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Kappler - Die vorweggenommene Erbfolge: ein schillerndes Konstrukt

AUFSATZE

Die vorweggenommene Erbfolge: ein schillerndes

Konstrukt

Einordnung der vorweggenommenen Erbfolge im geltenden Rechtssystem sowie Ausblick

auf neue Herausforderungen

Von Notarin Dr. Susanne Kappler, Arnstorf, und Notar Dr. Tobias Kappler, Osterhofen

Die vorweggenommene Erbfolge — ein ,Chamaleon“! der
Vertragsauslegung und ,Sammelkonzept fir Vermdgens-
Ubertragung unter Lebenden“?2 Dieser Frage soll in nach-
stehenden Ausflhrungen nachgegangen werden. Zudem
wird ein kurzer Ausblick auf neue Herausforderungen, wel-
che sich im Zusammenhang mit der vorweggenommenen
Erbfolge stellen, gegeben.

I. Einleitung

Die ,vorweggenommene Erbfolge” ist ein schillerndes Kon-
strukt.® Wenngleich das Gesetz den Begriff der vorwegge-
nommenen Erbfolge nicht definiert, setzt es ihn aber mancher-
orts, so in § 593a Satz 1 BGB, § 17 HofeO oder § 8 Nr. 2
GrstVG, voraus. In einer Entscheidung aus dem Jahr 1991
versteht der BGH unter vorweggenommener Erbfolge ,die
Ubertragung des Vermdgens (oder eines wesentlichen Teiles
davon) durch den (ktnftigen) Erblasser auf einen oder mehrere
als (kunftige) Erben in Aussicht genommene Empfanger*.4

Wie wenig damit an Kontur gewonnen ist, belegen gleichwohl
(weitere) Gerichtsentscheidungen: In einem friheren Urteil aus
dem Jahr 1981 versteht der BGH die Wendung ,im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge® zugleich als Ausgleichungs-
anordnung;5 zur Bestimmung des Rechtsgrunds als Schen-
kung oder gemischte Schenkung verweist der BGH zuriick an
die Vorinstanz.6 In einem Urteil aus dem Jahr 2010 stellt der
BGH Klar, es musse durch Auslegung ermittelt werden, ob
eine ,im Wege ,vorweggenommener Erbfolge unentgeltlich*
vorgenommene Zuwendung die Anordnung, die Zuwendung
gemal § 2316 Abs. 1, § 2050 Abs. 3 BGB zur Ausgleichung
zu bringen, oder die Bestimmung, die Zuwendung gemafi
§ 2315 Abs. 1 BGB auf den Pflichtteil anzurechnen, oder bei-
des, § 2316 Abs. 4 BGB, beinhalte.” Bereits davor hatte der

Kuhn, ZEV 2010, 320.
Kuhn, ZEV 2010, 320, 321.
Vgl. Everts, MittBayNot 2011, 107.
BGH, Urteil vom 30.1.1991, IV ZR 299/89, DNotZ 1992, 32, 33.
BGH, Urteil vom 23.9.1981, IV a ZR 185/80, NJW 1982, 43.
BGH, Urteil vom 23.9.1981, IV a ZR 185/80, NJW 1982, 43, 44 f.

BGH, Urteil vom 27.1.2010, IV ZR 91/09, DNotZ 2011, 59; krit.
Everts, MittBayNot 2011, 107; siehe hierzu auch Thubauville,
MittRhNotK 1992, 289, 297.
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BGH geauBert, fur die vorweggenommene Erbfolge bestiin-
den im Rahmen eines Rechtsgeschafts unter Lebenden ,viel-
faltige Gestaltungsmdglichkeiten®.8 Die Ermittlung dessen,
was im Einzelfall vereinbart sei, obliege weiterhin dem Tatrich-
ter, der sich dabei der Mittel der Auslegung bediene.® In einer
Entscheidung aus dem Jahr 1995 betont der BGH, die in
einem Ubergabevertrag enthaltene Wendung ,in Vorweg-
nahme der Erbfolge“ besage fur sich nichts Uber die Unent-
geltlichkeit (den Rechtsgrund) des Rechtsgeschafts.0

Il. Die vorweggenommene Erbfolge als
eigenstandiger Vertragstyp?

Als ein eigenstandiger Vertragstyp lasst sich die vorwegge-
nommene Erbfolge in der Tat wohl kaum bezeichnen.'" Zu
vielfaltig sind ihre Erscheinungsformen: Die Uberlassung eines
Bauplatzes unterscheidet sich wesentlich von der Ubergabe
eines landwirtschaftlichen Betriebs und selbst die Uber-
lassung einer vermieteten Immobilie gestaltet sich anders als
die Uberlassung des eigengenutzten Wohnhauses. 12 Auch va-
riiert der Personenkreis der vorweggenommenen Erbfolge.
Nach der hier vertretenen Auffassung liegt der Schwerpunkt
der vorweggenommenen Erbfolge auf der Generationennach-
folge; 3 Ehegattentiberlassungen erfolgen meist aus anderen
Motiven (,ehebedingt) und haben ihren gestalterischen
Schwerpunkt eher in der Ausgestaltung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft oder der Vorwegnahme von Scheidungsfolgen,
vgl. § 1380 BGB. Nach nunmehr einhelliger Meinung kann
eine vorweggenommene Erbfolge auch an einen gewillkirten

8  BGH, Urteil vom 30.1.1991, IV ZR 299/89, DNotZ 1992, 32, 34.
9  BGH, Urteil vom 30.1.1991, IV ZR 299/89, DNotZ 1992, 32, 34.
10 BGH, Urteil vom 1.2.1995, IV ZR 36/94, NJW 1995, 1349, 1350.

11 A. A. Langenfeld/Glnther, Grundstlckszuwendungen, 6. Aufl.
2010, Kap. 1 Rdnr. 48, der den Begriff der vorweggenomme-
nen Erbfolge als Unterfall der lebzeitigen Vermdgensnachfolge
aber enger fasst als hier; Mayer, DNotZ 1996, 604, 610 spricht
von einem ,offenen Typus®.

12 Vgl. Kappler/Kappler, Die vorweggenommene Erbfolge, 2017,
Rdnr. 55 ff.

13 So auch Langenfeld/Gtinther, Grundstiickszuwendungen, Kap. 1
Rdnr. 52.
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Erben erfolgen,™ sie bleibt nicht den gesetzlichen Erben vor-
behalten.®

Gemeinsamkeiten bestehen gleichwohl. Unstreitig ist zu-
néchst, dass die vorweggenommene Erbfolge Rechtsgeschaft
unter Lebenden ist’® und nicht den erbrechtlichen Formvor-
schriften unterliegt — wenngleich es den Vertragsteilen auf tat-
sachlicher Ebene sehr wohl um erbrechtliche Fragen geht,
namentlich um eine lebzeitige Vorwegnahme dessen, was an-
sonsten durch Testament oder Erbvertrag zu regeln oder in
den Vorschriften zum Pflichtteilsrecht und zur Ausgleichung
gesetzlich vorgegeben ware.”

Warum aber diese lebzeitige Vorwegnahme? Steuerliche und
sozialrechtliche Aspekte spielen eine — von den Vertragsteilen
manchmal vielleicht Uberschétzte — Rolle.'® Zentral ist stets
das Anliegen, ,klare Verhaltnisse” zu schaffen, dem Streit ums
Erbe durch lebzeitige Verteilung des Vermogens den Boden zu
entziehen — in vielen Féallen unter Einbeziehung der gesamten
Familie, insbesondere also auch der weichenden Geschwister
(hin und wieder aber auch unter bewusstem Ausschluss eben
dieser).1® Daher ist es weniger die rechtliche Zuordnung (als
Schenkung, Ausstattung usw.) als vielmehr die Motiviage der
Vertragsteile, die all das, was im Folgenden als vorweggenom-
mene Erbfolge verstanden wird, charakterisiert und die Ver-
tragsgestaltung pragt:20

Fur den Ubergeber steht neben dem Hauptanliegen der ge-
ordneten Vermdgensnachfolge — nicht in jedem Fall, aber doch
regelmaBig — die Schaffung von Versorgungssicherheit fir sich
(und seinen Ehegatten) im Mittelpunkt, gibt er doch (vorzeitig)
oftmals sein wesentliches Vermdgen aus der Hand. Bei der
(landwirtschaftlichen) Betriebslbergabe geht damit regelmé-
Big der Rickzug auf das ,Altenteil“ einher. Daneben tritt der
Wunsch, dem Ubernehmer bei dessen Existenzgriindung un-
ter die Arme zu greifen und dabei gleichsam das geschaffene
Vermdgen im Kreis der Familie zu halten.2' Diese Motive kdn-
nen unterschiedlich gewichtet sein; sie mussen nicht kumu-
lativ vorliegen. In den seltensten Fallen erstreckt sich die
Vorwegnahme der Erbfolge auf das gesamte Vermdgen
(§ 311b Abs. 2 und 3 BGB ware dann zu beachten); sie erfasst
oft nur einzelne, meist aber wesentliche Vermdgenswerte des
Ubergebers.

14 Wie hier Hermanns, MittRhNotK 1997, 149, 150; Kdhn, ZErb
2010, 320, 323 f. m. w. N.

15 So noch Coing, NJW 1967, 1777.

16 BGH, Urteil vom 30.1.1991, IV ZR 299/89, DNotZ 1992, 32,
33 f.; BGH, Urteil vom 1.2.1995, IV ZR 36/94, NJW 1995, 1349,
1350.

17 Ahnlich Kiihn, ZErb 2010, 320, 322 f.

18 Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 1
Rdnr. 2.

19 Vgl. Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, § 2 Rdnr. 20.

20 So auch Mayer, DNotZ 1996, 604, 610; Hermann, MittRhNotK
1997, 149, 150.

21  Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, § 2 Rdnr. 20; Lan-
genfeld/Gunther, Grundstlickszuwendungen, Kap. 1 Rdnr. 51;
Coing, NJW 1967, 1777; Spiegelberger, MittBayNot 2000, 1.
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lll. Rechtliche Einordnung der vorweggenomme-
nen Erbfolge

Die rechtliche Einordnung der vorweggenommenen Erbfolge
(im Einzelfall) kann dennoch nicht (ganz) offenbleiben, ent-
scheidet sie doch — jedenfalls im Konfliktfall — dartber, welche
gesetzlichen Bestimmungen anzuwenden sind.

1. Voll entgeltliche Rechtsgeschéfte

Unstreitig ist, dass sich die vorweggenommene Erbfolge zwi-
schen Schenkung, Schenkung unter Auflage, gemischter
Schenkung und Ausstattung bewegt.22 Ob auch voll entgelt-
liche Rechtsgeschéafte zur vorweggenommenen Erbfolge
rechnen, ist hingegen streitig.23 Der ablehnenden Meinung
liegt die hergebrachte (und meist auch zutreffende) Vorstellung
einer wohlwollenden Elterngeneration zugrunde, die sich —
zum Wohl des Ubergebenen Betriebs und der Folgegeneration
— mit mehr oder weniger bescheidenen Versorgungsanspru-
chen begnigt.

Generationennachfolge kann aber auch anders aussehen: der
Familienvater, der in eine finanzielle Schieflage geraten ist und
das Eigenheim, um es der Familie zu erhalten (und zur finan-
ziellen Gesundung), vollentgeltlich an seine Tochter verauBert;
die 52-jahrige Witwe mit kleinem Einkommen, die nach dem
Umzug in eine Zweizimmerwohnung das bislang selbst ge-
nutzte Einfamilienhaus an ihren Enkelsohn Gbertragt, sich da-
fur aber eine dem Wert der Immobilie &quivalente monatliche
Rente ausbedingt; der 43-jahrige Landwirt, der aus gesund-
heitlichen Grinden den modernisierungs- und sanierungsbe-
durftigen Betrieb in einer strukturschwachen Region unter
Vorbehalt umfassender Austragsrechte und gegen Ubernahme
bestehender Verbindlichkeiten an seinen Sohn Ubergibt.

Zuzugeben ist, dass sich im erstgenannten Fall die vertrag-
liche Gestaltung in nichts von einem Kaufvertrag unter frem-
den Dritten unterscheidet und daher — mag tragendes Motiv
auch der Erhalt des Vermodgens in der Familie und fur die
nachste Generation sein — keine Berlhrungspunkte zu den
hier sonst erdrterten Gestaltungen bestehen. Zuzugeben ist
auch, dass sich in den beiden erstgenannten Fallen die fur die
vorweggenommene Erbfolge sonst typischen Fragen der Aus-
gleichung und Pflichtteilsanrechnung mangels Freigiebigkeit24
nicht stellen, mag der zweite Fall auch, namentlich bei der
Ausgestaltung der Gegenleistungen, Anleihen aus dem klassi-
schen Ubergabevertrag nehmen. Ob man diese ersten beiden
Beispiele der vorweggenommenen Erbfolge zuordnen méchte,
hangt letztendlich davon ab, inwieweit man allein das Inter-
esse auf Erhalt eines bestimmten Vermogenswerts in der Fa-
milie und/oder dessen Weitergabe an eine jingere Genera-
tion25 als Merkmal vorweggenommener Erbfolge gentgen

22 Langenfeld/Glnther, Grundstlickszuwendungen, Kap. 1
Rdnr. 52, 59, behandeln die Ausstattung als einen von der
vorweggenommenen Erbfolge zu unterscheidenden eigen-
standigen Vertragstyp.

23 Ablehnend Mayer, DNotZ 1996, 604, 611 f. m. w. N.
24 MunchKomm-BGB/Lange, 7. Aufl. 2017, § 2315 Rdnr. 7.

25 Den Aspekt der Generationennachfolge etwa betonen —in
anderem Zusammenhang — Langenfeld/Guinther, Grundstlicks-
zuwendungen, Kap. 1 Rdnr. 52; Spiegelberger, MittBayNot
2000, 1.
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lassen mdchte. Es sind aber keine Grinde daflr ersichtlich,
auch den letztgenannten Fall der landwirtschaftlichen Uber-
gabe aus dem Anwendungsbereich der vorweggenommenen
Erbfolge auszuscheiden, nur weil die Gegenleistungen voraus-
sichtlich den Wert der Zuwendung bersteigen (was im Ubri-
gen wohl erst durch Sachverstandigengutachten geklart wer-
den konnte).

Nach Auffassung des BGH stellen Entgeltlichkeit und Vorweg-
nahme der Erbfolge tatsachlich keinen Widerspruch dar, und
zwar selbst dann nicht, wenn die Gegenleistungen den Ver-
kehrswert des Ubergebenen Objekts erreichen oder gar Uber-
steigen.26 Zurecht weist das Gericht darauf hin, in diesem
,stark von personlichen Beziehungen gepragten Bereich®
kalkulierten die Vertragsteile ,erfahrungsgemai kaum je den
exakten Wert und — ohnehin nur schatzbaren — Gegenwert,
sondern sie bewirken ohne néhere synallagmatische Erwa-
gung die von ihnen gewolite Eigentumsnachfolge und die
Sicherstellung des Altenteils des Ubergebenden sowie einen
fir angemessen erachteten Ausgleich fur bei der vorwegge-
nommenen Erbfolge Ubergangene Erbberechtigte®.2” Praxis-
relevant ist dies Ubrigens nicht nur im Rechtsstreit um Ruck-
forderungs- und Widerrufsrechte (§§ 528, 530 ff. BGB),
sondern auch im Rechtsstreit um den Zugewinn des Erwer-
bers, namentlich bei der Zurechnung privilegierten Erwerbs
zum Anfangsvermdgen, § 1374 Abs. 2 BGB.28 Jedenfalls wird
auch entgeltliche Rechtsgeschafte zur vorweggenommenen
Erbfolge rechnen koénnen, wer mit dem BGH die Aufnahme
eines personlich haftenden Gesellschafters in eine bestehende
offene Handelsgesellschaft oder in das Geschaft eines Einzel-
kaufmanns allein wegen der damit einhergehenden Uber-
nahme der personlichen Haftung als voll entgeltlich ansieht.29

2. Schenkung im Sinne des § 516 BGB
a) Reine Schenkung

Eine Schenkung im Sinne von § 516 BGB erfordert objektiv
eine Zuwendung, durch die der Zuwendende entreichert und
der Zuwendungsempfanger bereichert wird, sowie subjektiv
die Einigung Uber die Zuwendung selbst und deren Unentgelt-
lichkeit.30 Unentgeltlich ist die Zuwendung, wenn sie nicht von
einer Gegenleistung abhangig ist.3! Der Hinweis in einem
Ubergabevertrag, die Zuwendung erfolge ,in Vorwegnahme
der Erbfolge®, besagt fur sich genommen nichts Uber deren
Unentgeltlichkeit.32 ,Kostenlos“ muss die Zuwendung indes-

26 BGH, Urteil vom 1.2.1995, IV ZR 36/94, NJW 1995, 1349,
1350; siehe auch BGH, Urteil vom 27.6.1990, XII ZR 95/89,
NJW-RR 1990, 1283, 1284.

27 BGH, Urteil vom 27.6.1990, Xl ZR 95/89, NJW-RR 1990,
12883, 1284.

28 BGH, Urteil vom 27.6.1990, XIl ZR 95/89, NJW-RR 1990,
1288, 1284; Soergel/Kappler/Kappler, BGB, 13. Aufl. 2013,
§ 1374 BGB Rdnr. 30 f. m. w. N.

29 BGH, Urteil vom 2.7.1990, Il ZR 243/89, NJW 1990, 2616,
2617.

30 Erman/Herrmann, BGB, 15. Aufl. 2017, § 516 Rdnr. 3.
31 Erman/Herrmann, BGB, § 516 Rdnr. 7.

32 BGH, Urteil vom 1.2.1995, IV ZR 36/94, NJW 1995, 1349,
1350; BGH, Urteil vom 18.10.2011, X ZR 45/10, FamRZ 2012,
207, 208.
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sen nicht sein; unschadlich ist es daher beispielsweise, wenn
der Erwerber einer Immobilie die Beurkundungskosten beim
Notar tragt.33 Auch die Ubernahme von in Abteilung Il und Il
des Grundbuchs eingetragenen Belastungen durch den Er-
werber stellt keine Gegenleistung dar, sondern mindert ledig-
lich den Wert des Geschenks.34

Nach dem Prinzip der subjektiven Aquivalenz3s unterliegt die
Frage nach der Unentgeltlichkeit der Zuwendung dem Partei-
willen.38 Auch unter nahen Verwandten besteht eine Vermu-
tung fur den Schenkungscharakter der Leistung nur in den
Grenzen der §§ 685, 1620 BGB.37 Besteht ein auffallend gro-
bes Missverhaltnis zwischen dem wirklichen Wert der Leis-
tung und der Gegenleistung, spricht aber eine tatsachliche
Vermutung (und eine damit verbundene Beweiserleichterung)
fur eine Einigung Uber die (jedenfalls teilweise) Unentgeltlich-
keit.38

b) Gemischte Schenkung

Ist der Beschenkte durch einen Uberschuss des Werts der
Zuwendung verglichen mit seinen Gegenleistungen objektiv
bereichert und sind sich die Vertragsteile dieses Uberschusses
bewusst sowie subjektiv dartber einig, dass jedenfalls der
UberschieBende Zuwendungsteil dem Beschenkten unent-
geltlich zuflieBen soll, liegt eine gemischte Schenkung vor.39
Die rechtliche Behandlung der gemischten Schenkung ist um-
stritten.40 Nach der in der Literatur herrschenden Zweckwurdi-
gungstheorie sind — unter Verzicht auf die Zuordnung zu einem
bestimmten Regelungstyp — im jeweiligen Einzelfall diejenigen
Normen anzuwenden, die dem Zweck oder dem Parteiwillen
am ehesten entsprechen.4! Die Rechtsprechung entscheidet
eher pragmatisch,42 wenngleich — ohne sich einer der Theo-
rien ausdricklich anzuschlieBen — angelehnt an die Zweck-
wurdigungstheorie.*3

c) Schenkung unter Auflage

Die Schenkung unter Auflage (§ 525 BGB) ist Schenkung
im Sinne des § 516 BGB, wobei sich auch der Beschenkte
zu einer Leistung verpflichtet, wenn er den Schenkungsge-

33 Erman/Herrmann, BGB, § 516 Rdnr. 7.

34 BGH, Urteil vom 7.4.1989, V ZR 252/87, DNotZ 1989, 775,
776.

35 KrauB, Vermbgensnachfolge in der Praxis, Kap. 1 Rdnr. 41;
vgl. hierzu auch Kappler/Kappler, Handbuch Patchworkfami-
lien, 2. Aufl. 2018, Kap. 3 Rdnr. 300.

36 Mayer, DNotZ 1996, 604, 616.
37 BGH, Urteil vom 1.2.1995, IV ZR 36/94, NJW 1995, 1349, 1350.

38 BGH, Urteil vom 23.9.1981, IV a ZR 185/80, NJW 1982, 43,
45; BGH, Urteil vom 1.2.1995, IV ZR 36/94, NJW 1995, 1349,
1350.

39 BGH, Urteilvom 18.10.2011, X ZR 45/10, FamRZ 2012, 207.

40 Dazu MinchKomm-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 516
Rdnr. 36 ff.; Bamberger/Roth/Gehrlein, BGB, 3. Aufl. 2012,
§ 516 Rdnr. 13.

41 MUinchKomm-BGB/Koch, § 516 Rdnr. 38; Bamberger/Roth/
Gehrlein, BGB, § 516 Rdnr. 13; Erman/Herrmann, BGB, § 516
Rdnr. 16; Palandt/Weidenkaff, 78. Aufl. 2019, § 516 Rdnr. 14.

42 Palandt/Weidenkaff, § 516 Rdnr. 14.
43  MinchKomm-BGB/Koch, § 516 Rdnr. 38 m. w. N.
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genstand denn erhalten hat.44 Im Gegensatz zur gemischten
Schenkung erbringt der Empfanger aber keine Gegenleis-
tung, sondern vielmehr eine Leistung aus dem Wert des
ihm Zugewandten.45 Eine Schenkung unter Auflage wurde
angenommen bei einer GrundsticksUbertragung gegen
NieBbrauchsvorbehalt,*6 ferner bei Ubergaben gegen Versor-
gungsleistung, namentlich Leibgeding und Wohnrecht, bei
gleichzeitigem Einrlicken des Ubernehmers in die Existenz-
grundlage des Ubergebers.4”

3. Ausstattung

Ausstattung ist, was einem Kind mit Rucksicht auf seine
Verheiratung oder auf die Erlangung einer selbststandigen
Lebensstellung zur Begrindung oder zur Erhaltung der Wirt-
schaft oder der Lebensstellung von dem Vater oder der Mutter
zugewendet wird, § 1624 Abs. 1 BGB. Eine Ausstattung ist
nur im rechtlichen Eltern-Kind-Verhaltnis moglich.48 Zuwen-
dungen beispielsweise an das Stiefkind oder von den GrofBel-
tern oder an ,fremde Dritte” fallen folglich nicht hierunter.

Die Ausstattung unterliegt — mit Ausnahme der Gewahrleis-
tung, § 1624 Abs. 2 BGB - dem Schenkungsrecht nur
insoweit, als sie das den Umstanden, insbesondere den Ver-
mogensverhéltnissen des Vaters oder der Mutter, entspre-
chende MaB Ubersteigt, § 1624 Abs. 1 BGB. FUr die Frage der
Angemessenheit der Zuwendung stellt das Gesetz die Vermo-
gensverhéltnisse der Eltern in den Vordergrund. Es soll darauf
ankommen, ,inwieweit die Zuwendung die bisherige selbst-
standige Lebensstellung der Eltern erheblich beeintrachtigt
oder ihre Altersversorgung gefahrdet“.49 MaBgeblich ist der
Zeitpunkt der Zuwendung.®® Die Zuwendung kann — muss
aber nicht — unentgeltlich sein. Folglich kann selbst eine land-
wirtschaftliche Ubergabe mit umfassenden Austragsrechten
Ausstattung sein.5?

Die von § 1624 BGB verlangte Zwecksetzung (,mit Ricksicht
auf”) erfordert keine bestimmte zeitliche Abfolge, es genlgt ein
sachlicher Zusammenhang.52 Die Verfolgung weiterer, aber

44 MinchKomm-BGB/Koch, § 525 Rdnr. 1, Erman/Herrmann,
BGB, § 525 Rdnr. 1.

45  MinchKomm-BGB/Koch, § 525 Rdnr. 7.

46 OLG Kéln, Urteil vom 16.12.1997, 3 U 111-97, NJW-RR 1999,
239.

47 BGH, Urteil vom 7.4.1989, V ZR 252/87, NJW 1989, 2122,
2128; so auch BGH, Urteil vom 30.1.1970, V ZR 41/67,
FamRZ 1970, 185, 186; abl. Mayer/Geck/Mayer, Der Uber-
gabevertrag, § 2 Rdnr. 9; siehe aber auch BGH, Urteil vom
9.2.1967, Il ZR 188/64, FamRZ 1967, 214; BGH, Urteil vom
6.2.2009, V ZR 130/08, NJW 2009, 1346, 1347 und BGH,
Urteil vom 18.10.2011, X ZR 45/10, FamRZ 2012, 207
(gemischte Schenkung).

48 NK-BGB/Schilling-lgnacio Czeguhn, 3. Aufl. 2014, § 1624
Rdnr. 2.

49  MinchKomm-BGB/v. Sachsen-Gesaphe, § 1624 Rdnr. 6.
50 BeckOK-BGB/Pdcker, Stand: 1.2.2019, § 1624 Rdnr. 5.

51 MinchKomm-BGB/v. Sachsen-Gesaphe, § 1624 Rdnr. 1;
siehe auch OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.6.2004, 8 W
495/03, MittBayNot 2005, 229, 231 m. zust. Anm. B6hmer;
siehe aber OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.4.2011, 6 U 137/09,
ZEV 2011, 531, 533.

52 NK-BGB/Schilling-Ingacio Czequhn, § 1624 Rdnr. 4.
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untergeordneter Zwecke, ist unschadlich;%3 Ausstattung und
Vorwegnahme der Erbfolge schlieBen sich also nicht aus.54
Eine Ausstattung liegt aber dann nicht vor, wenn der Zuwen-
dende ausschlieBlich eigene Interessen — etwa den Erhalt einer
Immobilie fur sich selbst — verfolgt.>® Dies ist etwa dann der
Fall, wenn sich der Zuwendende nicht lediglich ein partielles
Wohnungsrecht, sondern einen umfassenden NieBbrauch
vorbehalt.56

Das Ausstattungsversprechen kann — wenn nicht anderwei-
tige Formvorschriften, insbesondere § 311b BGB greifen —
formfrei erfolgen; fur UbermaBausstattungen gilt jedoch § 518
BGB. Da maBgeblich auf den Zweck der Zuwendung ab-
zustellen ist, ist es den Vertragsparteien letztlich aber un-
benommen, einen anderen ,Zweck” als eine Ausstattung zu
verfolgen.5” Wollen die Vertragsparteien (ggf. wegen der erb-
rechtlichen Konsequenzen, siehe sogleich) gerade keine Aus-
stattung, kdnnen sie als Rechtsgrund — wenngleich die Vor-
aussetzungen fUr eine Ausstattung vorliegen — eine Schenkung
bzw. gemischte Schenkung vereinbaren.

Die Ausstattung ist ausgleichspflichtig gemaR § 2050 Abs. 1
BGB, soweit bei der Zuwendung nicht anders angeordnet.
GemaB § 2316 Abs. 3 BGB besteht aber zwingende
Ausgleichungspflicht;%8 dies wird allgemein als gravierendster
Nachteil der Ausstattung angesehen.5®

4. Zusammenfassung

Welcher Rechtsgrund der ,vorweggenommenen Erbfolge* zu-
grunde liegt, bestimmt sich nach dem jeweiligen Einzelfall.
MaBgeblich fur die Abgrenzung sind das Verhéltnis von Leis-
tung und Gegenleistung, wenngleich den Vertragsparteien
selbst ein entsprechender BeurteilungsmalBstab zusteht.

lll. Neue Herausforderungen, Ausblick

1. Von der Naturalleistung hin zur rein finanziellen
Unterstitzung

Im landwirtschaftlichen Bereich hat die lebzeitige Hoflber-
gabe eine lange Tradition. Gleichwohl haben strukturelle Ver-
anderungen, weg vom Selbstversorgerbetrieb hin zum Agrar-
unternehmen, zu tiefgreifenden Veranderungen auch in der
Vertragsgestaltung gefilhrt. Regelungen, wonach der Uber-
nehmer dem Ubergeber ,vier Eier und einen halben Liter Milch
taglich sowie zehn Zentner Kartoffeln und acht Ster Holz jahr-
lich* schuldet, sucht man in Hoflibergabevertragen heute
vergeblich. Letztlich ist die Vereinbarung tradierter Naturalleis-

53 MinchKomm-BGB/v. Sachsen-Gesaphe, § 1624 Rdnr. 5.

54  OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.6.2004, 8 W 495/08,
MittBayNot 2005, 229, 230.

55 BeckOK-BGB/Pdcker, § 1624 Rdnr. 3.

56 OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.4.2011, 6 U 137/09, ZEV 2011,
531, 533.

57 Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 27.4.2011, 6 U 137/09, ZEV
2011, 531, 532 f.; AG Stuttgart, Urteil vom 25.2.1998, 23 F
115797, NJW-RR 1999, 1449; Palandt/Gdtz, § 1624 Rdnr. 1.

58 \(gl. eingehend zu den erbrechtlichen Auswirkungen von
Ubertragungen im Wege vorweggenommener Erbfolge,
Kappler/Kappler, Die vorweggenommene Erbfolge, Rdnr. 688 ff.

59 Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, § 2 Rdnr. 14.
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tungen des Ubernehmers in allen Bereichen lebzeitiger Vermé-
gensubertragung rucklaufige® (im gewerblichen Bereich spielt
sie seit jeher keine Rolle). So wird die Verpflichtung zur Wart
und Pflege im landlichen Bereich — wo die Generationen nahe
beisammen, vielleicht sogar im selben Haus, wohnen — noch
nachgefragt, im stadtischen Bereich und dort, wo die Uber-
nehmergeneration (meist berufsbedingt) weit entfernt wohnt,
spielt sie kaum mehr eine Rolle.

Zusehens ersetzt die rein finanzielle Unterstitzung (oft als
.Rente”, ,Taschengeld” oder ,Kostgeld“ bezeichnet), die Ver-
pflichtung zur Erbringung von Naturalleistungen, namentlich
der Wart und Pflege in ihrem herkémmlichen Sinne.6! Zugleich
scheint sich aber eine ganz neue Form der ,Hilfeleistungs-
pflicht zu etablieren.52 Man kann dies verstehen als eine ,Ver-
einbarung zur allgemeinen Unterstiitzung“ des Ubergebers.63
Diese kennzeichnet sich dadurch, als der Ubergeber den
(rechtlich unverbindlichen) Wunsch duBert, der Erwerber mége
ihm im Allgemeinen bei Alter und Krankheit behilflich sein. Eine
rechtlich durchsetzbare Pflicht wird hierdurch freilich (bewusst)
nicht begrtindet. Vielmehr soll das Anstandsgefuhl des Erwer-
bers angesprochen sein, sich um den Ubergeber (im Allgemei-
nen) zu kimmern, wenn dieser hierzu nicht mehr in der Lage
ist. Hierbei ist beispielsweise zu denken an das Organisieren
eines Pflegedienstes, die Unterstltzung bei der Auswahl und
Anstellung einer (familienfremden) hauslichen Pflegekraft, die
Organisation (externer) Beratung in vertraglichen und (renten-)
versicherungsrechtlichen Angelegenheiten etc. Wie die Praxis
zeigt, werden solche ,weichen Pflichten” gerade von der jin-
geren Erwerbergeneration oftmals besser akzeptiert (und ein-
gehalten) als rechtlich verbindliche (wenngleich nicht durch-
setzbare) Wart- und Pflegeverpflichtungen.

2. Altersdemenz und Betreuung als Hemmschuh?

Vor ganz andere Herausforderungen wird die vorweggenom-
menen Erbfolge durch eine steigende Zahl der Demenzerkran-
kungen®4 und einen damit einhergehenden Anstieg an Betreu-
ungsverfahren®s gestellt. Gemal § 1908i Abs. 2 BGB i. V. m.
§ 1804 BGB kann der Betreuer Schenkungen in Vertretung
des Betreuten nicht — auch nicht mit Genehmigung des Be-
treuungsgerichts® — vornehmen. Dem Schenkungsverbot un-
terliegen auch gemischte Schenkungen.6” Ausgenommen
vom Schenkungsverbot sind lediglich Pflicht- und Anstands-
schenkungen, § 1804 Satz 2 BGB, Gelegenheitsgeschenke
im Sinne des § 1980i Abs. 2 BGB und Ausstattungen,
§§ 1908, 1624 BGB. Ein VerstoB gegen das Schenkungs-
verbot fuhrt zur unheilbaren Nichtigkeit sowohl des schuld-

60 Vgl. auch Bengel, MittBayNot 2003, 270, 277.

61 Siehe zu den moglichen Austragsleistungen in Form von
wiederkehrenden Leistungen eingehend Kappler/Kappler,
Die vorweggenommene Erbfolge, Rdnr. 373 ff.

62 Vgl. hierzu Kappler/Kappler, Die vorweggenommene Erbfolge,
Rdnr. 422 ff.

63 vgl. Mayer/Geck/Mayer, Der Ubergabevertrag, § 6 Rdnr. 51.
64 Vgl. Béckmann, FPR 2004, 648.
65 Vgl. Coeppicus, NJW 2014, 3708.

66 BayObLG, Urteil vom 8.10.1997, 3 Z BR 192/97, FamRZ 1999,
47, 48.

67 MinchKomm-BGB/Schwab, 7. Aufl. 2017, § 1908i Rdnr. 37.
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rechtlichen Kausal- als auch des dinglichen Zuwendungsge-
schafts.68

In der Praxis stoBt die Vorwegnahme der Erbfolge durch den
Betreuer angesichts ihrer unklaren rechtlichen Zuordnung (siehe
oben) und der drohenden Nichtigkeit auf Unbehagen.®® Gleich-
wohl 18sst sich ein praktisches Bedurfnis, auch dem (geschafts-
unfahigen) Betreuten die lebzeitige Vermbgenstbergabe gegen
Versorgungsleistungen zu ermdglichen, nicht leugnen.”©

Das LG Traunstein behilft sich mit einer sehr groBzligigen
Auslegung des Begriffs der Pflicht- und Anstandsschenkung
im Sinne des § 1804 Satz 2 BGB. Eine sittliche Pflicht wird
bejaht, ,wenn eine rechtsgeschéaftliche Zuwendung aus Mit-
teln eines Betroffenen unter Bertcksichtigung seiner materiel-
len und immateriellen Belange letztlich in seinem Interesse
liegt“;7" auch entspreche es ,der Ublichkeit und der Sitte, dass
der designierte Hoferbe die Landwirtschaft zu Lebzeiten seiner
Eltern Gbernimmt, den landwirtschaftlichen Betrieb Ubertragen
erhalt und im Gegenzug dafir seinen Eltern ein Leibgeding mit
Wohn-, Versorgungs- und Pflegeleistungen auf der Hofstelle
einraumt”.”2 Das Gericht mochte (lediglich) gepruft wissen,
,ob die vereinbarten Gegenleistungen [...] an den Betroffenen
ausreichen, um ihn fur die Zukunft unter Bertcksichtigung der
vorgesehenen Naturalleistungen hinreichend zu sichern®.”3
Herrschende Meinung ist diese Lesart der Pflicht- und An-
standsschenkung sicherlich nicht;7# ihr wird entgegengehal-
ten, es bestehe eben ,keine sittliche Pflicht, wirtschatftlich ver-
ninftige Geschafte vorzunehmen®.7s

Das OLG Stuttgart schlagt unter Verweis auf §§ 1624, 1908
BGB auch einen anderen Weg ein, um der vorweggenomme-
nen Erbfolge, welche auf Seiten des Ubergebers durch einen
Betreuer vorgenommen wird, zur Wirksamkeit zu verhelfen.?6
Nur wenn die zugesagte Gegenleistung des Ubernehmers
deutlich hinter den absehbaren Bediirfnissen des Ubergebers
zurlickbleibe, also das Mal3 der Angemessenheit im Sinne von
§ 1624 Abs. 1 BGB Uberschritten werde, kdnne Schenkungs-
recht und damit das Verbot des § 1804 BGB zur Anwendung
kommen.””

68 MinchKomm-BGB/Schwab, § 1908i Rdnr. 37.

69 Vgl. Béhmer, MittBayNot 2005, 232.

70 So auch LG Traunstein, Beschluss vom 7.4.2004, 4 T 1365/04,
MittBayNot 2005, 231 m. Anm. Béhmer.

71 LG Traunstein, Beschluss vom 7.4.2004, 4 T 1365/04,
MittBayNot 2005, 231, 232 m. abl. Anm. Béhmer.

72 LG Traunstein, Beschluss vom 7.4.2004, 4 T 1365/04,
MittBayNot 2005, 231, 232.

73 LG Traunstein, Beschluss vom 7.4.2004, 4 T 1365/04,
MittBayNot 2005, 231, 232.

74 Das LG Traunstein beruft sich auf OLG Hamm, Urteil vom
7.1.1987, 15 W 242/85, FamRZ 1987, 751; zur
(zurlickhaltenden) h. M. MinchKomm-BGB/Schwab, § 1908i
Rdnr. 38.

75 Bdhmer, MittBayNot 2005, 232, 233; vgl. auch BayObLG,
Beschluss vom 24.5.1996, 3 Z BR 104/96, MittBayNot 1996,
432.

76 OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.6.2004, 8 W 495/03,
MittBayNot 2005, 229, 231 m. zust. Anm. Béhmer.

77 OLG Stuttgart, Beschluss vom 30.6.2004, 8 W 495/03,
MittBayNot 2005, 229, 231.
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Fur diese Sachverhaltskonstellationen wird die Praxis nach
Auswegslésungen suchen. Gefunden werden kann eine sol-
che, da das Schenkungsverbot des § 1908i Abs. 2 i. V. m.
§ 1804 BGB (sofern nicht anderweitig vereinbart) nicht fir
einen (General-/Vorsorge-)Bevollm&chtigten gilt, insbeson-
dere im Recht der Vollimacht.”® Deshalb werden sich gerade

78 Buhler, FamRZ 2001, 1585, 1588; eingehend hierzu Kappler/
Kappler, Handbuch Patchworkfamilie, Kap. 4 Rdnr. 22 ff.

derartige Vollmachten — sofern sie rechtlich weit genug aus-
gestaltet und im Umgang ,praktikabel® sind — in der Zukunft
oftmals als ,Ausweg" aus der Altersdemenz und den (damit
oftmals verbundenen) Fesseln des Betreuungsverfahren er-
weisen.

Die Kommanditanteilsibertragung an Minderjahrige

Zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Dresden vom 25.4.2018, 17 W 160/18" und Beschluss

des OLG KdIn vom 26.3.2018, 4 Wx 2/182

Von Notar Dr. Ralf Menzel, Rottenburg a. d. Laaber

Die Kommanditanteilstibertragung an Minderjahrige erfreut
sich vor allem im Hinblick auf eine vorausschauende steuer-
optimierte Vermogensnachfolgeplanung groBer Beliebtheit.
Nunmehr haben sich erneut zwei OLG mit dieser Thematik
auseinandergesetzt. Bei der Lektlre der aktuellen Entschei-
dungen des OLG Kdéln und des OLG Dresden sollte man
sich u. a. auch die bereits ergangenen Entscheidungen des
OLG Frankfurt a. M.,® des OLG Bremen,* des OLG MUn-
chen’ sowie des OLG Jenaf in Erinnerung rufen. Die zahlrei-
chen Entscheidungen zeigen, wie schwer sich die regis-
tergerichtliche Praxis mit dem Problemkreis der Komman-
ditanteilsibertragung an Minderjahrige nach wie vor tut. Die
nachstehenden Ausfiihrungen beleuchten die Rechtslage
aus Sicht der notariellen Praxis.

1 MittBayNot 2019, 270 (in diesem Heft).
MittBayNot 2019, 272 (in diesem Heft).

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.5.2008, 20 W 123/08,
ZEV 2008, 607.

4 OLG Bremen, Beschluss vom 16.6.2008, 2 W 38/08, ZEV
2008, 608.

5  OLG Munchen, Beschluss vom 6.11.2008, 31 Wx 76/08, ZEV
2008, 609 und OLG Minchen, Beschluss vom 28.12.2017, 2
WF 1509/17, MittBayNot 2019, 132 ff. m. Anm. Egger.

6  OLG Jena, Beschluss vom 22.3.2013, 2 WF 26/13, ZEV 2013,
521 ff.
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I. Die Vertragsgestaltung durch den Notar

Der Notar wird zuweilen auch mit der Gestaltung von Kom-
manditanteilsibertragungsvertragen an Minderjahrige betraut.
Unabhéngig von Formfragen (insbesondere § 518 Abs. 1
BGB,7 je nach Einzelfall u. a. auch § 311b Abs. 1 BGB,8 § 15
Abs. 3 GmbHG,® § 2348 BGB) wird der Notar, der mit der
Entwurfserstellung betraut ist, den Vorgang auch beurkunden,
da dies keine zusatzlichen Kosten verursacht und damit etwa-
ige Formerfordernisse auf alle Falle gewahrt sind.

1. Die Vertretung des Minderjahrigen

Der Notar sollte sich bei der Gestaltung derartiger Vertrage
unter Beteiligung eines Minderjéhrigen in einem ersten Pri-
fungsschritt mit der ordnungsgemaBen Vertretung des Min-
derjahrigen befassen.0

7 Vgl. hierzu Wichmann/DiBars, ZEV 2018, 441, 443. Zur Heilung
von formnichtigen Schenkungsversprechen siehe II. 2.

8 §311b Abs. 1 BGB kommt insbesondere dann in Betracht,
wenn neben der Kommanditbeteiligung auch im Sonderbe-
triebsvermdgen des Gesellschafters befindlicher Grundbesitz
oder Miteigentumsanteile daran mitibergeben werden.

9  Bei der GmbH & Co. KG.

10 A. A. aus der Perspektive des Familiengerichts: van de Loo/
Strnad, ZEV 2018, 617, 622. So wie hier auch der Entschei-
dungsaufbau des OLG Bremen, Beschluss vom 16.6.2008,

2 W 38/08, ZEV 2008, 608 und des zu besprechenden Be-
schlusses des OLG Kéln, Beschluss vom 26.3.2018, 4 Wx 2/18.
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Nach einer mittlerweile wohl als herrschend zu bezeichnenden
Auffassung,'! der sich nun das OLG Ko&ln angeschlossen hat,
ist der derivative Erwerb eines voll eingezahlten Kommanditan-
teils grundsétzlich ein lediglich rechtlich vorteilhaftes Rechtsge-
schéft fur den Minderjahrigen.™ Dies gilt jedenfalls dann, wenn
die Ubertragung, wie im Regelfall, aufschiebend bedingt durch
die Eintragung im Handelsregister erfolgt.™® Je nach Ausgestal-
tung der Abtretung und auch des entsprechenden Gesell-
schaftsvertrags der KG kann die Abtretung fur den Minderjahri-
gen aber auch nicht lediglich rechtlich vorteilhaft oder deren
Einordnung als solche zumindest strittig sein, zum Beispiel bei
einer Anrechnungsbestimmung auf den Pflichtteil,'# einem ver-
traglichen Ruckforderungsrecht'® oder einer Ehevertragsklausel
im Gesellschaftsvertrag.'® Ein mogliches Wiederaufleben der
Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB oder allgemeine gesellschafts-
rechtliche Treuepflichten stellen flr sich nach nunmehr herr-
schender und meines Erachtens zutreffender Auffassung aber
noch keinen relevanten rechtlichen Nachteil dar.'”

Soweit sich die OLG-Entscheidungen mit der Frage nach dem
lediglich rechtlichen Vorteil beschaftigen, wird hierbei nicht

11 Vgl. u. a. OLG Minchen, Beschluss vom 28.12.2017, 2 WF
1509/17, MittBayNot 2019, 132 ff. m. Anm. Egger; OLG
Bremen, Beschluss vom 16.6.2008, 2 W 38/08, ZEV 2008,
608; OLG Jena, Beschluss vom 22.3.2013, 2 WF 26/13, ZEV
2018, 421; Palandt/Ellenberger, 78. Aufl. 2019, § 107 Rdnr. 4;
MinchKomm-HGB/Grunewald, 3. Aufl. 2012, § 161 Rdnr. 24;
Staudinger/Klumpp, Neub. 2017, § 107 Rdnr. 59; Maier-
Reimer/Marx, NJW 2005, 3025, 3026; Fuihr/Nikoleyczik, BB
2009, 2105; Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 188. A. A.
u. a. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.5.2008, 20 W
123/08, ZEV 2008, 607; MinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs,

7. Aufl. 2017, § 1822 Rdnr. 16; Staub/Schéfer, HGB, 5. Aufl.
2014, § 105 Rdnr. 86 f.; lvo, ZEV 2005, 193, 194 m. w. N.
Allgemein hierzu MtinchKomm-BGB/Spickhoff, 7. Aufl. 2017,
§ 1795 Rdnr. 20 m. w. N.

12 Anders ist dies bei der Grindung einer Kommanditgesellschaft
unter Beteiligung Minderjahriger. Nach h. M. sind Eltern, die
zusammen mit ihnrem minderjahrigen Kind (oder Kindern) eine
Kommanditgesellschaft griinden, von der Vertretung ausge-
schlossen, da dies kein lediglich rechtlich vorteilhaftes Rechts-
geschaft darstellt und daher eine teleologische Reduktion des
§ 181 BGB nicht in Betracht kommt. Die Vertretungsmacht ist
nach den § 1629 Abs. 2, § 1795 Abs. 2, § 181 BGB ausge-
schlossen und ein Ergénzungspfleger zu bestellen (§ 1909
BGB). Dieses Ergebnis ist unabhéngig davon, ob die KG ein
Erwerbsgeschéft betreibt oder es sich um eine rein vermogens-
verwaltende Gesellschaft handelt und gilt auch dann, wenn die
Eltern die Verpflichtung zur Einlageleistung Ubernehmen. Zum
Ganzen: Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186 ff.; ferner DNotl-
Report 2018, S. 26 ff. m. w. N.

13 Siehe DNotl-Report 2018, 26 ff. m. w. N.

14 Vgl. Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 188 m. w. N.

15 Menzel/Wolf a. a. O.

16 Nach Auffassung des OLG KdlIn, Beschluss vom 26.3.2018,

4 Wx 2/18, ist eine gesellschaftsvertragliche Verpflichtung zur
Eingehung einer modifizierten Zugewinngemeinschaft und eines
gegenstandlich beschrankten Pflichtteilsverzichts kein rechtli-
cher Nachteil, da bei einem VerstoB3 nur der Verlust der Gesell-
schafterstellung droht. Van de Loo/Strnad, ZEV 2018, 617, 623
empfehlen dagegen, den Minderjéhrigen von solchen Verpflich-
tungen im Gesellschaftsvertrag auszunehmen. Siehe hierzu
auch OLG Bremen, Beschluss vom 16.6.2008, 2 W 38/08,
ZEV 2008, 608.

17 So auch Egger, MittBayNOt 2019, 135 f. m. w. N.
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explizit zwischen einer vermbgensverwaltenden KG und einer
auf den Betrieb eines Erwerbsgeschéfts gerichteten KG unter-
schieden. Schlie3t man sich der nunmehr herrschenden Mei-
nung an und geht von einem lediglich rechtlichen Vorteil aus,
so koénnen die Eltern ihr Kind aufgrund teleologischer Reduk-
tion der §§ 1795, 181 BGB vertreten. '8 Ist das Kind beschrankt
geschaftsfahig (§ 106 BGB), kann es den Vertrag auch selbst
abschlieBen.™®

2. Die familiengerichtliche Genehmigung

Kommt man im ersten Prifungsschritt bei einer Anteilsabtre-
tung von Kommanditanteilen an einen Minderjahrigen zu dem
Ergebnis, dass das Rechtsgeschaft lediglich rechtlich vorteil-
haft ist, stellt sich die Frage, ob fur ein den Minderjahrigen-
schutz dienendes Genehmigungserfordernis nach § 1643
Abs. 1, § 1822 Nr. 3 Var. 3 BGB (analog) Uberhaupt noch
Raum ist. Als Ausgangspunkt ist hierbei zunachst festzuhal-
ten, dass die herrschende Meinung eine entsprechende An-
wendung des § 1822 Nr. 3 Var. 3 BGB auf den unentgeltlichen
derivativen Beteiligungserwerb an Personengesellschaften
durch einen Minderjéhrigen grundsatzlich bejaht.20

Das OLG KéIn hat das Genehmigungserfordernis konsequen-
terweise verneint, da die beschrankt geschaftsfahigen Minder-
jahrigen die Handelsregisteranmeldung?! selbst unterzeichnet
haben und daher mangels Vertretung der Minderjahrigen in
der Tat kein Erfordernis mehr flir eine Genehmigung des Ver-
treterhandelns nach § 1822 Nr. 3 BGB bestand.

Wird das Kind aber von den Eltern oder einem Ergadnzungs-
pfleger vertreten, ist ein Genehmigungserfordernis nach § 1822
Nr. 3 Var. 3 (analog) BGB Uber § 1643 BGB (bzw. §§ 1909,
1915 BGB bei Bestellung eines Erganzungspflegers) zu pri-
fen, und zwar auch dann, wenn man das Rechtsgeschéft als
lediglich rechtlich vorteilhaft ansieht. Die wirksame Vertretung
des Kindes und das Erfordernis einer familiengerichtlichen Ge-
nehmigung sind grundsétzlich getrennt voneinander zu unter-
suchen.22

Ausgehend von der Entscheidung des OLG Dresden2® und
der herrschenden Meinung24 wird man bei einer das bloBe

18 Allgemein hierzu MinchKomm-BGB/Spickhoff, § 1795
Rdnr. 20 m. w. N.

19 Soim Falle des OLG KdlIn, Beschluss vom 26.3.2018, 4 Wx
2/18, das ausgehend hiervon vdllig zutr. ein Genehmigungs-
erfordernis durch das Familiengericht verneint hat.

20 Vgl. Egger, MittBayNot 2019, 136.

21 Richtigerweise kommt es auf den Vertrag und nicht auf die
Anmeldung an, siehe nachfolgende Ausfuhrungen unter I.

22 So bereits Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 188; a. A.
Wichmann/DiBars, ZEV 2018, 441, 443; van de Loo/Strnad,
ZEV 2018, 617, 622.

23 Ahnlich OLG Miinchen, Beschluss vom 28.12.2017, 2 WF
1509/17, MittBayNot 2019, 132 ff. und OLG MUnchen,
Beschluss vom 6.11.2008, 31 Wx 76/08, ZEV 2008, 609;
anders OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.5.2008, 20 W
123/08, ZEV 2008, 607, das dem Umstand, dass die Gesell-
schaft ein Erwerbsgeschaft betreibt, keine besondere Bedeu-
tung beigemessen hat; hierzu auch DNotl-Report 2018, 26, 28.

24 Zum Meinungsstand siehe u. a. DNotl-Report 2018, 26, 28;
van de Loo/Strnad, ZEV 2018, 617, 618 ff. jeweils m. w. N.
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Vermdbgen verwaltenden Kommanditgesellschaft das Geneh-
migungserfordernis verneinen,25 wahrend man es bei einer auf
den Betrieb eines Erwerbsgeschéfts gerichteten Kommandit-
gesellschaft bejahen wird. Schwierigkeiten26 bereitet dabei
die genaue Abgrenzung zwischen genehmigungsfreier priva-
ter Vermogensverwaltung und einer auf den Betrieb eines
Erwerbsgeschéfts gerichteten Gesellschaft, insbesondere im
Bereich der Immobilienverwaltung.2” MaBgebliche Kriterien
sind ausgehend von der Entscheidung des OLG Dresden der
Unternenmensgegenstand, die personelle Zusammenset-
zung, die Firmierung und die Hohe der Kommanditeinlage.
Spéatere Beschlilsse zur Anderung des Unternehmensgegen-
stands hin zum Erwerbsgeschaft sollen zum Schutz des Min-
derjahrigen der Genehmigung durch das Familiengericht be-
durfen, bevor sie fur den Minderjahrigen Wirkung entfalten.

3. Folgerungen fir die Praxis

Der Vertragsgestalter, welcher der nunmehr herrschenden
Meinung folgt, kann bei einer rein vermdgensverwaltenden KG
grundsatzlich von einem lediglich rechtlich vorteilhaften
Rechtsgeschéft beim Erwerb des Kommanditanteils durch
den Minderjéhrigen ausgehen. Es bedarf dann — je nach Aus-
gestaltung des Abtretungs- und des Gesellschaftsvertrags —
weder der Bestellung eines Erganzungspflegers noch einer
Genehmigung durch das Familiengericht.28

Der vorsichtige Vertragsgestalter wird, unabhangig davon, ob
es sich um eine vermogensverwaltende oder auf den Betrieb
eines Erwerbsgeschafts gerichtete KG handelt, die Bestellung
eines Erganzungspflegers anregen und die Genehmigung des
Familiengerichts einholen bzw. ein Negativattest beantragen.
Bei Zuwendungen an mehrere Minderjahrige genugt, anders
als beim Eintritt minderjéhriger in eine Kommmanditgesellschatt,
die Mitwirkung eines einzigen Erganzungspflegers flr alle Be-
troffenen.29 Eine nach § 181 BGB nicht zulassige Mehrfach-
vertretung liegt nicht vor, da der Erganzungspfleger lediglich
gleichlaufende Erklarungen abgibt.30

Als Alternatividsung bietet sich bei einer rein vermdgensver-
waltenden Kommanditgesellschaft auch an, von der Bestel-
lung eines Erganzungspflegers zunachst abzusehen, aber vor-
sorglich eine Genehmigung bzw. ein Negativattest beim

25 A. A. u. a. Krafka/Kihn, Registerrecht, 10. Aufl. 2017,
Rdnr. 751 m. w. N.

26 Nach Krafka/Kihn, Registerrecht, Rdnr. 751, sind diese Ab-
grenzungsschwierigkeiten unldsbar; krit. auch zur Differenzie-
rung und zum Genehmigungserfordernis Menzel/Wolf,
MittBayNot 2010, 186, 189; vgl. nunmehr auch Egger,
MittBayNot 2019, 135, 137, der zu Recht betont, dass die pos-
tulierte Analogiefahigkeit der Genehmigungstatbestande nach
§§ 1821 f. BGB eine enge und formale Auslegung gebietet.

27 Naher hierzu van de Loo/Strnad, ZEV 2018, 617, 620 f. m. w. N.

28 Vgl. auch DNotl-Report 2018, 26 ff. im Zusammenhang mit der
Erhéhung der Beteiligung minderjéhriger Kommanditisten durch
Schenkung zusatzlicher Anteile.

29 So OLG Minchen, Beschluss vom 17.6.2010, 31 Wx 70/10,
NZG 2010, 862; Krafka/Kihn, Registerrecht, Rdnr. 751.

30 Vgl. Palandt/Ellenberger, § 181 Rdnr. 7.
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Familiengericht einzuholen.3' Damit das Familiengericht Uber-
haupt tatig werden kann, sollten hier aber auch bei beschrankt
geschaftsfahigen Kindern die Eltern aktiv werden, da nur dann
ein mogliches genehmigungspflichtiges Handeln des gesetzli-
chen Vertreters vorliegt. Handelt der beschrankt Geschaftsfa-
hige selbst, ist fur eine Genehmigung oder ein Negativattest
des Familiengerichts meines Erachtens kein Raum.

Bei einer auf den Betrieb eines Erwerbsgeschéfts gerichteten
KG sollte aufgrund der Rechtsprechung der OLG bei einer An-
teilsabtretung von Eltern an ihr Kind immer ein Ergdnzungs-
pfleger bestellt und die Genehmigung des Familiengerichts
eingeholt werden.

Il. Die Registeranmeldung

Die Registeranmeldung ist getrennt von der Vertragsgestal-
tung zu untersuchen. Hierbei sind in der notariellen Praxis fol-
gende Konstellationen denkbar:

e Der Notar war mit der Erstellung des Schenkungsver-
trags beauftragt®2 und entwirft nun die entsprechende
Handelsregisteranmeldung (hierzu nachfolgende Nr. 1);

e Der Notar ist nur beauftragt, die Handelsregisteranmel-
dung bzgl. des Kommanditistenwechsels zu entwerfen.
Der der Anmeldung zugrunde liegende Vertrag wurde
privatschriftlich gefasst (hierzu nachfolgende Nr. 2);

e Der Notar beglaubigt lediglich die Unterschrift unter eine
vorgefertigte Handelsregisteranmeldung (hierzu nachfol-
gende Nr. 3).

1. Entwurf der Anmeldung durch den Notar bei
voriger Vertragsgestaltung durch diesen

a) Anmeldung als Verfahrenserklarung

Zun&chst ist vorab festzuhalten, dass es sich bei der Handels-
registeranmeldung um eine Verfahrenserklarung gegentber
dem Registergericht handelt und dass aufgrund dieses verfah-
rensrechtlichen Charakters allgemein anerkannt ist, dass auf
die Handelsregisteranmeldung die Vorschrift des § 181 BGB
nicht anwendbar ist.33 Daher konnen gesetzliche Vertreter
eines minderjahrigen Gesellschafters Anmeldungen zum Han-
delsregister im eigenen Namen und zugleich fur die Minderjah-
rigen tatigen, selbst dann, wenn das der Anmeldung zugrunde
liegende Rechtsgeschatft nicht lediglich rechtlich vorteilhaft fur
den Minderjéhrigen ware. Sollte ein Erganzungspfleger fur die
Abtretung bestellt sein, wird dessen Aufgabenkreis im Regel-
fall auch die zugehdrige Anmeldung erfassen, sodass auch
dieser befugt ist (anstelle der Eltern) die Anmeldung fir das
minderjéahrige Kind zu unterzeichnen.s4

31 Die Genehmigung kann dem Registergericht auch nachgereicht
werden, falls die Anmeldung sofort vorgelegt wird, hierzu auch
. 2.

32 Siehe vorstehend unter .

33 Siehe Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 38. Aufl. 2018, § 162
Rdnr. 3; DNotl-Gutachten Nr. 153042 m. w. N.

34 DNotl-Gutachten Nr. 153042.
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b) Umfang der Prifungspflicht

Was pruft das Registergericht nun bei der Anmeldung? Grund-
satzlich ist dem Registergericht im Rahmen eines Kommandi-
tistenwechsels nur die Anmeldung, nicht aber der entspre-
chende Abtretungsvertrag vorzulegen. Hat dann das Gericht,
ausgehend von den AusflUhrungen nach lit. a), Uberhaupt die
Vertretungsbefugnis der Eltern bzw. die Frage nach dem ledig-
lich rechtlichen Vorteil zu prifen?

Dies ist zu bejahen. Das Registergericht ist berechtigt und im
Einzelfall auch verpflichtet, die materiellrechtlichen Vorausset-
zungen fUr die Eintragung zu priifen.35 Ob also die Mitwirkung
eines Ergénzungspflegers und die Genehmigung des Familien-
gerichts erforderlich sind, ist eine Vorfrage der Eintragung.sé
Das Gericht prift dabei nicht nur die Anmeldung, sondern auch
den der Anmeldung zugrunde liegenden Vertrag auf seine
Wirksamkeit. Dies ist eine allgemeine rechtsstaatliche Pflicht
und folgt aus § 26 FamFG.37 Im Regelfall, also beispielsweise
bei einem Kommanditistenwechsel ohne Beteiligung Minder-
jahriger, wird das Gericht diese materiellen Voraussetzungen
nicht prufen, da es keine Anhaltspunkte fur deren Unwirksam-
keit hat. Die Eintragung ist also stets vorzunehmen, wenn kein
sachlich berechtigter Anlass zu Zweifeln an der Anmeldung
und dem zugrunde liegenden Rechtsgeschaft besteht.3® Sind
aber Minderjahrige beteiligt, ist eine solche Prifung seitens der
Gerichte zulassig, da hier angesichts eines etwaigen Vertre-
tungsausschlusses der Eltern und dem maoglichen familienge-
richtlichen Genehmigungserfordernis gewisse Zweifel an der
materiellen Wirksamkeit bestehen kdnnen. Auch der Minder-
jahrigenschutz spricht fur eine solche Prifungspflicht.

c) Umfang der zu Ubermitteinden Dokumente

Hat der Notar bei der Vertragsgestaltung mitgewirkt, kann und
sollte er dem Gericht bei dessen Prifungspflicht behilflich sein.
Wurde nach rechtlicher Prafung durch den Notar bei einer An-
teilsabtretung eines Kommanditanteils an einer vermogens-
verwaltenden Kommanditgesellschaft weder ein Ergdnzungs-
pfleger bestellt noch eine Genehmigung oder ein Negativattest
des Familiengerichts eingeholt, kann der Notar dies in der An-
meldung als rechtlichen Hinweis vermerken.3® Sollte fir den
Abtretungsvertrag ein Erganzungspfleger bestellt worden sein
und/oder eine Genehmigung des Familiengerichts bzw. ein
Negativattest vorliegen, sollte der Notar dem Registergericht
die Bestallungsurkunde und die Genehmigung bzw. das Ne-
gativattest Ubermitteln.40

35 Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, § 8 Rdnr. 8.

36 So zutr. das OLG Koln, Beschluss vom 26.3.2018, 4 Wx 2/18
in der zu besprechenden Entscheidung.

37 So Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, § 8 Rdnr. 8.

38 Allgemein fur die Anmeldung bei einer OHG: Krafka/Kihn,
Registerrecht, Rdnr. 619.

39 Alternativ konnte dem Gericht — nach entsprechender Erméach-
tigung durch die Vertragsteile — der Abtretungsvertrag separat
zur Anmeldung Ubermittelt werden. Der Vertrag sollte nicht in
einem Dokument mit der Anmeldung zusammengefasst sein,
da das Gericht sonst die Anmeldung mit Vertrag verdffentlicht.

40 Ggf. bietet es sich aus Grlinden der Transparenz auch an, den
Vertrag samt Bestallungsurkunde und Genehmigung zu Uber-
mitteln; Erméachtigung der Vertragsteile vorausgesetzt.
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d) Inhalt der Anmeldung

Die inhaltliche Ausgestaltung der Anmeldung erfolgt nach den
Ubrigen Modalitdten und weist gegentiber der Anmeldung des
Kommanditistenwechsels ohne Beteiligung Minderjahriger
keine Besonderheiten auf. Wie bereits unter I. aufgeflhrt, muss
aus Haftungsgriinden die Abtretung unter der aufschiebenden
Bedingung der Eintragung im Handelsregister erfolgen, was
auch in der Handelsregisteranmeldung aufzufUhren ist. Ferner
ist die fur die Eintragung des Sonderrechtsnachfolgevermerks
erforderliche Versicherungserklarung abzugeben.4!

2. Entwurf der Anmeldung durch den Notar ohne
Fertigung der entsprechenden Vertrage

In der Praxis werden Handelsregisteranmeldungen insbeson-
dere im Bereich des Personengesellschaftsrechts auch haufig
von Notaren gefertigt, ohne dass sie die entsprechenden Ver-
trége hierzu entworfen haben. Dies ist jedenfalls dann mdglich,
wenn der zugrunde liegende Vertrag keinem Formerfordernis
unterliegt. Fraglich ist, ob bei unentgeltlicher Kommanditan-
teilstibertragung nicht ohnehin wegen § 518 Abs. 1 BGB eine
Beurkundung erforderlich ist.42 Hierbei ist aber zu beachten,
dass Schenkungsvertrage von Kommanditanteilen regelmaBig
auch die Abtretung des Kommanditanteils enthalten und da-
mit der Mangel der Form durch die vollzogene Schenkung ge-
heilt wird (§ 518 Abs. 2 BGB). Die Tatsache, dass die Abtre-
tung in der Regel aufschiebend bedingt durch die Eintragung
der Rechtsnachfolge im Handelsregister ist, steht dem nicht
entgegen.*3 Die aufgrund der Anmeldung erfolgende Handels-
registereintragung dokumentiert nur den Vollzug der Schen-
kung# und bewirkt nicht erst dessen Heilung. Sofern keine
weitergehenden Formerfordernisse bestehen, ist der Notar
somit nicht berechtigt, die Erstellung des Entwurfs der Anmel-
dung allein unter Hinweis auf § 518 Abs. 1 BGB abzulehnen.

FUr das weitere Vorgehen ist, ausgehend von den Ausfuhrun-
gen in Il. 1., hervorzuheben, dass die Frage nach der wirksa-
men Vertretung und dem Genehmigungserfordernis nicht die
Handelsregisteranmeldung, sondern den der Anmeldung zu-
grunde liegenden Vertrag betrifft. Wenn der entsprechende
Vertrag aber nicht vom Notar entworfen wurde, treffen ihn
diesbezuglich auch keine Pflichten. Wie dargelegt kbnnen die
Eltern die Anmeldung mangels Anwendbarkeit des § 181 BGB
auch stets im Namen ihres Kindes unterzeichnen, sodass der
Notar auch keinen Vertretungsausschluss der Eltern prifen
muss. Gleichwohl empfiehlt es sich, die rechtliche Thematik
und das weitere Vorgehen mit den Beteiligten bzw. deren Be-
rater zu besprechen. Im Zweifel sollte der Notar die Anmel-
dung vorlegen, da die entsprechenden Dokumente auch
nachgereicht werden kénnen.45 Der Notar ist in diesem Fall
auch berechtigt, den Prifvermerk nach § 378 Abs. 3 Satz 1

41 Krafka/Kihn, Registerrecht, Rdnr. 750.
42 Vgl. hierzu Wichmann/DiBars, ZEV 2018, 441, 443.

43 Vgl. Palandt/Weidenkaff, § 518 Rdnr. 9; Wichmann/DiBars, ZEV
2018, 441, 443.

44 Siehe Wichmann/DiBars, ZEV 2018, 441, 443.

45 So Wichmann/DiBars, ZEV 2018, 441, 444, Liegt die Genehmi-
gung des Familiengerichts ohnehin vor, sollte diese auch an
das Gericht Ubermittelt werden; selbiges gilt fur die Bestallungs-
urkunde des Erganzungspflegers.
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FamFG zu erteilen, da auBerhalb der Anmeldung liegende
Umstande nicht von seiner Prifungspflicht umfasst sind.46 Er
sollte aber im eigenen Interesse einen entsprechenden Hin-
weis?’ erteilen, sodass die Beteiligten bei einer etwaigen Zwi-
schenverflgung des Registergerichts vorgewarnt sind.

46 BT-Drucks. 18/10607, S. 109; BeckOK-FamFG/Otto, Stand:
1.10.2018, § 378 Rdnr. 50.

47 Da der Notar den Vertrag nicht prifen muss, empfiehlt es sich,
den Hinweis allgemein zu halten.

3. Unterschriftsbeglaubigung ohne
Entwurfstatigkeit

Ausgehend von den bisherigen Ausflihrungen ergibt sich auch,
wie zu verfahren ist, wenn der Notar nur die Unterschrift unter
eine von den Beteiligten bzw. den rechtlichen Beratern ent-
worfene Handelsregisteranmeldung beglaubigt. Der Notar
kann die Beglaubigung vornehmen, selbst wenn der der An-
meldung zugrunde liegende Abtretungsvertrag maoglicher-
weise vom Erganzungspfleger abgeschlossen und/oder dem
Familiengericht genehmigt werden muss. Auch der Prifver-
merk nach § 378 Abs. 3 Satz 1 FamFG kann erteilt werden,
wenn die Anmeldung als solche nicht zu beanstanden ist.

Das GwG 2017 aus notarieller Sicht - Teil 2: Sorgfalts-
pflichten und sonstige notarrelevante Neuerungen

Von Notarassessor David Sommer, MUnchen

AnknUpfend an den Beitrag im letzten Heft! sollen nunmehr
die Sorgfaltspflichten nach dem neuen GwG sowie sonstige
Neurungen erortert werden. SchlieBlich lohnt ein Ausblick
auf die 5. Geldwascherichtlinie der EU.2

I. Sorgfaltspflichten, §§ 10 bis 17 GwG
1. Konkrete Risikobewertung eines Vorgangs

Jeder Vorgang im Anwendungsbereich des GwG ist auf das
konkrete Geldwascherisiko zu prifen. Auf der Basis der Fest-
stellungen der allgemeinen Risikoanalyse sowie mdglicher
GwG-Risikofaktoren bei notariellen Amtsgeschaften erfolgt
eine vorgangsspezifische Risikobewertung. Vertretbar ist auch,
nur auBergewodhnliche Geschafte individuell zu bewerten und

1 Siehe MittBayNot 2019, 107.

2 Richtlinie (EU) 2018/843 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 30.5.2018 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2015/849
zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke
der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung und zur Ande-
rung der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU.
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fir gewodhnliche Geschafte nur allgemein die Risiken in der
Risikoanalyse zu dokumentieren.d

a) Keine Bedeutung des § 10 Abs. 2 Satz 3 GwG

Die Anforderungen des § 10 Abs. 2 Satz 3 GwG zur Fest-
stellung des von den Beteiligten mit dem notariellen Amts-
geschaft verfolgten Zwecks, der wirtschaftlichen Bedeutung
des Vorgangs und der Anzahl der Vorgdnge mit dem Betei-
ligten sind regelmaBig von keiner Bedeutung, weil der ver-
folgte Zweck des notariellen Amtsgeschéfts ohnehin aus der
Urkunde ersichtlich ist, die wirtschaftliche Bedeutung des
Amtsgeschéafts sich in der Kostenrechnung anhand des Ge-
schaftswerts widerspiegelt und notarielle Amtsgeschéfte in
der Regel punktuell in Anspruch genommen werden.4 Nur
wenn das notarielle Amtsgeschaft nicht selbsterklarend ist,
kann es im Einzelfall erforderlich werden, weitere Informatio-
nen einzuholen. Bei wiederholten Amtsgeschéften fur einen
Beteiligten ist dies aus der Urkundenrolle und dem Namens-
verzeichnis ersichtlich. Ob auch der mittelbare Geschafts-

3  Siehe Schubert, NJOZ 2018, 41, 45.
4 So auch Schubert, NJOZ 2018, 41, 45.
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zweck bei Gesellschaftsgrindungen im geldwéascherelevanten
bargeldintensiven Bereich (KFZ-Handel, Gastronomie) aufzu-
klaren ist,5 kann bezweifelt werden: Falls eine solche Gesell-
schaft tats&chlich der Geldwésche dienen soll, wird der Grin-
der dies dem Notar nicht erdffnen.

b) Zeitpunkt der konkreten Risikobewertung und
Wiederholung

Die Risikobewertung hat bei Begriindung der Geschaftsbezie-
hung zu beginnen, § 10 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GwG. Fraglich ist,
ob der Beginn der Entwurfs-, Beratungs- oder engeren Amts-
tatigkeit relevant ist. Jedenfalls sollte wohl vor der Vollzugs-
tatigkeit die konkrete Risikobewertung erfolgt sein. Die Ge-
schéaftsbeziehung ist in § 1 Abs. 4 GwG legaldefiniert als jede
Beziehung, die unmittelbar in Verbindung mit den gewerb-
lichen oder beruflichen Aktivitaten der Verpflichteten steht und
bei der beim Zustandekommen des Kontakts davon ausge-
gangen wird, dass sie von gewisser Dauer sein wird. Notarielle
Amtsgeschéfte sind regelmaBig durch punktuelles Tatigwer-
den fUr die Mandanten gepragt. Geldwéascherelevanter Ver-
mogenstransfer oder geldwascherelevante Verschleierung
kdénnen dabei nur stattfinden, wenn das begehrte Amtsge-
schaft durchgeflihrt wird, weil erst die Errichtung einer Urkunde
und ggf. deren anschlieBender Vollzug im Grundbuch oder
Handelsregister oder aber die Einzahlung auf ein Anderkonto
zu Vermdgenstransfers oder Verschleierungen im notarrele-
vanten Bereich fUhren kann. Die bloBe Entwurfs- oder Bera-
tungstétigkeit kann daher noch nicht fur eine Geldwasche ge-
nutzt werden, jedenfalls wenn der Entwurf nicht auch ohne
notarielle Mitwirkung den gewUlnschten Erfolg bewirken kann
(zum Beispiel GbR-Anteilsabtretung). Entwurfs- oder Termin-
anfragen begriinden daher regelmaBig noch keine Geschéfts-
beziehung im Sinne des GwG. Lediglich in Ausnahmeféllen
sind die allgemeinen Sorgfaltspflichten bereits im Rahmen der
Entwurfstatigkeit zu beachten; in der Regel genligt dagegen
die Risikobewertung unmittelbar vor Durchfihrung des Amts-
geschafts.

Bei frlheren Mandanten ist eine erneute Risikobewertung
zwar nicht zwingend bei jedem neuen notariellen Amtsge-
schéft erforderlich, sondern ,zu geeigneter Zeit”, insbeson-
dere bei Anderung maBgeblicher Umsténde, vorzunehmen,
§ 10 Abs. 3 Satz 3 GwG. Soweit der (erneuten) ,Geschaftsbe-
ziehung"“ ein anderer Sachverhalt zugrunde liegt, sie sich bei-
spielsweise auf eine andere Amtstatigkeit bezieht oder andere
Personen daran beteiligt sind, scheint gleichwohl eine neue
Risikobewertung erforderlich (zum Beispiel muss jeder Bautra-
gervertrag eines Objekts mit mehreren Einheiten separat be-
wertet werden, nicht aber missen Gesellschafterbeschluss
und zugehdrige Handelsregisteranmeldung unabhéngig von-
einander Uberprlft werden).

Die anfangliche Risikobewertung des Notars ist nicht abschlie-
Bend. § 10 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 und 4 GwG verlangen vielmehr
die Erflllung der allgemeinen Sorgfaltspflichten auch bei nach-
tréglichen Anhaltspunkten fur Geldwésche oder aufkommen-
den Zweifeln hinsichtlich der Richtigkeit der erhobenen Anga-
ben zu den Beteiligten und wirtschaftlich Berechtigten.

5 So Schubert, NJOZ 2018, 41, 45,

Ausgabe 3/2019

Insbesondere bei zuvor risikoangemessener Reduzierung der
allgemeinen Sorgfaltspflichten geman § 10 Abs. 2 GwG koén-
nen solche nachtraglichen Anhaltspunkte nunmehr eine voll-
umfangliche Beachtung der allgemeinen oder gar verstarkte
Sorgfaltspflichten erfordern. Es gehért zur sachlichen Unab-
hangigkeit des Notars, auch bei geringerem Risiko von vorn-
herein die allgemeinen Sorgfaltspflichten anzuwenden und
beispielsweise nicht auf eine Identifizierung mit geeigneten
Ausweisdokumenten zu verzichten.

c) Gesamtschau samtlicher Umstande des Einzelfalls

Die Risikobewertung erfolgt im Rahmen einer Gesamtschau
samtlicher Umstande des Einzelfalls, sodass aus dem Vorlie-
gen eines oder einzelner der nachfolgenden Gesichtspunkte
nicht zwingend auf ein geringeres oder hdheres Risiko ge-
schlossen werden kann:

Ein geringeres Risiko wird insbesondere bei folgenden notari-
ellen Amtsgeschaften im Anwendungsbereich des GwG regel-
méaBig bestehen:

e |Immobiliengeschafte flr eigene Wohn-/Geschéfts-
zwecke, auch bei Zweit- oder Ferienwohnungen, sowie
fur Vermietungszwecke

e gesellschaftsrechtliche Vorgange bei tatsachlich von der
Gesellschaft betriebenem Unternehmen

Ein héheres Risiko besteht gemaRl § 15 Abs. 3 GwG insbeson-
dere in folgenden Fallen:

e Beteiligung einer politisch exponierten Person (auch bis
zu zwolf Monate nach deren Ausscheiden), deren Famili-
enmitglied oder einer der politisch exponierten Person
bekanntermaBen nahestehenden Person

e Beteiligte oder Mittel kommen aus unsicherem Dritt-
staat geman Delegierter Verordnung (EU) 2016/1675,
d. h. derzeit: Afghanistan, Bosnien und Herzegowina,
Guyana, Irak, DVR Laos, Syrien, Uganda, Vanuatu,
Jemen, Iran, Demokratische Volksrepublik Korea (DVK)

e Transaktion im Verhaltnis zu sonstigen Transaktionen
des Notars
— besonders komplex oder grof3
— ungewodhnlicher Ablauf
— ohne offensichtlichen wirtschaftlichen oder recht-

maBigen Zweck

Weitere Anhaltspunkte fur ein erhohtes Risiko konnen sein:

* Immobiliengeschaft ohne Finanzierung

e auslandische Immobilienk&ufer

e junger oder sehr alter Immobilienkaufer

e der Kaufpreis erscheint angesichts der sozialen Stellung
nicht darstellbar

e Kaufpreis auBerhalb des Rahmens markttblicher
Bandbreiten

* besondere Eile der Beteiligten

*  Wunsch nach Barzahlung (ein bestimmter Schwellen-
wert existiert nicht, insbesondere ist § 10 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 lit. b GwG nicht auf Notare anwendbar)

e Wunsch nach Bareinzahlung auf ein Anderkonto

e Vereinbarung eines Kick-backs fur den Kaufer

e Kaufer hat ersichtlich kein Interesse an Kaufsache
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e Kaufer hat keine Sach- oder Branchenkenntnisse

e Verkdufer winscht Kaufpreiszahlung auf proble-
matisches Diritt(staat)konto

e Uber-/Unter-Wert-Kauf

e Sanierung von sog. Schrottimmobilien

e Kaufpreiszahlung durch ausléandische Stellen, insbe-
sondere der offentlichen Verwaltung oder auslandische
Gesellschaften

Bei den genannten Kriterien handelt es sich um solche Um-
stdnde, die zwar ein hoheres Risiko bedeuten, aber auch
einen plausiblen Grund haben kénnen und daher moglicher-
weise das hohere Risiko wieder relativieren. Liegen keine
Verdachtsmomente vor, ist der Notar (Uber die Sorgfaltspflich-
ten hinaus) nicht zu eigenen Initiativermittiungen verpflichtet.

Wohl entscheidendster Gesichtspunkt ist bei der Risikoana-
lyse die Vorgangsrelevanz von Risikolandern, sei es Uber die
Staatsangehdrigkeit oder den Wohnsitz der Beteiligten oder
Uber die Mittelherkuntt.

Weiterer wesentlicher Faktor ist, wenn eine Transaktion unge-
wohnlich ist und nicht zu den sonstigen Amtsgeschaften
passt.

d) Dokumentation

Die Vornahme und das Ergebnis der konkreten Risikobewer-
tung sind zu dokumentieren. Das Ergebnis der konkreten Risi-
kobewertung kann mit dreistufiger Skala (geringeres Risiko —
mittleres Risiko — héheres Risiko) auf dem Verfligungsbogen
oder einem gesonderten Dokument in der Nebenakte festge-
halten werden.

e) Zweck der Risikobewertung

Aus der Feststellung eines hoheren Risikos folgen weitere
Pflichten, insbesondere sind die daraufhin ergriffenen MaB-
nahmen zu dokumentieren und die Mittelherkunft zu prifen.
Bei der Feststellung eines geringeren Risikos konnen die
Sorgfaltspflichten angemessen verringert werden, insbeson-
dere muss die Identifizierung nicht zwingend anhand eines
gultigen amtlichen Lichtbildausweises erfolgen, mit dem im
Inland die Pass- und Ausweispflicht erfuillt wird.

f)  Angemessenheit der Sorgfaltspflichten

Der Umfang der aufgrund der allgemeinen Sorgfaltspflichten
zu treffenden MaBnahmen nach § 10 Abs. 1 Nr. 2-5 GwG
muss geman § 10 Abs. 2 GwG im Hinblick auf das im Einzelfall
festgestellte Geldwascherisiko angemessen sein. Dies erfor-
dert, die richtige Balance zwischen Risiko und Aufwand zu
finden. Das bedeutet, dass das MaB des zumutbaren Auf-
wands fur MaBnahmen der Identifizierung, Verifizierung etc. im
selben Verhéltnis steigt, in dem sich das Risiko erhoht. Die
Schwelle der Unzumutbarkeit sinkt mit der Verringerung des
Risikos.

g) Anwendbarkeit vereinfachter oder verstarkter
Sorgfaltspflichten

Die §§ 4, 15 GwG enthalten Bestimmungen zu vereinfachten
und verstarkten Sorgfaltspflichten, die zur Anwendung kom-
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men, wenn im Einzelfall insgesamt ein geringes bzw. hdheres
Geldwascherisiko festgestellt wird. Die Ausgestaltung des no-
tariellen Verfahrens (zum Beispiel Prasenz- und Identifizie-
rungspflicht, Pflicht zur Prafung der VerfUgungsberechtigung
und Vertretungsmacht, Verbot der Aufbewahrung und Abliefe-
rung von Bargeld) tragt an sich schon wesentlich zur Redu-
zierung der Gefahr der missbrauchlichen Inanspruchnahme
notarieller Tatigkeiten zum Zwecke der Geldwasche und Terro-
rismusfinanzierung bei.

Bereits dadurch, dass sich der Notar streng an die Vorgaben
der BNotO, des BeurkG und der Ubrigen berufsrechtlichen
Vorschriften zu halten hat, wird das Geldwascherisiko in der
Praxis also eklatant verringert.

2. Identifizierung der formell Beteiligten,
§10 Abs. 1 Nr.1,8§§ 11, 12 Abs. 1 GwG

Die Pflicht zur Identifizierung des ,Vertragspartners® und der
ggf. ,fur ihn auftretenden Person® bezieht sich immer nur auf
die formell Beteiligten, also die Erschienenen. Dies gilt auch in
Vertretungsféallen einschlieBlich einer Vertretung ohne Vertre-
tungsmacht.

a) Begriff des Vertragspartners

Vertragspartner des Notars im Sinne des GwG sind immer nur
die Erschienenen, sodass der Begriff ,Vertragspartner® und
,fUr ihn auftretende Person® flr den Bereich der notariellen
Praxis zusammenfallen. Der Begriff der fur den Vertragspartner
auftretenden Person ist mit der vorgezogenen teilweisen Um-
setzung der 4. EU-Geldwascherichtlinie (EU) 2015/849 im
Rahmen des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie Gber die
Vergleichbarkeit von Zahlungskontoentgelten, den Wechsel
von Zahlungskonten sowie den Zugang zu Zahlungskonten
mit grundlegenden Funktionen eingeflhrt worden, also noch
vor dem eigentlichen Gesetz zur Umsetzung der 4. EU-Geld-
wascherichtlinie, zur Ausfihrung der EU-Geldtransferverord-
nung und zur Neuorganisation der Zentralstelle fir Finanz-
transaktionsuntersuchungen, das dann zur grundlegenden
Neugestaltung des GwG gefuhrt hat. Die 4. EU-Geldwasche-
richtlinie basiert auf den FATF-Empfehlungen von 2012. In der
EU-Geldwascherichtlinie ist nicht die ,,fir [den Vertragspartner]
auftretende Person“ genannt, sondern vielmehr die Person,
,die vorgibt, im Namen des Kunden zu handeln®. Im Engli-
schen heiBt es jeweils ,any person purporting to act on behalf
of the customer”, wobei sich die FATF-Empfehlungen lediglich
auf ,financial institutions” als Verpflichtete beziehen, wohinge-
gen Art. 13 Abs. 1 letzter Satz der EU-Richtlinie alle Verpflich-
teten zur Identifizierung der fUr den Vertragspartner auftreten-
den Person anhélt. Die Folgen der Uber die Richtlinie und die
FATF-Empfehlungen hinausgehenden Umsetzung ins natio-
nale Recht fUr notarielle Amtsgeschafte hat der Gesetzgeber
erkannt. Er stellt daher im Einklang mit der EU-Richtlinie und
den FATF-Empfehlungen ausdrlcklich fest, dass ,der Begriff
,des Vertragspartners' und der ,auftretenden Person‘ fUr den
Bereich der notariellen Praxis zusammenfallen und diese
Pflichten sich nur auf den Erschienenen beziehen®, weswegen
,<diese Rechtsanderung flur die Identifizierungspraxis der No-
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tare keine Auswirkungen® habe.6 Mit der Neufassung des
GwG durch das Gesetz zur Umsetzung der 4. EU-Geldwa-
scherichtlinie, zur Ausflihrung der EU-Geldtransferverordnung
und zur Neuorganisation der Zentralstelle fUr Finanztransakti-
onsuntersuchungen ergeben sich keine Anderungen. Vielmehr
verweist die Begrindung zu § 10 GwG im Regierungsentwurf
auf den friheren § 3 GwG a. F. und damit die bisherigen
Begrindungen,” der zu diesem Zeitpunkt die 4. EU-Geld-
wascherichtlinie insoweit also bereits umgesetzt hatte. Es ist
daher festzuhalten, dass die Pflicht zur Identifizierung des Ver-
tragspartners und ggf. der fur ihn auftretenden Person sich nur
auf den Erschienenen bezieht.

Die Pflicht zur Identifizierung nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 GwG be-
zieht sich folglich immer nur auf den formell Beteiligten im
Sinne des § 6 Abs. 2 BeurkG. Dem gleichzustellen sind bei
Unterschriftsbeglaubigungen nach § 40 BeurkG diejenigen
Personen, welche die Unterschrift vollziehen oder anerkennen.

b) Vertretungsfalle

Auch in Vertretungsfallen ist daher nur der Vertreter nach § 11
Abs. 4 Nr. 1, § 12 Abs. 1, § 13 Abs. 1 GwG zu identifizieren.
Dies gilt auch im gesellschaftsrechtlichen Bereich, sodass nie
die Gesellschaft zu identifizieren ist, sondern stets nur die
diese Gesellschaft im konkreten Fall organschaftlich oder
rechtsgeschéaftlich vertretende naturliche Person.

Die Identifizierungspflichten betreffend Gesellschaften aus
§ 11 Abs. 4 Nr. 2, § 12 Abs. 2 GwG finden flir notarielle Amts-
geschafte folglich keine Anwendung, sondern sind nur mittel-
bar im Hinblick auf die Ermittlung des wirtschaftlich Berechtig-
ten von Bedeutung. Der wirtschaftlich Berechtigte ist stets zu
identifizieren, § 11 Abs. 5 GwG. Im Beurkundungsverfahren
werden in der Regel die in § 11 Abs. 4 Nr. 2 GwG genannten
Angaben (insbesondere Firma, Rechtsform, Sitz, Handelsre-
gisternummer, Anschrift und Namen der organschaftlichen
Vertreter) durch die in § 12 Abs. 2 GwG vorgesehenen Verfah-
ren (insbesondere Ausdruck eines Handelsregisterauszugs)
gleichwohl erhoben und in der Nebenakte dokumentiert.

c) Prifung der Vertretungsmacht

Keine weitergehende Bedeutung fur einen Notar hat die Pflicht
aus § 10 Abs. 1 Nr. 1 a. E. GwG, die Berechtigung der flr den
Vertragspartner auftretenden Person zu prufen, da beide Per-
sonen in der Person des formell Beteiligten zusammenfallen.
Die Vertretungsmacht hat ein Notar jedoch ohnehin schon im
Rahmen seiner notariellen Amtspflichten zu prifen und die
Prifung zu dokumentieren, §§ 17, 12 BeurkG.

3. Durchfihrung der Identifizierung

Die geldwascherechtliche Identifizierung der formell Beteiligten
setzt sich zusammen aus der Feststellung der Identitat und
deren Uberprifung (§ 1 Abs. 3 GwG).

Die Identifizierung der formell Beteiligten erfolgt spatestens im
Notartermin und in der Regel durch Prifung des vorgelegten
guiltigen Personalausweises oder Passes. Das zur Uberprii-

6  BT-Drucks. 18/7204, S. 99.
7 BT-Drucks. 18/11555, S. 129.
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fung der Identitat vorgelegte Dokument ist entweder als Kopie
zur Nebenakte zu nehmen oder digital abzulegen. Bei Perso-
nalausweisen sind Vorder- und Ruckseite (zur Feststellung der
ausstellenden Behdrde) zu kopieren bzw. einzuscannen.

Als Merksatz gilt, dass nur EU-Burger oder BUrger des Euro-
paischen Wirtschaftsraums durch Personalausweise nach
den Vorschriften des GwG ausreichend identifiziert werden
kénnen; von allen anderen Staatsangehdrigen muss der Pass
vorgelegt werden.

a) Feststellung der Identitat

Im Rahmen der Feststellung der Identitat sind geman § 11
Abs. 4 Nr. 1 GwG folgende Angaben zu erheben:

e Vorname und Nachname
e Geburtsort und -datum

e Staatsangehorigkeit

e Wohnanschrift

b) Uberpriifung der Identitat: Mittel der Identifizierung

Die Uberpriffung der Identitét erfolgt grundsétzlich geméan
§ 12 Abs. 1 Nr. 1 GwG anhand eines guiltigen amtlichen Licht-
bildausweises, mit dem im Inland die Pass- und Ausweispflicht
erfullt wird. Das sind flr einen deutschen Staatsangehorigen
u. a. der Personalausweis und der Reisepass (§ 1 Abs. 1
Satz 1 PAuswG, § 1 Abs. 1 Satz 1 PassG). Fur Staatsangeho-
rige eines Mitgliedstaats der Européischen Union und eines
Vertragsstaats des Abkommens Uber den Europaischen Wirt-
schaftsraum (Island, Liechtenstein und Norwegen) sowie
Staatsangehdrige der Schweiz wird die inlandische Ausweis-
pflicht ebenfalls mit einem von diesen Staaten ausgestellten
Personalausweis oder Reisepass erflillt (§ 8 Abs. 1 FreizigG/
EUi. V. m. § 3 Abs. 1 Satz 1 AufenthaltsVO; Art. 3 i. V. m.
Anlage | Art. 1 Abs. 1 Satz 1 Freizigigkeitsabkommen
Schweiz-EU). Ein nicht freizlgigkeitsberechtigter Drittstaats-
angehdriger kann die inlandische Ausweispflicht hingegen
grundsatzlich nur durch einen in Deutschland durch zwischen-
staatliche Vereinbarung oder Allgemeinverfligung des Bundes-
innenministeriums anerkannten auslandischen Pass oder
einen von deutschen Behorden ausgestellten Passersatz
(8§ 3, 4 AufenthG) bzw. eine Bescheinigung Uber die Aufent-
haltsgestattung (§ 64 Abs. 1 AsylVfG) erflllen. Mit den zuletzt
genannten beiden Dokumenten ist allerdings nur dann eine
Identifizierung zur Gewissheit des Notars (§ 11 Abs. 1 BeurkG)
moglich, wenn nach dem Inhalt des Dokuments die Perso-
nalangaben nicht lediglich auf den eigenen Angaben des Inha-
bers beruhen.8

Notare sind bereits nach §§ 10, 40 Abs. 4 BeurkG verpflichtet,
die formell Beteiligten sicher zu identifizieren. FUr notarielle
Amtsgeschéafte im Anwendungsbereich des GwG ergeben
sich daher lediglich zusatzliche Anforderungen an das zur
|dentifizierung zu nutzende Mittel. Nicht alle nach § 11 Abs. 4
GwG zu erhebenden Angaben mussen anhand des vorgeleg-

8  Weitere Hinweise zu Ersatzpapieren enthalten die DNotl-Gut-
achten Nr. 145516/15 und Nr. 154337/17 sowie die Allgemein-
verflgung Uber die Anerkennung eines auslandischen Passes
oder Passersatzes des Bundesministeriums des Inneren vom
6.4.2016, abrufbar tber www.bundesanzeiger.de.
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ten Lichtbildausweises Uberpruft werden konnen. Eine nach
dem GwG vorzunehmende Identitatsprifung kann daher auch
anhand eines vorgelegten Passes erfolgen, wenn dieser keine
Angabe zur Wohnanschrift enthélt. Durch die Aufnahme der
Wohnanschrift in die Urkunde ist diese hinreichend doku-
mentiert (§ 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. a GwG). Um die ausstel-
lende Behorde dokumentieren zu konnen, ist die Rickseite
eines Personalausweises ebenfalls zu kopieren bzw. einzu-
scannen.

Bei geringerem Geldwascherisiko kann im Einzelfall gemaB
§ 14 Abs. 2 Nr. 2 GwG die Identifizierung auch auf Grundlage
von sonstigen Dokumenten, Daten oder Informationen einer
glaubwUrdigen und unabhangigen Quelle durchgefuhrt wer-
den, d. h. insbesondere aufgrund von abgelaufenen Ausweis-
dokumenten, die jedoch eine Identifizierung noch ermdgli-
chen.

Ein der Vorlage eines Ausweisdokuments gleichwertiges Ver-
fahren nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 GwG existiert nicht.

c) ldentifizierungszeitpunkt

Das GwG sieht die Identifizierung vor Begriindung der Ge-
schéftsbeziehung oder vor DurchfUhrung der Transaktion vor,
§ 11 Abs. 1 Satz 1 GwG. Bei geringem Risiko und bei Not-
wendigkeit zur Nichtunterbrechung des normalen Geschafts-
ablaufs genlugt der Abschluss der Identifizierung noch wah-
rend der Begrindung der Geschaftsbeziehung, § 11 Abs. 1
Satz 2 GwG. Geschéftsbeziehung ist legaldefiniert in § 1
Abs. 4 GwG als jede Beziehung, die unmittelbar in Verbindung
mit den gewerblichen oder beruflichen Aktivitaten der Ver-
pflichteten steht und bei der beim Zustandekommen des Kon-
takts davon ausgegangen wird, dass sie von gewisser Dauer
sein wird. Der Begriff der Transaktion ist legaldefiniert in § 1
Abs. 5 GwG als eine oder, soweit zwischen ihnen eine Verbin-
dung zu bestehen scheint, mehrere Handlungen, die eine
Geldbewegung oder eine sonstige Vermdgensverschiebung
bezweckt oder bezwecken oder bewirkt oder bewirken.

Notarielle Amtsgeschafte sind typischerweise keine dauer-
hafte Geschaftsbeziehung, sondern einzelfallbezogenes Tatig-
werden des Notars aufgrund eines offentlichrechtlichen Ver-
haltnisses zu den Beteiligten des jeweiligen Amtsgeschafts. Im
Rahmen dieses offentlichrechtlichen Verhéltnisses kann man
die Entwurfstatigkeit, die Beurkundungs- oder Beglaubi-
gungstatigkeit und die Vollzugstatigkeit unterscheiden. Eine
Transaktion im Sinne von § 1 Abs. 5 GwG durch ein notarielles
Amtsgeschéft findet frihestens mit der Beurkundung statt, im
Regelfall erst mit Grundbuch- oder Handelsregistervollzug.
Daher genugt grundsétzlich die Identifizierung — ebenso wie
die Erflllung der weiteren Sorgfaltspflichten — spatestens im
Notartermin.® Kommen die Beteiligten vor dem eigentlichen
Termin in die Geschaftsraume (zum Beispiel im Rahmen einer
Besprechung), kann es sich anbieten, die Identifizierung be-
reits zu diesem Zeitpunkt vorzunehmen.

Aufgrund von § 10 Abs. 9 Satz 3 GwG ist selbst bei Nicht-
durchflhrbarkeit der allgemeinen Sorgfaltspflichten und insbe-

9  Nicht ausreichend differenzierend, sondern allgemeine Sorg-
faltspflichten geméai § 10 GwG und Identifizierung gemaB § 11
GwG vermengend: Schubert, NJOZ 2018, 41, 46.
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sondere der Identifizierung der Urkundsgewahrungsanspruch
vorrangig (siehe unten).

d) FrGhere Identifizierung und Identifizierung
durch den Vorganger

Wenn ein Beteiligter bereits bei friiherer Gelegenheit nach dem
GwG identifiziert wurde und Ausweiskopien noch vorliegen, ist
eine neue ldentifizierung nur erforderlich, wenn der Notar die
Richtigkeit der zuvor erhobenen Angaben anzweifelt, § 11
Abs. 3 GwG. Ein ,Ablaufdatum® der friheren Identifizierung ist
nicht vorgeschrieben. Die frihere Identifizierung bleibt ausrei-
chend, wenn das genutzte Ausweisdokument mittlerweile ab-
gelaufen ist.’0 Entscheidend ist, dass zumindest einmal eine
|dentifizierung nach den Vorschriften des GwG stattgefunden
hat. Auch seit Jahren bekannte Personen mussen einmalig
den Anforderungen des GwG genuligend identifiziert werden,
sofern nicht aufgrund der Anwendbarkeit vereinfachter Sorg-
faltspflichten gemaB § 14 Abs. 2 Nr. 2 GwG eine Uberpriifung
der Identitat auf der Grundlage von sonstigen Dokumenten,
Daten oder Informationen durchgefuhrt werden kann, die von
einer glaubwurdigen und unabhéngigen Quelle stammen und
die fur die Uberpriifung geeignet sind.

Parallel zur friheren Identifizierung ist keine erneute Identifizie-
rung nach dem GwG durch einen Sozius, Vertreter, Notariats-
verwalter oder Amtsnachfolger (§ 51 Abs. 1 Satz 2 BNotO)
erforderlich, wenn eine frlihere Identifizierung erfolgt sowie
dokumentiert ist und die Ausweiskopie noch vorliegt. Unbe-
rUhrt bleibt die Verpflichtung des Sozius, Vertreters, Notariats-
verwalters oder Amtsnachfolgers zur beurkundungsrecht-
lichen Identifizierung nach § 10 BeurkG.

4. Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten

Der Notar hat auch etwaige wirtschaftlich Berechtigte zu iden-
tifizieren.

a) Gesetzliche Definition des wirtschaftlich
Berechtigten

Der wirtschaftlich Berechtigte ist in § 3 GwG naher definiert,
als (Abs. 1 Satz 1):

° Nr. 1: die naturliche Person, in deren Eigentum oder
unter deren Kontrolle der Vertragspartner letztlich steht,
oder

* Nr. 2: die naturliche Person, auf deren Veranlassung eine
Transaktion letztlich durchgefuhrt oder eine
Geschéftsbeziehung letztlich begrindet wird.

Nr. 1 ist bei notariellen Amtsgeschaften ausgeschlossen, weil
der Vertragspartner bei solchen immer der formell Beteiligte
ist, also stets eine naturliche Person ist (siehe oben). Eine na-
tUrliche Person kann nicht im Eigentum oder unter Kontrolle
eines Dritten stehen. Wirtschaftlich Berechtigte in notariellen
Verfahren sind also stets diejenigen naturlichen Personen, auf
deren Veranlassung eine Transaktion letztlich durchgefuhrt
oder eine Geschéaftsbeziehung letztlich begrindet wird.

10 Herzog/Figura, GwG, 3. Aufl. 2018, § 11 Rdnr. 13.
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Bei Gesellschaften ist zu differenzieren, § 3 Abs. 2 GwG: Im
Regelfall sind wirtschaftlich Berechtigte diejenigen nattrlichen
Personen, die unmittelbar oder mittelbar mehr als 25 % der
Kapitalanteile halten oder mehr als 25 % der Stimmrechte
kontrollieren oder auf vergleichbare Weise Kontrolle austben,
§ 3 Abs. 2 Satz 1 GwG. Wenn Gesellschaften an einem orga-
nisierten Markt nach § 2 Abs. 11 WpHG notiert sind oder
einem dem Gemeinschaftsrecht entsprechenden Transparen-
zanforderungen im Hinblick auf Stimmrechtsanteile oder
gleichwertigen internationalen Standards unterliegen, gibt es
nach dem GwG keine wirtschaftlich Berechtigten, sodass die
diesbeztglichen Pflichten entfallen.!” Wenn nach umfassender
Prifung ohne Verdachtsschopfung kein wirtschaftlich Berech-
tigter ermittelt werden konnte oder wenn Zweifel an der wirt-
schaftlichen Berechtigung des Ermittelten bestehen, sind die
Mitglieder des Vertretungsorgans die wirtschaftlich Berechtig-
ten, § 3 Abs. 2 Satz 5 GwG.

Daneben enthalten § 3 Abs. 2 Satze 2-4, Abs. 3, 4 GwG
weitere Bestimmungen zur Ermittlung des wirtschaftlich Be-
rechtigten insbesondere bei mittelbarer Kontrolle, bei rechts-
fahigen Stiftungen, Trusts, Vertrdgen zugunsten Dritter und
sonstigen Rechtsgestaltungen.

b) Reichweite der Identifizierungspflicht

Die Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten setzt sich
gemaB § 11 Abs. 5 GwG zusammen aus der Feststellung der
Identitdt durch Erhebung der Identifizierungsmerkmale und
der Vergewisserung, dass die erhobenen Daten zutreffend
sind. Beide Komponenten haben risikoangemessen zu erfol-
gen. Im Regelfall kann sich der Notar auf die Angaben der
Beteiligten zum Namen des wirtschaftlich Berechtigten ver-
lassen, sodass keine weiteren MaBnahmen zur Uberprifung
erforderlich sind.

Zur Feststellung der Identitat eines wirtschaftlich Berechtigten
sind zumindest dessen Name und, soweit dies in Ansehung
des im Einzelfall bestehenden Geldwéascherisikos angemes-
sen ist, weitere ldentifizierungsmerkmale zu erheben. Ge-
burtsdatum, Geburtsort und Anschrift des wirtschaftlich Be-
rechtigten durfen unabhangig vom festgestellten Risiko erfragt
werden (§ 11 Abs. 5 Satz 2 GwG).

Hat der Notar Zweifel an der Richtigkeit der Angaben der Be-
teiligten oder stellt der Notar im Rahmen der konkreten Risiko-
bewertung ein héheres Geldwascherisiko fest, kann es sich flr
die Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten anbieten,
folgende Dokumente einzusehen und in der Nebenakte oder
elektronisch abzulegen:

e Dei der Vertretung von im Handelsregister eingetragenen
Gesellschaften: Handelsregisterausziige (insbesondere
bei Personenhandelsgesellschaften) oder Gesellschaf-
terlisten (GmbH) bzw. vergleichbare Registerdokumente

e Dbei der Vertretung nicht im Handelsregister eingetrage-
ner Gesellschaften: Gesellschaftsvertrdge/Satzungen
oder Gesellschafterbeschlisse

e Dbei Treuhandverhaltnissen: Treuhandvertrage

11 Herzog/Figura, GwG, § 3 Rdnr. 13.
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Zur sachlichen Unabhangigkeit des Notars gehdrt es, wenn er
zur Vereinfachung der Dokumentation seiner Pflichten Han-
delsregisterausziige oder Gesellschafterlisten stets zur Neben-
akte nimmt oder elektronisch ablegt.

Zur |dentifizierung des wirtschaftlich Berechtigten kann auf
das Transparenzregister zurlckgegriffen werden, wenn auch
der Verpflichtete sich gemaB § 11 Abs. 5 Satz 3 GwG nicht
ausschlieBlich auf die dortigen Angaben verlassen darf. Zwin-
gend ist die Einsicht in das Transparenzregister nicht.

Bei Zweifeln an der Richtigkeit der Angaben zum wirtschattlich
Berechtigten wird in aller Regel ein erhéhtes Risiko vorliegen.
§ 43 Abs. 1 Nr. 3 GwG sieht sogar eine Meldepflicht bei
Nichtoffenlegung des wirtschaftlich Berechtigten durch den
Vertragspartner entgegen seiner Mitwirkungspflicht aus § 11
Abs. 6 Satz 3 GwG vor, wobei auch diese fur Notare nur gilt,
wenn sie Kenntnis der Geldwasche, Terrorismusfinanzierung
oder einer anderen Straftat haben, § 43 Abs. 2 GwG.

GemaB § 11 Abs. 6 GwG ist jeder Vertragspartner eines Ver-
pflichteten, also der formell Beteiligte des notariellen Verfah-
rens, verpflichtet, offenzulegen, dass er flr einen wirtschaftlich
Berechtigten handelt, und Unterlagen zur Verfligung zu stel-
len, die fur die Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten
erforderlich sind.

c) Maogliche Konstellationen

Im Zusammenhang mit notariellen Urkunden sind folgende
Konstellationen denkbar, in denen ein formell Beteiligter fur
eine andere naturliche Person handelt, die wirtschaftlich Be-
rechtigter ist:

Bei Vertretung einer natrlichen Person ist der wirtschaftlich
Berechtigte die vertretene naturliche Person. Die Vertretung
wird in der Urkunde ohnehin offengelegt und der Vertretene
naher bezeichnet, sodass keine weiteren MaBnahmen erfor-
derlich sind.

Bei Vertretung einer Gesellschaft (Personen- oder Kapitalge-
sellschaft) ist der oder sind die wirtschaftlich Berechtigte(n)
diejenige(n) natlrliche(n) Person(en), die unmittelbar oder mit-
telbar 25 % der Kapital- oder Stimmanteile innehaben oder auf
vergleichbare Weise Kontrolle austiben. Kann keine naturliche
Person ermittelt werden oder bestehen Zweifel, gilt als wirt-
schaftlich Berechtigter der gesetzliche Vertreter, geschaftsfih-
rende Gesellschafter oder Partner des Vertragspartners (§ 3
Abs. 2 Satz 5 GwG). Liegt kein hdheres Geldwascherisiko vor
und hat der Notar keine Anhaltspunkte fUr die Unrichtigkeit der
Angaben der Beteiligten, kann er auf die Richtigkeit der Anga-
ben der Beteiligten vertrauen, sodass in der Regel keine wei-
teren MaBnahmen erforderlich sind. Da der Notar aber gleich-
wohl zumindest den Namen der wirtschaftlich Berechtigten im
Sinne des GwG zu erheben und zu dokumentieren hat, bietet
es sich in der Praxis an, einen Handelsregisterauszug (Perso-
nenhandelsgesellschaften) oder die Gesellschafterliste (GmbH)
bzw. vergleichbare Registerdokumente der betroffenen Ge-
sellschaft abzurufen und in der Nebenakte oder elektronisch
abzulegen.

Bei Treuhandkonstellationen ist der Treugeber der wirtschaft-
lich Berechtigte. Liegt kein hoheres Geldwascherisiko vor und
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hat der Notar keine Anhaltspunkte fUr die Unrichtigkeit der An-
gaben der formell Beteiligten, kann er auf die Richtigkeit der
Angaben vertrauen, sodass in der Regel keine weiteren Maf3-
nahmen erforderlich sind. Um Treuhandkonstellationen aufzu-
decken, bietet es sich an, in moglichen Treuhandféllen stan-
dardmaBig eine Erklarung der formell Beteiligten in die Urkunde
aufzunehmen, wonach diese auf eigene Rechnung bzw. —in
Vertretungsféllen — auf Rechnung des auf eigene Rechnung
handelnden Vertretenen handeln.

5. Weitere allgemeine Sorgfaltspflichten,
§ 10 Abs. 1 Nr. 3-5 GwG

a) Politisch exponierte Personen, Angehorige oder
nahestehende Personen

Ist dem Notar bekannt, dass es sich bei einem formell Beteilig-
ten oder wirtschaftlich Berechtigten um eine politisch expo-
nierte Person (PeP), einen nahen Angehdrigen oder um eine
bekanntermalen nahestehende Person handelt, hat er grund-
sétzlich von einem hoheren Geldwascherisiko auszugehen.
Falls der Notar einen diesbezlglichen Verdacht hat, kdnnen
sich eine Internetrecherche sowie Fragen nach dem Beruf und
der Mittelherkunft anbieten. Ohne diesbezlglichen Verdacht
ist der Notar nicht gehalten, zu ermitteln.

Politisch exponierte Person im Sinne des GwG ist gemai § 1
Abs. 12 GwG jede Person, die ein hochrangiges wichtiges
offentliches Amt auf internationaler, europaischer oder natio-
naler Ebene auslUbt oder ausgelbt hat oder ein &ffentliches
Amt unterhalb der nationalen Ebene, dessen politische Be-
deutung vergleichbar ist, austbt oder ausgelbt hat. Zu den
politisch exponierten Personen gehdren insbesondere

1. Staatschefs, Regierungschefs, Minister, Mitglieder der
Europaischen Kommission, stellvertretende Minister und
Staatssekretare

2. Parlamentsabgeordnete und Mitglieder vergleichbarer
Gesetzgebungsorgane

3. Mitglieder der Flhrungsgremien politischer Parteien

4. Mitglieder von obersten Gerichtshofen, Verfassungs-
gerichtshdfen oder sonstigen hohen Gerichten, gegen
deren Entscheidungen im Regelfall kein Rechtsmittel
mehr eingelegt werden kann

Mitglieder der Leitungsorgane von Rechnungshdéfen
Mitglieder der Leitungsorgane von Zentralbanken

Botschafter, Geschéftstrager und Verteidigungsattachés

© N o O

Mitglieder der Verwaltungs-, Leitungs- und Aufsichts-
organe staatseigener Unternehmen

9. Direktoren, stellvertretende Direktoren, Mitglieder des
Leitungsorgans oder sonstige Leiter mit vergleichbarer
Funktion in einer zwischenstaatlichen internationalen
oder européischen Organisation

GemalB der Gesetzesbegrindung sind nur solche 6ffentliche
Amter unterhalb der nationalen Ebene gemeint, deren politi-
sche Bedeutung der Bedeutung der dffentlichen Amter auf
internationaler, europaischer oder nationaler Ebene vergleich-
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bar ist. Kommunale Funktionen sind grundsétzlich nicht er-
fasst. Regionale Funktionen koénnen allenfalls bei foderalen
Strukturen relevant werden. Als wichtige 6ffentliche Amter, die
einen Status als politisch exponierte Person in Deutschland
begrinden, kommen nur Funktionen auf Bundesebene (inklu-
sive der Landesministerprasidenten oder Landesminister, ggf.
Staatssekretare als Mitglieder des Bundesrates) in Betracht. 2

Familienmitglied ist gemaB § 1 Abs. 13 GwG ein naher Ange-
horiger einer politisch exponierten Person, insbesondere

1. der Ehepartner oder eingetragene Lebenspartner,

2. ein Kind und dessen Ehepartner oder eingetragener
Lebenspartner sowie

3. jeder Elternteil.

BekanntermaBen nahestehende Person ist gemaB § 1 Abs. 14
GwG eine natlrliche Person, bei der der Verpflichtete Grund
zu der Annahme haben muss, dass diese Person

1. gemeinsam mit einer politisch exponierten Person

a) wirtschaftlich Berechtigter einer Vereinigung nach
§ 20 Abs. 1 ist oder

b) wirtschaftlich Berechtigter einer Rechtsgestaltung nach
§ 21 ist,

2. zu einer politisch exponierten Person sonstige enge
Geschaftsbeziehungen unterhalt oder

3. alleiniger wirtschaftlich Berechtigter
a) einer Vereinigung nach § 20 Abs. 1 ist oder

b) einer Rechtsgestaltung nach § 21 ist, bei der der Ver-
pflichtete Grund zu der Annahme haben muss, dass die
Errichtung faktisch zugunsten einer politisch exponierten
Person erfolgte.

Bei der Frage, welche Verfahren der Verpflichtete anzuwenden
hat, um politisch exponierte Personen, deren Familienmitglie-
der oder bekanntermaBen nahestehende Personen nach § 10
Abs. 1 Nr. 4 GwG zu erkennen, spielt sowohl das Risiko als
auch die GroBe des Amts eine Rolle. Die Ergénzung ,mit an-
gemessenen Mitteln® nimmt die erforderliche Differenzierung
zwischen den Anforderungen an den Finanz- und den Nichtfi-
nanzsektor vor und tragt so dem Umstand Rechnung, dass es
sich bei dem Uberwiegenden Teil der Unternehmen aus dem
Nichtfinanzsektor um Kleinst- und Kleinunternehmen mit be-
grenzten finanziellen und personellen Ressourcen handelt. Bei
diesen wirde im Hinblick auf die Vielfalt des in § 1 Abs. 12-14
GwG aufgefuihrten Personenkreises die Durchfihrung einer
vollstdndigen PeP-Bestimmung zu einem unangemessenen
Aufwand fuhren.'3 Im Internet bieten manche Datenbanken
auch kostenlose Suchen nach Politisch exponierten Personen
an.'# Diese sind jedoch regelmaBig unvollstandig.

12 BT-Drucks. 18/11555, S. 104.
13 Vgl. BT-Drucks. 18/12405, S. 167; BR-Drucks. 182/17, S. 12.
14 Z. B. https://namescan.io/FreePEPCheck.aspx.
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b) Laufende Uberwachung

Die notarielle Amtstatigkeit fur einen Mandanten ist von der
Erstanmeldung eines Vorgangs bis zum Vollzug auf nach der
konkreten Risikobewertung neu eintretende geldwascherele-
vante Tatsachen zu Uberwachen. Das Eintreten solcher Tatsa-
chen muss dokumentiert werden und erfordert ggf. eine Neu-
einschatzung des Risikos und die Durchfiihrung weiterer dem
nunmehr festgestellten Risiko angemessenen MaBnahmen.
Notarielle Amtsgeschéfte sind mit dem Vollzug des Geschéafts
abgeschlossen und nicht auf eine Geschaftsbeziehung auf un-
bestimmte Dauer ausgelegt. Eine Uberwachung im Sinne von
§ 10 Abs. 1 Nr. 5 GwG ist daher nur in dem Zeitrahmen von
der Anmeldung eines Amtsgeschéfts bis zu dessen Vollzug
maoglich, aber auch erforderlich.

c) Weitere allgemeine Sorgfaltspflichten

Die weiteren allgemeinen Sorgfaltspflichten sind fir Notare an-
gesichts ihrer Organisationsstruktur von untergeordneter Be-
deutung oder haben angesichts weiterer berufsrechtlicher
Verpflichtungen keine eigenstandige Relevanz.

Informationen zum Zweck des Amtsgeschafts sind bereits im
Rahmen der konkreten Risikobewertung einzuholen und erge-
ben sich regelmaBig bereits aus der Urkunde. Nur wenn das
Amtsgeschaft nicht selbsterklarend ist, konnen im Einzelfall
weitere MaBnahmen erforderlich werden. Die Art des Amtsge-
schéfts ergibt sich stets aus der errichteten Urkunde bzw.
dem Entwurf. Bei reiner Beratungstétigkeit wird der Notar in
der Regel eine Notiz zum Inhalt der Beratung fertigen und auf-
bewahren. Damit hat § 10 Abs. 1 Nr. 3 GwG keine eigenstan-
dige Bedeutung.

6. Vereinfachte Sorgfaltspflichten, § 14 GwG

Wesentliche Anderung bei der Annahme eines geringeren
Risikos und damit der Angemessenheit vereinfachter Sorg-
faltspflichten ist das Mittel der |dentitatstberprifung, weil die
Bindung an Personalausweise, Passe bzw. Ausweis- oder
Passersatze aufgehoben ist, § 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GwG.

7. Verstarkte Sorgfaltspflichten, § 15 GwG

Hat der Notar im Rahmen der allgemeinen Risikoanalyse oder
konkreten Risikobewertung festgestellt, dass ein hdheres
Risiko vorliegen kann, sind zusétzlich zu den allgemeinen
Sorgfaltspflichten die verstérkten Sorgfaltspflichten zu erfiillen.
Der Umfang der zusatzlichen MaBnahmen hangt von dem je-
weils festgestellten Risiko ab.

In jedem Fall sind aber folgende verstarkte Sorgfaltspflichten
zu erflllen: Es mUssen zundchst angemessene MaBnahmen
ergriffen werden, mit denen die Herkunft der im Rahmen des
Vorgangs eingesetzten Vermdgenswerte bestimmt werden
kann (zum Beispiel Mittel zur Zahlung des Kaufpreises oder
zur Leistung der Einlagen bei einer Gesellschaftsgrindung
oder Kapitalerhdhung). Hierzu wird dem Notar im Hinblick auf
das Ubliche Direktzahlungsmodell (siehe oben) regelmaBig nur
die Moglichkeit offenstehen, bei den Beteiligten Angaben zur
Herkunft der Vermogenswerte abzufragen, diese auf Plausibi-
litat zu Uberprifen und die diesbezlgliche Dokumentation zur
Nebenakte zu nehmen. Die Mdglichkeit, Erkundigungen bei
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(vertrauenswdurdigen) Dritten einzuholen, scheidet fur den No-
tar schon aufgrund seiner Verschwiegenheitsverpflichtung
nach § 18 Abs. 1 BNotO aus (§ 15 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 GwG).
Der Vorgang ist des Weiteren einer verstarkten kontinuierli-
chen Uberwachung zu unterziehen. Vorgange, die besonders
komplex oder groB sind, ungewdhnlich ablaufen oder keinen
wirtschaftlichen oder rechtmaBigen Zweck erkennen lassen,
sind nédher zu untersuchen. Die aufgrund des festgestellten
Risikos veranlassten weiteren MaBnahmen sowie deren Er-
gebnisse sind schlieBlich aufzuzeichnen und aufzubewahren.

8. Kollision der Sorgfaltspflichten mit dem
Urkundsgewéahrungsanspruch

a) Gesetzliche Ausgangslage: Vorrang der Urkunds-
gewahrung

§ 10 Abs. 9 Satz 3 GwG erlaubt die Vornahme und die Fort-
setzung des notariellen Amtsgeschéafts ausdrucklich ohne Er-
flllung der allgemeinen Sorgfaltspflichten, solange keine
Kenntnis der bezweckten Geldwasche bzw. Terrorismusfinan-
zierung vorliegt. Wenn der Notar Kenntnis der bezweckten
Geldwasche hat, wird er die Tatigkeit bereits aufgrund § 4
BeurkG und § 14 Abs. 2 BNotO verweigern mussen. Eine
Pflicht zur Ablehnung der Beurkundung besteht wie bei den
allgemeinen Verweigerungspflichten aus § 4 BeurkG und § 14
Abs. 2 BNotO bei erkennbar unerlaubter oder unredlicher
Zweckverfolgung, also bei Kenntnis der bezweckten Geld-
wasche oder Terrorismusfinanzierung.

Der im Rahmen dieser Ausnahme verwendete Begriff der
.Rechtsberatung” ist entsprechend der Ausnahmeregelung
des § 43 Abs. 2 GwG in einem umfassenden Sinne zu verste-
hen und erfasst die gesamte notarielle Amtstatigkeit (§§ 20-24
BNotO).'® Zwar ist der Begriff der ,Rechtsberatung” bei § 6
Abs. 6, § 43 Abs. 2 GwG im Laufe des Gesetzgebungsverfah-
rens bewusst durch ,Mandatsverhaltnis® ersetzt worden,'6 um
insbesondere den im Rahmen des alten GwG bestehenden
Streitpunkt zu klaren, ob die Steuerberatung zur Rechtsbera-
tung z&hit.’” Hieraus wird man jedoch keine Differenzierung fur
die weiteren Ausnahmevorschriften, die nach wie vor an die
Rechtsberatung anknipfen, herauslesen kénnen (§ 10 Abs. 9
Satz 3, § 30 Abs. 3 Satz 3, § 52 Abs. 5 Satz 1 GwG). Es liegt
naher, dass der Gesetzgeber bei der Anderung des § 43
Abs. 2 GwG kurz vor Beendigung des Gesetzgebungsvorha-
bens die weiteren Vorschriften vergessen hat. Fir eine nach-
lassige Gesetzgebung spricht auch, dass die Gesetzesbe-
grindung zu § 43 Abs. 2 GwG festhélt, dass keine Anderungen
im Wortlaut eingetreten seien.’® Die Identifizierungspflichten
nach dem BeurkG bleiben hiervon unberlhrt.

b) Recht zur Verweigerung der Beurkundung?

Ein Recht zur Verweigerung der notariellen Amtstatigkeit be-
steht aufgrund des Urkundsgewahrungsanspruchs geman
§ 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO grundsétzlich nur bei ausreichen-

15 Vgl. Herzog/Figura, GwG, § 10 Rdnr. 124.
16 BT-Drucks. 18/12405, S. 82.
17 BT-Drucks. 18/12405, S. 166.

18 Schubert, NJOZ 2018, 41, 49 mit weiteren Beispielen nach-
lassiger Gesetzgebung im GwG.
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dem Grund. Es stellt sich die Frage, ob in Zweifelsfallen ohne
sichere Kenntnis der bezweckten Geldwéasche oder Terroris-
musfinanzierung nicht ein Recht zur Verweigerung der Beur-
kundung anzunehmen ist, mithin ein ausreichender Grund im
Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO. Jedenfalls darf der Notar
sich durch seine Amtstatigkeit nicht strafbar machen: § 261
Abs. 5 StGB ponalisiert bereits das leichtfertige Nichterkennen
der Herkunft eines Gegenstands aus einer geldwascherele-
vanten Vortat. Der Verdacht, dass Geldwasche vorliegen
kdnnte, stellt daher regelmaBig einen ausreichenden Grund flr
die Berechtigung zur Verweigerung der Amtstatigkeit dar (Ver-
weigerungsrecht).

Auch bei hdherem Geldwascherisiko kann eine nachhaltige
und ohne Grund oder nicht nachvollziehbar begrindete Ver-
weigerung der Erflllung der vorgenannten Pflichten durch den
formell Beteiligten einen ausreichenden Grund zur Versagung
der Urkundstétigkeit im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO
darstellen. Die nachhaltige Weigerung der Beteiligten zur Mit-
wirkung stellt sich dann als ein Verlangen an den Notar dar,
von fur ihn zwingenden Vorschriften abzuweichen.'® Die for-
mell Beteiligten sind nach § 11 Abs. 6 GwG gegenuber dem
Notar verpflichtet, ihm die Informationen und Unterlagen, die
zu ihrer Identifizierung erforderlich sind, zur Verflgung zu stel-
len sowie etwaige Anderungen im Laufe der Geschaftsbezie-
hung anzuzeigen. Zudem haben sie gegenutber dem Notar
offenzulegen, ob die Geschéaftsbeziehung fur einen wirtschaft-
lich Berechtigten begrindet, fortgesetzt oder durchgefuhrt
wird und ggf. die Identitdt des wirtschaftlich Berechtigten
nachzuweisen.

¢) Urkundsvollzug

Liegen keine zur Versagung der Amtstétigkeit im Sinne des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO ausreichenden Griinde vor, besteht
grundsatzlich auch keine Pflicht, sonstige Vollzugshandlungen
zu unterlassen oder Abschriften und Ausfertigung zurtickzu-
behalten, bis dem Notar die zur Erflllung der Sorgfaltspflich-
ten erforderlichen Angaben und Unterlagen vorliegen.20  Ver-
schlechtert” sich die einzelfallbezogene Risikobewertung des
Notars wéhrend des Vollzugs, kann der Notar jedoch nach
eigenem Ermessen Abschriften und Ausfertigungen zurtickbe-
halten oder den Vollzug von Amts wegen aussetzen, bis die
dem festgestellten Risiko angemessenen Sorgfaltspflichten
erfullt sind. Erlangt der Notar gar Kenntnis der bezweckten
Geldwasche oder Terrorismusfinanzierung, hat er den Vollzug
einzustellen.

9. Besonderheiten der Verwahrungstatigkeit

Da Anderkonten dazu dienen koénnen, die wahre Mittelher-
kunft zu verschleiern, muss der Notar besondere Sensibilitat
flr Anhaltspunkte auf Geldwéasche im Zusammenhang mit der
Verwahrung entwickeln. Er ist bei der Errichtung eines Ander-
kontos nicht der Verpflichtete, sondern die Bank. Der Notar
muss gemaB § 11 Abs. 6 Satz 4 GwG allerdings der Bank die

19 Vgl zu diesen Fallen: Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO/BeurkG,
4. Aufl. 2016, § 15 BNotO Rdnr. 24 f.

20 Anders Schubert, NJOZ 2018, 41, 46, der die Vollzugstatigkeit
nicht als Teil des ,Rechtsberatungsprivilegs® ansieht.
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fUr sie erforderlichen Informationen, insbesondere zum wirt-
schaftlich Berechtigten, zur Verfligung stellen.

a) Risikopravention durch Berufsrecht

Wesentlicher geldwascherelevanter Risikofaktor bei der Ver-
wahrungstatigkeit ist die Annahme von Bargeld. GemaB § 57
Abs. 1 BeurkG darf der Notar jedoch Bargeld zur Aufoewah-
rung oder zur Ablieferung an Dritte nicht entgegennehmen.

DarUber hinaus fuhrt die Verpflichtung zur Prifung eines be-
rechtigten Sicherungsinteresses der am Verwahrungsgeschaft
beteiligten Personen gemaRl § 57 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG dazu,
dass unndtig erscheinende Verwahrungsgeschafte und sol-
che, deren Zweck ebenso gut anderweitig erflllt werden kann,
nicht vorgenommen werden. Der Notar darf nicht als bloBe
Kapitalsammel- oder Zahlstelle fungieren.

b) Anwendung des GwG bei der Verwahrung

Bei der Verwahrung von Geld ist der Notar ,Vertragspartner*
der Bank im Sinne des GwG. Die wirtschaftlich Berechtigten
aus Sicht der Bank sind die formell Beteiligten des notariellen
Verfahrens, sofern diese nicht fur einen dritten wirtschaftlich
Berechtigten handeln. Sofern die formell Beteiligten im notari-
ellen Verfahren fur einen wirtschaftlich Berechtigten handeln,
sind die wirtschaftlich Berechtigten des notariellen Verfahrens
auch die wirtschaftlich Berechtigten aus Sicht der Bank.

Bei der Er6ffnung eines Notaranderkontos reicht es daher
grundsatzlich zur Erfullung der geldwascherechtlichen Pflich-
ten aus, wenn der Notar der Bank — Uber die Angaben zur
eigenen Person hinaus — den Namen dieser aus Sicht der
Bank wirtschaftlich Berechtigten mitteilt.

Durch die Erdffnung eines Kontos als Anderkonto kommt der
Notar seiner Pflicht nach, gegentber der Bank offenzulegen,
dass er die Transaktion fUr einen wirtschaftlich Berechtigten
durchfiihren will, § 11 Abs. 6 Satz 3 GwG. Die dabei durch ihn
Ubermittelten Angaben zu den wirtschaftlich Berechtigten ge-
ntgen als Nachweis gemal § 11 Abs. 6 Satz 4 GwG.

Bei einseitiger Verwahrung ist nur der Anweisende wirtschaft-
lich Berechtigter. Bei beidseitiger Verwahrung (etwa Kaufver-
tragsabwicklung) gelten beide Anweisenden (Verkaufer und
Kaufer) als wirtschaftlich Berechtigte.

Daneben sind auch die Bedingungen fur Anderkonten und An-
derdepots von Notaren zu beachten.21

c) Besondere Risiken

Bei fehlgeschlagenen Rechtsgeschaften hat der Notar zu be-
achten, dass er Rickuberweisungen vom Anderkonto nicht
auf andere dritte Konten veranlasst, sondern lediglich auf das
Konto, von dem aus eingezahlt wurde. Dies gilt insbesondere
bei internationalen Uberweisungen. Die Verwahrungsanwei-
sungen sollten entsprechend gestaltet werden.

Anders als bei der sonstigen Abwicklung von Zahlungsvorgan-
gen im Zusammenhang mit notariellen Amtsgeschaften kann
der Notar bei der Abwicklung Uber sein Anderkonto die Her-

21 DNotZ 2011, 481.
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kunft und das Ziel von Zahlungen feststellen. Sollte der Notar
oder ein Mitarbeiter Auffalligkeiten erkennen, muss er weitere
risikoangemessene Schritte zur Aufklarung ergreifen und diese
dokumentieren.

Il. Sonstiges
1. Transparenzregister, §§ 18 bis 26 GwG
a) Bedeutung des Transparenzregisters

Das Transparenzregister ist die wesentliche Neuerung des ak-
tuellen GwG fUr alle Rechtsadressaten. Nunmehr begriindet
das GwG Pflichten auch fur solche Personen, die nicht zu den
Verpflichteten des § 2 GwG zahlen. Eintragungen kénnen seit
dem 26.6.2017 vorgenommen werden und mussten bis zum
1.10.2017 erfolgen. Die (gebuhrenpflichtige) Einsichtnahme ist
seit dem 27.12.2017 mdglich. Darzulegen ist die Eigenschaft
als Verpflichteter im Sinne des GwG sowie die Erforderlichkeit
der Einsicht zur Erflllung allgemeiner Sorgfaltspflichten. An-
schlieBend soll innerhalb von finf Tagen Uber die Einsicht ent-
schieden werden.

Durch diese Erschwernisse wird die Einsichtnahme unattrak-
tiv. Dies gilt umso mehr, wenn § 11 Abs. 5 Satz 3 GwG fest-
stellt, dass sich der Verpflichtete zur Verifizierung der zum wirt-
schaftlich Berechtigten erhobenen Daten nicht alleine auf das
Transparenzregister verlassen darf.

Nachdem zunachst alle Personengesellschaften in das Trans-
parenzregister aufgenommen werden sollten, beschrankt sich
das Gesetz nunmehr auf eingetragene Personengesellschaf-
ten. Gesellschaften burgerlichen Rechts sind also nicht aufzu-
nehmen.

Aus Sicht der Verpflichteten nach dem GwG bietet das Trans-
parenzregister daher regelmaBig keine Arbeitserleichterung.

b) Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem
Transparenzregister

Als Berater wird man potenziell Einzutragende auf ihre Pflich-
ten nach dem GwG hinweisen mussen. Dies gilt zum Beispiel
bei der Beurkundung von Treuhandabreden Uber GmbH-Ge-
schaftsanteile.

Auch kénnen relevante Fragen an Notare herangetragen wer-
den. Das Bundesverwaltungsamt hat eine Frage- und Antwor-
tenliste auf der Webseite des Transparenzregisters veroffent-
licht.22

Bei Beteiligungsketten gentige demnach, wenn der wirtschaft-
lich Berechtigte in der Zusammenschau aus mehreren Doku-
menten ermittelt werden kdnne, also bei der Tochter-GmbH
nur die Mutter-GmbH in der Gesellschafterliste geflhrt werde
und bei dieser dann die naturlichen Personen ersichtlich seien.
Eine Altliste einer GmbH, die noch keine Prozentangaben ent-
halte, sei zur Erflllung der Pflichten nach dem GwG ausrei-
chend. Hieran hatte man aufgrund des Gesetzeswortlauts
zweifeln kdnnen, weil die Angabepflichten gemali § 20 Abs. 2
Satz 1 GwG nur entfallen, wenn die in § 19 Abs. 1 GwG ent-

22 Siehe unter https://www.transparenzregister.de/treg/de/Rechts-
hinweise-BVA.pdf.
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haltenen Angaben, also insbesondere zu Art und Umfang des
wirtschaftlichen Interesses, sich aus der Gesellschafterliste
ergeben. Optionsvertrage sollen flr sich genommen noch
keine wirtschaftliche Berechtigung vermitteln, solange sie
nicht mit Stimmrechtsabreden kombiniert sind.

Wenn sich der wirtschaftlich Berechtigte aus den Angaben im
Handelsregister entnehmen lasse, seien keine weiteren Details
zu melden. So sei zum Beispiel bei der Kommanditgesell-
schaft die Hohe der Kapitalbeteiligung der Gesellschafter nicht
offenzulegen, wenn die im Handelsregister eingetragenen Ge-
sellschafter die wirtschaftlich Berechtigten seien.

2. Zentralstelle fiir Finanztransaktionsunter-
suchungen, §§ 27 bis 42 GwG

Die Zentralstelle fir Finanztransaktionsuntersuchungen (oder
»Financial Intelligence Unit", kurz ,,FIU") ist als zentrale Behérde
anstelle der bisherigen Zustandigkeit der einzelnen Landeskri-
minaldmter eingefuhrt worden. Diese Ubernimmt koordinie-
rende Funktionen mit nationalen Aufsichts-, Strafverfolgungs-,
Finanz- und Sozialbehérden sowie mit anderen EU-Zentral-
stellen fur Finanztransaktionsuntersuchungen und empfangt
alle Verdachtsmeldungen der Verpflichteten nach dem GwG.
Dadurch sollen die Informationen zur leichteren Auswertbar-
keit, zum internationalen Austausch und zur Ermoglichung der
Entdeckung von Querverbindungen gebindelt werden. Wei-
tere Aufgabe ist die Analyse der Verdachtsmeldungen zur Er-
stellung von Berichten und einer Phanomenologie.

Die Zentralstelle fir Finanztransaktionsuntersuchungen hat
besondere Eingriffsbefugnisse gegenuber den Verpflichteten,
insbesondere zur Erlangung bestimmter Informationen (Aus-
kunftsersuchen gemaB § 30 GwG) oder zur Anordnung von
SofortmaBnahmen wie die Untersagung von Transaktionen
(§ 40 GwG). Fur das Auskunftsersuchen gelten aufgrund des
strafrechtlich geschitzten Berufsgeheimnisses fur bestimmte
Verpflichtete wie Notare Ausnahmen hinsichtlich solcher Infor-
mationen, die im Rahmen der Rechtsberatung erlangt wurden
(§ 30 Abs. 3 Satz 3 GwG, siehe dazu zuvor). Als Rickaus-
nahme gilt wiederum die Kenntnis der bezweckten Geldwa-
sche oder Terrorismusfinanzierung.

3. Meldepflichten, §§ 43 bis 49 GwG

a) Voraussetzungen der Meldepflicht

Deuten im Rahmen eines geldwascherelevanten Vorgangs
Tatsachen darauf hin, dass

- Vermdgensgegenstande aus einer strafbaren Handlung
stammen, die eine Vortat der Geldwéasche darstellen konnte,

— der Vorgang in Zusammenhang mit Terrorismusfinanzierung
steht oder

— der Vertragspartner die Pflicht, den wirtschaftlich Berechtig-
ten offenzulegen, nicht erfullt hat,

besteht nach der Grundnorm des § 43 Abs. 1 GwG eine Mel-
depflicht (sog. Verdachtsmeldung).

FUr Verpflichtete, die der strafrechtlich bewehrten Berufsver-
schwiegenheit unterliegen, wie Notare, gilt jedoch die erhebli-
che Einschrénkung des § 43 Abs. 2 GwG: Zu Meldungen Uber
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Sachverhalte, von denen der Notar im Rahmen des Mandats-
verhaltnisses Kenntnis erlangt, ist er nur verpflichtet, wenn er
weiB, dass das Mandatsverhaltnis fir Zwecke der Geldwa-
sche, der Terrorismusfinanzierung oder einer anderen Straftat
genutzt wird oder wurde. Fehlt es an einer solchen Kenntnis,
besteht mithin lediglich ein Verdacht, so besteht keine Melde-
pflicht. Man musste konsequenterweise fur Notare nicht von
einer Verdachts-, sondern einer Wissensmeldung sprechen.23

Missverstandlich ist die Formulierung von Barreto da Rosa,?*
dass die Befreiung von der Meldepflicht fur die Verpflichteten
nach § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG nur gelten solle, wenn der An-
wendungsbereich des GwG erdffnet sei. Fraglich ist, ob au-
Berhalb des erdffneten Anwendungsbereichs des GwG flir die
in § 2 Abs. 1 Nr. 10 genannten Verpflichteten Uberhaupt eine
Meldepflicht bestehen kann. Jedenfalls muss die Befreiung
von der Meldepflicht erst recht gelten, wenn bei den Verpflich-
teten auBerhalb des Anwendungsbereichs des GwG ein Geld-
wascheverdacht entsteht, der sich nicht zu einer Kenntnis im
Sinne des § 43 Abs. 2 Satz 2 GwG erharten lasst.

Eine weitere Rlckausnahme im Zusammenhang mit Unter-
nehmensgrindungen wie von der Européischen Kommission
gewunscht, ist gesetzlich nicht geregelt worden und kann da-
her nicht als Durchbrechung von § 203 StGB aus sonstigen
Stellungnahmen hergeleitet werden.25

Neu aufgenommen wurde die Meldepflicht auch bei Kenntnis
einer anderen Straftat. Unklar ist, ob es sich hierbei um ein
Redaktionsversehen handelt. Denn Grundvoraussetzung der
Meldepflicht bleibt gemaB § 43 Abs. 1 GwG der Verdacht der
Geldwasche oder Terrorismusfinanzierung oder die Nichterfll-
lung der Offenlegung des wirtschaftlich Berechtigten, sodass
die Kenntnis einer anderen Straftat ohne Vorliegen eines fur
§ 43 Abs. 1 GwG ausreichenden Verdachts keine Meldepflicht
begrindet. Es ist nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber
fur zur Berufsverschwiegenheit verpflichtete Berufsgruppen
eine weitergehende Meldepflicht schaffen wollte als flr sons-
tige Verpflichtete nach dem GwG, sodass von einem Redakti-
onsversehen auszugehen ist.26

Eine Meldepflicht besteht auch, wenn die Geldwasche oder
Terrorismusfinanzierung erst kunftig mittels des notariellen
Amtsgeschafts durchgeflhrt werden soll. Es war bereits zum
bisherigen Wortlaut umstritten, ob sich die Meldepflicht auch
auf kinftige Vorgénge nach dem GwG bezieht. Der Wortlaut
»genutzt hat oder nutzt durfte aber daflr sprechen, vergan-
genen und laufenden Missbrauch des Mandatsverhaltnisses
fur ausreichend zu erachten, eine Meldung zu tatigen. Ande-
renfalls kdme es selbst in Kenntnisfallen nie zu einer Meldung,
weil der Notar aufgrund der Kenntnis der Geldw&sche oder
Terrorismusfinanzierung schon aus § 14 Abs. 2 BNotO, § 4
BeurkG verpflichtet ware, jegliche Amtstatigkeit einzustellen,
dann aber mangels konkreten Geldwascheerfolgs nicht mel-
den durfte.

23 Oder von einer Gewissheitsmeldung, Herzog/Barreto da Rosa,
GwG, § 43 Rdnr. 74.

24 Herzog/Barreto da Rosa, GwG, § 43 Rdnr. 68.
25 Herzog/Barreto da Rosa, GwG, § 43 Rdnr. 70.
26 Vgl. hierzu auch Herzog/Barreto da Rosa, GwG, § 43 Rdnr. 72.
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b) Keine Verdachtsmeldung

Vor dem Hintergrund der notariellen Verschwiegenheitspflicht
gemal § 18 Abs. 1 BNotO ist es dem Notar also bei bloBem
Verdacht grundsétzlich nicht gestattet, eine Verdachtsmel-
dung abzugeben. Einer dennoch erfolgenden Meldung wird
allerdings regelmaBig ein Erlaubnisirrtum zugrunde liegen.

Im Einzelfall kann in einer Interessenabwagung zudem festzu-
stellen sein, dass die notarielle Verschwiegenheitspflicht hinter
vorrangige Rechtsguter zurticktritt oder deren Durchbrechung
anderweitig gerechtfertigt ist. Zu verweisen ist insoweit auf
§ 48 Abs. 1 GwG, wonach eine Verdachtsmeldung nach § 43
Abs. 1 GwG stets gerechtfertigt ist und eine Strafbarkeit aus-
scheidet, wenn eine solche nicht vorsétzlich oder grob fahrléas-
sig unwahr erfolgt. Es liegt ndher, die Freistellung des § 48
Abs. 1 GwG auf alle Meldungen auszuweiten, die im Rahmen
des § 43 GwG erfolgen, und nicht zwischen Verdachtsmel-
dungen des § 43 Abs. 1 GwG und Wissensmeldungen des
§ 43 Abs. 2 GwG zu differenzieren. Zwar verweist § 48 Abs. 1
GwG lediglich auf § 43 Abs. 1 GwG. Allerdings ist § 43 Abs. 1
GwG die Grundnorm, auf deren Basis alle Meldungen erfol-
gen; § 43 Abs. 2 GwG begrindet keine eigene Meldekatego-
rie, die von § 48 Abs. 1 GwG ausgenommen wére, sondern
enthalt lediglich eine Einschrankung des § 43 Abs. 1 GwG. In
solchen Féllen sollte das weitere Vorgehen jedoch unbedingt
mit der regionalen Notarkammer abgesprochen werden, um
insbesondere um eine Entscheidung der Aufsichtsbehoérde
nach § 18 Abs. 3 BNotO nachzusuchen.

c) Meldevorgang

Die Meldung hat unverzlglich gegenuber der Zentralstelle fur
Finanztransaktionsuntersuchungen zu erfolgen. Die Meldung
ist nicht mehr an die BNotK zu richten.

Die Meldung muss grundsatzlich mit der Software goAML er-
stattet werden, die jedoch voraussetzt, dass sich der Notar
zuvor fur die Nutzung registriert hat. Eine Pflicht, sich unab-
hangig von konkreten Meldungen zu registrieren, besteht
nicht.27

d) Pflichten des Notars nach einer Meldung

Der Notar darf die Beteiligten nicht Uber eine beabsichtigte
oder erstattete Meldung an die Zentralstelle fur Finanztrans-
aktionsuntersuchungen, ein aufgrund einer Meldung einge-
leitetes Ermittlungsverfahren oder ein Auskunftsverlangen der
Zentralstelle fur Finanztransaktionsuntersuchungen informie-
ren, § 47 Abs. 1 GwG.

Durch das Verbot, die Beteiligten zu informieren, wird nicht
ausgeschlossen, dass ein Notar sich bemuht, einen Beteilig-
ten davon abzuhalten, eine rechtswidrige Handlung zu bege-
hen.

27 Notare, die sich noch nicht registriert haben, mUssen sich
daher erst im Verdachtsfall elektronisch registrieren und die
Meldung zugleich per Fax (+49 221 672-3990) an die Zentral-
stelle fur Finanztransaktionsuntersuchungen abgeben. Weitere
Informationen zur Registrierung, Verdachtsmeldung und der
Software goAML sind auf der Internetseite des Zolls unter
http://www.fiu.bund.de/ und im internen Bereich auf der
Internetseite der BNotK verfugbar.
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Wurde eine Meldung abgegeben, darf der Notar in dem Vor-
gang erst dann wieder tatig werden, wenn die Zentralstelle fir
Finanztransaktionsuntersuchungen oder die Staatsanwalt-
schaft der Fortsetzung zugestimmt hat oder der dritte Werktag
nach dem Abgangstag der Meldung verstrichen ist, ohne dass
eine der genannten Institutionen die Fortsetzung untersagt
hat, § 46 Abs. 1 GwG. Dies gilt nicht, wenn ein Aufschub der
Transaktion nicht moglich ist oder die Strafverfolgung er-
schweren wiirde, § 46 Abs. 2 GwG.

Es wird haufig schwierig sein, ohne die Nennung eines Grun-
des (eine Verdachtsmeldung darf gemal § 47 Abs. 1 Nr. 1
GwG nicht erwahnt werden) die notarielle Amtstatigkeit zu ver-
weigern, ohne dass Beteiligte, insbesondere aus dem krimi-
nellen Milieu, Verdacht schopfen. Dies kann regelmaBig die
Strafverfolgung erschweren. Sinnvoller kann es daher sein,
das notarielle Amtsgeschéft, also die Beurkundung oder die
Beglaubigung, vordergriindig durchzufihren, jedoch den Voll-
zug im Register oder im Grundbuch zu verzégern, wenn ein
solcher Vollzug zur Wirksamkeit des Geschafts erforderlich ist.
Mangels Vollzugs der Transaktion kommt es dann ohnehin
nicht zum gewollten Erfolg des Vermodgenstransfers. Es sollte
im Gesprach mit der rtlichen Notarkammer sowie ggf. auch
der Zentralstelle fur Finanztransaktionsuntersuchungen und
dem LG-Prasidenten ertrtert werden, wie verfahren werden
soll oder welche Informationen moglicherweise preisgegeben
werden durfen.

4. Aufsicht, Ordnungswidrigkeiten, §§ 50 bis 52,
56 GwG

a) Aufsicht

Die Aufsicht flihren wie bisher die LG-Prasidenten, § 50 Nr. 5
GwG. Verstarkt wurden die Befugnisse der Aufsichtsbehor-
den, §§ 51, 52 GwG, und die Zusammenarbeit der Aufsichts-
behdrden untereinander, § 55 GwG. Die Aufsichtsbehdrden
sind verpflichtet, Daten zur Aufsichtstatigkeit statistisch vorzu-
halten und dem Bundesministerium der Finanzen jahrlich zur
Verfigung zu stellen, § 50 Abs. 9 GwG.

b) Ordnungswidrigkeiten

Der Katalog der Ordnungswidrigkeiten in § 56 GwG ist deut-
lich angewachsen. Viele Pflichten nach dem GwG sind nun-
mehr buBgeldbewahrt. GeldbuBen kdnnen bis zu 100.000 €
betragen, bei schwerwiegenden, wiederholten oder systema-
tischen VerstéBen bis zu einer Mio EUR. Ein Versto3 gegen
das GwG wird zudem regelméBig eine Amtspflichtverletzung
darstellen, die mit den Sanktionsmdglichkeiten der BNotO
sanktioniert werden kann. Unangenehm ist auch die Pilicht
der Aufsichtsbehdrden aus § 57 GwG, bestandskraftig gewor-
dene BuBgeldentscheidungen &ffentlich unter Namensnen-
nung bekannt zu machen.

lll. 5. EU-Geldwascherichtlinie

Die Richtlinie (EU) 2018/843 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 30.5.2018 zur Anderung der Richtlinie
(EV) 2015/849 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsys-
tems zum Zwecke der Geldwéasche und der Terrorismusfinan-
zierung und zur Anderung der Richtlinien 2009/138/EG und
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2013/36/EU muss bis zum 10.1.2020 umgesetzt werden.
Hintergrund der Neuerungen waren zum einen die Pariser
Terroranschldge und zum anderen die zunehmende Relevanz
von virtuellen Wahrungen wie Bitcoin und Ethereum. Durch
mehr Transparenz mochte die EU Geldwasche und Terroris-
musfinanzierung daher noch wirksamer bekédmpfen.

1. Wesentliche Anderungen
a) Neue Verpflichtete

Verpflichtet sind kunftig unter anderem alle Personen, die
irgendwie in Steuerangelegenheiten beraten, Dienstleister flr
virtuelle  Wahrungen, Anbieter elektronischer Geldborsen,
Kunsthandler und Auktionshduser sowie Vermittler im Kunst-
handel.

b) Umgang mit Hochrisikolandern

Die 5. EU-Geldwascherichtlinie enthalt nunmehr selbst die Er-
machtigungsgrundlage zur Benennung von Hochrisikolandern
durch Delegierte Verordnung der Kommission. Die Mitglied-
staaten schreiben den Verpflichteten im Umgang mit Hochrisi-
kolandern verstérkte SorgfaltsmaBnahmen vor. Die Richtlinie
schlagt mogliche MaBnahmen vor, legt jedoch nicht konkrete
MaBnahmen fest. Insbesondere kdénnen die Mitgliedstaaten
vorsehen, dass die erste Transaktion immer Uber ein Bank-
konto innerhalb der EU erfolgen muss oder Transaktionen be-
schrankt werden.

c) Wirtschaftlich Berechtigte

Die im Kommissionsentwurf enthaltene Absenkung der
Schwelle fur wirtschaftlich Berechtigte bei Gesellschaften auf
solche naturliche Personen, die unmittelbar oder mittelbar
10 % der Stimm- oder Kapitalanteile kontrollieren, ist nicht
umgesetzt worden. Kinftig muss aber zu Beginn der Ge-
schéftsbeziehung mit einer Gesellschaft deren Registrierung
im Transparenzregister Uberpruft werden. Die Verpflichteten
nach dem GwG und die Behorden sind verpflichtet, etwaige
Unstimmigkeiten im Transparenzregister zu melden. Wenn der
wirtschaftlich Berechtigte Mitglied der FUhrungsebene ist,
muss seine Funktion festgestellt werden. Gesellschaften sol-
len durch abschreckende Strafen angehalten werden, den
wirtschaftlich Berechtigten zu ermitteln und dem Transparenz-
register mitzuteilen.

Der Zugang zum Transparenzregister muss insbesondere
auch den Verpflichteten gewahrleistet sein. Der allgemeinen
Offentlichkeit ist Zugriff auf bestimmte Daten unabhingig vom
Erfordernis eines berechtigten Interesses zu gewahren. Eine
Gebuhrenerhebung und ein Anmeldungserfordernis zum Zu-
griff auf das Transparenzregister sind maéglich. In ndher zu de-
finierenden auBergewodhnlichen Féllen kann der Zugang auf
eine Veroffentlichung des wirtschaftlich Berechtigten im Trans-
parenzregister ausgeschlossen werden.

d) Politisch exponierte Personen

Jeder Mitgliedstaat muss nunmehr eine Liste mit den politisch
exponierten Personen in seinem Land, die Kommission auf
Ebene der EU, vorhalten. Die Gesamtliste wird verdffentlicht.
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e) Weitere Neuerungen

Daneben mussen Mitgliedstaaten Kredit- und Finanzinstituten
untersagen, anonyme Konten zu fuhren. Die Verwendung an-
onymer Gutscheinkarten wird stark eingeschrankt. Die Mit-
gliedstaaten mussen zentrale Register oder Datenbanken mit
allen inlandischen Kontoverbindungen fuhren, die nach Konto-
inhaber, wirtschaftlich Berechtigtem und IBAN durchsuchbar
sind. Die EU-weite und Uberbehérdliche Vernetzung aller Sys-
teme zur Geldwaschebekampfung wird ferner vorangetrieben.

f) Datenschutz

Séamtliche Datenverarbeitung auf Grundlage der 5. EU-Geld-
wascherichtlinie wird als Datenverarbeitung im 6ffentlichen In-
teresse im Sinne der DSGVO eingeordnet.

2. Umsetzung

Die Umsetzung der Richtlinie muss bis zum 10.1.2020 erfol-
gen. Ob die Umsetzung wie bei der 4. EU-Geldwascherichtli-
nie zu einer grundlegenden Neufassung des deutschen GwG
fuhrt, darf bezweifelt werden. Fest steht, dass der Gesetzge-
ber einige Anpassungen am GwG wird vornehmen mussen.
Aus notarieller Sicht spannend sind dabei insbesondere die
Neuerungen bei den wirtschaftlich Berechtigten und im Um-
gang mit Hochrisikolandern.
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IV. Zusammenfassung

Die allgemeinen Sorgfaltspflichten unterscheiden sich groB-
tenteils nur graduell und nicht inhaltlich von den vereinfachten
oder verstarkten Sorgfaltspflichten. Zu den allgemeinen Sorg-
faltspflichten z&hlt die Identifizierung des formell Beteiligten
anhand eines gultigen Personalausweises oder Passes, die
Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten, die Uberpri-
fung des Vorgangs auf die Beteiligung einer politisch exponier-
ten Person, eines Familienangehdrigen oder einer einer poli-
tisch exponierten Person nahestehenden Person sowie die
kontinuierliche Uberwachung. Einziger inhaltlicher Unterschied
bei der Anwendbarkeit vereinfachter Sorgfaltspflichten sind
die zur Identifizierung des formell Beteiligten erforderlichen
Mittel, insoweit der Notar ,nur* den Anforderungen des § 10
BeurkG genlgen muss. Verstarkte Sorgfaltspflichten flhren
zur inhaltlich neuen Pflicht, die Mittelherkunft zu erfragen.

Der Urkundsgewahrungsanspruch genie3t Vorrang vor den
Pflichten nach dem GwG, solange der Notar keine Kenntnis
der bezweckten Geldwéasche oder Terrorismusfinanzierung
hat. Ebensowenig ist der Notar zu einer Verdachtsmeldung
verpflichtet, sondern lediglich zu einer Wissensmeldung bei
positiver Kenntnis der Geldwasche oder Terrorismusfinanzie-
rung.

Die Umsetzung der bereits verabschiedeten 5. EU-Geldwa-
scherichtlinie wird voraussichtlich nicht zu einer Neufassung
des GwG fiihren, sondern zu punktuellen Anderungen.
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Volker Beuthien (Hrsg.):
Genossenschaftsgesetz

16. Aufl., C. H. Beck, 2018. 1.399 S., 200 €
Von Notar Prof. Dr. Christoph Terbrack, Aachen

Das Genossenschaftsrecht ist fir den Notar sicherlich nicht
die Materie, mit der er sich taglich beschaftigt. Gleichwohl ist
die praktische Bedeutsamkeit in Anbetracht der knapp 8.000
deutschen Genossenschaften, in denen sich etwa 22 Mio.
Genossen zusammengeschlossen haben, nicht zu unter-
schatzen. Die Auswahl an Kommentaren zu diesem Rechts-
gebiet ist der Relevanz der Rechtsform entsprechend: Von
kleinen, knapp gehaltenen Handkommentaren bis hin zum
GroBkommentar ist alles auf dem Markt, was das Nutzerherz
begehrt. Der hier zu rezensierende Kommentar bewegt sich —
bezogen auf den Umfang — im Mittelfeld, bezogen auf die
Qualitat der Kommentierungen und den Mehrwert fir den Nut-
zer ist er aber einsame Spitzenklasse.

Der von Volker Beuthien, Professor an der Philipps-Universitat
in Marburg, im Jahre 1983 vollstédndig neu erstellte und seit-
dem in einer Vielzahl von Aktualisierungen herausgegebene
Kommentar zum Genossenschaftsgesetz wird in der neuesten
Auflage mitbearbeitet von Dr. Reimar Wolff (ebenfalls Philipps-
Universitat in Marburg, er verantwortet die §§ 78 bis 97 GenG
sowie den Teil zum UmwG) und Prof. Dr. Martin Schoépfiin
(Norddeutsche Hochschule fur Rechtspflege in Hildesheim,
der §§ 43 bis 64c und die §§ 98 bis 171 GenG sowie das
SCE-Statut kommentiert hat).

Das Werk ist hochwertig und benutzerfreundlich gestaltet;
FuBnoten entschlacken den FlieBtext der Kommentierungen,
abweichende Ansichten sind hinreichend deutlich gekenn-
zeichnet und ein ausfuhrliches Stichwortverzeichnis erleichtert
den unmittelbaren Einstieg in Problemfelder, die sich fur den
Praktiker auftun. Fir den Nutzer ist sicherlich auch noch posi-
tiv zu erwdhnen, dass die umwandlungsrechtlichen Vorschrif-
ten, die sich speziell auf Genossenschaften beziehen, eben-
falls mit kommentiert werden.

Ausgabe 3/2019

Alle Ausfuhrungen sind durchweg auf dem aktuellen Stand
und bertcksichtigen die neuere Rechtsprechung, selbstver-
standlich ohne diese pradizieren zu kdénnen. Die Rechtspre-
chung ihrerseits ist erkennbar bemuht, anhangige Auseinan-
dersetzungen anhand der in Beuthiens Werk dargelegten
Argumente zu beleuchten, freilich ohne diesen blind Folge zu
leisten. Dies ist etwa bei einer aktuellen Entscheidung des
OLG Dresden' zur Aussetzung der Auszahlung von Geschafts-
guthaben zu beobachten. Der Gesetzgeber hat im Jahr 2006
die Mdglichkeit eines Mindestkapitals bei Genossenschaften
geschaffen, welches durch die Auszahlung des Auseinander-
setzungsguthabens an ausgeschiedene Mitglieder nicht un-
terschritten werden darf (vgl. § 8a, § 73 Abs. 2 Satz 2 GenG).
Dies kann dazu fUhren, dass ein ausgeschiedener Genosse
auf unbestimmte Zeit sein Auseinandersetzungsguthaben
nicht erhalt. Beuthien hat diese Problematik erkannt (vgl. die
Kommentierungen zu § 8a Rdnr. 3 ff.) und als Lésung eine
analoge Anwendung der Regelungen aus § 160 HGB vorge-
schlagen, der zu Folge spatestens nach finf Jahren eine Aus-
zahlung der Guthaben zu erfolgen hatte. Das OLG Dresden
folgt dieser Losung mit beachtlicher Argumentation nicht,
setzt sich allerdings intensiv mit dem von Beuthien vorge-
brachten Lésungsansatz auseinander.

Das Werk ist rundherum gelungen und kann ohne Abstriche
uneingeschrankt zum Kauf empfohlen werden, und zwar so-
wohl denen, die oft und intensiv mit dem Genossenschafts-
recht befasst sind, als auch denjenigen, die sich nur durch
einen kurzen Blick Rechtssicherheit auf einem Gebiet ver-
schaffen wollen, das sie nicht allzu oft betreten.

1 Beschluss vom 14.12.2018, 8 U 1433/17, AG 2018, 851.
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Hans Gerhard Ganter/Christian Hertel/Heinz Wéstmann:

Handbuch der Notarhaftung

4. Aufl., Carl Heymanns Verlag, 2018. 936 S., 129 €

Von Rechtsanwalt/Syndikusrechtsanwalt Hans-Jérg Schriever, Wiesbaden

14 Jahre nach der ersten Auflage und vier Jahre nach der
dritten Auflage ist jetzt die vierte Auflage des Handbuchs
der Notarhaftung erschienen. Das Autorenteam ist unveran-
dert. Herausgeber sind wie in den Vorauflagen Dr. Hans Ger-
hard Ganter, Vorsitzender Richter am BGH a. D., 19 Jahre
Mitglied des friher fir Notarhaftungssachen zustandigen
IX. Zivilsenats des BGH, Notar Christian Hertel (Weilheim i. OB)
der mehrere Jahre Geschéftsflhrer des DNotl in Wirzburg
war, und Richter am BGH Heinz Wdéstmann, seit Mai 2007
Mitglied des fur Notarhaftung zustandigen lll. Zivilsenats des
BGH und Stellvertretender Vorsitzender des Notarsenats.

Der Umfang hat um ca. 150 Seiten zugenommen. Der Aufbau
des Werks ist ebenso wie der Kreis der Bearbeiter zur Vorauf-
lage unverandert. Es ist mit Fug und Recht als Standardwerk
fUr notarielle Haftungsfragen anzusehen.

Das Handbuch wurde auf den Rechtsstand Mérz 2018 aktua-
lisiert. Die aktuelle vierte Auflage von Hauck/Zimmermann, Die
Amtshaftung des Notars, lag bei Redaktionsschluss noch
nicht vor und konnte entsprechend nicht berticksichtigt wer-
den. An wichtigen Gesetzesénderungen war insbesondere
einzuarbeiten das Gesetz zur Ubertragung von Aufgaben im
Bereich der freiwiligen Gerichtsbarkeit auf Notare, welches am
1.9.2013 in Kraft getreten ist. Weiter sind die Anderungen
durch das Gesetz zur Neuordnung der Aufbewahrung von
Notariatsunterlagen zur Errichtung des elektronischen Urkun-
denarchivs bei der BNotK vom 1.6.2017 eingearbeitet. AuBer-
dem finden die Neuregelung der Berufshaftpflichtversicherung
in § 19a BNotO und die Neuordnung des Notariats in Baden-
Waorttemberg Berticksichtigung. Alle Gesetzesanderungen
sind in der gebotenen Ausfuhrlichkeit eingearbeitet. Die sich
mit der Neuregelung durch das Gesetz zur Ubertragung von
Aufgaben im Bereich der freiwiligen Gerichtsbarkeit ergeben-
den Pflichten wie auch die Pflicht zur Prifung der Eintragungs-
fahigkeit werden dargestellt und erlautert.

Nach wie vor steht die systematische Darstellung der Recht-
sprechung des BGH in Notarhaftungssachen wie auch in be-
rufsrechtlichen Angelegenheiten im Mittelpunkt des Werks.

Dieses Standardwerk ist einerseits flr jeden Notar empfeh-
lenswert, um praventiv Fehler bei der beruflichen Tatigkeit und
Haftungsfallen zu vermeiden und stellt andererseits fur alle
mit Amtshaftungsanspriichen befassten Juristen eine wert-
volle Hilfe dar.

Ausfuhrlich stellt der Mitherausgeber Hertel zum tieferen Ver-
standnis der Tatigkeit eines Notars und seiner Amtspflichten
die geschichtliche Entwicklung des Notariats in Deutschland
dar. Daneben erklart er umfassend die berufsrechtlichen Re-
gelungen, Notarverfassungen, Berufsorganisation und Berufs-
haftpflichtversicherung. Hertel legt als seit vielen Jahren tatiger
Notar und langjahriger Geschéaftsfuhrer des DNotl ein Augen-
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merk auf die Themen des Notars als unabhangigen Trager
eines offentlichen Amtes, Qualitdtsmanagement und Scha-
denverhltung in einem Notariat, einschlieBlich Berufsaufsicht.
Er gibt dem Notar zahlreiche Hinweise und Ratschlage fur
seine berufliche Tatigkeit. Jedem Notar ist zu empfehlen, die-
ses Handbuch haufig bei seiner taglichen Praxis in die Hand
zu nehmen.

Breiten Raum nehmen die von den Mitherausgebern und
Praktikern Ganter und W&dstmann bearbeiteten Themen
Amtspflichtverletzungen und Amtshaftung ein. Die vielen Bei-
spielfalle verdeutlichen die jeweils bestehenden (Haftungs-)
Risiken anschaulich und tragen so sehr zum Verstandnis bei.
Es finden sich Verweise auf aktuelle Rechtsprechung und Lite-
ratur.

Im Zusammenhang mit der Amtshaftung kommen die Themen
,Verschulden®, ,Kausalitat“, ,Zurechenbarkeit und Schaden®
nicht zu kurz — ebenso, wegen der bestehenden Subsidiarhaf-
tung, das Verhaltnis zu anderen Berufstréagern, wie Rechtsan-
walten, Wirtschaftsprifern und Steuerberatern.

Die Grundlagen der Amtshaftung und die einzelnen Amts-
pflichten sind gut strukturiert, sodass das Handbuch eine
groBe Hilfe fUr jeden Juristen ist, der sich mit der Amtshaftung
eines Notars beschaftigt.

Die seit Erscheinen der Vorauflage ergangenen bedeutsamen
Entscheidungen des BGH sind eingearbeitet. So ist die neuere
Rechtsprechung des BGH im Zusammenhang mit der Beur-
kundung von Beschllssen von Hauptversammlungen' enthal-
ten, so wie auch die maBgebliche Rechtsprechung zur Ange-
botsfrist in Immobilienkaufvertragen in Bautragermodellen2. Es
findet sich die jungere Rechtsprechung zur Ablehnungspflicht
(zum Beispiel bei Verdacht strafbarer Handlungen) genauso
wie diejenige zum notariellen Anderkonto und Verwahrungs-
vertrag. Nicht zuletzt damit bietet das Handbuch eine un-
schétzbare Hilfe in der taglichen Praxis und dient der Vermei-
dung von mdglicherweise teuren Fehlern.

Die Ausweitung der notariellen Pflichten bei der Beurkundung
von Verbrauchervertragen war in den letzten Jahren Gegen-
stand von Gesetzesanderungen sowie zahlreicher Rechtspre-
chung. Dies, ebenso wie die Rechtsprechung zu den Beleh-
rungspflichten im Zusammenhang mit kritischen Klauseln in
Ehe- und Scheidungsfolgenvertragen, bedingte eine umfang-
reiche Uberarbeitung der entsprechenden Passagen. Die Ur-
teile des BGH zum unwirksamen Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs und des Unterhaltsverzichts einschlieBlich

1 Zuletzt BGH, Urteil vom 10.10.2017, Il ZR 375/15, NJW 2018,
52.

2 Zuletzt BGH, Urteil vom 24.8.2017, Ill ZR 558/16, NJW 2017,
3161.
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der Belehrungs- und Dokumentationspflichten sind ausfuhr-
lich dargestellt. Hervorzuheben ist dabei, dass auch die vom
BGH behandelten Aspekte wie das fehlende Verschulden im
Hinblick auf denkbare zukunftige Entwicklungen in angemes-
sener Ausflhrlichkeit eingeflossen sind. Die Gesetzesande-
rungen zu § 17 Abs. 2a BeurkG sind ebenso eingearbeitet wie
die jungere Rechtsprechung zum Verbraucherschutz.®

3  Siehe nur OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 21.6.2017,
4 U 181/16, BeckRS 2017, 133581.

Viviane McCready:

Wie auch fUr die Vorauflage gilt, dass die Erfahrung der Auto-
ren — wie die von Hertel zu den Ablaufen in der notariellen
Praxis und die von Ganter und Wé&stmann aus ihrer Tatigkeit
am BGH - dieses Handbuch zu einem unersetzlichen Berater
fur alle mit Notarhaftungsfragen befassten Personenkreise
macht und ein wertvolles Nachschlagewerk darstellt.

Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums im Rahmen von Bautragervertragen

Peter Lang, 2018. 238 S., 61,95 €
Von Notar Dr. Gregor Basty, Minchen

Jedem, der sich eingehender mit Fragen der Abnahme des
Gemeinschaftseigentums beschéftigen will, sei dieses Buch
warmstens empfohlen. McCready beleuchtet in ihrer Disser-
tation umfassend alle Fragen der Abnahme des Gemein-
schaftseigentums. Mit dem Stand Herbst 2017 werden sémt-
liche Gestaltungsansatze, die Gegenstand von Literatur und
Rechtsprechung sind, eingehend beleuchtet und bewertet.
Nach einer lesenswerten Einfuhrung, die auch die wirtschaft-
liche Bedeutung des Wohnungsbaus verdeutlicht, setzt sich
die Autorin insbesondere mit den Uberlegungen zur Verge-
meinschaftung der Abnahme, mit Abnahmevollmachten und
den Folgen unwirksamer Klauseln auseinander. Eingehend
erdrtert werden nicht zuletzt auch die Probleme bei Nachzlg-
lerféllen. McCready kommt — wenig Uberraschend — zu dem
Ergebnis, dass die aktuelle Rechtssituation vollkommen un-
befriedigend ist. Der Gesetzgeber bleibt aufgerufen, prakti-
kable und allen Seiten gerecht werdende Regelungen zu
schaffen.

Einzig die Frage der Bedeutung der Ubergabe im Zusammen-
hang mit Abnahmeregelungen kommt ein wenig kurz. Die
Rechtsprechung hierzu ist freilich neueren Datums. In seiner
Entscheidung vom 25.10.2016" erkennt das OLG MUnchen in
einer vor Ubergabe vom Erwerber zu erkldrenden Abnahme
eine Verscharfung der Falligkeitsvoraussetzungen sowie eine
gewichtige Beschrankung der Bautragerpflicht und damit

1 OLG Minchen, Urteil vom 25.10.2016, 9 U 34/16, MittBayNot
2019, 137 m. Anm. Sagmeister.

Ausgabe 3/2019

einen VerstoB3 gegen § 3 Abs. 2 MaBV (mit der Folge der Un-
wirksamkeit der Zahlungsregelung). Das Ergebnis vermag
nicht zu Uberzeugen. Fur die Abnahme ist jedoch festzuhalten,
dass nach der gegebenen Rechtslage eine Abnahmeerkla-
rung nur verlangt werden kann, wenn mit der Abnahme auch
die Ubergabe stattfindet oder die Ubergabe vorher bereits
erfolgt ist. Wird die gekaufte Wohnung schon bei Bezugs-
fertigkeit Ubergeben und soll die Abnahme des Gemein-
schaftseigentums erst nach vollstandiger Fertigstellung erfol-
gen, ergeben sich hieraus im Hinblick auf die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums keine Probleme. Denn das Gemein-
schaftseigentum ist dann im Zeitpunkt der diesbezlglichen
Abnahme bereits im Gebrauch durch den Erwerber. Im Ubri-
gen bleibt zu beachten: Ohne Ubergabe kommt eine dem
Gesetz entsprechende Abnahme grundséatzlich nicht in Be-
tracht.
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Kai Oliver Ulmer:

Guterstandsklauseln in Gesellschaftsvertragen von Freiberufler-Personengesellschaften

Carl Heymanns Verlag, 2018. 390 S., 119 €

Von Notariatsdirektor Lutz Milzer, Karlsruhe/Mosbach

Mit Glterrechtsklauseln sieht sich die Notarin oder der Notar
in héchst unterschiedlichen Konstellationen konfrontiert. Zum
einen ist es ihre/seine ureigene Beurkundungsaufgabe, bei der
Beurkundung von Gesellschaftsvertragen und Satzungen die
Frage einer moglichen Aufnahme von Guterrechtsklauseln mit
den Beteiligten zu erdrtern und diesen ggf. entsprechende
Formulierungsvorschlage zu unterbreiten. Der Notar ist aber
auch derjenige, bei dem die Verpflichtungen aus einer Giter-
rechtsklausel durch den Abschluss oder die Aufhebung eines
klauselkonformen Ehevertrages erfullt oder umgangen wer-
den. Fur in Sozietaten verbundene Notare stellt sich schlieBlich
noch die Frage, ob die Aufnahme einer Guterrechtsklausel in
den Sozietatsvertrag zweckmaBig und zuldssig sein kann.

Bei dem zu besprechenden Werk handelt es sich um die Kal-
ner Dissertation des Verfassers. Den als solche an sie zu stel-
lenden akademischen Anspriichen wird sie rundum gerecht.
Rechtsprechung und vor allem das Schrifttum zu Guterrechts-
klauseln werden umfassend ausgewertet und dabei nicht nur
zitiert, sondern in ihrer Diversitdt auch umfassend und ver-
standlich dargestellt. Auch der historische Hintergrund und die
familien- und gesellschaftsrechtlichen Grundlagen werden
herausgearbeitet (§ 2 des Werks). Gangige, aber auch weni-
ger bekannte Formulierungsvorschlage werden eingehend
vorgestellt, analysiert und problematisiert (§§ 2-5).

Eine in die Schriftenreihe der Deutschen Notarrechtlichen Ver-
einigung aufgenommene Studie muss sich aber auch dem
Praxistest durch die amtierenden Notare stellen. Diese erwar-
ten fUr einen Kaufpreis von 119 € konkrete Antworten auf die
in Zusammenhang mit Giterrechtsklauseln nach wie vor kaum
durch Rechtsprechung geklarten Fragen und wenn mdglich
zum krénenden Abschluss auch noch einen fUr die tagliche
Arbeit verwendbaren Formulierungsvorschlag.

Diese Praxisfragen fasst der der Autor in § 6 des Buches unter
dem Titel ,Rechtliche Mindestanforderungen an eine Guter-
standsklausel* mit den Schlagworten Formbedurftigkeit,
Durchsetzbarkeit und Wirksamkeit zusammen. In diesem Ka-
pitel erweist sich das Buch fUr einen selbst mit Guterrechts-
klauseln befassten Leser als wahrer Pageturner.

Bei einem Buch, das Guterstandsklauseln in einem Zusam-
menhang mit Personengesellschaften behandelt, muss die
Frage der Formbeddrftigkeit der Klauseln mit im Zentrum der
Erdrterung stehen. In der Kommentarliteratur wird vielfach die
Ehevertragsform fur Guterstandsklauseln postuliert und dies
aus einer zweckorientierten entsprechenden Anwendung des
§ 1410 BGB hergeleitet.! Uimer schlieBt sich dem an und un-

1 Insbesondere in den notariell gepragten Kommentierungen wie
z. B. MUnchKomm-BGB/Kanzleiter, 7. Aufl. 2017, § 1410
Rdnr. 3; entgegen Ulmer nicht aber Palandt/Brudermdiller,

78. Aufl. 2019, § 1410 Rdnr. 1.
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termauert seine Auffassung dabei durch eine sehr eingehende,
schulmaBige Subsumtion unter die dogmatisch anerkannten
Voraussetzungen fUr eine analoge Normanwendung. Tragende
Begriindung ist dabei der Topos der mittelbaren Verpflichtung
zum Abschluss eines formbedUrftigen Vertrages, der bei
Grundstlcksgeschaften — aufgrund entsprechender BGH-
Rechtsprechung unstreitigz — zur FormbedUrftigkeit der ge-
genlber einem Dritten (Makler) Ubernommenen Verpflichtung
zum Abschluss eines Immobilienkaufvertrages flhrt (S. 227).
Der notarielle Praktiker wird angesichts fehlender Stellungnah-
men in der Rechtsprechung bisher schon als sichersten Weg
seiner Mandantschaft die Beurkundung des Gesellschaftsver-
trages mit der GUterstandsklausel nahegelegt haben. Diese
Empfehlung kann er kinftig nicht nur auf die Divergenz in der
Kommentarliteratur, sondern auch auf die von Ulmer heraus-
gearbeitete und Uberzeugende Argumentationskette stltzen.
In diesem Zusammenhang thematisiert Ulmer auch die inter-
essanten Folgefragen einer moglichen Heilung der unwirksa-
men Guterstandsklausel durch Abschluss des Ehevertrages
(wird mit eingehender Argumentation verneint, S. 227 ff.) und
der Infektion des Gesellschaftsvertrages durch die formun-
wirksame Gterstandsklausel geman § 139 BGB (wird eben-
falls umfassend begriindet nur in Ausnahmefallen angenom-
men, S. 230 f.).

Das Problem der Durchsetzbarkeit der Guterrechtsklausel
problematisiert Umer lediglich unter dem Gesichtspunkt einer
maglichen Umgehung durch den verpflichteten Gesellschafter,
etwa durch einen den anderen Gesellschaftern verheimlichten
Aufhebungsvertrag. Soweit die GUterstandsklausel keine aus-
drlckliche Bestimmung enthalt, dass eine klauselkonforme
guterrechtliche Regelung nach Abschluss eines entsprechen-
den Ehevertrages auch aufrechtzuerhalten ist, soll diese im
Wege erganzender Vertragsauslegung angenommen werden
kénnen (S. 236). Interessant ist die dabei ergdnzend aufge-
worfene Frage, ob der Notar, dem die Existenz der Guter-
standsklausel bekannt ist, in Umgehungsféllen die Beurkun-
dung des Ehevertrages zur Aufhebung des klauselkonformen
Ursprungsehevertrages gemaB § 14 Abs. 2 BNotO, § 4 BeurkG
verweigern muss. FUr den Fall eines Umgehungsgeschéftes
aufgrund dolus directus ersten Grades, also wohl fir den aus
der Perspektive des Notars allenfalls ganz ausnahmsweise
erkennbaren Fall, dass der Abschluss des Aufhebungsehe-
vertrages im Rahmen eines von vornherein bestehenden Ge-
samtplans erfolgt, wird dies vom Verfasser bejaht. Boswilligen
Umgehungsféllen in diesem Sinne drfte allerdings eine eher
untergeordnete praktische Bedeutung zukommen. Weitaus
haufiger durften Félle sein, in denen ernstgemeinte und auf-
rechterhaltene Guterstandsklauseln aufgrund einer mehr oder

2 Vgl. BGH, Urteil vom 18.3.1992, IV ZR 41/91, NJW-RR 1992,
818.
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weniger erkennbaren Unwirksamkeit des Folgeehevertrages
ins Leere laufen. Mit der Relativierung der Kernbereichslehre
durch die vom BGH zwischenzeitlich anerkannte Méglichkeit
des HinUbergreifens der Unwirksamkeit anderer Regelungen
in das Guterrecht® und der immer stérkeren Betonung des Ge-
sichtspunkt der Disparitat bei Vertragsschluss* ist die Inhalts-
kontrolle von Ehevertragen durch die Rechtsprechung auch
bei handwerklich nicht fehlerhaften Ehevertragen schwer kal-
kulierbar geworden. Und eine Disparitat bei Vertragsschluss
kann gerade dann besonders nahe liegen, wenn ein Ehever-
trag geschlossen werden soll, ,weil es die anderen Gesell-
schafter so verlangen und selbst auch so praktiziert haben®
und ansonsten bei (noch) intakter Ehe der Ehepartner seinen
Lebenstraum nicht verwirklichen kénnte, in der Gemeinschafts-
praxis oder Sozietat vom Associate zum Partner aufzusteigen.
Diese Problematik wird von Ulmer in anderem Zusammen-
hang durchaus erkannt (bei der Frage einer Unwirksamkeit
der Guterrechtsklausel selbst, die er im Ergebnis ablehnt,
S. 266 ff.), als méglicher Risikofaktor hinsichtlich der Effektivi-
tat der Klausel wird sie jedoch nicht erortert.

Die Frage der Wirksamkeit bzw. Zulassigkeit der Giterrechts-
klausel muss sich sowohl aus dem gesellschaftsrechtlichen
Blickwinkel (Sanktionierung des Nichtabschlusses des gefor-
derten Ehevertrags) wie auch hinsichtlich der eherechtlichen
Folgen (Eingriff in die Ehe- und Ehevertragsfreiheit) an den zivil-
rechtlichen Generalklauseln als Einfallstore der tangierten
Grundrechte nach Art. 6 und 14 GG messen lassen. Dies wird
von Ulmer sorgféltig herausgearbeitet und fuhrt ihn zu einer an
VerhaltnismaBigkeitskriterien orientierten Losung, welche die
Vereinbarung von Guterrechtsklauseln grundsatzlich zuldsst,
ihr aber sowohl auf der Verpflichtungsebene (freie Guter-
rechtswahl, eingeschréankt nur durch die Eignung der Verein-
barung zum Schutz des Gesellschaftsvermégens, S. 304 ff.),
wie auch auf der Sanktionsebene (Erforderlichkeit einer Ge-
sellschafterausschlieBung nach dem Ultima-Ratio-Prinzip,
S. 288 ff., Exkulpationsmdoglichkeit fir den auszuschlieBenden
Gesellschafter, S. 335, 352) eindeutige Grenzen setzt. Dabei
wird klargestellt, dass die Verpflichtung aus der GUterrechts-
klausel den Interessen der Gesellschaft nur dann dienen kann,
wenn sie sich auch auf die Rechtswirksamkeit des abzuschlie-
Benden Ehevertrages erstreckt (S. 303).

Diese zutreffende Uberlegung fihrt zu der interessanten, von
Ulmer aber nicht behandelten Folgefrage, wie die Frage der
Rechtswirksamkeit endguiltig und mit Wirkung sowohl fur die
Ehepartner wie auch im Verhélinis zur Gesellschaft geklart
werden kann. In Betracht zu ziehen ware da wohl eine Streit-
verkindung gemaB §§ 72 ff. ZPO, die im Gesellschafterpro-
zess Uber die Sanktion fur die Nichtbefolgung der Guter-
standsklausel dem Ehepartner und im Zugewinnprozess
gemaB § 113 FamFG i. V. m. §§ 72 ff. ZPO der Gesellschaft
erklart werden kann.

3  BGH, Beschluss vom 8.10.2014, XIl ZB 318/11, NJW 2015,
52, 54.

4 BGH, Beschluss vom 29.1.2014, XIl ZB 303/13, NZFam 2014,
450, 455; dazu umfassend Langenfeld/Milzer, Handbuch Ehe-
vertrage und Scheidungsvereinbarungen, 8. Aufl. 2018, Rdnr.
74 ff.
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Aus den dargestellten Uberlegungen leitet Ulmer schlieBlich
einen die Gesellschafter- und Ehegatteninteressen austarie-
renden, ausgewogenen und differenzierten Formulierungsvor-
schlag ab, der — sieht man einmal von seiner angesichts der
komplexen Vorgaben unvermeidbaren inhaltlichen L&ange ab
— durchaus praxistauglich erscheint.

Als Fazit darf festgehalten werden:

Das Buch ist inspirierend und regt den Rezensenten dazu
an, seine bisher vorherrschenden Zweifel an der grundsétz-
lichen Sinnhaftigkeit von Gulterstandsklauseln® doch noch
einmal zu Uberdenken. Wer es liest, schérft seinen Blick da-
fur, wie vielfaltig die Welt der Guterrechtsklauseln jenseits
der standardmaBigen Gutertrennungsverpflichtungen mit
AusschlieBungssanktion sein kann. Ein groBer Gewinn flr
den kautelarjuristischen Praktiker ist insbesondere der am
Ende des Werkes enthaltene eigene Formulierungsvorschlag
des Autors (S. 349 ff.), den er konkret aus seiner fast schon
enzyklop&dischen Auseinandersetzung mit den bisher be-
kannt gewordenen Klauselvorschlagen ableitet. Insbesondere
mit der Entwicklung eines gestuften Sanktionssystems jen-
seits der AusschlieBung des Gesellschafters gelingt es dem
Autor, die schon als fast erledigt abgehakte Fachdiskussion
neu zu erdffnen. Wenn eine Gesellschaft — wie Ulmer zu Recht
annimmt — auf die Verletzung von Glterstandsklauseln auch
mit Vertragsstrafen und Gewinnentnahmebeschrankungen
reagieren kann, musste es doch auch moglich sein, Sanktio-
nen zu entwickeln, die sich nicht nur zugunsten der Gesell-
schaft auswirken, sondern im Interesse des betroffenen Ge-
sellschafters bezogen auf den Stichtag des § 1384 BGB den
Wert seines dem Zugewinnausgleich unterliegenden Gesell-
schaftsanteils reduzieren. Da auch betagte Anspriche unab-
hangig von der bei ihnen noch nicht eingetretenen Falligkeit
nach der Rechtsprechung als Verbindlichkeiten in die Zuge-
winnberechnung einzustellen sind,® kénnte man daran den-
ken, als Sanktion statt der AusschlieBung Zahlungsverpflich-
tungen in die Gesellschaftsriicklage zu begrinden, die von der
Gesellschaft erst nach Rechtshangigkeit des Scheidungsver-
fahrens féllig gestellt werden kdnnen. Diese kdnnten unter die
aufldsende Bedingung des Abschlusses und der Rechtswirk-
samkeit des ausbedungenen Ehevertrages gestellt werden,
wobei die heutzutage immer volatiler werdende Frage der
Rechtswirksamkeit Uber eine Streitverkiindung auch mit Wir-
kung fur die Gesellschaft geklart werden konnte.

Einen Kritikpunkt kann man Autor (und Verlag) jedoch nicht
ersparen. Der Buchtitel halt nicht, was er verspricht. Der Autor
behandelt die Problematik der Guterrechtsklausel rechtsform-
Ubergreifend, wobei ihm nicht abgesprochen werden kann,
dass er dabei den Gesellschaftsvertragen von Personenge-
sellschaften einen gewissen Vorrang einrdumt. Wer aber zu
dem Buch greift, um sich als rechtlicher oder steuerlicher Be-
rater eines Freiberuflers Uber Besonderheiten bei der Formu-
lierung von Guterrechtsklauseln fir Gesellschaftsvertrage von
Rechtsanwaltssozitéten, Architekturblros oder arztlichen Ge-

5  Milzer, NZG 2017, 1090 ff.

BGH, Urteil vom 24.10.1990, XIl ZR 101/89, FamRZ 1991, 43,
46; OLG Brandenburg, Beschluss vom 9.2.2017, 9 UF 52/16,
BeckRs 2017, 126742.
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meinschaftspraxen zu informieren, wird enttduscht werden.
Das Werk enthalt hierzu abgesehen von einigen einleitenden
Ausfihrungen (S. 2 f.), der gelegentlichen Erwahnung der
Partnerschaftsgesellschaft und dem Hinweis auf den perso-
nalistischen Einschlag bei der Bewertung des Gesellschafts-
anteils (S. 48 f.) praktisch nichts. Nicht einmal in dem Unter-
kapitel ,Besonderheiten bei Guterstandsklauseln bezogen
auf einzelne Gesellschaftsformen” (S. 152 ff.) ist ein Hinweis
auf Besonderheiten bei Freiberuflergesellschaften enthalten.
Uberhaupt kein Thema sind damit naturgeméas auch mégliche
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Guterstandsklauseln in Notarsozietatsvertragen. Diese sind
nach den Recherchen des Rezensenten jedenfalls in Bayern
und Baden-Wurttemberg nicht gebrauchlich und fr die dorti-
gen Aufsichtsbehdrden wohl auch nach MaBgabe der jeweils
gemal § 9 Abs. 1 Satz 2 BNotO erlassenen Rechtsverordnun-
gen nicht genehmigungsfahig, da wegen der Unverkauflichkeit
des Notaramts lediglich der Substanzwert der Gesellschafts-
beteiligung bei der Zugewinnberechnung zu bericksichtigen
ist und damit die gesellschaftsrechtliche Rechtfertigung fur die
Aufnahme einer Guterstandsklausel weitgehend entfallt.
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Fortbestehen der Vermieterstellung bei
VerauBerung unter Miteigentiimern

BGH, Beschluss vom 9.1.2019, VIIl ZB 26/17 (Vorinstanz:
LG Nurnberg-Furth, Beschluss vom 20.3.2017, 7 T 1367/17)

BGB § 566 Abs. 1, §§ 571, 573a Abs. 1

LEITSATZ:

Bei Vermietung einer Wohnung durch zwei Miteigen-
timer bleiben beide auch dann Vermieter — und ist eine
Kiindigung gegeniiber dem Mieter demgemas von bei-
den Vermietern auszusprechen -, wenn der eine seinen
Miteigentumsanteil spater an den anderen verauBert.
Auf einen solchen Eigentumserwerb findet § 566 Abs. 1
BGB weder direkte noch analoge Anwendung.

SACHVERHALT:

1 1. Die Klagerin und ihr Enemann waren MiteigentUmer eines Zwei-
familienhauses. Mit Vertrag vom 1.10.2013 vermieteten sie eine der
beiden Wohnungen an den Beklagten zu 1. Spater wurde die Kla-
gerin, welche die andere Wohnung im Haus bewohnt, durch Uber-
tragung des Miteigentumsanteils ihres Ehemanns Alleineigentimerin
des Anwesens. Sie kindigte das Mietverhaltnis mit Schreiben vom
18.2.2016 gemaB § 573a Abs. 1 BGB und nahm den Beklagten zu
1 sowie seinen volljghrigen Sohn, den Beklagten zu 2, auf R&umung
und Herausgabe der Wohnung in Anspruch.

2 Nach dem Auszug der Beklagten aus der streitgegenstandlichen
Wohnung haben die Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsache
Ubereinstimmend fUr erledigt erklart. Das AG hat die Kosten des
Rechtsstreits den Beklagten auferlegt. Deren hiergegen gerichtete
sofortige Beschwerde ist erfolglos geblieben. Mit der vom Beschwer-
degericht zugelassenen Rechtsbeschwerde begehren die Beklagten,
der Klagerin die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen.

()

AUS DEN GRUNDEN:
8 2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begrindet.

9 Nach der Ubereinstimmenden Erledigterklarung der Parteien
waren die Kosten des Rechtsstreits geméaB § 91a Abs. 1
Satz 1 ZPO der Klagerin aufzuerlegen. Denn die Klagerin wéare
bei FortfUhrung des Rechtsstreits voraussichtlich in der Sache
unterlegen, weil das Mietverhaltnis durch die allein von ihr aus-
gesprochene Kindigung vom 18.2.2016 nicht wirksam been-
det worden ist und ihr deshalb der von ihr geltend gemachte
Anspruch auf RA&umung und Herausgabe der Wohnung nicht
zustand. Die Kundigung hatte vielmehr auch von dem friheren
Ehemann der Klagerin erklart werden mussen, der die Woh-
nung zusammen mit ihr an den Beklagten zu 1 vermietet hatte.
Die vom Beschwerdegericht vorgenommene analoge Anwen-
dung des § 566 Abs. 1 BGB kommt in der vorliegenden Kon-
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stellation, dass einer von zwei Miteigentimern, die eine Woh-
nung vermietet haben, spéater Alleineigentimer wird, nicht in
Betracht.

10 a) Gemal § 566 Abs. 1 BGB tritt bei einer VerauBerung des
vermieteten Wohnraums nach der Uberlassung an den Mieter
von dem Vermieter an einen Dritten der Erwerber anstelle des
Vermieters in die sich wahrend der Dauer seines Eigentums
aus dem Mietverhaltnis ergebenden Rechte und Pflichten ein.
Nach dem Wortlaut des § 566 Abs. 1 BGB muss die Verau3e-
rung an einen Dritten erfolgen, das heiBt, der verduBernde
Eigentimer und der Erwerber missen personenverschieden
sein, der Erwerber darf bis zum Erwerb nicht Vermieter ge-
wesen sein (vgl. Senatsbeschluss [Rechtsentscheid] vom
6.7.1994, VIl ARZ 2/94, BGHZ 126, 357, 363 f. — noch zu
der Vorgéngerregelung in § 571 BGB a. F). Eine direkte An-
wendung des § 566 BGB kommt damit, wie das Beschwerde-
gericht im Ansatz noch zutreffend gesehen hat, nicht in Be-
tracht.

11 b) Eine Analogie ist — was das Berufungsgericht rechtsfeh-
lerhaft nicht geprtift hat — zuldssig, wenn das Gesetz eine plan-
widrige Regelungsliicke aufweist und der zu beurteilende
Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht soweit mit dem Tatbestand,
den der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar ist, dass ange-
nommen werden kann, der Gesetzgeber ware bei einer Inter-
essenabwagung, bei der er sich von den gleichen Grundsat-
zen hétte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen
Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwéagungsergebnis ge-
kommen. Die Llcke muss sich also aus einem unbeabsich-
tigten Abweichen des Gesetzgebers von seinem — dem
konkreten Gesetzgebungsvorhaben zugrundeliegenden —
Regelungsplan ergeben (st. Rspr.; siehe nur Senatsurteil
vom 14.12.2016, VIII ZR 232/15, BGHZ 213, 136 Rdnr. 33
m. w. N.). Dies ist hier jedoch nicht der Fall.

12 Sinn und Zweck des § 566 BGB ist der Schutz des Mie-
ters vor einem Verlust des Besitzes an der Wohnung gegen-
Uber einem neuem Erwerber im Falle der VerduBerung der
Mietsache (BGH, Urteil vom 12.7.2017, Xl ZR 26/16, NZM
2017, 847 Rdnr. 29 m. w. N.). Dieser Schutzzweck ist von
vornherein nicht berthrt, wenn — wie hier — einer von zwei ver-
mietenden Miteigentimern seinen Eigentumsanteil auf den
anderen Ubertragt, sodass dieser Alleineigentimer der Miet-
sache wird. Denn der nunmehrige Alleineigentimer ist (weiter)
an den Mietvertrag gebunden und ein Verlust des Besitzes
aufseiten des Mieters infolge des VerauBerungsvorgangs ist
somit nicht zu besorgen. Damit scheidet eine analoge Anwen-
dung des § 566 BGB auf einen solchen Fall aus.

13 Soweit in der vom Berufungsgericht herangezogenen
Kommentarstelle allgemeine Erwégungen dazu angestellt
werden, es sei auch im Hinblick auf mégliche weitere VerauBe-
rungsvorgange ,praktikabler, das Ausscheiden des verau-
Bernden Miteigentimers aus der Vermieterstellung sogleich zu
vollziehen® (so Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl.,
§ 566 BGB Rdnr. 77; dagegen zutreffend MinchKomm-BGB/

245

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o2}
=
>
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
[3)
()
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Allgemeines

Héublein, 7. Aufl., § 566 Rdnr. 22), ergibt sich daraus offen-
sichtlich keine tragfahige Grundlage fUr eine Analogie.

2. Anderungen eines Grundstiickskauf-
vertrags nach der Auflassung

BGH, Urteil vom 14.9.2018, V ZR 213/17 (Vorinstanz:
OLG Stuttgart, Urteil vom 26.9.2017, 10 U 140/16)

BeurkG § 49 Abs. 5 Satz 1, § 53 Abs. 2
BGB §§ 125, 139, 362, 311b Abs. 1, § 873 Abs. 2, § 925
Abs. 1

LEITSATZ:

Anderungen eines Grundstiickskaufvertrags nach der

Auflassung sind formlos méglich, wenn die Auflassung
bindend geworden ist (§ 873 Abs. 2 BGB; Bestatigung

u. a. von Senat, Urteil vom 28.9.1984, V ZR 43/83, WM
1984, 1539).

SACHVERHALT:

1 Der Beklagte kaufte mit notariell beurkundetem Vertrag vom
4.5.2011 von der Klagerin, einer Bautragerin, drei noch zu sanieren-
de Eigentumswohnungen zu einem Preis von insgesamt 309.692 €.
In dem Vertrag erklarten die Parteien die Auflassung und bean-
tragte der Beklagte die Eintragung des Eigentumswechsels in das
Grundbuch. Der beurkundende Notar wurde angewiesen, eine die
Auflassungserklarung enthaltende beglaubigte Abschrift oder Aus-
fertigung der Urkunde erst zu erteilen, wenn ihm die Zahlung des
geschuldeten Kaufpreises nachgewiesen worden ist. Mit Schreiben
vom 24.7.2012 verlangte der Beklagte von der Klagerin eine Kauf-
preisminderung von 27.100,76 € ,aufgrund der nicht notwendigen
Dekontaminationsarbeiten”. Deren Geschéaftsflihrer unterzeichnete
dieses Schreiben mit dem Zusatz ,zur Kenntnis genommen und
anerkannt®. Der Beklagte zahlte 283.368,17 € an die Klagerin.

2 Mit der Klage verlangt die Klagerin die Zahlung eines Restkauf-
preises von 26.323,83 €. Der Beklagte beantragt widerklagend, die
Klagerin zur Ruckzahlung zu viel gezahlter 776,93 € zu verurteilen
und festzustellen, dass der Kaufpreis 282.591,24 € betrage und voll-
standig bezahlt sei. Das LG hat die Klage abgewiesen und der Wi-
derklage stattgegeben. Auf die Berufung der Klagerin hat das OLG
den Beklagten unter Abweisung der Klage im Ubrigen verurteilt, an
die Klagerin 15.484,61 € nebst Zinsen zu zahlen. Die Widerklage hat
es abgewiesen. Mit der von dem OLG zugelassenen Revision méchte
der Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils errei-
chen. Die Klagerin beantragt die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

AUS DEN GRUNDEN:

3 |. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung u. a. in
Rpfleger 2018, 196 verdffentlicht ist, meint, der Klagerin stehe
ein restlicher Zahlungsanspruch i. H. v. 26.323,83 € zu, der
aber derzeit nur i. H. v. 15.484,61 € fallig sei. Die Parteien
hatten am 24.7.2012 keine formwirksame ErmaBigung des
Kaufpreises vereinbart, da die Vereinbarung entgegen § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB nicht notariell beurkundet worden sei. Ent-
gegen der Rechtsprechung des BGH sei die nachtragliche
Abanderung von Grundstlckskaufvertragen auch dann form-
bedurftig, wenn diese nach der Auflassung und vor der Eigen-
tumsumschreibung erfolge. Fir die Beurkundungspflicht
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solcher Anderungen spréchen der Wortlaut, die Systematik
und der Zweck des § 311b Abs. 1 BGB. Die Beweisfunktion
der Beurkundung sei in der Zeit zwischen Auflassung und
Eigentumsumschreibung nach wie vor relevant. Auch die
Warnfunktion der Beurkundung und das Schutzbedurfnis von
VerauBerer und Erwerber vor Ubereilten Entscheidungen kéa-
men bei einer Anderung eines notariell beurkundeten Vertrags
nach Auflassung und vor Eintragung zum Tragen. Das Argu-
ment, die Verpflichtung zur EigentumsUbertragung sei mit der
Auflassung in vollem Umfang erflllt und bestehe nach erklarter
Auflassung nicht mehr, treffe Uberdies nicht zu, wenn, wie hier,
die Kaufvertragsparteien den Notar angewiesen héatten, Aus-
fertigungen oder beglaubigte Abschriften der Urkunde, welche
die Auflassung enthalte, erst auf Nachweis der Kaufpreiszah-
lung zu erteilen.

4 ||. Diese Ausfuhrungen halten rechtlicher Nachprifung nicht
stand.

5 1. Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ausgangspunkt
des Berufungsgerichts. Dem Formzwang des § 311b Abs. 1
Satz 1 BGB unterliegen alle Vereinbarungen, die nach dem
Willen der Parteien zu dem schuldrechtlichen Ubereignungs-
geschaft gehoren (st. Rspr., vgl. Senat, Urteil vom 20.12.1974,
V ZR 132/73, BGHZ 63, 359, 361; Urteil vom 23.9.1977, V ZR
90/75, BGHZ 89, 266, 268; Urtell vom 6.4.1979, V ZR 72/74,
BGHZ 74, 346, 348; Urteil vom 20.6.1980, V ZR 84/79, NJW
1981, 222). § 311b Abs. 1 BGB findet deshalb grundsatzlich
auf Vereinbarungen Anwendung, durch die ein schon beur-
kundeter Grundstlckskaufvertrag nachtraglich geéndert wird
(Senat, Urteil vom 2.10.1957, V ZR 212/55, WM 1957, 1459;
Urteil vom 29.3.1966, V ZR 145/63, WM 1966, 656; Urteil
vom 26.10.1973, V ZR 194/72, NJW 1974, 271; Urteil vom
9.11.1979, V ZR 38/78, WM 1980, 166, 167; Urteil vom
6.11.1981, V ZR 138/80, WM 1982, 157, 158). Diese sind
dann formfrei, wenn sie lediglich der Beseitigung einer bei der
Abwicklung des Geschafts unvorhergesehen aufgetretenen
Schwierigkeit dienen, ohne die beiderseitigen Verpflichtungen
wesentlich zu verandern (vgl. Senat, Urteil vom 6.11.1981, V
ZR 138/80, a. a. O.; Urteil vom 6.6.1986, V ZR 264/84, NJW
1986, 2759, 2760; Urteil vom 2.10.1987, V ZR 42/86, WM
1987, 1467; Beschluss vom 9.11.1995, V ZR 36/95, NJW
1996, 453; Urteil vom 5.4.2001, VII ZR 119/99, NJW 2001,
1932, 1933). Daher ist eine nachtragliche Herabsetzung des
beurkundeten Kaufpreises, wie sie hier vereinbart wurde, an
sich formbedurftig (vgl. Senat, Urteil vom 8.10.1954, V ZR
81/53, WM 1955, 263; Urteil vom 6.11.1981, V ZR 138/80,
WM 1982, 157, 158 m. w. N.).

6 2. a) Hier ist es aber anders, weil die Parteien zum Zeitpunkt
der Anderungsvereinbarung die Auflassung bereits erklart hat-
ten. Nach der sténdigen Rechtsprechung des BGH kénnen
GrundstUckskaufvertrage nach der Auflassung formlos abge-
andert werden, weil die Verpflichtung zur EigentumsUbertra-
gung mit der Auflassung erfullt ist und deshalb nicht mehr
besteht (vgl. Senat, Urteil vom 14.5.1971, V ZR 25/69, WM
1971, 896; Urteil vom 25.2.1972, V ZR 74/69, WM 1972,
556, 557; Urteil vom 23.3.1972, V ZR 166/70, WM 1973, 576;
Urteil vom 30.5.1975, V ZR 214/73, DB 1975, 1983; Urteil
vom 28.9.1984, V ZR 43/83, WM 1984, 1539 m. w. N.; Urteil
vom 6.5.1988, V ZR 50/87, BGHZ 104, 276, 277; Urteil vom
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28.10.2011, V ZR 212/10, NJW-RR 2012, 18 Rdnr. 15; so
auch schon RG, WarnR 1911, Nr. 226; HRR 1933 Nr. 1410;
SeuffA 94 Nr. 53). Von der Formfreiheit ausgenommen ist die
Begriindung neuer selbststandiger Erwerbspflichten (vgl.
Urteil vom 6.5.1988, V ZR 50/87, a. a. O.); entsprechendes gilt
fur VerauBerungspflichten.

7 b) Diese Rechtsprechung, die urspriinglich noch Uberwie-
gend Zustimmung und nur vereinzelt Ablehnung gefunden hat
(vgl. Nachweise Urteil vom 28.9.1984, V ZR 43/83, WM 1984,
15639), stdft inzwischen allerdings zunehmend auf Kiritik (vgl.
OLG Dusseldorf, NJW 1998, 2225, 2226; LG Limburg, WM
1986, 432; BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Stand: 1.9.2018,
§ 311b Rdnr. 242 ff.; BeckOK-BGB/Gehrlein, Stand: 1.5.2018,
§ 311b Rdnr. 27; Erman/Grziwotz, BGB, 15. Aufl.,, § 311b
Rdnr. 59; jurisPK-BGB/Ludwig, 8. Aufl., § 311b BGB Rdnr. 283;
MinchKomm-BGB/Kanzleiter, 7. Aufl., § 311b Rdnr. 59;
Soergel/dJ. Mayer, BGB, 13. Aufl. 2018, § 311b Rdnr. 205 f,;
Staudinger/Schumacher, § 311b Rdnr. 206 ff.; Krliger/Hertel,
Der Grundsttickskauf, 11. Aufl., Rdnr. 1326; Cramer, ZfIR 2018,
450, 451; Grziwotz, IMR 2018, 121, 122; Kanzleiter, DNotZ
1985, 285 ff.; ders., DNotZ 1998, 954 ff.; Miller, MittRhNotK
1988, 243, 248; Steinbrecher, NJW 2018, 1214 ff.; Weser,
MittBayNot 1993, 253, 260; Brambring in FS Hagen, 1999,
S. 251, 257 ff.; Pohimann, Die Heilung formnichtiger Verpflich-
tungsgeschafte durch Erflllung, S. 141 ff.; Roemer, Die Form-
beduirftigkeit der Aufhebung und Anderung von Vertréagen im
Sinne des § 311b Abs. 1 BGB [§ 313 BGB a. F], 2004, 163 ff,;
zust. dagegen BayObLG, BB 1987, 711, 712; OLG Bamberg,
MDR 1999, 151; OLG Brandenburg, Beschluss vom 9.12.2015,
10 UF 257/13, juris; Palandt/Grineberg, 77. Aufl., § 311b
Rdnr. 44; Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., § 311b
BGB Rdnr. 3115a).

8 Die Kritiker verweisen darauf, dass sich seit der von dem
RG begonnenen und von dem Senat Ubernommenen Recht-
sprechung zur Formfreiheit von Anderungen von Grund-
stlckskaufvertragen nach Auflassung die Schutzbedurftigkeit
von Verkaufer und Kaufer, insbesondere bei Bautragerver-
tragen, grundlegend geéndert habe. Der historische Gesetz-
geber sei davon ausgegangen, dass die Auflassung nicht
zusammen mit dem schuldrechtlichen Grundgeschéaft beur-
kundet, sondern vor dem Grundbuchamt erst dann erklart
werde, wenn die wechselseitigen Verpflichtungen im Ubrigen
erflllt worden seien. Die Auflassung sei nach vollzogener Erfll-
lung aller Ubrigen Verpflichtungen der ,Schlusspunkt” eines
Grundstlcksgeschafts gewesen und habe damit auch die
Bestatigung der Richtigkeit aller zwischen den Parteien getrof-
fenen Abreden enthalten (vgl. BeckOGK-BGB/Schreindorfer,
§ 311b Rdnr. 242 ff.; Cramer, ZfIR 2018, 450, 451; Stein-
brecher, NJW 2018, 1214, 1216; Brambring in FS Hagen,
S. 251, 254 ff.). Heute habe die Auflassung nicht mehr diese
Bedeutung. Sie werde aus praktischen Griinden und zum
Zwecke der Gebuhrenersparnis regelmaBig in die Kaufver-
tragsurkunde aufgenommen. Zum Schutz des Verkaufers
seien verfahrensrechtliche Gestaltungen entwickelt worden,
durch die trotz erklarter Auflassung der EigentumsUbergang
auf den Kaufer vor Kaufpreiszahlung verhindert werde (Auflas-
sung mit Vorlagesperre; Auflassung ohne Eintragungsbewilli-
gung; vgl. MinchKomm-BGB/Kanzleiter, § 311b Rdnr. 59;
Steinbrecher, NJW 2018, 1214, 1216 ff.; vgl. auch DNotl-
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Report 2016, 63, 64; BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b
Rdnr. 242 ff.; Brambring in FS Hagen, S. 251, 257 ff.; Kanzlei-
ter, DNotZ 1996, 242 ff.; Mdller, MittRhNotK 1988, 243, 248;
Weser, MittBayNot 1993, 253, 260). Kénne eine Vertragsan-
derung nach Auflassung formfrei vereinbart werden, sei dies
mit den Zwecken des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB, insbeson-
dere dem bezweckten Ubereilungsschutz, nicht vereinbar. Der
Anspruch auf Eigentumsverschaffung sei mit der Auflassung
nicht erloschen (§ 362 Abs. 1 BGB), sondern bestehe bis zum
Eigentumsuibergang fort (Staudinger/Schumacher, § 311b
Rdnr. 207; Erman/Grziwotz, BGB, § 311b Rdnr. 59).

9 ¢) Die aufgezeigte Kritik gibt keinen Anlass zu einer Ande-
rung der Rechtsprechung.

10 aa) Der Senat hat bereits 1984 keine deutlich Uberwiegen-
den oder schlechthin zwingenden Griinde fur eine Abkehr von
seiner Rechtsprechung gesehen, und zwar auch nicht fur den
Fall, dass die Kaufvertragsparteien den Notar angewiesen ha-
ben, den Eintragungsantrag erst zu stellen, wenn die Zahlung
des gesamten Kaufpreises nachgewiesen oder bestatigt war
(Urteil vom 28.9.1984, V ZR 43/83, WM 1984, 1539; so auch
schon Urteil vom 14.5.1971, V ZR 25/69, WM 1971, 896).
Solche Grlinde ergaben sich insbesondere nicht daraus, dass
der Gesetzgeber durch das Gesetz zur Anderung des BGB
und anderer Gesetze vom 30.5.1973 (BGBI. I, S. 501) die Be-
urkundungspflicht auf die Grundstlckserwerbsverpflichtung
ausgedehnt hat.

11 bb) Grinde flr eine Aufgabe der Rechtsprechung liegen
auch heute nicht vor. Anderungen eines Grundstiickskaufver-
trags nach der Auflassung sind formlos maoglich, wenn die
Auflassung bindend geworden ist (§ 873 Abs. 2 BGB). Das
steht mit Sinn und Zweck der Vorschrift des § 311b Abs. 1
BGB in Einklang.

12 (1) Die Beurkundungspflicht soll den Beweis Uber die Art
und den Inhalt der Vereinbarungen sichern, den VerauBerer
und den Erwerber vor Ubereilten Vertragen bewahren, sie auf
die Wichtigkeit des Geschéfts hinweisen und ihnen durch die
Mitwirkung des sachkundigen und unparteiischen Notars die
Méglichkeit rechtskundiger Belehrung und Beratung erdffnen
(Beweisfunktion; Warn- und Schutzfunktion; vgl. Senat, Urteil
vom 23.9.1977, V ZR 90/75, BGHZ 69, 266, 269; Urteil vom
23.2.1979, V ZR 99/77, NJW 1979, 1495, 1496; Urteil vom
6.4.1979, V ZR 72/74, BGHZ 74, 346, 351 f.; Urteil vom
30.4.1982, V ZR 104/81, BGHZ 83, 395, 397; Urteil vom
25.3.1983, V ZR 268/81, BGHZ 87, 150, 153; Urteil vom
26.11.1999, V ZR 251/98, WM 2000, 579, 580; Urteil vom
13.5.2016, V ZR 265/14, NZM 2016, 646 Rdnr. 27; Urteil vom
10.6.2016, V ZR 295/14, DNotZ 2017, 48 Rdnr. 8). Mit der
Durchflhrung eines strengen Regeln unterworfenen Beurkun-
dungsverfahrens, insbesondere durch die dem Notar in
§§ 17 ff. BeurkG auferlegten Prifungs- und Belehrungspflich-
ten, soll sichergestellt werden, dass der Inhalt der Urkunde
dem Willen der mit der rechtlichen Tragweite vertraut gemach-
ten Beteiligten entspricht (Gewahrsfunktion; vgl. Senat, Urteil
vom 10.6.2016, V ZR 295/14, a. a. O.).

13 (2) (a) Die Parteien bedUrfen des Schutzes aber nicht mehr,
wenn der Zweck des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB erreicht ist.
Hiervon ist auszugehen, wenn die schuldrechtlichen Erklarun-
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gen von VerauBerer und Erwerber beurkundet worden sind
und diese zudem die fUr die angestrebte Rechtsanderung er-
forderlichen (dinglichen) Erklarungen in bindender Form abge-
geben haben. Das ist der Fall, wenn die Auflassung bindend
geworden ist (§ 873 Abs. 2 BGB). Dann haben die Vertragspar-
teien ihre jeweiligen Leistungshandlungen unwiderruflich er-
bracht. Dafur macht es keinen Unterschied, ob die Auflassung,
wie heute regelméaBig, zusammen mit dem Kaufvertrag oder,
wie friher, spéater beurkundet wird. Die fur den Eintritt der Bin-
dung nach § 873 Abs. 2 BGB einzuhaltenden Férmlichkeiten,
insbesondere die Belehrung Uber die Bedeutung der Auflas-
sung durch den beurkundenden Notar, gewahrleistet, ,dass
nicht Ubereilt und leichtfertig Uber die Rechte an Grund und
Boden verfugt wird” (vgl. Motive lll, S. 175; Senat, Urteil vom
25.1.1967, V ZR 172/65, BGHZ 46, 398, 399; Urteil vom
13.7.2012, V ZR 254/11, NJW 2012, 3372 Rdnr. 8). Deshalb
hat der Senat fUr die Bestimmung des Zeitpunkts, ab dem ein
Grundstickskaufvertrag formlos abanderbar ist, auf die nach
§ 873 Abs. 2 BGB bindend gewordene Auflassung abgestellt
(vgl. Hagen in FS Schippel, 1996, S. 172, 177) und mit ihr die
Ubereignungs- und Erwerbspflicht als erfiillt angesehen.

14 (b) Richtig ist allerdings, dass auch mit einer bindend ge-
wordenen Auflassung noch keine Erflllung im Sinne von § 362
BGB eingetreten ist. Unter ,Leistung” ist in dieser Vorschrift
regelmaBig nicht die Leistungshandlung, sondern der Leis-
tungserfolg zu verstehen (vgl. MunchKomm-BGB/Fetzer,
§ 362 Rdnr. 2 m. N. aus der Rspr.). Seine Eigentumsverschaf-
fungspflicht hat der VerauBerer deshalb erst mit der Eintra-
gung des Erwerbers in das Grundbuch erflllt (vgl. Senat, Urteil
vom 15.10.2004, V ZR 100/04, NJW-RR 2005, 241, 242 f. [zu
2. a) und c)]; Urteil vom 19.10.2007, V ZR 211/06, BGHZ 174,
61 Rdnr. 27).

15 Fur die Frage der FormbedUrftigkeit von nachtraglichen
Anderungen kommt es jedoch nicht auf Erfiillung im Sinne des
§ 362 Abs. 1 BGB, sondern darauf an, dass die geschuldeten
Leistungshandlungen unwiderruflich erbracht sind. Dazu ge-
hort die Eintragung nicht, da sie eine behordliche Tatigkeit ist,
die die Vertragsparteien aus Rechtsgrinden nicht besorgen
kénnen (vgl. Senat, Urteil vom 18.6.1971, V ZR 45/69, WM
1971, 1475, 1476; Urteil vom 15.10.2004, V ZR 100/04, WM
2004, 2443, 2446; Urteil vom 19.10.2007, V ZR 211/06,
BGHZ 174, 61 Rdnr. 32, 33; Urteil vom 19.1.2018, V ZR
273/16, juris Rdnr. 17). Mit der bindend gewordenen Auflas-
sung haben VerauBerer und Erwerber deshalb alles getan,
quasi einen Automatismus in Gang gesetzt, um den Eigen-
tumswechsel zur Eintragung zu bringen. Das rechtfertigt es
nach Auffassung des Senats, den Schutzzweck des § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB als erreicht anzusehen und weitere Verein-
barungen der Parteien, sofern durch sie nicht Erwerbs- oder
VerauBerungspflichten gedndert oder neu begriindet werden,
von der Beurkundungspflicht auszunehmen.

16 (3) Unterlagen Vereinbarungen nach bindend gewordener
Auflassung der Form des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB, ware
dies zudem der Klarheit und Rechtssicherheit im Rechtsver-
kehr abtraglich.

17 (a) Ein Formmangel bei nachtréaglichen Anderungen eines
GrundstlUckskaufvertrags fuhrt im Zweifel (§ 139 BGB) zur
Nichtigkeit des Vertrages mit allen Nebenabreden (§ 125 BGB).
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Die Vermutung, dass sich die Nichtigkeit auf den gesamten
Vertrag erstreckt, kann zwar, was der tatrichterlichen Wurdi-
gung bedarf, durch die besonderen Umstande des Falles wi-
derlegt sein (vgl. Senat, Urteil vom 19.11.1982, V ZR 161/81,
BGHZ 85, 315, 318; Urteil vom 11.11.1983, V ZR 150/82,
NJW 1984, 974, 975; Urteil vom 17.3.2000, V ZR 362/98,
NJW 2000, 2100, 2101). Bis zur Kléarung dieser Frage be-
stinde aber Unsicherheit Uber die Wirksamkeit des schuld-
rechtlichen Kausalgeschafts.

18 (b) Der Vertrag kénnte namlich, soweit er wegen der nach-
traglichen Anderung insgesamt formunwirksam wére, nicht
geheilt werden. Die Formnichtigkeit des Grundstickskaufver-
trags ergreift zwar nicht die mitbeurkundete Auflassung (vgl.
Senat, Urteil vom 23.2.1979, V ZR 99/77, NJW 1979, 1495,
1496 m. w. N.), und die Heilung tritt nach § 311b Abs. 1 Satz 2
BGB auch dann ein, wenn die Auflassung nicht nach den
schuldrechtlich getroffenen Vereinbarungen, sondern mit ih-
nen zugleich beurkundet wird (vgl. Senat, Urteilvom 17.3.1978,
V ZR 217/75, NJW 1978, 1577). Diese Wirkung hat die vor
formlosen Anderungen des Grundstlickskaufvertrags erklarte
Auflassung aber, anders als im Schrifttum teilweise vertreten
wird (vgl. BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b Rdnr. 350;
MUinchKomm-BGB/Kanzleiter, § 311b Rdnr. 85; Staudinger/
Schumacher, § 311b Rdnr. 297; Harke, WM 2004, 357, 360;
Pohimann, Die Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschéafte
durch Erflllung, S. 141, 144), nicht, weil sie nicht in Erflllung
der formnichtigen Vereinbarungen erfolgt sein kann. Die hei-
lende Wirkung von Auflassung und Eintragung erstreckt sich
nur auf die Gesamtheit der vertraglichen Vereinbarungen, die
bei der Auflassung Inhalt des Vertrages waren (vgl. Senat, Ur-
teil vom 5.5.1972, V ZR 63/70, NJW 1972, 1364, 1366; Urteil
vom 22.12.1982, V ZR 8/81, NJW 1983, 1543, 1545; Urteil
vom 6.5.1988, V ZR 50/87, BGHZ 104, 276, 278).

19 (4) Die bindend gewordene Auflassung bildet auch dann
eine zeitliche Zasur, ab der nachtragliche Anderungen eines
Grundstuckskaufvertrags formlos maglich sind, wenn der Voll-
zug der Auflassung durch Anweisungen der Kaufvertragspar-
teien an den Notar vortbergehend gesperrt ist.

20 (@) Um den Verkaufer davor zu schitzen, dass er das
Eigentum an seinem GrundstUck verliert, ohne den Kaufpreis
zu erhalten, wird meist eine Treuhandtéatigkeit des Notars nach
§ 24 BNotO (vgl. Senat, Beschluss vom 26.7.2012, V ZB
288/11, FGPrax 2012, 264 Rdnr. 8) vereinbart. Dem Notar
wird die Anweisung erteilt (vgl. § 53 Abs. 2 BeurkG), die Ein-
tragung des Eigentumswechsels erst zu beantragen, wenn
ihm die Zahlung des Kaufpreises nachgewiesen ist (oder der
Kaufpreis auf dem Notaranderkonto auszahlungsreif hinterlegt
ist; Vorlagensperre) und vorher dem Kéaufer und dem Grund-
buchamt keine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift der
Urkunde zu erteilen, die die Auflassung enthalt (Ausfertigungs-
sperre; vgl. DNotl-Report 2016, 63, 64; ArmbrUster/Preu3/
Renner/Seger, Beurkundungsgesetz und Dienstordnung flr
Notarinnen und Notare, 7. Aufl., § 53 BeurkG Rdnr. 33). Ist in
einem solchen Fall eine Ausfertigung zur Eintragung einer Ei-
gentumsvormerkung erforderlich, wird das Vorleistungsrisiko
des Verkaufers durch die Weisung an den Notar ausgeschal-
tet, zundchst nur eine auszugsweise Ausfertigung ohne die
Auflassung zu erteilen (§ 49 Abs. 5 Satz 1 BeurkG) und diese
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zwecks Eintragung der Vormerkung einzureichen. In Betracht
kommt auch, dass in der Kaufvertragsurkunde die Bewilligung
der Eigentumsumschreibung noch nicht erklart, sondern dem
Notar Vollmacht erteilt wird, die Eintragungsbewilligung na-
mens des VerauBerers zu erklaren, sobald ihm die Kaufpreis-
zahlung nachgewiesen ist (sog. Bewiligungsldsung; vgl.
DNotl-Report 2016, 63, 64; Brambring in FS Hagen, S. 251,
270 f.; Kanzleiter, DNotZ 1996, 242 ff.; Reithmann, ZNotP
2005, 322, 323; Weser, MittBayNot 1993, 253 ff.).

21 (b) Solche Abreden andern nichts daran, dass die Auflas-
sung ohne Vorbehalt und verbindlich erklart wird. Nur so kann
sie inren Zweck, zu dem Eigentumsubergang zu fuhren, erful-
len. Insbesondere stellen VerauBerer und Erwerber ihre Eini-
gungserklarungen nicht unter eine Bedingung, was unwirk-
sam ware (§ 925 Abs. 2 BGB). Es handelt sich vielmehr um
vollzugstechnische Abreden, die gerade deshalb erforderlich
sind, weil die Auflassung bindend ist.

22 (5) Deutlich Uberwiegende oder schlechthin zwingende
GrUnde fur eine Abkehr von dieser Rechtsprechung (vgl. Be-
schluss vom 4.10.1982, GSZ 1/82, BGHZ 85, 64, 66; Senat,
Urteil vom 22.2.1991, V ZR 308/89, BGHZ 113, 384, 386;
Urteil vom 10.7.2015, V ZR 229/14, ZfIR 2015, 798 Rdnr. 15)
sind nicht gegeben. Die Praxis hat sich darauf eingerichtet.
Unzutraglichkeiten in der praktischen Anwendung sind nicht
bekannt geworden. An der formfreien Abanderbarkeit von
GrundstUckskaufvertragen nach der Auflassung ist deshalb
auch im Interesse der Kontinuitat der Rechtsprechung und der
Rechtssicherheit festzuhalten.

23 3. Danach haben die Parteien nachtraglich formfrei wirk-
sam den in der notariellen Urkunde vom 4.5.2011 vereinbar-
ten Kaufpreis um 27.100,76 € auf 282.591,24 € ermaBigt. Bei
der in dem Kaufvertrag vereinbarten Anweisung der Parteien
an den beurkundenden Notar, eine die Auflassungserklarung
enthaltende beglaubigte Abschrift oder Ausfertigung der Ur-
kunde erst zu erteilen, wenn ihm die Zahlung des geschulde-
ten Kaufpreises nachgewiesen worden ist (sog. Ausfertigungs-
sperre), handelt es sich lediglich um eine den technischen
Vollzug betreffenden Abrede. Sie steht der Formfreiheit der
nachtraglichen Anderung des beurkundeten Kaufpreises nicht
entgegen.

()

ANMERKUNG:
Von Notar Sebastian Ruhwinkel, Miinchen

Die Entscheidung des BGH vom 14.9.2018 behandelt vor
allem die Frage, ob ein § 311b Abs. 1 BGB unterfallendes
Rechtsgeschaft nach ordnungsgeméaBer Beurkundung
formfrei abgeéndert werden kann (dazu Ziffer 1. und 2.). Am
Rand enthélt es auch die, soweit ersichtlich, erste Stellung-
nahme des BGH zur sog. Bewilligungslésung (dazu Ziffer 3.).

1. Anderung zur Beseitigung von Abwicklungs-
schwierigkeiten

Der BGH beginnt die Begriindung seiner Entscheidung mit
einer kursorischen Wiederholung des Stands der Recht-
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sprechung und der herrschenden Meinung' zur Formpflicht
von Anderungen bereits beurkundeter Immobiliengeschéfte.
Anderungen sollen zwar grundsatzlich beurkundungsbe-
durftig, dann aber formfrei sein, wenn sie der Beseitigung
unvorhergesehener Abwicklungsschwierigkeiten dienen und
nicht zu einer wesentlichen Veranderung der beiderseitigen
Verpflichtungen fuhren.

Dies Uberzeugt nicht. Vielmehr unterliegen alle Anderungen
beurkundungsbedurftiger Immobiliengeschéafte der Beur-
kundungspflicht.2 Einerseits ist der Abwicklungsmechanis-
mus eines Immobiliengeschéfts typischerweise sorgfaltig
austariert, andererseits ist fall- und personenabhangig, was
konkret wesentlich oder unwesentlich ist, sodass eine
rechtssichere Abgrenzung mit diesem Begriff nur schwer
maoglich ist.3 Vor allem fuhrt diese Auffassung zu einer nicht
gerechtfertigten Ungleichbehandlung im Vergleich mit der
anfanglichen Beurkundungspflicht des Rechtsgeschafts,
bei der alle Vereinbarungen der Beurkundung bedurfen.

2. Anderung nach bereits erklarter Auflassung

Eine weitere Ausnahme von der Beurkundungspflicht macht
die Rechtsprechung, wenn die Auflassung bereits bindend
erklart (aber im Grundbuch noch nicht vollzogen) ist. Diese
Ausnahme wird vom BGH mit der hier zu besprechenden
Entscheidung nochmals bestétigt. Die hierfir genannten
GrUnde Uberzeugen jedoch samtlich nicht:4

a) Schutzzwecke der Beurkundungspflicht

Zunachst erklart der BGH, den Schutzzwecken des § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB sei bereits Genlge getan, wenn sowohl
das schuldrechtliche Geschaft als auch die Auflassung be-

BGH, Urteil vom 2.10.1957, V ZR 212/55, WM 1957, 1458;

BGH, Urteil vom 29.3.1966, V ZR 145/63, WM 1966, 656 =
DB 1966, 978; BGH, Urteil vom 27.10.1972, V ZR 37/71, NJW
1973, 37; BGH, Urteil vom 26.10.1973, V ZR 194/72, NJW
1974, 271; BGH, Urteil vom 9.11.1979, V ZR 38/78, WM 1980,
166; BGH, Urteil vom 2.10.1987, V ZR 42/86, DNotZ 1988,
548 = NJW-RR 1988, 185; BGH, Urteil vom 8.4.1988, V ZR
260/86, NJW 1988, 3263 = DNotZ 1989, 228; auch auf der
Basis der Auffassung des BGH unvertretbar weit BGH, Urteil
vom 5.4.2001, VIl ZR 119/99, DNotZ 2001, 798 m. abl. Anm.
Kanzleiter; dem BGH letztlich folgend auch Palandt/Grineberg,
78. Aufl. 2019, § 311b Rdnr. 43; NK-BGB/Ring, 3. Aufl. 2016,
§ 311b Rdnr. 48.

Wie hier zum Beispiel BeckOGK-BGB/Schreindorfer, Stand:
1.12.2018, § 311b Rdnr. 241 ff.; BeckOK-BGB/Gehrlein, Stand:
1.11.2018, § 311b Rdnr. 27; Erman/Grziwotz, BGB, 15. Aufl.
2017, § 311b Rdnr. 59; ausfihrlich Staudinger/Schumacher,
Neub. 2018, § 311b Abs. 1 Rdnr. 206 ff.; Kanzleiter, DNotZ
1985, 285.

Beispiel: Objektiv ist eine ein bis zwei Wochen spétere Zahlung
nicht wesentlich. Wenn der Kaufer dann Bereitstellungszinsen
zahlen muss, der Verkaufer eigenen Zahlungspflichten nicht
nachkommen kann (beispielsweise, weil bei der von ihm ge-
kauften Immobilie die Falligkeit friiher eintritt, als gedacht), ist
das aus der Sicht der betroffenen Partei aber anders.

Wie hier und mit Uberwiegend ahnlicher Argumentation wie im
Folgenden zum Beispiel BeckOGK-BGB/Schreindorfer, § 311b
Rdnr. 241 ff.; BeckOK-BGB/Gehrlein, § 311b Rdnr. 27; Erman/
Grziwotz, BGB, § 311b Rdnr. 59; ausflhrlich Staudinger/Schu-
macher, § 311b Abs. 1 Rdnr. 206 ff.; Kanzleiter, DNotZ 1985,
285; a. A. NK-BGB/Ring, § 311b Rdnr. 48; Palandt/Grtineberg,
§ 311b Rdnr. 44.
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urkundet seien. Dieses Argument Uberzeugt schon deshalb
nicht, weil es nur um Anderungen des schuldrechtlichen
Geschafts und nicht der Auflassung geht und weil die
Zwecke des § 311b Abs. 1 Satz 1 BGB auch nur das
schuldrechtliche Geschaft betreffen. Ob die Auflassung er-
Klart ist, mag im isolierten Blick (nur) auf den Ubereilungs-
schutz wéhrend der Zeit eine Rolle gespielt haben, in der nur
die VerauBerungspflicht beurkundungsbeddrftig war. Vor
dem Hintergrund der weiteren Schutzzwecke (Beweissiche-
rung, Beratungs- und Belehrungsfunktion) und weil heute
auch der Erwerber (vor dem Erwerb zu untberlegten Bedin-
gungen) geschltzt werden soll,> kann man dem so aber
nicht mehr folgen.

b) Beeintrachtigung der Rechtssicherheit
durch Formzwang?

Der BGH erklart weiter, falls trotz erklarter Auflassung nach-
traglich Anderungen beurkundungspflichtig waren, fiihre die
dann drohende Verletzung der Formvorschrift dazu, dass
der gesamte (!) Vertrag, also auch das urspriingliche Ge-
schéft, nach § 125 BGB unwirksam sei, wenn nicht die Ver-
mutung des § 139 BGB entkréaftet werden konne. Dabei
lasst der BGH aber unbertcksichtigt, dass es einen gultigen
Vertrag gibt, der zu erflllen ist, wenn die Parteien sich nicht
wirksam Uber eine Abanderung oder Aufhebung einigen.®
Eine solche Anderung ist nicht wirksam erfolgt, wenn sie
nicht beurkundet ist.” Rechtsunsicherheit wirde erst durch
die Parteien selbst erzeugt, wenn sie nachtraglich formlos
Vereinbarungen treffen. Diese kdnnen die Beweisfunktion
und Gltigkeitsgewahr der notariellen Urkunde nach § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB nur dann schwéachen, wenn man sie
nicht der Beurkundungspflicht unterwirft.

c) Erfullungswirkung der Auflassung

Das scheinbare Problem der Unwirksamkeit des gesamten
Vertrags stellt sich fir den BGH in besonderer Scharfe, weil
nach seiner Auffassung nur eine Auflassung ,zur® Erfullung
der schuldrechtlichen Vereinbarungen zur Heilung nach
§ 311b Abs. 1 Satz 2 BGB fuhrt.8 Das wiederum setzt nach
dem BGH voraus, dass die Auflassung spétestens gleich-
zeitig mit dem zu erflllenden Rechtsgeschétft erklart wird.
Eine Heilung kann nach seiner Auffassung daher bei Form-
nichtigkeit nachtraglicher schuldrechtlicher Vereinbarungen
nicht erfolgen, selbst wenn danach das Eigentum aufgrund
der bereits vorher erklarten Auflassung umgeschrieben wird.

5 Vgl zur Gewichtung der Schutzzwecke und zum Bedeutungs-
wandel MinchKomm-BGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2019, § 311b
Rdnr. 3.

6  FUr die Wirksamkeit des urspriinglichen Vertrags beispielsweise
auch RGZ 65, 390, 392; Staudinger/Schumacher, § 311b
Abs. 1 Rdnr. 205; Erman/Grziwotz, BGB, § 311b Rdnr. 69;
Palandt/Grtineberg, § 311b Rdnr. 41; BeckOGK-BGB/Schrein-
dorfer, § 311b Rdnr. 247.

7 Dass man in jeder Anderung eine Aufhebung des urspriing-
lichen Vertrags und einen Neuabschluss zu den gednderten
Bedingungen sehen muss — dann wére das Argument des
BGH zutr. —, ist sicher nicht gewallt.

8  Vgl. BGH, Urteil vom 8.10.2004, V ZR 178/03, MittBayNot
2005, 222 m. Anm. Ruhwinkel.
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Daran ist lediglich zutreffend, dass eine Heilung nach § 311b
Abs. 1 Satz 2 BGB nur dann eintritt, wenn das gesamte Im-
mobiliengeschéft durch den Vollzug der Auflassung erfullt
ist, denn ausschlieBlich in diesem Fall ist der Zweck von
§ 311b Abs. 1 Satz 2 BGB,® namlich die Gewahrung von
Rechtssicherheit Gber den Erwerb, erreicht. Der BGH schafft
aber fir § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB einen eigenen Erflil-
lungsbegriff, der von dem des § 362 Abs. 1 BGB (bei dem
es auf den Leistungserfolg ankommt) bewusst abweicht.
Warum das, bezogen auf § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB, irgen-
deinen Vorteil bringen soll, bleibt unklar. Auch sonst I&sst der
BGH die Heilung (entsprechend der klaren gesetzlichen
Regelung) erst mit Vollzug der Auflassung im Grundbuch
eintreten. 0 Eine Begrindung dafUr sucht man sowohl in der
zu besprechenden Entscheidung als auch in den vom BGH
zitierten Entscheidungen vergeblich. Geht es bei § 311b
Abs. 1 Satz 2 BGB um den Ausschluss von Kondiktionsan-
spruchen, ware es eigentlich nahe liegend, auf die allgemei-
nen Grundsétze des Erflllungs- bzw. Bereicherungsrechts
und damit auf die Leistungs- und Tilgungszweckbestim-
mung zurlick zu greifen, die (zumindest insoweit) nach herr-
schender Meinung synchron sind.

Die Zasur, die der BGH sucht, wird also vom Gesetz vorge-
geben: Es ist nicht die unwiderrufliche Erbringung von Leis-
tungshandlungen, nicht einmal die einseitig unwiderrufliche
Stellung des vollzugsfahigen Eigentumsumschreibungsan-
trags, sondern die Umschreibung des Eigentums selbst.
Erst dann ist eine neue Rechtslage eingetreten, die nach
§ 311b Abs. 1 Satz 2 BGB die Kondiktionsfestigkeit des
Erwerbs rechtfertigt. Eine Anderung der Gesetzeslage ist
daher ebenfalls nicht nétig.'2

Richtig ist, dass eine Tilgungsvereinbarung, d. h. die Erwei-
terung der Erflllungswirkung der schon erklarten Auflas-
sung, auch nach der Auflassung geschlossen werden kann.
Diese Abrede wére zwar eigentlich beurkundungsbedurftig.
Heilung nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB tritt jedoch trotz-
dem ein und erstreckt sich auch auf diese Erflllungsverein-

barung.1s

9  Vgl. Mugdan, Die gesamten Materialien zum Burgerlichen

Gesetzbuch fur das Deutsche Reich, Bd. Il, 1899, S. 105: ,(...)
womit viele Streitigkeiten (...) abgeschnitten werden®; und
Mugdan, a. a. O., S. 622: ,(...) mit dem Interesse der Rechts-
sicherheit unvereinbar, (...) dem Verkaufer wahrend der ganzen
Verjahrungsfrist den Kondiktionsanspruch (...) zuzugestehen*.

10 BGH, Urteil vom 31.1.1961, V ZR 6/60, DNotZ 1961, 314.

11 Vgl. z. B. Palandt/Grtineberg, § 812 Rdnr. 14; MinchKomm-
BGB/Schwab, § 812 Rdnr. 53 f.

12 So aber Béttcher, NJW 2018, 3525, 3526, der Folgerungen
daraus zieht, dass die Frage der Beurkundung von Anderungen
nicht ausdrUcklich geregelt wurde; aus meiner Sicht regelt der
Gesetzgeber aber mit Recht Dinge nicht ausdrticklich, wenn sie
sich ohnehin schon aus dem Gesetz ergeben; Folgerungen
kann man daraus jedenfalls keine ziehen.

13 Sonst wére auch bei anfanglicher Formnichtigkeit nie eine Hei-
lung nach § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB mdglich, jedenfalls nicht
in Fallen, in denen der objektive Leistungserfolg fir die Erflllung
nicht genugt, sondern eine Tilgungsbestimmung oder -verein-
barung nétig ist.
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d) Keine Auswirkung von Vollzugssperren im
Grundstlcksvertrag?

Bedeutungslos soll es nach dem BGH auch sein, ob der
Vollzug der Eigentumsumschreibung nach den vertraglichen
Vereinbarungen gespertrt ist, sei es dadurch, dass der Notar
einseitig nicht abanderbar angewiesen ist, keine Ausferti-
gungen und beglaubigten Abschriften des Vertrags vor dem
Nachweis der Erbringung der Gegenleistung zu erteilen, sei
es dadurch, dass die Auflassung ausdrtcklich ohne Bewilli-
gung erklart wird.

Letztlich fuhrt der BGH hier nur seine Auffassung konse-
quent zu Ende. Widerspruchlich ist das dennoch: Hinsicht-
lich der Heilungsmdglichkeit argumentiert der BGH damit,
dass mit der bindenden Auflassung ein ,Automatismus in
Gang gesetzt” sei, der letztlich zur Eigentumsumschreibung
fUhre. Warum das stimmt, wenn bzw. solange dieser Auto-
matismus durch das Fehlen weiterer Mitwirkungshandlun-
gen (beispielsweise der Kaufpreisbestatigung durch den
Verkaufer) gestort werden kann, ist nicht verstandlich. Der
BGH sieht diesen Punkt auch, erklart aber lapidar, die Auf-
lassung sei dennoch bindend, weshalb dies unbeachtlich
sei. Es gibt aber einen Grund dafur, warum der Gesetzgeber
in § 311b Abs. 1 Satz 2 BGB auf den EigentumsUbergang
abgestellt hat: Auch bei bindender Auflassung kann der
Eigentumserwerb verhindert werden, wenn die Auflassung
wirksam kondiziert wird. Das ist bei formunwirksamem
Grundgeschaft selbstverstandlich moglich.'4 Die Vorverla-
gerung auf die bindende Auflassung ist daher systemwidrig
und Uberflissig.

e) Folgerungen

Darauf, dass die Rechtsprechung des BGH grundsétzlich
nicht dem Schutz des unerfahrenen Beteiligten dient, son-
dern allenfalls zufallig sachgerecht erscheint, hat bereits
Grziwotz’® hingewiesen; dem kann man sich nur anschlie-
Ben. Aus all diesen Grinden hétten jedenfalls deutlich Uber-
wiegende (wenn nicht sogar zwingende) Grinde fur eine
Anderung der Rechtsprechung bestanden. Diese bestehen
angesichts der Begrindung der hier besprochenen Ent-
scheidung weiterhin.

Uberdenken kann man, ob und in welchen Fallen in das
Grundstlcksgeschaft nun eine Vereinbarung dahin aufge-
nommen werden sollte, nach der auch Anderungen nach
der Auflassung, aber vor der Eigentumsumschreibung beur-
kundungsbedUrftig sind. Eine Pflicht dazu besteht nach der
Argumentationslinie, die der BGH verfolgt, sicherlich nicht.

Einer Wiederholung der Auflassung bedarf es nicht nur nach
der hier vertretenen Auffassung bei spateren Anderungen
des schuldrechtlichen Geschéafts in notariell beurkundeter

14 Vgl. dazu und zu den die Heilung hindernden Wirkungen eines
im einstweiligen Rechtsschutz ergangenen Erwerbsverbots
MinchKomm-BGB/Ruhwinkel, § 311b Rdnr. 91.

15 ZfIR 2018, 793, wobei die Ausflhrungen Uber die von Grziwotz
behandelte Konstellation Bautrager — Verbraucher hinaus verall-
gemeinerungsfahig sind auf alle anderen Falle mit gréBerem
Wissens- oder Geschaftsgewandtheitsgefalle zwischen den
Beteiligten am Immobiliengeschaft.
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Form nicht. Sie ist auch nach der Auffassung des BGH ent-
behrlich, weil es auf die Heilung nach § 311b Abs. 1 Satz 2
BGB ja gar nicht mehr ankommt, wenn alle Vereinbarungen
beurkundet sind.

3. Bestatigung der Bewilligungslésung

So unzufrieden den Vertragsgestalter die Entscheidung des
BGH eigentlich zurlicklasst, einen positiven Aspekt gibt es
dennoch: Soweit ersichtlich, hat der BGH zum ersten Mal in
tragenden Grinden einer Entscheidung die sog. Bewilli-
gungsldésung anerkannt. Er hat bestétigt, dass gegen diese
Losung nicht die Bedingungsfeindlichkeit der Auflassung
(§ 925 Abs. 2 BGB) streitet (ohne das ausdrticklich zu be-
grunden: Richtig ist, dass sich die Bedingungsfeindlichkeit
eben nur auf die materiellrechtlichen Erkldrungen, nicht die
zum Vollzug nétigen verfahrensrechtlichen Erklarungen be-
zieht). Weiter ergibt sich aus den Ausfliihrungen, dass der
BGH die Bewilligungslésung fUr tragfahig halt, dass also zu-
satzlich zur materiellrechtlichen Einigung eine Bewilligung
noétig ist.'® Wenn er der Auffassung ware, dass eine Bewilli-
gung neben der Auflassung gar nicht nétig sei, hatte dies
wesentlich besser zu seiner Argumentation gepasst (dann
ware der Vollzug namlich gar nicht ,gesperrt” gewesen).
Wer (wie ich selbst auch'?) daran Zweifel gehabt hat, kann
die Bewilligungsldsung jedenfalls ab jetzt als sicher anse-

hen.

16 FuUr die Notwendigkeit einer Bewilligung ausflhrlich und

m. w. N. Bauer/Schaub/Kdssinger, GBO, 4 Aufl. 2018, § 19
Rdnr. 40 f. m. w. N. aus der Rspr. des BGH; OLG Stuttgart,
Beschluss vom 11.10.2007, 8 W 353/07, DNotZ 2008, 456;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23.11.2009, |-3 Wx 231/09,
MittBayNot 2010, 307 m. Anm. Demharter; OLG Munchen,
Beschluss vom 18.8.2011, 34 Wx 320/11, ZEV 2012, 415;
Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rdnr. 97;
Erman/Artz, BGB, § 311b Rdnr. 73; gegen die Notwendigkeit
einer Bewilligung Wolfsteiner, Rpfleger 1990, 505; Kesseler,
ZNotP 2005, 176.

17 Kersten/Blhling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019, § 56 Rdnr. 21.
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3. Sozialbindung einer Wohnung als
Rechtsmangel

BGH, Urteil vom 14.9.2018, V ZR 165/17 (Vorinstanz:
OLG Celle, Urteil vom 4.5.2017, 16 U 133/16)

BGB §§ 280, 281 Abs. 1 Satz 1, § 435 Satz 1, § 437 Nr. 3,
§ 444
WoBindG § 6

LEITSATZE:

1. Die Sozialbindung einer mit 6ffentlichen Mitteln ge-
férderten Wohnung stellt einen Rechtsmangel dar
(Bestatigung von Senat, Urteil vom 21.1.2000, V ZR
387/98, NJW 2000, 1256; Urteil vom 28.10.1983,

V ZR 235/82, WM 1984, 214; Urteil vom 9.7.1976,
V ZR 256/75, BGHZ 67, 134, 135 f.).

2. Die Ursachlichkeit der Arglist fir den Kaufentschluss
ist im Rahmen von § 444 BGB unerheblich; das gilt
auch dann, wenn sich das arglistige Verschweigen
auf einen Rechtsmangel bezieht (im Anschluss an
Senat, Urteil vom 15.7.2011, VZR 171/10, BGHZ
190, 272 Rdnr. 13).

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2018,
48.

4. Ausschluss unbekannter Glaubiger
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12.10.2018, I-3 Wx 145/17

BGB §§ 1162, 1170 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Der Glaubiger eines Briefgrundpfandrechts ist un-
bekannt, wenn der fiir das Recht erteilte Brief un-
auffindbar und der Aufenthalt des letzten bekannten
Inhabers unbekannt ist; hierfiir ist ausreichend, dass
sich nicht feststellen lasst, in wessen Handen sich
der Brief befindet. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Das Aufgebotsverfahren nach § 1170 Abs. 1 Satz 1
BGB setzt voraus, dass seit der letzten sich auf das
Recht beziehenden Grundbucheintragung zehn Jah-
re verstrichen sind. Nach dem Zweck der Vorschrift
sind hiermit nur solche Eintragungen gemeint, bei
denen der Glaubiger des Rechts mitwirken musste.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 I. Als Eigentimer des im hiesigen Beschlusseingang bezeichne-
ten, umfangreichen Grundbesitzes war seit 1971 der Ehemann der
Beteiligten eingetragen. Die hier in Rede stehenden Grundpfand-
rechte — vier Briefgrundschulden — stammen aus den Jahren 1973
bis 1975; weitere Grundpfandrechte sind nicht verzeichnet. Am
7.10.2015 starb der Eigentimer und mit Datum vom 13.6.2016
wurde die Beteiligte aufgrund Erbfolge als (alleinige) neue EigentU-
merin eingetragen.
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2 Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 28.4.2017 hat
die Beteiligte ihren Aufgebotsantrag vom 12.4.2017 nebst Anlagen
zur Grundakte gereicht und im Wesentlichen beantragt, jeweils den
unbekannten Berechtigten der vier besagten Grundschulden gemai
§ 1170 BGB im Wege des Aufgebotsverfahrens auszuschlieBen und
einen entsprechenden AusschlieBungsbeschluss zu erlassen. (...)

3 Durch die angefochtene Entscheidung hat das AG den Aufgebots-
antrag zurtickgewiesen und zur Begrindung ausgefuhrt, die Betei-
ligte habe nicht hinreichend glaubhaft gemacht, dass innerhalb der
in § 1170 BGB genannten Frist von zehn Jahren weder eine Aner-
kennung der Glaubigerrechte noch eine Abtretung, Verpfandung oder
Pfandung erfolgt sei. Gegen diesen Beschluss wendet sich die Be-
teiligte (...).

()

AUS DEN GRUNDEN:

()

7 2. Es hat auch in der Sache Erfolg. Der Antrag der Beteilig-
ten ist zulassig — insbesondere ist sie als EigentUmerin des
Grundbesitzes nach § 448 Abs. 1 FamFG antragsberechtigt
—und begrindet, weil die Voraussetzungen des § 1170 Abs. 1
Satz 1 BGB erfUllt sind.

8 a) Zu Recht hat das AG - insoweit in Ubereinstimmung mit
der Beteiligten — den Anwendungsbereich der genannten Vor-
schrift fUr erdffnet erachtet.

9 GemaB § 1170 Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Glaubiger eines
Grundpfandrechts mit seinem Recht im Wege des Aufgebots-
verfahrens ausgeschlossen werden, wenn er unbekannt ist
sowie seit der letzten sich auf das Recht beziehenden Grund-
bucheintragung zehn Jahre verstrichen sind und das Recht
innerhalb dieser Frist nicht von dem Eigentimer — in einer be-
stimmten Weise — anerkannt worden ist. Der Glaubiger eines
Briefgrundpfandrechts ist im vorgenannten Sinne auch dann
unbekannt, wenn der flr das Recht erteilte Brief unauffindbar
und der Aufenthalt des letzten bekannten Inhabers unbekannt
ist (BGH, NJW-RR 2009, 660 f. mit eingehender Begriindung
und w. N.; BGH, NJW-RR 2014, 1360 f.); im Ergebnis ist der
Glaubiger eines Briefrechts damit schon unbekannt, wenn
sich nicht feststellen lasst, in wessen Handen sich der Brief
befindet (so ausdricklich BGH, NJW-RR 2009, 660 f.; ferner:
OLG Munchen, Rpfleger 2018, 380 ff.; jurisPK-BGB/Reischl,
Stand: 1.4.2017, § 1170 Rdnr. 10; BeckOK-BGB/Rohe,
Stand: 1.8.2018, § 1170 Rdnr. 5).

10 Allerdings ist gegen diese Grundséatze eingewandt worden,
der Begriff des unbekannten Glaubigers durfe nicht zu weit
gefasst werden; sei ein Glaubiger eines Briefgrundpfand-
rechts mit Name, Anschrift und Aufenthalt bekannt, werde
er nicht allein dadurch im Sinne des § 1170 BGB unbekannt,
dass der Brief abhandengekommen sei (so KG, Beschluss
vom 25.10.2010, 12 W 30/10 [BeckRS 2010, 27965]; anders
jetzt KG, MDR 2015, 362 f.). Diese Erwagung trifft jedoch zu-
mindest dann nicht, wenn ein Eigentimer vor die Wahl gestellt
ist, entweder ein Verfahren nach § 1170 BGB oder ein solches
nach § 1162 BGB zu betreiben und ihm letzterer Weg ver-
schlossen ist, was nach verbreiteter Ansicht der Fall ist, wenn
der Antragsteller als Rechtsnachfolger eines Eigentimers
handelt und das Unterbleiben von Verfligungen dieses Vor-
eigentlmers nicht an Eides statt versichern kann (vgl. Heckel,
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DNotZ 2017, 348, 366 f.; Staudinger/Wolfsteiner, Neub. 2015,
§ 1162 Rdnr. 1). Zwar hat der erkennende Senat (in: FGPrax
2013, 134 f.) zum letztgenannten Punkt flr Briefgrundschul-
den in der Vergangenheit — in Verfahren nach § 1162 BGB -
eine im Ergebnis abweichende Meinung vertreten. Doch zum
einen hat der Standpunkt des Senats Kritik erfahren und er-
scheint offen, ob an ihm nach erneuter Uberpriifung festgehal-
ten wirde. Zum anderen und vor allem ist es nicht gerechtfer-
tigt, eine vorhandene hochstrichterliche Rechtsprechung — hier
zum Tatbestandsmerkmal ,unbekannt® in § 1170 Abs. 1
Satz 1 BGB - einzuschranken, wenn auch nur die Méglichkeit
besteht, dass Grundstiickseigentimer dadurch, ndmlich we-
gen Versagung beider Arten des Aufgebots und des Verwei-
ses auf materiellrechtliche Rechtsbehelfe, vermeidbar Rechts-
nachteile erleiden.

11 Hier sind die Grundschuldbriefe nach dem Vorbringen der
Beteiligten unauffindbar und I&sst sich damit — sollten sie noch
existieren — nicht feststellen, in wessen Handen sie sich be-
finden.

12 b) Nach dem Inhalt des Grundbuchblattes erflllt ist das
Erfordernis des Ablaufs von zehn Jahren seit der letzten sich
auf die Rechte beziehenden Grundbucheintragung.

13 Dem Zweck der Vorschrift entsprechend, sind nach weit-
aus Uberwiegender und vorzugswurdiger Auffassung hiermit
nur solche Eintragungen gemeint, bei denen der Glaubiger
des Rechts mitwirken musste (Ubersicht zum Meinungsstand
bei BGH, NJW 2014, 693 ff.).

14 Hier erfolgte die jeweilige Loschung der Worte ,mit dem
Vorrang vor dem Recht Abteilung Il Nr. 5 (...) vor mehr als
zehn Jahren. Die jeweilige Anderung in Spalte 2 der Abt. lll
(betreffend die laufende Nummer der belasteten Grundstlcke
im Bestandsverzeichnis) (...) bedurfte jedenfalls nicht der Mit-
wirkung der eingetragenen Grundschuldgldubiger. Darlber
hinaus sind aus den letzten zehn Jahren keine die eingetrage-
nen Grundpfandrechte betreffenden Grundbucheintragungen
ersichtlich.

15 c) Weiterhin erforderlich ist, dass kein Anerkenntnis der
Glaubigerrechte innerhalb der Zehnjahresfrist erfolgt ist.

16 Versteht man hierunter nur ein Anerkenntnis der Rechte der
eingetragenen Glaubiger (so die Formulierung BGH, NJW
2014, 693 ff. Tz. 14), ist die Abwesenheit derartiger Aner-
kenntnisse im vorliegenden Fall ohne Weiteres glaubhaft ge-
macht. Denn die eingetragenen Glaubiger haben selbst er-
klart, die den Grundpfandrechten zugrunde liegenden
Darlehen seien seit Uber die Aufbewahrungsfristen fur die Un-
terlagen hinausgehender Zeit vollstandig zurtickgefuhrt; dann
ist kein vernunftiger Grund erkennbar, der den Ehemann der
Beteiligten oder diese selbst veranlasst haben konnte, Aner-
kenntnishandlungen gegenlber den eingetragenen Glaubi-
gern in den letzten zehn Jahren vorzunehmen.

17 d) Demnach hangt alles davon ab, ob es andere, nicht ein-
getragene Glaubiger gibt, die die Buchgrundschulden durch
Abtretung vom Voreigentimer erworben haben oder im
Wege von Verpfandung oder Pfandung in die Glaubigerstel-
lung ,eingertckt sind. Denn gébe es diese, ware entweder
der Glaubiger effektiv nicht unbekannt oder bestiinden zumin-
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dest nahe liegende und mit zumutbarem Aufwand zu erschlie-
Bende Erkenntnisquellen zu dessen Person und dem Verbleib
des (jeweiligen) Briefes; vor allem erschiene es im Grundsatz
nicht fern liegend, dass es innerhalb der letzten zehn Jahre zu
Anerkenntnissen gegenlber den nicht eingetragenen Glaubi-
gern gekommen sein kdénnte. Der Antrag auf Durchfiihrung
des Aufgebotsverfahrens kann nur Erfolg haben, wenn glaub-
haft ist, dass solche nicht eingetragenen Glaubiger nicht exis-
tieren. Das jedoch ist der Fall.

18 Die Nichtexistenz hat die Beteiligte als Antragstellerin
glaubhaft zu machen, §§ 449, 450 Abs. 1 FamFG. Bei der
Glaubhaftmachung reicht regelmaBig die Gberwiegende Wahr-
scheinlichkeit aus (Keidel/Sternal, FamFG, 17. Aufl. 2017,
§ 31 Rdnr. 3 m. N.). Nach § 450 Abs. 3 Satz 1, § 31 Abs. 1
FamFG genlgt die Versicherung des Antragstellers an Eides
statt, doch kann der Erklarende hierdurch nur sein eigenes
Wissen glaubhaft machen (Keidel/Sternal, FamFG, § 31
Rdnr. 12 m. N.).

19 Nach diesen Grundsatzen kann die Beteiligte die Abwe-
senheit von Abtretungen, Verpfandungen, Pfandungen,
Briefaushandigungen an Dritte oder Anerkenntnishandlungen
aus eigenem Wissen lediglich fur die Zeit nach dem Tode ihres
Ehemannes am 7.10.2015, dem Beginn ihrer eigenen Eigen-
timerstellung, bekunden. Insoweit besteht kein Anlass, am
Uberzeugungswert ihrer eidesstattlichen Versicherung im Auf-
gebotsantrag zu zweifeln. Fir die Zeit von April 2007 (zehn
Jahre vor Antragstellung) bis Oktober 2015 kénnte die Betei-
ligte allenfalls dann aus eigener Kenntnis eidesstattlich versi-
chern, der VoreigentUmer — ihr Ehemann — habe nicht entspre-
chend gehandelt, wenn sie in jener Zeit unter ganzlichem
Ausschluss ihres Mannes samtliche auf den Grundbesitz be-
zogenen Geschafte selbst erledigt hatte; eine solche Aus-
schlieBlichkeit behauptet sie selbst nicht, diese stiinde auch in
gewissem Widerspruch zu ihrer weiteren Angabe, sie kdnne
nicht ausschlieBen, dass ihr Mann die Loschungsunterlagen
vernichtet habe.

20 Allerdings kann ihre Versicherung zwangslos dahin verstan-
den werden, fur die Zeit von 2007 bis 2015 seien ihr keinerlei
Anzeichen fur auf Rechtsédnderungen oder Anerkenntnisse be-
zogene Handlungen ihres Mannes bekannt geworden. Eine
eidesstattliche Versicherung mit solchem Inhalt kann im Rah-
men der freien BeweiswUrdigung (§ 37 Abs. 1 FamFG) fur die
Gewinnung Uberwiegender Wahrscheinlichkeit genutgen,
wenn sonstige Umsténde des Falles fUr die sachliche Richtig-
keit des Wissensstandes sprechen (Staudinger/Wolfsteiner,
§ 1170 Rdnr. 27). Im gegebenen Fall gewinnt das Vorbringen
der Beteiligten, nach der Gestaltung ihres ehelichen Zusam-
menlebens mit steter gegenseitiger Unterrichtung in wirtschaft-
lich wesentlichen Fragen und der Gepflogenheit, dass ,die
Korrespondenz* durch sie selbst erledigt worden sei, waren ihr
derartige Handlungen ihres Mannes nicht verborgen geblie-
ben, Uberzeugungswert dadurch, dass es sich ausweislich
des Grundbuchblattes bei dem hiesigen umfangreichen
Grundbesitz nicht um ein Spekulationsobjekt, sondern um ein
seit Jahrzehnten in Familienbesitz befindliches Anwesen han-
delt, das in Abt. Il seit den 1990er Jahren lastenfrei ist und in
Abt. lll einzig — dem Anschein nach im Zusammenhang mit
dem Eigentumsubergang auf den Ehemann der Beteiligten —
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in den 1970er Jahren mit den hier gegenstandlichen vier Brief-
grundschulden belastet wurde, die insgesamt einen (im Hin-
blick auf den Grundbesitz) eher geringfligigen Umfang hatten
und nach den Ausflhrungen der Darlehensgeber seit langem
ordnungsgemal zurlickgefuhrt sind. Es ist schlechterdings
nicht zu ersehen, was 2007 und spéater fur den EigentUmer
Anlass hétte sein sollen, die vier Grundpfandrechte erneut als
Kreditunterlage zu verwenden.

()

5. Antrag auf 6ffentliche Bekannt-
machung der Kraftloserklarung der
Vollmachtsurkunde

OLG Munchen, Beschluss vom 27.6.2018, 34 Wx 438/17

BGB §§ 168, 172, 175, 176
FamFG § 10 Abs. 2 Satz 1, § 58 Abs. 1, § 63 Abs. 1, § 69
Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Infolge der einer Vollmachtsurkunde innewohnenden
Legitimationswirkung besteht in der Regel ein Rechts-
schutzinteresse des Vollmachtgebers an der Kraftlos-
erklarung der Urkunde, fur die er der Mitwirkung des
Gerichts durch Bewilligung der 6ffentlichen Bekannt-
machung seiner rechtsgestaltenden Erklarung bedarf.

SACHVERHALT:

1 1. Das Verfahren betrifft die offentliche Bekanntmachung einer von
den Beteiligten zu 1 und 2 bei Gericht eingereichten Erklarung, mit
der sie als Rechtsnachfolger des Vollmachtgebers eine zu notarieller
Urkunde erteilte Vollmacht fUr kraftlos erklaren.

2 Die Beteiligten zu 1 und 2 sind die alleinigen Erben des am
8.10.2015 verstorbenen Vollmachtgebers. Dieser hatte zu notarieller
Urkunde vom 18.9.2014, Uberschrieben als ,Vorsorgevollmacht und
Patientenverfugung*, dort Abschnitt ,I. Vollmacht®, seiner Ehefrau die
nicht Ubertragbare Vollmacht erteilt, ihn in allen persdnlichen, vermo-
gensrechtlichen und sonstigen Angelegenheiten uneingeschrankt ge-
genlber jedermann zu vertreten. AusdrUcklich ist angeordnet, dass
die Vollmacht Uber den Tod des Vollmachtgebers hinaus wirksam
bleibt. GemaB Unterabschnitt ,1. Vermdgensangelegenheiten® ist die
Bevollmé&chtigte von den Beschréankungen des § 181 BGB befreit
und in Vermdgensangelegenheiten zur Erteilung von Untervollmach-
ten berechtigt. Laut Unterabschnitt ,3. Widerruf“ ist die Vollmacht
jederzeit widerruflich.

()

4 Eine notarielle Ausfertigung der Vorsorgevollmacht wurde fur die
Bevollmé&chtigte erteilt und am 23.9.2014 an den Vollmachtgeber
Ubergeben oder Ubersandt.

5 Nachdem die Beteiligten zu 1 und 2 mit Schreiben vom 27.4.2016
von der Bevollméchtigten unter gleichzeitigem Vollmachtswiderruf
erfolglos die Herausgabe samtlicher, der Bevollméachtigten vorliegen-
den schriftlichen Vollmachten verlangt hatten, stellten sie mit Anwalts-
schriftsatz vom 28.4.2017 beim AG, in dessen Zustandigkeitsbezirk
die Bevollmachtigte wohnt, unter Verweis auf § 176 BGB den Antrag,
folgende Kraftloserklarung offentlich bekannt zu machen:

,Die Vorsorgevollmacht und Patientenverflgung des zwischen-
zeitlich verstorbenen Herrn (...) (= Vollmachtgeber) zugunsten
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der ehemals Bevollméachtigten (...) (= Beteiligte zu 3) des No-
tars (...) vom 18.9.2014, Urkundennummer (...), wird fUr kraftlos
erklart.”

Weiter beantragten sie, die Verfahrenskosten der (ehemals) Bevoll-
machtigten als Antragsgegnerin aufzuerlegen, weil diese die Heraus-
gabe der Vollmachtsurkunde verweigere.

6 Die hierzu angehdrte Bevollméachtigte fuhrte zum Verfahrensgegen-
stand aus und stellte den Antrag,

die Kosten des Verfahrens den Antragstellern aufzuerlegen.

7 Eine Urkundsausfertigung sei zu Handen des Vollmachtgebers
erteilt worden. Hingegen habe sie zu keiner Zeit eine Ausfertigung
erhalten oder besessen. Der Verbleib der einzigen Ausfertigung sei ihr
nicht bekannt. Sie sei daher zur Herausgabe unverschuldet nicht in
der Lage. HierUber habe sie die Beteiligten zu 1 und 2 informiert. Weil
sie den Vollmachtswiderruf zu keiner Zeit angezweifelt und auBerdem
von der Vollmacht keinen Gebrauch gemacht habe, habe sie die An-
tragstellung nicht veranlasst.

8 Mit Beschluss vom 22.8.2017 hat das AG ausgesprochen:

9 Der Antrag auf Kraftloserklarung der Vollmachtsurkunde (...) vom
18.9.2014 wird zurlickgewiesen.

10 Die Kosten des Verfahrens hat es den Antragstellern auferlegt. Zur
Begrindung ist ausgefuhrt, ein Rechtsschutzbedurfnis der Antrag-
steller sei nicht zu erkennen. Der Vollmachtgeber sei verstorben. Eine
missbrauchliche Verwendung der Vorsorgevollmacht und Patienten-
verfigung drohe nicht. Der zwischen den Beteiligten fortdauernde
Streit wegen des Nachlasses konne Anlass fUr ein Verfahren geben,
in dem materielle Prifungen vorzunehmen sind, nicht jedoch fir das
hier von den Antragstellern gewéhite formelle Verfahren.

11 Gegen die ihnen am 28.8.2017 zugestellte Entscheidung wenden
sich die Beteiligten zu 1 und 2 mit der am 20.9.2017 beim Ausgangs-
gericht eingegangenen Beschwerde, mit der sie beantragen, unter
Aufhebung der erstinstanzlichen Entscheidung ,folgende” Kraftloser-
klarung offentlich bekannt zu machen; die im Beschwerdeschriftsatz
formulierte Kraftloserklarung bleibt allerdings insofern hinter der erst-
instanzlichen Erklarung zurtick, als sie nur die in der Urkunde enthal-
tene ,Verflgung"“ bezeichnet.

12 Das AG hat nicht abgeholfen.

13 Das Beschwerdegericht hat darauf hingewiesen, dass der Be-
schwerdeantrag versehentlich unvollstdndig formuliert sein durf-
te. Daraufhin haben die Beteiligten zu 1 und 2 mit Schriftsatz vom
19.6.2018 ihren Antrag korrigiert. Sie beantragen nunmehr nur noch
unter Zurticknahme des weitergehenden Antrags, folgende Kraftlos-
erklarung offentlich bekannt zu machen:

14 ,Die Vorsorgevollmacht des zwischenzeitlich verstorbe-
nen Herrn (...) (= Vollmachtgeber) zugunsten der ehemals
Bevollméachtigten (...) (= Beteiligte zu 3) des Notars (...) vom
18.9.2014, Urkundennummer (...), wird fUr kraftlos erklart.”

()

AUS DEN GRUNDEN:

16 Il. Das Rechtsmittel hat Erfolg und fUhrt unter Aufhebung
der erstinstanzlichen Entscheidung zu der Anweisung an das
hierfir zustandige AG, Uber die Bewilligung der ffentlichen
Zustellung der von den Antragstellern formulierten Kraftloser-
klarung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Be-
schwerdegerichts neu zu entscheiden.

17 1. Das Rechtsmittel ist zulassig.

18 Gegen den die Kraftloserklarung verweigernden Beschluss
ist nach § 58 Abs. 1 FamFG die Beschwerde statthaft (vgl.
BeckOGK-BGB/Deckenbrock, Stand: 1.3.2018, § 176 Rdnr. 16).

19 Diese ist in zulassiger Weise, insbesondere innerhalb der
Monatsfrist des § 63 Abs. 1 FamFG, von den geméaB § 10
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Abs. 2 Satz 1 FamFG vertretenen Beteiligten zu 1 und 2 als
Beschwerdeberechtigten (§ 59 FamFG) eingelegt. Mit der
Beschwerde ist zunachst der gesamte Gegenstand des erst-
instanzlichen Verfahrens beim Beschwerdegericht zur Ent-
scheidung angefallen. Dem steht nicht entgegen, dass die in
der Beschwerdeschrift erneut ausformulierte Kraftloserklarung
hinter der erstinstanzlichen Erklarung zurlckgeblieben ist,
denn insoweit handelt es sich ausweislich des unbeschrénk-
ten Aufhebungsantrags sowie der Beschwerdebegrindung
um eine offenkundig versehentliche Unrichtigkeit. Das Rechts-
mittel war deshalb dahin gehend auszulegen, dass die 6ffent-
liche Bekanntmachung der bereits zum AG formulierten Kraft-
loserklarung unverandert und vollstandig weiterverfolgt werde.
Die erstinstanzliche Entscheidung ist somit aufgrund des un-
beschrankten Beschwerdeangriffs nicht in Teilrechtskraft er-
wachsen. Deshalb ist auch unschadlich, dass erst nach Ablauf
der Einlegungsfrist ausdrticklich die 6ffentliche Bekanntma-
chung der auf die Vorsorgevollmacht bezogenen Kraftloserkla-
rung — unter Antragsriicknahme im Ubrigen — beantragt wor-
den ist.

20 2. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg. Es
fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und
Rickgabe der Sache an das erstinstanzliche Gericht zur er-
neuten Entscheidung unter Beachtung der nachfolgend dar-
gelegten Rechtsauffassung des Senats. Einer mundlichen
Erorterung der Angelegenheit bedarf es nicht (vgl. BeckOGK-
BGB/Deckenbrock, § 176 Rdnr. 10).

21 a) Dahinstehen kann, ob die erstinstanzliche Entscheidung
schon deshalb keinen Bestand haben kann, weil das AG
den Antrag ,auf Kraftloserklarung“ der Vollmachtsurkunde zu-
rickgewiesen hat (vgl. allerdings auch die Formulierung bei
BeckOGK-BGB/Deckenbrock, § 176 Rdnr. 16), obwohl der
Antrag dahin geht, die offentliche Zustellung der in der An-
tragsschrift ausformulierten Kraftloserklarung (durch Be-
schluss, vgl. BeckOGK-BGB/Deckenbrock, § 176 Rdnr. 15)
zu bewilligen (und entsprechend durchzuflhren).

22 b) Die Entscheidung ist jedenfalls deshalb aufzuheben, weil
das AG zu Unrecht ein Rechtsschutzbedurfnis fur die Durch-
flhrung des Verfahrens nach § 176 BGB verneint hat, soweit
sich die Kraftloserklarung auf die zu notarieller Urkunde erteilte
Vollmacht bezieht. Soweit das Verfahren infolge der wirksam
erklarten Teilrcknahme des Antrags (§ 23 FamFG) nicht mehr
die ebenfalls beurkundete Patientenverfigung betrifft, ist die
erstinstanzliche Entscheidung nachtraglich wirkungslos ge-
worden und wird deklaratorisch aufgehoben.

23 aa) Die Beteiligten zu 1 und 2 haben ein Rechtsschutzbe-
dUrfnis an der mit dem Verfahren noch erstrebten Bewilligung
der offentlichen Bekanntmachung der Kraftloserklarung. Des-
halb ist die erstinstanzliche Entscheidung aufzuheben und
nicht nur dahin gehend abzuéndern, dass der Antrag als unzu-
lassig verworfen wird, wie bei fehlendem Rechtsschutzbedurf-
nis auszusprechen gewesen ware.

24 bb) Hat der Vollmachtgeber dem Vertreter eine Vollmachts-
urkunde ausgehandigt, so ergeben sich hieraus nach § 172
BGB Rechtsscheinwirkungen. Unabhangig von der Frage, ob
die Vollmacht durch Widerruf (§ 168 Satze 2 und 3 BGB) ma-
teriellrechtlich erloschen ist, gilt die Vertretungsmacht gegen-
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Uber Dritten als fortbestehend, wenn die Urkunde dem Dritten
bei Vertragsabschluss in Urschrift oder Ausfertigung vorgele-
gen hat (vgl. Palandt/Grineberg, 77. Aufl.,, § 172 Rdnr. 3).
Diese Rechtsscheinwirkung gilt so lange, bis die Urkunde dem
Vollmachtgeber zurickgegeben oder fUr kraftlos erklart wird
(§ 172 Abs. 2 BGB).

25 Aus dieser gesetzlichen Fiktion folgt in der Regel ein
Rechtsschutzinteresse des Vollmachtgebers an der Kraftlos-
erklarung, fur die er gemaiB § 176 BGB der Mitwirkung des
Gerichts durch Bewilligung der offentlichen Bekanntmachung
seiner rechtsgestaltenden Erklarung bedarf. Wird — wie hier —
die Urkunde nicht zurlickgegeben, dann zerstért gemal § 172
Abs. 2 BGB erst die Kraftloserklarung mit inrem Wirksamwer-
den durch Ablauf der Monatsfrist ab oOffentlicher Bekanntma-
chung, § 176 Abs. 1 Satz 2 BGB, die Rechtsscheinwirkung
der Urkunde ( BeckOGK-BGB/Deckenbrock, § 176 Rdnr. 2
mit 2.1 und 27). Nichts anderes gilt, wenn der Bevollmachtigte
nach eigenen Angaben zur Herausgabe nicht in der Lage ist,
weil er die Urkunde nicht in Besitz hat. Gerade in diesen Féllen
steht dem Vollmachtgeber ein alternativ méglicher Weg zur
Zerstoérung des kraft Gesetzes von der Urkunde ausgehenden
Rechtsscheins, insbesondere die Herausgabeklage auf der
Grundlage von § 175 BGB, nicht zur Verflgung.

26 Ob der Vollmachtgeber die an ihn hinausgegebene Ausfer-
tigung der Urkunde an die Bevollmachtigte weitergegeben
hat, ist fur die Entscheidung nicht erheblich. Ein Rechtsschutz-
bedUrfnis an einer wirksamen Kraftloserklarung der Urkunde
ist n@mlich auch dann anzuerkennen, wenn die Urkunde dem
Bevollmachtigten nicht im Sinne des § 172 Abs. 1 BGB ,aus-
gehandigt® worden ist. Ist eine schriftliche Vollmachtsurkunde
im Umlauf, kann der (vermeintliche) Vollmachtgeber auch dann
in Darlegungs- und Beweislastschwierigkeiten geraten, wenn
er die Urkunde nicht ausgehandigt hat, der angebliche Be-
rechtigte die Urkunde aber missbraucht (BeckOGK-BGB/
Deckenbrock, § 176 Rdnr. 7.4 mit § 175 Rdnr. 9). Hier steht
aufgrund der Auskunft des Notars fest, dass eine Ausfertigung
fur die Bevollmachtigte erteilt wurde; nur das weitere Schicksal
dieser Ausfertigung ist ungeklart.

27 cc) Ein RechtsschutzbedUrfnis kann nicht schon deshalb
verneint werden, weil Anhaltspunkte fUr einen bereits erfolgten
oder auch nur beabsichtigten Missbrauch der Vollmachtsur-
kunde fehlen (BeckOGK-BGB/Deckenbrock, § 176 Rdnr. 13).

28 FUr die Durchfuhrung eines Verfahrens nach § 176 BGB
fehlt ein RechtsschutzbedUrfnis vielmehr nur in besonderen
Ausnahmekonstellationen, in denen der Vollmachtgeber in
vergleichbar sicherer Weise wie durch eine 6ffentlich bekannt
gemachte Kraftloserklarung vor Haftungsrisiken geschitzt ist,
weil eine von der Vollmachtsurkunde im Rechtsverkehr aus-
gehende Legitimationswirkung nicht (mehr) zu erwarten ist.
Dies kann der Fall sein, wenn die Ruckgabe der Urkunde
positiv feststeht oder wenn aufgrund einer aus der Urkunde
hervorgehenden zeitlichen Befristung der Vollmacht deren Un-
wirksamkeit im Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung feststeht
(BeckOGK-BGB/Deckenbrock, § 176 Rdnr. 13.1).

29 Eine solche Ausnahmesituation liegt hier nicht vor. Zwar ist
die Vollmacht als Vorsorgevollmacht bezeichnet und in der Ur-
kunde festgehalten, dass die Vollmacht der Vermeidung einer
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Betreuung diene. Gleichzeitig ist aber ausdricklich angeord-
net, dass die Vollmacht transmortale Wirkung entfalte. Die so-
mit nicht auf die Lebenszeit des Vollmachtgebers befristete
Vollmacht ermdglicht daher auch die Vertretung der Erben hin-
sichtlich des zum Nachlass gehdrenden Vermdgens. In dieser
Situation kdnnen sich die Beteiligten zu 1 und 2 als Erben des
Vollmachtgebers vor der Legitimationswirkung der Urkunde
nur durch die offentliche Bekanntmachung der Kraftloserkla-
rung schutzen, weil der Bevollmachtigten nach eigenen Anga-
ben eine Herausgabe der Ausfertigung nicht moglich ist. Ob
die Bevollm&chtigte in den Besitz der Urkunde gelangt ist und
hiervon Gebrauch gemacht hat oder irgendwann in der Zu-
kunft Gebrauch machen wuirde, kann bei dieser Sachlage da-
hinstehen.

()

ANMERKUNG:

Von Rechtsanwadltin Dr. Gabriele Mller-Engels,
Wrzburg

1. Relevanz des Widerrufs von Vorsorgevoll-
machten

Im Gegensatz zur Beurkundung von Vorsorgevollmachten
(und Patientenverfligungen) stellt der actus contrarius, der
Widerruf von Vorsorgevolimachten, im Notariat kein Alltags-
geschaft dar. Denn der Widerruf wird in der Regel nicht no-
tariell beurkundet,! sondern lediglich privatschriftlich erklart.
Zur Einleitung etwaiger weiter erforderlicher rechtlicher
Schritte wird zudem eher anwaltliche Beratung/Hilfe in An-
spruch genommen. Von daher betrifft die vorliegende Ent-
scheidung des OLG Muinchen keine notarspezifische
Rechtsmaterie. Gleichwohl ist die Frage nach einem wirksa-
men und effektiven Widerruf einer Vollmacht selbstverstand-
lich auch fur den Notar von Interesse.

2. Widerruf bei bereits ausgehandigter Voll-
machtsurkunde

Bezlglich des Widerrufs bleibt zunachst zu bertcksichti-
gen, dass der Widerruf2 der Vollmacht allein nicht gendgt,
um ein Tatigwerden fir den Vollmachtgeber (bzw. dessen
Erben) auszuschlieBen. Denn der Bevollmachtigte kann
trotz Widerrufs der Vollmacht weiterhin wirksam fur den Voll-
machtgeber Willenserklarungen abgeben oder entgegen-
nehmen, solange er nur im Besitz der Vollmachtsurkunde ist
(vgl. § 172 BGB). Daher mussen nach dem Widerruf auch
alle erteilten Ausfertigungen der Vollmachten (und etwaiger
Untervollmachten) von Bevollmachtigten oder Dritten, bei
denen eine Ausfertigung hinterlegt wurde, herausverlangt
werden (vgl. § 175 BGB).

Gibt der Bevollméachtigte das Original der Urkunde nach Wi-
derruf der Vollmacht nicht zurlick oder ist er unbekannten
Aufenthalts, kann der Vollmachtgeber eine offentliche Kraft-

1 Formulierungsmuster fur notariell beurkundeten Widerruf bei
Keilbach, DNotZ 2004, 751 ff.

2 Vgl allg. zu Fragen des Widerrufs von Vorsorgevollmachten
G. Muiller, DNotZ 2015, 4083, 412 ff.; Keilbach, DNotZ 2004,
751 ff.
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loserklarung der Urkunde vornehmen. Durch 6ffentliche Be-
kanntmachung der Kraftloserklarung gemaB § 176 BGB
wird die Rechtsscheinwirkung der Urkunde zerstort, und
zwar mit Ablauf der Monatsfrist ab 6ffentlicher Bekanntma-
chung (vgl. § 176 Abs. 1 Satz 2 BGB).

3. Rechtsschutzbediirfnis zur Kraftloserklarung

Im vorliegenden Fall hatte der Vater seiner Ehefrau eine Vor-
sorgevollmacht erteilt. Ob die zun&chst an den Vollmachtge-
ber ausgehandigte Ausfertigung spéter an die Bevollmach-
tigte weitergegeben worden war, war unklar. Als die Kinder
von der Witwe nach dem Tod des Vaters Herausgabe der
Ausfertigung verlangten, trug sie vor, eine solche nicht zu
besitzen. Dieser Einwand schlie3t das Rechtsschutzbedurf-
nis fUr die Durchflhrung eines Verfahrens nach § 176 BGB
—wie das OLG Munchen zu Recht annimmt — nicht aus. Nur
dann, wenn etwa die Ruckgabe der Vollmachtsurkunde
nachweislich erfolgt ist oder wenn aufgrund einer aus der
Urkunde hervorgehenden zeitlichen Befristung der Voll-
macht deren Unwirksamkeit im Zeitpunkt der Verfahrensein-
leitung feststeht, kann ausnahmsweise das Rechtsschutz-
bedUrfnis fehlen. Beides war hier nicht der Fall. Vielmehr
handelte es sich um eine transmortale, d. h. Uber den Tod
des Vollmachtgebers hinaus wirksam gebliebene, Voll-
macht, sodass von ihr mit Wirkung zulasten der Erben wei-
terhin Gebrauch gemacht werden konnte. Bei zweifelhaftem
Verbleib der Urkunde stellt die Kraftloserklarung gerade die
einzige Mdglichkeit dar, sich vor der Legitimationswirkung
der Urkunde zu schitzen. Dem OLG Minchen kann inso-
weit uneingeschrankt zugestimmt werden.

4. Kraftloserklarung bzgl. Vollmachtsurkunde
bzw. deren Ausfertigung

Die vorstehende Entscheidung belegt im Ubrigen eindrucks-
voll, dass die offentliche Kraftloserklarung einer Vollmachts-
urkunde offensichtlich auch bei Rechtsanwalten und (Un-
ter-)Gerichten als Verfahren wenig bekannt ist. Die Praxis
zeigt, dass zum Beispiel haufig Ubersehen wird, dass die
Kraftloserklarung selbst nicht durch das Gericht, sondern
durch den Vollimachtgeber erfolgen muss.® Das Gericht
wirkt nur im Rahmen der Bewilligung der &ffentlichen Be-
kanntmachung gemaB § 38 FamFG durch Beschluss der
freiwilligen Gerichtsbarkeit mit (ohne dass eine materielle
Prifung durch das Gericht zu erfolgen hat). Die Kraftloser-
klarung wird dann nach MaBgabe der §§ 185 ff. ZPO verof-
fentlicht, d. h. nach § 186 Abs. 2 ZPO durch Aushang einer
Benachrichtigung an der Gerichtstafel oder Einstellen in ein
elektronisches Informationssystem, das bei Gericht offent-
lich zugénglich ist. Das Prozessgericht kann dartber hinaus
die ein- oder mehrmalige Veroffentlichung im Bundesan-
zeiger oder in anderen Blattern anordnen, § 187 ZPO. Die
Kraftloserklarung steht mit Fristablauf und Wirksamwerden
der Ruckgabe der Vollmachtsurkunde gleich (vgl. § 172
Abs. 2 BGB).

Eine beeindruckende Zahl unrichtiger Gerichtsbeschlisse findet
sich unter ,eBundesanzeiger”.
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Im vorliegenden Fall hatten die Beteiligten zwar zutreffender-
weise bei Gericht die 6ffentliche Bekanntmachung ihrer
Kraftloserklarung beantragt; die Kraftloserklarung als rechts-
gestaltende Erklarung des Vollmachtgebers bezog sich aber
falschlicherweise auf die Vorsorgevollmacht (und Patienten-
verfligung) ihres Vaters. Daher wies das OLG in den Ent-
scheidungsgrinden auch zu Recht darauf hin, dass sich die
Kraftloserklarung nach § 176 BGB nicht auf die Vollmacht,
sondern die Vollmachtsurkunde bzw. deren Ausfertigung
beziehen musse.# Auch dem ist ohne Weiteres beizupflich-
ten. Denn schlieBlich geht die Legitimationswirkung geman
§ 172 BGB von der Vollmachtsurkunde bzw. deren Ausfer-
tigung und nicht von der Vollmacht an sich aus.

5. Kinftig zunehmende praktische Bedeutung
der Kraftloserklarung

Mit zunehmender Anzahl erteilter Vorsorge- und General-
vollmachten nimmt auch die praktische Bedeutung des
Widerrufs zu, sodass die Verfahren nach § 176 BGB in Zu-
kunft sicher gréBere Praxisrelevanz erlangen werden. Hierzu
durfte beitragen, dass die Anforderungen an die Zerstérung
des Rechtsscheins der Vollmachtsurkunde Uber die Kraft-
loserklarung relativ gering sind, zumal das Gericht lediglich
auf die Prifung der Zulassigkeit des Antrags auf offentliche
Bekanntmachung beschrénkt ist. Und nach herrschender
Ansicht ist der Vollmachtgeber auch nicht gehalten, zu-
nachst seinen aus § 175 BGB folgenden schuldrechtlichen
Anspruch auf Ruckgabe der Vollmachtsurkunde durchzu-
setzen,5 sodass es oftmals sinnvoller sein mag, die Kraftlos-
erklarung zu betreiben, als Ausfertigungen mit zweifelhaftem
Verbleib hinterherzujagen.

4 Formulierungsbeispiel fur Kraftloserklarung nebst Antrag auf
offentliche Bekanntmachung z. B. bei Schulze/Grziwotz/Lauda/
Kristic, BGB, Kommentiertes Vertrags- und
Prozessformularbuch, 3. Aufl. 2017, § 176 BGB Rdnr. 1.

5  BeckOGK-BGB/Deckenbrock, Stand: 1.2.2019, § 176 Rdnr. 3;
Staudinger/Schilken, Neub. 2014, § 176 Rdnr. 1; BeckOK-
BGB/Schéfer, Stand: 1.2.2019, § 176 Rdnr. 1.

Ausgabe 3/2019

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

6. Versorgung des Nachbargrundstiicks
mit Wasser

BGH, Urteil vom 13.7.2018, V ZR 308/17 (Vorinstanz:
OLG Hamm, Urteil vom 19.10.2017, 5 U 147/16)

BGB §§ 242, 741, 743 Abs. 2, §§ 903, 917, 918

LEITSATZE:

1. Eine aus dem nachbarlichen Gemeinschaftsver-
haltnis folgende selbststandige Verpflichtung (hier:
Versorgung des Nachbargrundstiicks mit Wasser) ist
mit Riicksicht auf die nachbarrechtlichen Sonderre-
gelungen eine eng begrenzte Ausnahme und kann
nur dann angenommen werden, wenn ein Uber die
gesetzliche Regelung hinausgehender billiger Aus-
gleich der widerstreitenden Interessen zwingend ge-
boten erscheint (Bestatigung der st. Rspr., vgl. Se-
nat, Urteil vom 8.2.2013, V ZR 56/12, NJW-RR 2013,
650).

2. Das Vorhandensein von Leitungen, die Grundstiicks-
grenzen Uberschreiten und der Versorgung ver-
schiedener Grundstiicke dienen, begriindet fiir sich
genommen keine zwischen den Grundstiickseigen-
timern bestehende Rechtsgemeinschaft.

Der Vollitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
99

7. Verhaltnis eines Mietverhaltnisses
und eines lebenslangen Wohnrechts

- Bestellung einer beschrankten person-
lichen Dienstbarkeit

BGH, Beschluss vom 8.3.2018, V ZR 200/17 (Vorinstanz:
LG Stade, Urteil vom 14.7.2017, 5 S 5/17)

BGB §§ 242, 546 Abs. 1, § 1090 Abs. 1
GG Art. 103 Abs. 1
ZPO § 313a Abs. 1 Satz 1, § 540 Abs. 2, § 544 Abs. 7

LEITSATZE:

1. Bestellen die Parteien eines Mietvertrages eine be-
schrankt persoénliche Dienstbarkeit, dient diese im
Zweifel lediglich als eine dingliche Sicherheit fir das
durch den Mietvertrag begriindete schuldrechtli-
che Nutzungsrecht, sodass sich im Verhaltnis von
Dienstbarkeitsberechtigtem und -verpflichtetem das
Nutzungsrecht nach den Vereinbarungen des Miet-
vertrags bestimmt. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Sollen das schuldrechtliche Nutzungsrecht aus dem
Mietvertrag und das dingliche Nutzungsrecht aus
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der beschrankt persoénlichen Dienstbarkeit neben-
einander und voneinander unabhéngig bestehen,
bedarf dies einer eindeutigen, in der Regel aus-
driicklichen Abrede. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 |. Die Beklagten mieteten mit Vertrag vom 26.8.2009 ein Haus. Mit
notarieller Vereinbarung vom 11.11.2010 rdumte der Klager zu 1 den
Beklagten ein lebenslanges Wohnrecht ein. Zu dessen Sicherung
wurde eine beschrankte personliche Dienstbarkeit in das Grundbuch
eingetragen. In einem ,,Annex Nr. 1* zu dem Mietvertrag heif3t es, die
Dienstbarkeit werde als Gegenleistung fiir die Uberlassung von Ein-
bauten in dem Haus gewahrt. Die Klager verlangen nach Kindigung
des Mietvertrags die Herausgabe des Grundstticks.

2 Das AG hat die Klage abgewiesen. Das LG hat die Berufung zu-
rickgewiesen. Mit der Nichtzulassungsbeschwerde wollen die Klager
die Zulassung der Revision erreichen; die Beklagten beantragen die
Zurlckweisung der Beschwerde.

AUS DEN GRUNDEN:

3 II. Das Berufungsgericht, das unter Hinweis auf § 540 Abs. 2
ZPOi. V. m. § 313a Abs. 1 Satz 1 ZPO von der Darstellung
eines Tatbestandes abgesehen hat, verneint einen Herausga-
beanspruch aus § 546 Abs. 1 BGB. Unabhangig davon, ob
die sonstigen Voraussetzungen dieser Vorschrift vorlagen,
mussten die Klager sich den Einwand treuwidrigen Verhaltens
gemal § 242 BGB entgegenhalten lassen, da sie das Grund-
stlck wegen der beschrankten personlichen Dienstbarkeit,
die den Beklagten ein Recht zum Besitz gebe, sogleich wieder
herausgeben mussten. Die Auslegung der Vereinbarung der
Parteien vom 11.11.2010 ergebe, dass eine selbststéandige
beschrankte personliche Dienstbarkeit bestellt worden sei, die
nicht von dem Bestand des Mietvertrags abhangig sei. Auch
die sonstigen Umstande stutzten diese Auslegung. Der Klager
zu 1 sei dankbar fur seine Heilung durch die Beklagten gewe-
sen und habe diesen etwas Gutes tun und einen starken
Schutz Uber den Mietvertrag hinaus gewéahren wollen. Ihm sei
bewusst gewesen, dass der Mietvertrag durch das Wohnrecht
praktisch unkiindbar sei. Die Klager kdnnten auch nicht nach
§ 985 BGB Herausgabe verlangen. Mangels Anspruchs auf
Loschung der Dienstbarkeit hatten die Beklagten ein Recht
zum Besitz.

4 1Il.1. Das Rechtsmittel ist nach § 26 Nr. 8 EGZPO zulassig,
weil der Wert der mit der Revision geltend zu machenden Be-
schwer 20.000 € Ubersteigt (zur Bemessung der Beschwer
vgl. Senat, Beschluss vom 3.4.2014, V ZR 185/13, WuM 2014,
253 Rdnr. 4).

5 2. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist auch begrtiindet. Das
angefochtene Berufungsurteil ist nach § 544 Abs. 7 ZPO auf-
zuheben, weil das Berufungsgericht den Anspruch der Klager
auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) in entscheidungs-
erheblicher Weise verletzt hat.

6 a) Das Gebot rechtlichen Gehdrs verpflichtet das Gericht
unter anderem dazu, den wesentlichen Kern des Vorbringens
der Partei zu erfassen und — soweit er eine zentrale Frage des
jeweiligen Verfahrens betrifft — in den Griinden zu bescheiden.
Von einer Verletzung dieser Pflicht ist auszugehen, wenn be-
sondere Umstande deutlich machen, dass das Vorbringen der
Beteiligten entweder Uberhaupt nicht zur Kenntnis genommen
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oder bei der Entscheidung ersichtlich nicht erwogen worden
ist (vgl. Senat, Beschluss vom 22.10.2015, V ZR 146/14, NZM
2016, 180 Rdnr. 4). So ist es hier.

7 b) Die Nichtzulassungsbeschwerde rlgt mit Erfolg, dass
das Berufungsgericht den unter Beweis gestellten Vortrag in
der Berufungsbegriindung Ubergangen hat, der Mietvertrag
sei am 26.8.2009 ohne den ,Annex Nr. 1* ausgefulit und
unterschrieben worden. Ende September 2010 seien die
Kreuzfahrtunternehmen des Klagers zu 1 in wirtschaftliche
und finanzielle Turbulenzen geraten. In dieser Situation seien
die Beklagten an den Klager zu 1 herangetreten und hatten ihn
um eine rechtliche Absicherung des Mietverhéltnisses gebe-
ten mit dem Ziel, den Zugriff Dritter zum Beispiel im Zwangs-
vollstreckungs- oder Insolvenzverfahren zu verhindern. Man
sei auf die Idee der EinrAumung einer Dienstbarkeit gekom-
men. Da es sich hierbei um eine anfechtbare Erklarung nach
der Insolvenzordnung gehandelt habe, sei die Erklarung als
»LAnnex Nr. 1“ verfasst und auf den 4.9.2009 ruckdatiert wor-
den. Der Mietvertrag sei erst in diesem Zuge um den Hinweis
auf den ,,Annex Nr. 1 handschriftlich ergénzt worden. Mit die-
sem Vorbringen hat sich das Berufungsgericht nicht befasst.
Es zieht zwar den ,Annex Nr. 1 zu dem Mietvertrag vom
4.9.2009" heran, erwahnt aber nicht die Umstande, unter de-
nen es zu dieser Erklarung gekommen sein soll. Die von den
Klagern dargelegte Rickdatierung wird nicht angesprochen.

8 c) Der Ubergangene Vortrag ist entscheidungserheblich. Er
ist fUr die Feststellung, auf welcher schuldrechtlichen Abrede
die Bestellung der beschrankten persénlichen Dienstbarkeit
vom 11.11.2010 beruht, wesentlich.

9 aa) Bestellen die Parteien eines Mietvertrags eine be-
schrankte personliche Dienstbarkeit kdnnen, wovon das Beru-
fungsgericht zutreffend ausgeht, zwei Nutzungsrechte (ein
schuldrechtliches und ein dingliches) gleichen oder ahnlichen
Inhalts nebeneinander entstehen. Die Bestellung einer be-
schrankten personlichen Dienstbarkeit kann aber auch ledig-
lich als eine dingliche Sicherheit fiir das durch den Mietvertrag
begrindete schuldrechtliche Nutzungsrecht vereinbart wer-
den. Wann und in welchem Umfang der Nutzungsberechtigte
auf das ihm eingeraumte dingliche Nutzungsrecht zurick-
greifen kann, ergibt sich in diesem Fall aus der Sicherungsab-
rede, die zugleich der Rechtsgrund flr die Bestellung der
Dienstbarkeit ist (Senat, Beschluss vom 7.4.2011,V ZB 11/10,
NJW-RR 2011, 882 Rdnr. 19 m. w. N.; Urteil vom 27.6.2014,
V ZR 51/13, NZM 2014, 790 Rdnr. 11). Im Verhéltnis von
Dienstbarkeitsberechtigtem und -verpflichteten bestimmt sich
das Nutzungsrecht hingegen nach den Vereinbarungen des
Mietvertrags.

10 bb) Das Nebeneinanderbestehen eines schuldrechtlichen
und eines dinglichen Nutzungsrechts verwandten Inhalts ist
aber ein Ausnahmefall und bedarf einer zweifelsfreien, in der
Regel ausdrlicklichen Abrede (vgl. Senat, Urteil vom
27.6.2014, V ZR 51/13, NZM 2014, 790 Rdnr. 10; Urteil vom
20.9.1974, V ZR 44/73, NJW 1974, 2123 f.; Urteil vom
20.3.1968, V ZR 143/61, NJW 1963, 1247). Ob hier ein sol-
cher Ausnahmefall gegeben ist, hangt davon ab, in welchem
Verhéltnis der Mietvertrag vom 26.8.2009 und das am
11.11.2010 bestellte dingliche Wohnungsrecht zueinander
stehen. Dieses Verhdltnis hatte das Berufungsgericht kléren
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und dabei das unter Beweis gestellte Vorbringen der Klager
berlcksichtigen mussen. Es kommt dafur namlich, anders als
das Berufungsgericht meint, nicht nur auf die Vereinbarung
Uber die Bestellung des dinglichen Rechts vom 11.11.2010,
sondern vor allem auf die von den Klagern dargelegte — nicht
formbedurftige — schuldrechtliche Abrede an, nach der die
Beklagten sich nur gegeniber einem Dritten, der das Grund-
stlck im Wege eines Zwangsversteigerungs- oder Insolvenz-
verfahrens erwirbt, auf die Dienstbarkeit hatten berufen kdn-
nen, wahrend im Verhaltnis der Parteien zueinander allein das
Mietverhéltnis habe maBgeblich sein sollen. Indiz gegen die
Vereinbarung einer solchen Sicherungsdienstbarkeit ist zwar
die von dem Berufungsgericht herangezogene Aussage des
beurkundenden Notars in einem Parallelverfahren, wonach in
seiner Gegenwart nicht Gber den Zusammenhang zwischen
Mietvertrag und Wohnrecht gesprochen worden sei und wo-
nach er im Vorfeld der Beurkundung den Klager zu 1 darauf
hingewiesen habe, dieser erhalte durch das Wohnungsrecht
»praktisch einen unkiindbaren Mietvertrag”, was diesem be-
wusst gewesen sei. Bei der Wirdigung der Aussage ist aber
zu berticksichtigen, dass der Notar nur an der Bestellung des
dinglichen Wohnungsrechts nach § 1090 BGB mitgewirkt hat,
an der schuldrechtlichen Vereinbarung aber nicht beteiligt war
und er deshalb aus eigener Erkenntnis weder zu dem eigent-
lichen Rechtsgrund fir die Bestellung des Wohnungsrechts
noch zu einer Sicherungsabrede Angaben machen kann. Das
hat das Berufungsgericht auBer Acht gelassen.

11 3. Infolgedessen ist das Berufungsurteil gemaB § 544
Abs. 7 ZPO aufzuheben und die Sache zur Nachholung der
erforderlichen Feststellungen an das Berufungsgericht zurtick-
zuverweisen. Das Berufungsgericht hat in der neuen Entschei-
dung, die mit einem Tatbestand zu versehen ist, auch tber den
in der Berufungsinstanz klageerweiternd gesteliten Antrag auf
Léschung des eingetragenen Wohnungsrechts zu entscheiden.

ANMERKUNG:
Von Notar Dipl.-Kfm. Dr. Jérg Munzig, Neu-UIm

Der BGH erkennt — einmal mehr! — die Méglichkeit neben-
einander bestehender schuldrechtlicher (Mietvertrag) und
dinglicher  (Wohnungsrecht) Grundstlcksnutzungsrechte
an. Das Gericht gewichtet im entschiedenen Fall die Bedeu-
tung des Mietvertrags deutlich starker als die des Woh-
nungsrechts. Dies ist fir den Sachverhalt, der nach Ein-
schatzung des BGH noch weiter aufzuklaren war, vermutlich
zutreffend. Die Gewichtung ist meines Erachtens aber nicht
so allgemein glltig, wie der BGH dies anldsslich seines
aktuellen Beschlusses formuliert, zumal der BGH in einer
frlheren Entscheidung zum gegenteiligen Ergebnis kommt:

,Ein Anlass und ein BedUrfnis fUr die — der Regel wider-
sprechende — Annahme eines Pachtvertrags neben der
Dienstbarkeit sind nicht ersichtlich.*2

1 Vgl. etwa BGH, Urteil vom 27.6.2014, V ZR 51/13, NJW-RR
2014, 1423; BGH, Urteil vom 13.11.1998, V ZR 29/98, DNotZ
1999, 500; BGH, Urteil vom 20.9.1974, V ZR 44/73, NJW
1974, 2123; BGH, Urteil vom 20.3.1963, V ZR 143/61, NJW
1963, 1247.

2 BGH, Urteil vom 20.9.1974, V ZR 44/73, NJW 1974, 2123.

Ausgabe 3/2019
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1. Sachverhalt und Beschlussgriinde

Im entschiedenen Fall war unklar, ob Mietvertrag und Be-
stellung des Wohnungsrechts zeitgleich vereinbart wurden
oder ob die Verpflichtung zur Bestellung des Wohnungs-
rechts dem Abschluss des Mietvertrags mit deutlichem zeit-
lichen Abstand nachfolgte. Aus der zeitlichen Abfolge der
Verpflichtungsgeschéfte will der BGH auf das Verhéltnis der
mietvertraglichen und wohnungsrechtlichen Rechte und
Pflichten schlieBen: Fur den Fall, dass die Parteien einen
Mietvertrag schlieBen und in Gang setzen und dann erst
spater ein dingliches Wohnungsrecht vereinbaren, erklart
der BGH fUr das Verhaltnis der Vertragsparteien zueinander
die Dominanz des Mietvertrags zum Regelfall mit der Kon-
sequenz, dass sich der Berechtigte flr sein Nutzungsrecht
gegenlUber dem EigentUmer nicht auf das Wohnungsrecht
berufen darf. Aus diesem Grund verwies der BGH die Sache
an das Berufungsgericht zurick.

2. Dienstbarkeitsvereinbarung vs.
Sicherungsabrede

Generell gilt: Soll das dingliche (Wohnungs-)Recht nicht
kondizierbar sein, bedarf es seinerseits eines (schuldrecht-
lichen) Rechtsgrunds.

Dieser besteht im Regelfall in der Dienstbarkeitsvereinba-
rung, einem eigenstandigen schuldrechtlichen Vertrag, der
mit der Entstehung des dinglichen Rechts erfillt ist. 3 Rechte
und Pflichten einer Dienstbarkeitsvereinbarung kénnen,
mussen aber nicht, hochst differenziert ausgestaltet wer-
den, auch in Anlehnung an miet- oder pachtvertragliche
Regelungen, ohne dass dies den Charakter der Dienst-
barkeitsvereinbarung als eigenstandiges ,Nicht-Miet-Ver-
tragsverhaltnis® in Frage stellt. 4

Schuldrechtlicher Rechtsgrund fir das Wohnungsrecht
kann aber auch ein Sicherungsvertrag sein, der an einen
Miet- oder Pachtvertrag anknupft. Prototypischer Gegen-
stand des Sicherungsvertrags als schuldrechtliche Grund-
lage flr ein beschranktes dingliches Recht ist die (Siche-
rungs-)Grundschuld.® Auch Dienstbarkeiten liegt haufig ein
Sicherungsvertrag zugrunde, etwa bei gewerblichen Miet-
und Pachtverhaltnissen.6 Und auch flr Wohnungsrechte
als Unterart der beschrankten personlichen Dienstbarkeit”
war eine Sicherungsabrede als Rechtsgrund schon vor
dem Beschluss des BGH vom 8.3.2018 anerkannt.® Die
Formulierung in den Beschlussgrinden, Randnummer
10 bb), wonach schuldrechtliches und dingliches Nut-
zungsrecht nur ausnahmsweise nebeneinander bestinden,
ist missverstandlich, denn das dingliche Wohnungsrecht an
sich besteht jederzeit neben dem schuldrechtlichen (miet-

BGH, Urteil vom 13.11.1998, V ZR 29/98, DNotZ 1999, 500

m. Anm. Frank.
BGH, Urteil vom 27.6.2014, V ZR 51/13, NJW-RR 2014, 1423.

BGH, Urteil vom 28.10.2003, XI ZR 263/02, NJW 2004, 158;
MiinchKomm-BGB/Lieder, 7. Aufl. 2017, § 1192 Rdnr. 20 ff.

Krager, NZM 2012, 377.

BGH, Urteil vom 19.1.2007, V ZR 163/06, NJW 2007, 1884,
1885.

BeckOK-BGB/Bamberger, Stand: 1.11.2018, § 1093 Rdnr. 12.
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vertraglichen) Nutzungsrecht.® Der etwaige Vorrang des
mietvertraglichen Nutzungsrechts folgt erst und nur aus
dem Sicherungsvertrag, aus dem sich (unter anderem) er-
gibt, unter welchen Voraussetzungen und in welcher Weise
sich der Sicherungsnehmer auf das Sicherungsinstrument
(Grundschuld, Dienstbarkeit, Wohnungsrecht ...) berufen
kann und wann und ggf. wie dieses zurlckzugewahren ist.

3. Regel-Ausnahme-Verhéltnis vs. individuelle
Vertragsauslegung

Die hochstrichterliche und obergerichtliche Rechtsprechung
hatte sich immer wieder mit den schuldrechtlichen Grund-
lagen dinglicher Nutzungsrechte auseinanderzusetzen.©
Die in Randnummer 9 der Beschlussgrinde angedeutete
Regel, wonach dann im Zweifel das schuldrechtliche Nut-
zungsrecht das dingliche dominiere, ist mir bei Durchsicht
der bisherigen Judikate eher nicht begegnet und deutet in
die falsche Richtung: Ist das dingliche Recht rechtswirksam
begrindet und gibt nicht sein Rechtsinhalt Anlass zu Zwei-
feln, sondern ,nur“ die Frage, ob sich der dinglich Berech-
tigte gegenlber dem unmittelbar Verpflichteten (im Gegen-
satz zum auBenstehenden Dritten) so ohne Weiteres auf das
dingliche Recht berufen darf, kommt es auf das dingliche
Recht erst gar nicht an, sondern ,nur* auf seine (schuld-
rechtliche) Vertragsgrundlage. Die Judikate der letzten Jahre
zeigen, dass die Grenzen zwischen ausdifferenziertem
Dienstbarkeitsvertrag und Sicherungsabrede als Spiegel
eines Miet- oder Pachtverhaltnisses verschwimmen und es
darauf fur das jeweilige Ergebnis auch gar nicht ankommt,
sondern nur darauf, die individuellen Rechtsbeziehungen
auszulegen. Das schuldrechtliche Rechtsverhaltnis, auf dem
das dingliche Recht griindet, gibt den Rahmen vor, in dem
das dingliche Recht ausgelbt werden darf. Im einen Fall, so
der BGH in seiner ,Golfplatzentscheidung®,'" kann damit
das auBerordentliche Kindigungsrecht des Eigentlmers
infolge Zahlungsverzugs des Berechtigten in einer eigen-
standigen Dienstbarkeitsvereinbarung begrindet sein, im
anderen Fall, so in dem vom OLG Koblenz entschiedenen,
in einer stillschweigenden Verknupfung von Mietvertrag und
Wohnungsrecht.2

4. Folgerungen fiir die Gestaltungspraxis

Die der Einrdumung des Wohnungsrechts zugrunde lie-
gende Interessenlage ist, was die dazu verdffentlichte
Rechtsprechung zeigt, vielgestaltiger als die anderer be-
schrankter dinglicher Rechte, etwa eines im Nachbar-
schaftsverhéltnis begriindeten Wege- und Leitungsrechts,
einer Photovoltaikdienstbarkeit und insbesondere der Fi-
nanzierungsgrundschuld flr ein Kreditinstitut.

9  So auch BGH, Beschluss vom 7.4.2011, V ZB 11/10, NJW-RR
2011, 882 Rdnr. 16.

10 Vgl. ergénzend zu den Nachweisen unter Fn. 1 jungst OLG
Koblenz, Urteil vom 18.4.2018, 5 U 1303/17, NJOZ 2018, 1648.

11 Urteil vom 27.6.2014, V ZR 51/13, NJW-RR 2014, 1423.

12 Urteil vom 18.4.2018, 5 U 1303/17, NJOZ 2018, 1648
Rdnr. 22.
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Wird das Wohnungsrecht, wie mir dies Ublich zu sein
scheint, 13 im Zusammenhang mit einer Grundstlickszuwen-
dung begrindet, im Rahmen welcher es sich entweder der
GrundstlcksverauBerer in einem Zwischenschritt selbst und
damit ohne weitere Rechtsgrundvereinbarung einrdumt
oder sich der Beschenkte im Sinne einer Auflagenschen-
kung dazu verpflichtet, dem Schenker oder einem Dritten
ein Wohnungsrecht zu gewahren, 4 bedarf es keiner weite-
ren Ausfuhrungen zum Rechtsgrund des Wohnungsrechts.
Unabhangig davon wird auch in diesem Zusammenhang
zunehmend diskutiert, das Wohnungsrecht in seinem Be-
stand oder im Recht zur Austibung zu limitieren, insbeson-
dere fur den Fall der PflegebedUrftigkeit des Berechtigten
(,Wegzugsklausel®).15

Wiulnschen die Parteien, dass das Wohnungsrecht selbst
oder die Berechtigung, das Wohnungsrecht auszutben, nur
unter bestimmten Voraussetzungen bestehen soll, ist dies
entsprechend in der Urkunde zu bertcksichtigen. Der Zu-
rlckweisungsbeschluss des BGH wie die weiteren zitierten
Judikate legen flr den Einzelfall nahe, das Wohnungsrecht
mit einer eigenstandigen Dienstbarkeits- oder einer Siche-
rungsvereinbarung, die es mit einem anderen Rechtsver-
haltnis verknUpft, zu unterfangen und ein von den Parteien
etwa gewlnschtes Austausch- oder Gegenseitigkeitsver-
haltnis zu Verpflichtungen des Wohnungsberechtigten oder
Dritter zu regeln — samt der Rechtsfolgen, die sich aus deren
Schlechtleistung ergeben sollen (Schlechterfullung als auflo-
sende Bedingung fur das Wohnungsrecht oder als Einrede
gegen die Austibung des Wohnungsrechts). Wollen die Par-
teien mit dem Wohnungsrecht schuldrechtlich begriindete
Pflichten dinglich sichern, missten diese benannt und der
Sicherungsfall sowie die Rechtsfolgen, die sich aus diesem
ergeben, geregelt werden.

Der BGH hat sich ausweislich der Beschlussgriinde, Rand-
nummer 10 bb), freilich nicht daran gestért, dass der Notar
bei Beurkundung des Wohnungsrechts auf den ihm
bekannten Mietvertrag nicht weiter eingegangen war. Be-
auftragen die Beteiligten den Notar zum Beispiel aus
Kostengrinden lediglich mit der Erstellung der grundbuch-
verfahrensrechtlichen  Eintragungsbewiligung CGber das
Wohnungsrecht (0,5 GebUhr gemal KV-Nr. 21201 GNotKG
statt Vertragsgebuhr gemal KV-Nr. 21100 GNotKG fur die
Dienstbarkeits- oder Sicherungsvereinbarung), kénnte (viel-
leicht auch: sollte) er es regelmaBig bei dem Vermerk belas-
sen, dass weitere Erkléarungen, sei es zur dinglichen Eini-
gung, § 873 BGB, Uber das Wohnungsrecht, sei es zum
Rechtsgrund fiir die Bestellung des Wohnungsrechts und/
oder den Bedingungen fur seinen Fortbestand in der Notar-

urkunde nicht gewtnscht sind.

13 Vgl z. B. Beck’sches Notarhandbuch/Herrler, 6. Aufl. 2015,

AV Rdnr. 343 ff.; Wirzburger Notarhandbuch/Holland, 5. Aufl.
2017, Teil 2 Kap. 6 Rdnr. 66 ff.

14 MinchKomm-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 525 Rdnr. 2.
15 Herrler, DNotZ 2009, 408, 414; Zimmer, ZEV 2009, 382.
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8. Voraussetzungen fur eine Ersetzung
der Zustimmung des Grundstiickseigen-
timers zur VerauBerung des Erbbaurechts

BGH, Beschluss vom 13.7.2017, V ZB 186/15 (Vorinstanz:
OLG Hamburg, Beschluss vom 20.11.2015, 2 W 70/13)

ErbbauRG § 5 Abs. 1, § 7 Abs. T und 3

LEITSATZE:

1. Ein mit der Bestellung eines Erbbaurechts verfolg-
ter Zweck im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG
kann auch die Erzielung eines wertgesicherten Erb-
bauzinses sein.

2. Ist bei der Zwangsversteigerung eines Erbbaurechts
der Meistbietende nicht bereit, die im Erbbaurechts-
vertrag enthaltene schuldrechtliche Verpflichtung
des Erbbauberechtigten zur Anpassung des Erb-
bauzinses zu (ibernehmen, kann der Grundstiicks-
eigentiimer seine Zustimmung zur Erteilung des
Zuschlags verweigern, wenn die Zwangsversteige-
rung nicht zum Erléschen einer Erbbauzinsreallast
gefuhrt hat (Abgrenzung zu Senat, Beschluss vom
26.2.1987,V ZB 10/86, BGHZ 100, 107).

SACHVERHALT:

1 |. Die Antragsgegnerin ist Eigentimerin eines Grundstiicks. Mit
notariellem Vertrag vom 18.3.1949 bestellte ihre Rechtsvorgangerin
an diesem Grundstlick ein Erbbaurecht. In § 3 Abs. 1 des Erbbau-
rechtsvertrags (im Folgenden: ErbbV) ist ein jahrlicher Erbbauzins von
137,40 DM und in § 3 Abs. 2 eine Wertsicherungsklausel vereinbart,
die mit notariellem Vertrag vom 10.11.1964 aufgehoben und neu ge-
fasst wurde. Das Erbbaurecht wurde in das Erbbaugrundbuch mit dem
Inhalt eingetragen, dass der Erbbauberechtigte zur VerauBerung des
Erbbaurechts der Zustimmung des Grundsttickseigentimers bedarf.

2 In Abteilung Il Nr. 1 bis 3 des Erbbaugrundbuchs sind Erbbauzins-
reallasten von 137,40 DM, 357,29 DM und 504,21 DM eingetragen.
Im Nachrang gegenUber diesen ist fUr die Rechtsvorgéngerin der
Antragstellerin eine Grundschuld eingetragen. Mit notariellem Vertrag
vom 20.7.1999 erwarb der jetzige Erbbauberechtigte das Erbbau-
recht. Er verpflichtete sich zur Zahlung des jeweils falligen Erbbau-
zinses und erkannte den Erbbaurechtsvertrag vom 18.3.1949 mit
Weitergabeverpflichtung gegentber seinen Rechtsnachfolgern als fur
sich verbindlich an. Der Erbbauzins betrug zuletzt 791,99 €.

3 Die Antragstellerin betreibt aus der Grundschuld die Zwangsvoll-
streckung in das Erbbaurecht. Im Versteigerungstermin wurde ein
Meistgebot von 60.000 € abgegeben. Eine Entscheidung Uber den
Zuschlag erging bisher nicht, weil die Antragsgegnerin ihre Zustim-
mung verweigert.

4 Mit Beschluss vom 11.7.2013 hat das AG auf Antrag der Antragstel-
lerin die Zustimmung der Antragsgegnerin zur VerauBerung des Erb-
baugrundstiicks im Zwangsversteigerungsverfahren durch Erteilung
des Zuschlags an den Meistbietenden ersetzt. Auf die Beschwerde
der Antragsgegnerin hat das OLG den Beschluss abgeandert und
den Antrag zurlickgewiesen. Dagegen richtet sich die zugelassene
Rechtsbeschwerde der Antragstellerin, mit welcher sie die Wieder-
herstellung der Entscheidung des AG erreichen méchte. Die Antrags-
gegnerin beantragt die Zurlickweisung der Rechtsbeschwerde.

AUS DEN GRUNDEN:

5 Il. Nach Ansicht des Beschwerdegerichts liegen die Voraus-
setzungen fur eine Ersetzung der Zustimmung des Grund-
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stlickseigentimers zur VerduBerung des Erbbaurechts nicht
vor. Die Anpassungsklausel in § 3 ErbbV belege, dass der flur
den Erbbauberechtigten sichtbar verfolgte Zweck aufseiten
des Eigentumers darin bestanden habe, ihm eine laufende, bei
einer wesentlichen Steigerung des Bodenwerts dieser Ent-
wicklung angepasste Rendite aus dem Grundstick zu ver-
schaffen. Dieser Zweck werde durch den Zuschlag in der
Zwangsversteigerung wesentlich beeintrachtigt, wenn der
Meistbietende nur die gemaBl § 52 ZVG bestehen bleibenden
Belastungen mit den vorrangig dinglich gesicherten Erbbau-
zinsen und nicht die schuldrechtliche Verpflichtung aus dem
Erbbaurechtsvertrag zur Anpassung des Erbbauzinses Uber-
nehme. Etwas anderes folge nicht aus der Entscheidung
des BGH vom 26.2.1987 (V ZB 10/86, BGHZ 100, 107). Sie
sei nicht einschlagig, weil hier die Erbbauzinsreallasten der
Grundschuld im Rang vorgingen und von dem Zuschlag un-
berhrt blieben. Der Eigentimer kdnne seine Zustimmung zu
einer VerauBerung jedenfalls dann von einer Ubernahme der
schuldrechtlichen Verpflichtungen abhangig machen, wenn
die vertraglichen Vereinbarungen erkennen lieBen, dass deren
Weitergabe an einen Rechtsnachfolger des Erbbauberechtig-
ten erwartet werde. Das sei hier dadurch gegeben, dass der
Eigentiimer von dem Erbbauberechtigten die Ubertragung
des Erbbaurechts verlangen kénne, wenn dieser bei einem
Verkauf des Erbbaurechts mit dem Erwerber nicht die Uber-
nahme aller Verpflichtungen aus dem Erbbaurechtsvertrag
vereinbare. Im Ubrigen habe der gegenwartige Erbbauberech-
tigte den Erbbaurechtsvertrag mit Weitergabeverpflichtung als
fUr sich verbindlich anerkannt.

6 lll. Das halt rechtlicher Nachprifung stand. Die gemaB § 7
Abs. 3 Satz 2 ErbbauRG, § 70 Abs. 1 FamFG statthafte und
auch im Ubrigen gemaB § 71 FamFG zuldssige Rechtsbe-
schwerde hat keinen Erfolg.

7 1. Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Beschwerdege-
richt an, dass die Antragstellerin berechtigt ist, den in § 7
Abs. 1 ErbbauRG geregelten Anspruch auf Zustimmung zur
VerauBerung des Erbbaurechts geltend zu machen und ge-
maB § 7 Abs. 3 ErbbauRG die Ersetzung der Zustimmung
durch das Gericht zu beantragen. § 7 ErbbauRG gilt in sinnge-
maBer Auslegung des § 8 ErbbauRG auch flur Verfligungen,
die im Wege der Zwangsvollstreckung erfolgen (Senat, Be-
schluss vom 8.7.1960, V ZB 8/59, BGHZ 33, 76, 87). Der die
Versteigerung eines Erbbaurechts betreibende Glaubiger hat
ein selbststandiges Antragsrecht nach § 7 Abs. 3 ErbbauRG
und ist befugt, den Anspruch aus § 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG
auszutiben (Senat, Beschluss vom 26.2.1987, V ZB 10/86,
BGHZ 100, 107, 111 f.). In der Zustimmung des Grundstuicks-
eigentlmers zu einer Belastung des Erbbaurechts mit einem
Grundpfandrecht kann auch nicht die Zustimmung zu einer
VerauBerung des Erbbaurechts durch Zuschlag in der Zwangs-
versteigerung, die aus dem Grundpfandrecht betrieben wird,
erblickt werden (Senat, Beschluss vom 26.2.1987, V ZB
10/86, BGHZ 100, 107, 112).

8 2. Rechtsfehlerfrei verneint das Beschwerdegericht einen
Anspruch der Antragstellerin auf Ersetzung der Zustimmung
der Antragsgegnerin zur VerauBerung des Erbbaurechts durch
Erteilung des Zuschlags an den Meistbietenden nach § 7
Abs. 1 ErbbauRG.
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9 a) Die Zustimmung des Grundsttickseigentimers zur Verau-
Berung des Erbbaurechts (§ 5 Abs. 1 ErbbauRG) wird ohne
ausreichenden Grund verweigert und ist auf Antrag des Erb-
bauberechtigten zu ersetzen (§ 7 Abs. 3 ErbbauRG), wenn ihm
ein Anspruch auf Erteilung der Zustimmung zusteht (vgl. Senat,
Beschluss vom 26.2.1987, V ZB 10/86, BGHZ 100, 107, 113).
Das ist der Fall, wenn anzunehmen ist, dass durch die VerauBe-
rung der mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgte Zweck
nicht wesentlich beeintrachtigt oder gefahrdet wird und die Per-
sonlichkeit des Erwerbers Gewahr flr eine ordnungsmaBige
Erflllung der sich aus dem Erbbaurechtsinhalt ergebenden Ver-
pflichtungen bietet (§ 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG).

10 b) Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Gegen die Per-
son des Meistbietenden werden zwar keine Bedenken geltend
gemacht. Durch die Erteilung des Zuschlags an ihn wirde
aber der mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgte Zweck
wesentlich beeintrachtigt.

11 aa) Der mit der Bestellung des in Rede stehenden Erbbau-
rechts verfolgte Zweck der Antragsgegnerin ist (auch) die Er-
zielung eines wertgesicherten Erbbauzinses.

12 (1) Wird ein Erbbauzins vereinbart (das Erbbaurecht also
nicht etwa unentgeltlich bestellt), ist die Erzielung dieses Erb-
bauzinses im Allgemeinen ein vom Grundstiickseigentimer
mit der Bestellung des Erbbaurechts — jedenfalls auch — ver-
folgter Zweck, der zugleich einen Zweck im Sinne des § 7
Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG darstellt (vgl. Senat, Beschluss vom
26.2.1987,V ZB 10/86, BGHZ 100, 107, 113 f.). Die Vereinba-
rung eines Erbbauzinses bildet regelmaBig die Gegenleistung
flr die Bestellung des Erbbaurechts (vgl. Senat, Urteil vom
9.10.2009, V ZR 18/09, NJW 2010, 224 Rdnr. 9; Urteil vom
22.1.2016, V ZR 27/14, BGHZ 208, 316 Rdnr. 23). Auf der
Grundlage dieses Rechts erwirtschaftet der Grundstlicksei-
gentUmer laufende Einkinfte aus dem Grundsttck. Dass dies
auch hier ein mit der Bestellung des Erbbaurechts verbunde-
ner Zweck ist, stellt die Rechtsbeschwerde nicht in Abrede.

13 (2) Ein mit der Bestellung eines Erbbaurechts verfolgter
Zweck im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG kann auch
die Erzielung eines wertgesicherten Erbbauzinses sein. Das ist
nicht nur anzunehmen, wenn die Anpassung des Erbbauzin-
ses dinglich durch Eintragung einer sich ohne Weiteres an ver-
anderte Verhaltnisse anpassende Reallast nach § 1105 Abs. 1
Satz 2 BGB oder wenn der schuldrechtliche Anspruch auf
Eintragung einer angepassten Reallast durch eine Vormerkung
gesichert ist, sondern auch dann, wenn die Anpassung nur
schuldrechtlich vereinbart ist.

14 (a) Es ist allerdings umstritten, ob schuldrechtliche Verein-
barungen hinsichtlich des Erbbauzinses zu dem mit der Be-
stellung eines Erbbaurechts verfolgten Zweck gehoren.

15 (aa) Nach Uberwiegender Ansicht, der das Beschwerdege-
richt folgt, ist die Erzielung eines wertgesicherten Erbbau-
zinses auch dann ein mit der Bestellung des Erbbaurechts
verfolgter Zweck im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG,
wenn die Verpflichtung zur Zahlung und Anpassung des
Erbbauzinses lediglich aufgrund einer Vereinbarung in dem
Erbbaurechtsvertrag besteht und es an einer dinglichen Siche-
rung fehlt (vgl. OLG Celle, Rpfleger 1983, 270; OLG Dussel-
dorf, FGPrax 2016, 43, 44; Bottcher, Praktische Fragen des
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Erbbaurechts, 7. Aufl., Rdnr. 275; Lemke/Czub, Immobilien-
recht, 2. Aufl,, § 7 ErbbauRG Rdnr. 8; Schoner/Stdber, Grund-
buchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 1788; Staudinger/Rapp, Neub.
2017, § 7 ErbbauRG Rdnr. 26; v. Oefele/Winkler/Schlbgel,
Handbuch Erbbaurecht, 6. Aufl., § 4 Rdnr. 201, 205 f.; Linde/
Richter, Erbbaurecht und Erbbauzins, 3. Aufl., Rdnr. 133; vgl.
auch Ingenstau/Hustedt, ErbbauRG, 10. Aufl., § 7 Rdnr. 13).
Zur Begrindung wird im Wesentlichen ausgefuhrt, der mit der
Bestellung des Erbbaurechts verfolgte Zweck ergebe sich
auch aus dem Inhalt des Erbbaurechtsvertrags und den Um-
standen seines Zustandekommens. Zu den wichtigsten schuld-
rechtlichen Vereinbarungen in dem Erbbaurechtsvertrag zahl-
ten diejenigen Uber den Erbbauzins und Uber dessen Anpas-
sung an die veranderten wirtschaftlichen Verhaltnisse. Der
Erwerber des Erbbaurechts musse die Verpflichtungen aus
dem Erbbaurechtsvertrag, die dem mit der Erbbaurechtsbe-
stellung verfolgten Zweck dienten, Ubernehmen. Teilweise
wird das einschrankend nur flir den Fall angenommen, dass
dem Erbbaurechtsberechtigten vertraglich auferlegt worden
ist, dem Erwerber des Erbbaurechts die schuldrechtliche Ver-
pflichtung zur Zahlung und Anpassung des Erbbauzinses wei-
terzugeben (vgl. OLG Hamm, OLGZ 1976, 260, 261; OLG
Oldenburg, Rpfleger 1985, 203; MinchKomm-BGB/Heine-
mann, 7. Aufl., § 7 ErbbauRG Rdnr. 10; Erman/Grziwotz,
BGB, 14. Aufl., § 7 ErbbauRG Rdnr. 2).

16 (bb) Nach anderer Ansicht ist der rein schuldrechtliche An-
spruch auf Zahlung und Anpassung des Erbbauzinses unbe-
achtlich. Der Zweck des Erbbaurechts werde durch den ding-
lichen Inhalt des Erbbaurechts bestimmt. Allein der dinglich
gesicherte Erbbauzins gehdre deshalb zu dem mit der Bestel-
lung des Erbbaurechts verfolgten Zweck (vgl. OLG Hamm,
FGPrax 2012, 229, 230; BeckOK-ErbbauRG/Maaf, 41. Edi-
tion, § 7 Rdnr. 7; Soergel/Sturner, BGB, 13. Aufl., § 7 Erb-
bauVO Rdnr. 3; Hagemann, Rpfleger 1985, 203, 204).

17 (b) Richtigerweise ist die Erzielung eines wertgesicherten
Erbbauzinses auch dann als ein von dem Grundstlickseigen-
timer mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgter Zweck
nach § 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG anzusehen, wenn der Erb-
baurechtsvertrag eine Anpassungsklausel enthalt, der Anpas-
sungsanspruch aber nicht mit dinglicher Wirkung gesichert
worden ist.

18 Der mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgte Zweck
des Grundstiickseigentimers im Sinne des § 7 ErbbauRG ist
nicht nur nach dem vertragsgemaBen Inhalt des Erbbaurechts
(§ 2 ErbbauRG) zu bestimmen (Senat, Beschluss vom
26.2.1987, V ZB 10/86, BGHZ 100, 107, 114). MaBgebend
sind vielmehr die bei der Bestellung des Erbbaurechts verfolg-
ten Interessen des Eigentimers (vgl. Begrindung zu § 7 Erb-
baurechtsverordnung, RAnZ Nr. 26 vom 31.1.1919, Beilage
1). Diese ergeben sich in erster Linie aus dem Inhalt des Erb-
baurechtsvertrags und den Umstanden seines Zustandekom-
mens (vgl. BayObLGZ 1972, 260, 263; OLG Hamm, FGPrax
2012, 229; Lemke/Czub, Immobilienrecht, § 7 ErbbauRG
Rdnr. 5; BeckOK-ErbbauRG/MaaB, § 7 Rdnr. 5; Minch-
Komm-BGB/Heinemann, § 7 ErbbauRG Rdnr. 5; Ingenstau/
Hustedt, ErbbauRG, § 7 Rdnr. 9; Linde/Richter, Erbbaurecht
und Erbbauzins, Rdnr. 132; v. Oefele/Winkler/Schlégel, Hand-
buch Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 198, 206; dhnlich Staudinger/
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Rapp, § 7 ErbbauRG Rdnr. 26: Geschéftsgrundlage). Der
Zweck muss aber fur den Erbbauberechtigten erkennbar ge-
wesen und von ihm hingenommen worden sein (so auch
RGRK/Réfle, BGB, 12. Aufl., § 7 ErbbVO Rdnr. 5, der die Er-
zielung eines Erbbauzinses allerdings nicht als Zweck im Sinne
von § 7 ErbbauRG ansieht).

19 Ist das Erbbaurecht entgeltlich bestellt, verfolgt der Grund-
stlickseigentimer fUr den Erbbauberechtigten erkennbar den
Zweck, fur die gesamte Laufzeit des Erbbaurechts eine ange-
messene Rendite zu erzielen. Bei Erlass der Erbbaurechtsver-
ordnung wurde nur deshalb davon abgesehen, die Erbbau-
zinspflicht zum Inhalt des Erbbaurechts zu erkléaren, weil dies
wegen des Interesses an der Beleihbarkeit des Erbbaurechts
als unzweckmaBig angesehen wurde. Damit ware ein Zurlck-
rucken des Erbbauzinses hinter die Hypothek ausgeschlossen
und die Beleihung von Erbbaurechten unndtig erschwert wor-
den (vgl. Begriindung zu § 9 Erbbaurechtsverordnung, RANZ
Nr. 26 vom 31.1.1919, Beilage 1). Im Verhaltnis zu dem Erb-
bauberechtigten sollte damit eine Abwertung des Interesses
des Grundstuickseigentimers, bei der Bestellung eines ent-
geltlichen Erbbaurechts den Erbbauzins zu erzielen, nicht ver-
bunden sein. Die Wertsicherung des Erbbauzinses war dem
Grundstuckseigentmer nach der bis zum 30.9.1994 gelten-
den Rechtslage — und damit fur das hier in Rede stehende
Erbbaurecht — aber nur durch die Vereinbarung einer schuld-
rechtlichen Wertsicherungsklausel maglich. Der dingliche Erb-
bauzins musste ndmlich der Héhe nach im Voraus fur die
ganze Dauer des Erbbaurechts bestimmt sein (§ 9 Abs. 2
Satz 1 ErbbauVO in der bis zum 30.9.1994 geltenden Fas-
sung), sodass eine Anpassungsklausel nur auf schuldrecht-
licher Grundlage vereinbart und dingliche Wirkung nur durch
Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs
auf Anderung oder Neubestellung einer Erbbauzinsreallast er-
reicht werden konnte (vgl. Senat, Urteil vom 28.11.1956, V ZR
40/56, BGHZ 22, 220, 222 ff.; Beschluss vom 13.7.1973,
V ZB 8/73, BGHZ 61, 209, 211; Urteil vom 1.6.1990, V ZR
84/89, BGHZ 111, 324, 328).

20 Auch der Bundesgesetzgeber hat die Erzielung eines ren-
tierlichen Erbbauzinses als einen von dem Grundstiickseigen-
timer mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgten Zweck
anerkannt. Er hat diesen Zweck mit der Anderung des § 9
Abs. 2 ErbbauVO in der bis zum 30.9.1994 geltenden Fas-
sung durch das Sachenrechtsbereinigungsgesetz vom
21.9.1994 (BGBI. |, S. 2457) und der Einfihrung von § 1105
Abs. 1 Satz 2 BGB sowie der Neufassung des § 9 Abs. 2 Erb-
bauRG durch Art. 11a Abs. 2 Nr. 2 EuroEG vom 9.6.1998
(BGBI. I, S. 1242) aufgewertet. Danach ist die Vereinbarung
einer sich an verandernde Verhaltnisse ohne Weiteres anpas-
senden Reallast (Gleitklausel) auch fur den Erbbauzins zulés-
sig (vgl. BT-Drucks. 13/10334, S. 42). Die Bedeutung des
wertgesicherten Erbbauzinses fur den Grundstlckseigentu-
mer zeigt sich auch darin, dass in dem Erbbaurechtsvertrag
ein Heimfall fur den Fall vereinbart werden kann, dass der
Erwerber eines Erbbaurechts nicht in die schuldrechtlichen
Verpflichtungen aus dem Erbbaurechtsvertrag eintritt (vgl.
OLG Oldenburg, Rpfleger 1985, 203; v. Oefele/Winkler/Schlo-
gel, Handbuch Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 81a; vgl. aber auch
Senat, Urteil vom 6.11.2015, V ZR 165/14, BGHZ 207, 334
Rdnr. 35 ff.).
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21 Aus der Anerkennung der Erzielung eines wertgesicherten
Erbbauzinses als einen mit der Bestellung des Erbbaurechts
verfolgten Zweck folgt, dass der Erwerber bereit und in der
Lage sein muss, die schuldrechtliche Verpflichtung aus dem
Erbbaurechtsvertrag zur Zahlung und Anpassung des Erbbau-
zinses zu erfullen. Das gilt unabhangig davon, ob der Erb-
baurechtsvertrag eine Verpflichtung des Erbbauberechtigten
zur Weitergabe der schuldrechtlichen Vereinbarungen zu
dem Erbbauzins an den Erwerber enthélt (so auch Schoéner/
Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1788; Staudinger/Rapp, § 7
ErbbauRG Rdnr. 26; Linde/Richter, Erbbaurecht und Erbbau-
zins, Rdnr. 135; vgl. auch OLG Celle, Rpfleger 1984, 270;
OLG Hamm, FGPrax 2010, 319, 321; OLG Dusseldorf,
FGPrax 2016, 43, 44). Der Umfang der zu Ubernehmenden
Pflichten wird aber durch den Erbbaurechtsvertrag begrenzt.

22 bb) Die Erteilung des Zuschlags an den Meistbietenden
beeintrachtigt den mit der Bestellung des Erbbaurechts ver-
folgten Zweck wesentlich, wenn dieser nicht bereit ist, in die
schuldrechtliche Verpflichtung aus dem Erbbaurechtsvertrag
hinsichtlich des Erbbauzinses einzutreten.

23 (1) Die Rechte und Pflichten aus einer schuldrechtlichen
Erbbauzinsanpassungsklausel gehen im Fall einer Einzel-
rechtsnachfolge (vgl. Senat, Urteil vom 18.4.1986, V ZR 8/85,
DNotZ 1987, 360) und auch in der Zwangsversteigerung nicht
auf den Erwerber des Erbbaurechts Uber. Der Anspruch auf
Erhéhung (oder Reduzierung) des Erbbauzinses richtet sich
weiterhin gegen den ursprunglichen Erbbauberechtigten, so-
fern der Erwerber nicht in den schuldrechtlichen Bestellungs-
vertrag eingetreten ist (vgl. Senat, Urteil vom 4.5.1990, V ZR
21/89, BGHZ 111, 214, 215; Beschluss vom 5.6.2014, V ZB
160/13, NJW 2014, 3521 Rdnr. 8).

24 (2) Der Zustimmungsvorbehalt gemaB § 5 Abs. 1 Erb-
bauRG gibt dem Grundstlckseigentlimer jedoch eine Hand-
habe, den Eintritt des Erwerbers in die schuldrechtliche Ver-
pflichtung zur Zahlung und Anpassung des Erbbauzinses zu
erzwingen. Von der Ubernahme zusétzlicher Verpflichtungen
kann er seine Zustimmung hingegen nicht abhangig machen
(vgl. OLG Frankfurt a. M., Rpfleger 1979, 24, 25; OLG Celle,
Rpfleger 1983, 270 m. w. N.; Lemke/Czub, Immobilienrecht,
§ 7 ErbbauRG Rdnr. 9). Diese Grundsétze gelten auch in der
Zwangsversteigerung des Erbbaurechts.

25 (a) Allerdings wird teilweise vertreten, der Grundstlcks-
eigentimer, der davon abgesehen habe, seinen Anspruch
auf Erbbauzins durch Eintragung einer Reallast auf dem Erb-
paurecht zu sichern, kdnne seine Zustimmung zur Erteilung
des Zuschlags in der Zwangsversteigerung nicht davon ab-
hangig machen, dass der Ersteher den schuldrechtlichen
Anspruch auf Zahlung des Erbbauzinses Ubernehme. Dem
Grundstlckseigentimer sei zuzumuten, bei der Zustimmung
zur Belastung des Erbbaurechts mit einem Grundpfandrecht
das zur Wahrung seiner Rechte Erforderliche selbst zu veran-
lassen (OLG Hamm, FGPrax 2012, 229, 230; vgl. v. Oefele/
Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 207; im
Ergebnis auch Hagemann, Rpfleger 1985, 203, 204 f.).

26 (b) Richtigerweise kann der Grundstlickseigentiimer die
Erteilung der Zustimmung zu dem Zuschlag verweigern, wenn
der Ersteher nicht bereit ist, in die schuldrechtlichen Verpflich-
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tungen hinsichtlich des Erbbauzinses einzutreten (vgl. Senat,
Urteil vom 6.11.2015, V ZR 165/14, BGHZ 207, 334 Rdnr. 31
m. w. N.; vgl. OLG Celle, Rpfleger 1983, 270; OLG Dusseldorf,
FGPrax 2016, 43, 44; Bdttcher, Praktische Fragen des Erb-
baurechts, Rdnr. 277). Eine unterschiedliche Behandlung des
Zustimmungsvorbehalts bei rechtsgeschaftlichem Erwerb ei-
nerseits und Erwerb in der Zwangsversteigerung andererseits
ist nicht gerechtfertigt (vgl. § 8 ErbbauRG). Bei dem Zustim-
mungserfordernis handelt es sich um eine rechtsgeschaftliche
Verfugungsbeschrankung mit dinglicher Wirkung zum Schutz
der Interessen des Eigentimers. Nach der Begrindung zur
Erbbaurechtsverordnung soll der Grundstlckseigentlimer
durch den Zustimmungsvorbehalt einem Verkauf zu Spekula-
tionszwecken entgegentreten kénnen (Begrindung zu §§ 5
und 6 Erbbaurechtsverordnung, RANZ Nr. 26 vom 31.1.1919,
Beilage 1). Der Zustimmungsvorbehalt gilt nach § 5 Abs. 1
ErbbauRG aber nicht nur dann, wenn das Erbbaurecht dem
Zweck seiner Bestellung zuwider zu objektiv gewinnstchtigen
Zwecken verauBert werden soll (Lemke/Czub, Immobilien-
recht, § 5 ErbbauRG Rdnr. 2). Er eignet sich vielmehr grund-
satzlich zur Durchsetzung der im Erbbaurechtsvertrag ange-
legten Zwecke des Grundstiickseigentimers.

27 (c) Etwas anderes folgt nicht aus dem Beschluss des Se-
nats vom 26.2.1987 (V ZB 10/86, BGHZ 100, 107). Danach
kann der Grundstuickseigentimer, der der Belastung des Erb-
baurechts mit einem gegenuber der Erbbauzinsreallast vor-
rangigen Grundpfandrecht zugestimmt hat, in einer von dem
Grundpfandglaubiger betriebenen Zwangsversteigerung des
Erbbaurechts seine Zustimmung zu dem Zuschlag nicht mit
der Begrindung verweigern, der Meistbietende sei nicht be-
reit, in die schuldrechtlichen Verpflichtungen des Erbbau-
berechtigten hinsichtlich des Erbbauzinses einzutreten. Zur
Begriindung hat der Senat maBgeblich darauf abgestellt, dass
die Zustimmung zu der vorrangigen Belastung des Erbbau-
rechts ohne Sinn ware, wenn die sich hieraus ergebenden
gesetzlichen Folgen von dem Grundstlckseigentlimer nicht
hingenommen werden mussten (Senat, Beschluss vom
26.2.1987, V ZB 10/86, BGHZ 100, 107, 115; ebenso fur einen
Heimfallanspruch: Senat, Urteil vom 6.11.2015, V ZR 165/14,
BGHZ 207, 334 Rdnr. 35 ff.).

28 (d) Diese Erwagungen lassen sich, wie das Beschwerdege-
richt zutreffend erkennt, nicht auf Sachverhalte Ubertragen, in
denen die Zwangsversteigerung des Erbbaurechts — wie in
dem hier zu beurteilenden Fall — nicht zum Erldéschen einer
eingetragenen Erbbauzinsreallast gefuhrt hat (§ 44 Abs. 1,
§ 52 Abs. 1 Satz 2, § 91 Abs. 1 ZVG). Denn in einem solchen
Fall kann dem Grundstlickeigentiimer nicht vorgehalten wer-
den, er nehme die gesetzlichen Folgen der Zwangsverstei-
gerung nicht hin, wenn er seine Zustimmung zum Zuschlag
davon abhéngig macht, dass der Meistbietende die den Erb-
bauzins betreffenden schuldrechtlichen Verpflichtungen aus
dem Erbbaurechtsvertrag Ubernimmt. Einem Grundstiicks-
eigentUmer, der es unterlassen hat, seinen Anspruch auf An-
passung des Erbbauzinses mit dinglicher Wirkung zu sichern,
ist auch nicht vorzuwerfen, den mit der Erbbaurechtsbe-
stellung verfolgten Zweck selbst eingeschrankt zu haben. Das
Zustimmungserfordernis des § 5 Abs. 1 ErbbauRG dient ge-
rade dem Schutz der mit der Erbbaurechtsbestellung ver-
folgten Zwecke. Der Grundstlckseigentimer soll in die Lage
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versetzt werden, einen Erwerber zu einer Ubernahme der
wesentlichen im Erbbaurechtsvertrag verankerten schuld-
rechtlichen Verpflichtungen zu zwingen. Mittels des Zustim-
mungserfordernisses wird sichergestellt, dass er die von ihm
verfolgten Zwecke auch bei einem Wechsel in der Person des
Erbbauberechtigten verwirklichen kann; es kommt also dort
zum Tragen, wo es an einer dinglichen Sicherung von Ver-
pflichtungen des Erbbauberechtigten fehlt. Sein Recht kann
deshalb nicht mit der Begrindung beschrankt werden, er
habe die mdgliche (quasi-)dingliche Sicherung seiner An-
spriche unterlassen. Es bleibt vielmehr bei dem Grundsatz,
dass der Grundstlckseigentimer die Zustimmung zur Ertei-
lung des Zuschlags verweigern darf, wenn der Meistbietende
den Eintritt in schuldrechtliche Verpflichtungen aus dem
Erbbaurechtsvertrag verweigert, deren Einhaltung fir den mit
der Erbbaurechtsbestellung verfolgten Zweck wesentlich ist.
Ist der Meistbietende nicht bereit, die im Erbbaurechtsver-
trag enthaltene schuldrechtliche Verpflichtung des Erbbaube-
rechtigten zur Anpassung des Erbbauzinses zu Ubernehmen,
kann der Grundstlickseigentimer daher seine Zustimmung
zur Erteilung des Zuschlags verweigern, wenn die Zwangsver-
steigerung nicht zum Erléschen einer Erbbauzinsreallast ge-
fUhrt hat.

29 cc) Vorliegend wirde der mit der Bestellung des Erbbau-
rechts von der Antragsgegnerin verfolgte Zweck, einen wert-
gesicherten Erbbauzins zu erzielen, durch die Erteilung des
Zuschlags an den Meistbietenden geféhrdet. In dem Erbbau-
rechtsvertrag ist eine schuldrechtliche Anpassungsklausel ver-
einbart. MaBgeblich ist die Vereinbarung in § 3 Abs. 2 ErbbV
vom 18.3.1949 in der aktuellen Fassung vom 10.11.1964.
Diese hat der jetzige Erbbauberechtigte nach den Feststellun-
gen des Beschwerdegerichts bei dem Erwerb des Erbbau-
rechts am 20.7.1999 als fUr sich verbindlich anerkannt. Der
Meistbietende ist nach den von der Rechtsbeschwerde nicht
angegriffenen Feststellungen des Beschwerdegerichts nicht
bereit, in die schuldrechtliche Erbbauzinsanpassungsverpflich-
tung aus dem Erbbaurechtsbestellungsvertrag in der Fassung
vom 10.11.1964 einzutreten. Ein Widerspruch zu den gesetz-
lichen Folgen der Zwangsversteigerung besteht nicht. Folglich
ist die Antragsgegnerin nicht verpflichtet, der Erteilung des
Zuschlags an ihn zuzustimmen.

()

ANMERKUNG:

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

Der Beschluss befasst sich mit den Voraussetzungen, unter
denen der Grundstlckseigentlimer gemaB § 7 Abs. 1 Satz 1
ErbbauRG verpflichtet ist, einer VerduBerung des Erbbau-
rechts zuzustimmen. Die Thematik stellt sich nur, wenn als
Inhalt des Erbbaurechts gemaB § 5 Abs. 1 ErbbauRG ver-
einbart wurde, dass der Erbbauberechtigte zur VerduBerung
des Erbbaurechts der Zustimmung des Grundstiickseigen-
tlmers bedarf und diese Vereinbarung auch im Grundbuch
eingetragen wurde. Nach den Erkenntnissen der Praxis kann
dies jedoch als Regelfall des Inhalts eines Erbbaurechts an-
gesehen werden.
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§ 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG stellt sich alsdann als Kompro-
misslésung zwischen den (mdglicherweise) sich widerstrei-
tenden Interessen des Erbbauberechtigten einerseits und
des Grundstuickseigentimers andererseits dar. Dieser Wi-
derstreit beruht darauf, dass das Erbbaurecht geméai § 11
Abs. 1 ErbbauRG als ,grundstiicksgleiches Recht” qualifi-
ziert wird, woraus sich gemaR § 903 BGB das Recht des
Erbbauberechtigten ergibt, Uber das Erbbaurecht frei zu
verfligen, dieses insbesondere auch verauBern zu kénnen.
Das Erbbaurecht selbst geht jedoch auf einen zunachst
schuldrechtlichen, in den Gegenstanden des § 2 ErbbauRG
mit Grundbucheintragung jedoch verdinglichten Inhalt des
Erbbaurechtsvertrags zurlick. Das Vertragskonzept hat zur
Folge, dass kein Vertragsteil dem anderen einen neuen Ver-
tragspartner aufzwingen kann. Ein Wechsel der Vertrags-
parteien ist nur durch eine Vertragstbernahme maoglich, die
der Zustimmung des bisherigen, des ausscheidenden und
des neuen Vertragspartners bedarf.

In dem vom BGH zu entscheidenden Fall ging es darum,
dass ein Ersteigerer des Erbbaurechts sich weigerte, die im
Erbbaurechtsvertrag getroffenen schuldrechtlichen Verein-
barungen hinsichtlich einer Anpassung des Erbbauzinses
gemal einer Wertsicherungsklausel, die jedoch in keiner
Weise im Grundbuch eingetragen war, anzuerkennen und
gegenlUber dem Grundstiickseigentimer zu Ubernehmen.
Der Grundstlckseigentimer verweigerte bei dieser Situa-
tion gemaB §§ 8, 5 Abs. 1 ErbbauRG seine Zustimmung
zum Zuschlag in der Zwangsversteigerung. Der Ersteigerer
konnte damit nicht als neuer Erbbauberechtigter im Grund-
buch eingetragen werden.

1. Anwendungsbereich der Entscheidung

Die Entscheidung des BGH betrifft sonach nur Falle, in de-
nen eine schuldrechtliche Anpassungsverpflichtung bezlg-
lich des Erbbauzinses vereinbart ist.! Dies betrifft Erbbau-
rechte, die unter der bis zum 30.9.1994 gultigen Bestimmung
des § 9 Abs. 2 Satz 1 ErbbauVO in das Grundbuch einge-
tragen wurden. Die Bestimmung hatte damals folgende
Fassung:

,Der Erbbauzins muss nach Zeit und Hohe fur die
ganze Erbbauzeit im Voraus bestimmt sein.*

Der Zweck dieser Vorschrift war klar: Zum einen sollte der
Erbbauberechtigte vor Erhdhungen des Erbbauzinses ge-
schitzt werden, zum anderen sollte fir nachrangige Grund-
pfandrechtsglaubiger der Umfang der vorgehenden Belas-
tung durch den Erbbauzins fur die Laufzeit des Erbbaurechts
feststehen.2 Bei den politischen, wirtschaftlichen und sozi-
alen Verdnderungen in Deutschland im Laufe des
20. Jahrhunderts war jedoch absehbar, dass dieses Prinzip

BGH, Urteil vom 28.11.1956, V ZR 40/56, BGHZ 22, 220;
Palandt/Wicke, 77. Aufl. 2018, § 9 ErbbauRG Rdnr. 9; Staudin-
ger/Rapp, Neub. 2017, § 9 ErbbauRG Rdnr. 6, 22; v. Oefele/
Winkler/Schiégel, Handbuch des Erbbaurechts, 6. Aufl. 2016,
§ 6 Rdnr. 87 ff.; Freckmann/Frings/Grziwotz, Das Erbbaurecht
in der Finanzierungspraxis, 3. Aufl. 2018, Rdnr. 225; Ingenstau/
Hustedt, ErbbauRG, 11. Aufl. 2018, § 9 Rdnr. 52 ff.

Staudinger/Rapp, § 9 ErbbauRG Rdnr. 20; v. Oefele/Winkler/
Schogel, a. a. O., § 6 Rdnr. 208 ff.

Ausgabe 3/2019

des von Anfang an in seiner Hohe feststehenden Erbbauzin-
ses nicht durchgehalten werden konnte. Das Erbbaurecht
gehorte zu den Fallgruppen, bei denen die Rechtsprechung
den Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschaftsgrundlage
(§ 313 BGB) in der speziellen Auspragung der Aquivalenz-
stérung besonders nachhaltig herausgearbeitet hatte, falls
der Erbbaurechtsvertrag keine Anpassungsklausel enthielt.3

Die Kautelarjurisprudenz hat auf diese Veranderungen den
schuldrechtlichen Anpassungsanspruch entwickelt, der, so-
fern der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz gewahrt
ist, durch eine Vormerkung gemaB § 883 BGB* gesichert
werden konnte. Die schuldrechtliche Wertsicherungsklausel
bestand dabei neben und zusétzlich zu dem dinglich durch
Reallast abgesicherten festen Erbbauzins. Die Vormer-
kungssicherung des Anpassungsanspruchs ist jedoch nicht
obligat; die Wirksamkeit der Wertsicherungsvereinbarung
zwischen dem Grundstickseigentimer und dem Erbbau-
berechtigten besteht auch ohne eine solche. Diese Konstel-
lation hatte der BGH mit dem Beschluss vom 13.7.2017 zu
beurteilen.

Die BGH Entscheidung ist danach nicht anwendbar auf
alle Erbbaurechte, die ab dem 1.10.19945 mit dem neuen
Erbbauzins des damaligen § 9 Abs. 2 ErbbauVO in das
Grundbuch eingetragen wurden. Mit der Fassung des § 9
Abs. 2 ErbbauVO und mit dem nachfolgenden Euro-EG
vom 9.6.1998 — Einfugung des Wertsicherungsrechts in
§ 1105 Abs. 1 Satz 2 BGB — wurde es moglich (und ent-
spricht es auch der allgemeinen Praxis), eine automatisch
wertgesicherte Erbbauzinsreallast zu vereinbaren. Diese hat
dingliche Wirkung gegenuber jedem Rechtsnachfolger,
auch gegenuber einem solchen, der durch Zuschlag in der
Zwangsversteigerung erworben hat. Ein Eintritt in eine
schuldrechtliche, die Anpassung des Erbbauzinses regelnde
Vereinbarung, ist nicht mehr erforderlich.

2. Eintritt in schuldrechtliche Vereinbarungen

§ 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG regelt zwei Tatbestéande, bei
deren Vorliegen der Erbbauberechtigte einen Anspruch ge-
gen den Grundstlickseigentiimer auf Zustimmung zur Ver-
auBerung hat. Nachdem in dem entschiedenen Fall gegen
die Personlichkeit des Erwerbers keine Bedenken bestan-
den, kam es flr die Entscheidung des BGH nur noch darauf
an, ob der Nichteintritt eines Erwerbers in schuldrechtliche
Vereinbarungen des Erbbaurechtsvertrags, insbesondere in
eine grundbuchmaBig nicht durch Vormerkung abgesicherte
Wertsicherungsklausel, einen Grund zur Versagung der
Eigentimerzustimmung bildet. Entscheidend ist also nach

BGH, Urteil vom 23.5.2014, V ZR 208/12, NJW 2014, 3439

Rdnr. 18 ff.; BGH, Urteil vom 18.9.1992, V ZR 116/91, BGHZ
119, 220; BGH, Urteil vom 4.5.1990, V ZR 21/89, BGZ 111,

214, 216; BGH, Urteil vom 17.12.1982, V ZR 306/81, BGHZ
86, 167; BGH, Urteil vom 23.5.1980, V ZR 20/78, BGHZ 77,

194; ausfuhrlich hierzu v. Oefele/Winkler/Schégel, Handbuch
des Erbbaurechts, § 6 Rdnr. 229 ff.

BGH, Urteil vom 28.11.1956, V ZR 40/56, BGHZ 22, 220;
Staudinger/Gursky, Neub. 2013, § 883 Rdnr. 136 ff.; v. Oefele/
Winkler/Schiégel, a. a. O., § 6 Rdnr. 208 ff.

Inkrafttreten des Sachenrechtsanderungsgesetzes,
BGBI. 1994 |, S. 2455 ff.
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dem Gesetzestext, ob bei einer solchen VerauBerung der
mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgte Zweck we-
sentlich beeintréchtigt oder gefahrdet werden wirde. Sollte
dies zu verneinen sein, so erhielte der (neue) Erbbauberech-
tigte ein Erbbaurecht, bei dem er weder dinglich noch
schuldrechtlich verpflichtet ware, Anpassungen des Erb-
bauzinses entsprechend der vereinbarten Wertsicherungs-
klausel zu erflllen. Unberthrt hiervon bliebe jedoch der
schuldrechtliche Anspruch des Grundstickseigentimers
gegen den friheren Erbbauberechtigten, dem gegenutber
wegen des Fehlens einer Vertragstbernahme durch den Er-
werber der schuldrechtliche Anspruch fortbestehen wirde.
Auf diesen Gesichtspunkt geht jedoch der BGH zu Recht
nicht ein. Es ist fir den Grundstlckseigentlimer unzumut-
bar, einen schuldrechtlichen Anspruch gegenlber einem
frliheren Erbbauberechtigten zu verfolgen. Der Grundstlcks-
eigentlimer ware in vollem Umfange dem Insolvenzrisiko
des friheren Erbbauberechtigten ausgesetzt, ohne dass er
wegen diesbezuglicher Pflichtverletzungen Anspriiche ge-
gen den aktuellen Erbbauberechtigten geltend machen
kdnnte. Eine solche Aufspaltung des urspringlich einheit-
lichen Erbbaurechtsvertrags ist von der Auslegung her nicht
zuléssig, da sie den Interessen der urspriinglichen Parteien
des Erbbaurechtsvertrags widerspricht.6

a) Der Erbbaurechtsvertrag enthélt zwingende (zum Bei-
spiel § 1 ErbbauRG) und fakultative (zum Beispiel §§ 2, 5,
27 Abs. 1 Satz 2, § 32 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG) dinglich
wirkende Regelungen. Daneben kann er schuldrechtliche
Vereinbarungen enthalten, die, entsprechend ihrer Rechts-
natur, gegenlUber einem Sonderrechtsnachfolger nur im
Falle einer Vertragsubernahme wirksam sind. Hieraus wird in
Teilen der Rechtsprechung und der Literatur abgeleitet,
dass der ,mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgte
Zweck" geméaB § 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG nur durch den
dinglichen Inhalt des Erbbaurechts bestimmt werde. Allein
der dinglich gesicherte Erbbauzins gehére deshalb zu dem
mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgten Zweck.”
Dieser Auslegung widerspricht jedoch der Senat zu Recht.
Dem Gesetzeswortlaut des § 7 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG ist
eine solche, die handgreiflichen Belange des Grundstlicks-
eigentlimers auBer Betracht lassende Einschrankung nicht
zu entnehmen.® Der mit § 5 Abs. 1 ErbbauRG bezweckte
Schutz des Grundstlickseigentiimers wurde, jedenfalls im
Falle einer Zwangsversteigerung des Erbbaurechts, voll-
kommen ausgehohlt, da keine Mdglichkeit bestinde, den
urspringlichen Inhalt des Erbbaurechtsvertrags durchzu-
setzen. Das Erbbaurecht wirde dadurch deutlich an Attrak-
tivitat verlieren. Den Erwagungen des Senats, § 5 Abs. 1
ErbbauRG eigne sich grundsétzlich zur Durchsetzung der
im Erbbaurechtsvertrag angelegten Zwecke des Grund-
stlckseigentumers,? ist daher zuzustimmen.

6  Rdnr. 23 der besprochenen Entscheidung.
7 Vgl. Rdnr. 16 der besprochenen Entscheidung m. w. N.

BGH, Beschluss vom 26.2.1987, V ZB 10/86, BGHZ 100, 107,
114; BGH, Urteil vom 6.11.2015, V ZR 165/14, BGHZ 207,
334 Rdnr. 31.

9  Rdnr. 26 der besprochenen Entscheidung.
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b) Der Senat hatte sich in diesem Zusammenhang auch
mit seiner friheren Rechtsprechung zu befassen, wonach
der GrundstUckseigentimer eine Zustimmung zu einem Zu-
schlag in der Zwangsversteigerung nicht mit der Begrin-
dung verweigern kann, der Meistbietende sei nicht bereit, in
die schuldrechtlichen Verpflichtungen des Erbbauberechtig-
ten hinsichtlich des Erbbauzinses einzutreten. Dabei han-
delte es sich jedoch stets um Falle, in denen der Grund-
stlckseigentimer der Belastung des Erbbaurechts mit
einem Grundpfandrecht zugestimmt hat, das im Range vor
der Erbbauzinsreallast einzutragen war.1° In diesen Féllen
hat sich der Grundsttickseigenttimer freiwillig seiner vorran-
gigen Rechtsposition begeben, weshalb er die gesetzlichen
Folgen des dadurch eingetretenen Rangverhaltnisses — Er-
|6schen des nachrangigen Erbbauzinses — hinzunehmen
hat. Davon zu unterscheiden ist der hier vom Senat ent-
schiedene Fall, bei dem die Erbbauzinsreallast vorrangig vor
dem Grundpfandrecht eingetragen war und sie deshalb
durch den Zuschlag auch nicht erloschen ist (§ 44 Abs. 1,
§ 52 Abs. 1 Satz 2, § 91 Abs. 1 ZVG). Zu Recht fuhrt der
Senat hier aus, dass durch das vereinbarte Zustimmungser-
fordernis geman § 5 Abs. 1 ErbbauRG sichergestellt werden
kann, dass der vom Eigentimer verfolgte Zweck auch bei
einem Wechsel in der Person des Erbbauberechtigten ver-
wirklicht werden kann. Er kommt also dort zum Tragen, wo
es an einer dinglichen Sicherung von Verpflichtungen des
Erbbauberechtigten fehlit.

Hinzuweisen ist jedoch auch hier darauf, dass diese Ge-
sichtspunkte nur bei schuldrechtlichen Anpassungsverein-
barungen bezlglich des Erbbauzinses maBgeblich sind.
Wurde bei einem ab dem 1.10.1994 entstandenen Erbbau-
recht eine versteigerungsfeste Erbbauzinsreallast geman
§ 9 Abs. 3 ErbbauRG vereinbart, so hat deren Rangrick-
tritt hinter ein Grundpfandrecht nicht das Erldschen des
Erbbauzinses zur Folge, wenn aus dem Grundpfandrecht
die Zwangsversteigerung betrieben wird.’2 § 9 Abs. 3
ErbbauRG ist sowohl auf die Reallast anwendbar, die einen
dinglich wertgesicherten Anspruch sichert (§ 1105 Abs. 1
Satz 2 BGB) als auch auf eine solche, die durch Eintragung
entsprechend dem schuldrechtlichen Anpassungsanspruch
entstanden ist. Die durch § 9 Abs. 3 Nr. 1 ErbbauRG sichtbar
gewordene Wertung des Gesetzgebers fordert darlber hin-
aus, dass die Vorschrift entsprechend angewendet wird auf
die Vormerkung zur Sicherung des schuldrechtlichen An-
passungsanspruchs. Sie erlischt also nicht bei Vorliegen der
sonstigen Voraussetzungen des § 9 Abs. 3 Nr. 1 ErbbauRG.

Dain diesem Falle der Erbbauzins auch nach der Zuschlags-
erteilung fortbesteht, kann der Grundstlckseigentimer den
Eintritt des Erstehers in eine nur schuldrechtlich wirkende
Anpassungsvereinbarung verlangen und bei entsprechen-
der Weigerung des Erstehers die Zustimmung zum Zu-

schlag versagen.

10 BGH, Beschluss vom 26.2.1987, V ZB 10/86, BGHZ 100, 107,

114; BGH, Urteil vom 6.11.2015, V ZR 165/14, BGHZ 207,
334 Rdnr. 43.

11 Rdnr. 28 der besprochenen Entscheidung.

12 Staudinger/Rapp, § 9 ErbbauRG Rdnr. 28; v. Oefele/Winkler/
Schiégel, Handbuch des Erbbaurechts, § 6 Rdnr. 275.
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Als Ausnahme (und bei Erbbaurechten ab dem 1.10.1994
gemal der Praxis als Regelfall anzusehen) ist eine Erbbau-
zinsreallast mit dinglich wirkender Wertsicherung (§ 9 Abs. 1
Satz 1 ErbbauRG, § 1105 Abs. 1 Satz 2 BGB) zu bertck-
sichtigen. Bei dieser Situation ist eine Eintrittserklarung des
Erstehers nicht erforderlich; der wertgesicherte Erbbauzins
wirkt auch dinglich gegentiber einem Erwerber. Falls keine
sonstigen Griinde vorliegen, ist danach der Grundstlcks-
eigentUmer verpflichtet, die Zustimmung zur Zuschlagser-
teilung zu erklaren.

3. Zustimmungsverweigerung durch den
Grundstiickseigentiimer

Die verschiedenen durch den Gesetzgeber und auch durch
die Kautelarjurisprudenz ermoglichten Ausgestaltungen des
Erbbauzinses fUhren auch zu inhaltsverschiedenen Antwor-
ten auf die Frage, ob ein Grundstlckseigentimer die Zu-
stimmung zur VerduBerung des Erbbaurechts (oder auch
zum Zuschlag in der Zwangsversteigerung) erteilen muss
oder nicht. Die Materie ist untbersichtlich, da es fur den In-
halt des Erbbauzinses sowohl auf den Zeitpunkt seiner Ent-
stehung, als auch auf das Vorhandensein oder auf das nicht
Vorhandensein gesetzlich zulassiger Vereinbarungen an-
kommt. Folgende Grundfélle lassen sich herausbilden:'3

a) Das Erbbaurecht ist bis zum 30.9.1994 im Grundbuch
eingetragen worden: Neben dem dinglich festen Erbbau-
zins ist nur eine schuldrechtliche Anpassungsregelung (mit
oder ohne Vormerkungssicherung) moglich. Der Anspruch
auf VerduBerungszustmmung setzt den Eintritt des Erwer-
bers (des Erstehers) in die schuldrechtlichen Vereinbarungen
voraus. Ausnahmsweise besteht ein Anspruch auf Ver&u-
Berungszustimmung auch dann, wenn die Erbbauzinsreal-
last nachrangig im Verhéltnis zum betreibenden Glaubiger
und auch nicht versteigerungsfest ausgestaltet ist (siehe
oben 2. b)).

b) Das Erbbaurecht ist durch Grundbucheintragung ab
dem 1.10.1994 entstanden: Ein dinglich wertgesicherter
Erbbauzins ist zuldssig. Ist ein solcher vereinbart, besteht
grundsatzlich ein Anspruch auf VerauBerungszustimmung.

aa) Ist die Erbbauzinsreallast vorrangig vor dem betreiben-
den Glaubiger, so bleibt sie auch nach dem Zuschlag beste-
hen. Dies gilt auch dann, wenn sie nicht versteigerungsfest
ausgestaltet ist.

bb) Die Erbbauzinsreallast ist nachrangig im Verhaltnis zum
betreibenden Glaubiger, jedoch versteigerungsfest (§ 9
Abs. 3 ErbbauRG) ausgestaltet: Durch die VerauBerung/
durch den Zuschlag bleibt das Recht des Grundsticksei-
gentimers unberthrt, woraus sich seine Verpflichtung zur
Erteilung der VerauBerungszustimmung ergibt.

cc) Die Erbbauzinsreallast ist nachrangig im Verhaltnis zum
betreibenden Glaubiger, jedoch nicht versteigerungsfest
ausgestaltet (siehe oben 2. b)). Da in diesem Falle der Grund-
stlickseigentlimer seine Rechtsposition freiwillig durch einen
Rangrucktritt beschrankt hat, muss er die sich hieraus er-

13 Hier bedanke ich mich bei Herrn Notar a. D. Dr. Hermann
Amann, Berchtesgaden, fur die konstruktiven Hinweise.
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gebenden Folgen — Erléschen des Erbbauzinses — akzeptie-
ren. Gleichwohl muss er als Konsequenz hieraus auch die
VerauBerungszustimmung erteilen.

9. Keine Zwischenverfigung bei nicht in
absehbarer Zeit behebbarem Eintragungs-
hindernis

OLG Mulnchen, Beschluss vom 7.11.2018, 34 Wx 395/17,
mitgeteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG MUnchen

BGB §§ 138, 167, 168, 925
GBO § 15 Abs. 2, § 18 Abs. 1, §§ 20, 29

LEITSATZE:

1. Eine Zwischenverfigung darf dann nicht ergehen,
wenn das vom Grundbuchamt angenommene Ein-
tragungshindernis nur mit Mitteln behoben werden
kann, die der Antragsteller in absehbarer Zeit nicht
beibringen kann, und das Grundbuchamt dies weiB.

2. Das Grundbuchamt ist fiir die Beurteilung, ob eine un-
widerruflich erteilte Vollmacht dennoch wegen beste-
hender Widerrufsgriinde durch den im Grundbuch-
verfahren bekannt gewordenen Widerruf erloschen
ist, im Wesentlichen auf die aus den vorgelegten
férmlichen Urkunden sowie aus dem Vorbringen der
Beteiligten aufgrund freier Beweiswiirdigung gewon-
nene Uberzeugung beschrankt.

3. Zum im Grundbuchverfahren erhobenen Einwand,
die im Ehevertrag erteilte Auflassungsvollmacht sei
wegen Sittenwidrigkeit des Ehevertrags von Anfang
an nichtig.

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
44

10. Voraussetzungen flr die Loschung
einer auf Lebenszeit des Berechtigten
beschrankten Reallast

OLG KoIn, Beschluss vom 16.4.2018, 2 Wx 168/18, 2 Wx
170/18, mitgeteilt von Werner Sternal, Vorsitzender Richter
am OLG KéIn

GBO §§ 19, 22 Abs. 1, § 23 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Durch den Erlass einer (grundbuchrechtlichen) Zwi-
schenverfiigung sollen dem Antragsteller der Rang
und die sonstigen Rechtswirkungen, die sich nach
dem Eingang des Antrags richten und die bei sofor-
tiger Zuriickweisung verloren gingen, erhalten blei-
ben. Der Erlass einer Zwischenverfiigung ist jedoch
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ausgeschlossen, wenn der Mangel nicht mit riick-
wirkender Kraft geheilt werden kann. Ein solcher Fall
liegt vor, wenn die L6schung einer Auflassungsvor-
merkung beantragt wird, ohne dass zugleich die L6-
schungsbewilligung der Vormerkungsberechtigten
vorgelegt wird. Dieser wesentliche Mangel kann mit
rickwirkender Kraft nur dann geheilt werden, wenn
alle erforderlichen Léschungsbewilligungen bei An-
tragseingang bereits erklart waren. Eine erst spater
erklarte Bewilligung kann nicht zurtickwirken.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Frage, ob eine Reallast im Sinne des § 23 GBO
auf die Lebenszeit der Berechtigten beschréankt ist,
kann durch Auslegung ermittelt werden. Nimmt die
Eintragungsbewilligung auf die in derselben Urkun-
de enthaltene Vereinbarung tber die mit dem Tod
der Berechtigten endende Rentenzahlungsverpflich-
tung Bezug, zu deren Sicherung die Reallast bestellt
ist, so ergibt die Auslegung, dass schuldrechtliche
Verpflichtung und dingliche Belastung aufeinander
bezogen und gleichermaBen auf die Lebenszeit der
Berechtigten beschrankt sind. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

SACHVERHALT:

1 1. Im Grundbuch (...) sind in Abteilung Il unter Ifd. Nr. 1 eine Reallast
(monatliche Rente) und unter Ifd. Nr. 2 eine Auflassungsvormerkung
jeweils zugunsten von Frau D mit Bezug auf die Bewiligung vom
12.5.1967 eingetragen. In der genannten Bewilligungsurkunde hat-
ten die Kaufer zugunsten der verkaufenden Frau D die Verpflichtung
zur Zahlung einer monatlich zu entrichtenden lebenslanglichen Rente
Ubernommen. Insoweit hieB es:

+An die bzw. von den Erben der Verkauferin sind keine Leistun-
gen zu erbringen.”

Zur Sicherung dieser Verpflichtung wurde eine Reallast bestellt. Der
Verkauferin war ferner ein Recht zum Rucktritt vom Vertrag ein-
gerdumt worden, wenn und solange die Kaufer mit mehr als einer
Monatsrate der Rente in Zahlungsrickstand sind oder wenn die Ver-
kauferin von der Glaubigerin einer durch die Kaufer nebst Hypothek
Ubernommenen Darlehensforderung in Anspruch genommen wird.
Zur Sicherung des bedingten Ruckibertragungsanspruchs war die
Eintragung der Ruckauflassungsvormerkung bewilligt worden.

2 Frau D ist am 30.4.1976 verstorben.

3 Der als Miteigentiimer zu 18,5/26 Anteil im Grundbuch eingetrage-
ne Beteiligte hat am 13.2.2018 bei dem Grundbuchamt die Léschung
unter anderem der beiden vorgenannten Rechte beantragt.

4 Mit Zwischenverfliigung vom 5.3.2018 hat der Grundbuchrechts-
pfleger den Antrag beanstandet und ausgefuhrt, zur Léschung dieser
beiden Rechte seien Bewiligungen der Erben der eingetragenen Be-
rechtigten sowie die Vorlage formgerechter Erbnachweise (Erbschein
in Ausfertigung oder beglaubigte Ablichtung des Erbvertrages/no-
tariellen Testaments nebst Eréffnungsprotokoll) erforderlich, sowie
zur Behebung eine Frist bis zum 5.6.2018 gesetzt. Weder aus dem
Eintragungseintrag noch aus der Bewilligung ergebe sich, dass die
Eintragungen dinglich auf die Lebenszeit der Berechtigten befristet
seien. Dass die Voraussetzungen der Rickibertragung nicht einge-
treten sind, kénne nicht in grundbuchmaBiger Form festgestellt wer-
den.

5 Hiergegen wendet sich die mit Schriftsatz seiner Verfahrensbevoll-
méchtigten vom 28.3.2018 eingelegte Beschwerde des Beteiligten.
Er macht im Wesentlichen unter Bezugnahme auf den Beschluss des
Senats vom 6.12.1993, 2 Wx 44/93 geltend, entgegen der Ansicht
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des AG sei die Loschung nach § 23 Abs. 1 GBO mdglich, weil die
Reallast auf die Lebenszeit der Berechtigten beschrankt sei, weil dies
auf die gesicherte Rentenverpflichtung zutreffe. Nichts anderes als fur
die Reallast gelte auch fur die Vormerkung. Der Beschwerde hat das
Grundbuchamt nicht abgeholfen.

AUS DEN GRUNDEN:
6 2. Die zuldssige Beschwerde ist begrindet.

7 Die Zwischenverfligung ist aus formellen Grinden aufzu-
heben.

8 Durch den Erlass einer Zwischenverfigung sollen dem An-
tragsteller der Rang und die sonstigen Rechtswirkungen, die
sich nach dem Eingang des Antrags richten (§ 879 BGB
i. V.m. §§ 17, 45 GBO, §§ 878, 892 Abs. 2 BGB) und die bei
sofortiger Zurtickweisung verloren gingen, erhalten bleiben.
Dies ist nur gerechtfertigt, wenn der Mangel des Antrags mit
ruckwirkender Kraft geheilt werden kann. Denn andernfalls
konnte der Antragsteller einen ihm nicht geblhrenden Rechts-
vorteil erlangen. Der Erlass einer Zwischenverfligung ist daher
ausgeschlossen, wenn der Mangel nicht mit rickwirkender
Kraft geheilt werden kann (BGHZ 27, 310, 313; BayObLGZ
1984, 126, 128; 1988, 229, 231). Ein solcher Fall liegt hier vor.
Wird die Léschung einer Auflassungsvormerkung beantragt,
ohne dass zugleich die Léschungsbewiligung der Vormer-
kungsberechtigten vorgelegt wird, so leidet der Loschungsan-
trag an einem wesentlichen Mangel. Dieser kann mit rickwir-
kender Kraft nur dann geheilt werden, wenn alle erforderlichen
Loschungsbewilligungen bei Antragseingang bereits erklart
waren. Eine erst spater erklarte Bewilligung kann nicht zurlick-
wirken (BayObLGZ 1988, 229, 231; BayObLG, DNotZ 1990,
295). Hier waren — die Auffassung des Grundbuchamtes zur
Auslegung des Vertrags als richtig unterstellt — Léschungs-
bewilligungen der derzeit nicht bekannten Erben der einge-
tragenen Berechtigten notwendig. Deren Vorlage konnte
nicht durch rangwahrende Zwischenverfigung aufgegeben
werden.

9 3. FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

10 a) Hinsichtlich der Reallast bedarf es keiner Bewilligung der
Erben nebst Erbnachweises, weil das Grundbuch hier wegen
Unrichtigkeit nach § 22 Abs. 1 GBO zu berichtigen ist.

11 Bei der vorliegenden Reallast handelt es sich um ein auf die
Lebenszeit der Berechtigten beschrénktes Recht im Sinne des
§ 23 GBO.

12 Die Reallast ist aufgrund der Vereinbarung der an ihrer Be-
stellung Beteiligten inhaltlich dahin gehend ausgestaltet wor-
den, dass die durch die Reallast gesicherten Rentenleistungen
nur bis zu dem Zeitpunkt des Todes der Berechtigten anfielen,
das Recht auf fortlaufende Leistungen aus dem Grundstlick
also unvererblich sein sollte. Der Inhalt einer Grundstlcksbe-
lastung ist durch Auslegung zu ermitteln, wobei zumindest
auf Wortlaut und Sinn der Grundbucheintragung abzustellen
ist, wie sie sich aus dem Grundbuch selbst und einer in Bezug
genommenen Eintragungsbewilligung flr den unbefangenen
Betrachter als néchstliegende Bedeutung des Eingetragenen
ergibt. Die Auslegung ergibt, dass die Reallast auf die Lebens-
zeit der Berechtigten beschrankt worden ist. Die notarielle
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Urkunde enthélt erkennbar abschlieBend sowohl die schuld-
rechtlichen wie die dinglichen Vereinbarungen der damals
Beteiligten. Die Eintragungsbewilligung betreffend die hier in
Frage stehende Reallast enthalt zugleich die dingliche Eini-
gung. Sie nimmt zudem unmissverstandlich auf die in dersel-
ben Urkunde enthaltene Vereinbarung dber die mit dem Tod
der Berechtigten endende (,lebenslanglich®) Rentenzahlungs-
verpflichtung Bezug, zu deren Sicherung die Reallast bestellt
werden sollte. Die nachstliegende Bedeutung der abgegebe-
nen Erklarungen kann bei objektiver Betrachtung nur darin
gesehen werden, dass schuldrechtliche Verpflichtung und
dingliche Belastung aufeinander bezogen und in gleicher
Weise durch die Lebenszeit der Berechtigten beschrankt sein
soliten (vgl. Senat, Beschluss vom 6.12.1993, 2 Wx 44/93,
Rpfleger 1994, 292). In dem vorstehend zitierten Fall hatte die
Auslegung durch den Senat ergeben, dass die Erben einen
Anspruch auf Zahlung von zu Lebzeiten der Berechtigten fallig
gewordenen, aber noch nicht ausgezahlten Rentenleistungen
haben sollten. Ob den Erben Uberhaupt ein Anspruch auf der-
artige Ruckstédnde zukommen sollte, ist im vorliegenden Fall
bereits fraglich. Denn wahrend es in jenem Fall im Vertrag hief3:
,Die Erben der Berechtigten haben keinen Anspruch auf Wei-
terzahlung der Rente”, haben die Vertragsparteien hier gere-
gelt: ,An die bzw. von den Erben der Verkauferin sind keine
Leistungen zu erbringen®. Die Verwendung des — umfassen-
den — Wortes ,Leistungen® anstelle von ,Weiterzahlung“ mag
dafir sprechen, dass die Erben auch keinen — der Sicherung
durch die Reallast unterfallenden — Anspruch auf zu Lebzeiten
angefallene Ruckstande haben sollten. Bei einem solchen Ver-
standnis ware der Unrichtigkeitsnachweis bereits unabhangig
von § 23 GBO gefihrt: Kommen namlich Rickstande nicht in
Betracht, ermdglicht bereits allein der Todesnachweis die L&-
schung (BGHZ 117, 390). Dies bedarf aber keiner weiteren
Vertiefung. Denn auch wenn den Erben ein solcher Anspruch
hatte zukommen sollen, ware ihre Loschungsbewilligung nach
§ 23 Abs. 1 GBO entbehrlich:

13 Die vereinbarte Beschrankung der Reallast auf die Lebens-
zeit der Berechtigten war rechtlich mdglich. Die Reallast ist
auch mit diesem Inhalt im Grundbuch eingetragen worden.
Insoweit nimmt der Senat auf seine fortgeltenden Ausfuhrun-
gen im genannten Beschluss Bezug:

»Eine subjektiv-personliche Reallast (...), wie sie hier vor-
liegt, ist nicht von Gesetzes wegen auf die Lebenszeit des
Berechtigten beschrankt; eine solche Reallast ist vielmehr
vererblich, kann aber durch Rechtsgeschaft oder, weil
sich eine solche Beschrankung aus der Natur der zu er-
bringenden Leistungen ergibt, auf die Lebenszeit des Be-
rechtigten beschrankt sein (...). Die Beschrankung so, wie
sie hier vorgenommen worden ist, betrifft die inhaltliche
Ausgestaltung des Rechts als ein auf die Lebenszeit des
Berechtigten beschréanktes Recht (...).

Sie bedeutet keine Bestellung der Reallast unter einer auf-
|6senden Bedingung (...). Eine aufldsende Bedingung be-
wirkt (...), dass die Wirkung des bedingten Rechtsge-
schéfts mit dem Eintritt der Bedingung endet. Die
Wirkungen einer Reallast, die auf die Lebenszeit des Be-
rechtigten in der Weise beschrankt ist, dass nach dem
Tode des Berechtigten Rickstande von bereits fallig ge-

Ausgabe 3/2019

wordenen Leistungen bestehen kénnen, die an die Erben
des Berechtigten zu erbringen sind, enden nicht mit dem
Tod des Berechtigten. In diesen Féllen besteht das dingli-
che Recht auch wegen der Rickstande, es erlischt erst,
wenn die Ruickstande beglichen sind (so schon Motive
zum BGB, Bd. llI, S. 206, 207).

Darin liegt der Sinn der Regelung des (...) [Anm. der
Schriftleitung: § 23 GBQ]. Gerade weil das Recht im Hin-
blick auf die méglichen Rickstande weiterbestehen kann,
reicht der Nachweis des Todes des Berechtigten fUr eine
L6schung ohne Bewilligung (...) nicht aus. Vielmehr ist (...)
grundsétzlich eine Loschungsbewilligung des Rechts-
nachfolgers erforderlich. Das Gesetz tragt allerdings — so-
fern keine Vorléschungsklausel (...) eingetragen ist — dem
Interesse des EigentUmers an einer baldigen Ldschung
des Rechts und dem entgegenstehenden Interesse des
Rechtsnachfolgers des Berechtigten daran, dass eine L6-
schung nicht erfolge, ohne dass sein etwaiger Anspruch
auf rickstandige Leistungen befriedigt ist, in der Weise
Rechnung, dass es dem Rechtsnachfolger eine Frist von
einem Jahr zur Geltendmachung seiner Rechte und zur
Erhebung des Widerspruchs gegen die Loschung ein-
raumt (vgl. schon Motive a. a. O., S. 207). Das Gesetz
nimmt damit in Kauf, dass unter Umstanden eine wegen
vorhandener Rickstande fortbestehende Reallast nach
Fristablauf — oder (...) wegen eingetragener Vorléschungs-
klausel — alleine aufgrund des Nachweises des Todes des
Berechtigten geléscht wird.

Da eine Bedingung oder Befristung der Reallast hier dem-
nach nicht vereinbart war, musste die zeitliche Beschran-
kung des Rechts (...) nicht nach MaBgabe der bereits
zitierten Auffassung in Rspr. und lit. im Grundbuch ein-
getragen werden. FUr die inhaltliche Ausgestaltung des
Rechts gentigte die Bezugnahme auf die Eintragungsbe-
willigung. Die Reallast ist deshalb mit ihrer Eintragung mit
den genannten inhaltlichen Beschrankungen entstanden.*

14 Da die Jahresfrist (...) abgelaufen ist, ohne dass die Rechts-
nachfolger der Berechtigten der Loschung der Reallast beim
Grundbuchamt widersprochen haben, und da der Tod der Be-
rechtigten durch Vorlage der beglaubigten Abschrift der Ster-
beurkunde nachgewiesen ist, darf die Loschung mit der in der
Zwischenverfligung gegebenen Begriindung nicht abgelehnt
werden.

15 b) Im Zusammenhang mit der beantragten L&schung der
Auflassungsvormerkung scheidet der Unrichtigkeitsnachweis
nach § 22 Abs. 1 GBO aus, sodass es der Bewilligung nach
§ 19 GBO bedarf. Fehl geht die Auffassung der Beschwerde,
die rechtlichen Bewertungen (verglichen mit denjenigen zur
Reallast) wirden sich nicht unterscheiden. Denn auf die vorlie-
gende Vormerkung findet § 23 Abs. 1 GBO keine Anwendung.
An einer Beschrankung auf die Lebenszeit des Begunstigten
im Sinne der Vorschrift fehlt es, wenn die Vormerkung fortbe-
stehen und einen auf die Erben Ubergegangenen Ruckauflas-
sungsanspruch sichern soll. Bei dem Ruckauflassungsan-
spruch handelt es sich nicht um mdgliche RUckstande,
sondern um das Recht selbst, mag auch sein Fortbestand
nach Fristablauf wegen der vereinbarten Bedingungen die
Ausnahme bilden; hier missen die Interessen der Berechtig-
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ten im Vordergrund stehen (BGHZ 130, 385). Ein Ausschluss
der Vererblichkeit des Ruckauflassungsanspruchs und/oder
der Vormerkung und damit ein Erldschen mit dem Tode der
Berechtigten ist den vertraglichen Vereinbarungen nicht zu
entnehmen. Ein Unrichtigkeitsnachweis in Bezug auf die
akzessorische Vormerkung wlrde daher, wie das Grundbuch-
amt zutreffend angenommen hat, den Nachweis vorausset-
zen, dass die Bedingungen des RUckauflassungsanspruchs
nicht eingetreten sind. Als Bedingungen waren hier ein Zah-
lungsrickstand der Kaufer mit der Rentenverpflichtung und
eine Inanspruchnahme der Berechtigten durch die Darlehens-
glaubigerin vorgesehen. Es ist nicht ersichtlich, wie der Nicht-
eintritt dieser Bedingungen in grundbuchmaBiger Form nach-
zuweisen sein sollte, sodass es bei dem Erfordernis der
Bewilligung durch die Erben der Berechtigten verbleibt.

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

11. Geschafts- und natirliche Einsichts-
fahigkeit bei Betreuervorschlag

BGH, Beschluss vom 28.3.2018, XIl ZB 558/17 (Vorinstanz:
LG Limburg, Beschluss vom 29.9.2017, 7 T 156/17)

FamFG § 295 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Ein Betreuervorschlag nach § 1897 Abs. 4 Satz 1 BGB
erfordert weder die Geschaftsfahigkeit noch die natrli-
che Einsichtsfahigkeit des Betroffenen. Vielmehr geniigt,
dass der Betroffene seinen Willen oder Wunsch kundtut,
eine bestimmte Person solle sein Betreuer werden. Auch
die Motivation des Betroffenen ist fiir die Frage, ob ein
betreuungsrechtlich beachtlicher Vorschlag vorliegt, ohne
Bedeutung. Etwaigen Missbrauchen und Gefahren wird
hinreichend durch die begrenzte, letztlich auf das Wohl
des Betroffenen abstellende Bindungswirkung eines sol-
chen Vorschlags begegnet (im Anschluss an Senatsbe-
schluss vom 19.7.2017, Xl ZB 57/17, FamRZ 2017, 1612).

12. Vollstandiger Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs wegen grober Unbilligkeit

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18.7.2018, 8 UF 221/17

BGB § 1587¢ Nr. 3
FamFG § 84
VersAusglG §§ 3, 27

LEITSATZ:

Ein vollstandiger Ausschluss des Versorgungsausgleichs
wegen grober Unbilligkeit (§ 27 VersAusgIG) ist gerecht-
fertigt, wenn die Ehegatten in den letzten acht Jahren
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einer 21-jahrigen Ehezeit auch rdumlich voneinander ge-
trennt lebten und der liberwiegend ausgleichberechtigte
Ehegatte wahrend dieser Zeit seine Unterhaltspflicht ge-
genuber dem gemeinsamen Kind gréblich verletzt hat.

13. Keine familiengerichtliche Geneh-
migungspflicht flr Beitritt von minder-
jahrigen Gesellschaftern in eine reine
Vermdgensverwaltungs-KG

OLG Dresden, Beschluss vom 25.4.2018, 17 W 160/18

BGB § 1822 Nr. 3
HGB § 105 Abs. 2, § 167 Abs. 2

LEITSATZ:

Der Eintritt von minderjahrigen Gesellschaftern in eine
bestehende Gesellschaft (hier: reine Vermégensver-
waltungs-KG) unterliegt nach § 1822 Nr. 3 Alt. 2 BGB
nur dann der Genehmigung durch das Familiengericht,
wenn die Gesellschaft den Betrieb eines Erwerbsge-
schaftes bezweckt, sodass nicht an die Rechtsform der
Gesellschaft, sondern allein daran anzukniipfen ist, ob
der Gesellschaftsvertrag inhaltlich auf den Betrieb eines
Erwerbsgeschafts gerichtet ist. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

SACHVERHALT:

1 I. Die betroffene Kommanditgesellschaft ist seit 11.12.2017 in das
Handelsregister eingetragen. Ihr Gesellschaftszweck richtet sich
alleine auf die Verwaltung des eigenen Vermogens. Nach dem Gesell-
schaftsvertrag erfolgt der Eintritt neuer Kommanditisten erst mit Wir-
kung ab Eintragung in das Handelsregister. Die Einlagen summieren
sich auf insgesamt 3.823 €.

2 Die Beteiligten zu 4 bis 8 sind die bisherigen Kommanditisten der
Kommanditgesellschaft. Die Beteiligte zu 8 ist die Mutter der Betei-
ligten zu 1 bis 3. Die Beteiligte zu 5 hat ihre Einlagen i. H. v. 2.023 €
vollstandig erbracht und schenkte den minderjahrigen Beteiligten zu
1 bis 3 und der (gerade) volljghrigen Beteiligten zu 9 Kommanditan-
teile entsprechend Einlagen von je 360 €. Die Beteiligten zu 1 bis 9
lieBen am 2.1.2018 (...) die Anmeldung des Kommanditistenwech-
sels im Wege der Sonderrechtsnachfolge zur Eintragung in das
Handelsregister notariell beglaubigen. Die Beteiligten haben tGber den
Notar am 19.1.2018 den Vollzug der Anmeldung im Handelsregister
und am 22.1.2018 den Vollzug einer weiteren Anmeldung (zum Aus-
scheiden der Beteiligten zu 5 als Kommanditistin) beantragt.

3 Das Registergericht des AG hat mit Zwischenverfligung vom
26.1.2018 die Vorlage einer familiengerichtlichen Genehmigung nach
§ 1643 Abs. 1, § 1822 Ziffer 3 Fall 2 BGB verlangt. Die Genehmi-
gungspflicht bestehe auch dann, wenn der Unternehmenszweck
ausschlieBlich in der Verwaltung eigenen Vermodgens bestehe, da die
Genehmigungspflicht nicht vom Zweck der Gesellschaft, sondern
von der Rechtsform abhange; ansonsten entstiinden unlésbare Ab-
grenzungsschwierigkeiten. Der Eintritt eines Minderjahrigen in eine
Kommanditgesellschaft sei genehmigungspflichtig, weil ihn das Ri-
siko einer Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB treffe, wenn die Einlage
an ihn zurtickgezahlt werde oder er Gewinnanteile entnehme. Zudem
gehe er als Mitgesellschafter eine langfristige Bindung mit einer Viel-
zahl von Rechten und Pflichten ein.
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4 Am 5.2.2018 haben die Beteiligten zu 1 bis 9 Beschwerde erho-
ben. Sie stehen auf dem Standpunkt, dass eine familiengerichtliche
Genehmigung nicht erforderlich sei, weil es sich um eine reine Vermo-
gensverwaltungs-KG handele und weil die Schenkung der Komman-
ditanteile fur die Beteiligten zu 1 bis 3 lediglich rechtlich vorteilhaft sei,
da die Kommanditeinlagen erbracht seien und die neuen Kommandi-
tisten erst mit Wirkung ab ihrer Eintragung in das Handelsregister in
die Kommanditgesellschaft eintreten.

5 Das Registergericht hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die
Sache dem OLG zur Entscheidung vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:
6 Il. Die Beschwerde hat Erfolg.
()

8 2. Die Beschwerde ist begrtindet. Die in der Zwischenverfu-
gung erhobenen Beanstandungen sind nicht berechtigt. Die
angemeldete Anderung der Kommanditisten bedarf keiner fa-
miliengerichtlichen Genehmigung. Sie erflllt schon nicht den
Tatbestand des § 1822 Ziffer 3 BGB.

9 a) Der Kreis der genehmigungspflichtigen Geschéafte ist um
der Rechtssicherheit willen im Grundsatz formal zu bestim-
men. § 1643 Abs. 1, § 1822 Ziffer 3 Fall 2 BGB bestimmen,
dass Eltern die Genehmigung des Familiengerichts bendtigen,
wenn sie im Namen ihrer minderjahrigen Kinder einen Gesell-
schaftsvertrag zum Betrieb eines Erwerbsgeschéfts schlieBen.
Nach seinem Wortlaut erfasst § 1822 Ziffer 3 BGB nicht den
Beitritt des Minderjéhrigen zu einer schon existierenden Ge-
sellschaft. Vertreten wird aber auch die Ansicht, dass der Ein-
tritt in eine Gesellschaft wegen des gleichen SchutzbedUrfnis-
ses ebenso genehmigungsbedirftig ist wie der Abschluss
eines Gesellschaftsvertrages (OLG Frankfurt a. M., Beschluss
vom 27.5.2008, 20 W 123/08, juris; BayObLG, Beschluss
vom 4.7.1989, BReg 1 a Z 7/89, juris; Palandt/Gdtz, 77. Aufl.
2018, § 1822 Rdnr. 9). Hochstrichterliche Rechtsprechung
zur Anwendung des § 1822 Ziffer 3 BGB auf den Beitritt in
eine Kommanditgesellschaft ist bislang nicht ergangen. Fur
die GmbH hat der BGH entschieden, die Anteilstibertragung
unterfalle nicht der Genehmigungspflicht, weil der unentgelt-
liche Erwerb des Geschéftsanteils einer GmbH etwas ande-
res sei als der Abschluss eines Gesellschaftsvertrages (BGH,
Urteil vom 20.2.1989, Il ZR 148/88, juris Rdnr. 13).

10 b) Letztlich kann die Frage hier aber offen bleiben. Denn der
Eintritt von minderjahrigen Gesellschaftern in eine bestehende
Gesellschaft unterliegt nach § 1822 Ziffer 3 Fall 2 BGB nur
dann der Genehmigung durch das Familiengericht, wenn die
Gesellschaft den Betrieb eines Erwerbsgeschaftes bezweckt.
Damit knUpft das Gesetz die Genehmigungsbedurftigkeit nicht
an die Rechtsform der Gesellschaft, sondern daran, ob der
Gesellschaftsvertrag inhaltlich auf den Betrieb eines Erwerbs-
geschafts gerichtet ist (OLG Minchen, Beschluss vom
6.11.2008, 31 Wx 76/08, juris Rdnr. 8; MinchKomm-BGB/
Kroll-Ludwigs, 7. Aufl. 2017, § 1822 Rdnr. 12 und 22; juris
PK-BGB/Lafontaine, 8. Aufl. 2016, § 1822 Rdnr. 48; Staudin-
ger/Veit, Neub. 2014, § 1822 Rdnr. 75 f.).

11 aa) Dass die Beteiligten zu 1 bis 3 einer Kommanditgesell-
schaft beitreten wollen, macht fUr sich betrachtet den Beitritt
daher nicht genehmigungsbedurftig. Allerdings stand bis zur
Handelsrechtsreform im Jahr 1998 die Rechtsform der Kom-
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manditgesellschaft nur solchen Gesellschaften offen, die ein
Handelsgewerbe betrieben. Nunmehr erlauben § 161 Abs. 2,
§ 105 Abs. 2 HGB aber auch Kommanditgesellschaften, die
nur eigenes Vermogen verwalten. Wenn die Vermdgensver-
waltungs-Kommanditgesellschaften nicht zugleich auf den
Betrieb eines Erwerbsgeschaftes gerichtet sind, ist der Beitritt
zu ihnen genehmigungsfrei. So liegt es hier.

12 bb) Anders ist es bei einer auf den Betrieb eines Erwerbs-
geschaftes ausgerichteten Kommanditgesellschaft, etwa wenn
diese Vermdgensverwaltungsgesellschaft eine geschaftsma-
Bige, gleichsam berufliche Tatigkeit erfordert, die Gesellschaf-
ter ein unternehmerisches Risiko Ubernehmen, die Gesell-
schaft die Verwaltung, Vermietung und Verwertung gewerblich
nutzbarer Immobilien von erheblichem Wert zum Gegenstand
hat (OLG Minchen, Beschluss vom 6.11.2008, 31 Wx 76/08,
juris Rdnr. 7m. w. N.; OLG Bremen, Beschluss vom 16.6.2008,
2 W 38/08, juris; im Ergebnis ebenso, wenn auch mit dogma-
tisch wenig nachvollziehbarer Begrindung OLG Thuringen,
Beschluss vom 22.3.2013, 2 WF 26/13, juris Rdnr. 24, 35; LG
Munster, FamRZ 1997, 842; MiunchKomm-BGB/Kroll-Lud-
wigs, § 1822 Rdnr. 21; juris PK-BGB/Lafontaine, § 1822
Rdnr. 45; Staudinger/Veit, § 1822 Rdnr. 75 ff.). Dann ist der
Beitritt Minderjahriger genehmigungsbedurftig. Fir einen sol-
chen Fall spricht hier aus Sicht des Senates nichts. Der Gesell-
schaftsvertrag liegt dem Beschwerdegericht zwar nicht vor.
Die Beteiligten tragen aber unwidersprochen vor, es handele
sich um eine reine Vermodgensverwaltungs-KG. So spiegelt es
sich auch in ihrem Namen wider. Die geringe Hohe der Kom-
manditeinlagen, die personelle Zusammensetzung der KG
ausschlieBlich aus Familienmitgliedern (mit der funftbeteiligten
Apothekerin und ihrem viertbeteiligten Ehemann, dem einzig
personlich haftenden Gesellschafter, als den beiden Griindern)
sowie schlieBlich das Verbot gewerblicher Tatigkeit, das sich
die Gesellschaft selbst auferlegt hat, unterstreichen zuséatzlich
den vermdgensverwaltenden, weder erwerbswirtschaftlich
ausgerichteten noch mit erheblichen unternehmerischen Risi-
ken verbundenen Charakter der KG.

13 ¢) Nach einer Gegenmeinung, der das Registergericht
folgt, soll die Genehmigungsbedurftigkeit auch fir Komman-
ditgesellschaften gelten, die nur ihr eigenes Vermogen verwal-
ten, weil bei ihr der Kommanditist in gleicher Weise mit einem
finanziellen Risiko belastet sei und weil eine inhaltliche Unter-
scheidung danach, welches Risiko die von der Kommanditge-
sellschaft getétigten Geschéfte mit sich bringen, nicht prakti-
kabel sei (MUnchKomm-HGB/Grunewald, 3. Aufl. 2012, § 161
Rdnr. 23 m. w. N.; Krafka/Kthn, Registerrecht, 10. Aufl. 2017,
Rdnr. 751; Werner, GmbHR 2006, 737, 740). Das wider-
spricht zundchst schon dem Wortlaut des § 1822 Ziffer 3
BGB. Auch Abgrenzungsschwierigkeiten sieht der Senat
nicht. Den Gesellschaftszweck kann das Registergericht dem
Gesellschaftsvertrag entnehmen. Es kann die Anmeldenden
auch zur Stellungnahme auffordern, Gber welches Vermogen
die Kommanditgesellschaft verfigt und wie sie ihren Betrieb
konkret gestaltet. Die Frage nach Art und Umfang der Risiken,
die der Minderjahrige eingeht, stellt sich erst, wenn feststeht,
dass der Beitritt zur Gesellschaft genehmigungsbedurftig ist.
Denn die Risiken fur die Minderjahrigen berlcksichtigt das
Familiengericht im Rahmen seines Genehmigungsverfahrens.
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14 d) Sofern die betroffene Kommanditgesellschaft abwei-
chend von dem urspriinglichen Gesellschaftszweck eine an-
ders gelagerte, erheblich umfangreichere Vermdgensverwal-
tung aufnenmen mochte, die dann als Erwerbsgeschéft
anzusehen ist, andert sie ihren Gesellschaftsvertrag in wesent-
licher Weise. Gehoren ihr dann minderjahrige Gesellschafter
an, ist diese Anderung genehmigungspflichtig und entfaltet
ohne Genehmigung keine Wirkung flr und gegen die Minder-
jahrigen (OLG Miinchen, Beschluss vom 6.11.2008, 31 Wx
76/08, juris Rdnr. 11).

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Aufsatz von Menzel,
MittBayNot 2019, 222 (in diesem Heft)

14. Unentgeltlicher Erwerb einer voll
eingezahlten Kommanditbeteiligung als
lediglich rechtlich vorteilhaftes Geschaft
OLG Kadln, Beschluss vom 26.3.2018, 4 Wx 2/18

BGB § 107
HGB §§ 171,172, 176

LEITSATZE:

1. Die Prifung der Frage, ob fir die Eintragung von
Minderjahrigen als Gesellschafter die Mitwirkung ei-
nes Erganzungspflegers und die Genehmigung des
Familiengerichts erforderlich sind, obliegt als Vorfra-
ge der Eintragung dem Registergericht selbst.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Der unentgeltliche Erwerb einer voll eingezahlten
Kommanditbeteiligung unter der aufschiebenden
Bedingung der Eintragung ist ein fur den erwerben-
den Minderjéhrigen lediglich rechtlich vorteilhaftes
Geschaft. Gegenteiliges lasst sich weder mit der
Méglichkeit des Wiederauflebens der Kommandi-
tistenhaftung gemaB § 172 Abs. 4 HGB noch damit
begriinden, dass sich aus der Gesellschafterstellung
jedenfalls auch eine Treuepflicht fiir den Minderjahri-
gen ergibt. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 I. Gegenstand der mit Gesellschaftsvertrag vom 4.3.2016 von den
Beteiligten zu 1 und 2 gegrindeten Kommanditgesellschaft ist das
Halten und Verwalten eigenen Vermogens. Die Beteiligte zu 2 ist mit
einer Kommanditeinlage von 5.000 € an der Gesellschaft beteiligt.
Nach dem Gesellschaftsvertrag wurden die von den Grindungsge-
sellschaftern Ubernommenen Einlagen erbracht.

2 Die Beteiligten zu 1 und 2 sind die Eltern der Beteiligten zu 3 bis
5. Die Beteiligten zu 4 und 5 sind noch minderjahrig, sie wurden im
Jahre 2002 bzw. 2001 geboren.

3 Unter dem 20.12.2017 haben samtliche Beteiligten eine Erklarung
unterschrieben, mit der zum Handelsregister angemeldet wurde,
dass die Beteiligte zu 2 mit Wirkung auf den Zeitpunkt der Eintra-
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gung jeweils einen Anteil von 1.500 € auf jedes ihrer drei Kinder, die
Beteiligten zu 3 bis 5, Ubertragen hat und diese im Wege der Son-
derrechtsnachfolge in die Gesellschaft eingetreten sind. Sie gaben
die Versicherung ab, dass der Beteiligten zu 2 fur die Ubertragenen
Anteile keinerlei Abfindung fUr die von ihr aufgegebenen Rechte aus
dem Gesellschaftsvermdgen gewahrt und ihr solche auch nicht ver-
sprochen worden sind.

4 Mit Beschluss vom 7.2.2018 hat das Handelsregister im Wege
der Zwischenverfigung die beantragte Eintragung davon abhangig
gemacht, dass fur die noch minderjahrigen Beteiligten zu 4 und 5
ein Erganzungspfleger bestellt sowie die Ubertragung geman § 1822
Nr. 3 BGB familiengerichtlich genehmigt oder ein Negativattest des
zustandigen Familiengerichts vorgelegt wird.

5 Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten. Darin wird
die Auffassung vertreten, dass der Erwerb der Kommanditbeteiligung
durch die Beteiligten zu 4 und 5 fiir diese lediglich rechtlich vorteilhaft
sei und es deshalb weder der Beteiligung eines Ergénzungspflegers
noch der Genehmigung durch das Familiengericht bedUrfe.

AUS DEN GRUNDEN:

6 Il. 1. Die Beschwerde gegen die Zwischenverfigung des
Handelsregisters ist gemaBl § 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG statt-
haft. Sie ist auch im Ubrigen zulssig.

7 2. Entgegen der im angefochtenen Beschluss anklingen-
den Auffassung des Handelsregisters gehoért die Prifung der
Frage, ob die Mitwirkung eines Erganzungspflegers und die
Genehmigung des Familiengerichts erforderlich sind, in seine
Zustandigkeit und ist nicht dem Familiengericht vorbehal-
ten. Es handelt sich hierbei um eine Vorfrage der Eintragung,
namlich die Beurteilung der materiellrechtlichen Wirksamkeit
des einzutragenden Wechsels in der Gesellschafterstellung.
Die Beurteilung derartiger Vorfragen obliegt aber dem Regis-
tergericht selbst (vgl. RGZ 140, 174, 181; OLG Frankfurt a. M.,
Rpfleger 1979, 60; Keidel/Sternal, FamFG, 19. Aufl. 2017, § 26
Rdnr. 56; Keidel/Heinemann, FamFG, § 381 Rdnr. 4; Bahren-
fuB/Ruintz, FamFG, 3. Aufl. 2017, § 26 Rdnr. 20 und ausdriick-
lich fUr die hier interessierende Frage der GenehmigungsbedUirf-
tigkeit Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, 11. Aufl. 2015,
§ 381 Rdnr. 3).

8 3. Die Zwischenverfligung des Handelsregisters ist auch in
der Sache nicht berechtigt. Der Erwerb der Kommanditbeteili-
gung stellt fur die Beteiligten zu 4 und 5 jeweils lediglich einen
rechtlichen Vorteil i. S. d. § 107 BGB dar, sodass diese bei
Abschluss der Schenkungsvertrdge und der Abtretung der
Anteile wirksam fur sich selbst handeln konnten. Es bedurfte
von daher weder einer Vertretung durch die Eltern gemaB
§ 1629 BGB bzw. eines Erganzungspflegers (§ 1795 Abs. 1
Nr. 1, § 1629 Abs. 2 BGB) noch — mangels Vertretung der
Beteiligten zu 4 und 5 — der Genehmigung durch das Familien-
gericht (§ 1822 Nr. 3 BGB).

9 a) Der Senat folgt der inzwischen wohl Uberwiegenden Auf-
fassung, wonach der unentgeltliche Erwerb einer voll ein-
gezahlten Kommanditbeteiligung unter der aufschiebenden
Bedingung der Eintragung ein fur den erwerbenden Minder-
jahrigen lediglich rechtlich vorteilhaftes Geschéft ist (vgl. OLG
Bremen, Beschluss vom 16.6.2008, 2 W 38/08, NZG 2008,
521 f.; OLG Jena, Beschluss vom 22.3.2013, 2 WF 26/13,
ZEV 2013, 521, 522; MunchKomm-HGB/Grunewald, 3. Aufl.
2012, § 161 Rdnr. 24; Oetker/Lieder, HGB, 5. Aufl. 2017,
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§ 105 Rdnr. 17; Staudinger/Klumpp, Neub. 2017, § 107
Rdnr. 59; Erman/M(diller, BGB, 15. Aufl. 2017, § 107 Rdnr. 8;
Erman/Schulte-Bunert, BGB, § 1822 Rdnr. 10; Palandt/Ellen-
berger, 77. Aufl. 2018, § 107 Rdnr. 4 a. E.). Die Abgabe einer
Willenserklarung ist dann fr den Minderjahrigen nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft i. S. d. § 107 BGB, wenn er in deren Folge
mit Verpflichtungen belastet wird, fir deren Erflllung er nicht
nur mit dem erworbenen Vermdgensgegenstand, sondern
auch personlich mit seinem sonstigen Vermégen haftet (BGH,
Beschluss vom 30.9.2010, V ZB 206/10, NJW 2010, 3643
Rdnr. 6). Eine solche personliche Haftung der Beteiligten zu 4
und 5 infolge des Erwerbs der Kommanditbeteiligung ihrer
Mutter ist aber ausgeschlossen. Gegenlber der KG ist ein
Kommanditist nur verpflichtet, die Kommanditeinlage und evtl.
weitere Ubernommene Beitrdge zu leisten. Die Kommanditein-
lage ist von der Beteiligten zu 2 bereits aufgebracht worden,
sodass insoweit eine Inanspruchnahme der Beteiligten zu 4
und 5 durch die KG nicht mdglich ist; ihr stdnde der Einwand
der Erflllung (§ 362 BGB) entgegen. Weitere Beitragspflichten
sieht der Gesellschaftsvertrag nicht vor. Auch vonseiten etwa-
iger Glaubiger der KG ist eine Inanspruchnahme wegen Ge-
sellschaftsschulden nicht zu besorgen. Im Hinblick auf den in
das Handelsregister einzutragenden Vermerk der Sonder-
rechtsachfolge kdnnte etwaigen Glaubigern entgegengehalten
werden, dass die Einlage erbracht und damit die Haftung aus-
geschlossen ist (§ 171 Abs. 1 Hs. 2 HGB). Die fur die Eintra-
gung des Sonderrechtsnachfolgevermerks erforderliche Erkla-
rung, dass die (teilweise) ausscheidende Beteiligte zu 2 im
Zusammenhang mit der Ubertragung des Kommanditanteils
weder ihre Einlage noch sonstige Leistungen oder Verspre-
chungen von Seiten der Gesellschaft erhalten hat (vgl. Krafka/
Kuhn, Registerrecht, 10. Aufl. 2017, Rdnr. 750), liegt vor.
SchlieBlich besteht auch nicht die Gefahr einer persénlichen
Haftung gemaB § 176 Abs. 2 HGB, weil der Erwerb der Kom-
manditbeteiligung nur unter der aufschiebenden Bedingung
der Eintragung in das Handelsregister erfolgt.

10 Die weiterhin verbreitete Gegenansicht, dass der Erwerb
einer Kommanditbeteiligung trotzdem nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft sei (OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.5.2008,
20 W 123/08, NZG 2008, 749; Staub/Schéfer, HGB, 5. Aufl.
2009, § 105 Rdnr. 86 f.; Rohricht/Graf von Westphalen/Haas/
Haas/Mock, HGB, 4. Aufl. 2014, § 173 Rdnr. 12; Ebenroth/
Boujong/Joost/Stronn/Wertenbruch, HGB, 3. Aufl. 2014, § 105
Rdnr. 220; Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts/
Piehler/Schulte, Bd. 2, 4. Aufl. 2014, § 35 Rdnr. 16;Mlnch-
Komm-BGB/Kroll-Ludwigs, 7. Aufl. 2017, § 1822 Rdnr. 16)
vermag dagegen nicht zu Uberzeugen. Dies lasst sich weder
mit der Mdoglichkeit des Wiederauflebens der Kommandi-
tistenhaftung geman § 172 Abs. 4 HGB noch damit begrin-
den, dass sich aus der Gesellschafterstellung jedenfalls auch
eine Treuepflicht fir den Minderjahrigen ergibt. Es ist zwar
moglich, dass die Einlagepflicht des minderjahrigen Komman-
ditisten gemaB § 172 Abs. 4 HGB wieder auflebt, jedoch ist
dies keine unmittelbare Folge des Erwerbs der Kommanditis-
tenstellung. Weitere Voraussetzung ist vielmehr, dass die Ein-
lage zurtickgezahlt oder ein Gewinnanteil enthnommen wird,
wéhrend sein Kapitalanteil unter den Betrag der geleisteten
Einlage herabgemindert ist. Erst diese Handlungen wéren
rechtlich nicht lediglich vorteilhaft und kdnnten deshalb von

Ausgabe 3/2019

dem Minderjéhrigen allein nicht wirksam vorgenommen wer-
den. Richtig ist dagegen, dass auch den minderjahrigen Kom-
manditisten Treuepflichten treffen. Das ist aber eine Verpflich-
tung, die jedem Rechtsverhéltnis immanent ist. Derartige
Verpflichtungen schlieBen ein lediglich rechtlich vorteilhaftes
Geschéaft deshalb nur dann aus, wenn sich daraus fur das Ver-
mogen des Minderjéhrigen ein mehr als nur unerhebliches Ge-
fahrdungspotenzial ergibt (vgl. dazu BGH, Beschluss vom
25.11.2004, V ZB 13/04, NJW 2005, 415, 418; Staudinger/
Klumpp, § 107 Rdnr. 18; Palandt/Ellenberger, § 107 Rdnr. 3).
Davon kann aber im konkreten Fall nicht ausgegangen wer-
den. Es sind nicht einmal theoretisch Féalle von Verletzungen
der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht der Beteiligten zu 4
und 5 denkbar, die eine ihr sonstiges Vermdgen berthrende
Schadensersatzverpflichtung gegentiber der KG oder den
Mitgesellschaftern ausldsen kdnnten.

11 SchlieBlich stellt auch die in § 6 des Gesellschaftsvertrages
enthaltene Verpflichtung, mit Ehepartnern eine modifizierte Zu-
gewinngemeinschaft und einen gegenstandlich beschrankten
Pflichtteilsverzicht zu vereinbaren, keinen rechtlichen Nachteil
i. S. d. § 107 BGB dar. Bei einem Versto3 gegen diese Ver-
pflichtung droht den Gesellschaftern lediglich der Verlust der
Gesellschafterstellung infolge Ausschlusses aus der Gesell-
schaft. Eine Beeintrdchtigung ihres sonstigen Vermodgens
kann sich auch hieraus nicht ergeben.

()
Hinweis der Schriftleitung:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Aufsatz von Menzel,
MittBayNot 2019, 222 (in diesem Heft)

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

15. \Vertretung eines Testamentsvoll-
streckers durch Generalvollmacht

KG, Beschluss vom 13.11.2018, 1 W 323/18, mitgeteilt von
Ronny Miiller, Richter am KG

BGB §§ 164, 167, 664, 2218
GBO § 35

LEITSATZ:

Der Testamentsvollstrecker ist grundsatzlich befugt, sich
fir die Besorgung einzelner Geschéfte eines Vertreters
zu bedienen. Auch die Erteilung einer Generalvollmacht
ist jedenfalls dann nicht ausgeschlossen, wenn der Erb-
lasser keine abweichenden Anordnungen getroffen hat
und der Generalbevollmachtigte lediglich widerruflich
bestellt worden ist (Fortfiihrung von Senat, Beschluss
vom 24.10.1929, 1 X 613/29, JFG 7, 279).

SACHVERHALT:

1 Die urspringlich eingetragene Eigentimerin verstarb am 21.4.2004
und wurde durch ihren am 12.3.2007 nachverstorbenen Sohn (im
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Folgenden: Erblasser) als Alleinerben beerbt (Erbschein [...] 2009).
Die Erben des Erblassers sind inzwischen auf Anweisung des Senats
im Verfahren 1 W 219/13 in Erbengemeinschaft in Abt. | des Grund-
buchs eingetragen. Zur Testamentsvollstreckerin bis zum 31.12.2030
ist ausweislich der in den Grundakten befindlichen Ausfertigung des
Testamentsvollstreckerzeugnisses (...) 2007 die Beteiligte zu 1 beru-
fen.
2 Am 18.11.2011 erteilte die Beteiligte zu 1 der Beteiligten zu 2 zur
UR-Nr. 1(...) des Notars Dr. L Generalvollmacht, sie

+in allen meinen Angelegenheiten zu vertreten, soweit das Ge-

setz eine Vertretung zul&sst*.
3 Die Beteiligte zu 2 bewilligte und beantragte zur UR-Nr. 4(...) des
Notars v B am 29.3.2017 im Namen der Beteiligten zu 1 fUr diese
in dem im Beschlusseingang bezeichneten Grundbuch ein lebens-
langes NieBbrauchsrecht sowie ein aufschiebend auf den Tod der
Beteiligten zu 1 bedingtes, mit Ablauf des 31.12.2030 erl6schen-
des NieBbrauchsrecht fir sich und die Beteiligte zu 3 einzutragen.
Gegenuber dem Notar wies sich die Beteiligte zu 1 durch Vorlage der
Ausfertigung der UR-Nr. 1(...) aus, von der eine beglaubigte Kopie
der UR-Nr. 4(...) beigeflgt wurde.
4 Am 19.10.2017 hat der Notar v B seine UR-Nr. 4(...) bei dem AG
zum Vollzug des darin enthaltenen Antrags eingereicht. Das Grund-
buchamt hat zun&chst mit Zwischenverfligung vom 25.10.2017 unter
Fristsetzung darauf hingewiesen, es sei nachzuweisen,

,dass im vorliegenden Fall die Eintragung der beantragten Nief3-

brauchsrechte rechtlich zulassig und geboten ist".
Mit weiterer Zwischenverfigung vom 15.2.2018 hat das Grundbuch-
amt die Auffassung vertreten, die Beteiligte zu 2 kénne aufgrund der
ihr erteilten Vollmacht nicht auch die Tatigkeiten der Beteiligten zu 1
als Testamentsvollstreckerin austiben und die Bewilligungsbefugnis
der Beteiligten zu 1 sei nicht nachgewiesen.
5 Mit Beschluss vom 21.8.2018 hat das Grundbuchamt den An-
trag vom 29.3.2017 zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Be-
schwerde der Beteiligten zu 1 vom 26.9.2018, der das Grundbuch-
amt mit Beschluss vom 1.10.2018 nicht abgeholfen hat.

AUS DEN GRUNDEN:

6 Die allein im Namen der Beteiligten zu 1 erhobene Be-
schwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO, und hat auch in der
Sache Erfolg.

7 1. Wurde den Beteiligten im Rahmen einer Zwischenverfu-
gung unter Fristsetzung Gelegenheit gegeben, ein der Eintra-
gung entgegenstehendes Hindernis zu beseitigen, hat das
Grundbuchamt den Antrag nach Ablauf der Frist zurlickzuwei-
sen, wenn nicht inzwischen die Hebung des Hindernisses
nachgewiesen ist, § 18 Abs. 2 Satz 2 GBO. Die Zurlickwei-
sung des Antrags setzt in diesem Fall voraus, dass das von
dem Grundbuchamt aufgezeigte Hindernis tatsachlich auch
besteht. Das ist vorliegend nicht der Fall. Die dem angefochte-
nen Beschluss vorangegangenen Zwischenverfligungen des
Grundbuchamtes waren nicht gemai § 18 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2
GBO veranlasst.

8 a) Allerdings ist es im Ausgang nicht zu beanstanden, dass
das Grundbuchamt den Nachweis der Bewiligungsbefugnis
der Beteiligten zu 1 in grundbuchtauglicher Form fur erforder-
lich erachtet hat. Hierauf hat der Senat bereits in seiner auf
eine Beschwerde der Beteiligten zu 1 beruhenden Entschei-
dung vom 22.5.2014 (1 W 219/13) hingewiesen.

9 Zum Nachweis der Befugnis eines Testamentsvollstreckers
zur Verfligung Uber einen Nachlassgegenstand ist regelmaBig
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die Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses geman
§ 2368 BGB erforderlich, aber auch ausreichend, § 35 Abs. 2
Hs. 1 GBO. Ein solches Testamentsvollstreckerzeugnis befin-
det sich in Ausfertigung bei den Akten. Damit hat es sein Be-
wenden.

10 aa) Im Grundbuchverfahren kommt dem Testamentsvoll-
streckerzeugnis wie dem Erbschein volle Beweiskraft zu, § 35
Abs. 1 und 2 GBO (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 3464; Demharter, GBO, 31. Aufl., § 35 Rdnr. 62). Jedoch
wird das Zeugnis mit der Beendigung des Amts kraftlos,
§ 2368 Abs. 3 Hs. 2 BGB. Dies kann auch im Verfahren vor
dem Grundbuchamt nicht unberticksichtigt bleiben (OLG
MUnchen, ZEV 2006, 173, 174).

11 Allerdings muss die Beendigung der Testamentsvollstre-
ckung zur vollen Uberzeugung des Grundbuchamts festste-
hen (Senat, Beschluss vom 9.12.2014, 1 W 266-269/14,
FGPraxis 2015, 104, 105). Deshalb kann das Grundbuchamt
die Testamentsvollstreckung als fortdauernd ansehen, wenn
keine Anhaltspunkte fur eine Beendigung des Amtes vorliegen
(Dembharter, GBO, § 35 Rdnr. 61). So ist es hier.

12 bb) Es ist insbesondere nicht ersichtlich, dass das Amt der
Beteiligten zu 1 aus den in §§ 2225, 2201 BGB aufgeflhrten
Grinden beendet sein kdnnte.

13 Gegen die Annahme einer Betreuerbestellung spricht
schon die zur Vermeidung einer solchen ausdrucklich erteilte
Vorsorgevollmacht zur UR-Nr. 1(...) und in der Geschéaftsfahig-
keit beschrankt kann die im Jahr 1936 geborene Beteiligte zu
1 nicht sein, vgl. § 106 BGB.

14 Es bestehen auch keine ernsthaften, auf Tatsachen beru-
henden Zweifel an der Geschaftsfahigkeit der Beteiligten zu 1
(vgl. Demharter, GBO, § 1 Rdnr. 46; Meikel/Hertel, GBO,
11. Aufl., § 29 Rdnr. 135). Eine andere Bewertung folgt nicht
aus der der Beteiligten zu 2 erteilten Vollmacht oder dem Um-
stand, dass diese unter Ausnutzung der Vollmacht fur die Be-
teiligte zu 1 hier gehandelt hat. Die unter Ziffer I. der UR-
Nr. 1(...) aufgeflhrte ,Generalvollmacht* steht unter keinerlei
Vorbehalt und ist der Beteiligten zu 2 danach unbedingt erteilt
worden. Lediglich die unter Ziffer Il. erteilte ,Vorsorgevoll-
macht” setzt den Eintritt dort ndher benannter Bedingungen
voraus. Darauf kommt es aber nicht an, weil die insoweit der
Beteiligten zu 2 eingerdumte Vertretungsmacht lediglich nicht-
vermdgensrechtliche Angelegenheiten wie Gesundheitsflr-
sorge und Aufenthaltsbestimmung betrifft. Darum geht es hier
aber gerade nicht. Danach unterfallen die im Namen der Betei-
ligten zu 1 abgegebenen Erklarungen der Generalvollmacht zu
Ziffer 1., die ausdricklich unbeschrankt — in den Grenzen des
gesetzlich Mdglichen — erteilt worden ist.

15 b) Die von der Beteiligten zu 2 im Namen der Beteiligten zu
1 erklarte Bewilligung wirkt fr und wider diese, § 164 Abs. 1,
§ 167 BGB, auch in deren Eigenschaft als Testamentsvoll-
streckerin Uber den Nachlass des Erblassers.

16 GemaB § 2218 Abs. 1, § 664 Abs. 1 Satz 1 BGB hat der
Testamentsvollstrecker sein Amt selbst zu fuhren und darf es
im Zweifel nicht einem Dritten Ubertragen (vgl. Palandt/Weid-
lich, 77. Aufl., § 2218 Rdnr. 2; Zimmermann, Die Testaments-
vollstreckung, 4. Aufl., Rdnr. 313). Hiervon zu unterscheiden
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ist die Bevollmachtigung Dritter durch den Testamentsvoll-
strecker.

17 aa) Der Senat hat seit jeher den Testamentsvollstrecker fir
befugt angesehen, sich flr die Besorgung einzelner Geschaf-
te eines Vertreters zu bedienen (Senat, Beschluss vom
11.1.1904, 1 Y 1411/03, KGJ 27, 197, 199; Beschluss vom
16.5.1906, 1Y 463/06, KGJ 32, 91, 93). Auch die Erteilung
einer Generalvollmacht ist jedenfalls dann nicht ausgeschlos-
sen, wenn der Erblasser keine abweichenden Anordnungen
getroffen hat und der Generalbevollmachtigte lediglich wider-
ruflich bestellt worden ist (Senat, Beschluss vom 24.10.1929,
1 X613/29, JFG 7, 279, 281). Dann tritt kein anderer an die
Stelle des Testamentsvollstreckers, vielmehr bleibt dieser be-
rechtigt, neben dem Bevollméachtigten personlich aus eige-
nem Recht Rechtsgeschéfte fir den Nachlass vorzunehmen
(Senat, a. a. O., 282).

18 Hiervon abzuweichen, besteht im vorliegenden Fall kein
Grund (ebenso Demharter, GBO, § 52 Rdnr. 19; Zimmer-
mann, Die Testamentsvollstreckung, Rdnr. 317; Mayer/Bone-
feld/J. Mayer, Testamentsvollstreckung, 4. Aufl., § 15 Rdnr. 15;
BeckOK-BGB/Lange, § 2218 Rdnr. 6). Die gegenteilige An-
sicht (Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 22. Aufl., Rdnr. 468)
Ubersieht, dass bei einer widerruflich erteilten Generalvoll-
macht regelméaBig kein Anhalt gegeben ist, der Testaments-
vollstrecker entziehe sich seiner aus dem Amt folgenden Ob-
liegenheiten.

19 bb) Danach bestehen gegen die Wirksamkeit der von der
Beteiligten zu 1 der Beteiligten zu 2 erteilten Generalvollmacht
keine Bedenken.

20 Der Erblasser hat die Erteilung von Vollmachten, auch von
Generalvollmachten in seinen letztwilligen Verfligungen, insbe-
sondere seinem zur UR-Nr. 1(...) des Notars S errichteten Tes-
tament vom 19.8.2003 nicht ausgeschlossen. Vielmehr ver-
halt sich das Testament hierzu nicht. Im Hinblick darauf, dass
er die Beteiligte zu 2 ersatzweise fur die Beteiligte zu 1 zur
Testamentsvollstreckerin bestimmt hat, ist die Annahme ge-
rechtfertigt, dass der Erblasser gegen die hier erteilte General-
vollmacht keine Einwendungen erhoben hatte.

21 Die Generalvollmacht ist nicht unwiderruflich erteilt worden,
wobei dahinstehen kann, ob ein Widerruf bei einer solchen
Vollmacht Uberhaupt zuldssig hatte ausgeschlossen werden
kénnen (BGH, WM 2010, 1218, 1220).

22 Das Amt der Beteiligten zu 1 als Testamentsvollstreckerin
wird vom Umfang der Generalvollmacht erfasst. Dagegen
spricht nicht, dass das Amt in der Vollmacht nicht erwahnt
wird. Das ist nicht erforderlich, weil bereits die Bezeichnung
als ,Generalvollmacht” fur eine umfassend erteilte Vertre-
tungsmacht spricht (Senat, Beschluss vom 17.11.2016, 1 W
562/16, MittBayNot 2017, 368, 369). Aber auch inhaltlich
besteht insoweit kein Zweifel. Die Beteiligte hat ausdrtcklich
zur UR-Nr. 1(...) den Umfang dahin bestimmt, dieser betreffe
alle ihnre Angelegenheiten ,soweit das Gesetz eine Vertretung
zulasst”. Im Gegensatz zu den unter Ziffer Il. aufgefUhrten und
hier nicht betroffenen Aufgabenkreisen enthélt die unter Zif-
fer |. aufgeflhrte Generalvollmacht keine weiteren Einschran-
kungen. Sie geht auch ersichtlich Uber den Zweck der
»Vorsorgevollmacht” zu Ziffer Il., die Bestellung eines Betreuers
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zu vermeiden, hinaus. Die Generalvollmacht soll auch fur die
Erben der Beteiligten zu 1, also transmortal (vgl. Palandt/
Weidlich, Vor § 2197 Rdnr. 9) gelten. Nach dem Tod der Be-
teiligten zu 1 kommt aber die Bestellung eines Betreuers fur
sie nicht mehr in Betracht bzw. erlischt ein solches Amt mit
dem Tod des Betroffenen automatisch von selbst (Palandt/
Gétz, § 1896 Rdnr. 26).

23 2. Weitere Hindernisse stehen der beantragten Eintragung
eines NieBbrauchs zugunsten der Beteiligten zu 1 bzw. eines
aufschiebend bedingten und befristeten NieBbrauchs fur die
Beteiligten zu 2 und 3 nicht entgegen. Der Senat hat in seiner
diesem Verfahren voran gehenden Entscheidung vom
22.5.2014 (1 W 219/13) darauf hingewiesen, dass es sich bei
der Erflllung eines Verméachtnisses durch den dazu berufenen
Testamentsvollstrecker nicht um eine unentgeltliche Verfigung
im Sinne des § 2205 Satz 3 BGB handelt, weil sie den Erben
einen Vermdgensvorteil durch Befreiung von einer Nachlass-
verbindlichkeit bringt. So ist es hier. Der Erblasser hat der Be-
teiligten zu 1 in seinem Testament vom 19.8.2003 ein lebens-
langes NieBbrauchsrecht an dem Grundstlck vermacht und
bestimmt, dass dieses Recht nach deren Tod den Beteiligten
zu 2 und 3 zustehen und nur bezogen auf Letztere zum
31.12.2030 erldschen solle. Dem entsprechen Bewilligung
und Antrag vom 29.3.2017.

ANMERKUNG:

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

1. Substitutionsverbot bei Testaments-
vollstreckung

In dem Beschluss des KG geht es um das sog. Substituti-
onsverbot bei Testamentsvollstreckungen. Gesetzliche Grund-
lage daflr ist § 2218 Abs. 1 BGB, wo auf § 664 Abs. 1 Satz 1
BGB verwiesen wird. Dort heift es:

,Der Beauftragte darf im Zweifel die Ausfihrung des
Auftrags nicht an einen Dritten Ubertragen.®

Das Substitutionsverbot ist gemaB § 2220 BGB zwingendes
Recht, selbst der Erblasser kann von den Verpflichtungen
der §§ 2215, 2216, 2218 und 2219 BGB nicht befreien.
Ubertragung im Sinne von § 664 Abs. 1 Satz 1 BGB bedeu-
tet, dass der Beauftragte die Besorgung der ihm Uberant-
worteten Geschéfte vollstandig oder teilweise einem Dritten
zur selbststandigen Ausfiihrung in dessen eigener Verant-
wortung Uberlasst.! Der Testamentsvollstrecker darf sein
Amt gemaB § 2218 Abs. 1, § 664 Abs. 1 Satz 1 BGB somit
nicht im Ganzen auf einen Dritten Ubertragen, dies folgt be-
reits aus der hochstpersdnlichen Natur seines Amtes.

2. Befreiungsméglichkeit durch den Erblasser

Die Grenzen des Substitutionsverbots sind flieBend. ,Im
Zweifel” bedeutet zunéachst, dass der Erblasser die Substi-
tution, vor allem im Rahmen einer Verwaltungsanordnung
gemaB § 2216 Abs. 2 BGB, gestatten kann. Es besteht
scheinbar ein Widerspruch zwischen § 2220 BGB einer-

1 BGH, Urteil vom 17.12.1992, Ill ZR 133/91, NJW 1993, 1704.
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seits, wonach selbst der Erblasser den Testamentsvollstre-
cker von den dort genannten Vorschriften, also auch vom
Substitutionsverbot, nicht befreien kann und andererseits
der durch § 664 Abs. 1 Satz 2 BGB erdffneten Moglichkeit,
dem Testamentsvollstrecker die Substitution zu gestatten,
sei es ausdrucklich, sei es konkludent. Der Widerspruch ist
dadurch zu lésen, dass vorrangig eine magliche Gestattung
durch den Erblasser zu ermitteln ist. Liegt diese vor, redu-
ziert sich lediglich die Haftung des Testamentsvollstreckers
gemaRl § 664 Abs. 1 Satz 2 BGB auf ein Verschulden, das
ihn bei der Ubertragung der Verpflichtung trifft; auch fiir das
Verschulden eines Gehilfen bleibt er verantwortlich (§ 664
Abs. 1 Satz 3 BGB). Von diesen Folgen kann selbst der Erb-
lasser den Testamentsvollstrecker nicht befreien (§ 2220
BGB).

Dartber hinaus ist der Testamentsvollstrecker auch ohne
eine derartige Gestattung unter Umstanden im Rahmen sei-
ner Verpflichtung zur ordnungsmaBigen Verwaltung gemani
§ 2216 Abs. 1 BGB zu einer Ubertragung einzelner Oblie-
genheiten berechtigt; es kann sich sogar eine Verpflichtung
hierzu ergeben, wenn ansonsten, etwa wegen eigener
Krankheit, die Verwaltung des Nachlasses gefahrdet ware.

Das Substitutionsverbot ist mithin nachgeordnet zu den
Méglichkeiten, die sich aus § 2218 Abs. 1 i. V. m. § 664
Abs. 1 Satz 3 BGB und aus § 2216 Abs. 1 und 2 BGB (ord-
nungsmaBige Verwaltung, Verwaltungsanordnung) ergeben.

3. Generalvollmacht als Alternative

Von der Ubertragung der Verpflichtungen des Testaments-
vollstreckers auf Dritte ist deren Bevollmachtigung durch ihn
zu unterscheiden. Diese Bevollmachtigung Dritter bedeutet
noch nicht, dass der Testamentsvollstrecker ihnen insoweit
auch die Fihrung der Geschafte Uberlasst. Auch eine Gene-
ralvollmacht wird allgemein als zuldssig erachtet, sofern sie
nicht vom Erblasser durch letztwillige Verfugung untersagt
wurde und dem Testamentsvollstrecker das Recht des je-
derzeitigen Widerrufs zusteht.2 Es wird allerdings einschran-
kend darauf hingewiesen,® dass die Unterscheidung zwi-
schen Vollubertragung und Bevollméachtigung in der Praxis
flieBend ist, wenn der Testamentsvollstrecker einen General-
bevollmachtigten weitgehend selbststandig agieren Iasst.
Die Problematik ist aus dem Gesellschaftsrecht bekannt, wo
der Grundsatz gilt, dass die von einem GmbH-Geschéfts-
fuhrer erteilte Generalvollmacht dessen Organstellung, Zu-
standigkeit und Verantwortung nicht beseitigen darf.

2 Vgl. Palandt/Weidlich, 78. Aufl. 2019, § 2218 Rdnr. 2; Minch-
Komm-BGB/Zimmermann, 7. Aufl. 2017, § 2218 Rdnr. 7;
Staudinger/Reimann, Neub. 2016, § 2218 Rdnr. 15.

3 Bengel/Reimann/Pauli, Handbuch der Testamentsvollstre-
ckung, 6. Aufl. 2017, § 6 Rdnr. 26; generell ablehnend Winkler,
Der Testamentsvollstrecker, 22. Aufl. 2016, Rdnr. 468.

4 Vgl. Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl.2015, § 35
Rdnr. 15.
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4. Umfang der Generalvollmacht eines
Testamentsvollstreckers

Der Beschluss des KG entspricht insoweit dem herrschen-
den Meinungsspektrum. Problematisch wird er dort, wo es
um die Vollmacht selbst geht. Im vorliegenden Fall handelte
es sich um eine personliche Generalvollmacht des Testa-
mentsvollstreckers, in der die Testamentsvollstreckung in
keiner Weise erwahnt wurde. Laut Sachverhalt hatte die Ge-
neralvollmacht den Inhalt, die Testamentsvollstreckerin

»in allen meinen Angelegenheiten zu vertreten, soweit das
Gesetz eine Vertretung zuldsst".

Das KG akzeptierte diese Vollmacht als Vollmacht des Tes-
tamentsvollstreckers im Hinblick darauf, dass sie als Gene-
ralvollmacht bezeichnet war. Fraglich musste im vorliegen-
den Fall allerdings sein, ob die Angelegenheiten der Erben,
welche die Testamentsvollstreckerin zu erledigen hatte, tat-
sachlich ihre Angelegenheiten waren. Der Testamentsvoll-
strecker ist Trager eines Amtes, er handelt im eigenen Na-
men, er ist aber nicht Rechtstrager der zum Nachlass
gehdrenden Gegenstande, er ist nicht legal owner. Er han-
delt mit Wirkung fUr die Erben, soweit der Nachlass, der von
ihm zu verwalten ist, betroffen ist. Die Rechtstellung des
Testamentsvollstreckers nédhert sich derjenigen eines ge-
setzlichen Vertreters soweit an, dass die Vorschriften der
§§ 181, 211, 278, 254 BGB und § 241 ZPO auf ihn entspre-
chend angewandt werden. Mit dem Vertreter hat der Testa-
mentsvollstrecker auch gemeinsam, dass er sich als solcher
bezeichnen muss, wenn er vermeiden will, aus den Rechts-
geschaften, die er in seiner Eigenschaft als Testamentsvoll-
strecker vornimmt, personlich haftbar gemacht zu werden.5
Die Vollimacht entsprach damit nicht dem Reprasentations-
prinzip des § 164 BGB; dieses bedeutet, dass zwar der Ver-
treter der rechtsgeschaftlich Handelnde ist, dieser aber nur
denjenigen reprasentiert, bei dem die Wirkungen des Han-
delns aufgrund Vollmacht eintreten sollen und der dann
auch zu bezeichnen ist.

Die Aussage des KG kann aber im entschiedenen Fall
gleichwohl zutreffen: Auch Vollmachten sind Willenserkla-
rungen, die auslegungsfahig sind und fur welche die allge-
meinen Auslegungsgrundsétze gelten (§ 133 BGB). Eine
derartige Auslegung ist im vorliegenden Fall méglich, da die
Vollimacht nach Antritt des Testamentsvollstreckeramts aus-
gestellt wurde. Ware sie vor dem Amtsantritt erteilt worden,
hatte eine Auslegung zum gegenteiligen Ergebnis flhren
mussen, es sei denn, es waren weitere Anhaltspunkte, etwa
fiir eine demnachst bevorstehende Ubernahme einer Testa-
mentsvollstreckung, gegeben gewesen.

Palandt/Weidlich, Vor § 2197 Rdnr. 2.
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16. Keine Ausschlagungsfiktion im Falle
eines Vorausvermachtnisses

OLG Munchen, Urteil vom 26.7.2017, 7 U 302/17

BGB § 197 Abs. 1 Nr. 2, § 883 Abs. 1, §§ 1943, 1944,
2147, 2150, 2180 Abs. 1, §§ 2305, 2306, 2307 Abs. 2
Satz 2

EGBGB Art. 229 § 23

GBO §§ 13, 19, 39 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Die Ausschlagungsfiktion des § 2307 Abs. 2 Satz 2
BGB kann im Falle eines Vorausvermachtnisses
nicht eintreten, wenn der mit dem Vorausvermacht-
nis bedachte Miterbe die Erbschaft bereits ange-
nommen hat.

2. Die Verjahrungsfrist fur den Anspruch aus einem
Grundstiicksverméachtnis betragt nach geltendem
Recht zehn Jahre.

SACHVERHALT:

1 A. Die Parteien streiten im einstweiligen Verfligungsverfahren um
eine Auflassungsvormerkung zur Sicherung eines Vermachtnisan-
spruchs.

2 Der Klager und seine beiden Bruder sind Erben zu gleichen Tei-
len gemaB dem Testament der am (...) 2006 verstorbenen G vom
27.9.1994. Durch dieses Testament hat die Erblasserin dem Klager
das streitgegenstandliche Grundstlck als Vorausvermachtnis zuge-
wendet. Mit notariellem Vertrag vom 25.2.2011 verkauften und tber-
trugen die Bruder des Klagers ihre Erbteile an die Beklagte. Der Kla-
ger und die Beklagte sind als Eigentimer des streitgegenstandlichen
Grundstucks in ungeteilter Erbengemeinschaft in das Grundbuch ein-
getragen. Die Beklagte betreibt beim AG (...) die Teilungsversteige-
rung des streitgegenstandlichen Grundstlcks. Diesbezlglich ist ein
Teilungsversteigerungsvermerk ins Grundbuch eingetragen.

3 Mit Schreiben vom 23.12.2011 forderte die Beklagte den Klager
auf, das Vermachtnis bis spatestens 15.1.2012 geltend zu machen.
Eine Reaktion des Klagers erfolgte nicht.

4 Der Klager hat beantragt,

eine einstweilige Verfugung zu erlassen mit dem Inhalt, dass im
Grundbuch (...) zulasten des Miteigentums der im Grundbuch ein-
getragenen Antragsgegnerin eine Vormerkung zur Sicherung des
Anspruchs des Antragstellers auf Auflassung und Eintragung zu
Alleineigentum eingetragen wird.

5 Die Beklagte hat beantragt,

den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung (...) als unbegrin-
det zurlickzuweisen.

6 Die Beklagte hat (...) ihre Passivlegitimation bezweifelt, da sie nicht
als MiteigentUmerin (sondern nur als Mitglied einer Gesamthandsge-
meinschaft) ins Grundbuch eingetragen sei; daher sei der Anspruch
auch auf eine unmdgliche Leistung gerichtet. Die Beklagte ist der
Rechtsauffassung, dass kein Verflgungsanspruch bestehe, weill
das Vermachtnis nach § 2307 Abs. 2 BGB als ausgeschlagen gelte.
SchlieBlich wendet sie Verjahrung ein. Auch sei das Rechtsschutzziel
des Klagers durch die begehrte einstweilige Verfligung nicht zu er-
reichen, weil der eingetragene Teilungsversteigerungsvermerk einer
eventuellen Vormerkung im Rang vorgehe.

7 Das LG hat nach durchgefihrter mundlicher Verhandlung die be-
gehrte einstweilige Verfigung mit dem beantragten Inhalt erlassen.

()
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8 Das Grundbuchamt (...) hat die Eintragung der Vormerkung auf-
grund dieses Urteils abgelehnt. Die hiergegen gerichtete Grundbuch-
beschwerde blieb erfolglos.

9 Mit ihrer zulassigen, insbesondere form- und fristgerecht eingeleg-
ten und begrtindeten Berufung verfolgt die Beklagte die Abweisung
der Verflgungsklage weiter.

(...)

11 Der Klager beantragt,

das bezeichnete Urteil unter Zurlickweisung der Berufung abzuén-
dern und eine einstweilige Verfigung mit dem Inhalt zu erlassen,
dass im Grundbuch (...) zulasten des Gesamthandseigentums der im
Grundbuch eingetragenen Erbengemeinschatft (...) eine Vormerkung
zur Sicherung des Anspruchs des Klagers auf Auflassung und Eintra-
gung zu Alleineigentum an den Klager eingetragen wird.

()

AUS DEN GRUNDEN:

13 B. Die Berufung des Beklagten hat keinen Erfolg. Vielmehr
war im Ergebnis die einstweilige Verfligung des LG nach MaB3-
gabe der (...) gestellten Antrage zu bestatigen.

19 Il. Der Klager hat aus dem Vorausvermachtnis einen An-
spruch auf Ubereignung des vermachten Gegenstandes, also
das gegenstandliche Grundstlck (§§ 2147, 2150, 2174 BGB).
Dieser Anspruch kann durch eine Vormerkung gesichert wer-
den (§ 883 Abs. 1 BGB). Hieraus ergibt sich der Verfligungs-
anspruch im Sinne von §§ 916, 935, 940 ZPO.

20 1. Der Vermachtnisanspruch richtet sich gegen den Be-
schwerten (§ 2174 BGB), also mangels anderer Bestimmung
durch die Erblasserin gegen die Erben (§ 2147 Satz 2 BGB).
Das ist vorliegend die Erbengemeinschaft, bestehend aus
dem Klager und der Beklagten. Dem tragt der in der Beru-
fungsinstanz gestellte Antrag des Klagers Rechnung.

21 Allerdings wére der erstinstanzliche Antrag des Klagers in
der dort gestellten Form (Vormerkung zulasten des Miteigen-
tumsanteils der Beklagten) zurlickzuweisen gewesen. Neben
der dargestellten erbrechtlichen Lage war die Eintragung einer
Vormerkung zulasten eines Miteigentumsanteils der Beklagten
auch aus grundbuchrechtlicher Sicht nicht mdéglich, weil ein
solcher nicht voreingetragen war. Denn eine Eintragung ins
Grundbuch setzt neben dem Antrag eines Antragsberechtig-
ten (§ 18 GBO) und der Bewiligung des Betroffenen (§ 19
GBO) auch dessen Voreintragung voraus (§ 39 Abs. 1 GBO).
Dabei ersetzt eine entsprechende einstweiligen Verfligung
zwar die Bewilligung des Betroffenen, vermag aber am Erfor-
dernis von dessen Voreintragung nichts zu andern (vgl. dazu
Palandt/Weidlich, 76. Aufl., § 885 Rdnr. 14). Dieses Problem
stellt sich in der Berufungsinstanz aufgrund des neuen klage-
rischen Antrags nicht mehr. (...)

22 2. Der Vermachtnisanspruch ist nicht durch (fingierte) Aus-
schlagung des Verméchtnisses gemalB § 2307 Abs. 2 BGB
untergegangen.

23 a) Dies ergibt sich zwar nicht schon daraus, dass der Kla-
ger das Vermachtnis zur Zeit der Fristsetzung nach § 2307
Abs. 2 BGB langst angenommen habe und daher eine
Ausschlagung ohnehin nicht mehr in Betracht gekommen sei
(vgl. § 2180 Abs. 1 BGB). Die erstmals in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Senat aufgestellte Behauptung des Kia-
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gers, das Vermachtnis bereits angenommen gehabt zu haben,
ist erstens als verspatet im Sinne von § 531 Abs. 2 BGB zu-
ruckzuweisen, zweitens eine reine Rechtsbehauptung, ohne
durch entsprechenden Tatsachenvortrag untermauert zu sein,
und drittens vom Beklagtenvertreter bestritten worden, ohne
dass der Klager Beweis, geschweige denn prasenten Beweis,
angeboten hatte.

24 b) Der Senat teilt jedoch die Auffassung des LG, dass sich
die Beklagte nicht auf die Ausschlagungsfiktion des § 2307
Abs. 2 BGB berufen kann, weil diese Vorschrift, die zwar vom
Wortlaut her einschlégig ware, nach ihrem Sinn und Zweck fir
Falle der vorliegenden Art nicht gilt.

25 Richtig ist zunachst der Ausgangspunkt des LG, wonach
fur die Ausschlagung des Verméchtnisses — anders als fur die
Ausschlagung der Erbschaft (vgl. § 1944 BGB) - eine gesetz-
liche Frist nicht vorgesehen ist. Im gesetzlichen Normalfall
steht es also im Belieben des Vermachtnisnehmers, ob und
wann er seinen Vermachtnisanspruch geltend macht; mit die-
ser Unsicherheit muss der Beschwerte — bis zum Eintritt der
Verjdhrung — leben.

26 § 2307 Abs. 2 BGB stellt von diesem Grundsatz eine Aus-
nahme insoweit dar, als der beschwerte Erbe dem Vermacht-
nisnehmer eine angemessene Frist zur Entscheidung Uber die
Annahme des Vermachtnisses setzen kann, widrigenfalls das
Vermachtnis als ausgeschlagen gilt. Diese Moglichkeit besteht
aber schon nach dem Wortlaut nur, wenn der Verméachtnis-
nehmer ,Pflichtteilsberechtigter” ist, und ist deshalb und auch
nach ihrer systematischen Stellung im Gesetz im Kontext des
Pflichtteilsrechts auszulegen.

27 GemaB § 2303 BGB besteht ein Pflichtteilsanspruch nur,
wenn der grundsétzlich Berechtigte (Abkémmling, Ehegatte,
Elternteil des Erblassers) ,durch Verfligung von Todes wegen
von der Erbfolge ausgeschlossen ist“. Einen Pflichtteilsan-
spruch nach dem Erblasser hat daher grundsatzlich nicht, wer
sein Erbe oder Verméachtnisnehmer ist. Von diesem Grundsatz
finden sich jedoch Ausnahmen in §§ 2305-2307 BGB. Wer auf
ein Erbteil eingesetzt ist, welches wertmaBig hinter dem
Pflichtteilsanspruch zurtckbleibt, kann die Differenz als Zu-
satzpflichtteil verlangen (§ 2305 BGB). Wer als Erbe einge-
setzt, aber (insbesondere durch Testamentsvollstreckung oder
Nacherbfolge) beschrankt oder (mit einem Vermachtnis oder
einer Auflage) beschwert ist, kann die Erbschaft ausschlagen
und stattdessen den Pflichtteil verlangen (§ 2306 BGB). Wer
mit einem Verméchtnis bedacht ist, kann dieses ausschlagen
und stattdessen den Pflichtteil verlangen (§ 2307 Abs. 1 BGB).
Wer Erbe und Verméachtnisnehmer ist, muss in der Gesamt-
schau der Regelungen beides ausschlagen, um den Pflichtteil
verlangen zu kénnen.

28 § 2307 Abs. 2 BGB hat vor diesem Hintergrund eindeutig
den Zweck, dem mit einem Vermé&chtnis beschwerten Erben
Klarheit darUber zu verschaffen, ob er dem mit einem Ver-
machtnis bedachten Pflichtteilsberechtigten das Vermachtnis
oder den Pflichtteil schuldet. Dieser Zweck ist vorliegend nicht
einschlagig. Denn selbst wenn der Klager das Verméchtnis
ausgeschlagen hatte bzw. dies fingiert wirde, bliebe er Erbe
(die Erbschaft gilt — und galt im Dezember 2011 — langst zu-
mindest durch Zeitablauf als angenommen und konnte nicht
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mehr ausgeschlagen werden, §§ 1943, 1944 BGB) und hat
damit keinen Pflichtteilsanspruch (als Erbe zu /5 bei einer
Pflichtteilsquote zu /4 auch keinen Anspruch auf den Zusatz-
pflichtteil). FUr die Beklagte bestand daher im Zeitpunkt ihrer
Fristsetzung im Dezember 2011 nicht die Ungewissheit, ob sie
(bzw. die Erbengemeinschaft) dem Klager das Vermachtnis
oder den Pflichtteil schuldet, sondern nur die Ungewissheit,
ob und wann der Kl&ger seinen Verm&chtnisanspruch geltend
machen werde. Insofern bestand kein Pflichtteilsbezug, son-
dern die Lage stellte sich nicht anders dar als bei einem Ver-
machtnisnehmer, der nicht zum Kreis der grundsatzlich Pflicht-
teilsberechtigten gehort. Diese allgemeine Unsicherheit muss
der Beschwerte, also die Beklagte hinnehmen, weil eine ge-
setzliche Frist fUr die Ausschlagung des Vermachtnisses nicht
vorgesehen ist.

29 ¢) Kein anderes Ergebnis rechtfertigt die Uberlegung des
Beklagten, dass der Klager (das Vermachtnis und) die Erb-
schaft hatte ausschlagen kénnen und dann — wegen der zu-
nachst angeordneten Testamentsvollstreckung — den vollen
Pflichtteilsanspruch gehabt hatte. Letzteres trifft nach § 2306
BGB zwar zu (auch nach dem im Zeitpunkt des Erbfalles gel-
tenden § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB damaliger Fassung, weil
der testamentarische Erbteil des Klagers hdher war als seine
Pflichtteilsquote). Entscheidend ist aber, dass der Klager die
Erbschaft nicht ausgeschlagen hat und dies im Zeitpunkt der
Fristsetzung gemaR § 2307 Abs. 2 BGB wegen zwischenzeit-
lichen Verstreichens der Ausschlagungsfrist nicht mehr konnte.

30 3. Der Vermachtnisanspruch des Klagers ist nicht verjahrt,
wie das LG zutreffend erkannt hat.

31 a) Der Anspruch entstand mit dem Erbfall im Jahr 2006.
Nach damals geltendem Verjahrungsrecht (§ 197 Abs. 1 Nr. 2
BGB a. F.) ware er als erbrechtlicher Anspruch in dreiig Jah-
ren ab dem Erbfall, also im Jahr 2036 verjahrt.

32 b) Die Vorschrift wurde jedoch durch das Gesetz zur
Anderung des Erb- und Verjghrungsrechts vom 24.9.1999
(BGBI. 3142 1) aufgehoben. Die Auswirkungen auf die bereits
laufende Verjahrungsfrist im gegenstandlichen Fall regelt
Art. 229 § 23 EGBGB. Hiernach tritt Verjahrung mit Ablauf des
31.12.2019 ein.

33 aa) Art. 229 § 23 Abs. 1 Satz 1 EGBGB verweist fir am
1.1.2010 noch offenen Verjahrungen auf die Vorschriften des
BGB Uber die Verjahrung in der am 1.1.2010 geltenden Fas-
sung. Nach dem Wortlaut der Ubergangsvorschrift, der nicht
nur auf die §§ 195, 199 BGB, sondern auf alle geltenden Ver-
jahrungsvorschriften verweist, betragt die Verjahrungsfrist fur
den gegenstandlichen Verméachtnisanspruch, der auf Ubereig-
nung eines Grundstlcks gerichtet ist, also zehn Jahre (§ 196
BGB).

34 Entgegen der Auffassung des Beklagten lasst sich den vor-
gelegten Gesetzesmaterialien (BT-Drucks. 16/8954; BT-Drucks.
16/13543) ein entgegenstehender Wille des Gesetzgebers
nicht entnehmen. Dort ist zwar wiederholt die Rede davon,
dass erbrechtliche Anspriiche der Regelverjahrung unterlie-
gen sollten. Mit Grundstlcksvermachtnissen befassen sich
die Materialien aber nicht. Es kann daher nicht der Schluss
gezogen werden, dass nach dem Willen des Gesetzgebers —
entgegen dem von ihm gewahiten Wortlaut der Ubergangs-
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vorschrift — auch fir Grundstlicksverméachtnisse eine Verjah-
rungsfrist von drei Jahren gelten sollte.

35 Entgegen Damrau, ZErbR 2015, 333 sieht der Senat auch
keine Anhaltspunkte fur eine anderweitige systematische Aus-
legung. Zwar mag es sein, dass unter Geltung des § 197
Abs. 1 Nr. 2 BGB diese erbrechtliche Verjahrungsregelung als
vorrangig gegenuber § 196 BGB zu verstehen war. Dieses
Verhéltnis von zwei Spezialvorschriften zueinander gibt aber
kein Argument dafur, dass nurmehr — entgegen dem Wortlaut
der Ubergangsvorschriften und dem allgemeinen Spezialitats-
grundsatz — die allgemeine Vorschrift des § 195 BGB der Spe-
zialvorschrift des § 196 BGB vorgehen sollte.

36 bb) Die somit einschlagige zehnjahrige Verjahrungsfrist ist
nach Art. 229 § 23 Abs. 2 EGBGB ab dem 1.1.2010 zu rech-
nen. Verjahrung des streitgegenstandlichen (Verfigungs-)
Anspruchs tritt daher (frihestens) mit Ablauf des 31.12.2019
ein.

37 lll. Die Darlegung eines Verfugungsgrundes war fur den
Klager wegen § 885 Abs. 1 Satz 2 BGB entbehrlich. Soweit
die Beklagte die hiernach bestehende Vermutung fUr einen
Verflgungsgrund damit widerlegen will, dass eine eventuelle
Auflassungsvormerkung die Teilungsversteigerung nicht hin-
dern koénne, weil der bereits eingetragene Teilungsversteige-
rungsvermerk vorrangig sei, kann ihr nicht gefolgt werden.

38 Richtig ist zwar, dass der Rang des mit der Vormerkung
gesicherten Rechts nach der Eintragung der Vormerkung
(§ 883 Abs. 3 BGB), also nach der Reihenfolge der Eintragun-
gen (§ 879 BGB) richtet. Eine Vormerkung wére vorliegend
also tats&chlich nachrangig und wuirde mit dem Zuschlag in
der Teilungsversteigerung erldschen (vgl. Palandt/Weidlich,
§ 883 Rdnr. 27). Der Klager wirde aber auch in diesem Fall am
Erldsverteilungsverfahren teilnenmen, wobei der Erlds bis zur
Erlangung eines rechtskréaftigen Hauptsachetitels des Klagers
zu hinterlegen ware (Palandt/Weidlich, § 883 Rdnr. 27). Dem
Klager kann also ein SicherungsbedUirfnis nicht abgesprochen
werden.

()

ANMERKUNG:

Von Notarassessorin Ann-Kathrin Schmelter,
Hengersberg

1. Sachverhalt

Der Klager und seine beiden Bruder beerbten die Erblasse-
rin mit deren Tod im Jahre 2006 gemal3 deren Testament zu
gleichen Teilen. Dem Kl&ager hatte die Erblasserin ein Grund-
stlck als Vorausvermachtnis zugewendet.

Die Bruder verkauften und Ubertrugen ihre Erbteile im Jahre
2011 an die Beklagte. Der Klager und die Beklagte sind als
Eigentlimer des streitgegenstandlichen Grundstlicks in un-
geteilter Erbengemeinschaft im Grundbuch eingetragen.

Die Beklagte setzte dem Klager im Dezember 2011 eine
Frist zur Erklarung Uber die Annahme des Vermé&chtnisses.
Der Klager reagierte darauf nicht. Seit 2013 betreibt die Be-
klagte die Teilungsversteigerung des Grundstticks.

Ausgabe 3/2019

Der Klager beantragte im Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes die Eintragung einer Auflassungsvormerkung zur
Sicherung seines Verméchtnisanspruchs ,zulasten des Mit-
eigentums*! der im Grundbuch eingetragenen Beklagten.
Das LG Minchen | erlieB die einstweilige Verfligung mit dem
beantragten Inhalt.2 Das Grundbuchamt lehnte jedoch die
Eintragung der Vormerkung ab; die dagegen gerichtete
Grundbuchbeschwerde blieb erfolglos. Die Beklagte verfolgte
mit ihrer Berufung die Abweisung der Verfugungsklage weiter.

2. Auftretende Rechtsfragen

a) Fehlende Voreintragung eines Miteigentums-
anteils der Beklagten

In der vorliegenden Entscheidung hatte sich der Senat auch
mit den Grundsatzen des Grundbuchrechts zu befassen. Er
bestéatigte die Entscheidung des LG im Ergebnis; jedoch
hatte der erstinstanzliche klagerische Antrag in der dort
gestellten Form zurtickgewiesen werden mussen: Die einst-
weilige Verflgung ersetze zwar die Bewilligung des Betrof-
fenen, es fehle aber an der Voreintragung eines Miteigen-
tumsanteils der Beklagten.s

b) Keine Ausschlagungsfiktion im Falle eines
Vorausvermachtnisses nach Annahme der
Erbschaft

Grundsatzlich existiert fur die Ausschlagung eines Vermécht-
nisses, anders als fur die Ausschlagung der Erbschaft, keine
Ausschlagungsfrist. Dies zeigt § 2180 Abs. 3 BGB, der nicht
auf § 1944 BGB verweist. Eine analoge Anwendung des
§ 1944 BGB scheidet mangels planwidriger Regelungs-
licke aus.*

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bildet § 2307 Abs. 2
BGB: Hiernach kann der mit dem Vermachtnis beschwerte
Erbe dem Verméachtnisnehmer eine angemessene Frist zur
Erkldrung Uber die Annahme des Vermé&chtnisses setzen.
Nach erfolglosem Fristablauf gilt das Vermachtnis als ausge-
schlagen.

Drei Voraussetzungen mussen fur die Anwendbarkeit dieser
Ausschlagungsfiktion nach dem Wortlaut der Norm gege-
ben sein:

(1) Der Verméachtnisnehmer ist gleichzeitig Pflichtteilsbe-
rechtigter, gehort also zum Kreis der in § 2303 BGB ge-
nannten Angehdrigen und ist nicht durch § 2309 BGB aus-
geschlossen.5

Richtigerweise: zulasten des Gesamthandseigentums der Er-

bengemeinschaft.

Lediglich in den Entscheidungsgriinden fihrte das LG aus,
dass der Wortlaut des klagerischen Antrags nicht korrekt, die
einstweilige Verfligung aber wie die Bewiligung einer Ausle-
gung zuganglich sei und daher als Eintragungsgrundlage die-
nen koénne, vgl. LG Mdnchen |, Urteil vom 19.12.2016, 41 O
19643/16, BeckRS 2016, 125340 Rdnr. 20.

Rdnr. 21 der besprochenen Entscheidung.

Vgl. BGH, Urteil vom 12.1.2011, IV ZR 230/09, NJW-Spezial
2011, 200.

So wird auch der Begriff ,Pflichtteilsberechtigter” als Glaubiger
eines Pflichtteilsergdnzungsanspruchs gemali § 2325 Abs. 1
BGB definiert, vgl. hierzu Palandt/Weidlich, 78. Aufl. 2019,

§ 2325 Rdnr. 4.
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(2) Der beschwerte Erbe hat dem Vermachtnisnehmer
eine angemessene Frist gesetzt.

(8) Die Frist ist erfolglos abgelaufen.

Obwohl der Klager als Sohn der Erblasserin pflichtteilsbe-
rechtigt ist und die Voraussetzungen (2) und (3) erflllt sind,
lehnte der Senat die Anwendung des § 2307 Abs. 2 BGB ab:

Sinn und Zweck des § 2307 Abs. 2 BGB sei es,

»dem mit einem Vermachtnis beschwerten Erben Klarheit
darUber zu verschaffen, ob er dem mit einem Vermachtnis
bedachten Pflichtteilsberechtigten das Verméachtnis oder
den PAflichtteil schuldet.“6

Diese Unsicherheit habe fur die Beklagte zum Zeitpunkt der
Fristsetzung nicht bestanden:

Da der Klager Miterbe nach seiner Mutter geworden ist,
hatte er — selbst wenn er das Verméchtnis ausschlagen
wlrde — einen Pflichtteilsanspruch nur, wenn er auch die
Erbschaft gemaB § 2306 BGB fristgemal ausgeschlagen
hétte; diese galt jedoch im Dezember 2011 zumindest durch
Zeitablauf als angenommen. Als Miterbe zu 1/3 stand dem
Klager bei einer Pflichtteilsquote von 1/6 auch kein An-
spruch auf den Zusatzpflichtteil zu.

Der Beklagten stelle sich somit nicht die Frage ,Schulde ich
das Verméchtnis oder den Pflichtteil?*, sondern lediglich die
Frage ,Macht der Klager das Verméachtnis geltend und wenn
ja, wann?“. Die mit der zweiten Frage verbundene Unsicher-
heit mUsse die Beklagte mangels gesetzlicher Frist fir die
Ausschlagung von Vermachtnissen hinnehmen.”

Die Voraussetzung (1) des obigen Prifungsschemas muss
nach Auffassung des Senats mithin wie folgt erweitert wer-
den:

(1) Der Verméachtnisnehmer ist gleichzeitig Pflichtteilsbe-
rechtigter und hatte zum Zeitpunkt der Fristsetzung durch
den Erben tatsachlich einen (Zusatz-)Pflichtteilsanspruch,
wenn er das Vermachtnis ausschlagen wirde.

c) Verjahrungsfrist fur grundstlicksbezogene
Vermachtnisse

Das OLG Munchen hatte sich zudem mit der Frage zu be-
fassen, ob grundstlcksbezogene Vermachtnisanspriche
der dreijahrigen Regelverjahrung oder der zehnjahrigen Ver-
jahrung geman § 196 BGB unterliegen.

Durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat der Ge-
setzgeber die allgemeine Verjahrungsfrist auf drei Jahre ver-
kUrzt; fur erbrechtliche Anspriche verblieb es aber bei der
30-jahrigen Frist gemaR § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB a. F.8 Nach-
dem die Erblasserin im Jahre 2006 verstorben war, galt fur
den Verméachtnisanspruch des Klagers nach dem damals
geltenden Verjahrungsrecht diese 30-jahrige Verjahrungs-
frist gemaB § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB a. .

6  Rdnr. 28 der besprochenen Entscheidung.
7 Rdnr. 27 ff. der besprochenen Entscheidung.
8  Palandt/Ellenberger, Vor § 194 Rdnr. 1 ff.
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Der Gesetzgeber hob diese Norm durch das Gesetz zur An-
derung des Erb- und Verjahrungsrechts mit Wirkung zum
1.1.2010 auf, um ,die Verjahrung der (...) erbrechtlichen An-
spriche in das System der Regelverjahrung (...) zu
integrieren®.? Dabei Ubersah er anscheinend, dass grund-
stlicksbezogene Vermachtnisanspriiche nach Abschaffung
des § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB a. F. gerade nicht der dreijahri-
gen Regelverjahrung im Sinne des § 195 BGB unterfallen
wlrden, sondern der zehnjahrigen Verjahrungsfrist des spe-
zZielleren § 196 BGB. In der Gesetzesbegriindung findet sich
kein Wort dazu, ob grundstlcksbezogene Vermachtnisan-
spriche aus dem tatbestandlich einschlagigen Anwen-
dungsbereich des § 196 BGB ihrem Sinn und Zweck nach
auszunehmen sind, sodass fur sie die dreijahrige Regelver-
jahrung gelten kann.10

Aufgrund dieser Gesetzgebungsgeschichte vertritt Damrau
eine teleologische Reduktion des § 196 BGB und damit eine
Unanwendbarkeit dieser Norm auf grundstlcksbezogene
Vermachtnisanspriche. ™

Der Senat dagegen wendet auf das grundstlicksbezogene
Vermachtnis § 196 BGB an, da nach Abschaffung des
§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB a. F. § 196 BGB gegentber § 195
BGB die speziellere Vorschrift darstelle und dem Gesetzge-
ber ein entgegenstehender Wille nicht unterstellt werden
konne.2

3. Fazit und Auswirkungen auf die Praxis

Die unbefristete Mdglichkeit der Vermachtnisausschlagung
bringt fUr den Beschwerten Rechtsunsicherheiten mit sich,
die er hinnehmen muss, da das Gesetz fUr diesen Fall keine
Ausschlagungsfrist vorsieht. Die in § 2307 Abs. 2 BGB nor-
mierte Ausnahmeregelung ist eng auszulegen und dient nur
dazu, dem Erben Klarheit dartiber zu verschaffen, ob er das
Vermachtnis oder den Pflichtteil schuldet. Steht dem Ver-
mé&chtnisnehmer zum Zeitpunkt der Fristsetzung gar kein
Pflichtteilsanspruch zu, befindet sich der Erbe nicht in der
aufgezeigten Schwebelage und § 2307 Abs. 2 Satz 2 BGB
gilt zu Recht nicht.

Durch vorsorgende Testamentsgestaltung kann die Unge-
wissheit des Beschwerten, die die unbefristete Moglichkeit
der Vermachtnisausschlagung mit sich bringt, vermieden
werden: Der Erblasser muss hierzu das Verméachtnis unter
der aufschiebenden Bedingung anordnen, dass die An-
nahme innerhalb einer bestimmten Frist erklart wird.13

Die zahlreichen, von Erbrechtsanwalten verfassten Anmer-
kungen zur besprochenen Entscheidung zeigen, welch
groBe Relevanz die Frage, welcher Verjahrungsfrist grund-

stlicksbezogene Vermachtnisanspriche unterliegen, fur die

9  BT-Drucks. 16/13543, S. 1; vgl. auch Palandt/Ellenberger,

§ 197 Rdnr. 1.
10 Vgl. BT-Drucks. 16/8954; BT-Drucks. 16/13543.
11 Damrau, ZERb 2015, 333.
12 Rdnr. 34 f. der besprochenen Entscheidung.

18 Damrau/Tanck/Linnartz, Praxiskommentar Erbrecht, 3. Aufl.
2014, § 2180 BGB Rdnr. 6.
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Praxis hat.'# Der Senat entschied sich zu Recht flr die zehn-
jahrige Verjahrung, da § 196 BGB den Glaubiger vor grund-
buchvollzugsbedingten Zeitverzbgerungen schutzen soll,'®
von denen auch der Glaubiger eines grundstlicksbezoge-
nen Vermachtnisses betroffen ist.’® on einer teleologischen
Reduktion sollte bei den formalistischen Verjahrungsvor-
schriften, die gerade der Rechtssicherheit dienen sollen,
Abstand genommen werden.

Die Frage ist jedoch angesichts der aufgezeigten Gesetzge-
bungsgeschichte in der Literatur umstritten.

Da das besprochene Berufungsurteil im Verfahren der einst-
weiligen Verflgung erging, ist der weitere Rechtsweg zum
BGH geméaB § 542 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen. Eine
hdchstrichterliche Klarung dieser umstrittenen Frage steht
somit aus. Um dem Gebot des sichersten Weges gerecht
zu werden, sollte die Klageerhebung durch den Vermécht-
nisnehmer zur Hemmung der Verjahrung innerhalb der drei-
jahrigen Verjahrungsfrist erfolgen.

14 Dies gilt insbesondere auch fUr in der Praxis haufig vorkom-
mende Wohnungsrechts- oder NieBbrauchsvermachtnisse.

15 MinchKomm-BGB/Grothe, 8. Aufl. 2019, § 196 Rdnr. 1.

16 Vgl. auch LG MUnchen I, Urteil vom 19.12.2016, 41 O
19643/16, BeckRS 2016, 125340 Rdnr. 30.

17. Nachweis der Rechtsnachfolge im
Handelsregister

KG, Beschluss vom 16.7.2018, 22 W 17/18

BGB § 2091

GBO § 35 Abs. 1 Satz 2

HGB § 12 Abs. 1 Satz 4, §§ 107, 108 Satz 1, §§ 143, 161
Abs. 2, § 162 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Zum Nachweis der Rechtsnachfolge im Handels-
register reicht die Vorlage einer 6ffentlichen Urkun-
de, die eine Verfiigung von Todes wegen enthalt, mit
der Eréffnungsniederschrift zwar grundsatzlich aus.
Das ist aber dann nicht der Fall, wenn die Verfiigung
auslegungsbediirftig ist und zur Auslegung auch
auBerhalb der Urkunde liegende Umstande heranzu-
ziehen sein kdénnten.

2. Soll einer von mehreren Erben nach der Teilungsan-
ordnung den Kommanditanteil alleine ibernehmen,
so sind gleichwohl zunachst auch die Miterben in
das Handelsregister einzutragen.

Ausgabe 3/2019

18. Berlcksichtigung einer Ausschla-
gung im Grundbucheintragungsverfahren

OLG Hamm, Beschluss vom 22.3.2017, 15 W 354/16,
mitgeteilt von Stefan Tegenthoff, Richter am OLG Hamm

BGB §§ 1943, 1944
GBO § 35 Abs. 1 Satz 2

LEITSATZ:

Eine Erbfolge, die sich erst unter Berlicksichtigung der
Ausschlagungserkléarung eines Beteiligten ergibt, kann
im Grundbucheintragungsverfahren nicht allein aufgrund
der formgerechten Ausschlagungserklarung festgestellt
werden.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Beschwerde ist nach den §§ 71 ff. GBO zulassig, hat in
der Sache aber keinen Erfolg. Das Grundbuchamt hat der Be-
teiligten mit der Zwischenverfigung vom 19.5.2016 zu Recht
die Vorlage eines Erbscheins aufgegeben.

2 FUr die beantragte Grundbuchberichtigung (§ 22 GBO) ist
der Nachweis der Erbfolge nach der am 16.12.2015 verstor-
benen C in der Form des § 35 Abs. 1 GBO erforderlich. Nach
dieser Vorschrift ist der Nachweis der Erbfolge grundsétzlich
durch einen Erbschein zu fihren (§ 35 Abs. 1 Satz 1 GBO).
Beruht jedoch die Erbfolge auf einer Verfligung von Todes we-
gen, die in einer offentlichen Urkunde enthalten ist, so gentgt
es gemalB § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO, wenn an Stelle des Erb-
scheins die Verfligung und die Niederschrift Gber die Erdffnung
der VerfUgung vorgelegt werden und sich aus diesen Urkun-
den die Erbfolge nachweisen lasst.

3 Dabei reichen in formaler Hinsicht die Vorlage beglaubigter
Abschriften oder die Angabe des Aktenzeichens der beim AG
gefuhrten Nachlassakte, in der sich die letztwillige Verfigung
und das Eréffnungsprotokoll befinden, aus (Demharter, GBO,
29. Aufl., § 35 Rdnr.45). Ergeben sich bei der Priifung der Ver-
flgung von Todes wegen keine Zweifel tatsachlicher Art, so ist
die Auflage, das Erbrecht durch Vorlage eines Erbscheins
nachzuweisen, nicht gerechtfertigt. Die Prufungspflicht nach
§ 35 GBO umfasst dabei nicht nur Form und Inhalt der Ver-
flgung von Todes wegen. Das Grundbuchamt hat die Verfu-
gung von Todes wegen auch dann selbst auszulegen, wenn
rechtlich schwierige Fragen zu beurteilen sind. Bei der Ausle-
gung sind auch auBerhalb der Verfligung liegende Umstande
zu berUcksichtigen. Es entspricht der herrschenden Meinung,
dass zum Nachweis der Erbfolge im Fall des § 35 Abs. 1
Satz 2 GBO auBer der offentlichen Verfigung von Todes we-
gen auch andere 6ffentliche Urkunden im Sinn von § 29 GBO,
die das Grundbuchamt auch sonst berticksichtigen muss,
herangezogen werden kénnen und mussen (Demharter, GBO,
§ 35 Rdnr. 40). Es ist daher anerkannt, dass es Aufgabe des
Grundbuchamtes ist, das gesamte Urkundenmaterial der ihm
vorgelegten oder beizuziehenden Nachlassakte als Nachweis
zu verwerten (OLG Hamm, NJW-RR 1997, 1095 f.). Die
Grenze der Prufungspflicht ist aber dort erreicht, wo hinsicht-
lich des behaupteten Erbrechts Zweifel tatsachlicher Art ver-
pbleiben, die nur durch weitere Ermittlungen — etwa Uber die
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tatsachlichen Verhaltnisse — geklart werden kénnen; zu sol-
chen Ermittlungen ist das Grundbuchamt weder verpflichtet
noch berechtigt (OLG Muinchen, RNotZ 2016, 683-636;
FamRZ 2016, 1400 ff.).

4 Im gegebenen Fall hat das Grundbuchamt in der angefoch-
tenen Zwischenverfigung zu Recht ein Eintragungshindernis
angenommen, weil es anhand der Eintragungsunterlagen und
der weiteren von ihm zu berUcksichtigen Urkunden eine ab-
schlieBende Feststellung des Erbrechts der Beteiligten nicht
treffen kann. Es besteht vorliegend die Besonderheit, dass
sich die Erbfolge nicht ausschlieBlich aus dem fur die Erbfolge
nach C maBgeblichen notariellen Testaments vom 20.10.2011
(...) entnehmen lasst. Denn danach war als Alleinerbe zu-
nachst der Enkel U benannt worden und die Tochter, die Be-
teiligte, nur als Ersatzerbin. Der Eintritt des Ersatzerbfalles, der
vorliegend die Wirksamkeit der Ausschlagung des Erben er-
fordert, ist nicht in grundbuchrechtlich zuldssiger Form nach-
gewiesen. Deshalb bedarf es zum Nachweis der Rechtsnach-
folge der Beteiligten der Vorlage eines Erbscheins.

5 Dass der eingesetzte Erbe die Ausschlagung erklart hat, er-
gibt sich vorliegend aus der notariell beglaubigten Ausschla-
gungserklarung des Erben vom 23.2.2016 und damit einer
offentlichen Urkunde des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO. Dass die
Ausschlagung fristgerecht innerhalb der Ausschlagungsfrist
gegentber dem Nachlassgericht erklart worden ist, ist nach
der auch vom Grundbuchamt beigezogenen Nachlassakte des
AG Lunen (...) akten- und offenkundig. Die Frist beginnt mit
dem Zeitpunkt, in welchem der Erbe von dem Anfall und dem
Grunde der Berufung Kenntnis erlangt hat (§ 1944 Abs. 2
Satz 1 BGB). Ist der Erbe durch Verfligung von Todes wegen
berufen, so beginnt die Frist nicht vor der Verkiindung der Ver-
fugung (§ 1944 Abs. 2 Satz 2 BGB). Der friihestmdgliche Frist-
beginn ist folglich derjenige der Erdffnung der letztwilligen Ver-
figung, die hier ausweislich der Niederschrift Gber die Eréffnung
(§ 35 Abs. 1 Satz 2 GBO) am 18.1.2016 erfolgt ist. Danach ist
die Ausschlagung durch den Erben mit Eingang beim Nach-
lassgericht am 24.2.2016 offenkundig form- und fristgerecht
erfolgt. Fur die Feststellung der Wirksamkeit der Ausschlagung
genugt dies allerdings noch nicht. Denn der formliche Nach-
weis Uber Form und Frist der Ausschlagung deckt nicht weitere
tatséchliche Fragen zur Wirksamkeit der Ausschlagung ab.
Insbesondere kann vorliegend nicht ausgeschlossen werden,
dass der zum Erben berufene Enkel der Erblasserin nach deren
Tod am 16.12.2015 und vor seiner Ausschlagungserklarung
vom 283.2.2016 das Erbe bereits angenommen hatte. Gemai
§ 1943 BGB schlieBt eine zuvor — auch schltissig — erklarte
Annahme die Ausschlagung aus. Auch wenn im gegebenen
Fall keine Anhaltspunkte flr eine vorangegangene Annahme
der Erbschaft gegeben sind, kann die Moglichkeit, dass der
Erbe bereits vor seiner Ausschlagung die Erbschaft angenom-
men hat, zum Beispiel indem er Verfligungen tber Nachlassge-
genstande tétigte, die erkennen lieBen, dass er sich als Rechts-
nachfolger der Erblasserin verstanden hatte, nicht auBer
Betracht bleiben. Derartige Félle, in denen sich ein Erbe erst
nach der Annahme der Erbschaft zur Ausschlagung ent-
schliet, kommen, wie dem auch mit Nachlasssachen betrau-
ten Senat durch eigene Erfahrung bekannt ist, durchaus vor.

()
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ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Daniel Widmann,
Minchen

Die Entscheidung des OLG Hamm betrifft eine Frage, die im
Rahmen der Nachlassabwicklung und damit in der notariel-
len Praxis eine zentrale Rolle spielt, namlich die Berichtigung
des Grundbuchs zugunsten des Erben gemaB § 35 Abs. 1
Satz 2 Hs. 1 GBO. Das Gesetz spricht der offentlichen Ur-
kunde hier einen besonderen Wert zu und ermdglicht die
Eintragung der Erbfolge im Grundbuch auch ohne Erb-
schein® — und spart den Beteiligten damit sehr oft Zeit, Ner-
ven und Geld. Nur sofern das Grundbuchamt die Erbfolge
durch die offentliche Urkunde nebst Eréffnungsniederschrift
nicht fOr nachgewiesen erachtet, kann es die Vorlage von
Erbschein oder Europadischem Nachlasszeugnis verlangen.2
Die Entscheidung des OLG Hamm zielt damit genau in den
Kern der Vorschrift — namlich welche Umstande das Ver-
trauen in die durch die 6ffentliche Urkunde gestaltete Erb-
folge erschuttern kénnen.s

Im Zentrum der Diskussion steht daher die Frage, von
welcher Qualitét denn diese Zweifel zu sein haben, um die
Verwendung als Erbnachweis im Grundbuchverfahren aus-
zuschlieBen. Ausgangspunkt ist dabei der (Beweis-)Wert,
welcher der 6ffentlichen Urkunde nach §§ 29, 35 Abs. 1
Satz 2 GBO zugemessen wird. § 29 GBO beschrankt die
Wahl der Beweismittel erheblich, um Uber den Weg des
Strengbeweises die Richtigkeit des Grundbuches zu schiit-
zen.* Welcher Beweiswert der offentlichen Urkunde im Aus-
gangspunkt zugemessen wird, zeigt sich insbesondere an
dem PrUfungsumfang, der dem Grundbuchamt zugestan-
den wird und der denkbar eng ist: Liegt eine offentliche Ur-
kunde vor, so ist sowohl der Beweis der Echtheit der
Urkunde als auch der Beweis der Wahrheit der bezeugten
Tatsache als erbracht anzusehen.5 Die Beweiskraft der of-
fentlichen Urkunde folgt gewissermaBen ,aus sich heraus*.6

Indes: Keine Regel ohne Ausnahme — hier: § 35 GBO. Wah-
rend er zundchst den Grundsatz des Nachweises der Erb-
folge durch Erbschein fir Grundbuchzwecke um die Verfi-
gung von Todes wegen in notarieller Urkunde erweitert,
schrankt er diese Erweiterung im Falle von Zweifeln sogleich
wieder ein.” Gerade im Hinblick auf notarielle Urkunden
zeigt ein Blick auf die Zeitschiene den Hintergrund auf. Denn

1 Vgl allgemein Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rdnr. 788 ff.; ausfuhrlich zum Begriff der &ffentlichen
Urkunde KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2018, § 29
GBO Rdnr. 96 ff.

2 Zur Differenzierung ,priméarer” und ,sekundarer” Unrichtigkeits-
nachweis siehe Krug/Rudolf/KroiB3, Anwaltformulare Erbrecht,
2. Aufl. 20083, Kap. 10 Rdnr. 11 ff. sowie Bauer/Schaub/Schaub,
GBO, 4. Aufl. 2018, § 35 Rdnr. 179.

3 Uberblick etwa bei Bauer/Schaub/Schaub, GBO, § 35
Rdnr. 141 ff. sowie BeckOK-GBO/Wilsch, Stand: 1.3.2019,
§ 35 Rdnr. 111 ff.

4 KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, § 29 GBO Rdnr. 4.

5 BayObLG, Beschluss vom 8.11.1971, BReg. 2 Z 57/71,
BayObLGZ 1971, 336, 342.

So KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, § 29 GBO Rdnr. 156.
7  BeckOK-GBO/Wilsch, § 35 Rdnr. 83 ff.
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selbst bei penibelster Beachtung der notariellen Amtspflich-
ten kann der Notar zwar insbesondere die gehdrige Erfor-
schung des wahren Willens des Erblassers, die Uberpri-
fung der Geschéfts- und Testierfahigkeit und den Ausschluss
etwaiger Willensmangel weitgehend gewahrleisten, sein
Einfluss endet aber mit dem Abschluss der Beurkundungs-
verhandlung. Zeitlich danach liegende Umstande liegen au-
Berhalb der Einflusssphare des Notars, bei Vorliegen solcher
ist der gesteigerte Beweiswert der Urkunde nicht mehr an-
zuerkennen (wie § 35 Abs. 1 Satz 2 HS. 2 GBO eindringlich
zeigt).8 Aber anders gewendet darf man auch schlieBen:
Liegt eine letztwillige Verfligung in Form einer &ffentlichen
Urkunde vor, so hat die Grundbuchberichtigung im Grunde
nach deren Vorgaben zu erfolgen. Will man diese gesetzge-
berische Grundentscheidung nicht vollkommen aushéhlen,
muss dies zu einer engen Auslegung von § 35 Abs. 1 Satz 2
Hs. 2 GBO flihren.?

Im vorliegenden Fall wird aufgrund der nach dem Erbfall er-
klarten (und unstreitig fristgerechten) Ausschlagung des
letztwillig eingesetzten Erben in der Tat auf die Erbfolge Ein-
fluss genommen, indem der Erbe der Ersatzerbin zur Erb-
schaft verhilft. Das Gericht lehnt eine Grundbuchberichti-
gung ab mit dem Hinweis, es sei nicht auszuschlieBen, dass
bereits zuvor eine (konkludente) Annahme der Erbschaft
erfolgt und eine Ausschlagung mithin ausgeschlossen sei.
Nach meiner Uberzeugung ist dem Gericht hier nicht zuzu-
stimmen. Es stellt maBgeblich darauf ab, dass die Ausschla-
gung derartige Zweifel sée, dass der Beweiswert der notari-
ellen Urkunde im Grundbuchverfahren vernichtet sei — fihrt
aber keine konkreten Anhaltspunkte dafir an, sondern gibt
ausdrUcklich zu, dass ein konkreter Zweifel gerade nicht be-
stehe und verweist allgemein auf eine vermeintliche, nicht
naher spezifizierte Erfahrung des Senats, dass zuvor oft-
mals eine die wirksame Ausschlagung verhindernde (kon-
kludente) Annahme der Erbschaft erfolgt sei. Der Konzep-
tion von § 35 Abs. 1 GBO wird das nicht gerecht;0 das
Gericht verwehrt der 6ffentlichen Urkunde den ihr vom Ge-
setzgeber zugemessenen Beweiswert gewissermalen ,ins
Blaue hinein“. Man flihre die Argumentation des Gerichts
einmal in die Uberspitzung: Kann dann nicht auch die allge-
mein durch §§ 2253, 2254 BGB eroffnete Maglichkeit eines
Widerrufs die Erbscheinsvorlage rechtfertigen?!’ Dem Se-
nat werden sicherlich Félle bekannt sein, in denen ein nota-
rielles Testament einmal durch Privattestament widerrufen
worden sein mag.

Vgl. KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, § 35 GBO Rdnr. 106.

So im Grunde auch die bisherige Literatur und Rspr., nach der
ein Erbschein nur verlangt werden darf, wenn sich derartige
Zweifel ergeben, die nur im Erbscheinsverfahren ausgeraumt
werden kdnnen — siehe dazu die Nachweise bei Bauer/Schaub/
Schaub, GBO, § 35 Rdnr. 141 und Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, Rdnr. 778; auch KEHE/Volmer, Grundbuchrecht,

§ 29 GBO Rdnr. 107 a. E.

10 A. A. BeckOK-GBO/Wilsch, § 35 Rdnr. 123 b ff. sowie zuvor

bereits OLG Munchen, Beschluss vom 24.8.2016, 34 Wx
216/16, RNotZ 2016, 683 und OLG Frankfurt a. M., Beschluss
vom 8.1.2018, 20 W 215/17, MittBayNot 2019, 46.

Zu Recht verneinend Bauer/Schaub/Schaub, GBO, § 35
Rdnr. 141, 144 m. w. N.

Ausgabe 3/2019

FUr den (potenziellen) Erblasser ist die Lage freilich misslich
— das OLG Hamm beeintrachtigt das Vertrauen der Recht-
und Rechtssicherheit Suchenden in die Vereinfachung der
Nachlassbereinigung durch notarielle Mitwirkung bei der Er-
richtung der letztwilligen Verflgung. Der beratende Notar
wird in geeigneten Féllen daher noch mehr als bisher anzu-
raten haben, die letztwillige Verfigung durch eine Vorsorge-
vollmacht zu flankieren, um Uber diesen Umweg'2 notfalls
eine schnelle und kostengunstige Losung zu ermdglichen.

12 Zur Problematik beim Alleinerben vgl. Herrler, DNotZ 2017,
508.

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

19. Beitritt der Gesellschafter der
beteiligten Rechtstrager bei der
Verschmelzung von Gesellschaften mit
beschrankter Haftung

BGH, Urteil vom 6.11.2018, Il ZR 199/17 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Urteil vom 26.10.2016, 13 U 1493/15)

BGB § 826

GmbHG § 9 Abs. 1 Satz 1, § 56 Abs. 2

HGB § 323 Abs. 1 Satz 3

UmwG § 4 Abs. 1 Satz 1, § 13 Abs. 1 Satz 1, § 36 Abs. 2

Satz 2, § 55 Abs. 1, § 69 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Die Gesellschafter der beteiligten Rechtstrager
trifft bei der Verschmelzung von Gesellschaften mit
beschrankter Haftung im Wege der Aufnahme mit
Kapitalerhéhung beim tibernehmenden Rechtstra-
ger im Fall der Uberbewertung des Vermégens des
Ubertragenden Rechtstragers keine Differenzhaf-
tung.

2. Ein existenzvernichtender Eingriff kann darin lie-
gen, dass die Verschmelzung eines insolvenzreifen
Ubertragenden Rechtstragers als Gestaltungsmittel
fur dessen liquidationslose Abwicklung eingesetzt
und hierdurch die Insolvenz des libernehmenden
Rechtstragers herbeifiihrt oder vertieft wird.

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
224
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20. Haftung des Erwerbers eines nach
Teilung Ubertragenen GmbH-Anteils flr
fallige Einlagepflichten des VerauBerers

BGH, Urteil vom 18.9.2018, Il ZR 312/16 (Vorinstanz:
OLG Jena, Urteil vom 26.10.2016, 2 U 544/15)

BGB §§ 195, 199
GmbHG §§ 16, 19 Abs. 6, §§ 21, 22, 24, 40
InsO§ 17 Abs. 2 Satz 1

LEITSATZE:

1. Ubriger Gesellschafter im Sinne des § 24 GmbHG ist
auch derjenige, der seine Gesellschafterstellung erst
nach Falligkeit der Einlageforderung, derentwegen
das Kaduzierungsverfahren eingeleitet wurde, er-
worben hat. Das gilt auch, wenn sein Geschéaftsan-
teil durch Teilung des Anteils des bisherigen Allein-
gesellschafters, der seine fallige Einlageschuld nicht
erbracht hat, entstanden und ihm Gibertragen wor-
den ist.

2. Auch ein Gesellschafter, der seine Gesellschafter-
stellung nur in der Zeit zwischen der Falligkeit der
Einlageforderung, derentwegen das Kaduzierungs-
verfahren betrieben wird, und dem Eintritt der Vor-
aussetzungen der §§ 21 bis 23 GmbHG innehatte
(sog. Zwischenerwerber), haftet nach § 24 GmbHG.

3. Der Anspruch aus § 24 GmbHG verjahrt gemaB
§§ 195, 199 BGB.

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
118

21. Sacheinlagefahigkeit von Gesell-
schaftsanteilen eines in Mehrheitsbesitz
der Gesellschaft stehenden Unterneh-
mens

OLG Jena, Beschluss vom 30.8.2018, 2 W 260/18
GmbHG § 33

LEITSATZE:

1. Anteile an Gesellschaften sind grundsatzlich einlage-
fahig. An der Sacheinlagefahigkeit andert sich nichts,
wenn es sich um einen Anteil eines in Mehrheitsbesitz
der Gesellschaft stehenden Unternehmens handelt.
Allein entscheidend ist, ob der Gesellschaft ein tat-
sachlicher wirtschaftlicher Wert, mithin tatsachlich
neues Kapital real zuflieBt. Dies ist grundséatzlich auch
bei Gesellschaftsanteilen eines in Mehrheitsbesitz der
Gesellschaft stehenden Unternehmens der Fall, wenn
es sich um Anteile Dritter handelt und wechselseitige
Beteiligungen der Unternehmen nicht vorliegen.
(Leitsatz der Schriftleitung)
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2. Die Frage, wie hoch der zuflieBende wirtschaft-
liche Wert tatséachlich ist, weil der Wert der (,,Un-
ter- bzw. Tochter“-)Gesellschaft zumindest teilweise
vom Wert der (,Ober- bzw. Mutter“-)Gesellschaft
abhéngt, ist von der Frage zu unterscheiden, ob
grundsatzlich Sacheinlagefahigkeit besteht.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 I. Mit Schreiben vom 8.3.2018 meldete die Antragstellerin durch
ihren bevollméachtigten Notar unter anderem die Erhéhung des
Stammkapitals (...) durch Sacheinlagen an. Dabei handelte es sich
um neu gebildete Geschéftsanteile in Form von (...) Namensaktien
(...) an der ,T-FAG", die zu gleichen Teilen (...) von den sieben Gesell-
schaftern der Antragstellerin, die auch Gesellschafter der , T-AG* sind,
personlich gehalten werden (sollen). Die Antragstellerin ist im Ubrigen
(zu 51 %) Mehrheitsgesellschafterin der ,T-AG*. Die ,T-AG" halt ihrer-
seits keine Anteile an der Antragstellerin.

2 Das AG hat mit Beschluss vom 12.6.2018 die Anmeldung zu-
rlckgewiesen und dies damit begriindet, dass der Gegenstand der
Sacheinlage nicht einlageféahig sei, da es sich um Anteile an einem
abhangigen bzw. im Mehrheitsbesitz der Gesellschaft stehenden Un-
ternehmen handele.

3 Gegen den ihr am 19.6.2018 zugestellten Beschluss richtet sich die
Beschwerde der Antragstellerin vom 19.6.2018. Das Registergericht
hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache dem OLG zur
Entscheidung vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:

4 11. Die nach § 382 Abs. 4 Satz 2, § 374 Nr. 1 FamFG statt-
hafte Beschwerde ist zuldssig. Zwar ist das Schreiben des
Verfahrensbevollmé&chtigten der Antragstellerin vom 19.6.2018
nicht ausdrUcklich als Beschwerde bezeichnet. Es nimmt aber
Bezug auf den ,nunmehr eingetretenen Fall der Zurlck-
weisung” und auf ein Schreiben vom 1.6.2018, in dem flr
den Fall, dass die Anmeldung zurtickgewiesen werden sollte,
namens der Beteiligten Beschwerde eingelegt wurde. Bei ver-
standiger Wirdigung ist deshalb in dem Schreiben vom
19.6.2018 die form- und fristgerecht eingelegte Beschwer-
de gegen den Zurlckweisungsbeschluss vom 12.6.2018 zu
sehen.

5 Die Beschwerde ist auch soweit begrindet, als das Regis-
tergericht die Anmeldung nicht mit der Begrundung zurtck-
weisen durfte, dass die Anteile an der im Mehrheitsbesitz der
Antragstellerin stehenden , T-AG" nicht sacheinlageféahig sind.

6 Einlagefahig sind grundsatzlich alle Vermdgensgegenstéande,
deren wirtschaftlicher Wert feststellbar ist (vgl. § 27 Abs. 2
Hs. 1 AktG). Dies ist bei der Verkehrsfahigkeit einer Sache
stets gegeben. Auch Anteile an Gesellschaften sind deshalb
grundsétzlich einlagefahig (Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,
§ 5 Rdnr. 19; vgl. auch BGH, NZG 2015, 1396 Rdnr. 18 zur
stillen Gesellschaft).

7 An der Sacheinlagefahigkeit &ndert sich nichts, wenn es sich
um einen Anteil eines in Mehrheitsbesitz der Gesellschaft
stehenden Unternehmens handelt (Klein, GmbHR 2016, 461;
anders: — ohne Begrindung -Baumbach/Hueck/Zdliner/
Fastrich, GmbHG, § 56 Rdnr. 7). Allein entscheidend ist
namlich, ob der Gesellschaft ein tatsachlicher wirtschaftlicher
Wert, mithin tatsachlich neues Kapital real zufliet. Dies ist
aber grundsatzlich auch bei Gesellschaftsanteilen eines in
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Mehrheitsbesitz der Gesellschaft stehenden Unternehmens
der Fall, wenn es sich, wie im vorliegenden Falle, um Anteile
Dritter, namlich der Gesellschafter, handelt und wechselseitige
Beteiligungen der Unternehmen nicht vorliegen. Der vorlie-
gende Fall ist insoweit auch nicht mit der bislang von Lieder
(in: MinchKomm-GmbHG, § 55 Rdnr. 119) in Bezug genom-
menen Situation vergleichbar, dass ein abhangiges oder in
Mehrheitsbesitz befindliches Unternehmen Geschéftsanteile
an der beherrschenden Gesellschaft Ubernehmen soll.

8 Fir die Sacheinlagefahigkeit spricht eine vergleichende
Betrachtung mit § 33 GmbHG. Hier ist anerkannt, dass ein
Erwerb von Geschéftsanteilen an der Untergesellschaft durch
die mehrheitlich beteiligte Muttergesellschaft nicht unter die
Beschrankungen des § 33 GmbHG fallt (Rowedder/Schmidt-
Leithoff/Pentz, GmbHG, § 33 Rdnr. 61; MinchKomm-
GmbHG/Léwisch, § 33 Rdnr. 81; Scholz/Westermann,
GmbHG, § 33 Rdnr. 13; GK-GmbHG/Hohner/Paura, § 33
Rdnr. 115).

9 Die Frage, wie hoch der zuflieBende wirtschaftliche Wert tat-
sachlich ist, weil der Wert der (,Unter- bzw. Tochter-)Gesell-
schaft zumindest teilweise vom Wert der (,Ober- bzw. Mut-
ter“-)Gesellschaft abhéngt, ist von der Frage zu unterscheiden,
ob grundsétzlich Sacheinlageféhigkeit besteht.

10 Daher war der Beschluss des AG aufzuheben, soweit er
die Anmeldung aus dem Grunde zurlickweist, dass Sachein-
lagefahigkeit nicht bestinde. Unter BerUcksichtigung dieser
Rechtsauffassung des Senats wird das AG die ausreichende
reale Werthaltigkeit der Anteile zu Uberprifen und danach Uber
die Anmeldung erneut zu entscheiden haben.

()

22. Prifung der Gesellschafterliste durch
das Registergericht

KG, Beschluss vom 12.6.2018, 22 W 15/18

AktG § 67 Abs. 5 Satz 1

BeurkG § 44a Abs. 2

FamFG § 58 Abs. 1

GmbHG § 16 Abs. 1 Satz 1, § 40 Abs. 1 und 3

LEITSATZ:

Die Prifungspflicht des Registergerichts in Bezug auf
eine GmbH-Gesellschafterliste schlieBt jedenfalls die
Prifung ein, ob die Liste von einem Einreichungsbe-
rechtigten erstellt und unterschrieben worden ist. Ein-
reichungsberechtigt ist der im Register eingetragene
Geschéftsfihrer.

SACHVERHALT:

1 |. Die Gesellschaft ist seit dem 3.11.2000 im Handelsregis-
ter des AG eingetragen. Auf der Grundlage einer Anmeldung vom
19.1.2018 ist am 29.1.2018 das Ausscheiden des Beteiligten zu 2
als Geschéftsfihrer und die Bestellung des bei der Beteiligten zu 1
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als Vertretungsorgan angegebenen G als Geschéftsfihrer in das
Register eingetragen worden. Mit dem Anmeldedatum erstellte der
Notar wegen eines von ihm beurkundeten Abtretungsvorgangs vom
11.1.2018 eine Gesellschafterliste zur Aufnahme in den Registerord-
ner, die nunmehr die S SA aus Luxemburg statt der in der letzten
Gesellschafterliste angegebenen M C Limited aus Malta als Inhaber
der vier Gesellschaftsanteile ausweist. Die Liste wurde am 23.1.2018
in den Registerordner aufgenommen. Der Beteiligte zu 2 erstellte und
unterschrieb am 24.1.2018 eine Gesellschafterliste, die die bisherige
Gesellschafterin als Inhaberin der vier Anteile ausweist. Die Aufnah-
me dieser Liste lehnte das AG mit einem Beschluss vom 29.1.2018
ab, weil es an der notwendigen Unterschrift des Geschéftsflhrers
fehle. Der Beteiligte zu 2 sei seit dem 19.1.2018 abberufen. Am
6.2.2018 nahm das Registergericht dann aber eine von dem Notar
stammende Gesellschafterliste vom 1.2.2018 in den Registerordner
auf, die wiederum die urspriingliche Gesellschafterin als Alleininhabe-
rin der Gesellschaftsanteile auswies. Die Liste enthielt den Vermerk,
dass seine vorherige Liste zu berichtigen war, weil der Rechtsanwalt
der Gesellschaft erklart habe, die der Abtretung zugrunde liegende
Vollmacht sei unwirksam bzw. widerrufen. Am 8.2.2018 nahm das
Registergericht dann wieder eine von dem Notar am 6.2.2018 er-
stellte Gesellschafterliste in den Registerordner auf, die der Liste vom
19.1.2018 entspricht und die S SA aus Luxemburg als Inhaber aller
Geschaftsanteile ausweist.

2 Zur gleichen Zeit hat der Beteiligte zu 2 seine Bestellung zum
GeschéftsfUhrer und die Abberufung des eingetragenen Geschafts-
flhrers angemeldet und einen entsprechenden Gesellschafterbe-
schluss vorgelegt. Als Gesellschafterin ist dort die M C Limited aus
Malta aufgetreten. Mit der Anmeldung hat er eine Gesellschafterliste
eingereicht, die wiederum diese Gesellschaft als Alleingesellschafter
ausweist. Die Aufnahme der Liste in den Registerordner hat das AG
mit einem Beschluss abgelehnt. Hiergegen hat der Beteiligte zu 2 im
eigenen Namen und im Namen der Beteiligten zu 1 Beschwerde ein-
gelegt. Das Registergericht hat nicht abgeholfen und die Sache dem
Senat zur Entscheidung vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:

3 II. 1. Die Beschwerden sind nach § 58 Abs. 1 FamFG statt-
haft und auch im Ubrigen zuléssig. Die Rechtsmittel sind form-
und fristgerecht eingelegt worden. Der Beteiligte zu 2 konnte
insoweit auch fur die Beteiligte zu 1 Beschwerde einlegen. Er
ist zwar nicht (mehr) im Register als Geschaftsflhrer und damit
als Vertretungsorgan der Beteiligten eingetragen. Ob der Be-
teiligte zu 2 noch Geschéftsfuhrer ist, betrifft aber Tatsachen,
die sowohl fur die Zuléssigkeit als auch fur die Begrindetheit
der Beschwerde von Bedeutung sind, sog. doppelrelevanten
Tatsachen. Nach dem daher fur die Prifung der Zuléssigkeit
zugrunde zu legenden Tatsachenvortrag ist die Abtretung vom
11.1.2018 wegen der fehlenden Bevollmachtigung des Herrn
L (...) aber unwirksam. Dann ist auch weder die Bestellung
des neuen Geschéftsfuhrers noch die Abberufung des Betei-
ligten zu 2 als Geschéftsfuhrer der Beteiligten zu 1 wirksam.
FUr beide Beteiligte fehlt es auch nicht an einer Beschwerde-
befugnis nach § 59 Abs. 1 FamFG. BezUglich des Beteiligten
zu 2 folgt diese aus seiner — zu unterstellenden — Stellung als
Geschéftsfuhrer. Denn ein Geschaéftsflhrer ist unter den Vor-
aussetzungen des § 40 Abs. 1 GmbHG verpflichtet und we-
gen einer Berichtigung einer bereits vorliegenden Liste jeden-
falls auch berechtigt eine neue Liste einzureichen. Diese
Verpflichtung ist personlicher Art, wie sich aus § 40 Abs. 3
GmbHG ergibt (vgl. OLG Brandenburg, Beschluss vom
12.2.2013, 7 W 72/12, juris Rdnr. 12; OLG Thuringen, Be-
schluss vom 5.7.2011, 6 W 82/11, juris Rdnr. 19). Die Be-
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schwerdebefugnis der Beteiligten zu 1 ist ebenfalls gegeben.
Auch wenn derartige Einreichungspflichten der GmbH nicht
bestehen, wird ein Schuldverhaltnis angenommen, aus dem
heraus sich eine Verpflichtung der Gesellschaft gegentber
dem jeweiligen durch die Anderung der Liste betroffenen Ge-
sellschafter ergibt (vgl. Baumbach/Hueck/Noack, GmbHG,
21. Aufl., § 40 Rdnr. 84; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gdrner,
GmbHG, 6. Aufl., § 40 Rdnr. 52). Dann aber sind eigene Rechte
berthrt, wenn die Aufnahme einer Liste abgelehnt wird.

4 2. Die Beschwerden haben aber keinen Erfolg. Das AG hat
die Aufnahme der Liste vom 8.2.2018 zu Recht abgelehnt.

5 a) Das Registergericht ist in Bezug auf die Gesellschafter-
listen nach § 40 GmbHG in erster Linie Verwahrstelle (vgl.
BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, BGHZ 199,
270-281 Rdnr. 7; Beschluss vom 20.9.2011, Il ZB 17/10,
BGHZ 191, 84-95 Rdnr. 10; Baumbach/Noack, GmbHG, § 40
Rdnr. 75; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Gérner, GmbHG, § 40
Rdnr. 44; BT-Drucks. 16/6140, S. 44). Dies bedeutet aller-
dings nicht, dass alle eingereichten Listen ungepruft in den
Registerordner Ubernommen werden mussten. Dies wider-
sprache der Bedeutung der Ubernahme einer Gesellschafter-
liste in den Registerordner, wie sie sich etwa aus § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG ergibt. Das danach gleichwohl bestehende
Prafungsrecht bezieht sich darauf, ob die eingereichte Liste
den Anforderungen des § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG entspricht
(vgl. BGH, Beschluss vom 20.9.2011, 11 ZB 17/10, BGHZ 191,
84-95 Rdnr. 10; OLG Minchen, Beschluss vom 8.9.2009,
31 Wx 82/09, juris Rdnr. 5; OLG Bamberg, Beschluss vom
2.2.2010, 6 W 40/09, juris Rdnr. 12; OLG Thuringen, Be-
schluss vom 22.3.2010, 6 W 110/10, juris Rdnr. 12). Dies
schliet die Prifung ein, ob die Liste auch von einem Einrei-
chungsberechtigten erstellt und unterschrieben worden ist.

6 b) Danach hat das AG hier zu Recht die Ubernahme der
Liste in den Registerordner verweigert. Denn die Liste ist nicht
von dem aus dem Registerblatt ersichtlichen Geschaftsfuhrer
unterschrieben worden. Soweit die Beteiligten unter Vorlage
des Teilurteils des LG, das im Rahmen eines von der friiheren
Gesellschafterin gegen die Beteiligte zu 1 und die S SA aus
Luxemburg eingeleiteten einstweiligen VerflUgungsverfahren
ergangen ist, geltend machen, die der Abtretungsvereinba-
rung zugrunde liegende Vollmacht sei unwirksam gewesen,
andert dies nichts. Es kann dahinstehen, ob auf der Grundlage
dieser Entscheidung und den weiteren eingereichten eides-
stattlichen Versicherungen von einer Unwirksamkeit der Abtre-
tung vom 11.1.2018 auszugehen ist. Dies bedeutete zwar,
dass der Beteiligte zu 2 weiterhin Geschaftsfuhrer der Beteilig-
ten zu 1 ware und damit im Grundsatz auch befugt wére, eine
Gesellschafterliste zu unterschreiben. Eine dahin gehende
Prifung ist dem Registergericht aber versagt. Mit der Einfuh-
rung des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG und der Anderung des
§ 40 GmbHG durch das MoMiG vom 23.10.2008 (BGBI. |,
S. 2026) ist die Prifung der Richtigkeit des Gesellschafterbe-
stands auf die GeschéftsfUhrer Ubergegangen und — im An-
wendungsbereich des § 40 Abs. 2 GmbHG - auf die Notare.
Das Registergericht selbst ist von einer (umfassenden) Pri-
fung ausgeschlossen. Das bedeutet aber auch, dass das Ge-
richt auch in Bezug auf die Berechtigung zur Einreichung
grundsatzlich keine umfassende Prifung durchflhren muss,
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sondern allein nach formalen Aspekten entscheiden darf. Das
gilt jedenfalls dann, wenn die Unrichtigkeit der Liste und die
Richtigkeit der behaupteten Gesellschafterstellung nicht offen-
kundig sind. Dies bedeutet hier, dass das Registergericht allein
aus der Tatsache, dass der Beteiligte zu 2 nicht als Geschéfts-
flhrer eingetragen ist, von seiner fehlenden Einreichungsbe-
rechtigung ausgehen darf. Von einer Offenkundigkeit kann hier
nicht ausgegangen werden. Die Unwirksamkeit der Vollmacht,
die Grundlage der Abtretungsvereinbarung vom 11.1.2018
gewesen ist, ist zwischen den Parteien heftig umstritten und
einige Gesichtspunkte sprechen dabei auch flr eine wirksame
Vollmacht. Eine offenkundige GeschéaftsfUhrerstellung ergibt
sich auch nicht aus der Anmeldung vom 6.2.2018. Mit dieser
Anmeldung hat der Beteiligte zu 2 zwar einen Gesellschafter-
beschluss der Altgesellschafterin vom 6.2.2018 Uber seine
Geschaéftsfuhrerbestellung eingereicht. Zu diesem Zeitpunkt
befand sich im Registerordner als aktuellste Liste auch eine
diese Gesellschaft als Gesellschafterin ausweisende Liste,
namlich die berichtigte Liste des Notars vom 1.2.2018. Dies
reicht aber nicht aus, um von einer Wirksamkeit der Be-
schlussfassung auszugehen. Denn hier bleibt unklar, ob die
Liste Uberhaupt zu Recht in den Ordner aufgenommen wor-
den ist. Entgegen der Auffassung der Beteiligten ist davon
auszugehen, dass bei einer Berichtigung die von dieser Be-
troffenen zuvor Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten. Dies
folgt in Bezug auf die Gesellschafterliste aus einer entspre-
chenden Anwendung des § 67 Abs. 5 Satz 1 AktG (vgl. BT-
Drucks. 16/6140, S. 44; BGH, Urteil vom 17.12.2013, Il ZR
21/12, juris Rdnr. 36). Die von den Beteiligten in Bezug ge-
nommenen Ausfihrungen des BGH beziehen sich auf die
Frage, wie zu verfahren ist, wenn ein Widerspruch gegen die
Berichtigung erhoben worden ist (vgl. dazu BGH, Urteil vom
17.12.2018, Il ZR 21/12, juris Rdnr. 37 f.). Darauf kommt es
hier nicht an. Ob hier der S SA vor der Einreichung der Berech-
tigung Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden ist,
ist nicht ersichtlich. Das war hier schon deshalb nicht entbehr-
lich, weil sich aus dem Vermerk der berichtigten Liste vom
7.2.2018, die wieder die S SA als Gesellschafter vorsah, er-
gab, dass diese Berichtigung nunmehr nach Rucksprache mit
den Urkundsbeteiligten erfolgt ist. Aus den oben genannten
GrUnden kann auch nicht davon ausgegangen werden, dass
die S SA in jedem Fall nur Scheingesellschafter gewesen ist.
Auf die weitere Frage, ob der Notar Uberhaupt zu einer Berich-
tigung befugt war, die Uber die Berichtigung von offenbaren
Unrichtigkeiten nach § 44a Abs. 2 BeurkG hinausgeht, kommt
es damit nicht an.

7 Der Beteiligte zu 2 und die (frihere) Gesellschafterin werden
mit dieser Prufungsbeschrankung auch nicht rechtlos gestellt.
Die Altgesellschafterin kann zwar zundchst wegen § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG nicht mehr ihre Gesellschafterrechte wahrneh-
men. Dies kann durchaus zu Beeintrachtigungen fuhren, wenn
etwa durch die in der Liste aufgefihrte (Schein-)Gesellschafte-
rin Satzungsé&nderungen durchgeflihrt werden oder im Rah-
men der GeschéftsfUhrung nachteilige MaBnahmen ergriffen
werden. Dagegen kann sich die Altgesellschafterin — wie sie
dies auch hier getan hat — im Zivilprozess mit einer einstweili-
gen Verflgung wehren. Dies reicht aus. Ein weitergehender
Schutz ist nicht erforderlich.

()
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Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

23. Zwangsversteigerung eines
Miteigentumsanteils

BGH, Beschluss vom 7.6.2018, V ZB 221/17 (Vorinstanz:
LG Flensburg, Beschluss vom 29.9.2017, 5 T 150/17)

BewG § 9 Abs. 2
BGB § 1010 Abs. 1, § 2205 Satz 3, §§ 2311, 2325
VG S9N 1,§ 74a Abs. 5 Satz 1

LEITSATZE:

1. Bei der Zwangsversteigerung eines Miteigentums-
anteils an einem Grundstiick sind die Gibrigen Mitei-
gentliimer jedenfalls dann als Beteiligte im Sinne von
§ 9 Nr. 1 ZVG anzusehen, wenn das Grundstiick mit
einem Grundpfandrecht belastet ist.

2. Bei der Zwangsversteigerung entspricht der Ver-
kehrswert eines Miteigentumsanteils grundsatzlich
dessen rechnerischem Anteil an dem Verkehrswert
des gesamten Grundstiicks.

SACHVERHALT:

1. Die Beteiligten zu 4 und 5 (Glaubigerinnen) betreiben die Zwangs-
versteigerung des eingangs genannten, mit einem Wohnhaus be-
bauten Grundstlicks, das im je halftigen Miteigentum des Beteiligten
zu 1 (nachfolgend: Schuldner) und der Beteiligten zu 2 steht. Das
Zwangsversteigerungsverfahren wurde hinsichtlich der Beteiligten
zu 2 einstweilen eingestellt. Zur Ermittlung des Verkehrswerts des
Miteigentumsanteils des Schuldners holte das AG ein Sachverstan-
digengutachten ein. Der Sachversténdige bewertete das Gesamt-
grundstiick mit 215.000 € und den halftigen Miteigentumsanteil des
Schuldners mit 107.500 €.

2 Das AG hat den Verkehrswert fir den Miteigentumsanteil des
Schuldners in entsprechender Hohe festgesetzt. Die dagegen gerich-
tete sofortige Beschwerde der Beteiligten zu 2 hat das LG zurlickge-
wiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde will die Beteiligte
zu 2 weiterhin eine Herabsetzung des Verkehrswerts um mindestens
15 % erreichen.

3 Il. Das Beschwerdegericht meint, der Verkehrswert eines ideellen
Miteigentumsanteils sei entsprechend dem Anteil an dem Wert des
Gesamtgrundstiicks festzusetzen. Entgegen der Ansicht der Betei-
ligten zu 2 sei kein Abschlag wegen mit dem Erwerb eines ideellen
Miteigentumsanteils verbundener Beschrankungen fiir den Erwerber
und schwieriger Marktgangigkeit vorzunehmen.

AUS DEN GRUNDEN:

4 11l. Die gemaB § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO statthafte und
auch im Ubrigen zuldssige Rechtsbeschwerde ist unbegriin-
det.

5 1. Das Beschwerdegericht sieht die sofortige Beschwerde
der Beteiligten zu 2 — unausgesprochen — zutreffend als zulés-
sig an, insbesondere ist die Beteiligte zu 2 beschwerdebefugt.
Das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde nach § 74a
Abs. 5 Satz 3 ZVG gegen die Festsetzung des Verkehrswerts
steht grundsatzlich allen Beteiligten des Zwangsversteige-
rungsverfahrens im Sinne von § 9 ZVG offen; eine Ausnahme
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gilt nur, wenn feststeht, dass die Rechtsstellung des Beteilig-
ten durch die Wertfestsetzung nicht berthrt sein kann (vgl.
Senat, Beschluss vom 5.7.2007, V ZB 8/07, WM 2007, 1748
Rdnr. 8).

6 a) Die Beteiligte zu 2 ist nach § 9 Nr. 1 ZVG als Verfahrens-
beteiligte anzusehen, weil sie zur Zeit der Eintragung des Voll-
streckungsvermerks als Miteigentimerin des mit Grundschul-
den belasteten Grundsticks im Grundbuch eingetragen war.
Allerdings ist umstritten, ob in dem Zwangsversteigerungsver-
fahren Uber einen Grundsticksbruchteil die tGbrigen Miteigen-
ttmer aufgrund ihrer Eintragung im Grundbuch als Beteiligte
anzusehen sind.

7 aa) Nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht sind die
MiteigentUmer, deren Bruchteile nicht zur Versteigerung ste-
hen, nur dann als Beteiligte anzusehen, wenn auf dem in Voll-
streckung befindlichen Miteigentumsanteil gemal § 1010
Abs. 1 BGB eine Regelung Uber das Verhaltnis der Miteigentu-
mer untereinander eingetragen ist (vgl. Béttcher, ZVG, 6. Aufl.,
§ 9 Rdnr. 8b; Kindl/Meller-Hannich/Wolf/Sievers, Gesamtes
Recht der Zwangsvollstreckung, 3. Aufl.,, § 9 ZVG Rdnr. 9;
ders., Rpfleger 1990, 335, 337; Schneider, ZfIR 2012, 613,
617).

8 bb) Die herrschende Meinung wendet hingegen § 9 Nr. 1
ZVG auf weitere MiteigentUmer unmittelbar an (Hintzen/Wolf/
Hintzen, Zwangsvollstreckung, Zwangsversteigerung und
Zwangsverwaltung, Rdnr. 11.64; Jaeckel/Guthe, ZVG, 7. Aufl.,
§ 9 Rdnr. 3; Loéhnig/Rachlitz, ZVG, § 9 Rdnr. 11; Dassler/
Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZVG, 15. Aufl.,, § 9
Rdnr. 11; Steiner/Hagemann, ZVG, 9. Aufl., Bd. 1 § 9 Rdnr. 47;
Stober, ZVG, 21. Aufl., § 9 Rdnr. 3.1).

9 cc) Ob die letztgenannte Ansicht generell zutrifft, bedarf hier
keiner Entscheidung. Jedenfalls sind bei der Zwangsverstei-
gerung eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick die
Ubrigen Miteigentimer dann als Beteiligte im Sinne von § 9
Nr. 1 ZVG anzusehen, wenn das Grundstiick — wie hier — mit
einem Grundpfandrecht belastet ist.

10 (1) Der Wortlaut der Vorschrift schlieBt ein solches Ver-
standnis nicht aus. Danach gelten auBer dem Glaubiger und
dem Schuldner als Beteiligte diejenigen, fur welche ,zur Zeit
der Eintragung des Vollstreckungsvermerks ein Recht im
Grundbuch eingetragen oder durch Eintragung gesichert ist*.
Zwar werden hiermit in erster Linie Rechte an dem Vollstre-
ckungsgegenstand selbst erfasst, wie etwa ein Grundpfand-
recht an dem zu versteigernden Miteigentumsanteil (vgl. zu
einer solchen Konstellation Senat, Urteil vom 20.12.1974,
V ZR 72/73, juris Rdnr. 15, insoweit nicht abgedruckt in NJW
1975, 445). Ein solches Recht steht einem weiteren Miteigen-
tlmer nicht zu. Auch fUr ihn ist aber ,.ein Recht im Grundbuch
eingetragen”, namlich sein ideeller Anteil an demselben, insge-
samt mit einer Grundschuld oder Hypothek belasteten Grund-
stlck; sein Recht und sein Interesse gehen also aus dem
Grundbuch hervor (zutreffend Stdber, ZVG, § 9 Rdnr. 3.19).

11 (2) Die Einbeziehung der weiteren Miteigentlimer eines mit
einem Grundpfandrecht belasteten Grundstlicks in das Ver-
fahren Uber die Versteigerung eines Miteigentumsanteils ist
geboten, denn ihr Recht an dem Grundstick wird durch die
Versteigerung des Bruchteils zumindest mittelbar berthrt.

287

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o))
=
>
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
[3)
()
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

Dies folgt schon daraus, dass samtliche Miteigentumer fUr das
Pfandrecht dinglich mithaften (Stéber, ZVG, § 9 Rdnr. 3.19).
Bestellen — wie hier — mehrere Miteigentimer eine Grund-
schuld an dem Grundstlick, so handelt es sich namlich um
eine Gesamtgrundschuld an den Miteigentumsanteilen (vgl.
Senat, Urteil vom 18.11.1988, V ZR 75/87, BGHZ 106, 19, 22;
Urteil vom 20.11.2009, V ZR 68/09, ZfIR 2010, 93 Rdnr. 12;
dies gilt ebenso fur die Hypothek). In einer solchen Konstella-
tion kann sich die Versteigerung eines Miteigentumsanteils
daher fur die weiteren MiteigentUmer auswirken; dies gilt ins-
besondere, wenn — wie hier — die Vollstreckung aus dem Ge-
samtpfandrecht betrieben wird (vgl. § 1181 Abs. 2 BGB).

12 b) Der Beteiligten zu 2 fehlt auch nicht (ausnahmsweise)
das Rechtsschutzbedurfnis flr eine Anfechtung der Wertfest-
setzung. Insbesondere kann die Verkehrswertfestsetzung un-
abhangig davon angefochten werden, ob eine Herauf- oder
eine Herabsetzung des Grundstlckswerts erstrebt wird (vgl.
Senat, Beschluss vom 18.5.2006, V ZB 142/05, WM 2006,
1727 Rdnr. 7; vgl. auch BGH, Beschluss vom 27.2.2004,
[Xa ZB 185/03, WM 2004, 1040).

13 2. Auch in der Sache hélt die Entscheidung des Beschwer-
degerichts rechtlicher Nachprifung stand. Es ist aus Rechts-
grunden nicht zu beanstanden, dass das Vollstreckungsge-
richt den Verkehrswert fUr den Miteigentumsanteil des
Schuldners auf die Halfte des — sachverstandig ermittelten
und auch von der Beteiligten zu 2 mit der Rechtsbeschwerde
nicht in Zweifel gezogenen — Werts des gesamten Grund-
stlicks festgesetzt hat.

14 a) Allgemeine, fUr alle Rechtsgebiete geltende Grundséatze
dazu, ob und wann bei einem Miteigentumsanteil an einem
Grundstlck wegen dessen eingeschrankter Verkehrsfahigkeit
und Verwertbarkeit Wertabschlage vorzunehmen sind, lassen
sich nicht aufstellen (vgl. BGH, Urteil vom 24.2.2016, IV ZR
342/15, NJW-RR 2016, 457 Rdnr. 12). Der Verkehrswert
(Marktwert) eines Grundstlcks wird nach § 194 BauGB durch
den Preis bestimmt, der in dem Zeitpunkt, auf den sich die
Ermittlung bezieht, im gewohnlichen Geschéftsverkehr nach
den rechtlichen Gegebenheiten und tatsachlichen Eigenschaf-
ten, der sonstigen Beschaffenheit und der Lage des Grund-
stlicks oder des sonstigen Gegenstands der Wertermittlung
ohne Rucksicht auf ungewdhnliche oder persdnliche Verhalt-
nisse zu erzielen wére (vgl. auch § 9 Abs. 2 BewG). Eine gene-
relle Verpflichtung, bei Miteigentumsanteilen einen Wertab-
schlag vorzunehmen, lasst sich dieser Vorschrift nicht
entnehmen. Vielmehr kommt es auf die jeweiligen Umstande
des Einzelfalles an. Neben dem konkret zu beurteilenden Ob-
jekt ist insbesondere der Sinn und Zweck der jeweils anzu-
wendenden Rechtsnorm zu berUcksichtigen, um zu beurtei-
len, wie ein Miteigentumsanteil wertmaBig anzusetzen ist (vgl.
BGH, Urteil vom 24.2.2016, IV ZR 342/15, a. a. O.).

15 b) In den einzelnen Rechtsbereichen werden zur Bewer-
tung von Miteigentumsanteilen teilweise unterschiedliche Auf-
fassungen vertreten.

16 aa) So wird in der Literatur zu dem Pflichtteilsanspruch
nach § 2311 BGB die Ansicht vertreten, dass fur den Ver-
kehrswert eines zum Nachlass gehdrenden Miteigentumsan-
teils ein deutlicher Abschlag von dessen prozentualem Anteil
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am Verkehrswert des Grundstlicks vorgenommen werden
musse, weil ein Miteigentumsanteil in der Regel kaum ver&u-
Berlich sei (vgl. MinchKomm-BGB/Lange, 7. Aufl. 2015,
§ 2311 Rdnr. 32; Staudinger/Stephanie Herzog, § 2311
Rdnr. 118; vgl. auch AG Andernach, FamRZ 2008, 190, 192).
Vereinzelt wird auch vertreten, jedenfalls der Miteigentumsan-
teil an einem Grundstick, das mit einem bewohnten Einfamili-
enhaus bebaut sei, habe Uberhaupt keinen Verkehrswert, weil
ein Kaufer wegen der geringen Nutzungsmoglichkeit nicht
gefunden werden kénne (so Schopp, ZMR 1994, 552, 553;
dagegen Bissmaier, ZMR 1995, 106). In der obergerichtlichen
Rechtsprechung wird ein solcher Abschlag hingegen teils aus-
drlcklich abgelehnt (vgl. OLG Schleswig, OLGR 2000, 241,
243). Auch der BGH ist fur den Pflichtteilsergdnzungsanspruch
bei Schenkung nach §§ 2311, 2325 BGB davon ausgegan-
gen, dass der Wert eines héalftigen Miteigentumsanteils an
einem Grundstlck dem hélftigen Grundstickswert entspricht
(BGH, Urteil vom 8.4.1992, IV ZR 2/91, NJW 1992, 2887,
2888). Ausdrlcklich hat er einen Wertabschlag bei der Be-
rechnung des Pflichtteilsanspruchs fur den Fall abgelehnt,
dass der Alleinerbe eines hélftigen Miteigentumsanteils bereits
Eigentimer der anderen ideellen Miteigentumshalfte ist (vgl.
BGH, Urteil vom 13.5.2015, IV ZR 138/14, NJW 2015, 2336
Rdnr. 11 ff.). Ebenso hat er im Rahmen von § 2205 Satz 3
BGB bei der Beurteilung der (Teil-)Unentgeltlichkeit der Verfu-
gung eines Testamentsvollstreckers entschieden, der einen in
den Nachlass fallenden Miteigentumsanteil personlich erwor-
ben hatte und bei planmaBiger Durchflhrung des Vertrages
Eigentimer aller Miteigentumsanteile geworden wére (Urtell
vom 24.2.2016, IV ZR 342/15, NJW-RR 2016, 457 Rdnr. 16).

17 bb) Auch im Familienrecht und bei der insolvenzrechtlichen
Anfechtung nimmt der BGH bei Miteigentumsanteilen keine
Wertabschlage vor (vgl. etwa BGH, Urteil vom 28.2.2007,
Xl ZR 156/04, NJW 2007, 1744 Rdnr. 14; BGH, Urteil vom
8.12.2011, IX ZR 33/11, NJW 2012, 1217 Rdnr. 49; vgl. aus
der obergerichtlichen Rechtsprechung zur Glaubigerbenach-
teiligung auch OLG Brandenburg, OLGR 2009, 354, 355).

18 cc) In der Literatur zum Zwangsvollstreckungsrecht wird flir
den Fall, dass ein zu gleichen Anteilen im Eigentum mehrerer
Bruchteilseigentimer stehendes Grundstick insgesamt ver-
steigert wird, angenommen, dass der Wertanteil jedes Bruch-
teils dem rechnerischen Anteil am Wert des Gesamtgrund-
stlicks entspricht, sodass nur dieser festzusetzen ist, nicht
aber fur die Grundsticksbruchteile einzeln unterteilt zu werden
braucht (Béttcher, ZVG, § 74a Rdnr. 30; Depré/Bachmann,
ZVG, § 74a Rdnr. 19; Stéber, ZVG, § 74a Rdnr. 7.10; ders.,
ZVG-Handbuch, 9. Aufl., Rdnr. 378; Stumpe/Tillmann, Ver-
steigerung und Wertermittlung, 2. Aufl., S. 123). Die Frage, ob
ein Wertabschlag vorzunehmen ist, wenn nur einer von meh-
reren Bruchteilen zur Versteigerung kommt, wird — soweit er-
sichtlich — nicht behandelt.

19 ¢) Der Senat hat die Frage bislang offen gelassen (vgl. Urteil
vom 2.5.1969, V ZR 32/66, WM 1969, 836 unter 2. zum auf-
falligen Missverhéltnis von Leistung und Gegenleistung
nach § 138 Abs. 2 BGB; Urteil vom 12.1.2001, V ZR 420/99,
WM 2001, 997, 998 fir den Anspruch aus § 16 Abs. 1
InVorG). Er entscheidet sie nunmehr dahin gehend, dass bei
der Zwangsversteigerung der Verkehrswert eines Miteigen-
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tumsanteils grundsatzlich dessen rechnerischem Anteil an
dem Verkehrswert des gesamten Grundstlcks entspricht.

20 aa) Nach § 74a Abs. 5 Satz 1 ZVG wird der Grundstiicks-
wert (Verkehrswert) vom Vollstreckungsgericht, nétigenfalls
nach Anhoérung von Sachverstandigen, festgesetzt. Bei der
gemeinsamen Versteigerung mehrerer rechtlich selbststandi-
ger Grundstlicke oder grundstlicksgleicher Rechte sind diese
einzeln auszubieten (§ 63 Abs. 1 Satz 1 ZVG) und somit je-
weils gesonderte Verkehrswerte festzusetzen (Dassler/Schiff-
hauer/Hintzen, ZVG, § 74a Rdnr. 36; Stbber, ZVG, § 74a
Rdnr. 7.10; Stumpe/Tillmann, Versteigerung und Wertermitt-
lung, S. 123); erst recht bedarf es der gesonderten Festset-
zung, wenn — wie hier — ein ideeller Miteigentumsanteil an einem
Grundstlck allein versteigert wird (vgl. § 864 Abs. 2 ZPO).

21 Die Regelung des § 74a Abs. 5 Satz 1 ZVG enthalt keine
Vorgaben zur Wertfestsetzung bei der Zwangsvollstreckung in
den Bruchteil eines Grundstiicks. Auch die Verordnung Uber
die Grundséatze fur die Ermittlung der Verkehrswerte von
Grundstucken vom 19.5.2010 (ImmoWertV, BGBI. I, S. 639),
die — ohne Bindungswirkung fur die Gerichte — allgemein aner-
kannte Grundsétze der Verkehrswertermittiung enthalt (vgl.
Senat, Urteil vom 25.1.20183, V ZR 222/12, BGHZ 196, 111
Rdnr. 15), schweigt hierzu. Im Ausgangspunkt ist es daher
nicht zu beanstanden, wenn das Vollstreckungsgericht den
Wert des Bruchteils nach dessen Anteil am Wert des Gesamt-
grundstlicks bemisst.

22 bb) Auch der Sinn und Zweck der Wertermittiung und -fest-
setzung im Zwangsversteigerungsverfahren gebietet keinen
generellen Abschlag. Diese soll einer Verschleuderung des be-
schlagnahmten Grundstlcks entgegenwirken (vgl. §§ 74a,
85a Abs. 1 ZVG) und den Bietinteressenten eine Orientie-
rungshilfe fur ihre Entscheidung geben; sie muss daher auf
eine sachgerechte Bewertung des Grundstlcks ausgerichtet
sein (vgl. Senat, Beschluss vom 7.12.2017, V ZB 86/16, WM
2018, 182 Rdnr. 10; Beschluss vom 18.5.2006, V ZB 142/05,
NZM 2006, 678 Rdnr. 9 m. w. N.). Eine Regel, wonach die
sachgerechte Bewertung eines Miteigentumsanteils an einem
Grundstlck es generell erfordert, von dem rechnerischen An-
teil am Wert des Gesamtgrundstlcks einen Abschlag vorzu-
nehmen, besteht nicht und wéare auch nicht gerechtfertigt.

23 (1) Ein genereller Abschlag ist nicht deswegen angezeigt,
weil ein Miteigentumsanteil aufgrund der eingeschrankten
Nutzungsmaoglichkeit und Fungibilitdt fir sich genommen auf
dem Immobilienmarkt weniger leicht verkauflich ist als das
gesamte Grundstlck, sodass fir den Anteil als Kaufpreis in
der Regel nicht die Halfte des Kaufpreises erzielt werden kann,
der fUr das Grundstuiick auf dem Markt erzielt werden kdnnte.
Dabei kann dahinstehen, ob diese Annahme stets zutrifft.
Haufig wird der Eigentlimer der anderen Grundstlckshalfte ein
Interesse an dem Erwerb des zur Versteigerung stehenden
Anteils haben. Entscheidend ist aber, dass der Ersteher eines
Miteigentumsanteils an einem Grundsttick die eingeschrankte
Nutzungs- und VerauBerungsmaoglichkeit nicht hinnehmen
muss. Mit dem Anspruch auf Aufhebung der Gemeinschaft
aus § 749 BGB steht ihm ein Weg zur Verfigung, den seinem
Miteigentumsanteil innewohnenden anteiligen Grundstuicks-
wert in einer dem Anteil entsprechenden Hdhe zu realisieren
(vgl. OLG Schleswig, OLGR 2000, 241, 243).

Ausgabe 3/2019

24 (a) Ist das Grundstick ohne Wertminderung real teilbar,
kann der Ersteher (Miteigentimer) nach §§ 749, 752 Satz 1
BGB dessen Teilung verlangen. Hierdurch wird er Eigentimer
eines Grundstlcks, das der GroBe nach seinem vorherigen
Miteigentumsanteil am Gesamtgrundstick entspricht, und
das nach der Teilung fUr sich genommen als eigenstandiges
Grundstlck keinen Beschrénkungen hinsichtlich der Nutzung
und der faktischen Marktgangigkeit unterliegt. Diese Moglich-
keit wird vornehmlich bei unbebauten Grundstiicken in Be-
tracht kommen, die hinreichend groB sind, um sie in jeweils
einzeln bebaubare Teile zu zerlegen.

25 (b) Ist das Grundsttick nicht real teilbar, kann der Ersteher
nach §§ 749, 753 Abs. 1 Satz 1 BGB die Zwangsversteige-
rung und Teilung des Erldses (Teilungsversteigerung, §§ 180 ff.
ZVG@) verlangen. Bei der Teilungsversteigerung ist das Einzel-
ausgebot der Miteigentumsanteile (§ 63 Abs. 1 Satz 1 ZVG)
unzuldssig, da das Verfahren auf die vollstandige und end-
gultige Aufhebung der Gemeinschaft gerichtet ist (vgl. Senat,
Beschluss vom 7.5.2009, V ZB 12/09, NJW-RR 2009, 1026
Rdnr. 20 f.). Versteigert wird folglich das Gesamtgrundstuck,
und die Miteigentimer erhalten einen ihrem jeweiligen Mitei-
gentumsanteil entsprechenden Teil des Erldses.

26 (2) Soweit sich aus den Ausflihrungen des Senats in dem
Urteil vom 2.5.1969 (V ZR 32/66, WM 1969, 836 unter 2. b))
etwas anderes ergeben sollte, wird hieran nicht festgehalten.
Entscheidend ist nicht, ob der Ersteher eines Miteigentums-
anteils in einer Teilungsversteigerung auch den oder die
weitere(n) Miteigentumsanteil(e) erwerben koénnte, sondern
dass er durch die Teilungsversteigerung einen seinem Mitei-
gentumsanteil entsprechenden Anteil am Erlds fir das Ge-
samtgrundstick erhalt. Angesichts dieser Moglichkeit besteht
kein Grund dafUr, bei der Versteigerung einzelner Miteigentums-
anteile im Rahmen der Wertfestsetzung generell einen Ab-
schlag vorzunehmen. Das schlieBt nicht aus, dass es im
Einzelfall Grinde geben kann, die einen Wertabschlag recht-
fertigen.

()

24. Ein Rucktrittsrecht fir den Insolvenz-
fall in einem Grundstiickskaufvertrag ist
nicht glaubigerbenachteiligend

BGH, Urteil vom 12.10.2017, IX ZR 288/14 (Vorinstanz:

OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 21.11.2014, 19 U 108/14)

BGB §§ 138, 320, 322, 346 Abs. 1, § 347 Abs. 2

GesO § 9 Abs. 1 Satz 3

InsO §§ 47, 103, 106, 119, 129 Abs. 1, § 133 Abs. 1, § 140
Abs. 1,,§ 146 Abs. 2

SachenRBerG § 3 Abs. 1, § 32

ZPO §§ 561, 563 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Ein in einem Grundstiickskaufvertrag zugunsten des
Verkaufers vereinbartes Rucktrittsrecht fiir den In-
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solvenzfall ist nicht glaubigerbenachteiligend, wenn
das Rucktrittsrecht von vornherein Bestandteil des
gegenseitigen Vertrags ist, der Schuldner Rechte an
der Sache ausschlieBlich aufgrund dieses Vertrags
erworben hat, die Riicktrittsklausel den Berechtigten
in den Stand setzt, einen Zugriff der Glaubiger auf
die Sache jederzeit abwehren zu kénnen, und die
Ricktrittsklausel freie Verfligungen des Schuldners
zugunsten einzelner Glaubiger ausschlieBt.

2. Die Verpflichtung des Schuldners in einem Grund-
stiickskaufvertrag zur unentgeltlichen Ruckuibertra-
gung im Fall des Rucktritts ist glaubigerbenachteili-
gend. Der Verwalter kann in diesem Fall verlangen,
dass die Masse so gestellt wird, wie wenn dem
Schuldner die gesetzlichen Anspriiche aus dem
Riickgewahrschuldverhéltnis zustiinden.

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2018,
365.

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

25. \Verschmelzungsvorgang mit auslan-
dischem Notar — Echtheit einer Unterschrift

KG, Beschluss vom 26.7.2018, 22 W 2/18

BeurkG §§ 8, 13, 17 Abs. 1 Satz 1
EGBGB Art. 11 Abs. 1

EStDV § 54

GmbhG § 9 ¢

UmwG §§ 6, 13

LEITSATZ:

Die Beurkundung der Griindung einer deutschen GmbH
durch einen Schweizer Notar mit Amtssitz im Kanton
Basel erfillt jedenfalls dann die Anforderungen nach

§§ 6, 13 UmwG und kann im Eintragungsverfahren durch
das Registergericht nicht beanstandet werden, wenn die
Niederschrift in Gegenwart des Notars den Beteiligten
vorgelesen, von ihnen genehmigt und eigenhandig un-
terschrieben worden ist.

SACHVERHALT:

1 I. Die Betelligte, eine GmbH, ist seit dem 11.6.2015 im Handelsre-
gister B des AG Charlottenburg eingetragen, nachdem durch einen
Gesellschafterbeschluss vom 22.4.2015 der Sitz der Gesellschaft
von Koln nach Berlin verlegt worden war. Am 22.8.2017 gingen im
elektronischen Gerichtspostfach des Gerichts eine Anmeldung vom
10.8.2017 Uber die Verschmelzung der Beteiligten als Ubernehmen-
der Rechtstrager mit der P GmbH als Ubertragender Rechtstrager,
die Protokolle Uber die Gesellschafterversammlungen der beiden Ge-
sellschaften ebenfalls vom 10.8.2017, in denen Uber die Zustimmung
zur Verschmelzung entschieden wurde, und der Jahresabschluss
der Ubertragenden Gesellschaft fir das Jahr 2016 ein. Sowohl die
Beglaubigung der Anmeldung als auch die Beurkundungen des Ver-
schmelzungsvertrags und der Gesellschafterversammlungen sind
durch die Notarin (...) mit Amtssitz in Basel/Schweiz vorgenommen
worden. Die jeweiligen Urkunden sind mit Apostillen versehen. Mit
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diesen Unterlagen ging ein mit Dienstsiegel versehenes Anschreiben
des Notars (...) mit Amtssitz in DUsseldorf ein, in dem dieser erklarte,
die Anmeldung und Anlagen als Bote einzureichen. Zugleich bat er
um Mitteillungen an die Beteiligte und sich. Weiter enthalt das Schrei-
ben den gesiegelten Hinweis, dass er die Anmeldung nach § 378
Abs. 3 Satz 1 FamFG auf Eintragungsfahigkeit gepruft habe.

2 Insoweit hat das Registergericht (...) der Gesellschaft und dem
Notar in Dusseldorf mitgeteilt, dass die Beurkundung durch eine
Schweizer Notarin des Kantons Basel die Formerfordernisse nach
den §§ 6, 13 UmwG nicht erfllle. Nach dem Eingang weiterer Stel-
lungnahmen durch den Notar (...) hat das Registergericht die Anmel-
dung mit einem Beschluss vom 26.10.2017 zurlckgewiesen. Dieser
Beschluss ist der Gesellschaft am 1.11.2017 zugestellt worden. Am
27.11.2017 ist Beschwerde der Gesellschaft eingegangen. Dieser
hat das Registergericht nicht abgeholfen und die Sache dem Senat
mit Beschluss vom 2.1.2018 zur Entscheidung vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:

3 Il. A. Die durch den Geschéftsflihrer im Namen der Beteilig-
ten eingelegte Beschwerde ist nach § 58 Abs. 1 FamFG statt-
haft und auch im Ubrigen zulassig. (...)

4 B. Die Beschwerde hat auch Erfolg. Das AG hat die Anmel-
dung vom 10.8.2017 zu Unrecht wegen der fehlenden Einhal-
tung der Beurkundungserfordernisse des Verschmelzungsver-
trages nach § 6 UmwG und der Verschmelzungsbeschlisse
nach § 13 UmwG zurlickgewiesen.

5 1. Nicht zu beanstanden ist, wovon auch das Registerge-
richt ausgeht, dass die nach § 12 Abs. 1 Satz 1 HGB notwen-
dige Beglaubigung der Anmeldung durch eine Schweizer No-
tarin vorgenommen worden ist. Auch insoweit gilt allerdings,
dass die entsprechende Beurkundung — hier die Echtheit der
Unterschrift einer bestimmten Person — der Beurkundung in
Deutschland funktional gleichwertig sein muss (vgl. OLG
Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 28.2.2001, 7 Wx 05/00, juris
Rdnr. 16; OLG Zweibrlicken, Beschluss vom 22.1.1999, 3 W
246/98, juris Rdnr. 2). Dies ist hier der Fall. Denn aus dem
Beglaubigungsvermerk ergibt sich, dass die vor der Notarin
vollzogene Unterschrift (vgl. dazu § 40 Abs. 1 BeurkG) einer
genau benannten Person zugeordnet wird (siche § 40 Abs. 3
Satz 1 BeurkG). Der Beglaubigungsvermerk enthalt auch An-
gaben zu dem Personalausweispapier, sodass geschlossen
werden kann, wie sich die Notarin Kenntnis Uber die Identitat
des Unterschreibenden verschafft hat. Genau diese Aufgaben
sind nach dem insoweit anzuwendenden Notariatsgesetz des
Kantons Basel-Stadt (vgl. § 43 NotariatsG Basel) von dem
Notar auch nach Schweizer Recht vorzunehmen.

6 2. Soweit das AG aber weiter angenommen hat, die Beur-
kundung des Verschmelzungsvertrages und der Verschmel-
zungsbeschlUsse erfllle nicht die Formerfordernisse der §§ 6,
13 Abs. 2 Satz 1 UmwG, teilt der Senat diese Auffassung
nicht.

7 a) Dies beruht allerdings nicht darauf, dass fUr die Beurkun-
dung der genannten Vorgdnge die Ortsform ausreichend
ware. Wie der Senat in seinem Beschluss vom 24.1.2018 n&-
her ausgefthrt hat, gilt im Zusammenhang mit statusrelevan-
ten gesellschaftsrechtlichen Vorgangen das sog. Wirkungs-
statut nach Art. 11 Abs. 1 Alt. 1 EGBGB (vgl. Beschluss vom
24.1.2018, 22 W 25/16, juris Rdnr. 16 m. w. N.; ebenso
Cramer, DStR 2018, 747, 748; Cziupka, EWIR 2018, 137;
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Heckschen, DB 2018, 685, 687; Hermanns, RNotZ 2018,
271; Lieder, ZIP 2018, 805, 808; Stelmaszczyk GWR 2018,
103; Weber, MittBayNot 2018, 215; Wicke, GmbHR 2018,
380). Das Wirkungsstatut ist damit auch in dem hier zu beur-
teilenden Umwandlungsvorgang maBgebend.

8 b) Die Anwendung des Wirkungsstatuts schlief3t aber entge-
gen einer teilweise vertretenen Auffassung eine Beurkundung
durch einen auslandischen Notar nicht generell aus (so aber
zur GmbH-Grindung: Cziupka, EWIR 2018, 137, 138; Stel-
maszczyk, GWR 2018, 103, 105). Dies folgt bereits aus dem
Wortlaut des Art. 11 Abs. 1 EGBGB, der lediglich die Einhal-
tung der Formerfordernisse des Rechts verlangt, das auf das
seinen Gegenstand bildende Rechtsverhéltnis anzuwenden
ist, wahrend andere Vorschriften auf die Einhaltung der Forma-
lien im Inland abstellen, vgl. Art. 13 Abs. 4 Satz 1, Art. 17
Abs. 2 EGBGB. Eine Vorschrift, die als Formerfordernis bei
einer Umwandlung die Beurkundung durch eine deutsche
Notarperson verlangt, fehlt. Ein solches Erfordernis kann ins-
besondere nicht dem § 54 EStDV entnommen werden, nach
dem das zustandige FA Uber bestimmte steuerrelevante Vor-
gange, wie etwa die Griindung einer Gesellschaft oder einen
Umwandlungsvorgang, durch Ubersendung einer Abschrift
der Urkunde zu informieren ist (so wohl aber Cramer, DStR
2018. 746, 750; Weber, MittBayNot 2018, 215, 221; Wicke,
GmbHR 2018, 380). Denn die insoweit maBgebliche Ermé&ch-
tigungsnorm des § 51 EStG sieht eine Beschrankung des
Art. 11 Abs. 1 EGBGB nicht vor, sodass eine entsprechende
Auslegung nicht mdglich ist, vgl. Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG.
Auch § 18 GrEStG, der eine Anzeigepflicht fur grunderwerb-
steuerrelevante Vorgange vorsieht, kann ein Vorrang gegen-
Uber der allgemeinen Norm des Art. 11 EGBGB nicht entnom-
men werden.

9 ¢) Ob die in den §§ 6, 13 Abs. 2 Satz 1 UmwG genannten
notariellen Beurkundungen auch durch eine Beurkundung im
Ausland ersetzt werden kénnen, hangt von einer unter Be-
rlcksichtigung von Sinn und Zweck der Beurkundung zu er-
mittelnden Gleichwertigkeit der auslandischen Beurkundung
ab (vgl. BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, BGHZ
199, 270-281 Rdnr. 14; Beschluss vom 16.2.1981, |1 ZB 8/80,
BGHZ 80, 76-80 Rdnr. 5; der Sache nach auch BGH, Urteil
vom 22.5.1989, Il ZR 211/88, juris Rdnr. 19). Gleichwertigkeit
ist dabei dann gegeben, wenn die auslandische Urkundsper-
son nach Vorbildung und Stellung im Rechtsleben eine der
Tatigkeit des deutschen Notars entsprechende Funktion aus-
Ubt und fUr die Errichtung der Urkunde ein Verfahrensrecht zu
beachten ist, das den tragenden Grundsatzen des deutschen
Beurkundungsrechts entspricht (vgl. BGH, Beschluss vom
17.12.2013, Il ZB 6/13, BGHZ 199, 270-281 Rdnr. 14; Be-
schluss vom 16.2.1981, Il ZB 8/80, BGHZ 80, 76-80 Rdnr. 5;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 2.3.2011, 1-3 Wx 236/10,
juris Rdnr. 15). Dabei ist fur die Schweiz zu beachten, dass
das Beurkundungsrecht von Kanton zu Kanton unterschied-
lich sein kann (vgl. dazu auch Senat, Beschluss vom
24.1.2018, 22 W 25/16, juris Rdnr. 23 zu einer Beurkundung
vor einem Berner Notar). Insoweit ist hier eine Gleichwertigkeit
zu bejahen.

10 aa) Eine Notarperson im Kanton Basel-Stadt bt nach Vor-
bildung und Stellung im Rechtsleben eine der Tatigkeit einer
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deutschen Notarperson vergleichbare Tatigkeit aus. Nach § 2
Satz 2 Notariatsgesetz Basel vom 18.1.2006 (im Folgenden
NotGB) ist die Notartatigkeit in Basel als amtliche Tatigkeit an-
zusehen. Die Notarpersonen sind nach § 2 Satz 1 NotGB fur
die Beurkundung aller Geschéfte und Tatsachen zustandig,
die das Gesetz vorsieht oder fur die die Parteien eine Beur-
kundung wunschen. Die Notarperson muss eine entspre-
chende Prifung ablegen (§ 3 NotGB), wobei ein juristisches
Examen an einer Schweizer Fakultdt oder ein vergleichbarer
Abschluss Zulassungsvoraussetzung ist (vgl. § 4 NotGB). Dies
entspricht in etwa den Voraussetzungen zur Bestellung als
Notar in Deutschland, vgl. §§ 5, 6 BNotO.

11 bb) Auch in Bezug auf das Beurkundungsverfahren ist
nach Auffassung des Senats eine Gleichwertigkeit gegeben,
wobei dies sowohl in Bezug auf die Verfahren gilt, bei denen es
um die Beurkundung von Willenserklarungen geht, wie etwa
bei einem Verschmelzungsvertrag, als auch in Bezug auf sog.
Sachbeurkundungen, wie etwa bei der Beurkundung der Vor-
gange in einer Versammlung.

12 BezUglich der Beurkundung von Willenserklarungen ist die
|dentitat der Beteiligten zu klaren (§ 30 NotGB). Ggf. sind sie
zu beraten, § 31 Satz 2 NotGB, und darUber hinaus zu beleh-
ren, § 32 NotGB. Nach § 33 NotGB ist die Urkunde zu verle-
sen oder — alternativ — den Beteiligten zur Selbstlesung vorzu-
legen. Dabei kann offen bleiben, ob auch das letztere Vorgehen
— wozu der Senat neigt (ebenso MinchKomm-BGB/Spellen-
berg, 7. Aufl. 2018, Art. 11 EGBGB Rdnr. 90) — die Annahme
einer Gleichwertigkeit rechtfertigt, weil im vorliegenden Fall
eine Verlesung der Beurkundung des Verschmelzungsvertra-
ges stattgefunden hat. Auf das konkrete Vorgehen ist nach
Auffassung des Senats namlich dann abzustellen, wenn die-
ses abstrakt vorgesehen ist und — fur die Annahme der Gleich-
wertigkeit notwendig — dann tats&achlich auch vorgenommen
worden ist (vgl. Beschluss vom 24.1.2018, 22 W 25/16, juris
Rdnr. 33). Warum eine solche Priifung flr das Registergericht
nicht maglich und damit eine Gleichwertigkeit zu verneinen
sein soll (so Cramer, DStR 2018. 746, 751; Richter/Knauf,
BB 2018, 659; Stelmasczcyk, GWR 2018, 103, 105), er-
schlieBt sich dem Senat nicht.

13 Bezliglich der Sachbeurkundungen ist ebenfalls eine Iden-
titatsfeststellung der versammlungsleitenden Beteiligten vor-
gesehen (§ 39 Satz 1 NotGB), der Umfang der notwendigen
Feststellungen in der Urkunde wird festgelegt (§ 39 Satz 2
NotGB), weiter soll der Ablauf niedergelegt werden (§ 39
Satz 4, 5 NotGB).

14 cc) Der Annahme einer Gleichwertigkeit der Beurkundung
stehen auch nicht Sinn und Zweck der §§ 6, 13 Abs. 2 Satz 1
UmwG entgegen.

15 Die mit der Beurkundungspflicht verfolgte Beweissicherung
wird durch die Festlegung der in der Urkunde wiederzugeben-
den Inhalte gewahrt. Nach den Vorschriften des NotGB be-
steht auch eine Beratungs- und Belehrungspflicht.

16 Insoweit wird allerdings die Auffassung vertreten, derartige
Pflichten, selbst wenn sie besttinden, seien unzureichend, weil
dem Beurkundungszwang auch der Zweck der materiellen
Richtigkeitsgewahr zugrunde liege (vgl. etwa Heckschen, DB
2018, 685, 688; Hermanns, RNotZ 2018, 271, 272; Lieder,
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ZIP 2018, 805, 811; Stelmaszczyk, GWR 2018, 103, 105;
Wicke, GmbHR 2018, 380). Dieser aber verlange umfassende
Kenntnisse des dem Rechtsvorgang zugrunde liegenden
Rechts. Ob der auslandische Notar Uber derartige Kenntnisse
verfuge, durfe dabei nicht im Einzelfall entscheidend sein.

17 Dies Uberzeugt den Senat nicht. Zu Recht wird allerdings
darauf hingewiesen, dass gesellschaftsrechtlich Eingriffe in die
Grundstruktur, wie etwa bei Satzungsanderungen, dem Ab-
schluss von Unternehmensvertragen, aber auch bei Umwand-
lungsvorgangen, die Pflicht zur notariellen Beurkundung nicht
nur der Beweissicherung dient, sondern auch dem Zweck der
materiellen Richtigkeitsgewahr sowie zur Gewahrleistung einer
Prifungs- und Belehrungsfunktion (vgl. BGH, Beschluss vom
24.10.1988, Il ZB 7/88, BGHZ 105, 324-346 Rdnr. 28). Dies
allein schlieBt aber eine Auslandsbeurkundung nicht aus (vgl.
Beschluss vom 16.2.1981, Il ZB 8/80, BGHZ 80, 76-80
Rdnr. 5). Soweit beztglich der Erfullung Belehrungs- und Pri-
fungspflichten wegen der fehlenden Rechtskenntnisse des
auslandischen Notars Bedenken bestehen, ergibt sich schon
aus der Regelung des § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG, dass die
Einhaltung der Vorschrift fur die Wirksamkeit der Beurkundung
nicht zwingend ist, weil die Vorschrift als Sollvorschrift ausge-
bildet ist (vgl. BGH, Beschluss vom 16.2.1981, Il ZB 8/80,
BGHZ 80, 76-80 Rdnr. 5 mit Hinweis auf die Gesetzesbegrin-
dung; a. A. Cziupka, EWIR 2018, 137, 138; Heckschen, DB
2018, 685, 688; Lieder, ZIP 2018, 805, 813). Insoweit gilt
auch anderes als zu der verbraucherschitzenden Regelung
des § 17 Abs. 2a BeurkG (vgl. dazu BGH, Urteil vom 7.2.2013,
IIZR 121/12, BGHZ 196, 166-179 Rdnr. 20).

18 Auch die Annahme, die Beurkundungspflicht diene einer
materiellen Richtigkeitsgewahr, zwingt nicht zu der Annahme,
eine Beurkundung durch einen auslandischen Notar sei aus-
geschlossen. Dass eine Auslandsbeurkundung stets dem
Zwecke der Richtigkeitsgewahr entgegenstent, trifft nicht zu.
Auch der auslandische Notar und der einen ausléandischen
Notar zur Beurkundung Aufsuchende sind an einer Wirksam-
keit der Beurkundung auch in materieller Hinsicht interessiert.
Demgegenuber finden sich auch Beurkundungen vor einem
deutschen Notar, die durch die Registergerichte beanstandet
werden. Entscheidend ist aber, dass die eigentliche Prifung
dem Registergericht obliegt. Die entsprechende Prifung hat
dann durch das Registergericht stattzufinden. Auch wenn eine
Beurkundung durch einen deutschen Notar die Richtigkeit der
Beurkundung nahe legt, was nach Auffassung des Senats
auch Anlass sein sollte, eine Beurkundung vor einem deut-
schen Notar vorzunehmen, bedeutet das nicht, dass diese
Eintragungsvoraussetzung ware. Denn diese schlieBt eine
eigene Prufung durch das Registergericht nicht aus. Es ent-
steht keine Bindung. Dies gilt auch im Rahmen des § 378
Abs. 3 Satz 1 FamFG. Diesem wird zwar eine Filterfunktion
zugeschrieben, das Prifungsrecht und die Prifungspflicht des
Registergerichts bleiben jedoch uneingeschrankt bestehen
(vgl. BT-Drucks. 18/10607, S. 110; Priutting/Holzer, FamFG,
4. Aufl., § 378 Rdnr. 20). Im Ubrigen verbleibt es bei dieser
Prifung, weil diese nach § 378 Abs. 3 Satz 2 FamFG nicht
durch eine Auslandsbeurkundung umgangen werden kann.
Auch aus § 9¢c GmbHG lasst sich nichts anderes herleiten.
Denn die Beschrankung der PrUfungsbefugnis dient der
Beschleunigung des Registerverfahrens, indem weniger wich-
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tige Punkte von einer Prifung des Registergerichts ausge-
nommen werden (vgl. BT-Druck 13/8444, S. 76; offenbar a. A.
Stelmaszczyk, GWR 2018, 103, 105). Der Prifungsumfang ist
gerade bei den Regelungen, die im &ffentlichen Interesse be-
stehen, uneingeschrankt geblieben, vgl. § 9¢c Abs. 2 Nr. 2
GmbHG. Dass eine solche Prifung durch das Registergericht
wegen der notariellen Vorprifung gerade nicht erforderlich
war, ergibt sich daraus gerade nicht. Mit der Annahme, die
Beurkundung solle eine materielle Richtigkeit gewahrleisten,
die nur durch die Beurkundung vor einer deutschen Notarper-
son erreicht werden kann, wird zudem die Regelung des
Art. 11 Abs. 1 EGBGB eingeschrankt, ohne dass sich hierfur
eine ausreichende gesetzliche Regelung fande. Die mit einer
Beurkundung durch einen deutschen Notar einhergehende
Vermutung flr die materielle Richtigkeit des Beurkundungs-
vorgangs erweist sich damit nicht als notwendig pragender
Umstand, sondern nach dem derzeitigen Gesetzesstand als
wlnschenswerter Reflex (a. A. Lieder, ZIP 2018, 805, 812).

19 d) Die elektronisch eingereichten Unterlagen kénnen dem
Eintragungsverfahren auch zugrunde gelegt werden, weil von
der Echtheit der Ursprungsurkunden ausgegangen werden
kann. Die Urkunden sind jeweils mit einer Apostille nach Art. 4
des Haager Ubereinkommens zur Befreiung ausléndischer Ur-
kunden von der Legalisation vom 5.10.1961 versehen. Dies
reicht nach Art. 3 des Ubereinkommens als Nachweis der
Echtheit der Urkunden aus. Deutschland und die Schweiz sind
auch Vertragsstaaten des Abkommens.

20 3. Weitere Umstande, die eine sofortige Zurlckweisung
der Anmeldung vom 10.8.2017 gerechtfertigt hatten, sind
nicht ersichtlich. Aus diesem Grund ist der angefochtene Zu-
rickweisungsbeschluss aufzuheben und die Sache an das
Registergericht nach § 69 Abs. 1 Satz 1 FamFG zurlckzuver-
weisen, weil eine weitere Prufung, wie sich ausdricklich aus
dem Schreiben des Gerichts vom 25.8.2017 ergibt, bisher
nicht erfolgt ist. Dabei wird das Registergericht auch zu prufen
haben, ob der erteilte Prifvermerk nach § 378 Abs. 3 Satz 1
FamFG im Hinblick auf die mit der Einfihrung der Prifung ver-
bundenen Gesetzeszwecke ausreichend ist, soweit ein sol-
cher Vermerk Uberhaupt als erforderlich angesehen wird (vgl.
dazu OLG Celle, Beschluss vom 13.11.2017, 18 W 57/17,
juris Rdnr. 25; OLG Schleswig-Holstein, Beschluss vom
28.7.2017, 2 Wx 50/17, juris Rdnr. 15, jeweils zu § 15 Abs. 3
GBO).

()

ANMERKUNG:
Von Notarassessorin Nadja Danninger, Berlin
1. Ein Ungliick kommt selten allein ...

Dieser Redensart gemaB folgte auf einen ungliicklichen KG-
Beschluss vom Januar 2018" nur wenige Monate spater
dessen Fortsetzung in neuem Gewand. Die erste Entschei-
dung bejahte die grundséatzliche Moglichkeit einer GmbH-
Grindung im Kanton Bern trotz § 2 Abs. 1 GmbHG. Die
zweite erteilt nun das Placet zur Beurkundung einer Ver-

1 KG, Beschluss vom 24.1.2018, 22 W 25/16, MittBayNot 2018,
276.
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schmelzung im Kanton Basel-Stadt trotz §§ 6, 13 Abs. 3
Satz 1 UmwG (wobei das KG durchweg félschlich § 13
Abs. 2 Satz 1 UmwG zitiert). An Kritik mangelte es bereits
dem ersten Beschluss nicht2 und auch das vorstehende
Votum verdient — unabhangig von Zitierpetitessen — keinen
Beifall.

Zwar lasst das KG die Einhaltung der kantonalen Ortsform
nach Art. 11 Abs. 1 Alt. 2 EGBGB nicht ausreichen, sondern
stellt zutreffend auf das Wirkungsstatut ab, mithin auf die
Formvorschriften des deutschen Umwandlungsrechts.s Die
daran anknupfenden Ausflihrungen zur Substitution der
deutschen notariellen Beurkundung durch die ausléandische
vermogen allerdings nicht zu Uberzeugen.

2. Wesentliche ,,Beschlussméngel”

Der Beschluss des KG weist gewissermaBen verschiedene
.Beschlussmangel“ auf, aus denen hier die wesentlichen
herausgegriffen werden sollen:

a) Aussagegehalt des Art. 11 Abs. 1 EGBGB

Unklar ist bereits der Prolog des KG zum Wortlaut des
Art. 11 Abs. 1 EGBGB.# In der Tat spricht die Vorschrift,
anders als andere Normen (wie Art. 13 Abs. 4 Satz 1
EGBGB n. F. zur EheschlieBung und Art. 17 Abs. 3 EBGBG
n. F. zur Ehescheidung), nicht von der Einhaltung der Form-
erfordernisse ,im Inland”. Der Umkehrschluss des KG aus
dem Wortlaut des Art. 11 Abs. 1 EGBGB auf die grundséatz-
liche Substitutionsoffenheit von Formvorschriften geht je-
doch logisch wie methodisch fehl. Zum einen betreffen
diese anderen Normen keinen im Ausland stattfindenden
Vorgang, sondern regeln ganz im Gegenteil die einzuhal-
tende Form bei einer EheschlieBung bzw. Ehescheidung ,im
Inland“. Damit besagen sie gerade nichts Uber die Zuléssig-
keit einer im Ausland erfolgten Beurkundung. Zum anderen
kann Art. 11 Abs. 1 EGBGB als kollisionsrechtliche Norm
schlicht keine Aussage zur Substitution treffen. Als solche
regelt sie lediglich die Formvorschriften welchen Rechts an-
wendbar sind. Ob und inwieweit eine Formvorschrift des
anwendbaren Rechts sodann substituierbar ist, bestimmt
allein die Auslegung der betroffenen Norm, hier also die
Auslegung der §§ 6, 13 UmwG.5

b) PrifungsmalBstab fir die Gleichwertigkeit

Sodann kommt auch das KG zur sedes materiae, zur Frage
der Gleichwertigkeit einer deutschen und einer auslandi-
schen Beurkundung. Nach einem vielversprechenden Ein-
leitungswort von ,einer unter Bertcksichtigung von Sinn
und Zweck der Beurkundung zu ermittelnden Gleichwertig-

Vgl. Cramer, DStR 2018, 746; Cziupka, EWIR 2018, 137;
Heckschen, DB 2018, 685; Hermanns, RNotZ 2018, 271;
Herrler, NOJW 2018, 1787; Lieder, ZIP 2018, 805; Mayer/Barth,
IWRZ 2018, 128; Reuter, WuB 2018, 357; Schulte, NotBZ
2018, 329; Stelmanszcyk, GWR 2018, 103; Weber, MittBayNot
2018, 215; Wicke, GmbHR 2018, 380.

Vgl. Abschn. Il. B. 2. a) der besprochenen Entscheidung.
Vgl. Abschn. II. B. 2. b) der besprochenen Entscheidung.

Ebenso und mit weiteren Kritikpunkten zu Abschn. Il. B. 2. b) der
besprochenen Entscheidung Tebben, GmbHR 2018, 1190, 1192 f.

Ausgabe 3/2019

keit“6 blenden die Entscheidungsgriinde jedoch die Form-
zwecke im Umwandlungsrecht zundchst vollkommen aus.
Das KG prtft die Gleichwertigkeit der Vorbildung und Stel-
lung eines Notars im Kanton Basel-Stadt und des dortigen
Beurkundungsverfahrens gleichsam im luftleeren Raum,
ohne jeden Bezug zu Sinn und Zweck des konkreten Beur-
kundungserfordernisses. Anstatt in einem ersten Schritt
nach den Formzwecken zu fragen und in einem zweiten
Schritt deren gleichwertige Verwirklichung durch den aus-
landischen Notar zu prifen, zaumt das KG das Pferd von
hinten auf. Es unterstellt eine — nach welcher Richtschnur
auch immer bemessene — Gleichwertigkeit und untersucht
dann, ob auch nicht Sinn und Zweck der §§ 6, 13 UmwG
der Annahme der Gleichwertigkeit entgegenstehen,” statt
die Gleichwertigkeit von vornherein und nur anhand von
Sinn und Zweck der §§ 6, 13 UmwG zu beurteilen.

Leider schlagt die verquere Prufungsfolge unmittelbar auf
das Prufungsergebnis durch. Wie bereits im Januar 2018
meint das KG namlich auch diesmal, fir die Gleichwertigkeit
des Beurkundungsverfahrens komme es allein auf das kon-
krete Vorgehen bei der Auslandsbeurkundung an, selbst
wenn das Auslandsrecht dieses Vorgehen nicht zwingend
vorschreibt. Dementsprechend stort es sich zum Beispiel
nicht daran, dass der Notar den Erschienenen die Urkunde
nach § 33 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 des Notariatsgesetzes des
Kantons Basel-Stadt (NotGB) zur Selbstlesung, d. h. zum
stillen Lesen, vorlegen kann.8 Vielmehr begnlgt es sich da-
mit, dass die Urkunde im konkreten Fall nach § 33 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 NotGB durch den Notar tatséchlich vorgelesen
worden ist.

Bericksichtigt man indes die Formzwecke der §§ 6, 13
UmwG@G, so kann es fUr die Frage der Gleichwertigkeit des
auslandischen Beurkundungsverfahrens nur auf das ab-
strakt vorgeschriebene und nicht auf das konkret durchge-
fUhrte Verfahren ankommen.® Einer der Beurkundungs-
zwecke — dies sei hier vorweggenommen - besteht
schlieBlich gerade in der Entlastung der Registergerichte
dank der Filterfunktion der notariellen Urkunde.™ Dem wi-
dersprache es aber, wenn das Registergericht die Gleich-
wertigkeit selbst nicht anhand des (oft schwierig genug zu
ermittelnden) auslandischen Rechts beurteilen durfte, son-
dern zusétzlich das (ex post oft gar nicht mehr feststellbare)
Vorgehen im konkreten Fall bertcksichtigen musste. Fuhrt
man den Gedanken des KG konsequent fort, misste es im
Ubrigen nicht nur fir das Beurkundungsverfahren auf die
konkreten Verhéltnisse ankommen, sondern auch fur die

Frage der Gleichwertigkeit der Beurkundungsperson. Eine

6  Abschn. II. B. 2. c) der besprochenen Entscheidung, Hervorhe-

bung d. Verf.

Abschn. Il. B. 2. ¢) cc) der besprochenen Entscheidung.
Selbst bei Beurkundungen fUr das Ausland sieht § 33 Abs. 4
NotGB nur vor, dass die zusétzlichen Verfahrensvorschriften

des betreffenden Staates eingehalten werden ,.kénnen* (nicht
mussen).

9 I E. ebenso etwa Cramer, DStR 2018, 746, 751 unter Verweis

auf BGH, Beschluss vom 16.2.1981, Il ZB 8/80, NJW 1981,
1160 (,zu beachten hat"); Heckschen, DB 2018, 685, 687
(,schon aus Griinden der Rechtssicherheit”).

10 Hierzu sogleich unter c).
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Uberpriifung der deutschen Rechtskenntnisse des konkre-
ten auslandischen Notars ware den Registergerichten indes
faktisch nicht moglich. Spatestens diese Kontrolliberlegung
zeigt, dass die durch das KG vorgegebene Art der Gleich-
wertigkeitsprufung jede Entlastungsfunktion des Beurkun-
dungserfordernisses konterkariert.

c) Formzwecke der §§ 6, 13 UmwG

Mit jener Filter- und Entlastungsfunktion sind endlich die
Formzwecke der §§ 6, 13 UmwG angesprochen, denen
sich das KG allerdings erst in den Schlusstakten seiner Ent-
scheidung zuwendet.

Immerhin erkennt das KG neben der Beweissicherungs-,
Prifungs- und Belehrungsfunktion auch die materielle Rich-
tigkeitsgewahr als Zweck des Beurkundungserfordernisses
gesellschaftsrechtlicher StrukturmaBnahmen an.'! Dies ist
insofern beachtlich, als der historische Gesetzgeber des § 6
UmwG im Jahr 1994 nur einen Gleichlauf mit dem Beurkun-
dungserfordernis flr Vertrage Uber die Gesamtvermogens-
Ubertragung nach § 311 BGB a. F. (§ 311b Abs. 3 BGB
n. F.) intendierte.'2 Der dortige Formzwang diente nach dem
Willen des BGB-Gesetzgebers aber seinerseits nur der
Rechtssicherheit und dem Ubereilungsschutz sowie dem
Schutz vor Umgehung erbrechtlicher Formerfordernisse. 3
Mit der Anerkennung der materiellen Richtigkeitsgewahr no-
tarieller Urkunden entwickelt das KG damit — zu Recht — die
Zweckvorstellungen des historischen Gesetzgebers fort und
erganzt die tradierten individuellen Formzwecke der §§ 6,
13 UmwG um moderne Uberindividuelle Regelungsziele.'
Bedauerlicherweise bleibt das KG jedoch bei der materiellen
Richtigkeitsgewahr stehen, obwohl den umwandlungs-
rechtlichen Beurkundungserfordernissen langst weitere,
Uberindividuelle Funktionen zukommen.

Eng verknupft mit der materiellen Richtigkeitsgewanr ist die
bereits angesprochene Filter- und Entlastungsfunktion der
notariellen Urkunde. Lieder?® beschreibt die notarielle Vor-
und registergerichtliche Nachprifung treffend als ,zwei
gleichberechtigt nebeneinander stehende Saulen des deut-
schen Handelsregistersystems®, Cramer’6 bemuht das Bild
des ,Vieraugenprinzips im deutschen Registerrecht”. Die-
sen wechselseitigen Unterstltzungs- und Kontrollmecha-
nismus verkennt das KG, wenn es sich darauf zurlickzieht,
dass das Prufungsrecht und die Prifungspflicht des Regis-
tergerichts uneingeschrankt bestehen bleiben.

Weitere mogliche Formzwecke spricht das KG gar nicht erst
an. Dabei macht sich der Gesetzgeber die bereits bestehen-
den Beurkundungserfordernisse zunehmend zunutze, um

11 Vgl. Abschn. Il. B. 2. ¢) cc) der besprochenen Entscheidung.
12 Begrindung des RegE, BT-Drucks. 12/6699, S. 83.

13 Vgl. Mugdan, Die gesamten Materialien zum Burgerlichen Ge-
setzbuch fur das Deutsche Reich, Bd. Il, 1899, S. 188, S. 188;
ferner Palandt/Grineberg, 78. Aufl. 2019, § 311b Rdnr. 63;
MUnchKomm-BGB/Krdger, 7. Aufl. 2016, § 311b Rdnr. 100.

14 Anhnlich Cramer, DStR 2018, 746, 750; Lieder, ZIP 2018, 1517,
1519.

15 Lieder, ZIP 2018, 805, 812; ders., EWIR 2018, 743.
16 Cramer, DStR 2018, 746, 750.
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staatliche Interessen mithilfe des Notars als Intermediar
durchzusetzen. So wurde bereits andernorts darauf hinge-
wiesen, dass den Notar steuerliche Anzeigepflichten nach
§ 54 Abs. 1 EStDV, § 18 GrEStG treffen, weshalb das no-
tarielle  Mitwirkungserfordernis letztlich auch fiskalischen
Zwecken dient.1” Desgleichen ist der Notar im Anwendungs-
bereich des § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG Verpflichteter im Sinne
des GwG. Als solchen treffen ihn umfangreiche Pflichten,
wie etwa zur Identifizierung, zur konkreten Risikoanalyse je-
des einzelnen Vorgangs und ggf. zur Meldung. Damit dient
das Beurkundungserfordernis auch dem — unter Umstan-
den dem Parteiinteresse gerade gegenlaufigen — Zweck der
Geldwaschebekdmpfung. Vor diesem Hintergrund verfolgt
die notarielle Mitwirkung schwerlich allein individuelle Zwe-
cke im Interesse der Vertragsparteien.

Mithin unterliegen die Zwecke bestehender Beurkundungs-
erfordernisse einem steten, durch den Gesetzgeber selbst
induzierten Wandel. Dass es sich bei der Sicherung des
Steuerautkommens und bei der Geldwéschebekdmpfung
auch um ,echte” Zwecke der notariellen Mitwirkung handelt,
zeigt die GegenUberlegung: Ohne Mitwirkung des Notars
als Intermediér kdnnten diese staatlichen Interessen nicht
mehr wirksam verwirklicht werden.

d) Gleichwertigkeit einer Beurkundung im
Ausland?

Angesichts des fehlerhaft gewahiten Prifungsmalstabs
(siehe oben b)) und unvollsténdig ermittelter Formzwecke
(siehe oben c)) vermag es nicht mehr zu Uberraschen, wenn
das KG schlieBlich zur Gleichwertigkeit der Beurkundung im
Kanton Basel-Stadt gelangt und die umwandlungsrechtli-
chen Formerfordernisse als erfullt ansieht. Eine abstrakte
und an den Formzwecken der §§ 6, 13 UmwG orientierte
Gleichwertigkeitsprifung hatte freilich gegenteilige Resul-
tate gezeitigt:

Eine Belehrungsfunktion, eine materielle Richtigkeitsgewahr
und damit eine Filter- und Entlastungsfunktion gegentber
den Registergerichten kommt nur einer von kompetenter
Hand erstellten Urkunde zu. Wie aber ein jeder Notar des
Kantons Basel-Stadt so weitreichende Kenntnisse im deut-
schen Recht besitzen soll, dass er einen Verschmelzungs-
vorgang mit der entsprechenden Sachkunde wie ein im
deutschen Recht beheimateter Notar beurkunden kann, will
nicht recht einleuchten. Es mag sein, dass sich einzelne Ba-
seler Notare entsprechendes Wissen im deutschen Recht
angeeignet haben. Doch bei der gebotenen abstrakten Be-
trachtung sind die durchschnittlichen deutschen Rechts-
kenntnisse eines Baseler Notars maBgeblich, der das fur ihn
auslandische Recht im Regelfall erst ermitteln musste.

Welche Untiefen sich hierbei aber auftun kénnen, dirfte das
KG — die Bemerkung sei gestattet — aus eigener leidvoller
Erfahrung wissen. So behauptete es erst in seinem Be-
schluss vom Januar 2018, dass den Schweizer Notar nach

Schweizer Bundesrecht eine sich auch auf auslandisches

17 Ausflhrlich Heinze, NZG 2017, 314.
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Recht beziehende Beratungspflicht bezieht (sic).'® Die Aus-
sage wurde jedoch in der Literatur unmittelbar fundiert wi-
derlegt; ein Schweizer Notar muss nach absolut herrschen-
der Ansicht gerade nicht zu fremdem Recht beraten.®
Ebenso wie die Entscheidung des KG offenbar also keine
materielle Richtigkeitsgewahr fir das Schweizer Recht bie-
tet, so entfalten umgekehrt Urkunden eines Schweizer No-
tars keine abstrakt-generelle Richtigkeitsgewahr flir das
deutsche Recht. Schon deshalb sind Auslandsbeurkundun-
gen im Hinblick auf gleich mehrere Formzwecke (Beleh-
rungsfunktion, materielle Richtigkeitsgewahr, Filter- und Ent-
lastungsfunktion) ungleichwertig und damit nach § 125
Satz 1 BGB formunwirksam.20

Neben einer Ausbildung im deutschen Recht fehlt es aus-
landischen Notaren schlieflich an einer Bindung an das
deutsche Recht. Mangels extraterritorialer Geltung von
EStDV, GrEStG und GwG treffen sie keine steuerlichen oder
geldwascherechtlichen Pflichten gegentber dem deutschen
Staat. Ohne entsprechende Pflichten ist jedoch nicht ver-
lasslich davon auszugehen, dass etwa Schweizer Notare
auf freiwilliger Basis Anzeigen an deutsche FAs veranlassen
oder das konkrete Geldwascherisiko des Beurkundungs-
vorgangs ermitteln und dokumentieren. Selbst eine zuver-
lassige Identifizierung der Vertragspartner, Vertreter und
wirtschaftlich Berechtigten (vgl. § 11 Abs. 1 Satz 1 GwG)
wird vielfach nicht stattfinden. Symptomatisch hierflr ist es,
wenn der Kanton Basel-Stadt mit § 43 Abs. 3 Alt. 2 NotGB
sogar Fernbeglaubigungen (zum Beispiel fur die Handelsre-
gisteranmeldung) zuldsst, wahrend die Handelsregisteran-
meldung hierzulande dem Anwendungsbereich des GwG
unterfallt und sogar noch gesteigerte Identifizierungspflich-
ten auslost.2! Nach alledem ist nicht davon auszugehen,
dass im Falle einer Auslandsbeurkundung die Formzwecke
der Sicherung des Steueraufkommens und der Geldwé-
schebekampfung gleichwertig erreicht werden wie im Falle
einer inlAndischen Beurkundung.

3. Fazit

Angesichts der aufgezeigten ,Beschlussmangel“ mag man
fragen, ob der KG-Beschluss im Ubertragenen Sinn nur an-
fechtbar oder bereits nichtig wére. In jedem Fall verdient er
Kritik, die insbesondere deshalb deutlich ausfallen muss,
weil das KG die bereits gegen den Januar-Beschluss vorge-

18 KG, Beschluss vom 24.1.2018, 22 W 25/16, MittBayNot 2018,
276, 280 unter Verweis auf OLG Munchen, Urteil vom
19.11.1997, 7 U 2511/97, GmbHR 1998, 46.

19 Vgl. Heckschen, DB 2018, 685, 688 f.; Weber, MittBayNot
2018, 219 f., jeweils m. zahlreichen N. zum Schweizer Recht.

20 Vgl. auch Tebben, GmbHR 2018, 1190, 1193 ff., der umwand-
lungsrechtliche Formerfordernisse ebenfalls generell fir nicht
substituierbar halt; ferner Goette, DStR 1996, 709, 713: keine
Gleichwertigkeit, ,wenn die Formvorschrift auch bezweckt, die
materielle Richtigkeit des Beurkundeten zu gewahrleisten®.

21 Vgl. die geltenden Anwendungsempfehlungen der BNotK zum
GwG 2017, S. 7, abrufbar unter https://www.bnotk.de/_down
loads/Anwendungsempfehlungen/Anwendungsempfehlungen_
zum_Geldwaeschegesetz_BNotK. pdf.
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brachten Bedenken weitgehend ignoriert hat.22 Offenbar ist
sich das KG nicht der gemeinwohlbezogenen Risiken be-
wusst, die seine vordergrindig groBzigige, weil substitu-
tionsoffene Rechtsprechung etwa in das Funktionieren des
Handelsregistersystems, des Steuersystems und der Geld-
waschebek&dmpfung hineintragt. Es bleibt zu hoffen, dass
kUnftige Entscheidungen die vorstehenden Argumente be-
ricksichtigen und einem umwandlungsrechtlichen Beur-
kundungstourismus Grenzen setzen.

22 Ebenfalls kritisch zur mangelnden Auseinandersetzung mit der
Kritik Lieder, EWIR 2018, 743.

KOSTENRECHT

26. Anfall einer Betreuungsgebuhr bei
Hinweis auf Einschrankung der Siche-
rungsabrede im Begleitschreiben

OLG Bamberg, Beschluss vom 30.1.2019, 1 W 4/19

GNotKG Nr. 22200 Nr. 5 KV

LEITSATZ:

Eine (iber die bloBe Ubermittlung hinausgehende Betreu-
ungstatigkeit im Sinne des Nr. 22200 Nr. 5 KV GNotKG
liegt bereits dann vor, wenn der Notar in einem Begleit-
schreiben auf Einzelheiten der tibersandten Urkunde
ausdriicklich hinweist, etwa die vorgesehene Ein-
schrankung der Sicherungsabrede. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

SACHVERHALT:

1 |. Die Kostenschuldner erwarben mit notariellem Kaufvertrag des
Beteiligten zu 1 vom (...) ein Grundstlck. Die Verkaufer erméachtig-
ten die Kostenschuldner im Kaufvertrag, das Grundstick noch vor
Eigentumsubergang mit Grundpfandrechten zugunsten der finanzie-
renden Bank zu belasten.

2 Mit Urkunde des Beteiligten zu 1 vom selben Tag, URNF. (...) wur-
de die Bestellung einer Buchgrundschuld zugunsten der (...) Bank
beurkundet. Entsprechend der Vereinbarung im Kaufvertrag wurde
die Sicherungsabrede dahin gehend beschrankt, dass sie vor der
vollstandigen Kaufpreiszahlung gegen die Verk&ufer nur in Hohe der
jeweiligen vom Kreditgeber herbeigeflhrten Kaufpreistilgung wirkt
und sich Ruckgewahrrechte so lange auf einen Loschungsanspruch
beschranken.

3 Mit Schreiben vom 13.3.2017 Ubersandte der Beteiligte zu 1 der
Bank eine Ausfertigung der Urkunde vom (...). Er wies in einem
Begleitschreiben ausdricklich auf die vorgesehene Einschrankung
des Sicherungszwecks und die beigeflgte Abschrift des notariellen
Kaufvertrags hin.

4 Der Beteiligte zu 1 stellte flr seine Tatigkeit aus einem Geschafts-
wert von 300.000 € zunachst eine Gebuhr nach Nr. 21200 KV GNot-
KG nebst Dokumentenpauschale und Post- und Telekommunika-
tionsentgelt in Rechnung. Nach Beanstandung durch die Beteiligte
zu 2 brachte er mit Rechnung vom 5.6.2018 zusétzlich eine Be-
treuungsgeblhr nach Nr. 22200 KV GNotKG in Ansatz, die sich auf
317,50 € netto belief.

295

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o2}
=
>
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
[3)
()
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Kostenrecht

5 Mit Antrag vom 18.6.2018 haben die Kostenschuldner die gericht-
liche Abanderung der Rechnung beantragt, soweit eine Betreuungs-
gebUhr enthalten ist. Sie haben die Auffassung vertreten, die Vor-
aussetzungen einer Betreuungsgebthr nach Nr. 22200 Abs. 2 Nr. 5
KV GNotKG lagen nicht vor. Es fehle an der Anzeige oder Mitteilung
einer Tatsache ,zur Erzielung einer Rechtsfolge”. Die Einschrankung
des Sicherungszwecks sei in die Grundschuldurkunde aufgenom-
men worden. Mit Ubersendung der Urkunde biete der Eigentiimer
der Bank den Abschluss des darin enthaltenen Rechtsgeschéfts an.
Dieses Angebot kénne die Bank ohne ausdrickliche Annahmeerkla-
rung annehmen. Die Bank habe daher nur die Mdglichkeit, entweder
das Angebot nicht anzunehmen, sodass auch keine Einigung Uber
die Grundschuld selbst zustande komme, oder die Grundschuldbe-
stellung samt eingeschrankter Sicherungsabrede zu akzeptieren. Der
Hinweis des Beteiligten zu 1 sei daher nicht geeignet gewesen, eine
zusatzliche Rechtsfolge zu erzeugen. Die Entscheidung des LG DUs-
seldorf vom 9.9.2014, auf die sich die Beteiligte zu 2 berufe, kdnne
nicht zur Begriindung herangezogen werden. Denn im dort entschie-
denen Fall habe der Notar der Bank gleichzeitig die Abtretung des
Kaufpreisanspruchs angezeigt.

6 Das LG Bamberg hat den Antrag mit Beschluss vom 14.11.2018
zurlickgewiesen. Es hat ausgefihrt, die beabsichtigte Annahme des
Angebots auf Abschluss des Sicherungsvertrags stelle die geforderte
Erzielung einer Rechtsfolge dar.

7 Hiergegen richtet sich die am 28.12.2018 beim OLG eingegange-
ne Beschwerde der Kostenschuldner. Sie verweisen nochmals da-
rauf, dass eine differenzierte Annahme der Grundschuld ohne einge-
schrankte Zweckerklarung rechtlich ausgeschlossen sei. Der Hinweis
des Notars sei daher nicht auf die Annahme eines Rechtsgeschéafts
gerichtet. Sehe man die geforderte Rechtsfolge darin, dass sich der
Notar um die nach § 873 BGB erforderliche Annahmeerklarung be-
muht, so musste die Gebuhr bei jeder Grundschuldbestellung anfal-
len.

8 Das LG hat der Beschwerde nicht abgeholfen und das Verfahren
(...) dem OLG zur Entscheidung vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:
(-

10 2. Die Beschwerde ist in der Sache unbegrindet. Der Be-
teiligte zu 1 hat in seiner geanderten Rechnung vom 5.6.2018
zu Recht eine Betreuungsgebthr nach Nr. 22200 Abs. 2 Nr. 5
KV GNotKG in Ansatz gebracht.

11 Erforderlich fur den Anfall einer Betreuungsgebuhr nach
dieser Vorschrift ist die Anzeige oder Anmeldung einer Tatsa-
che an einen nicht an dem Beurkundungsverfahren Beteiligten
zur Erzielung einer Rechtsfolge. Als Regelbeispiele (insbeson-
dere) nennt der Gesetzgeber die Anzeige einer Abtretung oder
Verpfandung. Allerdings darf sich die Tatigkeit des Notars nicht
darauf beschrénken, dem nicht am Beurkundungsverfahren
Beteiligten die Urkunde oder eine Ausfertigung der Urkunde zu
Ubermitteln, Nr. 22200 Abs. 2 Nr. 5 Hs. 2 KV GNotKG. Diese
Voraussetzungen sind gegeben.

12 a) Dass es sich bei dem Hinweis des Notars auf das in der
Bestellungsurkunde enthaltene Angebot zur Vereinbarung
einer im Sicherungszweck eingeschrankten Sicherungsab-
rede um die Anzeige einer Tatsache handelt, folgt bereits aus
dem Wortlaut der Regelung. Das Angebot stellt eine einseitige,
empfangsbedurftige Willenserklarung dar, die auf den Ab-
schluss eines Vertrags gerichtet ist (MinchKomm-BGB/Bu-
sche, 8. Aufl., § 145 Rdnr. 5). Die Abgabe des Angebots ist
eine Tatsache.
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13 Die Ubermittelte Urkunde enthielt dartber hinaus das An-
gebot des Eigentimers auf Belastung des Grundstlicks mit
einer Grundschuld gemaB § 873 Abs. 1 BGB.

14 b) Der Hinweis auf die Einschrankung der Sicherungsab-
rede erfolgt auch zur Erzielung einer Rechtsfolge. Diese Wer-
tung entspricht der — soweit ersichtlich — einhelligen Auffas-
sung in Literatur und Rechtsprechung (LG Dusseldorf,
Beschluss vom 17.4.2018, 19 OH 1/17, Rdnr. 15; OLG DuUs-
seldorf, Beschluss vom 9.9.2014, 19 T 199/13, Rdnr. 26;
BeckOK-Kostenrecht/Berger, Stand: 1.12.2018, GNotKG KV
22200 Rdnr. 22a; Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, KV 22200
Rdnr. 26; Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG,
2. Aufl. 2016, KV 22200 Rdnr. 8; Leipziger GNotKG/Harder,
2. Aufl., KV 2220 Rdnr. 50; Diehn/Volpert/Diehn, Praxis des
Notarkostenrechts, 2. Aufl. 2018, Abschn. F Rdnr. 674; Leip-
ziger Kostenspiegel, 2. Aufl., Teil 6 Rdnr. 6.36; Streifzug durch
das GNotKG, 12. Aufl., Rdnr. 2120; krit. lediglich Waldner,
GNotKG flr Anfanger, 9. Aufl., Rdnr. 105).

15 Der Senat tritt dieser Auffassung bei.

16 (1) Nach dem Wortlaut von Nr. 22200 Abs. 2 Nr. 5 KV
GNotKG muss die Erzielung einer Rechtsfolge nicht durch die
Mitteilung des Notars selbst, also den Inhalt des Begleitschrei-
bens, herbeigefihrt werden. Dies wird zwar haufig der Fall
sein. Etwa bei der Anzeige einer Abtretung, um die Wirkung
des § 407 Abs. 1 BGB auszuschlieBen. Der Erzielung einer
Rechtsfolge dient es allerdings auch, wenn die Ubermittelte
Urkunde eine Willenserklarung enthélt und die Ubermittlung
der Urkunde den Zugang der Willenserklarung bewirken soll.
Im Fall eines Angebots ist der Zugang beim Empfanger nicht
nur Voraussetzung fUr die Herbeiflihrung eines Vertragsschlus-
ses, sondern fuhrt auch unmittelbar zur Bindung des Antra-
genden an das Angebot, § 145 BGB. Bereits die bloBe Uber-
mittlung einer notariellen Urkunde kann somit zum Eintritt einer
Rechtswirkung fUhren. Dass hierdurch eine Betreuungsgebuhr
ausgelost werden kann, hat auch der Gesetzgeber gesehen.
Das folgt aus dem zweiten, den Anwendungsbereich ein-
schréankenden Halbsatz der Regelung in Nr. 22200 Abs. 2
Nr. 5 KV GNotKG, wonach die GebUhr — ausnahmsweise —
dann nicht entsteht, wenn sich die Tatigkeit des Notars auf die
bloBe Ubermittiung der Notarurkunde beschrénkt. Die aus-
drlckliche Herausnahme dieser Félle aus dem Anwendungs-
bereich der Vorschrift wére nicht erforderlich gewesen, wenn
von vorneherein nur eine auBerhalb der Urkunde liegende Er-
klarung des Notars den Gebuhrentatbestand auslésen kann.

17 (2) Entscheidendes Kriterium ist daher, ob eine Uber die
bloBe Ubermittiung hinausgehende Betreuungstatigkeit ent-
wickelt wird. Dies ist bereits dann der Fall, wenn der Notar in
einem Begleitschreiben auf Einzelheiten der tUbersandten Ur-
kunde ausdricklich hinweist, etwa die vorgesehene Ein-
schrénkung der Sicherungsabrede (LG Dusseldorf, Beschluss
vom 9.9.2014, 19 T 199/13, Rdnr. 27; Leipziger GNotKG/
Harder, KV 2220 Rdnr. 50; Diehn/Volpert/Diehn, Praxis des
Notarkostenrechts, Abschn. F Rdnr. 674). Nahere Anforderun-
gen lassen sich der gesetzlichen Vorschrift nicht entnehmen.

18 Auch im vorliegenden Fall ist der Beteiligte zu 1 Uber die
reine Ubermittlung der Urkunde hinaus tétig geworden, indem
er ausdricklich auf die eingeschrankte Sicherungsabrede hin-
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gewiesen hat. Der Ansatz der Betreuungsgebuhr erfolgte da-
her zu Recht.

()

20 Die Voraussetzungen fur eine Zulassung der Rechtsbe-
schwerde zum BGH liegen nicht vor (§ 130 Abs. 3 Satz 1
GNotKG, § 70 Abs. 2 FamFG). Der Senat weicht nicht von
einer anderen hochstrichterlichen Entscheidung ab. Die Sache
hat auch keine grundséatzliche Bedeutung fur die Rechtsan-
wendung. Eine grundsétzliche Bedeutung ist anzunehmen,
wenn eine klarungsbedurftige Rechtsfrage zu entscheiden ist,
deren Auftreten in einer unbestimmten Anzahl von Féllen zu
erwarten ist (st. Rspr, vgl. etwa BGH, Beschluss vom 4.7.2002,
V ZB 16/02, Rdnr. 4). Klarungsbedurftig ist eine Rechtsfrage
jedoch nur dann, wenn zu ihr unterschiedliche Auffassungen
vertreten werden und noch keine héchstrichterliche Entschei-
dung vorliegt. Dies ist hier nicht der Fall. In der bislang ergan-
genen Rechtsprechung sowie Kommentarliteratur wird ein-
heitlich die vom Senat zugrunde gelegte Rechtsauffassung
vertreten. Eine Zulassung zur Fortbildung des Rechts oder
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung ist ebenfalls
nicht geboten.

STEUERRECHT

27. Wirtschaftliches Eigentum an einem
Mitunternehmeranteil - Bestimmung des
Zeitpunkts der AnteilsverauBerung bei
abweichendem Wirtschaftsjahr der Mitun-
ternehmerschaft

BFH, Urteil vom 1.3.2018, IV R 15/15 (Vorinstanz:
FG Hamburg, Urteil vom 2.2.2015, 6 K 277/12)

AO § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1
EStG§ 15Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 16 Abs. 1 Nr. 2

LEITSATZ:

Dem Erwerber eines Anteils an einer Personengesell-
schaft kann die Mitunternehmerstellung bereits vor der
zivilrechtlichen Ubertragung des Gesellschaftsanteils
zuzurechnen sein. Voraussetzung daflr ist, dass der
Erwerber rechtsgeschéftlich eine auf den Erwerb des
Gesellschaftsanteils gerichtete, rechtlich geschiitzte
Position erworben hat, die ihm gegen seinen Willen nicht
mehr entzogen werden kann, und Mitunternehmerrisiko
sowie Mitunternehmerinitiative vollstandig auf ihn tber-
gegangen sind (Anschluss an BFH, Urteil vom 22.6.2017,
IV R 42/13, BFHE 259, 258).

SACHVERHALT:

1 1. Die ehemalige A-GmbH & Co. KG (A-KG) mit Sitz in X betrieb im
Streitjahr (2000) die Herstellung und den Vertrieb verschiedener (...).
()

2 Komplementérin der A-KG war im Streitjahr die V-GmbH. Kom-

manditisten waren die B-KG, die im Jahr 2008 auf die Klagerin und
Revisionsklagerin zu 1 (Klagerin zu 1), die C-GmbH & Co. KG, ver-
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schmolzen wurde, der Klager und Revisionsklager zu 2 (D), die Klage-
rin und Revisionsklagerin zu 3 (E) sowie F und G. Die Kommanditisten
waren mit Anteilen in entsprechender Hohe als Gesellschafter an der
selbst nicht am Kapital und Vermégen der A-KG beteiligten V-GmbH
beteiligt. Geschéftsjahr der A-KG war der Zeitraum vom 1. Oktober
bis 30. September.

()

5 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 13.1.2000 (Anteilsverau-
Berungsvertrag — AV -) erwarb die K-AG ,zeitversetzt” (Praambel P.2
des AV) samtliche Kommanditanteile der A-KG und séamtliche Ge-
schéftsanteile der V-GmbH. In einem ersten Schritt erwarb die K-AG
Zug um Zug gegen Zahlung des Kaufpreises per 31.1.2000 75 % des
Kommanditkapitals der A-KG (Abschnitt | des AV). Im Zusammen-
hang damit wurden Anderungen zum Gesellschaftsvertrag vereinbart
(Abschnitt Il des AV). Der korrespondierende Erwerb von 75 % des
Stammkapitals der V-GmbH wurde in Abschnitt Il des AV geregelt.
Die restlichen Kommanditanteile in Héhe von 25 % des Komman-
ditkapitals der A-KG gingen zum 31.1.2001 Uber (Abschnitt IV des
AV). Der damit korrespondierende Erwerb der restlichen 25 % des
Stammkapitals der V-GmbH wurde in Abschnitt V des AV geregelt.

()

9 Im Juli 2000 wurde in das Handelsregister der A-KG die He-
rabsetzung der Kommanditeinlagen auf insgesamt (...) DM
eingetragen. Zugleich wurde eingetragen, dass die K-AG im Wege
der Sonderrechtsnachfolge stattdessen als Kommanditistin mit einer
Einlage von insgesamt (...) DM eingetreten sei.

10 Im Mérz 2001 wurden die Kommanditisten B-KG, D, E, F und G
als ausgeschieden eingetragen. Zugleich wurde eingetragen, dass im
Wege der Sonderrechtsnachfolge die Kommanditeinlage der K-AG
um insgesamt (...) DM auf (...) DM erhdht worden sei.

11 Mit unter dem Vorbehalt der Nachprifung (§ 164 Abs. 1 AQO) er-
gangenen Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststel-
lung der Besteuerungsgrundlagen fir 2000 vom 28.9.2001 stellte
das damals zustandige FA in A fUr die A-KG erklarungsgemanl Ge-
winne aus der VerduBerung der Mitunternehmeranteile der B-KG, D,
E, F und G in Hohe von insgesamt (...) DM fest. Die fur die einzelnen
Feststellungsbeteiligten festgestellten VerauBerungsgewinne entspra-
chen deren Beteiligungsquoten. Dabei wurde die VerduBerung der
Beteiligungen in vollem Umfang bereits als im Streitjahr vollzogen
angesehen. Der Bescheid wurde den Feststellungsbeteiligten im
Rahmen der Einzelbekanntgabe Ubersandt. Hiergegen legten die
B-KG, D und E Einspruch ein u. a. mit der Begriindung, dass bei
der Ermittlung des VerauBerungsgewinns fur das Jahr 2000 von einer
VerauBerung von nur 75 % der Anteile auszugehen sei.

()

14 Mit gegenUber der Klagerin zu 1 als Rechtsnachfolgerin der B-KG
sowie D und E ergangenen Einspruchsentscheidungen des Beklag-
ten und Revisionsbeklagten (FA B) vom 27.11.2012 wurden die Ver-
auBerungsgewinne auf insgesamt (...) DM festgestellt (....); im Ubrigen
wurden deren Einsprlche als unbegrindet zurlickgewiesen.

15 Hiergegen erhoben die Klager im Dezember 2012 Klage beim FG
Hamburg (...).

16 Zur Begriindung flhrten die Klager im Wesentlichen aus, weder
das zivilrechtliche noch das wirtschaftliche Eigentum an den verblei-
benden 25 %-Anteilen der Altgesellschafter seien vor dem 31.1.2001
auf die K-AG Uibertragen worden, denn dieses Datum werde im Uber-
tragungsvertrag ausdriicklich als ,Ubergangsstichtag II* bezeichnet.
Zudem sei der dingliche Eigentumswechsel aufschiebend bedingt
gewesen durch die Eintragung der Sonderrechtsnachfolge im Han-
delsregister. Auch seien die Altgesellschafter aufgrund ihrer gesell-
schaftsrechtlichen Stellung bis zum 31.1.2001 Mitunternehmer der
A-KG geblieben, denn sie hatten in dieser Zeit Mitunternehmerinitiati-
ve entfaltet und auch Mitunternehmerrisiko getragen.

17 Das FA B fuhrte unter Bezug auf seine Einspruchsentscheidun-
gen u. a. aus, dass die Altgesellschafter aus der Beteiligung an der
A-KG ab dem 1.2.2000 keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bezo-
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gen hatten, weil sie keine Mitunternehmer mehr gewesen seien. We-
gen fehlender Teilhabe am Erfolg oder Misserfolg des Unternehmens
héatten die Altgesellschafter kein oder nur ein sehr geringes Mitunter-
nehmerrisiko getragen. Das schwache Mitunternehmerrisiko werde
auch nicht durch eine starke Mitunternehmerinitiative ausgeglichen.

()

19 Mit (...) Urteil vom (...) wies das FG die Klage ab. Die B-KG, D
und E héatten bereits im Streitjahr kein Mitunternehmerrisiko mehr ge-
tragen, denn sie hatten ihren Gewinnanteil fir die Zeit vom 1.2.2000
bis zum 31.1.2001 wirksam an die K-AG abgetreten. Eine sich allein
nach MaBgabe des § 167 Abs. 3 HGB ergebende Beteiligung am
Verlust der A-KG reiche nicht aus. Von den Altgesellschaftern der
A-KG bis zum 31.1.2001 ausgelibte Tatigkeiten seien maglicherwei-
se bei der Bemessung des Kaufpreises mitbericksichtigt worden.
FUr eine pauschale Vergltung von Betriebsvermégensmehrungen
ergaben sich im AV jedoch keine Hinweise. Auch die vereinbarte Ver-
zinsung des Kaufpreises flhre nicht zu einer pauschalen Beteiligung
der Klager am laufenden Gewinn und den stillen Reserven der A-KG.
Mangels Mitunternehmerrisikos kénne dahinstehen, ob die Altgesell-
schafter bis 2001 Mitunternehmerinitiative gehabt héatten.

20 Mit ihrer Revision rigen die Klager die Verletzung materiellen
Rechts (§§ 15, 16 EStG).

21 Sie machen im Wesentlichen geltend, die Altgesellschafter der
A-KG seien bis zum 31.1.2001 wirtschaftliche Eigentimer der im
Rahmen der 2. Tranche verauBerten Gesellschaftsanteile (25 %) ge-
blieben, denn sie seien auch tber den 31.1.2000 hinaus als Mitunter-
nehmer der A-KG anzusehen. Die rechtliche Stellung der Komman-
ditisten in Bezug auf ihre Mitsprache-, Kontroll- und Widerspruchs-
rechte habe sich nach dem 31.1.2000 nicht geéndert. Die Klager
héatten in der Zeit vom 31.1.2000 bis zum 31.1.2001 auch weiterhin
Mitunternehmerrisiko getragen, denn am Misserfolg des Unterneh-
mens seien sie bereits aufgrund ihrer AuBenhaftung nach § 167
Abs. 3 HGB beteiligt gewesen. Eine Teilhabe am Erfolg liege vor, weil
die Vertragsparteien die prognostizierten wirtschaftlichen Vorteile der
weiteren Tatigkeiten der Altgesellschafter fur das Unternehmen bei
der Kaufpreisbemessung pauschal bertcksichtigt hatten. Die verein-
barte Verzinsung des fur die 2. Tranche vereinbarten Kaufpreises stel-
le eine pauschalierte Beteiligung am laufenden Gewinn der A-KG dar.
Da die Mitunternehmerinitiative besonders stark ausgepragt gewesen
sei, kdnne diese auch ein minder ausgepragtes Mitunternehmerrisiko
kompensieren. Deshalb seien 25 % ihrer Mitunternehmerstellung erst
in 2001 verauBert worden.

()

AUS DEN GRUNDEN:

27 |I. Die Revision der Klager ist unbegriindet und war daher
nach § 126 Abs. 2 FGO zurlickzuweisen.

()

30 2. Die Revision hat keinen Erfolg. FA B und FG sind im Er-
gebnis zutreffend davon ausgegangen, dass die von der
B-KG, D und E erzielten Gewinne aus der VerauBerung ihrer
Mitunternehmeranteile an der A-KG bereits im Rahmen der
Gewinnfeststellung flr das Streitjahr vollstandig als VerauBe-
rungsgewinne i. S. v. § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG zu erfassen sind.
Denn alle drei ehemaligen Kommanditisten der A-KG haben
bereits im Streitjahr nicht nur das Eigentum an ihren Mitunter-
nehmeranteilen zu 75 %, was insoweit zwischen Beteiligten
nicht in Streit steht, sondern darliber hinaus das wirtschaftli-
che Eigentum an den restlichen 25 % ihrer Mitunternehmeran-
teile an die K-AG ubertragen.

31 a) Der steuerrechtlich maBgebliche Zeitpunkt der VerauBe-
rung des Anteils an einer Personengesellschaft kann bereits
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vor der zivilrechtlichen Ubertragung des Gesellschaftsanteils
liegen, wenn der Erwerber aufgrund eines zivilrechtlichen
Rechtsgeschéfts bereits eine rechtlich geschutzte, auf den Er-
werb des Rechts gerichtete Position erworben hat, die ihm
gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann, und
Mitunternehmerrisiko sowie Mitunternehmerinitiative vollstan-
dig auf ihn Ubergegangen sind.

32 aa) Nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 EStG gehdren zu den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb auch Gewinne, die bei der Ver-
auBerung des Anteils eines Gesellschafters, der als Unter-
nehmer (Mitunternehmer) des Betriebs anzusehen ist (§ 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG), erzielt werden. Mitunternehmer
i.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist, wer zivilrechtlich Ge-
sellschafter einer Personengesellschaft ist oder — in Ausnah-
meféllen — eine diesem wirtschaftlich vergleichbare Stellung
innehat, Mitunternehmerrisiko tragt und Mitunternehmerinitia-
tive entfaltet sowie die Absicht zur Gewinnerzielung hat (BFH,
Urteil vom 22.6.2017, IV R 42/13, BFHE 259, 258 Rdnr. 32,
m. w. N.). Auch bei der VerduBerung eines Mitunternehmeran-
teils kommt es folglich darauf an, wann die rechtliche oder
wirtschaftliche Inhaberschaft an dem Mitunternehmeranteil
Ubergeht (vgl. BFH-Urteil in BFHE 226, 62 = BStBI. Il 2010,
S. 182 unter Il. 3. a); BFH, Urteil vom 30.8.2012, IV R 44/10,
Rdnr. 27). Auch wenn der Anteil an einer Personengesellschaft
steuerrechtlich kein eigenstandiges Wirtschaftsgut ist, so ver-
kdrpert er doch die Zusammenfassung aller Anteile an den
Wirtschaftsgutern, die zum Gesellschaftsvermdgen einer Per-
sonengesellschaft gehdren und die dem betreffenden Gesell-
schafter nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zuzurechnen sind (zum
Beispiel BFH-Urteil in BFHE 259, 258 Rdnr. 33 m. w. N.). Des-
halb ist auch der Ubergang der Inhaberschaft an einem Mitun-
ternehmeranteil grundsatzlich nach zivilrechtlichen MaBstaben
(§ 39 Abs. 1 AO) zu beurteilen. Die VerauBerung eines Mitun-
ternehmeranteils kann aber auch vorliegen, wenn zum maB-
geblichen Zeitpunkt zwar (noch) nicht die rechtliche Inhaber-
schaft an dem Mitunternehmeranteil, wohl aber die
wirtschaftliche Inhaberschaft (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO) auf
den Erwerber Ubergegangen ist (zum Beispiel BFH, Urteil vom
30.8.2007, IV R 22/06, BFH/NV 2008, 109 unter Il. 2. b)
m. w. N.). Denn auch die steuerrechtliche Zurechnung eines
Gesellschaftsanteils kann nach den MaBstdben des § 39
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO von der zivilrechtlichen Gesellschafter-
stellung abweichen (BFH-Urteil in BFHE 259, 258 Rdnr. 34).

33 bb) Das wirtschaftliche Eigentum setzt nach standiger
Rechtsprechung voraus, dass der Erwerber aufgrund eines
(blrgerlich-rechtlichen) Rechtsgeschéfts bereits eine rechtlich
geschutzte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position
erworben hat, die ihm gegen seinen Willen nicht mehr ent-
zogen werden kann (zum Beispiel BFH-Urteil in BFHE 226, 62
= BStBI. Il 2010, S. 182 unter II. 3. a).; BFH, Urteil vom
27.10.2015, VIl R 47/12, BFHE 252, 80 = BStBI. Il 2016,
S. 600 Rdnr. 38, jeweils m. w. N.). Erfullt ein anderer als der
zivilrechtliche Gesellschafter die Voraussetzungen eines Mit-
unternehmers, weil er anstelle des Gesellschafters vollstandig
dessen gesellschaftsrechtliche Position einnehmen kann, die
es ihm ermoglicht, Mitunternehmerrisiko zu tragen und Mitun-
ternehmerinitiative zu entfalten, ist diesem der Anteil an der
Personengesellschaft zuzurechnen. Denn er ist in der Lage,
den zivilrechtlichen Gesellschafter wirtschaftlich auf Dauer aus
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dessen Stellung zu verdrangen (BFH-Urteil in BFHE 259, 258,
Rdnr. 34 m. w. N.). Dabei ist der Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Ver-
haltnisse im jeweiligen Einzelfall zu beurteilen; bei der Be-
stimmung des wirtschaftlichen Eigentums ist nicht das formal
Erklarte oder formalrechtlich Vereinbarte, sondern das wirt-
schaftlich Gewollte und das tatsachlich Bewirkte ausschlag-
gebend (zum Beispiel BFH, Urteil vom 25.5.2011, IXR 23/10,
BFHE 234, 55 = BStBI. 112012, 3 Rdnr. 17 m. w. N.).

34 cc) Mitunternehmerinitiative bedeutet vor allem Teilnahme
an unternehmerischen Entscheidungen, wie sie zum Beispiel
Gesellschaftern oder diesen vergleichbaren Personen als Ge-
schéftsfuhrern, Prokuristen oder anderen leitenden Angestell-
ten obliegen (vgl. hierzu und zum Folgenden zum Beispiel
BFH, Urteil vom 13.7.2017, IV R 41/14, BFHE 258, 459
=BStBI. 112017, S. 1133 Rdnr. 20 m. w. N.). Ausreichend ist
indes schon die Moglichkeit zur Austibung von Gesellschafter-
rechten, die wenigstens den Stimm-, Kontroll- und Wider-
spruchsrechten angenahert sind, die einem Kommanditisten
nach dem HGB zustehen oder die den gesellschaftsrechtli-
chen Kontrollrechten nach § 716 Abs. 1 BGB entsprechen
(BFH, Urteil vom 21.10.2015, IV R 43/12, BFHE 252, 193
=BStBI. 112016, S. 517 Rdnr. 30). Mitunternehmerrisiko tragt,
wer gesellschaftsrechtlich oder diesem Status wirtschaftlich
vergleichbar am Erfolg und Misserfolg eines gewerblichen
Unternehmens teilnimmt. Dieses Risiko wird regelméaBig durch
Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den stillen Re-
serven des Anlagevermdgens einschlieBllich eines Geschéfts-
werts vermittelt (Beschluss des GroBen Senats des BFH vom
25.6.1984, GrS 4/82, BFHE 141, 405 = BStBI. 111984, S. 751
unter C. V. 3. b) cc) und C. V. 3. ¢); vgl. auch BFH-Urteile vom
30.6.2005, IV R 40/03, BFH/NV 2005, 1994 unter 1.; in BFHE
252,193 = BStBI. 11 2016, S. 517 Rdnr. 30 und in BFHE 258,
459 = BStBI. Il 2017, S. 1133 Rdnr. 20). Die Merkmale der
Mitunternehmerschaft sind unter Berlcksichtigung aller die
rechtliche und wirtschaftliche Stellung einer Person insgesamt
bestimmenden Umstande zu wirdigen (zum Beispiel BFH-
Urteil in BFHE 258, 459 = BStBI. Il 2017, S. 1133 Rdnr. 20
m. w. N.).

35 dd) Im Zeitpunkt der Ubertragung des wirtschaftlichen
Eigentums entsteht der VerduBerungsgewinn, und zwar un-
abhangig davon, ob der vereinbarte Kaufpreis sofort fallig, in
Raten zahlbar oder langfristig gestundet ist und wann der
Verkaufserlds dem VerauBerer tatsachlich zufliet (BFH-Urteil
in BFHE 226, 62 = BStBI. Il 2010, S. 182 unter Il. 2. a) aa)
m. w. N.). Dieser Gewinn ist bei VerauBerung eines gesamten
Mitunternehmeranteils auch dann im Kalenderjahr des Aus-
scheidens des Mitunternehmers zu erfassen, wenn die Mitun-
ternehmerschaft — wie im Streitfall die A-KG — ihren Gewinn fUr
ein abweichendes Wirtschaftsjahr (bei der A-KG die Zeit vom
1. Oktober bis 30. September) ermittelt, denn § 4a Abs. 2
Nr. 2 EStG ist auf den ausscheidenden Mitunternehmer nicht
anwendbar (BFH, Urteil vom 18.8.2010, X R 8/07, BFHE 230,
429 = BStBI. 11 2010, S. 1043 Rdnr. 29, 31). Der Zeitpunkt der
VerauBerung eines gesamten Mitunternehmeranteils ist des-
halb spatestens in dem Kalenderjahr anzunehmen, in dem der
Erwerber in die Lage versetzt wird, den zivilrechtlichen Gesell-
schafter wirtschaftlich auf Dauer aus dessen Stellung zu ver-
drangen.
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36 b) Nach diesen MaBstében ist die Wirdigung des FG, dass
die K-AG bereits im Laufe des Streitjahrs in der Lage gewesen
sei, die B-KG, D und E (auch) hinsichtlich der streitbefange-
nen, ihnen geméan den Regelungen des AV bis zum sog. Uber-
gangsstichtag Il verbleibenden 25 % ihrer urspringlichen
Kommanditanteile aus ihrer insoweit noch fortbestehenden
Stellung als zivilrechtliche Gesellschafter vollstandig zu ver-
drangen, und damit wirtschaftliche Eigentimerin (§ 39 Abs. 2
Nr. 1 Satz 1 AO) der streitbefangenen Anteile geworden sei, im
Ergebnis revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Zwar hat
das FG den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums allein
darauf gestutzt, dass das Mitunternehmerrisiko im Streitjahr
bereits vollstandig auf die K-AG Ubergegangen sei (dazu aa)).
Insoweit hat es Ubersehen, dass der Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums zudem voraussetzt, dass auch die Mitunter-
nehmerinitiative im Streitjahr vollstandig auf die K-AG Uberge-
gangen sein muss. Das FG hat aber alle dafiir erforderlichen
Tatsachen festgestellt, sodass es dem BFH ausnahmsweise
moglich ist, diese Wirdigung selbst zu treffen (vgl. BFH, Urteil
vom 5.11.2013, VIII R 20/11, BFHE 243, 481 = BStBI. |1 2014,
S. 275 dazu bb)).

37 aa) Das Mitunternehmerrisiko ist bereits im Streitjahr auf die
Erwerberin Ubergegangen, die Altgesellschafter der A-KG,
darunter die B-KG, D und E, haben nach dem Ubergangs-
stichtag | kein Mitunternehmerrisiko mehr getragen.

38 (1) Die Altgesellschafter haben nach Abschnitt | § 2 Abs. 2.3
des AV den mit ihren ,vollstandigen® Kommanditanteilen ver-
bundenen Gewinnanteil fir die Zeit vom 1.2.2000 bis zum
Ubergangsstichtag Il (,Ablauf des 31.1.2001%) an die K-AG
abgetreten, die die Abtretungen angenommen hat. Die Abtre-
tungen sollten zwar nach der genannten vertraglichen Rege-
lung

»dinglich wirksam [werden], sobald die an [die K-AG] ver-
auBerten Kommanditanteile der 1. Tranche dinglich auf
sie Ubergegangen sind (vgl. nachstehend Abs. 2.4)".

Dabei lautet Abschnitt | § 2 Abs. 2.4 des AV:

,Die Verkaufer treten hiermit jeweils ihre im Rahmen der
1. KG-Tranche verkauften 75 %igen Kommanditanteile an
[die K-AG] ab. Allerdings stehen diese Abtretungen unter
vier aufschiebenden Bedingungen, ndmilich: (....)."

Kurz gefasst waren diese vier Bedingungen die Uberweisung
des Kaufpreises fur 75 % der Kommanditanteile, eine Nichtun-
tersagungsverfigung des Bundeskartellamts, die Aushandi-
gung einer selbstschuldnerischen Blrgschaft der K-AG (vgl.
auch Abschnitt IV Ziffer 6 des AV) an die Anwalte der Verkaufer
sowie die Eintragung der K-AG als Rechtsnachfolgerin
bezlglich der 75 %igen Kommanditanteile im Handelsregister
der A-KG. Das FG ist jedoch im Ergebnis zutreffend davon
ausgegangen, dass alle Bedingungen bereits im Streitjahr er-
flllt waren und somit die Gewinnanteile fir die Zeit vom
1.2.2000 bis zum Ubergangsstichtag Il ebenfalls bereits im
Streitjahr vollstandig an die K-AG abgetreten waren.

39 Zwar hat das FG im Tatbestand seiner angefochtenen Ent-
scheidung nur den Eintritt von zwei der genannten Bedingun-
gen schon im Streitjahr, ndmlich die Nichtuntersagung eines
Zusammenschlusses der A-KG mit der K-AG durch das Bun-
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deskartellamt im April 2000 sowie die Eintragung der K-AG im
Handelsregister im Juli 2000, ausdrucklich festgestellt. Die
Umsténde des Streitfalls legen es aber nahe, dass die Eintra-
gung der K-AG zeitlich erst nach der vereinbarten Kaufpreis-
zahlung und der Leistung einer Burgschaft erfolgt ist und so-
mit alle vier aufschiebenden Bedingungen fur die Wirksamkeit
der Abtretungen der mit den ,vollstandigen® Kommanditantei-
len verbundenen Gewinnanteile bereits im Streitjahr eingetre-
ten sind. Nach Abschnitt | § 2 Abs. 2.5 des AV lautet ndmlich
der Auftrag der Vertragsparteien an den amtierenden Notar,
dass dieser die Handelsregisteranmeldung fur die 1. KG-Tran-
che erst — frilhestens zum Ubergangsstichtag | — zum Han-
delsregister einreichen solle, wenn u. a. die Bezahlung des
Kaufpreises nachgewiesen und die Quittung Uber die Leistung
der BUrgschaft eingegangen sei. Demzufolge missen auch
die beiden letztgenannten Bedingungen vor der Eintragung
der K-AG ins Handelsregister der A-KG erflllt gewesen sein.

40 (2) Die Altgesellschafter, darunter die B-KG, D und E, hat-
ten ihre vollstandigen Gewinnanspriche schon im Streitjahr
wirksam fUr die Zeit ab dem 1.2.2000 an die Erwerberin abge-
treten und waren von diesem Zeitpunkt an nicht mehr an kinf-
tigen wirtschaftlichen Chancen und Risiken der A-KG beteiligt.

41 (a) Der Ubergang der Gewinnbeteiligung ergibt sich daraus,
dass die Abtretung ausdriicklich (Abschnitt | § 2 Abs. 2.3 des
AV) auch mit Ricksicht darauf erfolgt ist, dass die Verkaufer —
erfolgsunabhéngig nach Abschnitt IV Ziffer 4 des AV im Zuge
der ,VerauBerung von 25 % des Kommanditkapitals der
[A-KG] (2. KG-Tranche)* ab dem 1.2.2000 eine Verzinsung
des Kaufpreises fur diese Tranche erhalten sollten. Anders als
die Klager meinen, begrindet eine Teilnabe der Altgesellschaf-
ter am Erfolg der A-KG auch nicht der Vortrag der Klager, dass
die Vertragsparteien die prognostizierten wirtschaftlichen Vor-
teile der weiteren Tatigkeiten der Altgesellschafter fur das Un-
ternehmen bei der Kaufpreisbemessung pauschal berick-
sichtigt hatten, was einer pauschalierten Beteiligung am
laufenden Gewinn gleichkomme. Denn der Kaufpreis fur einen
Mitunternehmeranteil, dessen Zahlung durch die erwerbende
K-AG durch verschiedene MaBnahmen (u. a. eine selbst-
schuldnerische Burgschaft der Erwerberin) abgesichert war,
vermittelt ungeachtet der Motive fUr seine Bemessung keine
aktive Teilhabe an kinftigen wirtschaftlichen Chancen und
Risiken der betreffenden Mitunternehmerschaft. Ein solcher
Kaufpreis ware auch bei einer von den Vertragsparteien nicht
erwarteten positiven oder negativen Geschéftsentwicklung
der A-KG unverandert geblieben. Und selbst wenn derartige
Gesichtspunkte bei der Bemessung der ab dem 1.2.2000 ver-
einbarten Festverzinsung des auf die ,2. Tranche" entfallenden
Kaufpreises eine Rolle gespielt hatten, wirde in einer im Vor-
aus fest vereinbarten Verzinsung nicht der tats&chliche Erfolg
oder Misserfolg des gewerblichen Unternehmens der A-KG
wahrend des Zinslaufs abgebildet; vielmehr ist eine derartige
Verzinsung typisch fur einen Darlehensgeber (vgl. zum Beispiel
BFH, Urteil vom 28.10.1999, VIl R 66-70/97, BFHE 190, 204
=BStBI. 112000, S. 183 unter II. 1. a)). In gleicher Weise vermit-
teln weder der vereinbarte Kaufpreis noch dessen feste Verzin-
sung in der Zeit ab dem 1.2.2000 eine Beteiligung an konkre-
ten Betriebsvermdgensmehrungen bzw. den ab diesem
Zeitpunkt gebildeten stillen Reserven des Anlagevermégens
und/oder einem neu entstandenen Geschéftswert der A-KG.
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42 (b) Auch am Verlust nahmen die Altgesellschafter Uber den
Ubergangsstichtag | hinaus nicht mehr teil. Durch Abschnitt |l
Ziffer 3.5 des AV war § 12 des Gesellschaftsvertrags der A-KG
mit Wirkung vom 1.2.2000 neu gefasst worden. Danach stand
das anfallende Ergebnis allein der K-AG zu, sodass die
Ubrigen Gesellschafter — so die ausdrlckliche Folgerung im
AV- weder an einem Gewinn noch an einem Verlust teilnah-
men.

43 bb) Die Altgesellschafter konnten nach den vom FG festge-
stellten Regelungen des Vertragswerks Uiber den Ubergangs-
stichtag | hinaus in der A-KG auch keine Mitunternehmerinitia-
tive mehr entwickeln. Vielmehr hat die K-AG als Erwerberin
auch hinsichtlich der zivilrechtlich Uber den Ubergangsstichtag
| hinaus fortbestehenden Kommanditanteile der Altgesell-
schafter an deren Stelle Mitunternehmerinitiative entfaltet.

44 Zwar standen den VerauBerern Uber den Ubergangsstich-
tag I hinaus die ihren reduzierten Anteilen entsprechenden Mit-
wirkungsrechte in der A-KG und der Komplementar-GmbH
zu. Diese konnten jedoch faktisch nur noch zugunsten der
K-AG ausgelbt werden. Durch Abschnitt Il Ziffer 3.2 des
AV sind namlich die §§ 6 bis 8 des Gesellschaftsvertrags
der A-KG in einer Bestimmung zusammengefasst worden.
Die K-AG war danach berechtigt, drei der Mitglieder des
Verwaltungsrats zu bestimmen, wahrend den Ubrigen Kom-
manditisten gemeinsam das Recht zustand, zwei Verwaltungs-
ratsmitglieder zu bestimmen. Im Verwaltungsrat der A-KG
verflgte die Erwerberin demnach fortan Uber eine Mehrheit
der Stimmen, sodass keine Entscheidung gegen die Erwer-
berin mdglich war. Zudem war eine dem § 7 Abs. 1 des Ge-
sellschaftsvertrags der A-KG in seiner ursprunglichen Fassung
entsprechende Regelung, wonach der Verwaltungsrat Uber
die Richtlinien der Geschaftspolitik der Gesellschaft zu bestim-
men hatte und die geschéaftsfihrende V-GmbH an dessen
Richtlinien und Weisungen gebunden war, im gednderten Ge-
sellschaftsvertrag der A-KG nicht mehr enthalten. Der Verwal-
tungsrat hatte somit nicht mehr wie zuvor die Méglichkeit, auf
die Geschéaftsfliihrung in der A-KG bestimmenden Einfluss zu
nehmen.

45 Auch aus der (ber den Ubergangsstichtag | hinaus beste-
henden Beteiligung der Verkaufer an der Komplementér-
GmbH ergab sich keine Mitunternehmerinitiative in Bezug auf
die A-KG, nachdem sich die Altgesellschafter verpflichtet hat-
ten, ihr dortiges Stimmrecht in Ubereinstimmung mit der K-AG
auszulben bzw. nicht gegen den Mehrheitsgesellschafter
K-AG zu stimmen (Abschnitt Il Ziffer 2 des AV). Insoweit spricht
der vom FG festgestellte Umstand, dass u. a. D im Mai, Sep-
tember und Dezember 2000 an Sitzungen der Verwaltungs-
rate der A-KG und ihrer Komplementérin teilgenommen hat,
nicht fur eine fortbestehende Mitunternehmerinitiative. Mit der
vorgenannten Wirdigung im Einklang steht auch die Regelung
in Abschnitt 1 § 11 Abs. 11.2 des AV, wonach D auf ausdriick-
lichen Wunsch der K-AG Mitglied des Verwaltungsrats der
A-KG bis zum 31.1.2001 bleiben sollte,

,um auf diese Weise die Kontinuitdt der unternehmeri-
schen Verantwortung zu dokumentieren®.

Diese auf die AuBenwirkung der Ubertragung des Betriebs der
A-KG auf die K-AG abzielende Regelung sagt nichts dartber
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aus, wer die Geschéfte der A-KG nach dem Ubergangsstich-
tag | (intern) maBgeblich bestimmen konnte.

46 Bei einer Gesamtwdirdigung aller Umstande des Streitfalls
muss deshalb davon ausgegangen werden, dass nach dem
Ubergangsstichtag | — innerhalb des Streitjahrs — auch die Mit-
unternehmerinitiative vollstandig auf die erwerbende K-AG
Ubergegangen war.

47 cc) Nach alledem ist die Wirdigung des FG, dass die Alt-
gesellschafter bereits im Streitjahr von der K-AG aus ihrer Stel-
lung als Mitunternehmer der A-KG verdrangt worden sind, und
der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums (§ 39 Abs. 2
Nr. 1 Satz 1 AO) an den Mitunternehmeranteilen der B-KG,
des D und der E bereits vollstandig im Streitjahr stattgefunden
hat, obwohl in Abschnitt IV Ziffer 3 des AV fir 25 % dieser
Anteile als ,schuldrechtlicher Ubergangsstichtag” der Ablauf
des 31.1.2001 bestimmt war, revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen. Dass die A-KG ihren Gewinn fur ein abweichendes
Wirtschaftsjahr ermittelt hat, ist — wie oben ausgefuhrt — fur die
Bestimmung des Zeitpunkts der VerauBerung eines Mitunter-
nehmeranteils nicht von Bedeutung. Folglich sind die Gewinne
der B-KG sowie von D und E aus der VerauBerung ihrer Kom-
manditanteile an der A-KG zu Recht insgesamt bereits im
Rahmen der Gewinnfeststellung flir das Jahr 2000 erfasst
worden. Nachdem die Berechnung der streitbefangenen Ver-
auBerungsgewinne im Ubrigen zwischen den Beteiligten nicht
im Streit steht, sieht der Senat von weiter gehenden Ausflih-
rungen ab.

()

ANMERKUNG:

Von Rechtsanwalt, Steuerberater und Notar a. D.
Dr. Reinhard Geck, Hannover

Schwerpunkt der Entscheidung ist, wann der Gewinn aus
der VerauBerung eines Anteils an einer Personengesell-
schaft (= Mitunternehmerschaft) entsteht. Im Rahmen der
VerauBerung eines Gesellschaftsanteils hatte der Verkaufer
im Streitjahr 2000 in notarieller Form einen Kommanditteil-
anteil an einer GmbH & Co. KG von 75 % an einen Dritten
verauBert. Der dingliche Vollzug stand unter diversen auf-
schiebenden Bedingungen, wie der vertragsgerechten
Kaufpreiszahlung und der Eintragung des Kommanditisten-
wechsels im Handelsregister.

In der gleichen Urkunde verauBerte der Verkéaufer auch den
Restanteil von 25 % seines bisherigen Kommmanditanteils zu
einem bereits summenmaBig festgelegten Kaufpreis an den
gleichen Erwerber. Besitz, Nutzen und Lasten, aber auch
das Eigentum sollten erst im Folgejahr 2001 Ubergehen,
verbunden mit der Erwartung, den Gewinn erst im Folgejahr
2001 versteuern zu mussen. Der laufende Gewinn flr den
Restanteil stand dem Kaufer bereits ab dem Stichtag des
schuldrechtlichen VerauBerungsgeschéftes im Jahre 2000
zu. Als Ausgleich wurde der Kaufpreis verzinst. Auch die
Mitwirkungsrechte des Verkaufers bezlglich des Restanteils
waren aufgrund von Festlegungen im Gesellschaftsvertrag
mit Abschluss des schuldrechtlichen Vertrages weitestge-
hend auf den Kaufer Ubergegangen. Der Verkaufer hielt den
Gesellschaftsanteil bis zum Ubergang des Eigentums treu-
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handerisch fir den Kaufer. Der BFH hat der Rechtsauffas-
sung des Verkaufers, wonach der VerauBerungsgewinn aus
der zweiten Tranche erst im Jahre 2001 entstanden sei, eine
Absage erteilt. Seine RechtsausfUhrungen sind auch tber
den Einzelfall hinaus von Bedeutung.

Der BFH betont zunéchst, eine VerauBerung setze das Aus-
scheiden des Kaufgegenstandes aus dem Vermdgen des
Verkaufers voraus. Hierflr sei der zivilrechtliche Eigentimer-
wechsel maBgebend. Jedoch kdnne die steuerliche Zurech-
nung des Gesellschaftsanteils nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1
AO von der zivilrechtlichen Gesellschafterstellung abwei-
chen. Erwerbe der Kaufer das wirtschaftliche Eigentum vor
dem rechtlichen Eigentum, sei der Erwerb des wirtschaft-
lichen Eigentums ausreichend, den Gesellschaftsanteil be-
reits dem Kaufer zuzuweisen. Spiegelbildlich flhre dies zum
Ausscheiden des Kaufgegenstandes aus dem Vermdgen
des Verkaufers und damit zu einer Verwirklichung des Ver-
auBerungstatbestandes. Das wirtschaftliche Eigentum sei
insbesondere dann Ubergegangen, wenn der Erwerber vor
dem Erwerb des rechtlichen Eigentums auf der Grundlage
eines schuldrechtlichen VerauBerungstatbestandes die bis-
lang dem Verk&ufer zustehenden Gesellschaftsrechte an
dessen Stelle wahrnehmen konne. Die Kombination aus
einem schuldrechtlichen Anspruch auf Eigentumstber-
tragung und der Wahrnehmung der Gesellschaftsrechte aus
dem erworbenen Gesellschaftsanteil rechtfertige es, den
Gesellschaftsanteil nicht mehr dem Verkaufer zuzurechnen.
Diese Voraussetzungen sah der Senat bereits im Jahr 2000
als erflllt an, zumal die Kaufpreishdhe nicht mehr von
der wirtschaftlichen Entwicklung der Gesellschaft bis zum
dinglichen Eigentumserwerb abhing und die laufenden Ge-
winn- und Verlustanteile schon dem Kaufer zustanden. Der
Verkaufer trug nur das Risiko der Insolvenz des Erwerbers.
Interessant ist, dass die Eintragung des Kaufers im Han-
delsregister der Personengesellschaft fur die Zurechnung
des Gesellschaftsanteils ohne Einfluss war, sondern der Se-
nat vielmehr darauf abstellt, dass der Verkaufer bis zum
dinglichen Rechtslibergang die Rechte aus dem Gesell-
schaftsanteil treuhanderisch fur den Kaufer wahrnahm.

Die Entscheidung zeigt nachdricklich, dass das Ertragsteu-
errecht in Sonderfallen die Zurechnung von Vermdgensge-
genstanden jedenfalls im gewerblichen Bereich nach ande-
ren Kriterien festlegt als das Zivilrecht. Die Begrindung liegt
darin, dass das EStG mit dem Typusbegriff der Mitunterneh-
merschaft Kriterien schafft, die die zivilrechtliche Zuordnung
Uberlagern, indem diese Tatbestandsmerkmale zu einer
vom Zivilrecht abweichenden Zuordnung fUhren kdnnen.
FUr die Praxis bedeutet dies, dass schuldrechtliche Ver&du-
Berungsgeschafte, deren steuerliche Wirkungen zeitverzo-
gert eintreten sollen, so ausgerichtet sein sollten, dass die
wirtschaftlichen Wirkungen im Zeitraum bis zum zivilrechtli-
chen Vollzug noch den Verkaufer betreffen. Dies gilt nicht
nur flr die anteiligen Gewinne und Verluste, sondern auch
fUr Investitionsentscheidungen, die jedenfalls nicht durch
den Kaufer getroffen werden sollten. Betroffen sind keines-
falls nur die VerauBerung von Mitunternehmeranteilen, son-
dern auch Anteile an Kapitalgesellschaften im Regelungs-
bereich der §§ 17, 20 EStG sowie auch der Verkauf
steuerverstrickten Vermdgens im Sinne des § 23 EStG.
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Bedeutung hat die Entscheidung aber auch fur die Erb-
schaftsteuer. Die Zuordnung von Wirtschaftsgutern zum be-
gunstigten Betriebsvermdgen einer Mitunternehmerschaft
erfolgt nach ertragsteuerlichen Kiriterien. Gleiches gilt auch
fur die Tatbesténde, die zu einer Nachsteuer gemaB § 13a
Abs. 6 Nr. 1 ErbStG flhren. Im Rahmen der funf- bzw. sie-
benjahrigen Nachsteuerfristen kommt es darauf an, wann
die begunstigt erworbene Wirtschaftseinheit nicht mehr
dem Vermogen des Erwerbers zuzurechnen ist. Gestaltun-
gen, die eine Bindung des unentgeltlichen Rechtsnachfol-
gers bei geplanter VerauBerung innerhalb des Nachsteuer-
zeitraums zum Ziel haben, den Nachsteuertatbestand durch
die erst nach Ablauf des Stichtags hinausgeschobene ding-
liche Wirkung jedoch vermeiden wollen, sollten im Hinblick
auf die vorgenannte Entscheidung sehr zurlickhaltend ver-
wendet werden. Denn es ist anzunehmen, dass auch der flr
Erbschaftsteuer zustandige Il. Senat des BFH die Recht-
sprechung des IV. Senates nicht nur zur Kenntnis nehmen,
sondern sich ihr auch anschlieBen wird. Geht das wirt-
schaftliche Eigentum zu friih auf den Zweiterwerber Uber, ist
die Nachsteuer vorbehaltlich einer zeitnahen Reinvestition
unvermeidbar.

Aber es besteht Hoffnung auf anderer Ebene: Das FG KdIn
hat die Beratungspraxis mit einem viel beachteten Urteil!
verunsichert. Gegenstand einer unentgeltlichen lebzeitigen
Nachfolge in einen Mitunternehmeranteil waren der Gesell-
schaftsanteil und das Sonderbetriebsvermogen (Grund-
stlick). Besitz, Nutzen und Lasten sollten am Tage der Beur-
kundung ubergehen. In der Beurkundung waren sich die
Vertragsparteien Uber den EigentumsUbergang einig und
bewilligten und beantragten fur das Betriebsgrundstiick die
Eintragung der Rechtsdnderung im Grundbuch. Zwecks
Vermeidung der Haftung nach § 176 Abs. 2 HGB sollte der
Gesellschaftsanteil dinglich erst mit Eintragung der Sonder-
rechtsnachfolge im Handelsregister auf den Beschenkten
Ubergehen, der Gesellschaftsanteil bis dahin treuh&nderisch
vom Schenker flir den Beschenkten gehalten werden. Das
FG versagte die Betriebsvermdgensverschonung fir das
Betriebsgrundstiick mit der Begriindung, im Zeitpunkt des
Vollzugs dieses Teils des Schenkungsversprechens sei kein
Mitunternehmeranteil auf den Beschenkten Ubergegangen.
Denn diesen habe der Beschenkte erst mit Eintragung im
Handelsregister erhalten. Dass der Schenker den Gesell-
schaftsanteil bis zur Eintragung treuhénderisch fir den Be-
schenkten gehalten habe, sei ohne Auswirkung. Dies sieht
der IV. Senat anders. Seine Ausfuhrungen sind so zu verste-
hen, dass durch die Festlegung im Schenkungsvertrag das
wirtschaftliche Eigentum unabhangig von dem spateren
Rechtstragerwechsel bereits einheitlich, d. h. im Falle des
FG KoéIn am Tage der Beurkundung, auf den Beschenkten
Ubergegangen ist. Sollte sich der Il. Senat den Rechtsaus-
fihrungen des IV. Senates anschlieBen, ist zu erwarten,
dass das Urteil des FG Kdln im Revisionsverfahren Il R
38/17 aufgehoben wird.

1 FG KéIn, Urteil vom 29.6.2017, 7 K 1654/16, ZEV 2017, 535
m. Anm. Wélzholz.
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28. Ruckwirkendes Erléschen der
Schenkungsteuer wegen Anrechnung von
Zuwendungen auf einen Zugewinnausgleich

FG KdlIn, Urteil vom 18.1.2018, 7 K 513/16

BGB § 1371 Abs. 2, § 1380
ErbStG §§ 3, 5 Abs. 1, § 29

LEITSATZ:

GemaB § 29 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG erlischt die
Schenkungsteuer mit Wirkung fiir die Vergangenheit,
wenn unentgeltliche Zuwendungen bei der Berechnung
des nach § 5 Abs. 1 ErbStG steuerfreien fiktiven Zuge-
winnausgleichs beriicksichtigt werden. Bei der Ermitt-
lung der fiktiven Zugewinnausgleichsforderung kann
eine Schenkung als Vorausempfang nach § 1380 BGB
anzurechnen sein.

SACHVERHALT:

1 Die Beteiligten streiten Uber das rickwirkende Erléschen der
Schenkungsteuer auf den 8.6.2001 nach § 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG
wegen der Anrechnung von Zuwendungen auf einen Zugewinnaus-
gleichsanspruch der Klagerin.

2 Die Kl&agerin lebte mit ihrem am (...) 1.2010 verstorbenen Ehemann,
A1, in dem Guterstand der Zugewinngemeinschaft.

3 Das Vermdgen der Klagerin hatte im Zeitpunkt der EheschlieBung
einen Wert von 186.911 €, im Zeitpunkt des Todes ihres Ehemannes
einen Wert von 13.360.217 €.

4 |hr verstorbener Ehemann verflgte im Zeitpunkt der EheschlieBung
Uber ein Vermdgen im Wert von 9.345.550 € und im Zeitpunkt seines
Todes Uber ein Vermdgen im Wert von 18.169.550 €. Diese Werte
sind zwischen den Beteiligten unstreitig.

5 Zu seinen Lebzeiten hatte A1 der Klagerin Vermdgenswerte in Hohe
von insgesamt 12.432.334 € ohne Gegenleistung zugewendet

6 FUr die hier streitgegenstandliche Schenkung vom 8.6.2001 setzte
der Beklagte (...) die Schenkungsteuer auf (...) € fest.

(...)

10 Mit (...) Einspruch (...) macht die Klagerin (...) geltend, dass der
auf Basis des § 5 Abs. 1 ErbStG fiktiv zu ermittelnde Zugewinn-
ausgleichsanspruch steuerfrei zu stellen sei. Dies erfolge bei einer
Anrechnung von Vorschenkungen auf den Zugewinnausgleichsan-
spruch Uber die Regelung des § 29 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 ErbStG, nach
der fUr die angerechneten Betrage die Schenkungsteuer mit Wirkung
fUr die Vergangenheit erldsche.

11 Durch Entscheidung vom 4.2.2016 wies der Beklagte den Ein-
spruch zurtck.

12 Er vertrat die Auffassung, dass ein Fall des § 29 ErbStG nicht vor-
liege. Diese Norm setze voraus, dass flr Zwecke des § 5 ErbStG un-
entgeltliche Zuwendungen gemaB § 1380 BGB auf die Zugewinnaus-
gleichsforderung des Uberlebenden Ehegatten — tatsachlich und nicht
nur fiktiv — angerechnet worden seien. Da vorliegend der Zugewinn
der Klagerin héher sei als der ihres verstorbenen Ehemannes, ha-
be die Klagerin von vornherein keinen Zugewinnausgleichsanspruch.
Wenn ein solcher Zugewinnausgleichsanspruch bereits dem Grunde
nach nicht bestehe, kdnnten auch keine Schenkungen auf diesen
angerechnet werden. Eine Anrechnung nach § 1380 BGB komme
Uberhaupt erst in Betracht, wenn eine Ausgleichsforderung des Uber-
lebenden Ehegatten bestehe, wobei es keine Rolle spiele, wie nach
§ 1380 Abs. 2 BGB die Ausgleichsforderung weiter berechnet werde;
die dort vorgenommene Préazisierung der Rechenschritte sei erst von
Bedeutung, wenn dem Uberlebenden Ehegatten Uberhaupt eine Aus-
gleichsforderung zustehe.
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13 Mit ihrer Klage (..) verfolgt die Klagerin ihr Begehren auf Steuerfrei-
stellung der Schenkung vom 8.6.2001 nach § 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG
weiter.

14 Bei wortlautgetreuer Anwendung der § 29 Abs. 1 Nr. 3 S. 2
i. V. m. § 5 Abs. 1 ErbStG seien die lebzeitigen Schenkungen des
Erblassers i. H. v. 10.257.681 € steuerfrei.

()

AUS DEN GRUNDEN:
35 Die zulassige Klage ist in vollem Umfang begrtindet.

36 Die angegriffene Schenkungsteuerfestsetzung ist rechts-
widrig und verletzt die Klagerin in ihren Rechten (§ 100 Abs. 1
Satz 1 FGO).

37 Sie ist daher samt der dazu ergangenen Einspruchsent-
scheidung aufzuheben, sodass die vorangegangene Festset-
zung (...), mit dem die Festsetzung der Steuer auf O € erfolgte,
wieder Wirksamkeit erlangt.

38 . Der Beklagte hat zu Unrecht die Anwendbarkeit der § 29
Abs. 1 Nr. 3, § 5 Abs. 1 ErbStG auf die hier streitgegenstand-
liche Schenkung vom 8.6.2001 abgelehnt.

39 Die unentgeltliche Zuwendung des A1 an die Klagerin vom
8.6.2001 (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) war zunachst zutreffend
der Schenkungsteuer unterworfen worden. Die Steuer ist je-
doch gemaB § 29 Abs. 1 Nr. 3S. 2. V. § 5 Abs. 1 ErbStG mit
Wirkung fur die Vergangenheit erloschen.

40 1. Nach § 29 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 ErbStG erlischt die Schen-
kungsteuer auf unentgeltliche Zuwendungen im Sinne von § 7
ErbStG mit Wirkung fUr die Vergangenheit, soweit in den Fal-
len des § 5 Abs. 2 ErbStG unentgeltliche Zuwendungen nach
§ 1380 Abs. 1 BGB auf die Ausgleichsforderung angerechnet
worden sind. § 5 Abs. 2 ErbStG regelt fur die Falle, in denen
der GUterstand der Zugewinngemeinschaft in anderer Weise
als durch den Tod eines Ehegatten beendet oder der Zuge-
winn nach § 1371 Abs. 2 BGB ausgeglichen wird, also flir Falle
des tats&chlichen, guterrechtlichen Zugewinnausgleichs, dass
die Zugewinnausgleichsforderung im Sinne des § 1378 BGB
nicht zum Erwerb im Sinne der § 3 und § 7 ErbStG gehort.

41 Diese Vorschriften sind vorliegend nicht einschlégig, da der
Guterstand durch den Tod des A1 beendet wurde und die Kla-
gerin als Erbin keinen Ausgleich des tatsachlichen Zugewin-
nes nach § 1371 Abs. 2 BGB verlangen konnte.

42 Allerdings gilt gemaB § 29 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 ErbStG Ent-
sprechendes, erlischt die Schenkungsteuer also ebenfalls mit
Wirkung fUr die Vergangenheit, wenn unentgeltliche Zuwen-
dungen bei der Berechnung des nach § 5 Abs. 1 ErbStG steu-
erfreien Betrags berlcksichtigt werden. § 5 Abs. 1 Satz 1
ErbStG behandelt die Falle des fiktiven Zugewinnausgleichs.
Danach gilt, wenn der Guterstand der Zugewinngemeinschaft
durch den Tod eines Ehegatten beendet und der Zugewinn
nicht — gUterrechtlich — nach § 1371 Abs. 2 BGB ausgeglichen
wird, bei dem Uberlebenden Ehegatten der Betrag, den er
nach MaBgabe des § 1371 Abs. 2 BGB als Ausgleichsforde-
rung geltend machen kdnnte, nicht als Erwerb im Sinne des
§ 3 ErbStG.

43 Bei der Ermittlung der fiktiven Zugewinnausgleichsforde-
rung der Klagerin nach § 5 Abs. 1 ErbStG war die hier streit-
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gegenstandliche Schenkung vom 8.6.2001 als Vorausemp-
fang nach § 1380 BGB anzurechnen. Sie minderte den Betrag,
der der Klagerin guterrechtlich nach § 1371 Abs. 2 BGB als
Ausgleichsanspruch zugestanden hatte und der gemaB § 5
Abs. 1 ErbStG im Rahmen der Erbschaftsteuer nach A1 steu-
erfrei zu stellen war.

44 Diese Anrechnung flhrt zu einem Erléschen der Schen-
kungsteuer auf den 8.6.2001 gemaR § 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG.

45 § 1371 Abs. 2 BGB normiert den guterrechtlichen Zuge-
winnausgleichsanspruch des Uberlebenden Ehegatten, der
sich nach den Vorschriften der §§ 1373 bis 1383, 1390 BGB
errechnet.

46 Im Falle der Klagerin ermittelt sich dieser wie folgt:

Erblasser Klagerin
Endvermdgen 18.169.550 € 13.360.217 €
abzlglich Anfangs- ./.9.345.550 € /.186.911 €
vermagen
= Zugewinn =8.824.000 € =13.173.306 €

Zurechnung der +12.432.334 € /. 12.432.334 €
Zuwendungen unter
Lebenden gemafi

§ 1380 Abs. 2 BGB

= bereinigter Zugewinn =21.256.334 € =740.972 €
/. 740972 €

= Zugewinnuberschuss =20.515.362 €

des Erblassers

7

= Zugewinnausgleichs- =10.257.681 €

forderung der Klagerin

Anrechnung nach /.10.257.681 €
§ 1380 Abs. 1 BGB:
12.432.334 €, maximal

10.257.681 €

= verbleibende Aus- 0€
gleichsforderung der
Klagerin

47 Hiernach verbleibt zwar letztlich kein Anspruch der Klagerin
nach § 1371 Abs. 2 BGB, der als fiktiver Zugewinnaus-
gleichsanspruch nach § 5 Abs. 1 ErbStG freizustellen war.
Dies ist jedoch unerheblich; entscheidend ist vielmehr, dass
der Anspruch allein aufgrund der Vorabzuwendungen wegge-
fallen ist.

48 Die im Streitfall unter Berlicksichtigung der § 1374 Abs. 1,
3, § 1375 Abs. 1, §§ 1376, 1377 BGB zu ermittelnden An-
fangs- und Endvermodgen der Ehegatten sind zwischen den
Beteiligten unstreitig.

49 Dabei sind die unentgeltlichen Zuwendungen zu Lebzeiten
des Erblassers bei den Vermogensbestanden zunéchst nicht
zu korrigieren, weder nach § 1374 Abs. 2 BGB durch Hinzu-
rechnung als privilegiertes Vermdgen bei dem Anfangsvermo-
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gen der Klagerin noch nach § 1375 Abs. 2 BGB durch Hinzu-
rechnung als illoyale Vermdgensverminderung bei dem
Endvermogen des Zuwendenden, also des A1 (vgl. Troll/Jdili-
cher/Gottschalk, ErbStG, ErbStG, § 5 Rdnr. 142, beck-online
m. w. N.).

50 Mit der zivilgerichtlichen Rechtsprechung lehnt der erken-
nende Senat eine Anwendung des § 1374 Abs. 2 BGB auf
Schenkungen sowie ehebedingte Zuwendungen zwischen
Ehegatten und damit eine Zurechnung der Zuwendungen zu
dem Anfangsvermdgen des Zuwendungsempfangers ab (vgl.
Urteile des BGH vom 10.7.1991, Xl ZR 114/89, BGHZ 115,
132; vom 20.5.1987, IVb ZR 62/86, NJW 1987, 2814; vom
26.11.1981, X ZR 91/80, NJW 1982, 1093; Urteil des OLG
Frankfurt a. M. vom 16.11.2005 6 UF 71/05, NJW 2006, 520).
Stattdessen findet eine Regulierung von bereits wahrend der
Ehe getétigten Vorabzuwendungen Uber § 1380 BGB statt,
nach dem diese dem Zugewinn des zuwendenden Ehegatten
hinzuzurechnen und damit nicht mehr in dem Zugewinn des
Zuwendungsempfangers zu berlcksichtigen sind.

51 Zudem scheidet eine Anwendung des § 1375 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 BGB auf Schenkungen an Ehegatten aus, da laut
Normzweck lediglich Betrége, die in illoyaler Manier wahrend
des Guterstands verausgabt wurden, das Endvermdgen meh-
ren sollen und nicht etwa solche, mit denen der andere Ehe-
gatte einverstanden gewesen ist (§ 1375 Abs. 3 2. Fall BGB;
vgl. auch BGH, Urteil vom 20.5.1987, Vb ZR 62/86, NJW
1987, 2814).

52 Es ergibt sich danach zundchst fur die Klagerin mit
13.173.306 € ein héherer Zugewinn als fur den Erblasser mit
8.824.000 €.

53 Da im Streitfall zu Lebzeiten Zuwendungen des Eheman-
nes an die Klagerin erfolgt sind, ist hierflr die Anrechnungsre-
gelung des § 1380 BGB zu beachten. Diese bestimmt in
Abs. 1, dass auf die Ausgleichsforderung eines Ehegatten an-
gerechnet wird, was ihm von dem anderen Ehegatten durch
Rechtsgeschéft unter Lebenden mit der Bestimmung zuge-
wendet wurde, dass es angerechnet werden soll. Die Anrech-
nungsbestimmung wird dabei regelméaBig — so auch im Streit-
fall - vermutet, was zwischen den Beteiligten unstreitig ist.

54 Wie im Falle solcher Vorabzuwendungen die Ausgleichs-
forderung zu berechnen ist, regelt § 1380 Abs. 2 BGB: Da-
nach sind bei der Berechnung der Ausgleichsforderung im
Sinne von Abs. 1 die bis dahin nach den §§ 1373 ff. BGB
ermittelte Zugewinne dergestalt zu korrigieren, dass Voraus-
empfange dem Zugewinn des Zuwendenden hinzugerechnet
und — im Umkehrschluss — aus dem Zugewinn des Zuwen-
dungsempfangers herausgerechnet werden (vgl. BGH, Urteil
vom 26.11.1981, IX ZR 91/80, NJW 1982, 1093).

55 Im Streitfall fiihrt diese ,Bereinigung” der Zugewinnausglei-
che zu der oben dargestellten Berechnung. Die Zuwendungen
des A1 — darunter auch die streitgegenstandliche Schenkung
vom 8.6.2001, sind, als wéren sie noch nicht geleistet worden,
in dessen Zugewinn statt in dem Zugewinn der Klagerin zu
berlcksichtigten. Dies fuhrt zu einem um 20.515.362 €
hoéheren Zugewinn des Erblassers und zu einer glterrechtlichen
Ausgleichsforderung der Kléagerin i. H. d. Hélfte davon, also
10.257.681 €.
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56 Auf diese nach der Definition des § 1380 Abs. 2 BGB er-
mittelte Zugewinnausgleichsforderung der Klagerin sind so-
dann die bereits von der Klagerin erhaltenen Vorausempfange
i. H. v. 12.432.334 € anzurechnen, soweit ihre Forderung
reicht, also héchstens bis zur Minderung ihrer Forderung auf
0 €. Eine Forderung des zuwendenden Ehegatten kann sich
aus der Vorschrift, fur den Fall Gberhohter, also die Ausgleichs-
forderung des empfangenden Ehegatten Ubersteigender Zu-
wendungen, nicht ergeben.

57 Mit diesem Verstandnis des § 1380 BGB, das letztlich zu
der Anrechnung der hier bereits zu Lebzeiten von der Klagerin
getatigten Vorausempfange auf die freizustellende, fiktive Aus-
gleichsforderung nach § 5 Abs. 1 ErbStG fihrt, folgt der
erkennende Senat nicht der Rechtsauffassung des Beklagten.

58 Wenn dieser bereits vor Eintritt in die Prifung des § 1380
BGB das Bestehen einer Zugewinnausgleichsforderung der
Kl&gerin verneint und demzufolge auch zu einer Unanwend-
barkeit der Anrechnungsregelung des § 1380 BGB gelangt, so
widerspricht dies nach Ansicht des Senates der Systematik
und dem Zweck der Vorschrift.

59 Zwar kommt eine Anrechnung nach § 1380 Abs. 1 BGB
nur in Betracht, wenn eine — dort tatbestandlich geforderte —
J#Ausgleichsforderung eines Ehegatten®, dem von dem ande-
ren Ehegatten im Voraus etwas zugewendet wurde, besteht.
Diese Ausgleichsforderung im Sinne von Abs. 1 der Vorschrift
wird jedoch in Abs. 2 erst definiert, was gesetzessystematisch
auch nicht ungewohnlich ist. Das Gericht versteht die Norm in
dem Sinne, dass sie — gemaB ihrer Uberschrift — allgemein das
Vorgehen bei der ,Anrechnung von Vorausempfangen® regelt
und in jeglichen Fallen zu beachten ist, in denen ein oder meh-
rere Vorausempfange vorliegen, nicht nur in solchen Konstel-
lationen, in denen bereits nach den Vorschriften der §§ 1373 ff.
BGB ein Anspruch des beschenkten Ehepartners besteht. Es
erschlieBt sich dem Senat nicht, warum nur in diesen Féllen
Raum fUr die Definition und Berechnung der Ausgleichsforde-
rung geman § 1380 Abs. 2 BGB bestehen soll bzw. welcher
Raum dann noch verbleibt.

60 Der in § 1380 Abs. 1 Satz 1 BGB mit ,Ausgleichsforde-
rung* bezeichnete Begriff misste zudem, nach dem Verstand-
nis des Beklagten, unterschiedliche Bedeutungen bzw. Inhalte
haben: Um die Anwendbarkeit des § 1380 Abs. 1 BGB zu
prufen, musste die ,Ausgleichsforderung® als die nach den all-
gemeinen Vorschriften der §§ 1373-1378 BGB berechnete
Ausgleichsforderung verstanden werden, wirden also die Vor-
ausempfange in dem Zugewinn des Empfangers bertcksich-
tigt bleiben. FUr die letztendliche Anwendung und Durchfih-
rung der Anrechnung nach § 1380 Abs. 1 BGB wlrde
hingegen der Rechenschritt nach § 1380 Abs. 2 BGB vollzo-
gen, um die Ausgleichsforderung im Sinne des Abs. 1, auf die
etwas angerechnet wird, zu ermitteln, wurden die Vorausemp-
fange also nunmehr dem Zugewinn des Zuwendenden statt
dem des Empfangers zugerechnet. Ein solches unterschiedli-
ches Verstandnis desselben, mit ,Ausgleichsforderung” be-
zeichneten Tatbestandsmerkmales in § 1380 Abs. 1 Satz 1
BGB hélt der Senat fur abwegig und unzuléassig.

61 Der Anwendungsbereich des § 1380 Abs. 2 BGB wird also
nicht erst nach Prifung des Abs. 1 der Norm er6ffnet, sondern
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ist der Berechnung nach Abs. 1 vorgelagert. Erst im Anschluss
an die Bestimmung der ,Ausgleichsforderung” nach den Re-
geln des Abs. 2 erfolgt die Anrechnung nach Abs. 1, die zu
dem Ergebnis fuhren kann, dass eine Forderung nicht mehr
besteht, da die Vorausempfange die Forderung Ubersteigen.
In diesem Falle sog. ,Uberhdhter Vorwegzuwendungen® fuhrt
§ 1380 BGB zwar nicht zu einem Zugewinnausgleichsan-
spruch des zuwendenden Ehegatten, da eine ,Anrechnung®
von Vorausempfangen denklogisch nur bis zur vollstdndigen
Kompensation des Ausgleichsanspruches, also ,bis auf O €°
moglich ist; ein Ausgleich der Uberschissigen Vorwegzu-
wendungen zugunsten des Zuwendenden erfolgt dann nach
den allgemeinen Regeln u. a. § 1378 BGB (so jedenfalls die
h. M. in Rechtsprechung und Literatur, vgl. PK-BGB/Roth,
8. Aufl. 2017, § 1380 BGB Rdnr. 3 m. w. N.). Gleichwohl! hat
auch bei diesem Ergebnis, also wenn nach der Anwendung
des § 1380 BGB keine Ausgleichsforderung verbleibt, im Um-
fang der urspringlichen Forderung eine Anrechnung der Vor-
ausempfange im Sinne von § 1380 BGB und damit auch im
Sinne des § 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG stattgefunden.

62 Dieses Ergebnis entspricht — anders als die Lésung des
Beklagten — auch der gesetzlichen Zielsetzung, jegliche Er-
werbe (unter Lebenden oder von Todes wegen), die letztlich
ihrem Inhalt und ihrer Hohe nach den Zugewinn zwischen
Ehegatten ausgleichen, als nicht steuerbar zu behandeln. An-
derenfalls, wirde man der Berechnungssystematik des Be-
klagten folgen, gelangte man — wie die Klagerin zutreffend
ausfuhrt — zu zufalligen Ergebnissen bei der Anwendung des
§ 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG. Die Freistellung von Vorausleistun-
gen auf einen Zugewinnausgleich zu Lebzeiten von Ehegatten
hinge von den Wertverhéltnissen der Ehegattenvermdgen ab
und wirde ohne Grund solche Ehegatten benachteiligen, die
wahrend ihrer Ehe — unbewusst — Uberh6hte Vorauszahlungen
auf einen moglichen spéteren Ausgleichsanspruch erhalten
haben.

63 Der erkennende Senat ist der Uberzeugung, dass der Ge-
setzgeber eine solche Unterscheidung bei der Schaffung von
§ 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG nicht im Blick hatte bzw. nicht treffen
wollte.

64 Das Gericht sieht sich mit seinem Verstandnis der Rege-
lung des § 1380 BGB schlieBlich im Einklang mit der zivilge-
richtlichen Rechtsprechung, die Falle der Ruckforderung tber-
hohter Vorwegzuwendungen betrifft: Das OLG Frankfurt a. M.
hatin der klagerseits angefuhrten Entscheidung vom 16.11.2005
(6 UF 71/05, NJW 2006, 52, unter Il.) die aus seiner Sicht
durch § 1380 BGB vorgegebene Reihenfolge bei der Berilick-
sichtigung jeglicher Vorausempfange dargestellt, indem es aus-
fuhrt, es sei

»L-..] stets zu prifen, ob der Zuwendungsempfanger mit
der Zuwendung bereits mehr erhalten hat, als ihm ohne
die Zuwendung als Zugewinnausgleichsanspruch zuge-
standen hatte. Dies ist dann der Fall, wenn die Aus-
gleichsberechnung unter Anwendung des § 1380 BGB
ergibt, dass der Zuwendungsempfanger keine Aus-
gleichsforderung hat, auf die die Zuwendung angerechnet
werden kdnnte oder dass die anzurechnende Zuwendung
die Ausgleichsforderung Ubersteigt.”
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65 Wenn dies der Fall sei, sei erst anschlieBend eine Aus-
gleichsberechnung in umgekehrter Richtung mit dem ohne
Anwendung des § 1380 BGB errechneten Zugewinn beider
Ehegatten vorzunehmen, wodurch der Zuwender — allerdings
auf der Grundlage des § 1378 BGB und nicht des § 1380
BGB - in der Regel einen Teil seiner Zuwendung zurlck er-
halte; in diesen Fallen sei eine doppelte Ausgleichsberech-
nung erforderlich.

66 Ebenfalls in diesem Sinne versteht der Senat die BGH-
Rechtsprechung, die der Beklagte fUr sich reklamiert (Urteile
vom 22.4.1982, IX ZR 35/81, FamRZ 1982, 778, unter 3. a)
und vom 26.11.1981, IX ZR 91/80, NJW 1982, 1093):

67 In der ersten Entscheidung fUhrt der BGH sinngemal aus,
dass im Falle Uberhéhter Vorwegzuwendungen ein Aus-
gleichsanspruch des Zuwendungsgebers zwar nicht aus
§ 1380 BGB, sondern nur aus § 1378 BGB folgen koénne,
§ 1380 BGB diesen Anspruch des Zuwendungsgebers jedoch
nicht ausschlieBe. Denn dieser greife nur ein,

,Soweit eine Ausgleichsforderung des Zuwendungsemp-
fangers besteht, auf die ein Vorempfang angerechnet
werden kann*.

Soweit der Zuwendungsempfanger mehr erhalten hat, als
seine nach § 1380 Abs. 2 BGB berechnete Ausgleichsforde-
rung reicht, trifft also § 1380 BGB keine Regelung.

68 In diesem Lichte durfte auch die BGH-Entscheidung vom
26.11.1981 zu verstehen sein. Hier fuhrt der BGH zwar wort-
lich aus, § 1380 BGB greife Uberhaupt nur ein,

,wenn eine Ausgleichsforderung des Zuwendungsemp-
fangers besteht, auf die ein Vorausempfang angerechnet
werden kann. Hat der Zuwendungsempfanger aber
schon mehr im Voraus erhalten, als ihm als Ausgleichsfor-
derung zustdnde, so kann er nichts mehr verlangen.
§ 1380 BGB greift also nicht ein.”

Er erldutert jedoch im Weiteren, dass im Falle tberhohter Vor-
ausempfange der beglnstigte Ehegatte seinen zuwendungs-
bedingt hdheren Zugewinn Uber § 1378 BGB haélftig an den
Zuwendenden zurlickerstatten muss, um § 1380 BGB als An-
spruchsgrundlage fUr eine Forderung des Zuwendenden aus-
zuschlieBen.

()

ANMERKUNG:

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Steuerrecht
Dr. Jens Stenert, KoIn

1. Einfihrung

Wendet im Laufe der Zugewinngemeinschaft ein Ehegatte
dem anderen Ehegatten mehr zu, als er bei der Beendigung
der Zugewinngemeinschaft als Zugewinnausgleich zahlen
musste, spricht die Rechtsprechung von sog. Uberschussi-
gen Zuwendungen.! § 1380 BGB, der die Anrechnung von
Zuwendungen auf den Zugewinnausgleichsanspruch regelt,
ist in diesem Fall nach der Rechtsprechung des BGH nicht

1 Vgl. BGH, Urteil vom 10.7.1991, XIl ZR 114/89, BGHZ 115, 132.
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anzuwenden. Der BGH verschafft dem zuwendenden Ehe-
gatten so die Moglichkeit, einen Teil der Zuwendung nach
§ 1378 Abs. 1 BGB wertmaBig wieder zurlickzuerlangen.?

Die Finanzverwaltung vertrat in dem Verfahren des FG Koéin
die Ansicht, diese zivilrechtliche Rechtsprechung wirke sich
im Rahmen des § 29 ErbStG zum Nachteil der Steuerpflich-
tigen aus. Nach dieser Norm erlischt bei Zuwendungen zwi-
schen Ehegatten die entstandene Schenkungsteuer mit
Wirkung fur die Vergangenheit, soweit die unentgeltliche
Zuwendung auf eine Zugewinnausgleichsforderung geman
§ 1380 Abs. 1 BGB angerechnet worden ist (§ 29 Abs. 1
Nr. 3 Satz 1 ErbStG). Entsprechendes gilt, wenn der Zuge-
winn erbrechtlich ausgeglichen wird (§ 1371 Abs. 1 BGB)
und die unentgeltlichen Zuwendungen bei der Berechnung
des fiktiven Zugewinnausgleichsanspruchs nach § 5 Abs. 1
ErbStG bertcksichtigt werden (§ 29 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2
ErbStG). Das FA argumentierte, die Uberschissige Zuwen-
dung bleibe in vollem Umfang steuerpflichtig. Da § 1380
BGB nach der Rechtsprechung des BGH nicht anwendbar
sei, komme ein rickwirkendes Erléschen der Steuer nicht in
Betracht.

2. Problematik des Streitfalls

Die Rechtsauffassung der Finanzverwaltung hatte gravie-
rende Folgen fUr die Steuerpflichtigen, wie das nachste-
hende Beispiel zeigt:

Beispiel: Die Ehegatten hatten im Zeitpunkt der Eheschlie-
Bung kein (nennenswertes) Vermdgen. Als die Ehe geschie-
den wird, hat die Ehefrau ein Vermdgen von 3 Mio. €, wah-
rend der Ehemann vermdagenslos ist. Der Ehemann kann in
diesem Fall einen Zugewinnausgleich i. H. v. 1,5 Mio. € von
seiner Ehefrau verlangen (§ 1378 Abs. 1 BGB). Dieser Zuge-
winnausgleich ist steuerfrei (§ 5 Abs. 2 ErbStG).

Abwandlung 1: Hat die Ehefrau ihrem Mann hingegen be-
reits wahrend der Ehe 1 Mio. € geschenkt, ist diese Schen-
kung zunachst steuerpflichtig. Beenden die Ehegatten die
Zugewinngemeinschaft, wird die Schenkung jedoch — so-
fern die Ehegatten nichts anderes vereinbaren — auf die Zu-
gewinnausgleichsforderung angerechnet (§ 1380 Abs. 1
BGB). Der Ehemann erhdlt dann im vorgenannten Bei-
spiel nur noch einen (steuerfreien) Zugewinnausgleichi. H. v.
0,5 Mio. €. Damit er steuerlich durch die Schenkung nicht
schlechter gestellt wird, entféllt mit der Beendigung der Zu-
gewinngemeinschaft die (zundchst entstandene) Schen-
kungsteuer rickwirkend (§ 29 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG). Der
Ehemann erhélt (ebenso wie ohne die Schenkung) insge-
samt 1,5 Mio. € steuerfrei.

Abwandlung 2: Hatte die Ehefrau ihrem Mann hingegen
zum Beispiel 1.500.001 € geschenkt, soll diese Schenkung
nach Ansicht der Finanzverwaltung voll steuerpflichtig blei-
ben. Die Steuerfreiheit des Zugewinnausgleichs ginge ins
Leere, nur weil die Schenkung den Zugewinnausgleichs-
anspruch, der ohne die Schenkung bestanden hatte, (ge-
ringflgig) Uberstieg. Héatte die Ehefrau stattdessen ,nur”

2 Vgl etwa BGH, Urteil vom 26.11.1981, IX ZR 91/80, BGHZ 82,
227; BGH, Urteil vom 22.4.1982, IX ZR 35/81, FamRZ 1982,
778; BGH, Urteil vom 10.7.1991, XIl ZR 114/89, BGHZ 115, 132.
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1.499.999 € geschenkt, ware die Steuer riickwirkend entfal-
len.

3. Entscheidung des FG Kdin

Dem ist das FG Kéln im besprochenen Urteil nicht gefolgt.
Insoweit als der beschenkte Ehegatte ohne die Schenkung
eine Zugewinnausgleichsforderung hatte geltend machen
kénnen (im vorgenannten Beispiel: 1,5 Mio. €), entféllt da-
nach trotz der sog. Uberschuissigen Zuwendung die Schen-
kungsteuer rtickwirkend. Nach Ansicht des FG Koin reicht
es aus, dass der Zugewinnausgleichsanspruch aufgrund
von Vorabzuwendungen entfallen ist. Auch in einem solchen
Fall sei § 1380 BGB anwendbar. Die Rechenschritte nach
§ 1380 Abs. 2 BGB (d. h. die Erhéhung des Zugewinns des
Zuwendenden um die Zuwendung und die entsprechende
Verminderung des Zugewinns des Empféngers) seien der
Anrechnung nach § 1380 Abs. 1 BGB vorgelagert. Das FG
folgt damit der vom OLG Frankfurt a. M.3 dargestellten zwei-
stufigen Berechnung. Danach berechnet sich auch bei Uber-
schussigen Zuwendungen der Zugewinnausgleichsanspruch
des Zuwendungsempfangers unter Beachtung des § 1380
BGB. Lediglich bei der daran anschlieBenden Berechnung
des Zugewinnausgleichsanspruchs des Zuwendenden ist
die Norm nicht anwendbar.

4. Ausblick

Das Urteil Uberzeugt. Es entspricht der gesetzlichen Zielset-
zung, jegliche Erwerbe, die letztlich den Zugewinn zwischen
Ehegatten ausgleichen, als nicht steuerbar zu behandeln.4
Die im Urteil dargestellten Grundsatze missen daher unab-
hangig davon gelten, ob der Zugewinnausgleich — wie im
Fall des FG KoIn — erbrechtlich oder aber guterrechtlich an-
lasslich des Todes eines Ehegatten, einer Scheidung, der
Aufhebung der Ehe oder eines ehevertraglichen Guter-
standswechsels (zum Beispiel im Rahmen einer sog. Guter-
standsschaukel®) erfolgt.6 Gleichwohl ist bei Uberschissigen
Zuwendungen weiterhin Vorsicht geboten. Zwar hat die
nordrhein-westfélische Finanzverwaltung die vom FG zuge-
lassene Revision nicht eingelegt. Dies spricht dafUr, dass sie
sich von den Argumenten des FG ebenfalls hat Uberzeugen
lassen. In anderen Bundeslandern sind jedoch vergleich-
bare Féalle anhangig. Bis zu einer abschlieBenden Entschei-
dung dieser Frage durch den BFH verbleiben daher (m. E.
Uberschaubare) Restrisiken.

In der Gestaltungspraxis lasst sich die Problematik ggf. ver-
meiden, indem der ,zu viel* beschenkte Ehegatte so viel
zurtickschenkt, dass die Zugewinnausgleichsforderung wie-
der in die richtige Richtung weist. Dabei ist jedoch zum ei-
nen die bei der Rickschenkung ggf. entstehende Schen-
kungsteuer zu bericksichtigen. Zum anderen stellt sich
dann die in der Literatur umstrittene Frage, ob die beidersei-

OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 16.11.2005, 6 UF 71/05,

NJW 2006, 52.
Vgl. dazu im Einzelnen Mack/Stenert, DStR 2017, 2645.

Vgl. dazu BFH, Urteil vom 12.7.2005, Il R 29/02, BStBI. Il
2005, S. 843.

Vgl. dazu auch Kamps/Stenert, DStR 2018, 2465.
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tigen anrechnungspflichtigen Zuwendungen im Rahmen
des § 1380 BGB zu saldieren sind” oder die Anrechnung nur
fUr die Leistung des ausgleichspflichtigen Ehegatten vorzu-
nehmen ist8. Die aus diesem Streit resultierenden steuer-
lichen Risiken kdnnen im Einzelfall héher sein als die Wahr-
scheinlichkeit, dass sich die verfehlte Rechtsauffassung der
Finanzverwaltung in der Rechtsprechung durchsetzt.

Aufsatze

7 So etwa BeckOK-BGB/Cziupka, Stand: 1. 2. 2019, § 1380
Rdnr. 12 m. w. N.

8  So Grinenwald, NJW 1988, 109.
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TAGUNGSBERICHT

Aktienrechtsreform in Permanenz — Aktionéarsrechte-Richtlinie und Third Party Related Transactions

Tagung der Forschungsstelle fir Notarrecht am 3.12.2018

Von Ass. jur. Thomas Winkelmann, MUnchen’

Am 3.12.2018 fand die erste Tagung des Wintersemesters
2018/19 der Forschungsstelle fir Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitat MUnchen statt. Das Thema der Veran-
staltung lautete ,Aktienrechtsreform in Permanenz — Aktio-
narsrechte-Richtlinie und Third Party Related Transactions®.
Der geschaftsfUhrende Direktor der Forschungsstelle, Profes-
sor Dr. Hans Christoph Grigoleit, begriBte die Teilnehmerinnen
und Teilnehmer und fiihrte mit einem knappen Uberblick tber
die wesentlichen Regelungsgegenstande der anstehenden
Reform in das Tagungsthema ein. Danach stellte er die Refe-
renten, Professor Dr. Dirk Verse, Ruprecht-Karls-Universitat
Heidelberg, und Rechtsanwalt Dr. Markus Rieder, Latham &
Watkins, MUnchen, vor und Ubergab das Wort zunachst an
Verse.

Zu Beginn seines Referats zum Thema , Third Party Related
Transactions — Die Perspektive der Wissenschaft” erlduterte
Verse die Grundkonzeption des geplanten Related Party
Transaction-Regimes nach dem Referentenentwurf eines Ge-
setzes zur Umsetzung der zweiten Aktionarsrechterichtlinie
(ARUG 1l) vom 11. 10. 2018. Ziel der gednderten Aktionars-
rechte-Richtlinie2 sei es insoweit, bérsennotierte Gesellschaf-
ten und deren Aktionére besser vor Vermdgensverlagerungen
auf nahestehende Unternehmen und Personen (,tunneling®)
zu schitzen und bei derartigen Geschéften fir mehr Transpa-
renz zu sorgen.® Ein Zustimmungsvorbehalt der Hauptver-
sammlung oder — nach Wahl des mitgliedsstaatlichen Gesetz-
gebers — des Aufsichtsrats fUr wesentliche Related Party
Transactions solle verhindern, dass das nahestehende Unter-
nehmen oder die nahestehende Person die eigene Stellung
zum Nachteil der Gesellschaft oder deren Aktiondre ausnutzt.
Der Referentenentwurf sehe in Umsetzung dieser Vorgabe
einen Zustimmungsvorbehalt des Aufsichtsrats und ein ent-
sprechendes Verfahren vor (vgl. § 107 Abs. 3 Satz 4 und 5,
§§ 111a-111c, 311 Abs. 3 AktG-E). AuBerdem sollten we-

1 Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Geschéaftsfuhrer
der Forschungsstelle fur Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-
Universitat MUnchen.

2 RL (EU) 2017/828 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 17.5.2017 zur Anderung der RL 2007/36/EG im
Hinblick auf die Férderung der langfristigen Mitwirkung der
Aktionare, ABI. L 132 vom 20.5.2017, S. 1, im Folgenden:
»2. ARRL".

3 Vgl Erwéagungsgrinde 42 und 44 der 2. ARRL.
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sentliche Related Party Transactions spatestens mit Abschluss
des Geschafts offengelegt werden. Wegen der Nahe zu ande-
ren kapitalmarktrechtlichen Publikationspflichten sei vorgese-
hen, die Umsetzung dieses Offenlegungserfordernisses in das
WpHG einzustellen (vgl. § 48a WpHG-E).

Sodann umriss der Referent den Anwendungsbereich des
vorgesehenen Regelungsregimes. Im Gegensatz zum recht
weiten personellen Anwendungsbereich sei der vorgeschla-
gene sachliche Anwendungsbereich sehr eng — mit Blick auf
die Vorgaben durch die 2. ARRL im Einzelnen (,Unterlassen ist
kein Geschéft” nach § 111a Abs. 1 Satz 2 AktG-E und Aus-
nahmen nach § 111a Abs. 3 Nr. 2 und 3 AktG-E) wohl zu eng
— gefasst: Der vorgesehene Schwellenwert fir das Offenle-
gungs- und Zustimmungserfordernis, dessen Definition im Er-
messen der Mitgliedsstaaten stehe, sei mit 2,5 % der Summe
aus Anlage- und Umlaufvermdgen des letzten Konzernab-
schlusses (vgl. § 111b Abs. 1 und 3 AKtG-E, § 48a Abs. 1
WpHG-E) relativ hoch angesetzt. Uberdies engten die Aus-
nahmen nach § 111a Abs. 2 und 3 AktG-E den Anwendungs-
bereich zusétzlich ein. Die Zweifelsfragen im Hinblick auf die
Vereinbarkeit mit der 2. ARRL seien bislang nicht geklart.
Keine Ausnahme gelte jedenfalls fir Geschéfte im faktischen
Konzern (vgl. § 311 Abs. 3 AktG-E).

AnschlieBend skizzierte Verse die Grundlagen des Zustim-
mungsvorbehalts und des Zustimmungsverfahrens. Related
Party Transactions bedurften unter Geltung des ARUG Il kiinf-
tig der vorherigen Zustmmung des Aufsichtsrats, sofern der
Schwellenwert Uberschritten sei (vgl. § 111b Abs. 1 AktG-E).
Eine Verletzung des Zustimmungsvorbehalts wirde die Wirk-
samkeit des Geschéafts im AuBenverhaltnis grundsatzlich nicht
berthren, kdnnte aber eine Haftung des Vorstands nach § 93
AktG nach sich ziehen. Betrachte man die Modalitédten des
vorgesehenen Zustimmungsverfahrens, ergadben sich flr den
Aufsichtsrat zwei Optionen: Der Aufsichtsrat hatte die Mdg-
lichkeit, einen (nur vorbereitenden, nicht: beschlieBenden)
,RPT-Ausschuss” aus unabhangigen Mitgliedern zu bilden,
der einen Vorschlag zur Beschlussfassung erarbeitet (vgl.
§ 107 Abs. 3 Satz 4 und 5 AktG-E). Im Fall eines ablehnenden
Vorschlags dirfte der Aufsichtsrat nur zustimmen, wenn ein
Wirtschaftsprifer oder eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft
die Angemessenheit bestétige (vgl. § 111c Abs. 1 AktG-E). Bei
einem zustimmenden Vorschlag wére hingegen keine gutach-
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terliche Bestatigung notwendig. In beiden Fallen golte ein nur
eng gefasstes Stimmverbot im Aufsichtsratsplenum fir Mit-
glieder, die am Geschéaft als nahestehende Person ,beteiligt*
sind (vgl. § 111b Abs. 2 AktG-E). Verzichtete der Aufsichtsrat
auf die Bildung eines solchen ,RPT-Ausschusses, wurde das
Aufsichtsratsplenum unmittelbar entscheiden. In diesem Fall
waére aber ein erweitertes Stimmverbot zu beachten, das auch
solche Mitglieder erfasste, bei denen die Besorgnis eines In-
teressenkonflikts aufgrund ihrer Beziehung zu dem naheste-
henden Unternehmen oder der nahestehenden Person be-
steht (vgl. § 111c Abs. 2 AktG-E). Hinsichtlich des inhaltlichen
MaBstabs flr die Entscheidung des Aufsichtsrats fehlten di-
rekte Vorgaben sowohl in der 2. ARRL mit ihrem prozeduralen
Ansatz als auch im Referentenentwurf. Zu beachten seien
aber § 111c Abs. 1 AKtG-E und § 48 Abs. 2 Satz 3 WpHG-E
sowie sich im Einzelfall ggf. aus anderen Vorschriften erge-
bende MaBgaben (zum Beispiel aus §§ 57, 311 AktG und fer-
ner §§ 93, 116 AktG). Verse kritisierte neben dem Fehlen der
Moglichkeit, den ,RPT-Ausschuss® als beschlieBenden Aus-
schuss zu bilden, und nicht einleuchtenden Unterschieden
beim MaB fur die Feststellung von Interessenkonflikten nach
§ 107 Abs. 3 Satz 4 AktG-E einerseits sowie § 111c Abs. 2
AktG-E andererseits vor allem einen Wertungswiderspruch
zwischen den beiden Verfahrensvarianten, der im Ergebnis
eine ungerechtfertigte Privilegierung der Variante mit Bildung
eines ,RPT-Ausschusses” und deshalb einen starken Anreiz
fur diese bedeuten wirde: Falls ein Ausschuss gebildet ist,
wirde es im Aufsichtsratsplenum beim engen Stimmverbot
selbst dann bleiben, wenn der Ausschuss einen ablehnenden
Vorschlag unterbreitet; den Verfassern des Entwurfs gentige
insoweit die Bestatigung durch ein WP-Gutachten als Schutz-
instrument. Entscheidet der Aufsichtsrat hingegen unmittelbar,
golte stets das weite Stimmverbot, also auch dann, wenn der
Aufsichtsrat freiwillig eine gutachterliche Bestétigung eingeholt
hat.

Nach einigen ergadnzenden Hinweisen zu Grundlagen der
Offenlegungspflicht nach § 48 WpHG-E schloss Verse mit
seinem Fazit: Die Grundkonzeption des Referentenentwurfs
sei gelungen. Das ARUG Il sehe nicht etwa einen ,Frontalan-
griff auf das deutsche Konzernrecht vor, sondern eine sehr
behutsame, aber doch sinnvolle Erganzung des bisherigen
Schutzsystems. Auf Eingriffe in das Aktienkonzernrecht werde
verzichtet. Gegen die Zustandigkeit des Aufsichtsrats im Rah-
men des vorgesehenen Zustimmungsvorbehalts sei ebenso
wenig zu erinnern wie gegen die kapitalmarktrechtliche Aus-
gestaltung der Offenlegungspflicht. Allerdings lasse sich Uber-
arbeitungsbedarf in Einzelfragen ausmachen: Verbesserungen
seien mdglich bei der Fassung der Bereichsausnahmen durch
Prézisierungen und bei Ausgestaltung des Zustimmungsver-
fahrens durch Schaffung einer Option, den ,RPT-Ausschuss”
als beschlieBenden Ausschuss zu bilden. AuBerdem sollten
drohende Wertungswiderspriiche beseitigt werden.

Der zweite Vortrag beleuchtete das vorgeschlagene Rege-
lungsregime aus der ,Perspektive der Beratungspraxis®. In
den Mittelpunkt stellte der Referent, Markus Rieder, zunachst
die Frage, welche Praxisrelevanz die neuen Regeln haben, ins-
besondere was die typischerweise erfassten Geschéfte sein
wurden. Die Entwurfsverfasser gingen, so Rieder, davon aus,
dass nach dem ARUG Il zustimmungsbedUrftige Related Party
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Transactions seltene Ausnahmefalle waren (ca. 45 Falle jahr-
lich). Rieder stellte einige Geschéfte (,leading cases”) vor, die
in der Vergangenheit die Gerichte beschaftigt haben und die
von der vorgeschlagenen Regelung wohl erfasst worden wa-
ren.4 Entscheidende praktische Anderungen gegeniiber der
Situation nach geltender Rechtslage héatten sich durch die
Neuregelung in keinem der betrachteten Falle ergeben.

AnschlieBend richtete Rieder den Blick in die Zukunft mit der
Frage, wie sich die neuen Regeln auf die Verantwortlichkeit
von Vorstand und Aufsichtsrat auswirken wurden (,Organ-
perspektive”). Fir den Pflichtenkanon des Vorstands wirden
sich, so Rieder, letztlich kaum Anderungen ergeben. Vielmehr
wurde lediglich der bereits bestehende, recht umfassende Ka-
talog maBvoll erganzt werden. Zu erwarten sei, dass sich der
Vorstand durch Erholung von Gutachten absichern werde.
Denn die gutachtliche Absicherung kénne einen Entschuldi-
gungsgrund begriinden und bei Rechtsstreitigkeiten die Darle-
gung im Rahmen der ,Business Judgement Rule” erleichtern.
Fir maogliche Interessenkonflikte fehle eine ausdrickliche
Regelung; in Zweifelsféllen kénnte es fur einzelne Vorstand-
mitglieder kinftig vorzugswurdig sein, an Beratung und Be-
schlussfassung Uber eine Related Party Transaction nicht teil-
zunehmen. Was die Notwendigkeit oder ZweckmaBigkeit
einer Beteiligung der Hauptversammlung angehe, empfehle
sich fUr die Praxis eine Orientierung primar an den Holzmdiller/
Gelatine-Grundsatzen> und eine Klarstellung, dass die Wirk-
samkeit des Geschafts nicht von einem wirksamen Hauptver-
sammlungsbeschluss abh&ngen soll. Fur den Aufsichtsrat sei
es unabhangig von der gesetzlichen Notwendigkeit vielfach
ratsam, ein Gutachten bereits hinsichtlich der Schwellenbe-
rechnung einzuholen. Weil der MaBstab bei Vorstand und Auf-
sichtsrat grundsatzlich identisch sei (,Business Judgement
Rule®), ware im Ubrigen eine Plausibilitdtspriifung in Bezug auf
ein vom Vorstand erholtes Angemessenheitsgutachten wohl
regelmaBig ausreichend. Ein eigenes WP-Gutachten ware
aber dann erforderlich, wenn ein ,RPT-Ausschuss* vorschlagt,
keine Zustimmung zu erteilen, der Aufsichtsrat diese aber
dennoch erteilen will (vgl. § 111c Abs. 1 Satz 1 AktG-E). Bei
moglichen Interessenkonflikten ware ggf. eine vorsorgliche
Nichtteilnahme (potenziell) befangener Aufsichtsratsmitglieder
an Beratung und Abstimmung in Zweifelsféllen unabhangig
vom Bestehen eines ,RPT-Ausschusses” sinnvoll.

Aus ,Angreiferperspektive” ergaben sich, so Rieder weiter,
wohl kaum praxisrelevante Anderungen. Eine neue Angriffs-
moglichkeit fur (aktivistische) Aktionare brachte die sanktions-
rechtliche Bewehrung der Bekanntmachungspflicht nach
§ 120 Abs. 2 Nr. 13a WpHG-E. Die Anwendbarkeit der Grund-
sétze Uber den Missbrauch der Vertretungsmacht auf Related
Party Transactions ware auch unter dem neuen Regelungsre-
gime nicht ausgeschlossen, aber wegen der sehr hohen ma-
teriell- und beweisrechtlichen Anforderungen wohl weiterhin

4 BGH, Urteil vom 3.3.2008, Il ZR 124/06, NJW 2008, 1583 ff.
— UMTS-Lizenzen; BGH, Urteil vom 26.6.2012, Il ZR 30/11,
DNotZ 2013, 60 ff. — HVB/UniCredit; OLG Schleswig, Urteil
vom 8.12.2005, 5 U 57/04, NZG 2006, 951 ff. — Mobilcom;
BGH, Urteil vom 21.12.2005, 3 StR 470/04, BGHSt 50, 331 ff.
— Mannesmann/Vodafone.

5  Vgl. BGH, Urteil vom 25.2.1982, Il ZR 174/80, BGHZ 83, 122 ff.
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kaum praktisch bedeutsam. Eine eigenstandige Bedeutung
von § 826 BGB sei auch kinftig nur schwer denkbar, weil die
Voraussetzungen vorrangiger Anspruchsgrundlagen aus dem
Aktienrecht (zum Beispiel § 117 AktG) regelmaBig leichter
nachzuweisen sein durften. Freilich bliebe der Tatbestand der
sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung als ,(Hinter-)Tur" zur
Ruckabwicklung jedenfalls nicht vollstandig ausgeschlossen.

Rieder beendete sein Referat mit einigen Empfehlungen fur
das Gesetzgebungsverfahren. Der ,Entlastungsansatz” des
Entwurfs eines ARUG I sei zu begrtiBen und deshalb beizu-
behalten. Winschenswert seien aber die EinfUhrung eines
beschlieBenden ,RPT-Ausschusses”, die Klarstellung, dass
auch bei Notwendigkeit eines Angemessenheitsgutachtens
der materielle Prifungsmalstab nicht eingeengt sei (,proze-
duraler Ansatz”), und ein Gleichlauf von § 107 Abs. 2 AktG-E
einerseits und § 111c Abs. 2 AktG-E andererseits im Hinblick
auf die Einschatzungsprarogative des Aufsichtsrats. Zu Uber-
denken sei schlieBlich der im Entwurf geschatzte Aufwand fir
die Betroffenen: Die Schatzung der Entwurfsverfasser (Kosten
in Hohe von 249 € pro Fall) sei bezogen auf die Anforderun-
gen bei der Angemessenheitspriifung groBvolumiger Transak-
tionen wenig realistisch.

Nach den Vortréagen erdffnete Grigoleit die freie Diskussion mit
den Referenten, die sich den Fragen des Auditoriums stellten.
Bei einem anschlieBenden Empfang hatten die Referenten und
die Teilnehmerinnen und Teilnehmer die Mdglichkeit zum wei-
teren fachlichen und personlichen Austausch.
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VERANSTALTUNGSHINWEISE

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

»,Erbrechtliche Bindungen - und wie man sich aus ihnen befreit*

Mittwoch, 26. Juni 2019, 17:30 Uhr s. t.

Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitat (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Minchen

Referenten:
Professor Dr. Anatol Dutta, M. Jur. (Oxford), Mlnchen

Notar a. D. Dr. Johannes Weber, GeschaftsfUhrer des
Deutschen Notarinstituts, Wirzburg

Im Anschluss an die Vortrage besteht die Mdglichkeit zur Dis-
kussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem Kklei-
nen Empfang geladen.

Ausgabe 3/2019

Tagungsbeitrag: kostenlos

Kontakt/Anmeldung:

Forschungsstelle fUr Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2,
80539 Munchen, Tel.: 089 2180-2794,

E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de.

Aus organisatorischen Grinden wird um eine Anmeldung per
E-Mail gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang
teilnehmen und damit einverstanden sind, auf der Teilnehmer-
liste genannt zu werden. Weitere Informationen Uber die Ein-
richtung finden Sie unter www.notarrechtsinstitut.de.
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Veranstaltungen des DAI

312

Die Gestaltung des Unternehmertestaments
(Spiegelberger)
4.5.2019 in Kiel

Haftungsfallen im Gesellschaftsrecht
(Heckschen/Heidinger)
8.5.2019 in Heusenstamm

Erbrecht fir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
im Notariat

(Tondorf)

9.5.2019 in Osnabrick

Aktuelle Fragen zu Betreuungsrecht, Vorsorge-
vollimacht und Patientenverfiigung
(Mdller-Engels/Renner)

11.5.2019 in Heusenstamm

17.5.2019 in Berlin

Das Bautragerrecht in der notariellen Praxis
(Monreal)
17.5.2019 in Kassel

Fachbezogenes Englisch fur Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter im Notariat

(O’Connoally)

17.5.2019 in Bochum

Intensivkurs Kostenrecht
(Fackelmann)
24.-25.5.2019 in Heusenstamm

Stimmgesundheit bei Notarinnen und Notaren
(Behrendft)
24.5.2019 in Oldenburg

Unternehmer-Ehevertrédge und Unternehmer-
Vorsorgevertrage in der notariellen Praxis
(Reetz)

25.5.2019 in KdéIn

10. GNotKG - Ermittlung von Beurkundungsgegen-
stdnden und deren Geschéftswerte
(Schmidt/Tondorf)

3.6.2019 in Freiburg
4.6.2019 in Mannheim
5.6.2019 in Stuttgart

11. Urkundenvorbereitung von A-Z
(Tondorf)
14.6.2019 in Heusenstamm
21.6.2019 in Kiel

12. Die Notarprifung
(Blaeschke)
14.6.2019 in Oldenburg

13. Aktuelles Kostenrecht im Notariat
(Sikora)
26.6.2019 in Heusenstamm

14. Intensivkurs Grundstiicksrecht
(Wegerhoff)
27.-29.6.2019 in LUbeck

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Ver-
anstaltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind
ausschlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e.
V., Fachinstitut fUr Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

1. Ballreich: Fallkormmentar Umwandlungsrecht. 6. Aufl.,
Luchterhand, 2019. 516 S., 119 €

2. Brosch: Rechtswahl und Gerichtsstandsvereinbarung im
internationalen Familien- und Erbrecht der EU. Siebeck,
2019.288 S., 59 €

3. Burmeister: Praxishandbuch Stadtebauliche Vertrage.
4. Aufl.,, VHW, 2019. 407 S., 37,50 €

4. Damrau: Der Minderjahrige im Erbrecht. 3. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2019. 200 S., 49 €

5. Druen/Koller/Kindler/Roth: HGB. 9. Aufl., Beck, 2019.
1.138S.,69 €

6. Firsching/Graf: Nachlassrecht. 11. Aufl., Beck, 2019.
8958S., 119 €

7. Heilmeier: Der Notar im Aktienrecht. Nomos, 2019.
489 S., 128 €

Ausgabe 3/2019

10.

11.

12.

13.

14.

Hillebrandt/KeBler: Berliner Kommentar zum Genossen-
schaftsgesetz. 3. Aufl., Haufe, 2019. 1.382 S., 198 €

Kanzler/Kraft/Bauml/Hechtner/Marx: Einkommensteuer-
gesetz Kommentar. 4. Aufl.,, NWB, 2019. 3.482 S., 179 €

Kogel: Strategien beim Zugewinnausgleich. 6. Aufl.,
Beck, 2019. 527 S., 69 €

Richter/Freiherr von Campenhausen: Stiftungsrechts-
Handbuch. 5. Aufl., Beck, 2018. 1.200 S., 199 €

Saenger/Ullrich/Siebert: Zivilprozessordnung.
4. Aufl,, Nomos, 2019. 2.700 S., 138 €

Seifart/Richter: Stiftungsrecht. Beck, 2019. 1.044 S,,
199 €

Thomas/Putzo: ZPO. 40. Aufl., Beck, 2019. 2.607 S.,
65 €
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Standesnachrichten

STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN

1. Verstorben:

Notar a. D. Herbert Friederich, Wirzburg,
verstorben am 28.2.2019

Notar a. D. Richard Briickner, Alzenau,
verstorben am 20.3.2019

Notar a. D. Dr. Franz Hochtl, Deggendorf,
verstorben am 8.4.2019

Notar a. D. Gerhard Oechsner, Wirzburg,
verstorben am 8.4.2019

2. Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 1.4.2019:
Notar Klaus Ochs, Garmisch-Partenkirchen
Mit Wirkung zum 1.6.2019:
Notar Karl Bock, Dachau

3. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.3.2019:

Benjamin Bremer, Wirzburg
(Notarstellen Prof. Dr. Limmer/Dr. Friederich)

Florian Drexler, Hof
(Notarstelle Dr. GoBI)

Mit Wirkung zum 1.4.2019:

Andreas Greger, Erlangen
(Notarstellen Dr. Martini/Siegler)
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4. Sonstige Veranderungen:

Notarassessor Dr. Patrick Meier, Friedberg, wurde mit
Wirkung vom 8.4.2019 zum Privatdozenten ernannt.

Die Sozietat Dr. Wenner/Dr. Riemenschneider,
Munchen, wurde mit Wirkung vom 1.5.2019
aufgehoben

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

Lohr a. Main, Notarstelle Dr. Apfelbaum
Telefax: 09352 60438523

Munchen, Notarstelle Dr. Riemenschneider
TheatinerstraBe 12, 80333 Minchen
Telefon: 089 2388878-0

Telefax: 089 238887899

E-Mail: info@notar-riemenschneider.de
Homepage: www.notar-riemenschneider.de

Munchen, Notarstelle Dr. Wenner
Telefon: 089 9042177-0

Telefax: 089 904217799

E-Mail: info@wennernotariat.de
Homepage: www.wennernotariat.de
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Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die

Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, Denninger StraBe 169,

81925 Miinchen, Telefon: (089) 551660,
Telefax: (089) 55166234,

E-Mail: info@mittbaynot.de,

bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 53,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (inkl. Versand-
kosten, zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moglich und mussen bis
15. November eingegangen sein.

Bestellungen fur Einbanddecken sind

nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

Universal Medien GmbH, Geretsrieder
StraBe 10, 81379 MUlnchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.
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