondern sich ausdriick-
lich nur auf konkrete Verfiigungen aus anderen, der Urkun-
de beigefligten Testamenten bezieht. Insoweit ware von
dem Erblasser, dem seine friiheren privatschriftlichen Ver-
figungen unzweifelhaft bekannt waren, zu erwarten gewe-
sen, dass er diese nach notarieller Beratung ausdriicklich
benannt hatte, wenn er sie ebenfalls zum Gegenstand der
Anfechtung hatte machen wollen. Ebenso wenig lassen
auch die weiteren Umstande, namentlich der Inhalt der be-
troffenen Verfligungen, die angegebenen Griinde fiir die
Anfechtung und die erkennbare Interessenlage des Erblas-
sers, mit hinreichender Gewahr auf einen solchen Willen
schlieBen. Anders als das Testament vom 20.06.2008, liber
dessen inhaltliche Bedeutung als Vermachtnis oder Erbein-
setzung Uneinigkeit bestand, bot das spatere Testament
vom 02./04.01.2009 schon nach seinem Wortlaut keinen
Anlass fiir derartige Zweifel, sodass aus Sicht des Erblas-
sers keine Notwendigkeit bestand, dieses wegen eines In-
haltsirrtums anzufechten. Entscheidend ist vor allem aber
auch, dass die Verfligungen inhaltlich nicht deckungsgleich
sind, das Vermachtnis vom 02./04.01.2009 namlich in
mehrfacher Hinsicht hinter der Verfiigung vom 20.06.2008
zurlickblieb, indem es einerseits dem Klager aus Griinden
der Gleichbehandlung beider Kinder nur die in Frankreich
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belegenen Grundstiicke, nicht auch die Eigentumswoh-
nung in Uberherrn, zuwandte und andererseits durch die
ausdrickliche Erwahnung eines ,Nutzungsrechts“ des
liberlebenden Ehegatten erkennbar an die Regelungen aus
dem notariellen Erbvertrag von 1989 anschloss, die damit
ersichtlich fortgeschrieben werden sollten. Es liegt nicht
fern, anzunehmen, dass es dem Erblasser mit seiner An-
fechtung lediglich darum ging, die weiterreichende Verfi-
gung vom 20.06.2008 zu beseitigen, nicht dagegen auch
das dem damaligen Willen der Eheleute unzweifelhaft ent-
sprechende Vermachtnis aus dem spateren Testament
vom 02./04.01.20009; jedenfalls bestehen bei dieser Sach-
lage keine ausreichenden Anhaltspunkte, das Gegenteil
als erwiesen anzusehen. Letztlich hat auch der Beklagte in
seinem an das Nachlassgericht gerichteten Antrag auf
Erteilung eines Europadischen Nachlasszeugnisses vom
14.06.2021(...) zum Auslandsvermogen - lediglich - ,,Forde-
rungen des Nachlasses in Frankreich® nicht jedoch auch
dort belegenes Immobiliarvermdgen, angegeben, wobei er
die Richtigkeit dieser Angaben an Eides statt versicherte;
auch das zeigt, dass er selbst damals ganz offensichtlich
von der Geltung des gemeinschaftlichen Testaments vom
02./04.01.2009 und der darin zugunsten des Klagers ge-
troffenen Vermachtnisanordnung bezliglich des dortigen
Grundbesitzes ausgegangen ist.

35 (3) Dessen unbeschadet, fehlt es in Ansehung des Ver-
machtnisses aus dem gemeinschaftlichen Testament vom
02./04.01.2009 auch an der schliissigen Darlegung eines
Anfechtungsgrunds durch den Beklagten. Die von ihm in
Bezug genommenen, freilich auf die anderen, ausdriicklich
angefochtenen Verfligungen bezogenen Anfechtungsgriin-
de aus der notariellen Urkunde des Erblassers vom
03.11.2014 bestehen - auch Ubertragen auf dieses Testa-
ment - nicht.

36 (a) Eine Anfechtung wegen eines Irrtums liber den Inhalt
der Erklarung (vgl. Ziffer 3 der notariellen Urkunde) kommt
vorliegend nicht in Betracht. Sie wird darauf gestiitzt, dass
das Testament vom 20.06.2008 nach Ansicht des Klagers
eine Schlusserbeneinsetzung enthalte, die von dem Erblas-
ser und seiner Ehefrau nicht gewollt gewesen sei. Vielmehr
hatten damals die darin genannten Immobilien dem Klager
- nur - vermacht werden sollen (...). Das begriindet jedoch
keinen Irrtum Uber den Inhalt der Erklarung. Ein solcher
(vgl. § 119 Abs. 1 BGB) liegt vor, wenn die Erklarung, ggf. nach
Auslegung, in ihrer Bedeutung von dem tatsachlich Gewoll-
ten abweicht. Das ist jedoch nicht der Fall, weil die Zuwen-
dungen aus diesem friiheren Testament, ebenso wie die
hier maB3geblichen, teilweise auf dieselben Immobilien be-
zogenen und mit weiteren Einschréankungen versehenen
Verfligungen aus dem gemeinschaftlichen Testament vom
02./04.01.2009, unzweifelhaft Vermachtnisse beinhalteten,
wie der Senat in seinem zwischen dem Klager und dem Erb-
lasser ergangenen Urteil vom 13.02.2019, 5 U 57/18, ErbR
2019, 510, im Einzelnen ausgeflihrt und begriindet hat, wor-
an er festhalt und wovon auch die Parteien und das LG aus-
gegangen sind, Erklarung und tatsachlich Gewolltes mithin
unzweifelhaft libereinstimmten.
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37 (b) Fir die weiterhin geltend gemachte Anfechtung
wegen eines Motivirrtums (§ 2078 Abs. 2 BGB) fehlt es
ebenfalls an einem beachtlichen Anfechtungsgrund.

38 (aa) Nach der Rechtsprechung des BGH kann ein zur An-
fechtung berechtigender Motivirrtum in der enttduschten
Erwartung des Erblassers liegen, seine personlichen Bezie-
hungen zum Bedachten wiirden sich harmonisch, jedenfalls
frei von tiefgreifenden Storungen entwickeln. Diese Erwar-
tung muss dem Erblasser im Zeitpunkt der Zuwendung
nicht bewusst gewesen sein; es genligt, dass er sie als
selbstverstandlich vorausgesetzt hat (BGH, Urteil vom
20.02.2008, IV ZR 32/06, NJDW-RR 2008, 747). Um die An-
fechtung zu rechtfertigen, muss ein Motivirrtum aber nicht
nur ursachlich fiir den letzten Willen gewesen sein, sondern
flir den Erblasser den letztlich entscheidenden, ihn bewe-
genden Grund darstellen. Daflir kommen nur besonders
schwerwiegende Umstande in Betracht, die gerade diesen
Erblasser mit Sicherheit dazu gebracht hatten, anders
zu testieren (BGH, a. a. O.; vgl. Urteil vom 2705.1987,
IVa ZR 30/86, NJW-RR 1987, 1412 unter Il. 2. a); Weidlich in
Grlineberg, § 2078 Rdnr. 5 f.). Soweit es um enttduschte Er-
wartungen geht, kann deren Ursachlichkeit auch im Nor-
malfall nicht aufgrund von Erfahrungssatzen festgestellt
werden; das ware durch die Lebenserfahrung nicht gedeckt
und wiirde die Bindungswirkung eines Testaments prak-
tisch weitgehend aufheben. Vielmehr muss der dem An-
fechtenden obliegende Beweis der Ursachlichkeit durch die
besonderen Umstande des Einzelfalls gefiihrt werden
(BGH, Urteil vom 20.02.2008, IV ZR 32/06, a. a. O.; Ur-
teil vom 31.10.1962, V ZR 129/62, NJW 1963, 246 unter 6.).
An diesen Nachweis sind strenge Anforderungen zu
stellen; der Motivirrtum muss zweifelsfrei feststellbar sein
(BayObLG, DNotZ 2006, 528; OLG Miinchen, FamRZ 2009,
547; ZEV 2017, 22; M. Schmidt/Nobis in Erman, BGB, § 2078
Rdnr. 14). Dass maoglicherweise Vertrauen bestand und ent-
tauscht wurde, reicht keinesfalls aus (BGH, Urteil vom
2705.1987, IVa ZR 30/86, NJW-RR 1987, 1412; Urteil vom
20.03.1967, Il ZR 101/66, FamRZ 1967, 473).

39 (bb) Dies zugrunde gelegt, lasst sich hier nicht mit
der erforderlichen hinreichenden Gewissheit feststellen,
dass der Erblasser und seine Ehefrau hier bei Abfassung
des gemeinschaftlichen Testaments vom 02./04.01.2009
einem in diesem Sinne beachtlichen Motivirrtum unter-
legen waren. Die von dem Erblasser in der notariellen
Urkunde aufgeflihrten, von dem insoweit darlegungs- und
beweisbelasteten Beklagten in Bezug genommenen Um-
stande rechtfertigen diese Annahme nicht. Sie beanstan-
den - zusammengefasst - ein nach dem Tode der Ehefrau
auf Hinweis des Beklagten erkanntes angebliches Verhal-
ten des Klagers, der den Erblasser und seine Ehefrau ,be-
logen und betrogen“ habe, indem er nicht das von ihnen
erwartete ,Wohlverhalten“ an den Tag gelegt, sondern viel-
mehr versucht habe, weitergehend Einfluss auf das Vermo-
gen zu erlangen. Selbst wenn damit ein von dem Erblasser
und seiner Ehefrau in den Klager gesetztes Vertrauen ent-
tauscht worden sein sollte, steht jedoch nicht fest, dass die-
ses Verhalten des Klagers auch einer Erwartung wider-
sprach, die flir deren Verfligung - d. h.: insbesondere das
Vermachtnis vom 02./04.01.2009 - im vorgenannten Sinne
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bestimmend gewesen ist. Das Testament, das zu diesem
Zwecke ausgelegt werden muss (vgl. BGH, Urteil vom
14.01.1965, Il ZR 131/63, NJW 1965, 584) enthalt keine An-
gaben, die auf einen solchen Beweggrund seiner Verfasser
schlieBen lassen konnten; ganz im Gegenteil wird darin
ausdriicklich = nur - der Wunsch geaufBert, mit dieser und
den stillschweigend in Bezug genommenen friiheren Ver-
figungen aus dem notariellen Erbvertrag eine ,Gleichstel-
lung“ der beiden Kinder herbeizufiihren. Diese AuBerung
legt es nahe, anzunehmen, dass gerade dieses besonders
erwahnte Ziel dem Erblasser und seiner Ehefrau damals als
das wesentliche Anliegen ihrer Verfligung erschien und an-
dere, ebenso bedeutende Motive gleichfalls erwahnt wor-
den waren, wenn es sie gegeben hatte. Hingegen ist weder
aus der Testamentsurkunde selbst noch aus den Umstéan-
den, insbesondere dem weiteren Verhalten des Erblassers
und seiner Ehefrau etwas dafiir ersichtlich, dass diese jen-
seits allgemeiner, von Eltern Ublicherweise in ihre Kinder
gesetzter Hoffnungen besondere Erwartungen an das spa-
tere Verhalten des Klagers gestellt hatten, die dabei auch
zweifelsfrei so bestimmend waren, dass ihr Fehlen sie mit
Sicherheit dazu gebracht hatte, anders zu testieren. Dage-
gen spricht letztlich auch, dass gerade durch das Testa-
ment einem etwaigen spateren, hier zur Begriindung der
Anfechtung angeflihrten (vermeintlichen) Fehlverhalten des
Klagers entgegengewirkt wurde, weil auf diese Weise die
sachliche Verteilung des Nachlasses geregelt und spateren
Manipulationen vorgebeugt wurde. Daher kann nicht ange-
nommen werden, dass das spatere Verhalten des Klagers,
wie es von dem Erblasser in Ziffer 5 der notariellen Urkunde
umschrieben wurde, einer Erwartung widersprochen haben
konnte, die fiir die hier in Rede stehende Verfligung, das
dem Klager zugewandte Vermachtnis am franzdsischen
Grundbesitz, zweifelsfrei bestimmend gewesen ware.

40 c) Das mithin wirksame gemeinschaftliche Testament
vom 02. und 04.01.2009 enthalt bei sachgerechter, alle
Umstande berlicksichtigender Auslegung die Anordnung
eines Vermachtnisses zugunsten des Klagers, das ihm mit
dem Tode seines zuletzt verstorbenen Vaters angefallen
und von dem Beklagten als dessen Erben zu erfiillen ist
(8§ 2174, 2176, 2147 BGB).

41 aa) Wie der Senat u. a. bereits in seinem zwischen dem
Klagerunddem Erblasser ergangenen Urteil vom13.02.2019
unter Verweis auf einschlagige hochstrichterliche Recht-
sprechung ausgefiihrt hat, liegt ein Verméachtnis vor, wenn
der Erblasser durch Testament einem anderen, ohne ihn als
Erben einzusetzen, einen Vermogensvorteil zuwendet
(§ 1939 BGB). Ob dies der Fall ist, hangt vom Inhalt der Ver-
figung ab und ist durch Auslegung zu ermitteln. Die gesetz-
liche Auslegungsregel des § 2087 Abs. 2 BGB, wonach im
Zweifel keine Erbeinsetzung vorliegt, wenn dem Bedachten
nur einzelne Gegenstande zugewendet wurden, kommt nur
mangels anderer Anhaltspunkte zum Zuge und greift nicht
ein, wenn durch die - vorrangige - Auslegung die Zweifel
tiberwunden sind, die zur gegenteiligen Auslegung als Ver-
machtnis durchgreifen missten (BGH, Urteil vom
22.03.1972, IV ZR 134/70, FamRZ 1972, 561; Beschluss vom
12.07.2017, IV ZB 15/16, NJW-RR 2017, 1035; Senat, Be-
schluss vom 30.03.2022, 5 W 15/22, FGPrax 2022, 178).
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Bei dieser Testamentsauslegung geht es nicht um die
Ermittlung eines von der Erklarung losgelosten Willens,
sondern um die Klarung der Frage, was der Erblasser mit
seinen Worten sagen wollte (BGH, Urteil vom 07.10.1992,
IV ZR 160/91, NJW 1993, 256; Senat, Urteil vom 15.10.2014,
5 U 19/13, ErbR 2015, 567). Fiir die Annahme einer Erbein-
setzung kann trotz Zuwendung nur einzelner Gegenstande
sprechen, wenn der Erblasser sein Vermogen vollstandig
den einzelnen Vermogensgegenstanden nach verteilt hat,
wenn er dem Bedachten die Gegenstande zugewendet hat,
die nach seiner Vorstellung das Hauptvermogen bilden,
oder nur Verméachtnisnehmer vorhanden waren und nicht
anzunehmen ist, dass der Erblasser tiberhaupt keine Erben
berufen und seine Verwandten oder seinen Ehegatten als
gesetzliche Erben ausschlieBen wollte. Entsprechendes
kann gelten, wenn der Nachlass durch die Zuwendung des
wertmaBigen Hauptnachlassgegenstands, etwa eines
Hausgrundstlicks, im Wesentlichen erschopft wird oder der
objektive Wert das lbrige Vermogen an Wert so erheblich
Ubertrifft, dass der Erblasser ihn als seinen wesentlichen
Nachlass angesehen hat (BGH, Beschluss vom 12.07.2017,
IV ZB 15/16, NJW-RR 2017, 1035; Weidlich in Griineberg,
§ 2087 Rdnr. 5; Johannsen in RGRK-BGB, 12. Aufl., § 2087
Rdnr. 8). Mithin ist zu fragen, ob der Erblasser bei Errichtung
des Testaments in den zugewendeten Gegenstanden im
Wesentlichen seinen Nachlass erblickt hat, ihn also durch
die Zuwendung hat erschopfen wollen (Senat, Urteil vom
13.02.2019, 5 U 57/18, ErbR 2019, 510; Beschluss vom
30.03.2022, 5 W 15/22, FGPrax 2022, 178; Staudinger/
Gerhard Otte, Neub. 2019, § 2087 Rdnr. 26; Czubayko in
Burandt/Rojahn, Erbrecht, 3. Aufl., § 2087 Rdnr. 6).

42 bb) Danach bestehen vorliegend jedoch keine Zweifel
daran, dass der Klager in dem gemeinschaftlichen Testa-
ment vom 02./04.01.2009 von den beiden Eheleuten je-
weils flir den Fall inres spateren Versterbens mit einem Ver-
machtnis bedacht worden ist, wovon im Ubrigen auch die
Parteien und das LG im Anschluss an die - freilich in erster
Linie auf das vorangegangene gemeinschaftliche Testa-
ment vom 20.06.2008 bezogene - Senatsentscheidung
vom 13.02.2019 richtigerweise ausgegangen sind. Schon
der Ubereinstimmende Wortlaut der beiden Urkunden deu-
tet in gewissem Mal3e dahin, als darin - anders als noch in
der friiheren Verfligung - der Begriff ,vermachen” und da-
mit die Terminologie der §§ 2147 ff. BGB ausdrlicklich ver-
wendet wird, wenngleich - wie der Senat betont hat - im
Allgemeinen Sprachgebrauch zwischen den Worten ,er-
ben“ und ,vermachen” haufig nicht im Sinne der Termino-
logie des Biirgerlichen Gesetzbuches unterschieden wird.
Fir die Annahme, das Testament enthalte ein Vermachtnis
und keine Erbeinsetzung, streitet jedoch auch hier zunachst
schon durchgreifend der sachliche Kontext, in dem diese
Anordnung getroffen wurde, konkret: der Umstand, dass die
Eheleute zuvor einen Erbvertrag geschlossen hatten, in
dem sie sich gegenseitig zum alleinigen unbeschrankten
Erben des Erstversterbenden und den Bruder des Klagers
zum Erben des Langstlebenden bestimmten, wahrend der
Klager gleichzeitig mit seinen Eltern einen Erb- und Pflicht-
teilsverzicht vereinbart hatte, und sich den spateren Testa-
menten jeweils nicht der Wille entnehmen lasst, diese frii-
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here Verfligung (teilweise) aufzuheben oder einzuschran-
ken (vgl. Senat, Urteil vom 13.02.2019, 5 U 57/18, ErbR 2019,
510). Demgegeniiber geht aus den beiden Urkunden vom
02. und 04.01.2009, insoweit auch im Einklang mit der vor-
angegangenen, dadurch insoweit bestatigten Verfligung
vom 20.06.2008, ausdriicklich der Wille hervor, dem Klager
nach dem Tode - nur - bestimmte Vermogenswerte zuzu-
wenden, nicht jedoch, diesen auch zum Erben des Letztver-
sterbenden einzusetzen. SchlieBlich hat der Senat bereits
ausgefihrt, dass auch der Hinweis, beide Kinder sollten
»gleichgestellt“ werden, damit keiner eine Forderung gegen
den anderen geltend zu machen habe, eine andere Annah-
me nicht rechtfertigt, weil eine solche vermogensrechtliche
Gleichstellung die Erbenstellung des Klagers gerade nicht
voraussetzte, ebenso wenig wie der Wert oder der Umfang
der Zuwendung, nachdem weiteres wesentliches Vermo-
gen vorhanden war, darunter das in dem Testament aus-
driicklich erwahnte ,Familienheim®, das die Eheleute da-
mals ersichtlich bewusst nicht dem Klager zuwenden woll-
ten.

43 cc) Das dem Klager in dem gemeinschaftlichen Testa-
ment vom 02./04.01.2009 zugewandte Verméachtnis ist
diesem mit dem Tode des Erblassers angefallen. Gemaf
§ 2176 BGB kommt die Forderung des Vermachtnisneh-
mers, unbeschadet des Rechts, das Verméachtnis auszu-
schlagen, mit dem Erbfall zur Entstehung. Ordnen Ehegat-
ten in einem gemeinschaftlichen Testament ein Vermacht-
nis an, kann fraglich - und durch Auslegung zu klaren - sein,
ob dieses schon mit dem Tode des Erstversterbenden oder
erst mit dem Tode des Uberlebenden anfallen soll; im Zwei-
fel ist anzunehmen, dass das Vermachtnis dem Bedachten
erst mit dem Tode des Langstlebenden anfallen soll, und
zwar im Zweifel als dessen Vermachtnis (BGH, Urteil vom
22.09.1982, IVa ZR 26/81, NJW 1983, 277; Senat, Urteil vom
13.02.2019, 5 U 57/18, ErbR 2019, 510; vgl. § 2269 Abs. 2
BGB). Danach ist das Vermachtnis dem Klager hier mit dem
Tode des Erblassers - als dem tberlebenden Ehegatten -
angefallen. Unstreitig befindet sich der in Frankreich bele-
gene Grundbesitz, der den Gegenstand des Verméachtnis-
ses bildet, im Nachlass. Der Klager, der das Verméachtnis -
zumindest stillschweigend - angenommen hat (vgl. § 2180
BGB; Senat, Urteil vom 10.05.2023, 5 U 57/22, NUW-RR
2023, 1119), ist daher jetzt berechtigt, die Erfiillung von dem
Beklagten zu verlangen, der - mangels anderer Anordnun-
gen - als alleiniger Erbe seines verstorbenen Vaters mit die-
sem Vermachtnis beschwert ist (vgl. § 2147 Satz 2 BGB).

44 d) Der Erblasser hat das Vermachtnis zugunsten des
Klagers auch nicht wirksam widerrufen, insbesondere nicht
mit seinen - jeweils nach dem Tode der Ehefrau verfass-
ten - spateren Testamenten vom 20.11.2014 (...) und vom
05.05.2015 (...), und ebenso wenig auch mit einem - nach
Schluss der miindlichen Verhandlung vorgelegten - privat-
schriftlichen Testament, datierend auf den 17.09.2017, das
auch in einem Schreiben an den franzdsischen Notar vom
10.09.2018 Erwahnung findet (...). Zwar erfolgte darin jeweils
der ,Widerruf“ aller bisher getroffenen Verfligungen von
Todes wegen (bzw. des Testaments vom 04.09.2009 [...]),
wobei z. T. auch klargestellt wurde, dass der Beklagte zum
alleinigen Erben eingesetzt bleibe bzw. - so Ziffer Il. des
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notariellen Testaments vom 05.05.2015 - der Widerruf
sich nicht auf die in Ziffer IV des notariellen Erbvertrags vom
13.041989 erfolgte Erbeinsetzung des Beklagten zum
alleinigen Erben erstrecken solle. Ein wirksamer Widerruf -
auch - des in dem gemeinschaftlichen Testament vom
02./04.01.2009 enthaltenen Vermachtnisses scheitert je-
doch jeweils daran, dass es sich dabei nicht um eine ein-
seitig getroffene Verfligung handelte, sondern um eine
wechselbezligliche Verfligung im Sinne des § 2270 Abs. 1
BGB, die Bindungswirkung entfaltete und nach dem Tode
der Ehefrau von dem Erblasser nicht mehr einseitig wider-
rufen werden konnte:

45 aa) Nach § 2270 Abs. 1BGB sind in einem gemeinschaft-
lichen Testament getroffene Verfligungen - auch ein Ver-
machtnis, § 2270 Abs. 3 BGB - dann wechselbeztiglich und
damit fiir den liberlebenden Ehegatten bindend, wenn an-
zunehmen ist, dass die Verfligung des einen Ehegatten
nicht ohne die Verfligung des anderen Ehegatten getroffen
worden ware, wenn also jede der beiden Verfligungen mit
Riicksicht auf die andere getroffen worden ist und nach
dem Willen der gemeinschaftlich Testierenden die eine mit
der anderen stehen oder fallen soll (RG, Urteil vom
14.02.1927, IV 766/26, RGZ 116, 148, 149; BayObLG, FamRZ
2005, 1931; OLG Miinchen, NJW-RR 2011, 227; Johannsen
in RGRK-BGB, § 2270 Rdnr. 1). Enthalt das Testament - wie
hier - keine ausdriickliche Bestimmung uber die Wechsel-
beziiglichkeit, ist diese durch Auslegung zu bestimmen
(8§ 133, 2084 BGB; vgl. BGH, Urteil vom 13.02.1957, IV ZR
243/56, FamRZ 1957, 129); entscheidend ist der liberein-
stimmende Wille beider Ehegatten im Zeitpunkt der Testa-
mentserrichtung (BayObLG, FamRZ 1997, 1241; Weidlich in
Grlineberg, § 2270 Rdnr. 4). Dabei ist vor allem zu erfor-
schen, ob die Verfligungen nach dem Willen der Ehegatten
zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung voneinander ab-
hangig sein sollten; hierfiir konnen auch Umstande heran-
gezogen werden, die auBerhalb des Testaments liegen, wie
etwa friihere oder spatere AuBerungen der Erblasser oder
ihre Vermogensverhaltnisse, auch die allgemeine Lebens-
erfahrung ist zu beriicksichtigen (RG, Urteil vom 13111942,
VI 60/42,RGZ170,163,172; Urteil vom 14.02.1927, IV 766/26,
RGZ 116, 148, 149; BayObLG, FamRZ 1995, 251, 252; KG,
ErbR 2021, 2021; Staudinger/Kanzleiter, § 2270 Rdnr. 22;
Johannsen in RGRK-BGB, § 2270 Rdnr. 7). Fiir den Fall, dass
die bei der Auslegung gebotene Willenserforschung der
Testierenden weder die Abhangigkeit noch die Unabhan-
gigkeit der beiderseitigen Verfligungen ergibt, kann auf die
Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB zurtickgegriffen
werden, wonach ein solches Verhaltnis der Verfligungen zu-
einander im Zweifel dann anzunehmen ist, wenn die Ehe-
gatten einander gegenseitig bedenken oder wenn dem
einen Ehegatten von dem anderen eine Zuwendung ge-
macht und fiir den Fall des Uberlebens des Bedachten eine
Verfligung zugunsten einer Person getroffen wird, die mit
dem anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm sonst nahe
steht (Senat, Beschluss vom 1212.2017, 5 W 53/17, NJW
2018, 957; Beschluss vom 21.06.1990, 5 W 95/90, FamRZ
1990, 1285; OLG Minchen, NJW-RR 2011, 227; Staudinger/
Kanzleiter, § 2270 Rdnr. 26a; Musielak in MinchKomm-
BGB, § 2270 Rdnr. 9). Der Begriff der Wechselbezliglichkeit
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erfordert es allerdings nicht, dass die Ehegatten sich ge-
genseitig zu Erben einsetzen oder sonst bedenken (Saarl.
OLG, Urteil vom 27.10.2005, 8 U 626/04, OLGR 2006, 108 =
NJOZ 2006, 3877; BayObLGZ 1991, 173, 176; FamRZ 2001,
1734, 1735; OLG Hamm, FamRZ 1994, 1210; Johannsen in
RGRK-BGB, § 2270 Rdnr. 2). Ob die Ehegatten einander be-
dacht oder ob einer von ihnen dem anderen etwas zuge-
wendet hat, ist lediglich fir die Heranziehung der in § 2270
Abs. 2 BGB enthaltenen Auslegungsregel von Bedeutung;
jenseits dessen ist unter Beriicksichtigung der Umstande
des Einzelfalls liber die Wechselbeziiglichkeit einer Verfii-
gung zu entscheiden (vgl. BayObLGZ 1991, 173, 177).

46 bb) Die danach vorrangige Auslegung des gemein-
schaftlichen Testaments fiihrt hier bei angemessener Be-
ricksichtigung aller ma3geblichen Umstande, auch unge-
achtet der abweichenden Einschatzung des Beklagten, da-
zu, dass das darin von den beiden Ehegatten jeweils flir den
Fall des Uberlebens des anderen Ehegatten ausgesetzte
Vermachtnis zugunsten des Klagers wechselbezliglich
sein, namlich die Verfiigung des einen Ehegatten mit
derjenigen des anderen stehen und fallen sollte. Dies
wird in den beiden Urkunden zwar nicht ausdriicklich ge-
sagt, ist aber auch nicht erforderlich, weil eine Bindungs-
wirkung auch stillschweigend vereinbart werden kann. Da-
fur, dass das hier gewollt war, spricht zunachst schon, dass
beide Eltern der Parteien den Klager jeweils durch gleich-
lautende Verfligungen mit einem Vermachtnisanspruch
gegen den schon damals zum alleinigen Erben des Uber-
lebenden eingesetzten Beklagten bedacht haben (vgl.
Saarl. OLG, Urteil vom 2710.2005, 8 U 626/04, OLGR
2006, 108; OLG Hamm, FamRZ 1994, 1210, 1211; BayObLG,
FamRZ 1996, 1040, 1041; FamRZ 2001, 1734, 1736). Es ist
anerkannt, dass gleichlautende Verfligungen in einem
gemeinsamen Testament, mégen sie gegenseitige Zuwen-
dungen der Erblasser enthalten oder zugunsten desselben
Dritten getroffen sein, fir ihre Wechselbezliglichkeit spre-
chen (OLG Hamm, FamRZ 1994, 1210, 1211; BayObLGZ 1964,
95,100; Johannsen in RGRK-BGB, § 2270 Rdnr. 2; Musielak
in MinchKomm-BGB, § 2270 Rdnr. 14). Solche gleichlau-
tenden Verfligungen, wie sie auch hier vorliegen, lassen
regelmaBig den Schluss darauf zu, dass ihnen eine ge-
meinsame und damit gegenseitig voneinander abhangige
Vorstellung der testierenden Ehegatten zugrunde liegt.
Dass dies hier so war, wird auch durch den Inhalt der Verfii-
gung bekraftigt, der nicht blo3 dahin geht, eine auch sonst
als selbstverstandlich anzusehende Rechtsfolge zu bewir-
ken, sondern den gemeinsamen Wunsch beider Eltern nach
einer bestimmten Verteilung des Nachlasses unter ihren
gemeinsamen Kindern zum Ausdruck bringt (vgl. Saarl.
OLG, Urteil vom 2710.2005, 8 U 626/04, OLGR 2006, 108;
BayObLG, FamRZ 1996, 1040, 1042). Aus der Zuwendung
bestimmter, in Frankreich belegener Grundstlicke an den
Klager, verbunden mit dem Hinweis auf den , Pflichtteil” des
Beklagten, was auf dessen zuvor erfolgte Erbeinsetzung
und den damit verbundenen Erwerb des in Deutschland be-
legenen Grundbesitzes abstellte, geht der Ubereinstim-
mende Wille beider Eltern hervor, das gegenstandliche
Schicksal ihres Grundvermogens abschlieBend zu regeln.
Dies und der lbereinstimmende Hinweis auf die dadurch
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erzielte Gleichstellung ihrer beiden Kinder, die im Ubrigen
von dem Erblasser auch noch im Rahmen seiner spateren
Anfechtungserklarung (...) ausdriicklich betont wurde, spre-
chen durchgreifend dafiir, dass beide Ehegatten damals in-
soweit auch eine wechselseitige Bindung des Uberleben-
den nach dem Tode des zuerst Versterbenden beabsichtigt
haben. Anders als bei schlichter Einsetzung des gemeinsa-
men Kindes ohne weitere Verfligung, die im Zweifel nicht
wechselbezliglich ware, weil es aus Sicht von Eheleuten
selbstverstandlich erscheint, dass jeder von ihnen vom
Uberlebenden beerbt wiirde (vgl. OLG Miinchen, NJW-RR
2008, 387, 388; Weidlich in Griineberg, § 2270 Rdnr. 5), war
dieses - weitergehende - Ziel aus Sicht beider Testieren-
den namlich nur zu erreichen, wenn nach dem Tode des
Erstversterbenden der Uberlebende weiter an seine Verfii-
gung gebunden blieb. Dass genau dies beabsichtigt war,
raumt letztlich auch der Beklagte mit seiner nachgelasse-
nen Stellungnahme (...) ein, wenn er darauf hinweist, beide
sEinzeltestamente” seien nach rechtlicher Beratung zur
Vermeidung maoglicher, aus einer Nichtanerkennung des
gemeinschaftlichen Testaments in Frankreich folgender
Schwierigkeiten erstellt worden, weil gerade das den Willen
der beiden Eheleute, bindende Verfiigungen zugunsten
ihres dort lebenden Sohnes zu treffen, nachvollziehbar er-
lautert. Gleiches gilt fir den erneuten Verweis auf den Erb-
und Pflichtteilsverzichtsvertrag vom 13.04.1989, vor dessen
Hintergrund sich das Ziel einer ,,Gleichbehandlung” der bei-
den Sohne nur noch durch die wechselbezligliche Anord-
nung entsprechender Vermachtnisse erreichen liel3. Folge
dessen ist, dass der Erblasser, entsprechend diesen Vor-
stellungen, nach dem Tode seiner Ehefrau nicht (mehr) be-
rechtigt war, das bindend gewordene Vermachtnis zuguns-
ten des Klagers zu widerrufen und dadurch die von beiden
Eheleuten beabsichtigte Gleichsetzung ihrer Abkommlinge
nachtraglich aufzuheben.

47 e) Andere Hinderungsgriinde oder Einwendungen, die
dem geltend gemachten Vermachtnisanspruch des Kla-
gers entgegenstehen konnten, hat der Beklagte nicht
geltend gemacht; dazu ist auch sonst nichts ersichtlich.

48 3. Da der Beklagte hiernach mit einem wirksamen Ver-
machtnisanspruch zugunsten des Klagers beschwert ist,
dessen Erflillung er schuldet, und die Klage damit schon im
Hauptantrag vollumfanglich begriindet ist, kam es auf den
vom Klager hilfsweise mittels Stufenklage geltend gemach-
ten, vom LG gleichfalls als unbegriindet abgewiesenen
Pflichtteilsanspruch nicht mehr an.

(]
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19. Zur Moéglichkeit eines Bereicherungs-
anspruchs der Miterben bei L6schung von
forderungslosen Grundschulden durch einen
Miterben nach Erwerb des Grundstiicks in der
Teilungsversteigerung

OLG Dusseldorf, Urteil vom 18.04.2024, 3 U 109/22

BGB $183 Satz 1, § 816 Abs. 1und 2, § 818 Abs. 2, § 2039
Satz1Alt. 2, §§ 1147, 1168, 1191, 1192 Abs. 1a, $§ 1922, 2032
ZVG §52Abs. 1, $§ 53 Abs. 1, § 91 Abs. 1

LEITSATZE:

1.  Erwirbt ein Mitglied der Erbengemeinschaft in der Tei-
lungsversteigerung ein zum Nachlass gehorendes
Grundstiick, das mit forderungslosen Grundschulden
belastet ist, die nach den Versteigerungsbedingun-
gen nicht durch das Bargebot zu decken waren, und
die der Ersteher nach dem Zuschlag aufgrund vorlie-
gender Loschungsbewilligungen loschen lasst, kon-
nen die anderen Miterben nicht aus § 816 Abs. 2 BGB
die Zahlung des Nennbetrages der geléschten Grund-
pfandrechte an die Erbengemeinschaft verlangen.

2. Eine Zahlung des Nennbetrags der geldschten forde-
rungslosen Grundschulden kann ebenso wenig aus
§ 816 Abs. 1BGB beansprucht werden, wenn die ande-
ren Miterben vor Zuschlagserteilung der Loschung
zugestimmt haben und ihr Einverstandnis nicht vor
der Loschung widerrufen haben.

3. Einreden aus dem Sicherungsvertrag stehen dem Er-
steher des Grundstiicks nicht zu.

4. Dieser kann aber in seiner Eigenschaft als Mitglied
der Erbengemeinschaft gegen die anderen Miterben,
die aus den Grundschulden die Zwangsvolistreckung
betreiben wollen, die Einrede erheben, dass die Voll-
streckung aus den nicht mehr valutierten Grund-
schulden unstatthaft ist.

20. Zum Antrag einer nicht befreiten Vorerbin
als Miteigentiimerin auf Durchfiihrung der
Teilungsversteigerung

AG Mannheim, Beschluss vom 28.03.2024, 2 K123/23
BGB $ 2113

ZVG §180

LEITSATZ:

Ist eine Miteigentiimerin lediglich als nicht befreite Vor-
erbin am Grundbesitz beteiligt, bedarf ihr Antrag auf An-
ordnung der Teilungsversteigerung der Zustimmung der
Nacherben.
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AUS DEN GRUNDEN:

1 Durch Beschluss vom 16.11.2023 wurde auf Antrag der
Antragstellerin die Zwangsversteigerung zwecks Aufhe-
bung der Gemeinschaft des im Rubrum genannten Grund-
besitzes angeordnet. Der Beschluss wurde der Antrags-
gegnerin am 22.11.2023 zugestellt.

2 Die Beteiligten sind zu je ¥2 Anteilen als Miteigentiimer im
Grundbuch eingetragen, wobei unter Abt. Il Nr. 1 ein Nach-
erbenvermerk eingetragen ist, welcher die Antragstellerin
als nicht befreite Vorerbin ausweist.

3 Mit Anwaltsschriftsatz vom 05.12.2023 beantragte die
Antragsgegnerin zunachst die einstweilige Einstellung des
Verfahrens, da Bereitschaft zur Durchflihnrung eines frei-
handigen Verkaufs bestehe. Darliber hinaus wurde jedoch
darauf hingewiesen, dass die Antragstellerin lediglich
nicht befreite Vorerbin von deren 2 Grundstlicksanteil sei.
Daher erscheine es nicht gerechtfertigt, nun deren Anteil
durch Versteigerung den Nacherben regelrecht zu entzie-
hen.

4 Nach Austausch verschiedener Stellungnahmen duBBerte
die Antragstellerin mit Schreiben vom 24.01.2024, dass sie
sich zum jetzigen Zeitpunkt nicht in Vergleichsverhandlun-
gen begeben wolle.

5 Aufgrund gerichtlichem Hinweis vom 31.01.2024 teilte der
anwaltliche Vertreter der Antragsgegnerin am 12.02.2024
mit, dass der Einstellungsantrag weiterhin aufrechterhalten
werde, da sich die Berechtigung der Antragstellerin als Mit-
eigentimerin am gegenstandlichen Grundbesitz lediglich
auf die Rechtsstellung als nicht befreite Vorerbin beschran-
ke. Es sei gerade im Sinne des ehemaligen Miteigentiimers
und Testators gewesen, das halftige Grundstiick fiir seine
drei Kinder aus erster Ehe zu erhalten. Sicherlich sei es
nicht die Absicht des Erblassers gewesen, das Grundstiick
in ein Teilungsversteigerungsverfahren entgleiten zu las-
sen, welches die Nacherben um deren spateren Eigen-
tumserwerb bringe.

6 Mit Schriftsatz vom 04.03.2024 wurde dieser Vortrag un-
ter formlicher Einlegung einer Vollstreckungserinnerung
durch die Antragsgegnerin nochmals wiederholt.

7 Wegen des naheren Inhaltes wird auf die den Parteien be-
kannt gegebenen Schriftsatze Bezug genommen.

8 1. Die formgerecht eingelegte und nicht fristgebundene
Erinnerung gemaf § 766 ZPO ist zulassig.

9 Der fir die nicht angehorte Antragsgegnerin statthafte
Rechtsbehelf gegen den Anordnungsbeschluss ist die Er-
innerung nach § 766 ZPO (vgl. Stober, ZVG-Handbuch, Kap.
10 Zwangsversteigerung zum Zwecke der Aufhebung einer
Gemeinschaft Rdnr. 44).

10 Die Vollstreckungserinnerung ist ein Rechtsbehelf, mit
welchem die Uberpriifung der Zwangsvollstreckung auf
Verfahrensfehler erstrebt wird, wie beispielsweise die Nicht-
beachtung eines aus dem Grundbuch ersichtlichen Hinder-
nisses nach § 28 Abs. 1 ZVG, wohingegen materielle Ein-
wendungen, insbesondere solche, welche sich nicht aus
dem Grundbuch ergeben, nicht zur Begriindetheit einer
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Erinnerung flihren kdnnen (vgl. BeckOK-ZPO/Preuf3, Stand:
01.12.2023, § 766).

11 Diese ist unter anderem statthaft, sofern eine erforderli-
che und fehlende Einwilligung durch das Versteigerungsge-
richt ausnahmsweise bereits als Antragsmangel hatte be-
achtet werden missen (vgl. fiir § 1365 BGB Stober, ZVG-
Handbuch, Kap. 10 Zwangsversteigerung zum Zwecke der
Aufhebung einer Gemeinschaft Rdnr. 13).

12 Gerigt wurde durch die Antragsgegnerin, dass die An-
tragstellerin lediglich als nicht befreite Vorerbin eingetra-
gen ist, welches sich flir das Versteigerungsgericht bereits
bei Anordnung des Verfahrens aus dem Grundbuch ergab.

13 Zulassiger Rechtsbehelf ist daher die Erinnerung geman
§766 ZPO.

14 2. Die zulassige Erinnerung hat in der Sache Erfolg und
fuhrt zunachst zur Einstellung des Verfahrens der Antrag-
stellerin aus dem Anordnungsbeschluss vom 16.11.2023.

15 Die Vollstreckungserinnerung ist begriindet, wenn die
beanstandete VollstreckungsmaBnahme verfahrensfehler-
haft ist (vgl. BeckOK-ZPO/Preul3, § 766 Rdnr. 38).

16 a) Ein groBer Teil der Literatur nimmt an, dass der im
Grundbuch eingetragene Vermerk Ulber die Anordnung
einer Nacherbschaft kein Hindernis fiir die Anordnung
des Verfahrens zum Zwecke der Aufhebung der Gemein-
schaft darstelle (vgl. Stober, ZVG-Handbuch, Kap. 10
Rdnr. 25; Dassler/Schiffhauer, ZVG, 16. Aufl. 2020, § 181
Rdnr. 23; Bottcher/Boéttcher, ZVG, § 180 Rdnr. 37-58). Nach
diesen Ansichten sind die Nacherben lediglich am Verfah-
ren zu beteiligen (vgl. Dassler/Schiffhauer, ZVG, § 180
Rdnr. 15), eine Versteigerung des Grundbesitzes sei jedoch
zulassig.

17 Die oben aufgeflihrten Fundstellen legen ihrer Annahme
insbesondere die Entscheidung des BayObLG, Beschluss
vom 14121967, BReg. 1 b Z 117/67, zugrunde, in welcher ver-
merkt wurde, dass die §§ 2113, 2115 BGB weder direkt noch
unmittelbar anzuwenden seien, da auch der Nacherbe die
Durchflihrung der Teilungsversteigerung gegen sich gelten
lassen miisse. Der damals zu entscheidende Fall unter-
schied sich von der im hiesigen Verfahren vorliegenden
Konstellation jedoch dadurch, dass der Antrag durch die
Miteigentiimerin gestellt wurde, welche nicht von der durch
den Erblasser angeordneten Vor- und Nacherbschaft be-
troffen war.

18 b) Der Vorerbe ist bis zum Eintritt des Nacherbfalls
zunachst ,echter” Erbe des Erblassers und kann ge-
mai § 2112 BGB grundsatzlich frei liber die zum Nachlass
zugehorigen Gegenstande verfigen. Nur soweit die in
§§ 2113-2115 BGB angeordneten Ausnahmen eingreifen, ist
die Wirksamkeit der vom Vorerben vorgenommenen Verfii-
gungen zeitlich auflosend bedingt oder befristet durch den
Eintritt des Nacherbfalls (vgl. BeckOGK-BGB/Mitiller-Christ-
mann, § 2112 Rdnr. 1).

19 Unter ,Verfligung“ im Sinne des §§ 2112 ff BGB werden
Rechtsgeschéfte gefasst, durch die der Verfligende auf ein
Recht unmittelbar einwirkt, es also beispielsweise auf einen
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Dritten Ubertragt (vgl. BeckOGK-BGB/Miiller-Christmann,
§ 2112 Rdnr. 5).

20 aa) § 2115 BGB findet auf die hier vorliegende Verfah-
rensart der Teilungsversteigerung unzweifelhaft keine An-
wendung, da diese Norm lediglich Versteigerungen wegen
Geldforderungen umfasst. Sinn und Zweck dieser Norm ist
es nicht, Rechte und Pflichten, die dem Nachlass als sol-
chem eigentiimlich und in der Stellung eines Miterben als
solche begriindet sind, einzuschranken (vgl. DNotZ 2007,
643).

21 bb) Die bei nicht befreiter Vorerbschaft geltende Vor-
schrift des § 2113 Abs. 11 BGB regelt dahin gehend, dass
Verfligungen des Vorerben Uber ein zur Erbschaft gehoren-
des Grundstiick im Falle des Eintritts der Nacherbfolge in-
soweit unwirksam sind, als sie das Recht des Nacherben
vereiteln oder beeintrachtigen wiirden.

22 Wie bereits in DNotZ 2007, 643 zutreffend festgestellt
wurde, scheidet eine unmittelbare Anwendung dieser Norm
bei der Beantragung einer Teilungsversteigerung aus, da
der Antrag und die Teilungsversteigerung keine Verfligung
i. S.d. § 2113 Abs. 11 BGB darstellen.

23 In der Versteigerung gilt die Vorschrift des § 90 ZVG.
Durch den Zuschlag wird der Ersteher Eigentiimer des
Grundstiicks, erwirbt also nicht aufgrund Verfligung des
Vorerben das Eigentum, sondern originar aufgrund Ho-
heitsakt (vgl. BeckOK-ZVG/Pestel, § 90 Rdnr. 4).

24 Bei dem Versteigerungsantrag handelt es sich lediglich
um eine Prozesshandlung (vgl. Stober/Keller, ZVG, § 15
Rdnr. 8). Auch unter Berlicksichtigung der Vorschrift des
§ 181 Abs. 2 Satz 2 ZVG kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dass dieser eine Verfiigung darstellt, da diese Norm
sonst aufgrund bereits anderweitig bestehender Genehmi-
gungserfordernisse Uberfllissig ware.

25 Festzustellen ist jedoch, dass das Verfahren zum Zwe-
cke der Aufhebung der Gemeinschaft lediglich auf Antrag
durchgefiihrt wird (§§ 180, 15 ZVG), welcher in seiner Wir-
kung faktisch einer Verfligung i. S. d. § 2113 Abs. 1 BGB
gleichkommt. Aufgrund VerauBerung des Grundstlicks im
Rahmen der Teilungsversteigerung verbleibt den Nacher-
ben langfristig lediglich der an die Stelle des Grundstiicks
riickende Ubererldsanspruch als Surrogat (§ 2111 BGB), da
der Eigentumserwerb ihnen gegeniiber wirksam ist und der
im Grundbuch eingetragene Nacherbenvermerk sodann zu
I6schen (vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 17.09.1968, 15 W
360/68).

26 Der Surrogationsgrundsatz, der der wertmafigen Erhal-
tung der Erbschaft dient, fande auch bei rechtsgeschaft-
licher VerauBerung des Grundbesitzes Anwendung - diese
ist dem nicht befreiten Vorerben jedoch gemaB § 2113
Abs. 1 BGB grundsatzlich verwehrt.

27 cc) Fir den Fall verheirateter Ehegatten hat der BGH
die Stellung eines Antrags auf Durchfiihrung der Teilungs-
versteigerung einer Verfiigung gleichgestellt (vgl. BGH,
Beschluss vom 14.06.2007, V ZB 102/06 [LG Koblenz]). Wei-
terhin hat das BayObLG in seiner Entscheidung vom
14.05.1965 ausdriicklich offengelassen, ob der Antrag nach
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§§180, 15 ZVG eine Verfiuigungi. S. d. § 2113 Abs. 1 BGB dar-
stellt.

28 dd) Das Versteigerungsgericht hatte sich daher zu fra-
gen, ob die Vorschrift des § 2113 Abs. 1 BGB analog auf den
Antrag auf Durchflihnrung der Teilungsversteigerung anzu-
wenden ist.

29 Die analoge Anwendung einer Norm ist zulassig und ge-
boten, wenn das Gesetz eine planwidrige Regelungsliicke
enthalt und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher
Hinsicht soweit mit dem gesetzlich geregelten Tatbestand
vergleichbar ist, dass angenommen werden kann, der Ge-
setzgeber ware bei einer Interessenabwagung, bei der er
sich von den gleichen Grundséatzen hatte leiten lassen wie
bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu
dem identischen Abwagungsergebnis gekommen.

30 Sinnund Zweck des § 2113 BGB ist der Schutz des Nach-
erben und insbesondere auch der Wahrung von dessen
Substanzerhaltungsinteresse (vgl. MinchKomm-BGB/Lie-
der, § 2113 Rdnr. 2). Im Falle der Versteigerung trate zwar
geman § 2111 BGB an die Stelle des Grundbesitzes der
hierauf entfallende Anteil des Ubererléses als Surrogat (vgl.
Stober, ZVG-Handbuch, Kap. 10 Zwangsversteigerung zum
Zwecke der Aufhebung einer Gemeinschaft Rdnr. 25), der
urspriingliche Nachlassgegenstand in Form des Grund-
stlickes aber wird dem Nacherben entzogen.

31Die Anordnung einer Vor- und Nacherbschaft ermoglicht
es dem Erblasser, den zunachst als Erben Berufenen in sei-
nen Dispositionsmoglichkeiten zu beschranken und das
weitere Schicksal des vererbten Vermogens festzulegen.
Dadurch kann insbesondere sichergestellt werden, dass
das Vermogen in der Familie bleibt (vgl. MinchKomm-BGB/
Lieder, § 2100 Rdnr. 5). Diese Mdglichkeit wird dem Erblas-
ser als vormaligen Eigentiimer i. R. d. gemanB Art. 14 GG ga-
rantierten Testierfreiheit eroffnet. Durch letztwillige Verfi-
gung (Testament, Erbvertrag) kann der Erblasser rechtsge-
schaftlich mithin frei bestimmen, an wen sein Vermogen
nach seinem Tod fallen soll (vgl. BeckOGK-BGB/Preuf3,
§1922 Rdnr. 19).

32 Durch die Anordnung einer nicht befreiten Vorerbschaft
bringt der Erblasser dementsprechend seinen Willen zum
Ausdruck, dass eine freie VerauBBerung durch den Vorerben
alleine nicht moglich sein soll.

33 Verfahrensziel der Teilungsversteigerung dahin gegen
ist, an die Stelle des in Natur nicht teilbaren Gegenstandes
eine unter die Miteigentiimer aufteilbare Geldsumme treten
zu lassen (Stober, ZVG-Handbuch, Kap. 10 Zwangsverstei-
gerung zum Zwecke der Aufhebung einer Gemeinschaft
Rdnr. 2).

34 Das Gericht unterstellt, dass der Uberwiegende Anteil
der (insbesondere der privat testierenden) Erblasser an-
nimmt, dass aufgrund der Vorschrift des § 2113 BGB eine
VerauBerung des Grundbesitzes dem Vorerben ohne Mit-
wirkung der geschiitzten Nacherben nicht mdéglich ist, da
lediglich die VerauBerung durch einen freihandigen Verkauf
bedacht wird und nicht auch die Moglichkeit der Durchfiih-
rung einer Teilungsversteigerung. Fiir die Betroffenen wiir-
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de sich nicht erschlieBen, warum ein aus wirtschaftlicher
Sicht identisches Ergebnis lediglich aufgrund Durchlaufen
eines gerichtlichen Verfahrens unterschiedlich behandelt
wird.

35 Bei Annahme einer uneingeschrankten Maoglichkeit des
nicht befreiten Vorerben zur Stellung eines entsprechen-
den Antrags kdme zudem der Regelung des § 2113 Abs. 1
BGB faktisch keine Bedeutung mehr zu, da dem nicht be-
freiten Vorerben jederzeit die Moglichkeit der VerauBBerung
im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens zustiinde (vgl.
DNotZ 2007, 643, beck-online). Die Verfligung des Erblas-
sers liefe mithin ins Leere.

36 ee) Auch die Vorschrift des § 181 Abs. 2 Satz 2 ZVG und
dass die Aufnahme einer Regelung fiir den Fall einer be-
stehenden Vor- und Nacherbschaft entsprechend der dort
geregelten Genehmigungserfordernisse nicht durch den
Gesetzgeber erfolgt ist, gebietet nach hiesiger Ansicht kei-
ne anderweitige Bewertung des Sachverhaltes.

37 Unter Beachtung der dort geregelten Genehmigungser-
fordernisse erfasst die Norm Falle, in welchen eine Person
gesetzlich zur Vertretung eines Dritten befugt ist und die
Wirksamkeit bedeutsamer Rechtshandlungen von einer ge-
richtlichen Genehmigung derselben abhdngig gemacht
werden soll. Der Vorerbe ist jedoch nicht Vertreter der
Nacherben. Auch sieht das Gesetz keine Regelung vor, wel-
che eine Handlung, die gegen die §§ 2112 ff. BGB verstoft,
durch Erteilung einer gerichtlichen Genehmigung zur Wirk-
samkeit verhelfen wiirde.

38 Wirksam werden Verfligungen im Sinne des § 2113 BGB
dann uneingeschrankt, wenn der Nacherbe ihnen zustimmt
(vgl. MiinchKomm-BGB/Lieder, § 2113 Rdnr. 28).

39 ff) Sinn und Zweck der Norm des § 2113 Abs. 1 BGB ge-
bieten daher nach Ansicht des Gerichts eine entsprechen-
de Anwendung der Vorschrift auf die Stellung des Verstei-
gerungsantrages durch einen nicht befreiten Vorerben,
welcher lediglich in dieser Rechtsposition am Grundbesitz
beteiligt ist und das Verfahren isoliert initiiert.

40 Ob ein Beitritt als nicht befreite Vorerbin zu einem be-
reits durch einen anderen (Mit-)Eigentimer betriebenen
Verfahren zulassig ist und anderweitig zu bewerten ware, ist
nicht Gegenstand des hiesigen Verfahrens und war daher
durch das Gericht auch nicht zu priifen.

41 3. Mit Verfligung vom 08.03.2024 hat das Gericht die An-
tragstellerin zum Erlass der beabsichtigten Abhilfeent-
scheidung angehort. Eine Stellungnahme hierzu erfolgte
nicht.

42 Der Erinnerung der Antragsgegnerin war daher durch die
fur die Abhilfeentscheidung zustandige Rechtspflegerin
(vgl. BeckOK-ZPO/Preu3, § 766 Rdnr. 50) aus den o. g.
Grlinden nach erneuter Priifung aller Verfahrensvorausset-
zungen stattzugeben.

43 Da es sich im vorliegenden Fall um einen Mangel han-
delt, welcher durch die Vorlage der Zustimmungserklarun-
gen der Nacherben geheilt werden kann, war das Verfahren
zunachst fiir die o. g. Dauer einzustellen und ist lediglich
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aufzuheben, sofern der Mangel nicht fristgerecht behoben
werden sollte.

44 Zum Erlass einer solchen Anordnung ist das Versteige-
rungsgericht analog § 28 ZVG befugt (vgl. MiinchKomm-
ZPO/Karsten Schmidt/Brinkmann, 6. Aufl. 2020, § 766
Rdnr. 51).

45 Da das Verfahren zunachst nur eingestellt und nicht be-
reits aufgehoben wurde, war die Wirksamkeit der Entschei-
dung nicht auf deren Rechtskraft hinaus zu schieben.

OFFENTLICHES RECHT

21. Zum Vorkaufsrecht nach dem BauGB
OVG Hamburg, Urteil vom 21.03.2024, 2 Bf 61/23

BauGB §16 Abs. 2, § 25 Abs. 1Satz 1Nr. 2, Abs. 2, § 26 Nr. 1,
$28Abs. 2 Satz1und 2, §165 Abs. 4, § 234 Abs. 1, $ 246
Abs. 5

BGB $ 463

VWGO § 132 Abs. 2

LEITSATZE:

1. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung, ob ein
Vorkaufsrecht auf der Grundlage einer Vorkaufs-
rechtsverordnung nach § 25 Abs. 1Satz1Nr. 2 BauGB
wirksam begriindet worden ist, ist gemaB § 234 Abs. 1
BauGB der Zeitpunkt des notariellen Kaufvertragsab-
schlusses.

2. Beim Verkauf eines Grundstiicks durch eine Einper-
sonen-GmbH & Co. KG an eine andere Einpersonen-
GmbH Co. KG mit demselben Alleingesellschafter
liegt kein Kaufvertrag mit einem Dritten im Sinne von
§ 28 Abs. 2. Satz2 BauGBi. V. m. § 463 BGB vor. Denn
bei wirtschaftlicher Betrachtung stellt sich dieses Ge-
schaft lediglich als Vermoégensverschiebung inner-
halb der Vermdgenssphare ein und derselben natiir-
lichen Person als wirtschaftlicher Inhaber beider Ge-
sellschaften dar.

3. Aus dem Ausschlusstatbestand fiir gemeindliche
Vorkaufsrechte in § 26 Nr. 1 BauGB kann nicht ge-
schlossen werden, dass nach Willen des Gesetzge-
bers allein die dort benannten Naheverhaltnisse aus
dem Anwendungsbereich des Vorkaufsrechts aus-
scheiden sollten.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Beklagte begehrt mit ihrer Berufung die Abweisung
der in erster Instanz erfolgreichen Klage der Klagerinnen
gegen einen Bescheid zur Auslibung eines sog. Satzungs-
vorkaufsrechts.

2 Die Klagerin zu 1 ist eine GmbH & Co. KG mit zwei Ge-
sellschaftern: Herr A ist ihr alleiniger Kommanditist und
die X-Verwaltungsgesellschaft mbH ist ihre alleinige Kom-
plementarin. Deren alleiniger Gesellschafter und zugleich
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alleinvertretungsbefugter Geschéftsfiihrer ist Herr A. Die
Klagerin zu 2 ist ebenfalls eine GmbH & Co. KG, die unter
derselben Anschrift wie die Klagerin zu 1 geschaftsansassig
ist. Ihre zwei Gesellschafter sind ebenfalls Herr A als alleini-
ger Kommanditist sowie die X-Verwaltungsgesellschaft
mbH als alleinige Komplementarin, deren alleiniger Gesell-
schafter und zugleich alleinvertretungsberechtigter Ge-
schaftsflihrer Herr A ist. Die Komplementarin der Klagerin-
nen und deren Geschéaftsfiihrer sind jeweils von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreit.

3 Die Klagerin zu 1 ist Eigentimerin des Grundstticks (...
(Flurstiicke [...], [...] und [..] der Gemarkung Ottensen;
im Folgenden: streitgegenstandliches Grundstiick). Das
streitgegenstandliche Grundstiick hat eine Gesamtflache
von 5.659 m?. Es liegt nordlich der (...) und grenzt im Westen
und Osten an Bahntrassen, die westlich des Grundstiicks
zwischen den Bahnhofen Diebsteich und Altona und 6stlich
des Grundstlicks zwischen den Bahnhofen Diebsteich und
HolstenstraBe verlaufen. Zudem wird das Grundstiick im
westlichen Bereich von einer in Nord-Siid-Richtung verlau-
fenden Eisenbahnbriicke liberspannt. Von der StraBenfla-
che der (...) trennt das Grundstlick ein schmales, streifenar-
tig geschnittenes Flurstilick (Flurstiick [...] der Gemarkung
Ottensen), das im Eigentum der Beklagten steht. Das streit-
gegenstandliche Grundstiick ist im hinteren Bereich mit
einem eingeschossigen Bliro- und Werkstattgebaude be-
baut und an mehrere Autovermietungen vermietet, die den
Grof3teil der Flache einschlieBlich des straBenseitigen Flur-
stlicks (...), fir das eine unentgeltliche Nutzungsverein-
barung mit der Beklagten besteht, als Parkplatz fiir ihre
Fahrzeuge nutzen.

4 Das streitgegenstandliche Grundstiick liegt in dem im
Einzelnen beschriebenen und in einer Anlage zeichnerisch
dargestellten Geltungsbereich der durch die Beklagte auf
Grundlage von § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB erlassenen
Verordnung liber die Begriindung eines Vorkaufsrechts des
Gebietes ,Mitte Altona“ vom 19.02.2008 (HmbGVBI, S. 108),
nach deren § 1 der Beklagten ein Vorkaufsrecht an den
Grundstiicken im dargestellten Bereich zustand.

5 Die vorgenannte Verordnung wurde durch § 2 Abs. 2 der
Verordnung Uber die Begriindung eines Vorkaufsrechts
des Gebiets ,Mitte Altona“ vom 01.10.2021 aufgehoben
(HmbGVBI, S. 683). Das streitgegenstandliche Grundstilick
liegt nunmehr im Geltungsbereich der Verordnung lber die
Begriindung eines Vorkaufsrechts im Bereich des Gebietes
»Diebsteich“ vom 21.09.2021 (HmbGVBI, S. 681), nach deren
§1Satz1der Beklagten in dem in der Anlage rot umgrenzten
Bereich ein Vorkaufsrecht zusteht.

6 Das Grundstilick liegt zudem im Geltungsbereich des
Baustufenplans Altona-Altstadt vom 15.02.1952 (Amtl. Anz.,
S. 203), erneut festgestellt am 14.01.1955 (Amtl. Anz., S. 61)
und ist dort als AuBBenbereich ausgewiesen. Zudem sieht
der Teilbebauungsplan 996 vom 20.06.1961 (HmbGVBI,
S. 211) eine Erweiterung der (...) nach Norden auf einem
liber das streitgegenstandliche Grundstlick verlaufenden
Streifen mit einer Tiefe von etwa 13,5 Metern vor, welche
bisher nicht umgesetzt wurde. Der stadtebauliche Rah-
menplan Diebsteich (Stand: 16.11.2020, abrufbar unter
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https://www.hamburg.de/rahmenplan/, zuletzt aufgerufen
am 09.04.2024) sieht fuir das Grundstiick eine ,Verdichtung
und Weiterentwicklung“ und die Option einer Feuer- und
Rettungswache vor.

7 Die Klagerin zu 1 als Verkauferin und die Klagerin zu 2 als
Kauferin schlossen am 17.05.2021 einen notariell beurkun-
deten Grundstlickskaufvertrag tiber das streitgegenstand-
liche Grundstiick. Der Kaufvertrag enthielt unter anderem
die folgenden Vereinbarungen:

.8 1 Kaufgegenstand

Die Verkauferin verkauft an die dies annehmende Kau-
ferin den unter |. bezeichneten Grundbesitz mit allen
Bestandteilen und Zubehor in seinem gegenwartigen
Zustand, wie sie ihn besichtigt hat oder hatte besichti-
gen konnen - im Folgenden ,Grundstlick’ genannt -. [...]
Die Kauferin verpflichtet sich, das Grundstlick abzu-
nehmen.

§ 2 Kaufpreis

Der Kaufpreis betragt EUR 3.110.000. Der Kaufpreis
wird wie folgt beglichen:

EUR 3.110.000 zahlt die Kauferin spatestens am
30.06.2021 unmittelbar an die Verkauferin auf deren
Konto [...] Auf eine Sicherstellung der Kaufpreiszahlung
durch zum Beispiel Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung oder Zahlung Uber ein Notaranderkonto ver-
zichten die Vertragsparteien trotz Belehrung des No-
tars uber die damit verbundenen Gefahren. [...]

§ 5 Ubergabe, Verrechnungstag

Die Ubergabe des Grundstiicks gilt zum 01.06.2021,
00:00 Uhr, als erfolgt.

Die Verkauferin wurde vom Notar darauf hingewiesen,
dass die Ubergabe damit unter Umstanden vor Zah-
lung des Kaufpreises erfolgt, und auf die damit verbun-
denen Risiken hingewiesen. Trotz Belehrung wiinscht
die Verkauferin die Beurkundung in dieser Form. [...]

§ 7 Vorkaufsrecht

Im Falle der Ausiibung eines eventuell bestehenden
gesetzlichen Vorkaufsrechts hinsichtlich des ganzen
oder eines Teils des Kaufgegenstandes hat jede Partei
das Recht zum Riicktritt vom gesamten Kaufvertrag,
ohne dass dadurch das Vertragsverhaltnis mit dem
Vorkaufsberechtigten bertihrt wird. Im Falle der Aus-
tibung des Riicktrittsrechts tritt die Verkauferin ihre An-
spriche gegenliber der zustandigen Behorde erfiil-
lungshalber hiermit insoweit an die Kauferin ab, als die-
se bereits Zahlungen geleistet hat. Die Kauferin nimmt
die Abtretung an. [...]

§ 9 Auflassung

1. Die Verkauferin und die Kauferin sind sich dartiber
einig, dass das Eigentum an dem verkauften Grund-
stlick auf die Kauferin Gibergehen soll. Sie bewilligen
und beantragen, diese Rechtsdnderung in das Grund-
buch einzutragen. [...]
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§ 11 Hinweise
Der Notar hat darauf hingewiesen, dass

- das Eigentum an dem Grundstlick erst mit der Um-
schreibung im Grundbuch lbergeht und diese Um-
schreibung von der steuerlichen Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung sowie der Verzichtserklarung auf das ge-
setzliche Vorkaufsrecht abhangt, [...].

8 Die Beklagte wurde am 19.05.2021 durch den Notar lber
den Vertragsabschluss informiert.

9 Mit zwei gleichlautenden Schreiben vom 03.06.2021 an
die Klagerinnen teilte die Beklagte mit, dass sie die Aus-
libung eines Vorkaufsrechts auf Grundlage § 25 Abs. 1Satz1
Nr. 2 BauGB in Verbindung mit der Verordnung uber die Be-
griindung eines Vorkaufsrechts des Gebietes ,,Mitte Altona“
vom 19.02.2008 sowie eines Vorkaufsrechts fiir die im Teil-
bebauungsplan 996 als StraBenverkehrsflache ausgewie-
senen Teilflachen der Flurstiicke 5135 und 5136 auf Grund-
lage von § 24 Abs.1Satz 1 Nr. 1 BauGB erwage, und gab Ge-
legenheit zur Stellungnahme.

10 Die Klagerinnen nahmen mit Schreiben vom 11.06.2021
sowie im Rahmen einer Videokonferenz der Beteiligten
mit den Prozessbevollmachtigten der Klagerinnen am
17.06.2021 Stellung.

11 Mit Schreiben vom 17.06.2021 erklarte die Klagerin zu 2
zum Hintergrund des notariellen Vertrags, dass das streit-
gegenstandliche Betriebsgrundstlick aus Anlass der Testa-
mentserstellung separiert und in die zu diesem Zweck ge-
griindete Klagerin zu 2 Gibertragen werden sollte. Dabei sei
eine Ubertragung zum Buchwert angestrebt worden, da es
sich letztlich um denselben Steuerpflichtigen handele. In
der Steuerpraxis werde die Ubertragung zwischen Schwes-
terpersonengesellschaften Ublicherweise auf Grundlage
der Vorschrift in § 6b EStG durchgefiihrt, welche an einen
VeriuBerungsvorgang ankniipfe, weshalb die Ubertragung
hier formal und entgeltlich liber einen Vertrag erfolgt sei. Ein
Kaufvertrag im Sinne von § 463 BGB liege jedoch nicht vor,
da es sich der Sache nach um eine gesellschaftsrechtliche
Umstrukturierung, vergleichbar mit einer Einlage, handle.
Auch ein Verkauf an einen Dritten sei nicht gegeben, da
rechtlich und wirtschaftlich auf Seiten der VerauBerin und
der Erwerberin alleine Herr A stehe; Dritte seien nicht be-
teiligt. Das Grundsttick bleibe auch steuerlich allein diesem
zugeordnet. Nach der Wertung aus § 26 Nr. 1 BauGB zum
Ausschluss des Vorkaufsrechts bei einem Verkauf an Ehe-
gatten und nahe Verwandte miisse das Vorkaufsrecht erst
Recht ausgeschlossen sein, wenn der Eigentliimer bei wirt-
schaftlicher Betrachtung an sich selbst verauBere. Weiter
sei die Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht durch das Wohl
der Allgemeinheit gerechtfertigt.

12 Mit Schreiben vom selben Tag widersprach auch die Kla-
gerin zu 1 der Auslibung eines Vorkaufsrechts und verwies
im Ubrigen auf die Ausfiihrungen der Klagerin zu 2.

13 Ein auf Antrag der Beklagten von der Geschaftsstelle des
Gutachterausschusses fir Grundstlickswerte der Beklag-
ten erstelltes Wertgutachten vom 25.06.2021 bezifferte den
Verkehrswert des Grundstlicks auf insgesamt 3.700.000 €,
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wobei fiir die straBenseitige Teilfliche von 392 m? ein Wert
von 200.000 € und somit flir das restliche Grundstiick ein
Wert von 3.500.000 € anzusetzen seien.

14 In einer weiteren Stellungnahme vom 30.06.2021 flihrten
die Klagerinnen aus, die Verordnung tber die Begriindung
eines Vorkaufsrechts des Gebiets ,Mitte Altona“ vom
19.02.2008 sei rechtswidrig, da keinerlei planerische Vor-
stellungen vorgelegen hatten. Jedenfalls waren etwaige
Vorstellungen auf unabsehbare Zeit nicht realisierbar ge-
wesen, was sich am Zeitablauf seit Erlass der Verordnung
und darin zeige, dass die Beklagte eine Planung erst nach
Ablauf der Mietverhaltnisse im Jahr 2037 angekiindigt
habe. Das Vorkaufsrecht sei zudem unverhaltnismagig, da
eine Eigentumsibertragungsvormerkung zur Absicherung
der potenziellen Entwicklung des Grundsttlicks ausreichend
gewesen ware. Ferner baten die Klagerinnen um konkrete
Erlauterungen zu den angestrebten Verwendungszwecken
des Grundstlicks unter Nennung von Prioritaten, damit
Herr A diese in einer Abwendungserklarung zugrunde legen
konne.

15 In ihrer Sitzung vom 01.07.2021 beschloss die Kommis-
sion fiir Bodenordnung der Beklagten die Ausiibung ge-
setzlicher Vorkaufsrechte fiir das streitgegenstandliche
Grundstiick (i) gemaf § 24 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 BauGB fiir eine
ca. 392 m? groBe Teilfliche der Flurstiicke 5135 und 5136
zu einem Entschadigungswert von 200.000 € sowie (ii) ge-
mani § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB fiir die restliche Flache
des Grundstiicks gegen Zahlung eines verhaltnismaiigen
Anteils des Kaufpreises in Hohe von 2.941.892 €, alternativ
den freihandigen Ankauf des gesamten Grundstiicks zum
vereinbarten Kaufpreis von 3.110.000 € oder den freihandi-
gen Ankauf der ca. 392 m? groBen Teilfliche zum Entschi-
digungswert von 200.000 €.

16 Mit an die Klagerin zu 1 adressiertem Bescheid vom
09.07.2021, zugestellt am selben Tag, libte die Beklagte ein
gesetzliches Vorkaufsrecht gemai § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BauGB im Hinblick auf eine genauer bezeichnete Teilflache
des Grundstiicks (...) mit einer GréRe von 392 m? aus (Ziffer
(i). Zugleich Ubte sie ein Vorkaufsrecht gemai § 25 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BauGB in Verbindung mit der Verordnung lber
die Begriindung eines Vorkaufsrechts des Gebiets ,Mitte
Altona“ vom 19.02.2008 hinsichtlich der Restflache des
Grundstiicks (...) aus (Ziffer (ii)). Zur Begriindung der in Ziffer
(i) des Bescheids erfolgten Austibung des Vorkaufsrechts
geman § 25 Abs. 1Satz 1 Nr. 2 BauGB fiihrte die Beklagte im
Wesentlichen aus, die Verordnung Uber die Begriindung
eines Vorkaufsrechts des Gebiets ,Mitte Altona“ vom
19.02.2008 sei rechtmafBig auf Grundlage von § 25 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BauGB erlassen worden. Sie habe zum Zeit-
punkt des Verordnungserlasses stadtebauliche MaBnah-
men in dem Gebiet in Betracht gezogen. Die Verordnung
diene der Verwirklichung der Ziele der im Jahr 2007 einge-
leiteten vorbereitenden Untersuchung Mitte Altona. Dies
sei auch heute noch der Fall, da sie im Rahmen der vorbe-
reitenden Untersuchungen Diebsteich und Mitte Altona ak-
tiv Planungsaktivitaten entfaltet habe und das streitgegen-
standliche Grundstiick in ihre Uberlegungen einbezogen
habe. Dies zeige sich auch am aktuellen Rahmenplan
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Diebsteich, der Ziele fiir das Grundstlick festlege. Mit allen
planerischen Vorstellungen sei dasselbe Ziel einer grund-
legenden Verdichtung der Nutzung auf der Flache des
streitgegenstandlichen Grundstiicks verfolgt worden.
Formlich konkretisierte Planungsabsichten seien nicht er-
forderlich. Eine zeitliche Grenze bestehe nicht. Die Verord-
nung sei auch zur Sicherung einer geordneten stadtebauli-
chen Entwicklung im Bereich der vorbereitenden Untersu-
chung erforderlich, da sie die EntwicklungsmaBnahmen nur
vorantreiben koénne, wenn die hierflir bendtigten Flachen
zur Verfligung stiinden. Die Realisierung sei liber freihandi-
ge Verkaufe nicht moglich.

17 Ein Kaufvertrag mit einem Dritten liege vor. Der Vertrags-
urkunde sei deutlich zu entnehmen, dass es sich um einen
Grundstiickskaufvertrag handle. Es sei ein Kaufpreis verein-
bart worden und der Notar habe auf die Vorkaufsrechte hin-
gewiesen. Auch wenn die Gesellschafter bei der Kauferin
und der Verkauferin identisch seien, seien doch die Gesell-
schaften rechtlich voneinander unabhangig und jede fir
sich rechtsfahig.

18 Zu den stadtebaulichen Zielen flihrte die Beklagte aus,
die heutige Nutzung des Grundstiicks entspreche einer
Typologie, wie sie in riickwartigen gewerblichen Lagen und
Stadtrand-Situationen zu finden sei, keinesfalls aber der
zentralen Lage des Grundstiicks, die durch den etwa
500 Meter Luftlinie entfernten neuen Fern- und Regional-
bahnhof Hamburg-Altona noch aufgewertet werde. Der
Rahmenplan Diebsteich sehe fiir das Grundstiick eine Ver-
dichtung und Weiterentwicklung im Bestand vor. Dabei
stlinden eine der Zentralitat entsprechende hohere bauli-
che Dichte sowie baulich klar gefasste Raumkanten entlang
der StraBenraume im Vordergrund, um eine urbane Maf3-
stablichkeit zu erreichen. Konkret sehe der Rahmenplan fir
das streitgegenstandliche Grundstilick zusatzlich die Opti-
on einer Feuer- und Rettungswache vor. Ein konkretes
Raumprogramm liege noch nicht vor. Das Grundstiick sei
zudem fir die kiinftige Ausgestaltung der Magistrale (...)/(...)
von Bedeutung. Ein Thema der Magistralentwicklung sei die
Aufwertung des StraBenraums, die auch im Bereich des
Grundstiicks im Teilbebauungsplan 996 vorgesehen sei.

19 Die Ausiibung des Vorkaufsrechts sei gemaB § 24 Abs. 3
Satz 1 BauGB aus Griinden des Allgemeinwohls gerechtfer-
tigt. Durch den Erwerb des Grundstlicks werde die Umset-
zung der Ziele des Rahmenplans sowie der Magistralent-
wicklung wesentlich erleichtert, namentlich konne die stad-
tebauliche Unternutzung des Grundstiicks behoben und
die zur Versorgung der neuen Quartiere Mitte Altona, Hols-
ten Areal und Diebsteich erforderliche Rettungswache ge-
schaffen werden. Da Grund und Boden in Hamburg ein
knappes Gut seien, sei auch das Ziel einer Intensivierung
der Nutzung des Grundstiicks durch das Wohl der Alige-
meinheit gedeckt. Ein Abwendungsrecht gemaf3 § 27 Abs. 1
BauGB komme nicht in Betracht, da der Rahmenplan Diebs-
teich keine konkreten stadtebaulichen Ziele wie die Dichte
oder Art der zukiinftigen Nutzung im Rahmen einer Verdich-
tung und Weiterentwicklung vorsehe und sich der Kaufer
nicht zur Errichtung einer Rettungswache verpflichten kon-
ne. Ausschlusstatbestande im Sinne von § 26 BauGB lagen
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nicht vor. Das Grundstlick solle entsprechend der Ziele im
Rahmenplan Diebsteich verwendet werden. Der Kaufpreis
fur das Restgrundstiick (Kaufgrundstiick abzliglich der fiir
die StraBenverkehrsflache benotigten Teilflache) werde
mit 2.941.892 Euro bemessen. Der Verkehrswert flir das
gesamte Grundstlick betrage laut dem Wertermittlungs-
gutachten 3.700.000 €, wovon 3.500.000 € auf das Rest-
grundstiick entfielen. Dieses Verhaltnis werde auf den Kauf-
preis im Kaufvertrag lbertragen. SchlieBlich sei die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts verhaltnismaBig und ermes-
sensfehlerfrei. Ein weniger belastendes, gleich geeignetes
Mittel sei nicht erkennbar; insbesondere biete die Eintra-
gung einer Eigentumsiibertragungsvormerkung weder die
gleiche rechtliche Qualitat noch die gleiche rechtliche Wirk-
samkeit. Die Auslibung des Vorkaufsrechts sei auch ange-
messen. Das Interesse des Herrn A an einer privaten Ent-
wicklung des Grundstlicks gehe nicht liber das Interesse
eines jeden anderen Kaufers hinaus. Sein Bestreben zur
Regelung seines Nachlasses werde zwar als besonderes
Interesse beriicksichtigt. Letztlich handle es sich jedoch
um rein wirtschaftliche Belange, sodass die Belange des
Allgemeinwonhls tiberwdgen. Denn es handle sich nicht um
eine Ubertragung von wirtschaftlichen Giitern von einer
Privatperson auf eine andere, sondern um eine solche
zwischen zwei handelsrechtlichen Gesellschaften. Diese
Konstellation sei gerade nicht von der Wertung der Aus-
schlusstatbestdnde in § 26 BauGB umfasst. Eine Gesetzes-
Ilicke liege insoweit nicht vor. Der Fortbestand des Unter-
nehmens sei nicht gefahrdet. Wegen der weiteren Einzel-
heiten wird auf die Ausflihrungen im Bescheid vom
09.07.2021 verwiesen (...).

20 Der Klagerin zu 2 stellte die Beklagte den Bescheid am
14.07.2021 ,,zur Kenntnis* zu, versehen mit einer Rechtsbe-
helfsbelehrung.

21 Am 16.07.2021 gab der Geschaftsfiihrer der Komplemen-
tarin der Klagerin zu 2 fiir diese eine notariell beurkundete
Abwendungserklarung geman § 27 Abs. 1 BauGB ab. Darin
verpflichtete sie sich unter Bezugnahme auf die Ausflihrun-
gen der Beklagten im Ausiibungsbescheid vom 09.07.2021
dazu, eine Nutzung der Restflache des streitgegenstandli-
chen Grundstlicks zu verwirklichen, fiir die im Bescheid das
Vorkaufsrecht gemaf § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB aus-
gelibt worden sei. Wegen der Einzelheiten wird auf die Ab-
wendungserklarung verwiesen (...).

22 In der Folge verhandelten die Beteiligten ohne Ergebnis
tiber eine mogliche gemeinsame Entwicklung des streitge-
genstandlichen Grundstiicks.

23 Die Klagerinnen erhoben am 06.08.2021 jeweils Wider-
spruch gegen den Bescheid vom 09.07.2021. Zur Begriin-
dung fuhrten sie mit Schreiben vom 20.04.2022 im Wesent-
lichen aus, die Verordnung uber die Begriindung eines Vor-
kaufsrechts des Gebiets ,Mitte Altona“ sei rechtswidrig, da
keine konkreten stadtebaulichen MaBnahmen geplant wor-
den seien und die Verordnung im Oktober 2021 aufgehoben
worden sei, was einer Aufgabe der bisherigen stadtebauli-
chen Vorstellungen fiir das streitgegenstandliche Grund-
stlick entspreche. Weiter liege kein Vorkaufsfall vor, da es
sich nicht um einen Kaufvertrag mit einem Dritten handle.

MittBayNot



Das Grundstlick habe lediglich zur Unternehmensnach-
folge separiert und hierzu aus dem Vermogen der einen
Schwesterpersonengesellschaft in das der anderen uber-
fuhrt werden sollen. Aus steuerrechtlichen Griinden sei
hierzu ein formaler VerdauBerungsvorgang erforderlich ge-
wesen. Es handle sich nicht um einen Verkauf an einen
Dritten, da auf beiden Seiten identische Gesellschafter und
derselbe Steuerpflichtige stlinden. Allein, dass beide Ge-
sellschaften rechtsfahig seien, andere nichts. Sinn und
Zweck des stadtebaulichen Vorkaufsrechts sei es gerade,
eine Enteignung zu vermeiden. Der alleinige Gesellschafter
der Komplementarin habe aber sein Eigentum an dem
Grundstiick gerade nicht aufgeben wollen. Es handele sich
um einen rein internen Vorgang ohne AuBenbezug, bei dem
wirtschaftlich und steuerlich allein der Alleingesellschafter
der Komplementarin betroffen und beglinstigt werde. Zu-
dem sei die Auslibung des Vorkaufsrechts ermessensfeh-
lerhaft, da die Beklagte die Ahnlichkeit der vorliegenden
Konstellation mit dem Ausnahmetatbestand aus § 26 Abs. 1
Nr.1BauGB bei einem Verkauf an nahe Verwandte nicht be-
ricksichtigt habe. Auch sei der Verwendungszweck zu vage
bezeichnet. SchlieBlich habe die Kauferin eine wirksame
Abwendungserklarung geman § 27 Abs. 1 BauGB abgege-
ben. Die Beklagte kdnne sich nicht darauf berufen, dass ihre
Planung flir eine Verpflichtungserklarung noch nicht be-
stimmt genug sei, da sie es andernfalls in der Hand hatte,
die Abwendungserklarung durch eine bewusst unkonkrete
Planung zu verhindern.

24 Die Beklagte wies die Widerspriiche mit Bescheiden
vom 02.06.2022, den Klagerinnen zugestellt am 08.06.2022,
zurlick. Zur Begriindung fiihrte sie im Wesentlichen aus, die
zum Zeitpunkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts geltende
Vorkaufsrechts-Verordnung ,Mitte Altona“ sei rechtmaflig
gewesen. Auch die nunmehr geltende Vorkaufsrechts-Ver-
ordnung ,Diebsteich“ umfasse das streitgegenstandliche
Grundstiick. Sie habe weiterhin gro3es Interessen an einer
stadtebaulichen Entwicklung des Gebiets. Die Tatbestands-
voraussetzungen fur die Auslibung eines Vorkaufsrechts
lagen vor, insbesondere handle es sich um einen Kaufver-
trag mit einem Dritten. Es komme auf die am Rechtsverkehr
teilnehmenden Rechtssubjekte in Form der Kommanditge-
sellschaften an und nicht auf die dahinterstehende natir-
liche Person. Es sei unerheblich, ob die Vertragsparteien
lediglich eine Separierung des Grundstlicks und eine Ein-
lage in die Kommanditgesellschaft hatten erzielen wollen,
da der gesetzliche Normalfall eines notariellen Kaufvertrags
vorliege. Zudem sei es rechtsmissbrauchlich, wenn sich die
Beteiligten aus steuerrechtlichen Griinden eines Kaufver-
trags bedienten, das damit einhergehende Vorkaufsrecht
jedoch abwehren wollten. Die Ausitibung des Vorkaufs-
rechts komme auch nicht einer Enteignung gleich, es werde
lediglich der Vertragspartner ausgetauscht. Die Kauferin sei
Dritte im Sinne der §§ 463 ff. BGB, da sie als von der Ver-
kauferin selbststandige Kommanditgesellschaft nicht an
dem Vorkaufrechtsverhaltnis teilhabe.

25 Das Vorkaufsrecht sei in rechtmaiiger und zweckmafi-
ger Weise ausgelibt worden. Der Vorwurf der bloBen Bo-
denbevorratung treffe nicht zu, da der Ankauf des Grund-
stlicks der Sicherung der Entwicklung im Bereich des kiinf-
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tigen Fern- und Regionalbahnhofs Altona und der Magis-
trale (...) diene. Die Auslibung des Vorkaufsrechts entspre-
che dem Wohl der Allgemeinheit gemaf § 25 Abs. 2 Satz 1,
§ 24 Abs. 3 Satz 1 BauGB. So entspreche die bisherige Be-
bauung und Gewerbenutzung nicht der zentralen Lage des
Grundstiicks, welche durch den neuen Fern- und Regional-
bahnhof weiter aufgewertet werde. Der Rahmenplan Diebs-
teich sehe eine weitere Verdichtung flir das Grundsttick vor.
Aus § 25 Abs. 2 Satz 2 BauGB ergebe sich, dass die Angabe
des Verwendungszwecks auch aus Sicht des Gesetzgebers
nicht immer moglich sei. Die Austibung des Vorkaufsrechts
sei vorliegend geeignet, den angestrebten Zweck zu errei-
chen. Sie habe eine angebliche Vergleichbarkeit mit dem
Ausschlussgrund gemai § 26 Nr. 1 BauGB nicht etwa ver-
kannt, vielmehr sei eine solche nicht gegeben. Die gesetz-
liche Regelung sei abschlieBend und es liege keine mit ei-
ner engen personlichen Bindung vergleichbare Situation
vor. Im Ermessen fiihre die Abwagung der privaten Interes-
sen der Klagerinnen am Vollzug des Kaufvertrags mit dem
offentlichen Interesse am Erwerb des Kaufgrundstlicks da-
zu, dass sie von dem Vorkaufsrecht Gebrauch machen kon-
ne. Den Parteien sei klar gewesen, dass das Grundstlick mit
einem Vorkaufsrecht belastet sei und die Verkauferin habe
ihre Eigentumsposition freiwillig aufgegeben. Ein milderes,
gleich wirksames Mittel sei nicht ersichtlich. SchlieBlich
komme es auf die notarielle Abwendungserklarung vom
16.07.2021 nicht an, da eine Abwendungsmadglichkeit man-
gels hinreichend konkreter Planung der Nutzung zum Zeit-
punkt der Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht bestanden
habe. Die nunmehr geplante Nutzung als Feuer- und Ret-
tungswache konne durch die Klagerin schlechterdings
nicht entwickelt werden.

26 Mit der am 07.07.2022 erhobenen Klage haben die Kla-
gerinnen im Wesentlichen das Vorbringen aus ihren Wider-
spriichen wiederholt und vertieft.

27 Die Klagerinnen haben beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 09.07.2021 hinsichtlich
der dort unter (ii) tenorierten Auslibung eines Vorkaufs-
rechts geman § 25 Abs. 1Satz 1 Nr. 2 BauGB und den jewei-
ligen Widerspruchsbescheid vom 02.06.2022 aufzuheben.

28 Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

29 Zur Begriindung hat sie im Wesentlichen ihre Ausflihrun-
gen aus den angefochtenen Bescheiden wiederholt und
vertieft.

30 Auf den Antrag der Klagerinnen auf gerichtliche Ent-
scheidung vom 06.08.2021 hat das LG Hamburg, Kammer
fur Baulandsachen, mit Urteil aufgrund miindlicher Ver-
handlung vom 1811.2022 (Az. 351 O 6/21) den Bescheid
vom 09.07.2021 hinsichtlich des in Ziffer (i) des ausgelibten
Vorkaufsrechts gemani § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB auf-
gehoben. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausge-
fuhrt, die Voraussetzungen fiir die Auslibung eines Vor-
kaufsrechts gemai § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB lagen
nicht vor, da es an einem Kaufvertrag mit einem Dritten im
Sinne der § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGBi. V. m. § 463 BGB fehle.
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Denn nach der Rechtsprechung des BGH zu Gemein-
schaftsverhaltnissen konnten im Hinblick auf ein Grund-
stlick, das im Eigentum mehrerer Berechtigter stehe, ,,Drit-
te" nur solche Personen sein, die an der Gemeinschaft nicht
beteiligt seien. Dies gelte aufgrund der besonderen Ver-
bundenheit insbesondere auch fir Gesamthandsgemein-
schaften. So liege es hier. Allein auf die Rechtsfahigkeit der
Verkauferin und Kauferin als Kommanditgesellschaften
komme es nicht an. Entscheidend sei, dass es sich nicht um
juristische Personen handle, sondern um Personengesell-
schaften und Gesamthandsgemeinschaften. Es liege kein
Verkauf an eine an der Gesamthand nicht beteiligte Person
vor, da an der Gesamthandsgemeinschaft der Kauferin aus-
schlieBlich dieselben Personen wie an der Gesamthands-
gemeinschaft der Verkauferin beteiligt seien. Das Urteil des
LG Hamburg ist nicht rechtskraftig.

31 Das VerwG hat mit Urteil aufgrund mindlicher Ver-
handlung vom 21.12.2022, der Beklagten zugestellt am
08.03.2023, den Bescheid vom 09.07.2021 und die Wider-
spruchsbescheide vom 02.06.2022 hinsichtlich des in Zif-
fer (ii) ausgelibten Vorkaufsrechts gemani § 25 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 BauGB aufgehoben. Die Voraussetzungen flir die Aus-
libung eines Vorkaufsrechts hatten nicht vorgelegen, da
kein Kaufvertrag ,mit einem Dritten“ im Sinne von § 28
Abs. 2 Satz 2 BauGB i. V. m. § 463 BGB vorgelegen habe.
Der Begriff des Dritten sei mangels Anhaltspunkten im
Wortlaut nach der Rechtsprechung des BGH aus den mate-
riellrechtlichen Umstanden anhand einer wertenden Be-
trachtung der Interessenlage der Beteiligten im Rahmen
des konkreten Vorkaufsrechts zu ermitteln. Dieses Begriffs-
verstandnis sei auch im Rahmen des stadtebaulichen Vor-
kaufsrechts anzuwenden, da die birgerlichrechtliche Vor-
schrift aus § 463 BGB unmittelbar Anwendung finde. Auch
aus den Gesetzgebungsmaterialien zum BauGB lasse sich
nichts fir ein rein formales Verstandnis des Verkaufs an ei-
nen Dritten herleiten. Daher liege im vorliegenden Fall kein
Verkauf an einen Dritten vor, da kein echtes Umsatzgeschaft
vorliege, sondern ein Verkauf zwischen zwei Schwesterge-
sellschaften, die im wirtschaftlichen Eigentum und unter ein-
heitlicher Leitung derselben natiirlichen Person, Herrn A,
stlinden. Allein dieser bestimme die Geschéaftsflihrung und
innere Willensbildung beider Gesellschaften, da er alleiniger
Kommanditist, alleiniger Inhaber der Geschaftsanteile der
Komplementarin und deren Alleingeschaftsflihrer sei. Nach
der Rechtsprechung des BGH liege weder bei einem Verkauf
eines ideellen Bruchteils an einen mitberechtigten Gemein-
schafter noch bei einem Verkauf eines Anteils an einem ge-
samthanderisch gebundenen Grundstiick an einen der be-
teiligten Gesamthander ein Verkauf an einen Dritten vor.
Dasselbe miisse auch fiir den hier vorliegenden Fall eines
Verkaufs innerhalb eines einheitlich geleiteten Verbunds von
Gesellschaften gelten, die im wirtschaftlichen Eigentum
derselben Person stiinden. Ebendies werde in der zivilrecht-
lichen Literatur fur den Fall des Verkaufs einer Mutter- an
eine Tochtergesellschaft, an eine Schwestergesellschaft
oder eine personengleiche Gesellschaft angenommen.

32 Dieses Verstandnis werde auch der Interessenlage im
Rahmen des stadtebaulichen Vorkaufsrechts gerecht, da
das offentliche Interesse an der Sicherung einer in der
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Entwicklung befindlichen gemeindlichen Planung nicht so
erheblich zu gewichten sei, dass von der dargestellten
burgerlichrechtlichen Wertung abgewichen werden miisse.
Aus der Ausnahmeregelung fir Verkaufe in Verwandt-
schaftsbeziehungen gemai § 26 Nr. 1 BauGB ergebe sich,
dass auch im Rahmen des stadtebaulichen Vorkaufsrechts
Naheverhaltnisse beriicksichtigt wiirden und das Vorkaufs-
recht nur bei Verkaufen mit hinreichendem Bezug zum all-
gemeinen Grundstiicksverkehr greifen solle, der bei den
Uiblicherweise niedrigen und unter dem Verkehrswert lie-
genden Kaufpreisen bei Verwandtengeschaften fehle. Die
Vorschrift in § 26 BauGB habe angesichts des Verweises in
§ 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB keinen abschlieBenden Charak-
ter. Jedenfalls in Fallen wie dem vorliegenden bestehe kein
Vorrang des offentlichen Interesses, selbst wenn man
grundsatzlich einen solchen Vorrang aufgrund der in der
Regel geringeren Belastung des Vorkaufsverpflichteten
durch die Vorkaufsrechtsausiibung der Gemeinde anneh-
men wollte, da der Vertrag mit dem Inhalt des Erstkaufver-
trags zustande komme und die Gemeinde als neuer Ver-
tragspartner keine Solvenzrisiken aufweise. Anders liege es
aber, wenn der Verkauf wie hier erkennbar nicht von dem
Willen getragen sei, das Grundstlick aus der eigenen Ver-
mogenssphére zu entlassen, sodass die Verkaufskonditio-
nen und der Kaufpreis nicht im Vordergrund stiinden.

33 Dieses Verstandnis fiihre nicht zu mangelnder Klarheit
oder Vorhersehbarkeit bei der Ausilibung des gemeindli-
chen Vorkaufsrechts. Ob eine Vermogensneuordnung in-
nerhalb einer Gruppe von Gesellschaften vorliege sei an-
hand von objektiven Kriterien wie der jeweiligen Beteili-
gungsverhaltnisse und dem Verhaltnis von Buch-/Ver-
kehrswert des Grundstiicks zum vereinbarten Kaufpreis zu
ermitteln. Die entsprechenden Informationen wiirden die
Kaufvertragsparteien, wie auch im vorliegenden Fall, bereits
aus eigenem Interesse zur Verfligung stellen, andernfalls
konne die Gemeinde die relevanten Umstande geman § 28
Abs. 1Satz 1 BauGB einfordern.

34 Besondere Umgehungsgefahren folgten hieraus nicht,
etwa indem im Anschluss an den verbundsinternen Verkauf
ein ,share deal” mit einem AuBBenstehenden vereinbart
werde. Die Mdglichkeit, ein Grundstlick in eine Gesellschaft
einzubringen und anschlieBend einen vorkaufsrechtsneut-
ralen Gesellschafterwechsel vorzunehmen bestehe ohne-
hin. Es sei hinlanglich bekannt, dass ,share deals” nicht von
dem Vorkaufsrecht erfasst wiirden; trotzdem habe der Ge-
setzgeber hieran bisher nichts gedndert. Zudem kénne es
sich nach der Rechtsprechung des BGH bei einer auf die
Umgehung des Vorkaufsrechts zielenden vorkaufsrechts-
neutralen Vertragsgestaltung mit anschlieBendem ,share
deal” im Einzelfall um einen Kaufvertrag im Sinne von § 463
BGB handeln.

35 Die Beklagte hat die vom VerwG zugelassene Beru-
fung am 24.03.2023 eingelegt. Auf am 27.04.2023 einge-
gangenen Antrag der Beklagten ist die Berufungsbegriin-
dungsfrist vom Senatsvorsitzenden bis zum 16.05.2023
verlangert worden. Die Berufung ist mit Schriftsatz vom
10.05.2023, eingegangen beim Berufungsgericht am sel-
ben Tag, begriindet worden.
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36 Die Beklagte tragt vor, das Urteil des VerwG sei rechts-
fehlerhaft, da ein Kaufvertrag mit einem Dritten vorliege.
Die Klagerinnen hatten bewusst aus wirtschaftlichen und
steuerlichen Motiven den Verkauf von einer rechtsfahigen
Kommanditgesellschaft an die andere rechtsfahige Kom-
manditgesellschaft vereinbart. Die Separierung und Uber-
tragung des Grundstiicks auf eine neue, rechtsfahige
Gesellschaft zur Regelung der Unternehmensnachfolge sei
dabei gerade gewollt gewesen. Die Klagerinnen kdnnten
sich nicht einerseits zu ihrem Vorteil auf die Selbststandig-
keit der Gesellschaften berufen und sich andererseits den
damit verbundenen Rechtsfolgen entziehen, wenn diese flir
sie nachteilig seien.

37 Die Auslegung des Begriffs ,Verkauf an einen Dritten®
durch das VerwG beruhe auf einer Uberdehnung und
falschen Interpretation der Rechtsprechung des BGH zu
§ 463 BGB. Nach dem Wortlaut handle es sich bei einer an-
deren, rechtsfahigen Gesellschaft um eine ,Dritte”. Stehe
der Gegenstand im Alleineigentum einer Person, so sei
Dritter jeder mit Ausnahme des Vorkaufsberechtigten und
des vorkaufsverpflichteten Alleineigentiimers. So liege es
hier, da das Grundsttlick im Alleineigentum der Klagerin zu 1
gestanden habe. Zwar behandle der BGH solche Falle ab-
weichend, in denen der Kaufgegenstand im Miteigentum
mehrerer Personen oder im Eigentum einer Erbengemein-
schaft als nicht rechtsfahiger Gesamthandgemeinschaft
stehe. Die dort genannten Argumente seien jedoch auf die
Klagerinnen als rechtsfahige Personengesellschaften nicht
anzuwenden. Das Grundstiick gehore gerade nicht den Ge-
sellschaftern, sondern der Gesellschaft selbst.

38 Eine teleologische Reduktion der Vorschrift in § 463
BGB komme nicht in Betracht. Das VerwG habe die in einem
speziellen Kontext getroffene Annahme des BGH falsch
verstanden, wonach der Begriff des Dritten aus den mate-
riellrechtlichen Umstanden zu ermitteln sei. Gegen eine
Ubertragung der Begriindung des BGH zur Gesamthand
auf einen Verkauf zwischen Schwestergesellschaften spra-
chen bereits die Reichweite des gesetzlichen Konzernbe-
griffs geman § 18 AktG und die Vielschichtigkeit der in der
Praxis auftretenden Konzernkonstellationen. Durch den
Ausschluss des Vorkaufsrechts bei konzerninternen Ver-
kaufen werde das Vorkaufsrecht sehr weitgehend entwertet.

39 Aus der Sonderregelung in § 26 Nr. 1 BauGB folge im
Umkehrschluss, dass sonstige Naheverhaltnisse von dem
Vorkaufsrecht umfasst sein sollten. Selbst wenn gewisse
unternehmensinterne VerauBerungen von dem Vorkaufs-
recht ausgeschlossen sein sollten, so trafe dies flir die vor-
liegende Konstellation nicht zu. Denn die Beteiligten hatten
offenbar im Rahmen der Regelung der Unternehmens-
nachfolge eine Veranderung der Zuweisung zwischen priva-
tem und unternehmerischem Vermdgen angestrebt, so-
dass es sich gerade nicht um einen unternehmensinternen
Vorgang handle. Das Urteil des VerwG erweise sich auch
nicht aus anderen Griinden als richtig. Es handle sich um
einen Kaufvertrag, der alle Elemente eines Kaufs aufweise.
Die Vorkaufsrechtsverordnung sei nicht rechtswidrig, da
das streitgegenstandliche Grundstlick durchgangig von
einer Vorkaufsrechtsverordnung umfasst gewesen sei. Eine
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Abwendungsmaoglichkeit habe bereits nicht bestanden, zu-
dem geniige die Verpflichtungserklarung nicht den gesetz-
lichen Anforderungen. Ermessensfehler lagen nicht vor.

40 Die Beklagte beantragt,

die Klage unter Aufhebung des Urteils des VerwG Hamburg
aufgrund mindlicher Verhandlung vom 21.12.2022 abzuwei-
sen. Die Klagerinnen beantragen, die Berufung zurtickzu-
weisen.

41 Zur Begriindung berufen sie sich auf die erstinstanzli-
chen Ausfuhrungen und flihren erganzend aus, das VerwG
habe zutreffend die Rechtsprechung des BGH zu Vorkaufs-
rechten bei Gesamthandgemeinschaften wiedergegeben,
die auf den vorliegenden Fall direkt Ubertragbar sei. Auf
Verkaufer- wie Kauferseite seien dieselbe Komplementar-
gesellschaft und derselbe Kommanditist vertreten, sodass
ein Verkauf an einen Dritten nicht vorliege. Vor und nach
dem Verkauf seien die Gesamthandeigentiimer, bestehend
aus der Komplementarin und dem Kommanditisten, iden-
tisch. Auf die Rechtsfahigkeit der Gesellschaften allein kon-
ne es nicht ankommen, da es sich nicht um juristische Per-
sonen handle. Bei der Gesellschaft blirgerlichen Rechts
und entsprechend bei der Kommanditgesellschaft komme
die Rechtsfahigkeit keiner eigenstandigen Rechtsperson,
sondern den Gesellschaftern als Gruppe zu. Der Gesetzge-
ber weiche im MoPeg, das am 01.01.2024 in Kraft getreten
sei, von dem Prinzip des Gesamthandvermogens ab und
erkenne die Gesellschaft blirgerlichen Rechts als selbst-
standige Tragerin von Rechten und Pflichten an. Im Um-
kehrschluss sei dies nach bisheriger Rechtslage noch nicht
gegeben. Die Klagerinnen hatten gerade nicht die Selbst-
standigkeit der Gesellschaften nutzen wollen, sondern das
Eigentum habe trotz Ubertragung von der einen auf die an-
dere Gesellschaft flir Herrn A zuganglich bleiben sollen.

42 Auf eine wertende Auslegung komme es vor diesem
Hintergrund nicht mehr an. Trotzdem sei hierzu zu erwi-
dern, dass der Wortlaut allein nicht weiterfiihre, da stets
eine Wirdigung der Stellung der Vertragsbeteiligten erfor-
derlich sei. Das Alleineigentum bleibe in den Handen der-
selben Gruppe, da es sich bei Gesellschaftsvermdgen um
ein Sondervermogen handle, dessen Inhaber die Gesell-
schafter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit als
rechtsfahige Personenverbindung seien. Eine teleologische
Reduktion scheide bereits deshalb aus, weil die vorliegende
Konstellation nicht vom Wortlaut der Vorschrift umfasst sei.
Die Frage eines Ausschlusses jeglicher konzerninternen
Verkaufe stelle sich nicht, es komme nur auf den Einzelfall
an. Das Vorkaufsrecht werde nicht ausgehebelt, da es von
vornherein nicht bestehe. Im Ubrigen fehle es an einem
Verkauf im Sinne von § 463 BGB, da nur formal die Bezeich-
nung als Kaufvertrag gewahlt worden sei, materiell jedoch
die Separierung des Grundstiicks und Ubertragung in eine
andere Gesellschaft zur Vorbereitung der Unternehmens-
nachfolge angestrebt worden sei. Zudem sei die Vorkaufs-
rechtsverordnung rechtswidrig, da ihr verfassungsgema-
Bes Zustandekommen mangels Nachweisen in der Sach-
akte nicht Gberprift werden kdnne, es an einer Begriindung
fehle, und sich die Beklagte angesichts der Aufhebung der
Verordnung nur zwei Monate nach Erlass des Bescheids
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von den stadtebaulichen Zielen der Verordnung distanziert
habe sowie angesichts der neu erlassenen Vorkaufsrechts-
verordnung mit anderem raumlichen Geltungsbereich un-
klare Planvorstellungen flir das streitgegenstandliche
Grundstiick vorlagen.

43 Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
stands wird erganzend auf die zwischen den Beteiligten ge-
wechselten Schriftsatze und auf den Inhalt der beigezoge-
nen Sachakten der Beklagten (...), die das Berufungsgericht
zum Gegenstand der mindlichen Verhandlung gemacht
hat, Bezug genommen.

44 Die zulassige Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des VerwGs ist unbegriindet, da das VerwG zu Recht ge-
mani § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO den von den Klagerinnen an-
gefochtenen Bescheid vom 09.07.2021 hinsichtlich des in
Ziffer (ii) ausgelibten Vorkaufsrechts aufgehoben hat. Die
Anfechtungsklage der Klagerinnen ist zulassig (1.) und be-
grindet (2.).

45 1. Die Anfechtungsklage der Klagerinnen ist zulassig,
insbesondere sind beide Klagerinnen klagebefugt geman
§ 42 Abs. 2 VwGO. Denn die Klagerin zu 1ist als Verkauferin
des streitgegenstandlichen Grundstlicks Adressatin des
Vorkaufsrechtsaustibungsbescheids, vgl. § 28 Abs. 2 Satz 1
BauGB. Die Klagerin zu 2 als Kauferin ist ebenfalls klage-
befugt, da es sich bei der Auslibung eines Vorkaufsrechts
um einen privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt handelt,
der sich auch gegeniiber der Kauferin als belastender Ver-
waltungsakt auswirkt (st. Rspr. des BVerwG, Beschluss vom
30.11.2009, 4 B 52.09, BRS 74 Nr. 130, juris Rdnr. 5; Be-
schluss vom 15.02.2000, 4 B 10.100, NVwZ 2000, 1044, juris
Rdnr. 5; Beschluss vom 25.05.1982, 4 B 98.82, BRS 39
Nr. 96 juris Rdnr. 3). Denn das vertragliche Recht der Kaufe-
rin auf Eigentumsverschaffung aus dem Erstkaufvertrag
wird durch die Ausiibung des Vorkaufsrechts entzogen
(BVerwG, Beschluss vom 30.11.2009, a. a. O., juris Rdnr. 5;
Beschluss vom 25.05.1982, a. a. O., juris Rdnr. 3; ebenso
OVG Hamburg, Beschluss vom 29.01.2021, 2 Bs 242/00,
n. v.; Beschluss vom 16.11.2020, 2 So 91/20, n. v.; Urteil vom
18.08.2010, 5 Bf 337/09, DVBI 2011, 173, juris Rdnr. 33; KGster
in Schrodter, BauGB, 9. Auf. 2019, § 28 Rdnr. 58).

46 2. Die Klage ist auch begriindet. Der Bescheid vom
09.072021 und die Widerspruchsbescheide vom
02.06.2022 sind hinsichtlich des in Ziffer (ii) ausgelibten
Vorkaufsrechts geman § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB
rechtswidrig und verletzen die Klagerinnen in ihren Rech-
ten, vgl. § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

47 Rechtsgrundlage fiir den Bescheid sind § 25 Abs. 1
Satz1Nr. 2und Abs. 2, § 28 Abs. 2 Satz 1, 2 BauGB. Gemaf3
§ 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB kann die Gemeinde, bzw.
in Hamburg gemal § 246 Abs. 5 BauGB die Beklagte, in
Gebieten, in denen sie stadtebauliche MaBnahmen in
Betracht zieht, zur Sicherung einer geordneten stadtebau-
lichen Entwicklung durch Satzung Flachen bezeichnen,
an denen ihr ein Vorkaufsrecht an den Grundstlicken zu-
steht. In Hamburg tritt gemaiB § 246 Abs. 2 Satz 1 BauGB
i. V. m. § 4 Satz 1 Bauleitplanfeststellungsgesetz (i. d. F. v.
30.11.1999, HmbGVBI, S. 271, zuletzt gedndert durch Gesetz
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vom 09.02.2022, HmbGVBI, S. 104) an die Stelle der in § 25
Abs. 1 BauGB vorgesehenen Satzung die Form der Rechts-
verordnung des Senats. Gemai § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB
i. V. m. § 463 BGB kann die Gemeinde das Vorkaufsrecht
ausiiben, sobald der Verpflichtete mit einem Dritten einen
Kaufvertrag liber den Gegenstand geschlossen hat. Dabei
kann das Vorkaufsrecht gemai3 § 28 Abs. 2 Satz 1 BauGB
a. F. (in der gemani § 234 Abs. 1 BauGB anwendbaren, bis
zum 22.06.2021 geltenden Fassung) nur binnen zwei Mona-
ten nach Mitteilung des Kaufvertrags durch Verwaltungsakt
gegentber dem Verkaufer ausgelibt werden.

48 Der Bescheid vom 09.07.2021 ist hinsichtlich des in Zif-
fer (ii) ausgelibten Vorkaufsrechts geman § 25 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BauGB zwar formell rechtmagig (hierzu a)), entspricht
jedoch in materieller Hinsicht nicht den sich aus der ge-
nannten Rechtsgrundlage ergebenden Vorgaben (hierzu
b)).

49 a) Der Bescheid vom 09.07.2021 ist formell rechtmagig.

50 aa) Die Beklagte horte die Klagerinnen mit Schreiben
vom 03.06.2021 gemal § 28 HmbVwV{G ordnungsgeman
an.

51bb) Die Beklagte libte das Vorkaufsrecht fristgerecht bin-
nen zwei Monaten nach Mitteilung des Kaufvertrags geman
§ 28 Abs. 2 Satz 1 BauGB a. F. (i. d. bis zum 22.06.2021 gel-
tenden Fassung) aus, da die Mitteilung des Kaufvertrags
durch den Notar am 19.05.2021 erfolgte und das Vorkaufs-
recht mit Bescheid vom 09.07.2021, den Klagerinnen zuge-
stellt am 09. bzw. 14.07.2021, ausgelibt wurde. Hier ist ge-
mani § 234 Abs. 1 BauGB die zur Zeit des Verkaufsfalls gel-
tende Fassung der Vorschrift in § 28 Abs. 2 Satz 1 BauGB
zugrunde zu legen, die eine Frist von zwei Monaten nach
Mitteilung des Kaufvertrags vorsah.

52 cc) Weiter enthielt der Bescheid vom 09.07.2021 eine
hinreichend konkrete Angabe des Verwendungszwecks.
Gemai § 25 Abs. 2 Satz 2 BauGB ist der Verwendungs-
zweck des Grundstlicks anzugeben, soweit das bereits zum
Zeitpunkt der Auslibung des Vorkaufsrechts moglich ist.

653 Welche Anforderungen an die Angabe des Verwen-
dungszwecks im Bescheid zu stellen sind, richtet sich nach
den besonderen Verhaltnissen des Einzelfalls und lasst sich
nicht nach generellen MaBstdben vorab bestimmen (so
BVerwG, Beschluss vom 15.02.1990, 4 B 245.89, NJW 1990,
2703, juris Rdnr. 3 zur Angabe des Verwendungszwecks
geman § 24 Abs. 3 Satz 3 BauGB). Denn die Angabe des
Verwendungszwecks hat zum einen Bedeutung flir eine
Abwendung des Vorkaufsrechts durch den Kaufer gemafi
§ 27 Abs. 1 BauGB und zum anderen fiir die in vollem Um-
fang gerichtlich nachprifbare Frage, ob das Vorkaufsrecht
im Einzelfall dem angegebenen Verwendungszweck ent-
spricht und die Austibung des Vorkaufsrechts somit geman
§ 25 Abs. 2 Satz1i. V. m. § 24 Abs. 3 Satz 1, 2 BauGB vom
Wohl der Allgemeinheit gerechtfertigt ist (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 15.02.1990, a. a. O., juris Rdnr. 3). Vor diesem
Hintergrund ist aus formeller Sicht eine hinreichend konkre-
te und eindeutige Bezeichnung des Verwendungszwecks
zu fordern, die eine (gerichtliche) Uberpriifung ermdglicht
und einen nachtraglichen Austausch des Verwendungs-

MittBayNot



zwecks verhindert (vgl. zur entsprechenden Vorschrift in
§ 69 Abs. 2 Satz 2 BbgNatSchG OVG Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 12.12.2013, OVG 11 B 18.12, juris Rdnr. 50). Dabei
kann hier dahinstehen, ob die Angabe des Verwendungs-
zwecks generell nur die Bedeutung einer Ordnungsvor-
schrift hat und die unvollstandige oder gar vollig fehlende
Angabe des Verwendungszwecks die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts flir sich genommen nicht rechtsfehlerhaft ma-
chen kann (offengelassen zu § 24 Abs. 3 Satz 2 BauGB bei
BVerwG, Beschluss vom 15.02.1990, a. a. O., juris Rdnr. 4;
ebenso zur entsprechenden Vorschrift in § 69 Abs. 2 Satz 2
BbgNatSchG OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
12.12.2013, juris Rdnr. 52).

54 Denn der Bescheid vom 09.07.2021 wird den genannten
Anforderungen gerecht. Darin formuliert die Beklagte hin-
reichend deutlich einen im Rahmen des stadtebaulichen
Vorkaufsrechts gemai § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB zu-
Iassigen Verwendungszweck, der auch eine Uberpriifung
im Rahmen der Rechtfertigung zum Wohle der Allgemein-
heit gemaB § 25 Abs. 2 Satz1i. V. m. § 24 Abs. 3 Satz 1,
2 BauGB ermdglicht. Die Beklagte gab in dem Bescheid
vom 09.07.2021 unter der Uberschrift ,1.2.7 Verwendung
des Grundstlicks” an, dass sie das streitgegenstandliche
Grundstiick entsprechend der Ziele im Rahmenplan Diebs-
teich verwenden werde. Die Ziele des Rahmenplans Diebs-
teich werden in dem Bescheid an anderer Stelle, im Ab-
schnitt ,1.2 Bestehen eines gesetzlichen Vorkaufsrechts,
1.2.3 stadtebauliche Begriindung*, ausflihrlich beschrieben.
Demnach sieht der Rahmenplan Diebsteich flir das streit-
gegenstandliche Grundstlick eine Verdichtung und Weiter-
entwicklung im Bestand vor. Eine hohere bauliche Dichte,
die der Zentralitat entspreche, sowie baulich klar gefasste
Raumkanten entlang der StraBenrdume stiinden dabei im
Vordergrund. Der Rahmenplan Diebsteich formuliere zu-
dem, so die Beklagte, konkret die Option einer Feuer- und
Rettungswache auf dem Grundstilick, welche zur Versor-
gung der neuen Quartiere Mitte Altona, Holsten-Quartier
und Diebsteich bendtigt werde.

55 dd) SchlieBlich genligt der Bescheid vom 09.07.2021
dem allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Be-
grindungserfordernis aus § 39 HmbVwV{G, das neben die
Angabe des Verwendungszwecks tritt und die Darlegung
der wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Griinde fir
die Entscheidung voraussetzt. Dies ist hier in dem ausflihr-
lich begriindeten Bescheid erfolgt, aus dem sich insbeson-
dere auch die berlicksichtigten relevanten Ermessensbe-
lange ergeben.

56 b) Der Bescheid vom 09.07.2021 ist jedoch hinsicht-
lich des in Ziffer (i) ausgelibten Vorkaufsrechts geman
§ 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB materiell rechtswidrig. Zwar
bestand zum hier relevanten Zeitpunkt des Abschlusses
des Kaufvertrags vom 17.50.2021 ein Vorkaufsrecht der Be-
klagten an dem streitgegenstandlichen Grundstiick, das
sich aus der formell und materiell rechtmaBigen Verord-
nung uber die Begriindung eines Vorkaufsrechts im Bereich
des Gebiets ,Mitte Altona“ vom 19.02.2008 (HmbGVBI,
S. 108, im Folgenden: Vorkaufsrechtsverordnung Mitte
Altona 2008) ergibt (hierzu aa)). Es ist jedoch kein Vorkaufs-

Ausgabe 3| 2025

Offentliches Recht

fall eingetreten, da die Klagerin zu 1 als Vorkaufsverpflich-
tete keinen Kaufvertrag ,mit einem Dritten“ geman § 28
Abs. 2 Satz 2 BauGB i. V. m. § 463 BGB abgeschlossen hat
(hierzu bb)).

657 aa) Der Beklagten stand zum hier maBBgeblichen Zeit-
punkt des Abschlusses des notariellen Kaufvertrags vom
1705.2021 ein Vorkaufsrecht an dem streitgegenstandli-
chen Grundstiick zu.

58 (1) MalB3geblicher Zeitpunkt flir die Beurteilung, ob ein
Vorkaufsrecht wirksam begriindet wurde, ist gemai § 234
Abs. 1BauGB der Zeitpunkt des notariellen Kaufvertragsab-
schlusses, hier am 1705.2021. Nach § 234 Abs. 1 BauGB
sind fiir das Vorkaufsrecht die jeweils zur Zeit des Verkaufs-
falls geltenden stadtebaurechtlichen Vorschriften anzu-
wenden. Bei der Vorkaufsrechtsverordnung handelt es sich
um eine stadtebauliche Vorschrift in diesem Sinne, da sie
auf § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB beruht, wonach die
Gemeinde ein Vorkaufsrecht in stadtebaulichen MaBnah-
mengebieten begriinden kann. Der Verkaufsfall setzt den
Abschluss eines Kaufvertrags liber ein Grundstlick voraus,
der hier am 17.05.2021 erfolgte, ohne dass es im vorlie-
genden Fall auf die Frage ankame, inwiefern sich bei Ver-
tragsschluss noch ausstehende behdordliche Genehmigun-
gen auf die Bestimmung des Zeitpunkts auswirken (vgl.
hierzu nur Stock in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: Okt. 2023, § 234 Rdnr. 4 m. w. N.).

59 Bei Abschluss des Kaufvertrags am 17.05.2021 bestand
ein Vorkaufsrecht der Beklagten an dem Grundstiick auf
Grundlage der Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona
2008, nach deren § 1 der Beklagten ein Vorkaufsrecht an
den in der Verordnung benannten und zeichnerisch darge-
stellten Grundstlicken, darunter dem streitgegenstandli-
chen Grundstiick, zusteht.

60 Dass die Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008
nach Abschluss des notariellen Kaufvertrags und nach Aus-
tibung des Vorkaufsrechts im Bescheid vom 17.05.2021
durch § 2 Abs. 2 der Verordnung liber die Begriindung eines
Vorkaufsrechts im Bereich des Gebietes ,,Mitte Altona“ vom
21.09.2021 (HmbGVBI, S. 683; im Folgenden: Vorkaufs-
rechtsverordnung Mitte Altona 2021) aufgehoben wurde,
wirkt sich vor diesem Hintergrund nicht aus, da fiir das Ent-
stehen des Vorkaufsrechts allein auf den Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Kaufvertrags abzustellen ist. Denn das Vor-
kaufsrecht muss jedenfalls durch die Satzung bzw. Verord-
nung entstanden sein, bevor der Kaufvertrag abgeschlossen
wird (vgl. BVerwG, Beschluss vom 14.041994, 4 B 70.94,
NJW 1994, 3178, juris Rdnr. 3). Dies ergibt sich auch daraus,
dass das Vorkaufsrecht gemaB § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
BauGB nicht bereits kraft Gesetzes besteht. Die Gemeinde
schafft erst mit der Satzung bzw. Rechtsverordnung die
Voraussetzungen fiir die Auslibung des Vorkaufsrechts in
kiinftigen Verkaufsfallen (vgl. zum Vorstehenden BVerwG,
Beschluss vom 14.04.1994, a. a. O., juris Rdnr. 3).

61Im Ubrigen ergabe sich auch dann nichts anderes, wenn
es auf den Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung
und damit den Erlass der beiden Widerspruchsbescheide
am 02.06.2022 ankame. Denn zu diesem Zeitpunkt war das
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streitgegenstandliche Grundstliick von dem Geltungsbe-
reich der Verordnung Uber die Begriindung eines Vorkaufs-
rechtsim Bereich des Gebietes ,,Diebsteich” vom 21.09.2021
(HmbGVBI 2021, S. 681; im Folgenden: Vorkaufsrechtsver-
ordnung Diebsteich 2021) umfasst, nach deren § 1 Satz 1
der Beklagten in dem in der Anlage rot umgrenzten Bereich
ein Vorkaufsrecht zusteht, und die zeitlich unmittelbar an
die Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008 an-
schloss.

62 (2) Die Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008 war
rechtmaBig. Sie beruht auf § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB.
Danach kann die Gemeinde, bzw. in Hamburg geman § 246
Abs. 5 BauGB die Beklagte, in Gebieten, in denen sie stad-
tebauliche MaBnahmen in Betracht zieht, zur Sicherung ei-
ner geordneten stadtebaulichen Entwicklung durch Sat-
zung bzw. in Hamburg geman § 246 Abs. 2 Satz 1 BauGB
i.V.m. § 4 Abs. 1Satz 1 Bauleitplanfeststellungsgesetz durch
Rechtsverordnung des Senats Flachen bezeichnen, an de-
nen ihr ein Vorkaufsrecht an den Grundstiicken zusteht.
Diese Voraussetzungen liegen in formeller (hierzu (aa)) und
materieller Hinsicht (hierzu (bb)) vor.

63 (aa) Die Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008 ist
formell rechtmaBig zustande gekommen.

64 Der zustandige Senat hat die Vorkaufsrechtsverordnung
formell ordnungsgeman durch Beschluss vom 19.02.2008
und unter Wahrung des Zitiergebots aus Art. 53 Abs. 2
Satz 1der Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg
vom 06.06.1952 (HmbBI. |1 100-a, 100-1, zuletzt geandert
durch G.v. 20.04.2023, HmbGVBI, S. 169; im Folgenden: HV)
erlassen (...).

65 Die Vorkaufsrechtsverordnung wurde entsprechend
§ 25 Abs. 1Satz4i. V. m. § 16 Abs. 2 BauGB ortsiiblich be-
kannt gemacht (HmbGVBI, S. 108) und trat gemaf Art. 54
Satz1HV mit dem auf die Ausgabe des Hamburgischen Ge-
setz- und Verwaltungsblattes folgenden Tag in Kraft, mithin
hier am 08.03.2008. Eine Offentlichkeitsbeteiligung ist ge-
setzlich nicht vorgesehen.

66 Eine formliche Begriindung der Verordnung war nicht er-
forderlich. Eine formelle Begriindungspflicht fir die Vor-
kaufsrechtsverordnung ist weder der Ermachtigungsgrund-
lage in § 25 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB zu entnehmen (eben-
so VGH Mannheim, Urteil vom 10.09.2019, 8 S 2050/17,
NVwZ-RR 2020, 549, juris Rdnr. 47; Stock in Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 25 Rdnr. 22) noch der
Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg oder dem
Grundgesetz (vgl. BVerfG, Beschluss vom 26.01.1987, 1 BvR
969/83, DVBI 1987, 879 zu Erhaltungssatzungen; ebenso
BVerwG, Beschluss vom 03.071987, 4 C 26.85, DVBI 1987,
1013, juris Rdnr. 10 zu Erhaltungssatzungen; vgl. auch Stock,
a. a. O,, § 25 Rdnr. 22; Kment in Jarass/Kment, BauGB,
3. Aufl. 2022, § 25 Rdnr. 5).

67 Jedenfalls gehen die dem Erlass der Verordnung zu-
grundeliegenden Erwagungen des Senats hinreichend
deutlich aus der umfangreichen Beschlussvorlage des Se-
nats (...) hervor.
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68 (bb) Die Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008
ist auch materiell rechtmagig, da die beiden Tatbestands-
voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage in § 25
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB vorliegen. Danach muss die Ge-
meinde zum einen stadtebauliche MaBnahmen in Betracht
ziehen (hierzu (aaa)), zum anderen muss die Begriindung
des Vorkaufsrechts zur Sicherung einer geordneten stadte-
baulichen Entwicklung erforderlich sein (hierzu (bbb)). Die
Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008 war zum Zeit-
punkt des Kaufvertragsabschlusses am 17.05.2021 auch
nicht obsolet geworden (hierzu (ccc)).

69 (aaa) Die Beklagte zog bei Erlass der Vorkaufsrechtsver-
ordnung Mitte Altona 2008 stadtebauliche MaBnahmen in
Betracht.

70 Nach der Rechtsprechung des BVerwG zahlen zu den
stadtebaulichen MaBnahmen im Sinne dieser Vorschrift al-
le MaBnahmen, die einen stadtebaulichen Bezug aufweisen
und der Gemeinde dazu dienen, ihre Planungsvorstellun-
gen zu verwirklichen. Die Gemeinde erhalt durch diese
Regelung die Moglichkeit, bereits im Friihstadium der Vor-
bereitung stadtebaulicher MaBnahmen Grundstiicke zu
erwerben (BVerwG, Beschluss vom 08.09.2009, 4 BN 38.09,
BauR 2010, 81, juris Rdnr. 4; Beschluss vom 14.04.1994,
4 B 70.94, NJW 1994, 3178, juris Rdnr. 5). Formlich konkre-
tisierter Planungsabsichten bedarf es nicht (BVerwG, Be-
schluss vom 08.09.20009, a. a. O., juris Rdnr. 4; Beschluss
vom 14.04.1994, a. a. O,, juris Rdnr. 5; vgl. auch Beschluss
vom 30.09.2020, 4 B 45.19, ZfBR 2021, 66, juris Rdnr. 4). Wie
konkret die in Betracht zu ziehenden stadtebaulichen Mai3-
nahmen bezeichnet werden miissen, hangt maBgebend
von den Umstanden des jeweiligen Einzelfalles ab (BVerwG,
Beschluss vom 08.09.2009, a. a. O,, juris Rdnr. 4). Dabei
konnen die Planungsvorstellungen der Gemeinde neben
dem Text der Verordnung und einer etwaigen Begriindung
auch anderen Verlautbarungen der Gemeinde entnommen
werden, aus denen sich ihre stadtebaulichen Ziele ergeben
(VGH Mannheim, Urteil vom 10.09.2019, 8 S 2050/17, NVwZ-
RR 2020, 549, juris Rdnr. 47). Denn eine formliche Begriin-
dung der Vorkaufsrechtsverordnung ist nicht vorgeschrie-
ben (vgl. hierzu oben aa) (2) (aa)).

71 Nach diesen MalBgaben zog die Beklagte bei Erlass
der Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008 stadte-
bauliche MaBBnahmen in Betracht. Aus der Beschlussvorla-
ge des Senats zum Erlass der Vorkaufsrechtsverordnung
Mitte Altona 2008 (...) ergibt sich, dass die Beklagte im
rechtlich mafBgeblichen Zeitpunkt des Verordnungserlas-
ses eine stadtebauliche EntwicklungsmaBnahme geman
§ 165 Abs. 1 und 2 BauGB im Bereich ,Mitte Altona“ er-
wog. Hierzu hatte der Senat mit Beschluss vom 18.12.2007
die Durchflihrung vorbereitender Untersuchungen geman
§ 165 Abs. 4 BauGB fiir den Bereich des Altonaer Bahnhofs
und angrenzender Flachen eingeleitet, in deren Zusam-
menhang die Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008
der ,Steuerung des Grundstiicksverkehrs bei der stadte-
baulichen Entwicklung im Bereich Mitte Altona“ dienen soll-
te.

72 Bei stadtebaulichen EntwicklungsmaBnahmen geman
§ 165 ff. BauGB einschlieBlich der vorbereitenden Untersu-
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chungen gemai § 165 Abs. 4 BauGB handelt es sich um
MaBnahmen mit stadtebaulichem Bezug (ebenso OVG Ber-
lin, Beschluss vom 18.05.2022, OVG 10 N 4/21, juris Rdnr. 11).
Die vorbereitenden Untersuchungen gemaf § 165 Abs. 4
BauGB dienen gerade der Vorbereitung einer stadtebauli-
chen GesamtmaBnahme im Sinne eines koordinierten
MaBnahmenblindels, das durch eine flachendeckende und
zeitlich geschlossene Planungskonzeption flir ein exakt
umgrenztes Gebiet verwirklicht werden soll (BVerwG, Urteil
vom 03.071998, 4 CN 2.97, NVwZ 1998, 1297, juris Rdnr. 11).

73 Angesichts des bereits gefassten Beschlusses des Se-
nats vom 18.12.2007 zur Durchfiihrung vorbereitender Un-
tersuchungen gemaf § 165 Abs. 4 BauGB im Bereich Mitte
Altona (Amt. Anz. 2008, S. 162) hatte die Beklagte diese
stadtebaulichen MaBnahmen auch hinreichend konkret in
Betracht gezogen (vgl. zum erforderlichen Minimum an
Konkretisierung OVG Miinster, Urteil vom 28.07.1997, NVwZ
1999, 432, juris Rdnr. 15; VGH Minchen, Urteil vom
26.01.2009, 2 N 08.124, BayVBI 2009, 344, juris Rdnr. 10).
Hintergrund der Planungen waren die Uberlegungen der
Deutschen Bahn, den Fernbahnhof Altona an den Standort
des S-Bahnhofs Diebsteich zu verlegen, was zu einer um-
fassenden Neuordnung sowohl der nicht mehr genutzten
Gleisbereiche als auch des bisherigen Bahnhofs Altona
nebst Umgebung und des neu entstehenden Bahnhofs
Diebsteich nebst Umgebung fiihren sollte. Zu den im Be-
trachtungsraum geplanten MaBBnahmen zahlten laut der
Beschlussvorlage des Senats die Entwicklung der Bahnfla-
chen sowie der bisher von der Post genutzten Flache, der
Neubau von Wohnungen und gewerblichen Bauten sowie
die Schaffung von Gemeinbedarfseinrichtungen unter-
schiedlichen Charakters (...).

74 (bbb) Die Begriindung des Vorkaufsrechts war zur Siche-
rung einer geordneten stadtebaulichen Entwicklung erfor-
derlich. Nach der Rechtsprechung des BVerwG muss die
Satzung objektiv geeignet sein, zur Sicherung der stadte-
baulichen Entwicklung und Ordnung (siehe § 1 Abs. 3
BauGB) beizutragen. Nur wenn hiervon nach Maf3gabe der
konkreten Umstéande - etwa im Hinblick auf die rdumliche
Ausdehnung der Satzung und auf ein Sicherungsbediirfnis
wegen ggf. abweichender Entwicklungen - auszugehen ist,
kann die Gemeinde sich der Vorkaufssatzung bedienen
(BVerwG, Beschluss vom 30.09.2020, 4 B 45.19, ZfBR 2021,
66, juris Rdnr. 5). Das Instrument des Vorkaufsrechts steht
der Gemeinde nicht als Mittel einer allgemeinen Bodenbe-
vorratung oder zum Erwerb von Grundstlicken zur Verfi-
gung, die zur Umsetzung der von ihr betriebenen Bauleit-
planung ersichtlich nicht bendtigt werden. Es soll sie viel-
mehr in die Lage versetzen, die von ihr in Betracht
gezogenen stadtebaulichen MaBnahmen zu gegebener
Zeit leichter durchfiihren zu kdnnen. In eine auf § 25 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BauGB gestlitzte Vorkaufssatzung konnen nur
Flachen einbezogen werden, deren Erwerb der Verwirkli-
chung der beabsichtigten stadtebaulichen MaBnahmen
dienlich ist (BVerwG, Beschluss vom 15.02.2000, 4 B 10.00,
NVwZ 2000, 1044, juris Rdnr. 7).

75 Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die Vorkaufs-
rechtsverordnung Mitte Altona 2008 sollte laut der Be-
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schlussvorlage des Senats (...) zum Zeitpunkt ihres Erlasses
die Planung wahrend der vorbereitenden Untersuchungen
Mitte Altona gemani § 165 Abs. 4 BauGB und bis zu einer
etwaigen formlichen Festlegung eines stadtebaulichen Ent-
wicklungsbereichs sichern. Dem entspricht es, dass der
raumliche Geltungsbereich der Vorkaufsrechtsverordnung
Mitte Altona 2008 deckungsgleich mit dem Bereich der
vorbereitenden Untersuchung Mitte Altona war (...).

76 Die von der Beklagten angestrebte Steuerung von
Grundstiicksverkaufen im Gebiet der vorbereitenden Un-
tersuchungen ist objektiv nachvollziehbar, da durch die um-
fassende stadtebauliche Neuordnung mit einem gestiege-
nen Interesse von Investoren an den Flachen im Untersu-
chungsgebiet zu rechnen und zu beflirchten war, dass
deren Nutzungsinteressen den Planungsvorstellungen der
Beklagten zuwiderlaufen konnten. Auch wére es der Be-
klagten angesichts der GroBe des Untersuchungsgebiets
nicht moglich gewesen, samtliche benotigte Flachen auf
anderem Weg, etwa durch einen freihandigen Ankauf, zu
sichern (...).

77(ccc) Die Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008
war zu dem fir das Entstehen des Vorkaufsrechts maf3-
geblichen Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses am
17.05.2021 nicht obsolet geworden.

78 Soweit die Klagerinnen der Sache nach einwenden, die
Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008 sei obsolet
geworden, da sie bereits im Oktober 2021 und somit kurz
nach Erlass des streitgegenstandlichen Bescheids vom
09.07.2021 durch § 2 Abs. 2 der Vorkaufsrechtsverordnung
Mitte Altona 2021 aufgehoben worden sei, und sich die Be-
klagte von den stadtebaulichen MalB3nahmen im Bereich der
Verordnung Mitte Altona 2008 distanziert habe, folgt der
Senat dem nicht.

79 Anhaltspunkte flir eine Funktionslosigkeit der Verord-
nung im Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses liegen
nicht vor, insbesondere waren die durch die Verordnung ge-
sicherten stadtebaulichen MaBnahmen zu diesem Zeit-
punkt nicht wirksam umgesetzt worden (vgl. zur Funktions-
losigkeit in diesen Fallen OVG Minster, Urteil vom
19.04.2010, 7 A 1041/08, DVBI 2010, 1121, juris Rdnr. 102 ff,;
Kronisch in Brigelmann, BauGB, Stand: Juli 2019, § 25
Rdnr. 21). Vielmehr verfolgte die Beklagte sowohl zum Zeit-
punkt der Ausiibung des streitgegenstandlichen Vorkaufs-
rechts mit Bescheid vom 09.07.2021 als auch nach Aufhe-
bung der Vorkaufsrechtsverordnung Mitte Altona 2008 das
Ziel einer stadtebaulichen Neuordnung der durch die Ver-
legung des Fernbahnhofs Altona zum Standort Diebsteich
betroffenen Gebiete weiter. Die Aufhebung der Vorkaufs-
rechtsverordnung Mitte Altona 2008 im Oktober 2021 und
der zeitlich nahtlos anschlieBende Erlass der Vorkaufs-
rechtsverordnung Diebsteich 2021 fiir den Bereich des
streitgegenstandlichen Grundstiicks sind Ausdruck der
fortschreitenden Planung und Weiterentwicklung der stad-
tebaulichen Ziele in diesem Bereich. Denn im Zuge der
mehrjahrigen Planung wurden erkennbar ortliche Schwer-
punkte gesetzt, die zu einer weiteren Differenzierung der
Planung geflihrt haben und wiederum von entsprechenden
Vorkaufsrechtsverordnungen begleitet wurden. Nachdem
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die Deutsche Bahn AG im Jahr 2014 férmlich beschlossen
hatte, den Fern- und Regionalbahnhof Altona an den Stand-
ort Diebsteich zu verlegen, stellte der Senat fest, dass die
Voraussetzungen des § 165 Abs. 3 BauGB fiir eine formliche
Festlegung eines stadtebaulichen Entwicklungsbereichs im
Bereich der vorbereitenden Untersuchung Mitte Altona
nicht vorlagen (...). Zur kontinuierlichen Sicherung der an-
gestrebten stadtebaulichen Neuordnung erlie3 der Senat
die zeitlich unmittelbar an die Vorkaufsrechtsverordnung
Mitte Altona 2008 anschlieBende Vorkaufsrechtsverord-
nung Altona 2021 flir den Bereich um den bisherigen Fern-
bahnhof Altona und das Gleisdreieck Ottensen sowie die
Vorkaufsrechtsverordnung Diebsteich 2021 flir den Bereich
um den neuen Standort des Fernbahnhofs Diebsteich (...).
Die auch das streitgegenstandliche Grundstiick umfassen-
de Vorkaufsrechtsverordnung Diebsteich 2021 flankierte
den Rahmenplan Diebsteich, in dessen Gebiet die nordlich
der (...) liegenden Teilflachen der vorbereitenden Untersu-
chung Mitte Altona einbezogen wurden (...). Der Rahmen-
plan Diebsteich bezweckt die stadtebauliche Entwicklung
des kiinftigen Bahnhofsumfelds und soll durch die Aufstel-
lung von Bebauungsplanen, den Abschluss stadtebaulicher
Vertrage sowie die Anpassung von Grundstlickszuschnitten
umgesetzt werden (...).

80 bb) Der Bescheid vom 09.07.2021 ist jedoch materiell
rechtswidrig, da kein Vorkaufsfall eingetreten ist. Denn die
Klagerin zu 1 als Vorkaufsverpflichtete hat keinen Kaufver-
trag ,,mit einem Dritten gemaf § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB
i. V.m. § 463 BGB abgeschlossen.

81Gemal § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGBi. V. m. § 463 BGB kann
die Gemeinde das Vorkaufsrecht ausiiben, sobald der Ver-
pflichtete mit einem Dritten einen Kaufvertrag lber den
Gegenstand geschlossen hat. Zwar ist die Klagerin zu 1 als
Eigentlimerin und Verkauferin des Grundstiicks Verpflichte-
te im Sinne der Vorschrift. Es liegt auch ein Kaufvertrag vor
(hierzu (1)). Die Klagerin zu 2 als Kauferin ist jedoch nicht
Dritte im Sinne von § 463 BGB (hierzu (2)).

82 (1) Bei dem zwischen den Klagerinnen geschlossenen
notariellen Vertrag vom 17.05.2021 handelt es sich um einen
Kaufvertrag im Sinne von §§ 463 i. V. m. 433 BGB. Zwar
kommt es bei der Einordnung als Kaufvertrag nicht allein auf
die Bezeichnung des Vertrags an (vgl. Faust in BeckOK-
BGB, Stand: 01.08.2023, § 463 Rdnr. 21; Ernst/Zinkahn/Bie-
lenberg/Krautzberger, BauGB, § 24 Rdnr. 50). Hier liegt je-
doch sowohl angesichts der ausdriicklichen Bezeichnung
als , Kaufvertrag” als auch der typischen formalen und ma-
teriellen Vertragsbestandteile eines Kaufvertrags wie der
Bezeichnungen als Verkauferin und Kauferin (siehe Praam-
bel des Kaufvertrags), der Verpflichtung zur Kaufpreiszah-
lung (§ 2 des Kaufvertrags) und zur Abnahme der Sache
(§ 1 des Kaufvertrags) sowie der Ubergabe des Grundstiicks
und der Eigentumsverschaffung (§ 9 des Kaufvertrags) ein
Kaufvertrag vor (vgl. ebenso LG Hamburg, Urteil vom
20.01.2023, 351 0 6/21, n. v. fiir denselben Kaufvertrag).

83 Soweit die Klagerinnen vortragen, dass der Vertrag nur
rein formal als Kaufvertrag bezeichnet worden sei, die Ver-
tragsparteien materiell jedoch allein die Separierung des
Grundstiicks und seine Ubertragung in eine getrennte Ge-
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sellschaft zur Regelung der Unternehmensnachfolge ange-
strebt hatten, kann dem nicht gefolgt werden. Nach der au-
Beren Form und dem Inhalt des Vertrags handelt es sich,
wie soeben ausgeflihrt, um einen Kaufvertrag. Es liegt auch
kein Scheingeschaft im Sinne von § 117 Abs. 1 BGB vor. Da-
nach ist eine Willenserklarung, die einem anderen gegen-
liber abzugeben ist und mit dessen Einverstandnis nur zum
Schein abgegeben wird, nichtig. Diese Voraussetzungen
liegen hier nicht vor, da die Abgabe der auf den Kauf gerich-
teten Willenserklarungen ernstlich gewollt war. Denn es
kam den Klagerinnen gerade darauf an, einen Kaufvertrag
abzuschlieBen, um eine gewinnneutrale Ubertragung des
Grundstiicks auf Grundlage der Vorschrift in § 6b EStG im
Einklang mit den Richtlinien der Finanzverwaltung (R6 b.2
Abs. 7 Nr. 4 der Einkommensteuer-Richtlinien; EStR) vor-
nehmen zu konnen, welche ausdriicklich eine ,VerauBe-
rung“ vorsehen.

84 (2) Es liegt jedoch kein Kaufvertrag ,mit einem Dritten”
im Sinne von § 28 Abs. 2 Satz 2 BauGB i. V. m. § 463 BGB
vor, da die Klagerin zu 2 nicht Dritte im Sinne der Vorschrift
ist.

85 Nach der hier vorzunehmenden, einschrankenden Aus-
legung des Begriffs des Dritten handelt es sich im vorlie-
genden Einzelfall nicht um einen Kaufvertrag mit einem
Dritten, da sich der Verkauf des streitgegenstandlichen
Grundstiicks durch eine Einpersonen-GmbH & Co. KG an
eine andere Einpersonen-GmbH & Co. KG mit demselben
Alleingesellschafter bei wirtschaftlicher Betrachtung als
Vermdgensverschiebung innerhalb der Vermogenssphare
ein und derselben natirlichen Person als wirtschaftlicher
Inhaber darstellt, sodass es an einem Verkehrsgeschaft mit
einem Dritten fehlt.

86 (aa) Die altere Rechtsprechung des BGH zum Begriff
des Dritten geman § 463 BGB im Falle von Gemeinschafts-
verhaltnissen kann entgegen der Ansicht der Klagerinnen
nicht maBgeblich fiir die Auslegung dieses Begriffs in der
vorliegenden Konstellation herangezogen werden (andere
Ansicht LG Hamburg, Urteil vom 18.11.2022, 351 O 6/21, n. v.).

87 Nach der Rechtsprechung des BGH liegt bei einem Ver-
kauf durch eine Bruchteilsgemeinschaft oder eine Erben-
gemeinschaft an ein Mitglied der jeweiligen Gemeinschaft
kein Verkauf an einen Dritten im Sinne von § 463 BGB vor,
da Dritter nur sein konne, wer an der Gemeinschaft der Be-
rechtigten nicht beteiligt sei (BGH, Urteil vom 23.04.1954,
V ZR 145/52, BGHZ 13, 133 = NJW 1954, 1035; Urteil vom
15.06.1957, V ZR 198/55, WM 1957, 1162, juris Rdnr. 30 f,;
Urteil vom 28.04.1967, V ZR 163/65, WM 1967, 529, juris
Rdnr. 8; ebenso OLG Koln, Beschluss vom 06.03.2015,
I-2 Wx 387/14, JurBiiro 2015, 377, juris Rdnr. 11; BayObLG,
Beschluss vom 08.10.1980, BReg 2 Z 72/79, JurBiiro 1981,
752, juris Rdnr. 30; vgl. hierzu Stock in Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 24 Rdnr. 54). Denn aus
der Verwendung des Begriffs , Dritter” in den Vorschriften
zu Gemeinschaftsverhaltnissen im BGB ergebe sich eine
Abgrenzung des Dritten von den Mitberechtigten innerhalb
der Gemeinschaft. Der Gesetzgeber gehe von einer engen
Verbundenheit der einzelnen gemeinschaftlich Berechtig-
ten aus und wolle den Kreis der Mitberechtigten gegen das
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Eintreten einer fremden Person madglichst schiitzen (zum
Vorstehenden BGH, Urteil vom 23.04.1954, a. a. O., BGHZ
13,133). Dies gelte erst rechtim Rahmen von Gesamthands-
gemeinschaften wie der Erbengemeinschaft, weil hier die
gegenseitige Verbundenheit noch enger sei als bei Mitei-
gentimern (BGH, Urteil vom 15.06.1957, a. a. O., juris Rdnr. 30
f; Urteil vom 14111969, V ZR 115/66, BB 1970, 1073, juris
Rdnr. 12).

88 Die Klagerinnen fiihren unter Ubertragung dieser Grund-
satze auf das vorliegende Verfahren aus, dass hier kein Ver-
kauf an einen Dritten vorliege, da an der Verkauferin wie an
der Kauferin dieselben Gesellschafter beteiligt seien und
kein Verkauf an einen nicht an der Gesamthand beteiligten
Dritten vorliege (vgl. auch LG Hamburg, Urteil vom
1811.2022, 351 O 6/21, n. v., VG Saarland, Beschluss vom
12.02.2009, 5 L 69/09, RNotZ 2009, 332, juris Rdnr. 31 f;
ebenso OVG Lineburg, Urteil vom 28.02.1983, 6 OVG A
108/81, BIGBW 1984, 79, flr den Verkauf von einer Kom-
manditgesellschaft an eine Gesellschaft birgerlichen
Rechts mit identischen Gesellschaftern, wenn auch vor
Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts; Stock, a. a. O., § 24 Rdnr. 54; Daum in
BeckOGK-BGB, Stand: 01.04.2024, § 463 Rdnr. 64.1; anders
VGH Mannheim, Beschluss vom 30.03.2009, 8 S 31/08,
BuR 2010, 74, juris Rdnr. 58 flir den Verkauf durch eine Akti-
engesellschaft an eine Kommanditgesellschaft, deren
Komplementar-GmbH nur zu rund 49 % der Verkauferin ge-
horte, da es sich nicht um ein von der Verkauferin be-
herrschtes Konzernunternehmen handle).

89 Dem folgt der Senat nicht. Zum einen stammt die in Be-
zug genommene altere Rechtsprechung des BGH aus der
Zeit vor der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts durch die Grundsatzentschei-
dung des BGH im Jahr 2001 (BGH, Urteil vom 29.01.2001,
I ZR 331/00, NJW 2001, 1056, juris Rdnr. 5 ff.). Der BGH hat
die vorgenannte Rechtsprechung weder auf rechtsfahige
Kommanditgesellschaften libertragen noch hat er sich, so-
weit ersichtlich, seither mit der hier aufgeworfenen Rechts-
frage befasst (vgl. nur BGH, Beschluss vom 21.01.2016, V ZB
43/15, NJW 2016, 3242, juris Rdnr. 14 ff., zu einer Sonder-
konstellation bei Miteigentum im Rahmen einer Teilungs-
versteigerung). Zudem betrafen die Entscheidungen des
BGH jeweils einen Verkauf durch die Gemeinschaft an ein
Mitglied der Gemeinschaft bzw. der Gesamthand, wahrend
vorliegend formal eine VerauBerung zwischen zwei Ge-
samthandsverblinden erfolgt. SchlieBlich spricht gegen
eine Ubertragung der genannten Rechtsprechung auf die
vorliegende Konstellation, dass der Gesetzgeber laut der
Begriindung des Regierungsentwurfs zum am 01.01.2024
in Kraft getretenen MoPeG (BGBI. 2021, S. 3436) das Ge-
samthandsprinzip fiir historisch Uberholt ansieht und es
seit Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft blir-
gerlichen Rechts unter dem Gesichtspunkt der Vermo-
genstrennung fiir entbehrlich halt (Gesetzentwurf der Bun-
desregierung vom 17.03.2021, BT-Drucks. 19/27635, S. 148).

90 (bb) Wer ,,Dritter” im Sinne des § 463 BGB ist, ist viel-
mehr durch Auslegung anhand der lblichen Auslegungs-
methoden zu ermitteln. Bei der Auslegung ist die Funktion
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des Begriffs des Dritten zu berticksichtigen, die erkennbar
in der Abgrenzung von den am Vorkaufsverhaltnis rechtlich
beteiligten Parteien liegt (vgl. Westermann, MiinchKomm-
BGB, 8. Aufl. 2019, § 463 Rdnr. 26). Denn nach dem Wortlaut
und der Systematik der Vorschrift erschlief3t sich der Begriff
des ,Dritten” aus der (negativen) Abgrenzung zu Vorkaufs-
verpflichtetem und Vorkaufsberechtigtem. Wer weder ,,zum
Vorkauf berechtigt” noch ,Verpflichteter” ist, ist ,,Dritter” im
Sinne der Norm. Fiir die Abgrenzung zum Verkaufer als Vor-
kaufsverpflichteten bedeutet dies: Der Kaufvertrag ist dann
mit einem Dritten geschlossen, wenn Verkaufer und Kaufer
nicht identisch sind (OVG Saarlouis, Beschluss vom
03.06.2009,2 B 254/09, BRS 74 Nr. 131(2009), juris Rdnr. 26;
Kronisch in Briigelmann, BauGB, Vor §§ 24-28 Rdnr. 36).

91 (cc) Allein nach dem Wortlaut des § 463 BGB konnte
die vorliegende Konstellation einen Kaufvertrag mit einem
Dritten darstellen. Denn die Klagerin zu 2 als Kauferin ist
eine von der Klagerin zu 1 verschiedene, rechtsfahige
GmbH & Co. KG. Sie kann geman § 161 Abs. 2, § 124 Abs. 1
HGB, § 14 BGB unter ihrer Firma Rechte, insbesondere
Eigentum, erwerben. Unabhangig von der im Einzelnen bis
heute umstrittenen Rechtsnatur der Kommanditgesell-
schaften (vgl. zum Streitstand nur K. Schmidt/Drescher,
MinchKomm-HGB, 5. Aufl. 2022, § 124 Rdnr. T m. w. N.
sowie Hillmann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
4. Aufl. 2020, § 124 Rdnr. 1 m. w. N.) hat sich die Kommandit-
gesellschaft jedenfalls in ihren praktischen Auswirkungen
weitgehend gegeniiber den Gesellschaftern verselbststan-
digt (Hillmann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB,
§ 124 Rdnr. 1). Denn bei einem Grundstiickserwerb wie hier
tritt die Klagerin zu 2 eigenstandig und unabhangig von ih-
ren Gesellschaftern im Rechtsverkehr auf, da sie grund-
buchfahig ist (vgl. zur Gesellschaft blirgerlichen Rechts
BGH, Urteil vom 25.01.2008, V ZR 63/07, NJW 2008, 1378,
juris Rdnr. 7) und sie allein unter ihrer Firma in das Grund-
buch eingetragen wird (vgl. § 15 Abs. 1b) der Verordnung zur
Durchflihrung der Grundbuchverordnungi.d. F.v. 24.01.1995,
BGBI. | 114, zuletzt geandert durch Gesetz vom 19.12.2022,
BGBI. |, S. 2606, GBV).

92 (dd) Der Wortlaut einer Vorschrift stellt zwar die auBBerste
Grenze einer weiten Auslegung dar, er ist jedoch einer mit
Hilfe der lblichen Methoden vorgenommenen einschran-
kenden Auslegung zuganglich (vgl. BGH, Urteil vom
17111992, 1 StR 534/92, NJW 1993, 1145, juris Rdnr. 9). Die
Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift ergibt
hier, dass bei einem Verkauf durch eine Einpersonen-
GmbH & Co. KG an eine andere Einpersonen-GmbH & Co.
KG mit demselben Alleingesellschafter kein Verkauf an
einen Dritten vorliegt.

93 Das Vorkaufsrecht dient nach seinem Sinn und Zweck
zwei moglichen Interessen des Rechtsinhabers. So kann
der Vorkaufsberechtigte ein Erwerbsinteresse an der Kauf-
sache haben. Er kann aber auch ein Abwehrinteresse ver-
folgen, das dahin geht, den Erwerb der Sache durch einen
Dritten zu verhindern (Daum in BeckOGK-BGB, § 463
Rdnr. 4). Fiir die Interessenlage des Vorkaufsverpflichteten
ist nach dem Sinn und Zweck des Vorkaufsrechts wesent-
lich, dass er dem Vorkaufsrecht des Berechtigten erst dann
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unterliegt, wenn er sich ohnehin von dem Vorkaufsgegen-
stand trennen will. Diesen unterschiedlichen Interessenla-
gen entsprechend ist der Kaufvertrag nur dann mit einem
Dritten im Sinne von § 463 BGB geschlossen, wenn Verkau-
fer und Kaufer nicht identisch sind; es muss also fiir das
Entstehen des Vorkaufsrechts ein sog. Verkehrsgeschaft
vorliegen, bei dem auf Kauferseite mindestens eine Person
steht, die bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht auch
gleichzeitig als Verkaufer anzusehen ist (vgl. zum Begriff
des Verkehrsgeschafts: BGH, Urteil vom 29.06.2007, V ZR
5/07, NJW 2007, 3204, juris Rdnr. 22). Die Rechtfertigung ftir
den Zugriff des Vorkaufsberechtigten, durch einseitige Wil-
lenserklarung einen Kaufvertrag zustande zu bringen, ergibt
sich (erst) daraus, dass der Vorkaufsverpflichtete den Vor-
kaufsgegenstand im Rahmen eines Verkehrsgeschafts zur
Verfligung stellt (vgl. Wertenbruch in Soergel, BGB, 13. Aufl.
2009, § 463 Rdnr. 55; Daum in BeckOGK-BGB, § 463
Rdnr. 64). Beim Verkauf durch eine Einpersonen-GmbH &
Co. KG an eine andere Einpersonen-GmbH & Co. KG mit
demselben Alleingesellschafter wie im vorliegenden Fall
fehlt es an dieser Voraussetzung, da es sich um eine bloBe
Vermogensverschiebung innerhalb der Vermogenssphare
ein und derselben natirlichen Person als wirtschaftlicher
Inhaber handelt.

94 Zwar wollte sich die Klagerin zu 1formal von dem Eigen-
tum an dem streitgegenstandlichen Grundstilick trennen
und dieses sollte laut dem Kaufvertrag vom 17.05.2021 aus
ihrem Vermogen in das der Klagerin zu 2, einer rechtsfahi-
gen GmbH & Co. KG, libergehen. Ein Verkehrsgeschéft liegt
jedoch nicht vor, da die VerauBerung bei wirtschaftlicher
Betrachtung lediglich eine Vermogensverschiebung inner-
halb der Vermogenssphare des Alleinkommanditisten der
Klagerin zu 1 bedeutet, der zugleich Alleinkommanditist
auch der Klagerin zu 2 und Alleingesellschafter der einzigen
Komplementarin beider Klagerinnen ist. Dieser ,wirtschaft-
liche Inhaber” bediente sich zweier geman §§ 1, 35 Abs. 3
Satz 1 GmbHG zulassiger Einpersonengesellschaften, um
das streitgegenstandliche Grundstiick von anderen Vermo-
genswerten zu separieren und von der einen auf die andere,
ebenfalls vollstandig von ihm kontrollierte Gesellschaft
zu Ubertragen. Eine dem Zweck von § 463 BGB entspre-
chende Eigentumsaufgabe im Sinne einer Beendigung des
Zugriffs auf das Grundstiick war von vornherein nicht an-
gestrebt, da dieser ,wirtschaftliche Inhaber“ beider Ge-
sellschaften erkennbar bestrebt und angesichts der gesell-
schaftsrechtlichen Strukturen auch in der Lage war, den
Zugriff auf das Grundstilick vor und nach dem Verkauf voll-
standig zu kontrollieren.

95 Dass im vorliegenden Einzelfall kein Verkehrsgeschaft
vorliegt, zeigt sich im Ubrigen daran, dass der der Beklag-
ten am 19.05.2021 libersandte notarielle Kaufvertrag Ver-
einbarungen enthalt, welche allein der besonderen Kons-
tellation der hier erfolgten Vermdgensverschiebung inner-
halb des Vermogens des ,wirtschaftlichen Inhabers” sind,
da sie bei einem Verkauf an einen Dritten ganzlich uniblich
waren. So verzichteten die Klagerinnen gemal § 2 des
Kaufvertrags vom 17.05.2021 trotz Belehrung des Notars
Uber die damit verbundenen Gefahren auf eine Sicherstel-
lung der Kaufpreiszahlung durch zum Beispiel die Eintra-
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gung einer Auflassungsvormerkung oder die Zahlung auf
ein Notaranderkonto. Auch vereinbarten sie gemafi3 § 5 des
Kaufvertrags, dass die Ubergabe des Grundstiicks zum
01.06.2021, 00:00 Uhr, als erfolgt gelte, obwohl der Notar
darauf hinwies, dass die Ubergabe damit unter Umstianden
vor Zahlung des Kaufpreises erfolge und damit Risiken ein-
hergingen. Zudem erschien bei Abschluss des notariellen
Kaufvertrags vom 17.05.2021 allein der wirtschaftliche Inha-
ber beider Gesellschaften als von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreiter Geschaftsflinrer der Komplementarin
beider Gesellschaften zum Notartermin.

96 Das Erfordernis des Verkehrsgeschéfts gilt umso mehr
im Rahmen des gesetzlichen Vorkaufsrechts nach §§ 24 ff.
BauGB, da die Verhaltnismafigkeit des staatlichen Eingriffs
in die Eigentumsfreiheit des Verkaufers gemaf Art. 14 Abs. 1
GG auch dadurch gerechtfertigt wird, dass dieser sich im
Rahmen eines Verkehrsgeschafts von dem Vorkaufsgegen-
stand trennen will, sodass der Eingriff weniger schwer wiegt.
Es handelt sich bei dem gemeindlichen Vorkaufsrecht um
eine Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne des
Art.14 Abs.1Satz 2 GG, durch welche die Sozialbindung des
Grundeigentums naher ausgestaltet wird (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 07.11.2000, 6 B 19.00, Buchholz 406.48 Art. 34
BayNatSchG Nr. 1, juris Rdnr. 4 m. w. N.). Der Eingriff in die
Eigentumsfreiheit des Verkaufers und Vorkaufsverpflichte-
ten ist als gering zu bewerten, wenn sich der Vorkaufsver-
pflichtete dazu entschlossen hat, das Grundstiick zu verau-
Bern, und ihm nach Austibung des Vorkaufsrechts lediglich
ein anderer Vertragspartner in Form der solventen Gemein-
de zu den vereinbarten Vertragsbedingungen, vgl. § 28
Abs. 2 Satz 2 BauGB i. V. m. § 464 Abs. 2 BGB, aufgezwun-
gen wird (vgl. OVG Berlin, Urteil vom 22.10.2019, OVG 10 B
918, ZfBR 2020, 269, juris Rdnr. 47). Kein geringfligiger und
ohne Weiteres gerechtfertigter Eingriff liegt jedoch dann
vor, wenn es wie hier an einem Entschluss des Verpflichte-
ten zur Aufgabe des Grundeigentums fehlt, da das Vor-
kaufsrecht der Gemeinde keinen Zugriff auf unternehmens-
interne Vermogensverschiebungen erlauben soll, die bei
wirtschaftlicher Betrachtung auf Verkaufer- und Kauferseite
dieselbe Person betreffen.

97 (ee) Der hier vorgenommenen Auslegung des Begriffs
des Dritten in § 463 BGB stehen weder der Ausschlusstat-
bestand fiir gemeindliche Vorkaufsrechte in § 26 Nr. 1
BauGB noch die diesem zugrunde liegende gesetzgeberi-
sche Wertung entgegen. Gemai § 26 Nr. 1 BauGB ist die
Auslibung des Vorkaufsrechts ausgeschlossen, wenn der
Eigentimer das Grundstiick an seinen Ehegatten oder eine
Person verkauft, die mit ihm in gerader Linie verwandt oder
verschwagert oder in der Seitenlinie bis zum dritten Grad
verwandt ist.

98 Diese Vorschrift findet nach ihrem Wortlaut hier keine
unmittelbare Anwendung. Es kann aus der Vorschrift auch
nicht geschlossen werden, dass nach dem Willen des Ge-
setzgebers allein die dort bezeichneten Naheverhaltnisse
aus dem Anwendungsbereich des Vorkaufsrechts aus-
scheiden sollten. Zum einen trifft die Vorschrift keine Aus-
sage zu dem hier streitigen Begriff des Dritten; vielmehr
setzt sie das Vorliegen eines Kaufvertrags mit einem Dritten
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voraus. Wahrend der Begriff des Dritten die Ebene des
Eintritts eines Vorkaufsfalls betrifft, greift der Ausschluss-
tatbestand des § 26 Nr. 1 BauGB erst auf der nachfolgenden
Ebene der Austibung des Vorkaufsrechts und begrenzt als
negative Tatbestandsvoraussetzung den unbestimmten
Rechtsbegriff aus § 24 Abs. 3 Satz 1 BauGB, wonach das
Vorkaufsrecht nur ausgelibt werden darf, wenn das Wohl
der Allgemeinheit dies rechtfertigt (vgl. BVerwG, Urteil vom
09.11.2021, 4 C 1.20, NJW 2022, 341, juris Rdnr. 13). Zum
anderen liegt der Regelung fiir besondere Naheverhaltnis-
se in § 26 Nr. 1 BauGB auch keine mit der vorliegenden
Konstellation vergleichbare Wertung zugrunde. Sinn und
Zweck des Ausschlussgrundes in § 26 Nr. 1 BauGB ist es,
dass der Eintritt der Gemeinde in Kaufvertrage zwischen
nahen Verwandten in der Regel nicht angemessen ist, da in
diesen Fallen typischerweise ein unter dem Verkehrswert
liegender Kaufpreis vereinbart wird (so die Begriindung
zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zum BauGB in
BT-Drucks. 10/4630, S. 83; ebenso Reidt in Battis/Krautz-
berger/Lohr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 26 Rdnr. 2; Stock
in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 26
Rdnr. 2 f). Es liegt jedoch bei einem Verkauf an nahe Ver-
wandte, anders als in dem hier zu entscheidenden Fall, typi-
scherweise auch nach wirtschaftlicher Betrachtung weder
eine Personenidentitdt noch ein identisches wirtschaftli-
ches Interesse auf VerauBerer- und Erwerberseite vor, da
das wirtschaftliche Interesse bei einem Verkauf an nahe
Verwandte unterschiedlich ausfallen kann.

99 Die zwischen den Beteiligten streitige Frage, ob die Vor-
schrift in § 26 BauGB eine abschlieBende Aufzahlung der
Ausschlussgriinde enthalt, wirkt sich vor diesem Hinter-
grund im vorliegenden Verfahren nicht aus (daflir Kronisch
in Briigelmann, BauGB, Stand: Sept. 2017, § 26 Rdnr. 3
m. w. N.; Schrédter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 26 Rdnr. 1; a. A.
Reidt in Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 26 Rdnr. 1). Im
Ubrigen bestiinde, selbst wenn man angesichts des Wort-
lauts der Vorschrift in § 26 BauGB von einer abschlieBen-
den Aufzahlung ausgeht, daneben weiterhin Raum fiir eine
Berlicksichtigung besonderer Umstiande im Rahmen der
Prifung einer Rechtfertigung durch das Allgemeinwohl im
Einzelfall, da es sich bei der Aufzahlung in § 26 BauGB
lediglich um die Konkretisierung von Beispielsfallen han-
delt, in denen das Allgemeinwohl die Auslibung des Vor-
kaufsrechts typischerweise nicht rechtfertigt (BVerwG,
Urteil vom 09.11.2021, 4 C1.20, NJW 2022, 341, juris Rdnr.13;
vgl. auch BVerwG, Beschluss vom 29.06.1993, 4 B 100.93,
NVwZ 1994, 284, juris Rdnr. 5).

100 (ff) Der hier vorgenommenen Auslegung kann nicht das
von der Beklagten geltend gemachte Folgeargument ent-
gegengehalten werden, wonach bei diesem Verstandnis
des § 463 BGB auch bei konzerninternen Grundstiickskauf-
vertragen kein Kaufvertrag mit einem Dritten vorlage, was zu
einer weitreichenden Beschrankung der Anwendungsfalle
fur das Vorkaufsrecht flihre.

101 Zum einen kann dahinstehen, ob ein Vorkaufsrecht ge-
nerell bei allen konzerninternen Verkaufen ausgeschlossen
ist (so Faust in BeckOK-BGB, § 463 Rdnr. 25; Daum in Beck-
GOK-BGB, Stand: 01.10.2023, § 463 Rdnr. 64.1; wohl auch
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Schermaier in Staudinger, Neub. 2013, § 463 Rdnr. 46; be-
jahend im Regelfall Westermann in MiinchKomm-BGB,
§ 463 Rdnr. 27; bejahend fiir Beteiligung von mindestens
90 % Grunewald in Erman, BGB, 17. Aufl. 2023, § 463
Rdnr. 10). Zur Beantwortung dieser Frage bietet das vorlie-
gende Verfahren bereits keinen Anlass, da es sich hier man-
gels herrschendem Unternehmen nicht um einen Konzern
im eigentlichen Sinne handeln diirfte.

102 Zum anderen kame es nach der hier vorgenommenen
Auslegung auch bei konzerninternen Ubertragungen auf
die Umstande des jeweiligen Einzelfalls an, wobei stets zu
prifen ware, ob ein Umgehungsgeschaft vorliegt. Denn
nach der Rechtsprechung des BGH findet das Vorkaufs-
recht gemail § 463 BGB bei interessengerechter Ausle-
gung nicht nur auf formelle Kaufvertrage Anwendung, son-
dern auch auf solche Vertragsgestaltungen zwischen dem
Verpflichteten und dem Dritten, die bei materieller Betrach-
tung einem Kauf im Sinne des Vorkaufsrechts so nahe kom-
men, dass sie ihm gleichgestellt werden konnen, und in die
der Vorkaufsberechtigte zur Wahrung seines Erwerbs- und
Abwehrinteresses ,eintreten“ kann, ohne die vom Verpflich-
teten ausgehandelten Konditionen zu beeintrachtigen
(BGH, Urteil vom 27.01.2012, V ZR 272/10, NJW 2012, 1354,
juris Rdnr. 8 m. w. N.; ebenso Reidt, a. a. O., Vor §§ 24 bis 28
Rdnr. 5; Stock, a. a. O., § 24 Rdnr. 53; Spie3 in Jade/Dirnber-
ger, BauGB, 10. Aufl. 2022, § 24 Rdnr. 3). Derartige kaufahn-
liche Vertragsgestaltungen werden zum Beispiel angenom-
men, wenn der Vorkaufsverpflichtete die mit einem Vor-
kaufsrecht belastete Sache in eine von ihm beherrschte
Gesellschaft einbringt und anschlieBend die Gesellschafts-
anteile entgeltlich an einen Dritten ubertragt (BGH, Urteil
vom 27.01.2012, V ZR 272/10, NJW 2012, 1354, juris Rdnr. 9).

103 Im Ubrigen handelt es sich bei der Frage nach der Wei-
te des verbleibenden Anwendungsbereichs fiir das Vor-
kaufsrecht um rechtspolitische Erwagungen, die im vorlie-
genden Verfahren keinen Platz haben. Dass in Folge der
hier vertretenen einschrankenden Auslegung des Begriffs
des Dritten flir das Vorkaufsrecht kein relevanter Anwen-
dungsbereich mehr verbliebe, lasst sich nicht feststellen.

104 (gg) SchlieBlich sind keine Anhaltspunkte fir eine be-
absichtigte Umgehung des Vorkaufsrechts durch den Ab-
schluss des Kaufvertrags ersichtlich, zumal die Klagerinnen
in §§ 7 und 11 des Kaufvertrags Bezug auf das Vorkaufsrecht
genommen haben. Der Einwand der Beklagten, die Klage-
rinnen konnten sich nicht einerseits zu ihrem steuerrechtli-
chen und wirtschaftlichen Vorteil auf die Selbststandigkeit
der Gesellschaften berufen und sich andererseits den da-
mit verbundenen Rechtsfolgen hinsichtlich des gemeindli-
chen Vorkaufsrechts entziehen, wenn diese flir sie nachtei-
lig seien, flihrt zu keinem anderen Ergebnis. Die Besonder-
heit des vorliegenden Falls liegt im Kern in der gemai3 §§ 1,
35 Abs. 3 Satz 1 GmbHG zulassigen Gesellschaftsform der
Einpersonengesellschaft begriindet (vgl. Liebscher in Rei-
chert, GmbH & Co. KG, 8. Aufl. 2021, § 3 Rdnr. 6; Fleischer,
MinchKomm-GmbHG, 4. Aufl. 2022, § 1 Rdnr. 66). Allein
hieraus kann sich ohne weitere Anhaltspunkte kein miss-
brauchliches Verhalten der Klagerinnen ergeben.

()
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22. Zur Bemessung der Schenkungsteuer bei
niedrig verzinsten Darlehen

BFH, Urteil vom 31.07.2024, Il R 20/22 (Vorinstanz:
FG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 27.04.2022,
3 K273/20)

BewG § 13 Abs. 1, Abs. 2 2. Hs., § 15 Abs. 1, § 198
ErbStG §7 Abs. 1Nr. 1, § 9 Abs. 1Nr. 2, § 10 Abs. 1Satz 6,
S§12Abs. 1

EStG § 6 Abs. 1Nr. 3

FGO §118 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Die Gewahrung eines nicht marktiiblich verzinsten
Darlehens ist als gemischte Schenkung zu versteu-
ern.

2. Bei der Bemessung des Zinsvorteils kann der in § 15
Abs. 1BewG festgelegte Zinssatz von 5,5 % nicht her-
angezogen werden, wenn ein niedrigerer marktiibli-
cher Wert fiir vergleichbare Darlehen feststeht.

AUS DEN GRUNDEN:

1Der Klager und Revisionsklager (Klager) erhielt mit Vertrag
vom 03.11.2016 von seiner Schwester ein Darlehen i. H. v.
1.875.768,05 €. Das Darlehen galt als zum 01.01.2016 aus-
gezahlt. Die Darlehenssumme wurde rlickwirkend zum
01.01.2016 mit 1 % verzinst. Das Darlehen wurde auf unbe-
stimmte Zeit gewahrt und konnte mit einer Frist von zwolf
Monaten erstmals zum 31.12.2019 gekiindigt werden.

2 Mit Bescheid vom 29.11.2017 setzte der Beklagte und
Revisionsbeklagte (FA) Schenkungsteuer i. H. v. 229.500 €
fest. Dabei ging das FA von einem steuerpflichtigen Erwerb
i. H.v.785.008 € mit Wirkung zum 01.01.2016 aus. In der ver-
billigten Uberlassung der Darlehenssumme zur Nutzung
sah es eine freigebige Zuwendung in Hohe der Differenz
zwischen dem tatsachlich vereinbarten Zinssatz von 1 %
und dem Zinssatz fiir den einjahrigen Betrag der Nutzung
einer Geldsumme gemal § 15 Abs. 1 BewG in Hohe von
5,5 %. Da es sich um Nutzungen und Leistungen von un-
gewisser Dauer handelte, bewertete es den Nutzungsvor-
teil geman § 13 Abs. 2 2. Hs. BewG mit dem 9,3-Fachen
des Jahreswerts in Hohe von 84.409,56 (1.875.768,05 € x
4.5 %), also mit 785.008,91 €.

3 Den Einspruch des Klagers wies das FA mit Einspruchs-
entscheidung vom 13.07.2020 als unbegriindet zurlick. Es
sah die vergiinstigte Uberlassung der Darlehenssumme
weiterhin als gemischte Schenkung an, ging nunmehr je-
doch von dem 23.03.2017 als Bewertungsstichtag und Be-
steuerungszeitpunkt - dem Tag der Rechtswirksamkeit der
notwendigen familiengerichtlichen Genehmigung durch
amtsgerichtlichen Beschluss - aus. Der vereinbarte Zins-
satz von 1 % war nach der Auffassung des FA nicht markt-
Ublich. GemaB den Statistiken der Deutschen Bundesbank
sei unter Berlicksichtigung des Datums des Vertrags-
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schlusses einerseits und der Kiindigungsmaoglichkeit zum
3112.2019 andererseits ein Effektivzinssatz zwischen
2,67 % und 2,81 % marktliblich gewesen. Der in § 15 Abs. 1
BewG festgelegte Zinssatz von 5,5 % sei im Streitfall zu-
grunde zu legen, da ein marktiblicher Zinssatz fiir ver-
gleichbare Darlehen nicht habe festgestellt werden konnen.
Die zwischen dem Klager und seiner Schwester vereinbar-
ten Darlehenskonditionen wiirden hinsichtlich Laufzeit, Fal-
ligkeit und Tilgung von markttiblichen Darlehensbedingun-
gen abweichen. Deshalb konnten die vom Klager vorgeleg-
ten Kreditangebote, die im Ubrigen erst im Januar 2018
erstellt worden seien, nicht als Vergleich herangezogen
werden.

4 Die Klage vor dem FG blieb ohne Erfolg. Zur Begriindung
fuhrte das FG im Wesentlichen aus, die Schenkung sei be-
reits zum 01.01.2016 erfolgt. An diesem Tag habe das Dar-
lehen laut dem Darlehensvertrag als ausgezahlt gegolten
und der Klager habe das Darlehen nutzen konnen. Die
Kreditzinsen fiir private Haushalte bei einer Zinsbindung
von einem bis flinf Jahren hatten im Durchschnitt des
Jahres 2016 bei 2,67 % effektiv und im Durchschnitt der
Monate August bis Oktober 2016 bei 2,71 % effektiv gele-
gen. Fir wirtschaftlich selbststandige Personen hatten die
Darlehenszinsen bei einer Zinsbindung von ein bis fiinf Jah-
ren im Durchschnitt des Jahres 2016 2,81 % effektiv und im
Durchschnitt der Monate August bis Oktober 2016 2,88 %
effektiv betragen. Der Klager habe das Darlehen im Zusam-
menhang mit der Ubernahme des landwirtschaftlichen Be-
triebs seines Vaters und daher als wirtschaftlich tatige Per-
son aufgenommen. Die Differenz laut dem vereinbarten
Zinssatz von 1 % und dem nach Angaben der Deutschen
Bundesbank zu zahlendem Zinssatz von 2,81 % habe nomi-
nal 1,81 % betragen. Nicht erkennbar sei, dass der Klager
auf dem Kapitalmarkt eine vergleichbare Finanzierung zu
einem niedrigeren Zinssatz habe erhalten kdnnen. Die vom
Klager vorgelegten Schreiben seien flir einen Nachweis
nicht geeignet. Das Urteil des FG ist in EFG 2022, 1782 ver-
offentlicht.

5 Mit seiner Revision macht der Klager eine Verletzung der
§7 Abs.1Nr.1,§12 Abs. 1 ErbStG und des § 15 Abs. 1 BewG
geltend. Es liege keine freigebige Zuwendung vor. Weder
der Schwester des Klagers noch dem Rechtsanwalt, der als
Erganzungspfleger fiir die Schwester dem Darlehensver-
trag zugestimmt habe, sei die teilweise Unentgeltlichkeit
bewusst gewesen. Zudem habe der Klager einen niedrige-
ren als den in § 15 Abs. 1 BewG festgelegten Zinssatz von
5,5 % fir die zur Nutzung liberlassene Geldsumme durch
die vorgelegten Darlehensangebote nachgewiesen. Schliel3-
lich sei nach § 6 Abs.1Nr. 3 EStG i. d. F. des Vierten Corona-
Steuerhilfegesetzes vom 19.06.2022 (BGBI. 2022 |, S. 911 =
BStBI. 1 2022, S. 931) keine Abzinsung von Verbindlichkeiten
mehr vorgesehen. Es sei folglich nicht ersichtlich, warum
eine Niedrigverzinsung noch Schenkungsteuer auslosen
konne, wenn eine Abzinsung nicht mehr vorgesehen sei.

6 Der Klager beantragt,

die Vorentscheidung aufzuheben und unter Abanderung
des Schenkungsteuerbescheids vom 29.11.2017 in Gestalt
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der Einspruchsentscheidung vom 13.07.2020 die Schen-
kungsteuer auf O € festzusetzen.

7 Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurlickzu-
weisen.

8 Der Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG sei erflillt. Dabei
komme es nicht darauf an, ob der Erganzungspfleger an
eine Schenkungsteuerpflicht gedacht habe. Der Klager ha-
be den Nachweis fiir eine niedrigere Verzinsung nach § 15
Abs. 1 BewG nicht erbracht. SchlieB3lich ergebe sich aus § 6
Abs. 1 Nr. 3 EStG nichts anderes, da es sich um eine ein-
kommensteuerrechtliche und nicht um eine schenkung-
steuerrechtliche Bestimmung handle.

9 Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der
Vorentscheidung, zur Abanderung des angefochtenen Be-
scheids in Gestalt der Einspruchsentscheidung und zur Ab-
weisung der Klage im Ubrigen (§ 126 Abs. 3 Satz1Nr.1FGO).
Zutreffend ist das FG von einer freigebigen Zuwendung
nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG aufgrund der zinsverbilligten
Darlehensgewahrung ausgegangen. Die Hohe der Bemes-
sungsgrundlage bestimmt sich jedoch nicht nach der Diffe-
renz zwischen dem vereinbarten Zinssatz in Hohe von 1 %
und dem sich aus § 15 Abs. 1 BewG ergebenden gesetzli-
chen Zinssatz in Hohe von 5,5 %, da entgegen der Auffas-
sung des FG ein niedrigerer Wert festgestellt werden kann.

10 1. Das FG hat zu Recht angenommen, dass mit der zins-
verbilligten Uberlassung der Darlehenssumme eine der
Schenkungsteuer unterliegende freigebige Zuwendung der
Schwester des Klagers an den Klager vorliegt. Sowohl der
objektive als auch der subjektive Tatbestand einer Schen-
kung sind erfillt.

1 a) Gemal § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung unter
Lebenden jede freigebige Zuwendung unter Lebenden, so-
weit der Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden
bereichert wird. Eine freigebige Zuwendung setzt in objekti-
ver Hinsicht voraus, dass die Leistung zu einer Bereiche-
rung des Bedachten auf Kosten des Zuwendenden fiihrt
und die Zuwendung (objektiv) unentgeltlich ist, und in sub-
jektiver Hinsicht den Willen des Zuwendenden zur Freige-
bigkeit (Urteil des BFH vom 16.09.2020, Il R 24/18, BFHE
272, 87 = BStBI. 1 2021, S. 621 Rdnr. 13).

12 aa) Die Gewahrung eines niedrig verzinsten Darlehens
ist als freigebige Zuwendung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG anzusehen. Gegenstand der Zuwendung ist die
teilweise unentgeltliche Gewahrung des Rechts, das als
Darlehen Uberlassene Kapital zu nutzen. Der Empfanger
eines niedrig verzinsten Darlehens erfahrt durch die Ge-
wahrung des Rechts, das als Darlehen lberlassene Kapital
zu einem niedrigeren Zinssatz als dem marktiiblichen zu
nutzen, eine Vermdgensmehrung, die der Schenkungsteu-
er unterliegt. Die Minderung des Vermogens des Zuwen-
denden besteht dabei darin, dass er auf einen Ertrag ver-
zichtet, den er bei verkehrsiiblichem Verhalten gezogen
hatte (BFH, Urteil vom 17.04.1991, Il R 119/88, BFHE 164,
130 = BStBI. 111991, S. 586 unter Il. 2., zu § 27 Abs. 1 GrEStG
a. F; BFH, Beschluss vom 15.03.2001, Il B 171/99, BFH/NV
2001, 1122 unter Il. 2. a)). Dabei ist es unerheblich, dass zivil-
rechtlich in der bloBBen voriibergehenden Gebrauchstiber-
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lassung einer Sache in der Regel keine das Vermogen min-
dernde Zuwendung liegt, wie sie fur eine Schenkung geman
§ 516 Abs. 1 BGB erforderlich ist (vgl. BFH, Urteil vom
2711.2013, Il R 25/12, BFH/NV 2014, 537 Rdnr. 13, zu einem
zinslosen Darlehen). Gegenstand der Zuwendung ist der
kapitalisierte Nutzungsvorteil.

13 bb) Zur Erflillung des subjektiven Tatbestands einer frei-
gebigen Zuwendung bedarf es des Bewusstseins des Zu-
wendenden, die Leistung ohne Verpflichtung und ohne
rechtlichen Zusammenhang mit einer Gegenleistung oder
einem Gemeinschaftszweck zu erbringen. Fiir die zutreffen-
de Vorstellung des Zuwendenden von dem Begriff der (Un-)
Entgeltlichkeit geniigt es, wenn er dessen rechtlich-sozia-
len Bedeutungsgehalt laienhaft zutreffend erfasst (BFH,
Urteil vom 01.09.2021, Il R 40/19, BFHE 275, 248 = BStBI. Il
2023, S. 146 Rdnr. 1).

14 b) Nach diesen Grundsétzen hat das FG im Streitfall zu
Recht entschieden, dass die zinsverbilligte Nutzungsiiber-
lassung der Darlehenssumme von der Schwester an den
Klager eine freigebige Zuwendung darstellt.

15 aa) Der objektive Tatbestand der freigebigen Zuwendung
ist erfiillt. Die unentgeltliche Vermogensverschiebung liegt
in dem Nutzungsvorteil der Uberlassung des Darlehens zu
einem glinstigeren Zinssatz als dem marktiiblichen Zins-
satz. GemaB den Feststellungen des FG lag bei einem mit
dem im Streitfall vergleichbaren Darlehen nach den Anga-
ben der Deutschen Bundesbank der Zinssatz im Jahr 2016
effektiv bei 2,81 %. Der von dem Klager zu zahlende Zins-
satz von 1% lag danach unter dem marktliblichen Zinssatz,
sodass das Darlehen verbilligt tiberlassen wurde. Ma3geb-
lich ist der Vorteil des Klagers als Darlehensnehmer, der -
so die Feststellungen des FG - kein vergleichbares Darle-
hen zu einem vergleichbar niedrigen Zinssatz von 1 % am
Markt hatte aufnehmen kdnnen.

16 bb) Auch der subjektive Tatbestand der freigebigen
Zuwendung ist im Streitfall - wie durch das FG ausgefiihrt -
erflillt. Hierflir reicht das Bewusstsein Uber die Teilunent-
geltlichkeit des Rechtsgeschafts aus. Sowohl der Schwes-
ter des Klagers als auch dem Rechtsanwalt als Erganzungs-
pfleger musste bei einem Zinssatz von 1% und einer grund-
satzlich unbestimmten Laufzeit bewusst gewesen sein,
dass das Darlehen teilweise unentgeltlich gewahrt wurde.
Bei der Schwester genligte eine zutreffende laienhafte
Erfassung des rechtlich-sozialen Bedeutungsgehalts. Nicht
ausschlaggebend fiir die Erflillung des subjektiven Tatbe-
stands der freigebigen Zuwendung ist, ob der Erganzungs-
pfleger mit Abschluss des Darlehens zivilrechtlich ord-
nungsgemani gehandelt hat, oder ob die Beteiligten davon
ausgingen, dass eine alternative und zugleich sichere An-
lage des Geldes zu keinem hoheren Zinssatz moglich ge-
wesen ware.

17 2. Das FG hat auch zutreffend erkannt, dass die freigebi-
ge Zuwendung am 01.01.2016 ausgefiihrt wurde und die
Schenkungsteuer an diesem Tag entstanden ist (§ 9 Abs. 1
Nr. 2 ErbStG). Das Darlehen galt als zum 01.01.2016 ausge-
zahlt. Dass der Darlehensvertrag insgesamt erst aufgrund
des am 23.03.2017 rechtskraftigen amtsgerichtlichen Be-
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schlusses wirksam geworden ist, lasst die rlickwirkende
Vereinbarung Uber die Auszahlung des Darlehens unbe-
rihrt. Fur die Bestimmung des Zeitpunkts der Entstehung
der Schenkungsteuer kommt es in einem solchen Fall nicht
auf den Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Vertrags an,
sondern auf den in dem Vertrag vereinbarten Zeitpunkt der
Ausflihrung der freigebigen Zuwendung.

18 3. Die Auffassung des FG, dass bei der Bewertung der
Zuwendung nach § 15 Abs. 1 BewG der Zinssatz von 5,5 %
anzuwenden sei, da kein niedriger Zinssatz feststehe, halt
einer revisionsrechtlichen Priifung nicht stand.

19 a) Bei niedrig verzinsten Darlehen ist die fiir die schen-
kungsteuerrechtliche Steuerberechnung mafBgebliche
Zinsdifferenz aus dem Unterschied zwischen dem verein-
barten Zinssatz und dem sich aus § 15 Abs. 1 BewG erge-
benden Zinssatz zu bilden. Durch die Formulierung des
zweiten Halbsatzes in § 15 Abs. 1 BewG ,wenn kein anderer
Wert feststeht” hat der Gesetzgeber zum Ausdruck ge-
bracht, dass grundsatzlich von dem gemeinen Wert der
Nutzung in Hohe von 5,5 % auszugehen ist, ein anderer
Wert aber dann herangezogen werden kann, wenn dieser
feststeht.

20 b) Die diesbezliglichen Feststellungen des FG sind wi-
derspriichlich, sodass der BFH an diese nicht gebunden ist.
Sie stellen einen materiellrechtlichen Fehler dar, der auch
ohne diesbeziigliche Riige zum Wegfall der Bindungswir-
kung des § 118 Abs. 2 FGO fiihrt (BFH-Urteile vom
25.06.2003, X R 72/98, BFHE 202, 514 = BStBI. 1l 2004,
S. 403 unter Il. 2. a) und vom 07.02.2013, VIII R 8/10, BFH/NV
2013, 1096 unter Il. 1. b)).

21aa) Das FG hat in seinem Urteil festgestellt, dass die Dar-
lehenszinsen fir wirtschaftlich selbststandige Personen bei
einer Zinsbindung von ein bis flinf Jahren im Durchschnitt
des Jahres 2016 bei 2,81 % effektiv gelegen haben. Es hat
dartiber hinaus festgestellt, dass das Darlehen im Streitfall
nach vierjahriger Laufzeit hatte geklindigt werden konnen,
der Klager das Darlehen in Zusammenhang mit der Uber-
nahme des landwirtschaftlichen Betriebs seines Vaters,
also als wirtschaftlich tatige Person aufgenommen hat, die
Differenz zwischen dem vereinbarten Zinssatz von 1% und
dem laut Angaben der Deutschen Bundesbank zu zahlen-
den Zinssatz von 2,81 % nominal 1,81 % betragen hat und
der Klager daher lediglich circa 36 % der Zinsen an seine
Schwester zahlen musste, die er am freien Markt hatte be-
zahlen muissen.

22 bb) Trotz dieser Feststellung, dass im vorliegenden Fall
ein marktlblicher Zinssatz in Hohe von 2,81 % zu zahlen ge-
wesen ware, kam das FG zu dem Ergebnis, dass ein niedri-
gerer als der in § 15 Abs. 1 BewG festgelegte Zinssatz nicht
feststehe. Dies ist angesichts des von dem FG - zu Recht -
angeflihrten Vergleichsmaf3stabs des marktiiblichen Zins-
satzes, der bei der Gewahrung oder Aufnahme eines Dar-
lehens zu vergleichbaren Bedingungen zu entrichten gewe-
sen ware, widersprichlich.

23 c) Jedenfalls im vorliegenden Fall, in dem das FG einen
aus vergleichbaren Darlehen abgeleiteten marktiblichen
Zinssatz festgestellt und diesen auf die personliche Situa-

292

tion des Steuerpflichtigen und die im Einzelfall vereinbarten
Darlehenskonditionen bezogen hat, steht ein anderer Wert
im Sinne des § 15 Abs. 1 BewG fest. Fir die Ermittlung des
Werts der Bereicherung ist dann dieser festgestellte Wert
heranzuziehen. Der in § 15 Abs. 1 BewG normierte gesetzli-
che Zinssatz kann in einem solchen Fall nicht herangezo-
gen werden.

24 d) Es kommt in diesem besonderen Fall nicht darauf an,
ob der festgestellte Zinssatz darauf zurlickzufiihren ist,
dass der Steuerpflichtige diesen Zinssatz durch einschlagi-
ge Vergleichsangebote nachgewiesen hat. Dem Wortlaut
des § 15 Abs. 1BewG ist nicht zu entnehmen, dass der Steu-
erpflichtige einen anderen Wert nachweisen muss. Anders
als beispielsweise § 198 BewG, der ausdriicklich vom Nach-
weis des niedrigeren gemeinen Werts durch den Steuer-
pflichtigen spricht, ordnet § 15 Abs. 1 BewG weder an, dass
der Steuerpflichtige tatig werden muss, noch, dass ein
Nachweis zu erfolgen hat. Vielmehr ist § 15 Abs. 1 BewG im
Passiv formuliert und fordert lediglich das Feststehen eines
anderen Werts.

25 e) Dieses Ergebnis steht nicht im Widerspruch zu der
bisherigen BFH-Rechtsprechung, insbesondere im BFH,
Urteil vom 17041991, Il R 119/88 (BFHE 164, 130 = BStBI. Il
1991, S. 586). Dort hat der BFH unter Il. 2. zwar ausgefuhrt,
dass dem Ansatz von 5,5 % im Sinne des § 15 Abs. 1 BewG
ein abweichender ,,Marktpreis“ nicht entgegensteht. Damit
ist aber lediglich gemeint, dass nicht ein allgemeiner markt-
Ublicher Zinssatz herangezogen werden kann, bei dem
nicht bekannt ist, ob die zugrundeliegenden Darlehen zu
vergleichbaren Bedingungen abgeschlossen wurden wie
das tatsachlich vereinbarte Darlehen. Dadurch wird aber
nicht ausgeschlossen, dass ein marktiiblicher Zinssatz her-
anzuziehen ist, den das FG bei Vergleichbarkeit der dem
Darlehen zugrunde liegenden Bedingungen festgestellt
hat, sodass in einem solchen Fall nicht der gesetzliche
Zinssatz in Hohe von 5,5 % herangezogen werden darf.

26 f) Der als Schenkung anzusehende Nutzungsvorteil des
Klagers ist danach der Zinsvorteil, der mit der Differenz zwi-
schen dem vom FG festgestellten marktiiblichen Darle-
henszinssatz in Hohe von 2,81 % und dem vereinbarten
Zinssatz in Hohe von 1 % anzusetzen ist und somit 1,81 %
betragt. Unerheblich ist danach, ob sich aus dem Abzin-
sungsausschluss nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG ein anderer
Zinssatz ergeben kann oder der gesetzliche Zinssatz in H6-
he von 5,5 % nach § 15 Abs. 1 BewG verfassungswidrig ist.

27 4. Die Sache ist spruchreif. Der BFH kann aufgrund der
Feststellungen des FG den Wert der freigebigen Zuwen-
dung und die festzusetzende Schenkungsteuer selbst be-
rechnen. Die Schenkungsteuer wird auf 59.140 € festge-
setzt.

28 Fir die Ermittlung der schenkungsteuerrechtlichen
Bereicherung ist nach § 12 Abs. 1 ErbStG i. V. m. § 13
Abs. 1 BewG von einem Jahreswert des Nutzungsvorteils in
Hohe von 1,81 % der Darlehenssumme i. H. v. 1.875.768,05 €
auszugehen, also einem Jahreswert i. H. v. 33.95140 €.
Dieser ist gemal3 § 13 Abs. 2 BewG mit dem Faktor 9,3
zu multiplizieren, sodass sich ein Wert der Bereicherung
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fur die freigebige Zuwendung i. H. v. 315.748,02 € ergibt.
Von dem Steuerwert der freigebigen Zuwendung i. H. v.
315.748 € ist der Freibetrag flir einen Erwerb zwischen
Schwester und Bruder nach § 16 Abs. TNr. 5i. V. m. § 15
Abs. 1 Steuerklasse Il Nr. 2 ErbStG i. H. v. 20.000 € in Abzug
zu bringen, sodass sich ein steuerpflichtiger Erwerb i. H. v.
295.748 € ergibt. Dieser ist gema § 10 Abs. 1Satz 6 ErbStG
auf volle 100 € nach unten abzurunden. Der in Ansatz zu
bringende steuerpflichtige Erwerb betragt daher 295.700 €.
Der anzuwendende Steuersatz in Steuerklasse Il belauft
sich geman § 19 Abs. 1 ErbStG bei einem Erwerb bis ein-
schlieBlich 300.000 € auf 20 %. Die festzusetzende Schen-
kungsteuer betragt daher 59.140 €.

()

23. Zur Bemessungsgrundlage der Grunderwerb-
steuer bei Verlangerung eines Erbbaurechts

BFH, Urteil vom 10.07.2024, 1l R 3/22 (Vorinstanz:
FG Hessen, Urteil vom 30.09.2020, 5 K 235/19)

BewG $12 Abs. 3, §13Abs. Tund 3
GrEStG $ 8 Abs. 1

LEITSATZ:

Wird ein Erbbaurecht vor Ablauf der Laufzeit gegen Ver-
einbarung eines Erbbauzinses verlangert, ist Bemes-
sungsgrundlage der Grunderwerbsteuer der kapitalisier-
te Erbbauzins fiir den Verlangerungszeitraum. Eine Abzin-
sung des Kapitalwerts auf den Zeitpunkt des Abschlusses
der Vereinbarung iiber die Verlangerung des Erbbau-
rechts ist nicht vorzunehmen.

24. Forderungsverzicht zwischen Gesellschaftern
einer GmbH als freigebige Zuwendung

BFH, Urteil vom 19.06.2024, Il R 40/21 (Vorinstanz:
FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 24.06.2020, 7 K
2351/17)

ErbStG §7 Abs. 1Nr. 1, $ 7 Abs. 8 Satz 1

LEITSATZ:

Haben Gesellschafter einer GmbH wirksam vereinbart,
dass Leistungen in die Kapitalriicklage gesellschafterbe-
zogen zugeordnet werden, wird jedoch die Kapitalriickla-
ge im Zusammenhang mit einer Kapitalerhéhung abwei-
chend hiervon allen Gesellschaftern entsprechend ihren
Beteiligungsquoten zugerechnet, kann der Verzicht auf
einen angemessenen Wertausgleich durch den Gesell-
schafter, der die Leistungen erbracht hat, eine freigebige
Zuwendung zugunsten der Mitgesellschafter darstellen.
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AUS DEN GRUNDEN:

1 Der Klager und Revisionsbeklagte (Klager), sein Vater (V)
und sein Bruder (B) schlossen am 27.06.2006 einen notari-
ell beurkundeten Vertrag uber die Errichtung einer GmbH.
Gegenstand des Unternehmens war der Erwerb, die Ver-
waltung, Nutzung und Verwertung eigenen Vermodgens so-
wie die Beteiligung an anderen Unternehmen. Jeder Ge-
sellschafter war zu einem Drittel am Gesellschaftsvermo-
gen beteiligt. Das Stammkapital i. H. v. 27.000 € brachten
die Gesellschafter durch Bareinlagen in Hohe von jeweils
9.000 € auf.

2 Nach § 9 Nr. 2 der Satzung stand der auszuschiittende
Gewinn den Gesellschaftern im Verhaltnis ihrer Beteiligung
am Stammkapital zu, sofern nicht eine andere Gewinnver-
teilung unter Zustimmung jedes benachteiligten Gesell-
schafters beschlossen wurde. Entsprechendes galt fiir die
Zuweisung und Auflésung der Kapitalriicklagen. Beschlis-
se der Gesellschafterversammlung wurden grundsatzlich
mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst
und konnten nur innerhalb einer Frist von einem Monat ab
Beschlussfassung angefochten werden. Anderungen der
Satzung sowie Nebenabreden bedurften der notariellen
Beurkundung.

3 Am 01.07.2006 fassten die Gesellschafter unter Verzicht
auf alle Frist- und Formvorschriften folgenden Beschluss:

»Die Gesellschaft soll bislang im Privatvermdgen der
Gesellschafter gehaltenes Kapitalvermdgen zusam-
menfassen und einheitlich anlegen. Die Gesellschafter
werden zu diesem Zwecke aus ihrem Privatvermdgen
Geld- und Wertpapiervermogen einbringen, ggfs. auch
andere Vermogenswerte. Die zur Nutzung eingebrach-
ten Vermogenswerte werden vereinbarungsgemaf
den Kapitalrlicklagen zugefiihrt, daneben werden fiir
jeden Gesellschafter Verrechnungskonten geflihrt, auf
die die Gewinnanteile der Gesellschafter, Entnahmen
aus den Kapitalriicklagen und Einlagen zunachst ver-
bucht werden. Zwischen den Parteien besteht Einigkeit
darliber, dass jeder Gesellschafter liber seinen Teil der
Riicklagen frei verfligen kann und insbesondere bei
disquotalen Einlagen jeder Gesellschafter Rechtsinha-
ber und Eigentiimer seines Anteils der Kapitalrlickla-
gen bleibt, die Kapitalrlicklagen also nicht im Verhaltnis
der Beteiligungen zu je 1/3 den Gesellschaftern zuge-
rechnet werden.”

4 Im Zeitraum zwischen Juli 2006 und Januar 2010 er-
brachte V mehrere Bar- und Sachleistungen an die GmbH,
die zunachst teilweise auf dem Gesellschafter-Verrech-
nungskonto verbucht, jedoch spater aufgrund entspre-
chender Gesellschafterbeschliisse, die jeweils von zwei
Gesellschaftern unterzeichnet waren, in die Kapitalrlicklage
der GmbH als , Kapitalrlicklage V“ umgebucht wurden. Auf
diese Weise wurde der Kapitalrlicklage der GmbH insge-
samt ein Betrag in Hohe von 4,95 Mio. € zugeflihrt.

5 Mit notariellem Vertrag vom 15.11.2012 beschlossen die
Gesellschafter der GmbH, das Stammkapital von 27000 €
auf 554.500 € zu erhdhen. Zur Ubernahme der neuen Ge-
schaftsanteile in Hohe von jeweils 263.750 € wurden nur
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der Klager und B zugelassen. Die Kapitalerhohung erfolgte
in der Weise, dass der Klager und B im Wege der Sachein-
lage Beteiligungen an anderen Gesellschaften in die GmbH
einbrachten, die ihnen V mit notariellem Vertrag vom
24.10.2012 unentgeltlich lbertragen hatte. Der Buchwert
der eingebrachten Beteiligungen betrug zum Einbringungs-
stichtag 01.11.2012 jeweils 2.352.428,51 €. Die Differenz zu
den von dem Klager und B Gbernommenen Kapitalerh6-
hungsgeschéaftsanteilen in Hohe von jeweils 2.088.678,51€
wurde als sonstige Zuzahlung in die Kapitalrlicklage der
GmbH eingestellt.

6 Infolge der Kapitalerhohung verringerte sich die Beteili-
gung des V am Gesellschaftsvermdgen der GmbH von
33,33 % auf1,623084 % (9.000 €/554.500 €) und erhéhten
sich die Beteiligungen des Klagers und die des B von je-
weils 33,33 % auf 49,188458 % (272.750 €/554.500 €). Im
Gegenzug flir den Verzicht des V auf die Teilnahme an der
Kapitalerhohung trafen die Beteiligten in dem notariellen
Vertrag vom 15.11.2012 eine Ausgleichsvereinbarung, in der
sie unter anderem festlegten, dass die Verdnderung der
Kapitalbeteiligungen auch zu einer Verdanderung der An-
spriche der Gesellschafter an und auf die Kapitalriicklage,
welche bei der Gesellschaft besteht, flihrt. Bei der Bestim-
mung des bei V eingetretenen Wertverlusts rechneten sie
die Kapitalrlicklage der GmbH (vor Kapitalerh6hung) in
Hohe von 4,95 Mio. € den Gesellschaftern in Hohe von
jeweils einem Drittel zu. Nach Durchfiihrung der Kapitaler-
hohung betrug der Anteil des V an der Kapitalriicklage
148.144,66 € und die Anteile des Klagers und des B jeweils
4.489.606,18 €. Nach dieser Berechnung, die die Urkunds-
beteiligten als ,verbindlich“ anerkannten, ergab sich fiir V
eine Wertminderung in Bezug auf seine Beteiligung an der
GmbH i. H.v.1.063.061,26 €. Zum Ausgleich dieses Verlusts
verpflichteten sich der Klager und B im notariellen Vertrag
vom 15.11.2012 zu lebenslanglichen Zahlungen an V in Hohe
von monatlich 14.500 €. Bei Vorversterben des V sollten
diese Zahlungen an seine Ehefrau, die Mutter des Klagers
und des B erfolgen, allerdings nur in Hohe von 75 %. Die als
~Wertverlustvereinbarung (V)* bezeichnete Berechnung
wurde von allen Gesellschaftern unterzeichnet und als An-
lage zur notariellen Urkunde vom 15.11.2012 genommen.

7 Der Beklagte und Revisionsklager (FA) sah den Wertver-
lust des V durch die Ausgleichsvereinbarung vom 15.11.2012
als nicht vollstandig ausgeglichen an und erblickte darin
eine gemischte Schenkung von V an den Klager und B. Das
FA war der Ansicht, die Kapitalriicklage der GmbH sei fiir
Zwecke der Berechnung des Wertverlusts nicht jedem der
Gesellschafter zu einem Drittel, sondern allein dem V zuzu-
rechnen, und stellte daher dem Wert der Riicklage vor Kapi-
talerh6hungi. H. v. 3.566.239 € den Wert der Riicklage nach
Kapitalerhohung i. H. v. 125.685 € und den vereinbarten
Wertausgleich von 1.063.061 € gegeniber. In Hohe des Dif-
ferenzbetrags ging es von einer halftigen Bereicherung des
Klagers und des B in Hohe von jeweils 1188.746 € aus und
setzte mit Bescheid vom 23.5.2016 Schenkungsteueri. H. v.
156.768 € fest.

8 Gegen den Bescheid legte der Klager Einspruch ein. Er
machte geltend, das FA habe nicht beriicksichtigt, dass der
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Klager und B ihre Beteiligungen zum Buchwert in die GmbH
eingebracht hatten.

9 Mit Einspruchsentscheidung vom 10.08.2017 setzte das
FA die Schenkungsteuer auf 151.125 € herab und wies den
Einspruch im Ubrigen als unbegriindet zuriick, da es auch
unter Berlicksichtigung der gemeinen Werte der einge-
brachten Beteiligungen zu einer Vermdgensminderung
bei V gekommen sei. Das FA berechnete die halftige Be-
reicherung des Klagers nunmehr mit 1159.058 €, indem
es dem Wert der Kapitalriicklage vor Kapitalerhohung i. H. v.
3.566.239 € zuzliglich der Einlage des V i. H. v. 9.000 €
seiner Beteiligung in Hohe von 1,623084 % am gemeinen
Wert des Gesellschaftsvermogens in Hohe 11.956.371 €
sowie den vereinbarten Wertausgleich von 1.063.061 € ge-
genlberstellte.

10 Mit Urteil vom 24.06.2020, 7 K 2351/17 gab das FG der
Klage des Klagers statt und hob den Bescheid vom
23.05.2016 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
10.08.2017 auf.

11 Das FG war der Auffassung, das FA sei zu Unrecht davon
ausgegangen, dass V seinen Mitgesellschaftern eine Zu-
wendung gemacht habe. Diese Ansicht verkenne, dass die
Aufstockung der Kapitalrlicklage auf disquotalen Einlagen
des V beruhe, die nach der im Einlagezeitpunkt geltenden
Rechtslage nicht der Schenkungsteuer unterlegen hatten.
Die Formulierung in den Gesellschafterbeschllissen, dass
der jeweilige Kapitalbetrag in die Kapitalriicklage des Un-
ternehmens umgebucht werde als Kapitalriicklage des V
andere nichts daran, dass V im Zeitpunkt der Kapitalerh6-
hung nur zu einem Drittel an der von ihm aufgebrachten Ka-
pitalriicklage beteiligt gewesen sei. Die geleistete Einlage
stelle Eigenkapital der GmbH dar, das allein der Gesell-
schaft und nicht den Gesellschaftern zustehe.

12 Mit der gegen das FG-Urteil erhobenen Revision macht
das FA die Verletzung materiellen Bundesrechts geltend.

13 Das FG habe sich nicht hinreichend mit den rechtli-
chen Auswirkungen des Gesellschafterbeschlusses vom
01.07.2006 auseinandergesetzt, wonach bei disquotalen
Einlagen jeder Gesellschafter Rechteinhaber und Eigen-
timer seines Anteils an der Kapitalriicklage bleibe. Dem-
entsprechend hatte die Kapitalriicklage nicht den Gesell-
schaftern in Hohe ihrer jeweiligen Beteiligungsquoten, son-
dern allein dem V zugerechnet werden diirfen. Das FG habe
nicht beachtet, dass der Vorgang der Einlageleistung als
solcher nicht besteuert worden sei. Zu einer freigebigen
Zuwendung des V im Verhéltnis zu seinen Mitgesellschaf-
tern sei es erst durch den im Zusammenhang mit der Kapi-
talerhohung erfolgten Verzicht des V auf seine Anspriiche
hinsichtlich seines Anteils an der Kapitalriicklage gekom-
men.

14 Das FA beantragt,

die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage abzuwei-
sen.

15 Der Klager beantragt,

die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

MittBayNot



16 Er macht unter anderem geltend, der Gesellschafter-
beschluss vom 01.07.2006 habe im AuBenverhaltnis keine
Wirkung entfalten konnen. Eine Verbuchung der disquo-
talen Einlagen des V auf einem gesellschafterbezogenen
Kapitalriicklagenkonto sei nicht erfolgt, da nur ein Kapital-
ricklagenkonto der Gesellschaft bestanden habe. Mangels
individueller Ricklagenzuordnung konne V keinen An-
spruch gegen die GmbH auf Auskehrung ,seiner” Kapital-
ricklage gehabt haben. Das FA gehe auch zu Unrecht von
einem subjektiven Schenkungswillen des V gegeniiber sei-
nen Sohnen aus. Dies zeige sich bereits daran, dass die Be-
teiligten im notariellen Vertrag vom 15.11.2012 eine Aus-
gleichsvereinbarung getroffen hatten. V habe die Berech-
nung des Ausgleichsanspruchs durch seinen steuerlichen
Berater in Auftrag gegeben, um eine Ausgewogenheit von
Leistung und Gegenleistung zu gewahrleisten. Er habe da-
von ausgehen konnen, dass der aus der geanderten Betei-
ligungsquote resultierende Wertverlust angemessen be-
ricksichtigt worden sei.

17 Die Revision des FA ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhe-
bung der Vorentscheidung und zur Abweisung der Klage
(§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr.1 FGO). Das FG hat zu Unrecht ange-
nommen, dass der Forderungsverzicht des V im Zusam-
menhang mit der Kapitalerhohung der GmbH nicht den Tat-
bestand der freigebigen Zuwendung im Sinne des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG erfiillt. Das FA hat die Schenkungsteuer auch
der Hohe nach zutreffend festgesetzt.

18 1. Nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gilt als Schenkung unter
Lebenden jede freigebige Zuwendung, soweit der Bedach-
te durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird.
Ob der Bedachte bereichert ist, bestimmt sich ausschlie3-
lich nach der Zivilrechtslage (Urteil des BFH vom 27.08.2014,
Il R 43/12, BFHE 246, 506 = BStBI. 1l 2015, S. 241 Rdnr. 37,
45). Als Bereicherung kommt dabei grundséatzlich jede
Vermogensmehrung sowie jede Minderung von Schulden
oder Belastungen beim Bedachten in Betracht (BFH, Urteil
vom 17.03.2004, Il R 3/01, BFHE 204, 311 = BStBI. Il 2004,
S. 429 unter Il. 1.)). Auch ein Forderungsverzicht kann Ge-
genstand einer freigebigen Zuwendung sein (BFH-Urteile
vom 30.08.2017, Il R 46/15, BFHE 259, 370 = BStBI. 1l 2019,
S. 38 Rdnr. 28 f. und vom 16.09.2020, Il R 33/19, BFH/NV
2021, 317 Rdnr. 23).

19 2. Danach hat das FG das Vorliegen einer freigebigen Zu-
wendung im Sinne des § 7 Abs. 1Nr. 1 ErbStG zu Unrecht mit
der Begriindung verneint, der Verzicht des V auf einen vol-
len Wertausgleich fiir seine Kapitalzufiihrungen fiihre nicht
zu einer Bereicherung seiner Mitgesellschafter, weil die Ka-
pitalriicklage jedem der Gesellschafter in Hohe ihrer Betei-
ligungsquoten zugestanden habe.

20 a) Das FG hat verkannt, dass eine von den Beteiligungs-
quoten abweichende Zuordnung der Kapitalrlicklage zivil-
rechtlich zulassig und grundsatzlich auch steuerrechtlich
anzuerkennen ist.

21 aa) Die Kapitalriicklage ist zwar Bestandteil des Eigen-
kapitals der Gesellschaft; dieses steht allein der Gesell-
schaft und nicht dem Gesellschafter zu (vgl. BFH, Urteil vom
20.07.2018, IX R 5/15, BFHE 262, 135 = BStBI. Il 2019, S. 194
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Rdnr. 22 m. w. N.). Insbesondere erwirbt der Gesellschafter
im Fall einer Einlage in das Gesellschaftsvermdgen nicht
ein selbststandiges Wirtschaftsgut ,Beteiligung an der Ka-
pitalriicklage®. Die Einzahlung in die Kapitalriicklage ist viel-
mehr in rechtlicher Hinsicht aufzuspalten in die Zufiihrung
von Kapital zum Vermogen der Gesellschaft (Einlage) und
die anschlieBende Einstellung des zugeflihrten Betrags in
die Kapitalrlicklage. Nur Erstere betrifft das Verhaltnis zwi-
schen Gesellschafter und Gesellschaft; die spatere Einstel-
lung in die Riicklage ist ein rein gesellschaftsinterner Vor-
gang, der die Stellung des Gesellschafters gegentiber der
Gesellschaft nicht beriihrt. Deshalb entsteht auch bei Zu-
fuhrung des Kapitals zu einer Kapitalriicklage nicht eine Be-
rechtigung des Gesellschafters speziell in Bezug auf diese
Riicklage, sondern die Einlage verstarkt lediglich die aus
der Beteiligung erwachsende Gesellschafterstellung (BFH,
Urteil vom 27.04.2000, | R 58/99, BFHE 192, 428 = BStBI. Il
2001, S. 168 unter lll. 5. b)).

22 bb) Die Zuordnung der Kapitalrlicklage zum Eigenkapital
der Gesellschaft schlief3t es nach allgemeiner Auffassung
im Schrifttum jedoch nicht aus, dass Leistungen eines Ge-
sellschafters in die Kapitalriicklage in entsprechender An-
wendung von § 29 Abs. 3 Satz 2, § 72 Satz 2 GmbHG in der
Weise gesellschafterbezogen zugeordnet werden konnen,
dass etwa im Fall der Liquidation oder der Aufldsung der
Kapitalrlicklage die geleisteten Betrage nur den Gesell-
schaftern zustehen sollen, die die Leistung urspriinglich er-
bracht haben, sodass die librigen Gesellschafter nicht tiber
ihre Beteiligung von der eingelegten Leistung profitieren.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn eine von den Beteiligungs-
verhaltnissen abweichende Zuordnung der Kapitalriicklage
nach der Satzung der GmbH mdglich ist und die Gesell-
schafter wirksam einen entsprechenden Beschluss fassen
(vgl. zum Beispiel Priester, DStR 2001, 795, 797; Blumers/
Beinert/Witt, DStR 2002, 616, 617 f.; Schulze/Osterloh, BB
2018, 427, 428; Kotzenberg/Riedel, DB 2019, 2655, 2656;
Ott, DStR 2021, 897, 899; Karsten Schmidt/Scheller in
Scholz, GmbHG, 12./13. Aufl., § 72 Rdnr. 2a; vgl. auch BFH,
Urteil vom 28.09.2021, VIII R 25/19, BFHE 274, 457 Rdnr. 14).
Liegen diese Voraussetzungen vor, ist eine zivilrechtlich
wirksam zustande gekommene gesellschafterbezogene
Zuordnung der Kapitalriicklage grundsatzlich auch in steu-
errechtlicher Hinsicht anzuerkennen (so auch R E 7.5 Abs. 11
Satz 14 der Erbschaftsteuer-Richtlinien 2019).

23 b) Eine gesellschaftsrechtlich zuldssige und auch in
steuerrechtlicher Hinsicht anzuerkennende Vereinbarung
entsprechender disquotaler Riickzahlungsanspriiche in
Bezug auf die Kapitalriicklage kann dazu fiihren, dass ein
spaterer Verzicht auf eine derartige Forderung im Verhaltnis
der Gesellschafter untereinander einen schenkungsteuer-
baren Vorgang nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG auslost. Das FG
ist hingegen von anderen Rechtsgrundsatzen ausgegan-
gen. Denn aus der Pramisse, die disquotale Einlage stelle
Eigenkapital der Gesellschaft dar und stehe nicht den Ge-
sellschaftern zu, hat es unzutreffend geschlussfolgert, dass
die Kapitalriicklage den Gesellschaftern stets nur in Hohe
ihrer Beteiligungsquoten zuzurechnen ist und der Verzicht
auf disquotale Rickzahlungsanspriiche, die auf einem
Gesellschafterbeschluss beruhen, nicht zu einem schen-

295

AUFSATZE

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

[=

RECHTSPRECHUNG

(7]
w
g
=
n
=2
o
(]




Steuerrecht

kungsteuerbaren Vorgang flihren kann. Das Urteil des FG
war daher aufzuheben.

24 3. Die Sache ist spruchreif. Die Klage ist abzuweisen. Der
angefochtene Schenkungsteuerbescheid in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 10.08.2017 ist rechtmaBig.
Die Gesellschafter der GmbH haben wirksam eine von
den Beteiligungsverhaltnissen abweichende Zuordnung
der Kapitalrlicklage zugunsten des V beschlossen (hierzu
unter Il. 3. @)). Daher hat V, indem er im Zusammenhang mit
der Kapitalerhohung der GmbH auf einen vollen Ausgleich
der von ihm aufgebrachten Kapitalriicklage verzichtet hat,
eine freigebige Zuwendung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG im Verhaltnis zu dem Klager bewirkt (hierzu unter
1. 3. b)). Das FA hat auch die H6he der Schenkungsteuer zu-
treffend festgesetzt (hierzu unter Il. 3. ¢)).

25 a) Die Gesellschafter der GmbH haben wirksam eine von
den Beteiligungsverhaltnissen abweichende Zuordnung
der Kapitalriicklage zugunsten des V beschlossen.

26 aa) Die Gesellschafter der GmbH haben mit Beschluss
vom 01.07.2006 bestimmt, dass ,insbesondere bei disquo-
talen Einlagen jeder Gesellschafter Rechtsinhaber und Ei-
gentimer seines Anteils der Kapitalriicklagen bleibt, die
Kapitalriicklagen also nicht im Verhaltnis der Beteiligungen
zu je 1/3 den Gesellschaftern zugerechnet werden*. Dieser
Beschluss stand im Einklang mit derin § 9 Nr. 2 der Satzung
enthaltenen Offnungsklausel, die den Gesellschaftern aus-
driicklich die Befugnis einraumte, eine von den Beteili-
gungsverhaltnissen abweichende Regelung in Bezug auf
die ,Zuweisung und Auflésung von Kapitalriicklagen“ zu
treffen. Der Beschluss vom 01.07.2006 beruhte danach auf
einer satzungsmaBiigen Grundlage, sodass er ohne Beach-
tung der fiir eine Satzungsanderung nach § 53 Abs. 3 Satz 1
GmbHG erforderlichen notariellen Beurkundung wirksam
war (vgl. Urteil des BGH vom 02.07.2019, Il ZR 406/17, DB
2019, 1783 Rdnr. 57; vgl. auch Lawall, DStR 1996, 1169;
MinchKomm-GmbHG/Harbarth, 4. Aufl., § 53 Rdnr. 47,
Priester/Tebben in Scholz, GmbHG, § 53 Rdnr. 27a; Bayer in
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 21. Aufl., § 53 Rdnr. 33).

27 Der Wirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses vom
01.07.2006 steht auch nicht entgegen, dass § 19 der Sat-
zung vorsah, dass nicht nur Satzungsanderungen, sondern
auch Nebenabreden der notariellen Beurkundung bedurf-
ten. Denn im Unterschied zu den gesetzlichen Beurkun-
dungspflichten fiihrt die Verletzung einer nur durch Satzung
aufgestellten Beurkundungsvorschrift nicht zur Nichtigkeit,
sondern lediglich zur Anfechtbarkeit des Beschlusses
(BGH, Urteil vom 16.07.2024, Il ZR 71/23, DB 2024, 1875
Rdnr. 37; vgl. auch Noack in Noack/Servatius/Haas, GmbHG,
23. Aufl., Anhang nach § 47 Rdnr. 49; Schmidt/Nachtwey in
Prinz/Winkeljohann, Beck'sches Handbuch der GmbH,
6. Aufl., § 4 Rdnr. 174). Haben aber - wie hier - samtliche Ge-
sellschafter zugestimmt, kann der Beschluss von keinem
der Gesellschafter angefochten werden, denn die Zustim-
mung aller Gesellschafter fiihrt fir jeden Gesellschafter
zum Verlust der Anfechtungsberechtigung (BFH, Urteil vom
28.09.2022, VIII R 20/20, BFHE 278, 231 Rdnr. 31; Lawall,
DStR 1996, 1169, 1174; MinchKomm-GmbHG/Harbarth,
§ 53 Rdnr. 53; Priester/Tebben in Scholz, GmbHG, § 53
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Rdnr. 30a; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 53
Rdnr. 30). Der einstimmige und nicht anfechtbare Beschluss
vom 01.07.2006 lber die disquotale Zuweisung der Kapital-
ricklage war damit zivilrechtlich wirksam und bindend. Er ist
mangels entgegenstehender Griinde auch in steuerrechtli-
cher Hinsicht anzuerkennen.

28 bb) Die disquotale Zurechnung der Kapitalriicklage ging
auch nicht deswegen ins Leere, weil es, wie der Klager gel-
tend macht, von vornherein an einer wirksamen Beschluss-
fassung der Gesellschafter liber die Einstellung der Leis-
tungen des V in die Kapitalriicklage der GmbH gefehlt habe.
Ausweislich der im Jahr 2007 gefassten Gesellschafterbe-
schliisse wurden die zunachst auf dem Gesellschafter-Ver-
rechnungskonto des V bestehenden Verbindlichkeiten in
die Kapitalriicklage der GmbH als ,Kapitalriicklage V* um-
gebucht. Diese Beschliisse wurden satzungsgemaf von
der Mehrheit der Gesellschafter gefasst und waren daher
wirksam. Sie waren auch deswegen bindend, weil sie durch
den an der Beschlussfassung nicht teilnehmenden Gesell-
schafter nicht angefochten wurden.

29 b) Durch den Verzicht auf einen vollen Ausgleich des von
ihm aufgebrachten Betrags der Kapitalriicklage im Zusam-
menhang mit der Kapitalerhohung bei der GmbH hat V eine
freigebige Zuwendung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
an den Klager bewirkt.

30 aa) Die objektive Bereicherung des Klagers liegt darin,
dass er aufgrund des Forderungsverzichts des V die bei
diesem aufgrund der Kapitalerhohung entstandene Wert-
minderung seines Anteils nicht vollstandig ausgleichen
musste. Obwohl die Kapitalriicklage nach dem Gesellschaf-
terbeschluss vom 01.07.2006 allein dem V zustand, wurde
sie in der Wertverlustberechnung vom 15.11.2012 allen Ge-
sellschaftern in Hohe ihrer jeweiligen Beteiligungsquote zu-
gerechnet. Sie wurde damit trotz abweichender Beschluss-
fassung auch auf den Klager und B verteilt, ohne dass diese
hierfiir einen entsprechenden Ausgleich zu leisten hatten.
Hierin liegt ein vermogenswerter Vorteil, um den der Klager
und B bereichert worden sind.

31bb) Der Klager ist auch, wie es § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG er-
fordert, auf Kosten des V bereichert worden. Denn soweit
V auf einen vollen Ausgleich der bei ihm eingetretenen
Wertminderung verzichtet hat, ist bei ihm eine entspre-
chende Vermodgensminderung eingetreten. Entgegen dem
Vorbringen des Klagers in der miindlichen Verhandlung war
diese Vermogensminderung nicht nur rein vorlaufiger Na-
tur. In der notariellen Urkunde vom 15.11.2012 wurde festge-
legt, dass ,die Veranderung der Kapitalbeteiligung (...) auch
zu einer Veranderung der Anspriliche der Gesellschafter an
und auf die Kapitalrlicklage® fuhrt. Zugleich erkannten
samtliche Gesellschafter die Wertverlustberechnung als
werbindlich” an. Diese getroffenen Vereinbarungen kdnnen
nicht anders verstanden werden, als dass V auf einen vollen
Ausgleich der bei ihm entstandenen Wertminderung end-
gultig verzichtet hat.

32 cc) Auch das subjektive Erfordernis einer freigebigen Zu-
wendung, namlich der Wille des V zur Freigebigkeit, ist er-
fullt.
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33 (1) Hierflir genligt es, wenn sich der Zuwendende der
(Teil-)lUnentgeltlichkeit seiner Leistung bewusst ist. Bei Un-
ausgewogenheit gegenseitiger Vertrage reicht regelmafig
das Bewusstsein des einseitig benachteiligten Vertrags-
partners lber den Mehrwert seiner Leistung aus; auf die
Kenntnis des genauen AusmaBes des Wertunterschieds
kommt es hingegen nicht an. Die Kenntnis des Zuwenden-
den hinsichtlich der Umstande, aus denen sich die objekti-
ve Bereicherung des Zuwendungsempfangers ergibt, ist
dabei regelmaBig prima facie zu unterstellen. Ein auf die
Bereicherung des Empfangers gerichteter Wille im Sinne
einer Bereicherungsabsicht ist nicht erforderlich (BFH-Ur-
teile vom 29.10.1997, Il R 60/94, BFHE 183, 253 = BStBI. Il
1997, S. 832 und vom 12.07.2005, Il R 8/04, BFHE 210, 474 =
BStBI. 11 2005, S. 845).

34 (2) Danach liegt der subjektive Tatbestand einer freigebi-
gen Zuwendung vor. Dem V war bekannt, dass bei der Be-
stimmung der vom Klager zu erbringenden Ausgleichsleis-
tung die Kapitalrlicklage der GmbH den Gesellschaftern im
Verhaltnis ihrer quotalen Beteiligung am Gesellschaftsver-
mogen zugerechnet worden war, obwohl die Gesellschafter
mit Beschluss vom 01.07.2006 bindend festgelegt hatten,
dass jeder Gesellschafter Rechtsinhaber und Eigentimer
seines Anteils der Kapitalrlicklage bleibt, die Kapitalrlickla-
ge also nicht im Verhaltnis der Beteiligungen samtlichen
Gesellschaftern zugerechnet werden sollte. Die Wertver-
lustberechnung, in der die Kapitalriicklage entsprechend
den Beteiligungsquoten aufgeteilt wurde, wurde auch von
V unterzeichnet und als Anlage zur notariellen Urkunde vom
15.11.2012 genommen. Damit war dem V im Zusammenhang
mit der Durchfiihrung der Kapitalerhohung bewusst, dass
die vom Klager und B an ihn zu leistende Ausgleichszahlung
den entstandenen Wertverlust nur teilweise ausgleichen
wirde. Das reicht flir die Annahme des Bewusstseins der
(Teil-)lUnentgeltlichkeit aus, ohne dass es darauf ankommt,
welche konkreten Motive fiir die Zuwendung des V im Vor-
dergrund standen.

35 dd) Der Annahme einer freigebigen Zuwendung im Sinne
des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG aufgrund des Forderungsver-
zichts des V steht schlie3lich nicht entgegen, dass die Auf-
stockung der Kapitalriicklage der GmbH auf disquotalen
Einlagen beruht, die nach der im Zeitpunkt der Einlageleis-
tung mafBgebenden Rechtslage nicht der Besteuerung
nach § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG unterlagen (vgl. § 37 Abs. 7
Satz 1 ErbStG). Denn Gegenstand des angefochtenen
Schenkungsteuerbescheids sind nicht die Einlageleistun-
gen des V, sondern dessen Verzicht auf einen vollen Aus-
gleich der von ihm aufgebrachten Kapitalriicklage.

36 c) Das FA hat auch die Hohe der Schenkungsteuer zu-
treffend festgesetzt. Insbesondere ist das FA in der Ein-
spruchsentscheidung vom 10.08.2017 zu Recht von einer
Bereicherung des Klagers i. H. v. 1159.058 € ausgegangen.

37 Nach den Feststellungen des FG, die der Klager nicht
mit Verfahrensrligen angegriffen hat und deshalb flir den
Senat bindend sind (§ 118 Abs. 2 FGO), war V nach der Kapi-
talerhéhung mit einem Anteil von 1,623084 % am Ge-
sellschaftsvermodgen der GmbH beteiligt. Der Wert seiner
Beteiligung an dem vom FG festgestellten gemeinen Wert
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des Betriebsvermogens i. H. v. 11.956.371 € betrug daher
194.062 €. Vor der Kapitalerhohung belief sich der Wert
seiner Beteiligung auf 3.575.239 €, da von dem vom FG
festgestellten gemeinen Wert des Betriebsvermogens
i. H. v. 3593.239 € die Bareinlagen des Klagers und B
i. H. v.18.000 € unstreitig abzuziehen waren. Die Kapitaler-
hohung flihrte daher zu einem Wertverlust bei V i. H. v.
3.381.177€. Die in der Wertverlustberechnung vom15.11.2012
ermittelte Ausgleichszahlungi. H. v. 1.063.061€ glich diesen
Wertverlust nur teilweise aus. Den Differenzbetrag i. H. v.
2.318.116 € hat das FA zu Recht jeweils zur Halfte beim Kla-
ger und bei B als Bereicherung angesetzt, weil sie jeweils in
dieser Hohe durch den Forderungsverzicht des V von ihrer
Ausgleichsverpflichtung befreit wurden. Die weiteren Be-
rechnungsgrundlagen der angefochtenen Schenkungsteu-
erfestsetzung stehen zwischen den Beteiligten nicht in
Streit, sodass der Senat insoweit von weiteren Ausfiihrun-
gen absieht.

()

ANMERKUNG:

Von Richter am BFH Prof. Dr. Matthias Loose,
Minchen

Auf gesellschaftsrechtlichen Vorgangen wie zum Beispiel
Kapitalerhohungen, Anteilstibertragungen oder Anteils-
einziehungen liegt naturgeman der Fokus der rechtlichen
Beratung beim Gesellschaftsrecht und der Fokus der
steuerrechtlichen Beratung beim Ertragsteuerrecht.
Nicht selten wird dabei lUbersehen, dass die Vorgange
auch schenkungsteuerbare Tatbestande auslosen kon-
nen. In dem vom BFH entschiedenen Streitfall ging es um
Vereinbarungen im Zusammenhang mit einer Kapitaler-
hohung bei einer aus dem Vater und seinen Sohnen be-
stehenden Familien-Holding. Das Vermdgen der Gesell-
schaft hatte der Vater uber Jahre hinweg durch Einlagen
in die freie Kapitalrlicklage der Gesellschaft erhoht.

1 Einleitung

Freigebige Zuwendungen unterliegen nach § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG der Schenkungsteuer. Dabei handelt es sich um
den Grundtatbestand. Er erfordert eine objektive Berei-
cherung des Erwerbers auf Kosten des Zuwendenden,
die von einem subjektiven Zuwendungswillen getragen
wird. Schenkungen unter Beteiligung von Kapitalgesell-
schaften kdnnen zwar grundsatzlich diesen Tatbestand
erfillen. Fir unentgeltliche oder teilentgeltliche Leistun-
gen von Gesellschaftern an ihre Gesellschaft gilt dies je-
doch nicht, denn sie beruhen stets auf dem Gesell-
schaftsverhaltnis und nicht auf einer freigebigen
Zuwendung.l Gleichwohl kdnnen solche Leistungen als
freigebige Zuwendungen unter den Gesellschaftern be-
urteilt werden. Nach § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG gilt als
Schenkung auch die Werterhéhung von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft, die eine an der Gesellschaft unmit-
telbar oder mittelbar beteiligte natiirliche Person oder

1 BFH, Urteil vom 30.01.2013, Il R 6/12, BFHE 240, 178 =
BStBI. 112013, S. 930; R E 7.5 Abs. 1 Satz 1 ErbStR 2019.
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Stiftung (Bedachte) durch die Leistung einer anderen Per-
son (Zuwendender) an die Gesellschaft erlangt. Der Ge-
setzgeber hatte dabei insbesondere sog. disquotale Ein-
lagen eines Gesellschafters in das Gesellschaftsver-
maogen vor Augen, aufgrund derer die Anteile der anderen
Gesellschafter (mittelbar) eine Werternohung erfahren.?
Um eine Besteuerung nach § 7 Abs. 8 ErbStG zu verhin-
dern, vereinbaren Gesellschafter nicht selten, dass Ein-
lagen eines Gesellschafters in die freie Kapitalriicklage
der Gesellschaft, die mittelbar auch den anderen Gesell-
schaftern Uber ihren Anteil am Gesellschaftsvermogen
zustehen, intern (weiterhin) allein dem einlegenden Ge-
sellschafter zustehen sollen. In dem Fall ist im Zeitpunkt
der Einlage § 7 Abs. 8 ErbStG nicht erfiillt. Wird jedoch
spater - z.B. im Zusammenhang mit einer Kapitalerho-
hung - das Vermodgen abweichend von der vorherigen
gesellschaftsrechtlichen Regelung allen Gesellschaftern
im Umfang ihrer jeweiligen Beteiligung zugerechnet, kann
wiederum der Grundtatbestand des § 7 Abs. 1Nr. 1 ErbStG
erflllt sein. So war es nach Auffassung des BFH in dem
Sachverhalt, der dem Revisionsverfahren Il R 40/21 zu-
grunde lag.

2. Gesellschaftsrechtliche Beurteilung
disquotaler Einlagen

Zunachst musste die entscheidende (gesellschaftsrecht-
liche) Vorfrage beantwortet werden, ob dem Vater auf-
grund seiner uber Jahre hinweg vorgenommenen sog.
disquotalen Einlagen in die GmbH ein hoherer Anteil am
Gesellschaftsvermodgen zustand, als ihn sein Gesell-
schaftsanteil reprasentierte. Nur so hatte er spater im
Rahmen der durchgeflihrten Kapitalerhohung darauf ver-
zichten konnen. Das FG hatte dies noch verneint. Der BFH
sah dies anders. Seiner Ansicht nach ist eine von den Be-
teiligungsquoten abweichende Zuordnung der Kapital-
ricklage zivilrechtlich zulassig und grundsatzlich auch
steuerrechtlich anzuerkennen. Die Kapitalriicklage ist
zwar Bestandteil des Eigenkapitals der Gesellschaft und
steht allein der Gesellschaft und nicht einzelnen Gesell-
schaftern zu.® Das schlieBBe es aber nicht aus, dass Leis-
tungen eines Gesellschafters in die Kapitalriicklage ab-
weichend von dieser Regel intern gesellschafterbezogen
zugeordnet werden konnen. Dies gilt nach Auffassung
des BFH jedenfalls dann, wenn eine von den Beteili-
gungsverhaltnissen abweichende Zuordnung der Kapi-
talrlicklage nach der Satzung der GmbH maoglich ist und
die Gesellschafter einen entsprechenden (wirksamen)
Gesellschafterbeschluss fassen.*

Liegen diese Voraussetzungen vor, ist eine zivilrechtlich
wirksam zustande gekommene gesellschafterbezogene
Zuordnung der Kapitalriicklage nach Ansicht der Finanz-
verwaltung grundsatzlich auch in steuerrechtlicher Hin-

2  Einzelheiten zur Rechtsentwicklung vgl. Loose, GmbHR
2013, 561; Loose in von Oertzen/Loose/Stalleiken, ErbStG,
3. Aufl. 2024, § 7 Rdnr. 563 ff.

3 BFH, Urteil vom 20.07.2018, IX R 5/15, BFHE 262,135 =
BStBI. 112019, S. 194 Rdnr. 22 m. w. N.

4 BFH, Urteil vom 19.06.2024, Il R 40/21, BB 2024, 2389 (Ls.).

298

sicht anzuerkennen.® Das ist insoweit von praktischer Be-
deutung, weil die Gesellschafter bei disquotalen Einlagen
in die Kapitalriicklagen in der Regel den Tatbestand des
§ 7 Abs. 8 ErbStG erflillen, vorausgesetzt, dass die Einla-
ge auch zu einer Werterhohung der Anteile der lbrigen
Gesellschafter fiihrt.e Die Finanzverwaltung nimmt also
die Falle aus dem Anwendungsbereich heraus, in denen
die Gesellschafter untereinander eine andere Zuordnung
vereinbaren.

3. Verzicht auf Ausgleich im Zusammenhang
mit Kapitalerhohung

Findet die (abweichende) Zuordnung der Kapitalrlicklage
bei weiteren gesellschaftsrechtlichen Vorgangen keine
Beriicksichtigung, kann ein anderer Tatbestand, namlich
§7 Abs. 1Nr. 1ErbStG, erfiillt sein. Im Revisionsfall war die
Kapitalrlicklage der GmbH den Gesellschaftern bei der
umgesetzten Kapitalerhohung im Verhéltnis ihrer quota-
len Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen zugerechnet
worden. Das widersprach dem Gesellschafterbeschluss,
wonach jeder Gesellschafter Rechtsinhaber und Eigen-
tiimer seines Anteils an der Kapitalriicklage bleiben soll-
te. Die bis dato allein vom Vater aufgrund seiner Einlagen
aufgeflillte Kapitalriicklage der Gesellschaft sollte also
intern gerade nicht im Verhaltnis der Beteiligungen allen
Gesellschaftern zugerechnet werden. Dem Vater stand
demnach ein hoherer Anteil an der Kapitalriicklage zu, als
Uber seinen Gesellschaftsanteil reprasentiert wurde. Dies
hatte bei der spater durchgefiihrten Kapitalerhohung be-
ricksichtigt werden miissen.

Der Verzicht des Vaters auf vollen Ausgleich des von ihm
allein aufgebrachten Anteils an der Kapitalriicklage im
Zusammenhang mit der Kapitalerhohung wurde vom BFH
als freigebige Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG be-
wertet. Die objektive Bereicherung der Sohne lag darin
begriindet, dass sie die aufgrund der Kapitalerhdhung
entstandene Wertminderung des Anteils des Vaters nicht
vollstandig ausgleichen mussten. Obwohl die Kapital-
ricklage nach dem zuvor gefassten Gesellschafterbe-
schluss allein dem Vater zustand, wurde sie in der Wert-
verlustberechnung allen Gesellschaftern in Hohe ihrer
jeweiligen Beteiligungsquote zugerechnet. Der fiir § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erforderliche Wille zur Freigebigkeit
wurde ebenfalls bejaht. Dafiir reicht es aus, wenn sich der
Zuwendende der (Teil-)Unentgeltlichkeit seiner Leistung
bewusst ist. Die Kenntnis des Zuwendenden hinsichtlich
der Umstande, aus denen sich die objektive Bereiche-
rung des Zuwendungsempfangers ergibt, ist dabei regel-
maBig prima facie zu unterstellen. Ein auf die Bereiche-
rung des Empfangers gerichteter Wille im Sinne einer
Bereicherungsabsicht ist nicht erforderlich.”

R E 75 Abs. 11 Satz 14 ErbStR 2019.
BFH, Urteil vom 10.04.2024, Il R 22/21, MittBayNot 2025, 81.

BFH, Urteil vom 12.07.2005, Il R 8/04, BFHE 210, 474 =
BStBI. [1 2005, S. 845.
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4., Zusammenfassung

Der Streitfall betrifft ausdriicklich nicht (!) den Tatbestand
des § 7 Abs. 8 ErbStG, der erst mit Wirkung ab 2011 ein-
geflihrt wurde, um sog. disquotale Einlagen in eine Kapi-
talgesellschaft, die zu einer Werterhohung der Anteile der
(anderen) Gesellschafter flihren, als Schenkungen zu er-
fassen. Die disquotalen Einlagen des Vaters in die Kapi-
talrlicklage erfolgten zeitlich vor Einfiihrung dieser Norm.
Im Ubrigen wurden sie jeweils durch eine entsprechend
abweichende Zuordnung der Kapitalriicklage ausgegli-
chen. Die Anteile der Sohne haben aufgrund der Einlagen
des Vaters also gar keine Werterhohung erfahren. Erst als
der Vater auf den ihm zustehenden Anteil an der Kapital-
ricklage im Zusammenhang mit der Kapitalerhdhung
verzichtete, wurde § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ausgelost.

Die Beteiligungen, die die Sohne im Zusammenhang mit
der Kapitalerhohung in die GmbH eingebracht haben,
waren ihnen zuvor ebenfalls vom Vater unentgeltlich
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Ubertragen worden. Dies beruht auf eigenen, nach § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, steuerbaren, allerdings vermutlich
nach §§ 13a, 13b ErbStG steuerbeglinstigten Schenkun-
gen, die nicht Gegenstand des Revisionsverfahrens wa-
ren. Der Vater hatte die Beteiligungen auch direkt in die
(Holding) GmbH gegen Gewahrung von Gesellschaftsan-
teilen einbringen konnen. AnschlieBend hatte er die
GmbH-Beteiligung unentgeltlich auf seine Séhne Uliber-
tragen kénnen. Fiir diese Ubertragung hatte unter den
entsprechenden Voraussetzungen ebenfalls die Steuer-
beglinstigung der §§ 13a, 13b ErbStG gewahrt werden
konnen. Die Beteiligten werden hinreichende Griinde fiir
den von ihnen beschrittenen Weg gehabt haben. Es ware
zu kurz gedacht, wiirde man die komplizierten gesell-
schaftsrechtlichen Vorgange im Zusammenhang mit der
Kapitalerhéhung allein aus schenkungsteuerlicher Sicht
betrachten. Sie erfordern vielmehr eine umfassende
rechtliche und steuerrechtliche Priifung.
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Veranstaltungshinweise

(© soNSTIGES
2

Veranstaltungshinweise

Rheinisches Institut fiir Notarrecht der Universitat Bonn

»Aufgaben und Chancen der notarrechtlichen Institute*

Donnerstag, 15.05.2025, 19 Uhr c. t.,
Bonner Juridicum, Adenauerallee 24-42, 53113 Bonn

Referent: Prof. Dr. Peter Limmer, Wiirzburg

Tagungsbeitrag: kostenlos?

6. Bayerischer Mediationstag

Kontakt/Anmeldung:

per E-Mail an notarrecht@uni-bonn.de oder per Post an
Rheinisches Institut fiir Notarrecht, Adenauerallee 46a,
53113 Bonn

Inspirationen fiir ein innovatives Konfliktmanagement in Gesellschaft, Wirtschaft und Rechtspflege

Donnerstag, 21.05.2025, ab 12:30 Uhr

IHK Campus Miinchen, Forum, OrleansstraBBe 10-12, 81669 Miinchen

Inhalt und Ablauf:

12:30 Uhr Registrierung/

BegriiBungsgetranke

13:00 Uhr GruBworte

Georg Eisenreich, MdL, Bayerischer
Staatsminister der Justiz

Volker Schlehe, IHK Miinchen und

Oberbayern

13:30 Uhr Einfiihrung in Thema und Konzept
Benjamin Lorenz, Landesnotarkammer
Barbara von Petersdorff-Campen,
Vorstand MediationsZentrale Miinchen
Anne Riethmdliller, Prasidentin

RAK Miinchen

Volker Schlehe, IHK Miinchen und
Oberbayern

Dr. Hendrik Schultzky, Staatsministerium
der Justiz

14:15 Uhr Knowledge-Café (Runde 1),

Haus A, Einteilung in Gruppen

15:15 Uhr Kaffeepause

15:45 Uhr Knowledge-Café (Runde 2),

Haus A, Einteilung in Gruppen

300

17:00 Uhr Vorstellung der Ergebnisse
Moderation Michael Dudek, Bayerischer
AnwaltVerband

18:00 Uhr Imbiss und Austausch

Der Teilnahmebeitrag betragt 125,00 € (inkl. USt.)
pro Person. Er wird mit der Anmeldung fallig.

Anmeldung online unter: www.bayerischermediationstag.de
lhre Ansprechpartnerin:

Nadine Melzer, 089 5116-1628, melzer@muenchen.ihk.de
Anmeldeschluss: 07.05.2025

Teilnahmebedingungen unter ihk-muenchen.de/teilnah-
mebedingungen-ihk.

Knowledge-Cafés

1  Wirtschaftsmediation
Innovative Methoden - Wie bewahren sich hybride
Konzepte?
Rechtsanwalt Dr. Marcus P. Lerch, LL.M. (Cambridge),
Wirtschaftsmediator

2 Interkulturelle Konflikte
Losung von Konflikten zwischen Angehdrigen
verschiedener Kulturkreise am Arbeitsplatz
Prof. Dr. Annette Risi, Professur fiir Personalmana-
gement, Coach, Wirtschaftsmediatorin, TH Ingolstadt

MittBayNot



3 Vertragsrecht
Konfliktlosungsklauseln in (notariellen) Vertragen
Notar Dr. Robert Walz, LL.M., Miinchen

4 Verbraucherstreitigkeiten
Mediation und Verbraucherkonflikt -
Geht das zusammen?
Claude Fellens, Médiateur de la consommation,
Luxemburg

5 Offentliche Verwaltung
Losungen fiir die Einleitung von Mediation in
Verwaltungsverfahren

Prof. Dr. Roland Fritz, M.A., Rechtsanwalt und Mediator

6 Fritherfahrung
Schulmediation - Wie kénnen Kinder und Jugend-
liche an Mediation herangefiihrt werden?
Rechtsanwaltin Astrid Cassing, Mediatorin und
Sandra Ponschab, systemischer Coach, Mediatorin

7  Gerichtsverfahren
Wie lassen sich Mediation und Justiz
zusammenbringen?
Privatdozent Dr. Martin Zwickel, Maitre en droit,
Universitat Erlangen-Nirnberg

10

1

Veranstaltungshinweise

Kosten

Braucht es Finanzierungsmodelle fiir
Familienmediation?

Ass.-Prof. Mag. Dr. Ulrike Frauenberger-Pfeiler, Univer-
sitat Wien

Institutionalisierung

Starkung der Mediation durch Professionalisierung
und Organisation

Dr. Peter R6themeyer, Jurist und Mediator

Digitalisierung

Wie konnen Kl und Legal Design beim Zugang zur
Mediation und bei der Konfliktlosung helfen?
Prof. Dr. Heribert Anzinger, Universitat Uim

Spielerische Konfliktlosung

Innovative Methoden: Gaming in der Mediation
Prof. Dr. Thomas Voit, Professur fir Wirtschafts-
informatik, TH Nurnberg und Richterin am OLG
Dr. Elke Hofelmann, Giterichterin und
Mediationsbeauftragte

Institut fiir Notarrecht an der Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg

24. Wissenschaftliches Symposium: Aktuelle Entwicklungen im Gesellschaftsrecht

Freitag, 06.06.2025, ab 9:15 Uhr
Neubaukirche, Domerschulstra3e 16, 97070 Wiirzburg

Inhalt und Ablauf:

9:15 Uhr BegriiBung und Einfiihrung
Dr. Andreas Bernert, Notar a. D.,

Geschéftsfiihrer des DNotl, Wiirzburg

9:30 Uhr Aktuelle Rechtsprechung im
Gesellschaftsrecht
Prof. Dr. Walter Bayer, Direktor Institut

fur Notarrecht Jena

10:00 Uhr
Gesellschaftsrecht
Ministerialratin Daniela Pferr, Bundes-
ministerium der Justiz, Berlin

10:30 Uhr

1115 Uhr Die Gesellschafterversammiung
der GmbH

Univ.-Prof. Dr. Christoph Teichmann,
Universitat Wiirzburg, Lehrstuhl fiir
Birgerliches Recht, Deutsches und
Europaisches Handels- und Gesell-

schaftsrecht

Ausgabe 3| 2025

Reformen und Reformiiberlegungen im

Diskussion, anschlieBend Kaffeepause

11:45 Uhr

12:15 Uhr
13:30 Uhr

14:00 Uhr

14:30 Uhr
15:15 Uhr

Gesellschafterversammlung und
Beschlussfassung bei der Personen-
gesellschaft

Prof. Dr. Carsten Schéfer, Universitat
Mannheim, Institut fir Unternehmens-
recht

Diskussion, anschlieBend Mittagspause

Die Anwachsung im Personen-
gesellschaftsrecht

Prof. Dr. Barbara Grunewald, Emeritierte
Professorin an der Universitat zu Koln

Die Liquidation der (Einheits-)GmbH &
Co.KG
Dr. Johannes Scheller, Notar in Hamburg

Diskussion, anschlieBend Kaffeepause

Die Reform des Stiftungsrechts aus
notarieller Sicht

Dr. Simon Blath, Referatsleiter im Gesell-
schafts- und Steuerrecht, Deutsches
Notarinstitut Wiirzburg
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Veranstaltungshinweise

15:45 Uhr MaBstabe der Gestaltung von Unter-
nehmerehevertragen
Dr. Jonas Biihler, Notar in Neu-Ulm
16:15 Uhr Diskussion und Schlusswort

Dr. Andreas Bernert, Notar a. D.,
Geschaftsfiihrer des DNotl Wiirzburg

Organisatorische Hinweise

Die Veranstaltung behandelt notarspezifische Themen.
Die Teilnehmer erhalten nach dem Symposium eine Teil-
nahmebescheinigung sowie einen Tagungsband per Post.
Eine Anerkennung der Fortbildungsveranstaltung nach § 6
Abs. 2 Nr. 4 BNotO ist vorab mit der jeweiligen Aufsichts-
behorde abzustimmen. Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn
der Tagung und nach Erhalt der Rechnung auf das Konto
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. mit Ver-
wendungszweck ,Symposium 2025“ wie folgt zu Uber-
weisen: HypoVereinsbank UniCredit AG Wirzburg, IBAN:
DE29790200760006671594.

Rickerstattung des Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme
erfolgt nur bei Abmeldung bis sieben Tage vor der Veran-
staltung. Fir zuriickzuzahlende Teilnahmegeblhren wird
eine Stornogeblihr in Hohe von 10 € berechnet.

Teilnahmegebiihren:

Frei flir Notarassessoren mit NotRV-Mitgliedschaft; 80 €
fir Notare a. D. mit NotRV-Mitgliedschaft; 130 € fiir Nota-
re a. D. und Notarassessoren ohne NotRV-Mitgliedschaft,
Rechtsanwalte mit max. 3 J. Zulassung, Notariatsangestell-
te; 240 € fiir NotRV-Mitglieder; 290 € fiir Nichtmitglieder.

Kontakt/Anmeldung:

Institut flir Notarrecht an der Universitat Wiirzburg, Gerber-
straBe 19, 97070 Wiirzburg, Fax: 0931/35576225; E-Mail:
notrv@dnoti.de; www.notrv.de.

Institut fiir geschichtliche Rechtswissenschaft der Universitat Heidelberg, Forschungsstelle

fir notarielle Rechtsgestaltung
NotaReG-Tagung zum Recht der Dienstbarkeiten

Freitag, 27.06.2025, 12:30-18:15 Uhr,

Horsaal 14 in der Neuen Universitat, Universitatsplatz 1, 69117 Heidelberg

Inhalt und Ablauf:
12:30 Uhr Empfang
13:00 Uhr BegriiBung und Einleitung

Prof. Dr. Christian Baldus, Heidelberg

13:15 Uhr Altes Servitutenrecht als neues
Gestaltungsmittel - Entwicklungslinien
im Recht der Dienstbarkeiten

Prof. Dr. Joachim Miinch, Gottingen

14:00 Uhr Die Energiewende sucht neue
Wege(rechte) - aktuelle Fragen zur
Sicherung von Wege- und Leitungs-
rechten im Zusammenspiel von Dienst-
barkeiten, ,,Konzessions“- und Gestat-
tungsvertragen beim Ausbau und der
Transformation von Elektrizitats-, Gas-,
Warme- und Wasserstoffnetzen

RA Christopher Siebler, EY Mannheim

14:45 Uhr Diskussion und Kaffeepause

15:45 Uhr Neuere Rechtsprechung des OLG
Karlsruhe -12. Zivilsenat - zum Recht
der Grunddienstbarkeiten

RiOLG Dr. Jiirgen Gértz, Karlsruhe
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16:30 Uhr Bedeutung der Bestellung von Dienst-
barkeiten zur Bestimmung der eigen-
tumsrechtlichen Zuordnung - oder:
Dienstbarkeit - doch mehr als Gehen
und Fahren?

Notar Dr. Jens Tersteegen, Koln
1715 Uhr Diskussion
17:45 Uhr Abschlusspodium

18:15 Uhr Empfang

Teilnahmegebiihren:

Die Teilnahme ist kostenfrei.

Kontakt/Anmeldung:

Bitte nutzen Sie fiir lnre Anmeldung gerne das Anmeldefor-
mular auf der Homepage: https:/www.jura.uni-heidelberg.
de/igr/notareg/anmeldung.html.
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Veranstaltungshinweise

Erste MittBayNot-Jahrestagung

Praxisupdates im Immobilien-, Gesellschafts-, Erb- und Steuerrecht

Samstag, 28.06.2025, 8:30-15:45 Uhr,
Marriott Hotel City West, Landsberger StraB3e 156, 80687 Miinchen

Inhalt und Ablauf: 14:45 Uhr Kaffeepause

w
N
8:30 Uhr Registrierung 15:00 Uhr Praxisupdate Erbrecht =:<,7;
. . . m
9:00 Uhr BegriiBung Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth 2
9:15 Uhr Praxisupdate Immobilienrecht und Weg ~ 10-00 UN" Ende
Notare Michael Volmer, Aschaffenburg, Die Praxisupdates werden als Sonderbeilage zu Heft
und Dr. Felix Wobst, Gerolzhofen 5/2025 der MittBayNot veroffentlicht
10:45 Uhr Kaffeepause =
. Kontakt/Anmeldung: (ZD
1100 Uhr Praxisupdate Ge.sellscl?aftsrecht . Anmeldung flir bayerische und pfalzische Notare und §
Notar PD Dr. Patrick Meier, Bischofsheim " . . o
. .. Notarassessoren lber die Serviceplattform (ID: 62506) ]
i. d. Rhon . o
Alle weiteren Anmeldungen: %
12:00 Uhr Mittagspause fortbildung@notare-bayern-pfalz.de i
I
13:15 Uhr Praxisupdate Steuerrecht Sonstige Riickfragen: g
Notar Dr. Eckhard Walzholz, Flissen, und mittbaynot@notare-bayern-pfalz.de o
Notarassessor Dr. Constantin Kemper,
Miinchen
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI
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Uberlassungsvertrag - Intensiv
(Berkefeld, Oertel)

05.05.2025, Oldenburg (6 Zeitstd.)
Nr. 03246825

Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die
Praxis des Notariats

(Tondorf)

05.05. - 09.05.2025, Bochum und Live-Stream
(30 Zeitstd.)

Nr. 03246593

6. Jahresarbeitstagung fiir Notarfachwirte

und Notarfachangestellte

(Leitung: Thon)

15.05. - 17.05.2025, Berlin und Live-Stream (15 Zeitstd.)
Nr. 034848

Online-Vortrag LIVE: Geldwaschepravention
in der Notarstelle fiir Mitarbeiter

(Thelen)

21.05.2025, Live-Stream (2,5 Zeitstd.)

Nr. 03246166

Erbbaurechte in der notariellen Praxis
(Schreinert)

23.05.2025, Kassel (6 Zeitstd.)

Nr. 03246827

Aktuelle Brennpunkte in der notariellen Praxis
(Berkefeld, Biihler)

24.05.2025, Kaiserslautern (6 Zeitstd.)

Nr. 03246970

Aktuelles Steuerrecht fiir Notare

(Wartenburger)

26.05.2025, Bochum und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 03246085

8. Online-Vortrag LIVE: Intensivkurs Kostenrecht
(Diehn)
05.06. - 06.06.2025, Live-Stream (10,5 Zeitstd.)
Nr. 03246715

9. Internationales Privatrecht fiir Mitarbeitende
im Notariat
(Primaczenko)
06.06.2025, Oldenburg (6 Zeitstd.)
Nr. 03246912

10. Kaufvertrage in Spezialsituationen (Betreuung,
Testamentsvollstreckung, Nachlassverwaltung,
Insolvenz, Zwangsvollstreckung) fiir Mitarbeiter
im Notariat
(KrauB3)

2706.2025, KoIn (6 Zeitstd.)
Nr. 03246828

11. Intensivkurs Grundstiicksrecht
(Berkefeld, Forschner)
10.07. - 11.07.2025, Liibeck und Live-Stream
(12 Zeitstd.)
Nr. 03245960

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

MittBayNot



Neuerscheinungen

10.

1.

Alvermann/Bahns/Beckert u.w.: Formularbuch
Recht und Steuern. 11. Aufl., Beck, 2025.1954 S.,
22500€

Blilow/Artz: Verbraucherkreditrecht. 11. Aufl.,
Beck, 2025.1155 S,,175,00 €

Fischer: Maklerrecht. 8. Aufl., Fachmedien Recht
und Wirtschaft, 2025. 527 S.,129,00 €

Grune/Radeisen: Umsatzsteuer 2025. Boorberg,
2025.1470 S.,123,00 €

Habersack/Drinhausen: Recht der SE und der
grenziiberschreitenden Umwandlung. 4. Aufl.,
Beck, 2025.1824 S., 259,00 €

Kirchhof/Seer: Einkommensteuergesetz. 25. Aufl.,
Otto Schmidt, 2025. 3335 S.,189,00 €

Klowait/GlaBer: Mediationsgesetz. 3. Aufl.,
Nomos, 2025.1134 S., 139,00 €

Klimpen-Neusel: Immobilien klug vererben.
2. Aufl.,, NWB, 2025.342 S., 69,00 €

Koch: Aktiengesetz. 19. Aufl., Beck, 2025. 2880 S.,
219,00 €

Kogel: Strategien bei der Teilungsversteigerung
des Familienheims. 7. Aufl., Gieseking, 2025.
446 S.,69,00€

Kriiger/Rauscher: Miinchener Kommentar zur
Zivilprozessordnung. Band 1: §§ 1-354. 7. Aufl.,
Beck, 2025.3114 S., 389,00 €

Ausgabe 3| 2025

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Neuerscheinungen

Lieder/Ghassemi-Tabar: Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts. Band 8: Umwandlungs-
recht. 6. Aufl., Beck, 2025. 2498 S., 299,00 €

Marsch-Barner/Schafer: Handbuch borsen-
notierte AG. 6. Aufl., Otto Schmidt, 2025. 2680 S.,
329,00€

Mehrbrey: Handbuch Gesellschaftsrechtliche
Streitigkeiten. 4. Aufl., Carl Heymanns, 2025.
1772 S.,219,00€

Schack: Internationales Zivilverfahrensrecht.
9. Aufl., Beck, 2025. 674 S.,139,00 €

Schmidt: Miinchener Kommentar zum Handels-
gesetzbuch. Band 1: §§ 1-104a. 6. Aufl., Beck,
2025.1807 S., 299,00 €

Schulze/Staudenmayer: EU Digital Law.
Article-by-Article Commentary. 2. Aufl.,, Nomos.
2025.1155 S.,290,00 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 1:
§§ 139-163 BGB (Teilnichtigkeit, Anfechtung,
Vertrag, Bedingung und Zeitbestimmung).
Neubearbeitung 2025, De Gruyter. 437 S.,
159,95 €

Winkler/Schlogel: Erbbaurecht. 8. Aufl., Beck,
2025.672 S.,115,00€
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