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Wobst - Das WEMoG aus notarieller Sicht

AUFSATZE

Das WEMoG aus notarieller Sicht

Von Notarassessor Dr. Felix Wobst, Berlin

Das am 1.12.2020 in Kraft getretene Wohnungseigentums-
modernisierungsgesetz (WEMoG) ist die groBte Reform des
WEG seit seinem Bestehen. Der folgende Beitrag stellt die
fur die notarielle Praxis besonders relevanten Anderungen
vor. Dazu gehoren vor allem die erweiterten Moglichkeiten
der Begriindung von Sondereigentum (unten |.), die neuen
Vorschriften zur Eintragung von Vereinbarungen und Be-
schlissen ins Grundbuch (unten II.) und die Erleichterungen
im Rechtsverkehr mit Wohnungseigentlimergemeinschaften
(unten II1.). Der sich anschlieBende Uberblick tiber die sons-
tigen Anderungen legt den Fokus auf die Neuerungen, die
bei der Gestaltung von Gemeinschaftsordnungen zu be-
rlcksichtigen sind (unten IV.). AbschlieBend wird der Frage
nachgegangen, wie sich die gesetzlichen Anderungen zu
abweichenden Vereinbarungen aus der Vergangenheit ver-
halten (unten V.).

I. Erweiterung der Sondereigentumsfahigkeit

Aus notarieller Sicht von besonderer Bedeutung sind die er-
weiterten Méglichkeiten, Sondereigentum zu begrinden. Kinf-
tig sind drei Typen von Sondereigentum zu unterscheiden: Das
Sondereigentum an Raumen (§ 3 Abs. 1 Satz 1 WEG), an
Stellplatzen (§ 3 Abs. 1 Satz 2 WEG) und an Freiflachen (§ 3
Abs. 2 WEG).

1. Sondereigentum an Radumen

Das ,klassische” Sondereigentum an Raumen hat keine inhalt-
lichen Anderungen erfahren; der neue § 3 Abs. 1 Satz 1 WEG
entspricht § 3 Abs. 1 WEG a. F. Nur Kosmetik ist die Auf-
nahme einer Legaldefinition des Begriffs ,,Sondereigentum®,
die deutlich machen soll, dass es sich dabei um Eigentum im
Sinne des BGB handelt, und die zugleich eine Straffung des
Wortlauts des § 8 Abs. 1 WEG erlaubt.

2. Sondereigentum an Stellplatzen

An einem Garagenstellplatz kann seit 1973 Sondereigentum
begrindet werden (§ 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F.),2 an einem
Stellplatz im Freien dagegen bislang nur ein Sondernutzungs-
recht. Mit dieser Ungleichbehandlung macht das WEMoG
Schluss.

1 BT-Drucks. 19/18791, S. 38.

2 §8 /“Abs. 2 Satz 2 WEG a. F. wurde angeflgt durch das Gesetz
zur Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes und der Ver-
ordnung Uber das Erbbaurecht vom 30.7.1973, BGBI. I, S. 910.

Ausgabe 1/2021

a) Stellplatze als fiktive Raume

§ 3 Abs. 1 Satz 2 WEG fingiert die Raumeigenschaft flr
alle Arten von Stellplatzen. Sondereigentum kann deshalb
kinftig begrindet werden, egal ob sich der Stellplatz in einem
Gebaude (zum Beispiel in einer Sammelgarage), auf einem
Gebaude (zum Beispiel auf einem Parkdeck), unter einem
Gebaude (zum Beispiel zwischen den das Gebaude tragen-
den Saulen) oder im Freien befindet.? Das Sondereigentum an
einem Stellplatz kann dabei den alleinigen Gegenstand einer
Teileigentumseinheit bilden (zum Beispiel ,,1/1.000 Miteigen-
tumsanteil an dem Grundstick [...] verbunden mit dem Son-
dereigentum an dem Stellplatz Nr. 17 laut Aufteilungsplan®),
was sich insbesondere fUr einen flexiblen Abverkauf anbietet.
Alternativ ist es aber auch maéglich, das Sondereigentum an
einem Stellplatz, genauso wie etwa das Sondereigentum an
einem Kellerraum, einer bestimmten Wohnung zuzuschlagen.

b) Sonderfall: Stellplatze in Mehrfachparkanlagen

Nach der Gesetzesbegrindung sind ausdrlcklich auch ein-
zelne Stellplatze in einer Mehrfachparkanlage sondereigen-
tumsfahig.4 Damit ertbrigen sich die aufwendigen Ersatzkons-
truktionen der Vergangenheit (zum Beispiel Miteigentlimer-
vereinbarungen nach § 1010 BGB zwischen den Bruchteils-
eigentimern der Teileigentumseinheit, die die gesamte Mehr-
fachparkanlage umfasst®). Zwei Besonderheiten gilt es jedoch
zu beachten:

Zum einen gibt es noch keine Vorschriften zur planerischen
Darstellung solcher Stellplatze im Aufteilungsplan. Die AVAS
wurde noch nicht an die materiellrechtlichen Anderungen
durch das WEMoG angepasst; damit ist im Laufe des Jahres
2021 zu rechnen. Bis dahin durfte jede Darstellung gentigen,
die dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgebot genltgt. So
konnte etwa die Flache, auf der sich mehrere Stellplatze
Ubereinander befinden, im Plan mit mehreren Nummern be-

3  BT-Drucks. 19/18791, S. 39.

BT-Drucks. 19/18791, S. 39. Zweifelhaft ist die Sondereigen-
tumsféhigkeit von horizontal beweglichen Stellplatzen auf Park-
paletten oder -systemen (daflr Détsch/Schultzky/Zschieschack,
WEG-Recht 2021, Kap. 1 Rdnr. 30); jedenfalls dirfte das MaB-
angabenerfordernis des § 3 Abs. 3 Alt. 2 WEG kaum erfUllbar
sein.

5 Vgl etwa Beck’schesNotarHandbuch/Rapp, 7. Aufl. 2019, § 3
Rdnr. 57 f.
6  Allgemeine Verwaltungsvorschrift fr die Ausstellung von Be-

scheinigungen gemaB § 7 Abs. 4 Nr. 2 und § 32 Abs. 2 Nr. 2
WEG vom 19.3.1974, BAnz. Nr. 58 vom 23.3.1974.
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zeichnet werden und jeder Nummer ein Hinweis darauf ange-
fugt werden, auf welchen Stellplatz sie sich bezieht (zum Bei-
spiel ,5/o0ben” und ,6/unten”). Alternativ kénnte auch jede
Ebene einer Mehrfachparkanlage planerisch wie ein eigen-
standiges Stockwerk dargestellt werden.

Zum anderen ist zu bedenken, dass die Hebeanlage und an-
dere konstruktive Teile, die mehr als einem Stellplatz dienen,
nach § 5 Abs. 2 WEG weiterhin zwingendes Gemeinschafts-
eigentum sind.” Zu empfehlen ist deshalb eine Regelung in
der Gemeinschaftsordnung, die die diesbezlgliche Kosten-
tragung und Verwaltungszustandigkeit den betroffenen Stell-
platzeigentimern zuweist, sodass diese etwa Uber Erhal-
tungsmaBnahmens alleine entscheiden kénnen.®

c) Gestaltungsuberlegungen: Stellplatz-Sonder-
eigentum vs. Stellplatz-Sondernutzungsrecht

An einem Stellplatz muss freilich kein Sondereigentum begriin-
det werden; die Begrindung eines Sondernutzungsrechts
bleibt zulassig. Es besteht also eine Wahimaoglichkeit, genauso
wie schon in der Vergangenheit bei sondereigentumsfahigen
Tiefgaragenstellplatzen. Zivilrechtliche Gestaltungslberlegun-
gen erubrigen sich, soweit die Baubehdrde offentlichrechtlich
vorschreibt, dass die Stellplatze eigentumsmaBig nicht von
den Wohnungen getrennt werden durfen;0 in diesem Fall
kommt nur ein Sondernutzungsrecht in Betracht. Ansonsten
werden die besseren Grinde regelméBig flir das Stellplatz-
Sondereigentum sprechen:!' Die Zuweisung von Stellplatz-
Sondereigentum ist genauso flexibel wie die Zuweisung von
Stellplatz-Sondernutzungsrechten, aber deutlich einfacher.
Anstelle der Ublichen Konstruktionen, mit deren Hilfe eine Zu-
weisung der Sondernutzungsrechte ohne Mitwirkung der Ubri-
gen EigentUmer erreicht werden soll (zum Beispiel aufschie-
bend bedingte Sondernutzungsrechte),’2 wird flr jeden
Sondereigentums-Stellplatz schlicht ein Teileigentumsblatt an-
gelegt, das beim Abverkauf auf den Erwerber umgeschrieben
wird. Das erleichtert auch den Uberblick im Vollzug, weil das
Grundbuch jederzeit Auskunft Uber die noch nicht verauBerten
Stellplatze gibt, ohne dass separate Listen Uber die schon zu-
gewiesenen Sondernutzungsrechte gefiihrt werden mussen.
Nicht auBer Acht gelassen werden sollte auch, dass Sonder-

7 Palandt/Wicke, 79. Aufl. 2020, § 3 WEG Rdnr. 9; zum friiheren
Recht BGH, Urteil vom 21.10.2011, V ZR 75/11, ZWE 2012,
81, 82 unter Il. 2. a).

8  Unter dem Begriff der ,Erhaltung” fasst das WEG kuinftig die
beiden kaum abgrenzbaren Begriffe ,Instandhaltung” und
JInstandsetzung“ zusammen (vgl. § 13 Abs. 2 WEG); das ent-
spricht der Terminologie des Mietrechts (vgl. § 555a BGB).

9  Formulierungsvorschlag bei Lehmann-Richter/Wobst, WEG-
Reform 2020, 2020, Rdnr. 1671 f.

10 Dazu etwa Simon/Busse/W(irfel, Bayerische Bauordnung,
138. Aufl. 2020, Art. 47 Rdnr. 278 ff.

11 Vgl. BeckOGK-WEG/Falkner, Stand: 1.3.2020, § 10 Rdnr. 618,
die von einer ,enorme(n) Erleichterung” durch die Begrindung
von Sondereigentum ,an den klassischen Sondernutzungs-
rechtsflachen (Stellplatze, Garten, Terrassen)* spricht; kritisch
dagegen Heinemann, ZWE 2020, 333, 336.

12 Zu den verschiedenen Gestaltungsmaoglichkeiten etwa Kolner
FormularbuchWEG/Primaczenko, 2020, Kap. 2 Rdnr. 410 ff.

nutzungsrechte formfrei verkauft werden kénnen,® weshalb
beim Weiterverkauf nur ein Sondereigentimer den Schutz der
notariellen Beurkundung genieft (§ 4 Abs. 3 WEG, § 311b
Abs. 1 Satz 1 BGB). Zugleich steht der gutglaubige Erwerb
von Sondereigentum auBer Frage, wéhrend der von Sonder-
nutzungsrechten nicht unumstritten ist.’* Auch wirtschaftlich
betrachtet hat Sondereigentum Vorteile: Weil es anders als
Sondernutzungsrechte's auch an Nicht-Wohnungseigentimer
verkauft werden kann, ist es werthaltiger — nicht nur fir den
Bautrager, sondern auch fir den Erwerber, wenn er den Stell-
platz irgendwann weiterverauBern méchte.

3. Sondereigentum an Freiflachen

§ 3 Abs. 2 WEG erlaubt es erstmals, Sondereigentum an
auBerhalb des Gebaudes liegenden Teilen des Grundstlicks
zu begrinden. Diese Moglichkeit ist jedoch in zweierlei Hin-
sicht beschrankt:

a) Einschrankung 1: nur als Annex zu
Raum-Sondereigentum

Freiflachen-Sondereigentum kann nicht losgelést von Raum-
Sondereigentum begrindet werden. Denn § 3 Abs. 2 WEG
erlaubt nur, Raum-Sondereigentum auf Freiflachen zu ,er-
strecken”, quasi als Annex. Im Grundbuch ist die Freiflache
wie ein zusatzlicher Raum zu behandeln (zum Beispiel
,27/1.000 Miteigentumsanteil an dem Grundstlick [...] ver-
bunden mit dem Sondereigentum an der Wohnung im Erdge-
schoB mit Gartenflache, im Aufteilungsplan bezeichnet mit
Nr. 5%). Freiflachen-Sondereigentum ist deshalb auch nur ein-
geschrankt verkehrsfahig und kann — wie ein Sondernutzungs-
recht — nur innerhalb der Gemeinschaft Ubertragen werden.
Hierin liegt gerade der Zweck dieser Konstruktion: Das Ein-
dringen reiner ,Freiflachen-Eigentimer” in die Gemeinschaft
soll verhindert werden, denn unter ihrem Einfluss konnte die
Erhaltung des gemeinschaftlichen Gebaudes leiden.

b) Einschrankung 2: Raum-Sondereigentum
als wirtschaftliche Hauptsache

Daneben muss das Raum-Sondereigentum wirtschaftlich die
Hauptsache sein (§ 3 Abs. 2 Hs. 2 WEG). Diese Vorausset-
zung lehnt sich an das Erbbau- und Dauerwohnrecht an (vgl.
§ 1 Abs. 2 ErbbauRG, § 31 Abs. 1 Satz 2 WEG); hier wie dort
soll verhindert werden, dass Erbbau-, Dauerwohn- oder Woh-
nungseigentumsrechte dazu verwendet werden, in erster Linie
Rechte an Freiflachen zu begriinden, verlangt doch § 7 GBO
fUr die Belastung von Teilflachen im Interesse der Rechtsklarheit
eine Realteilung.

13 BeckOGK-WEG/Falkner, § 10 Rdnr. 377; Staudinger/Schuma-
cher, Neub. 2017, § 311b Rdnr. 17.

14 In der Rechtsprechung wurde ein gutglaubiger Erwerb etwa
bejaht von OLG Hamm, Beschluss vom 21.10.2008, I-15 Wx
140/08, ZWE 2009, 169, 171, verneint von LG KdlIn, Urteil vom
15.5.2002, 28 O 631/01, BeckRS 2002, 11552 und ausdrtick-
lich offengelassen von OLG Zweibrlicken, Beschluss vom
5.11.2012, 3W 127/12, ZWE 2013, 85, 85. Die Literatur
spricht sich Uberwiegend fur die Moglichkeit eines gutglaubigen
Erwerbs aus, vgl. Schdner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rdnr. 2916 m. N. auch zur Gegenansicht.

15 BGH, Beschluss vom 24.11.1978, V ZB 11/77, NJW 1979,
548, 549 unter lll. 2.
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Wobst - Das WEMoG aus notarieller Sicht

FUr die Einordnung als Hauptsache sind die Wertverhéltnisse
zwar nicht allein entscheidend,'® durften in der Regel aber
ein wichtiges Indiz darstellen. Entscheidend ist, dass die
Freiflache dienende Funktion hat. Ob das der Fall ist, richtet
sich nach der Verkehrsanschauung, wobei kein zu enger Mal3-
stab anzulegen ist.’” Eine Wohnung ist jedenfalls dann wirt-
schaftlich die Hauptsache, wenn die Freiflache lediglich dazu
dient, sie aufzuwerten. Das ist bei Terrassen und Gartenfla-
chen in aller Regel der Fall — und zwar auch dann, wenn es
sich um gréBere Flachen handelt. Eine eigenstandige wirt-
schaftliche Bedeutung hat dagegen etwa eine Baullcke, de-
ren Bebauung sich nach den &rtlichen Gegebenheiten anbie-
tet. MaBgeblich sind dabei allein die Umstande zum Zeitpunkt
der Begriindung des Sondereigentums. Denn nachtragliche
Veranderungen dieser Umstande (zum Beispiel veranderte
Wertverhaltnisse) konnen einmal entstandenes Sondereigen-
tum schon nach der Wertung des § 925 Abs. 2 BGB nicht
nachtraglich beseitigen.

Aufgrund der negativen Formulierung des § 3 Abs. 2 Hs. 2
WEG ist zu vermuten, dass das Raum-Sondereigentum wirt-
schaftlich die Hauptsache ist.'® Im Grundbuchverfahren erfolgt
eine PrUfung deshalb nur, wenn konkrete Anhaltspunkte fur
das Gegenteil bestehen.

c) Gegenstand, Reichweite, Belastung

Grundsatzlich kann Sondereigentum an allen auBerhalb des
Gebaudes liegenden Teilen des Grundstlicks begrindet wer-
den. Eine Einschrankung ergibt sich jedoch aus § 5 Abs. 2
WEG: Die Flache unmittelbar unter dem Gebaude ist — ge-
nauso wie die konstruktiven Teile des Gebaudes — zwingendes
Gemeinschaftseigentum.'® Freiflachen-Sondereigentum kann
sich aber bis unmittelbar zur Hauswand erstrecken. Gemein-
schaftliche Anlagen im Erdreich (zum Beispiel eine Tiefgarage,
ein Betonanker zur Stabilisierung des Gebaudes oder Leitun-
gen), die ihrerseits zwingend im Gemeinschaftseigentum ste-
hen, hindern die Begrindung von Sondereigentum an den
darUber liegenden Flachen nicht. Die Begrundung von Freifla-
chen-Sondereigentum darf jedoch nicht dazu flihren, dass
Sondereigentumseinheiten nicht mehr zuganglich sind; Zu-
fahrten und Zuwege muissen deshalb im Gemeinschaftseigen-
tum verbleiben.

Freiflachen-Sondereigentum ist rechtlich grundséatzlich wie
Grundstluckseigentum zu behandeln, wobei an die Stelle der
katastermaBig erfassten Grundstlicksgrenzen die amtlich ge-
pruften Angaben des Aufteilungsplans treten. Es erstreckt sich
deshalb analog § 905 Satz 1 BGB auf den Raum Uber und auf
den Erdkorper unter der Oberflache.20 Die mit der Freiflache
fest verbundenen Sachen sind wesentliche Bestandteile des
Sondereigentums (§ 5 Abs. 1 Satz 2 WEG, § 94 BGB); mit

16 Staudinger/Rapp, § 1 WEG Rdnr. 18.

17 MinchKomm-BGB/Heinemann, 8. Aufl. 2020, § 1 ErbbauRG
Rdnr. 283. lllustrierende Beispiele bei Lehmann-Richter/Wobst,
WEG-Reform 2020, Rdnr. 1694 ff.

18 BT-Drucks. 19/18791, S. 39.

19  Hdgel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 3 Rdnr. 66; Lehmann-
Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 1689.

20 Hugel/Elzer, WEG, § 3 Rdnr. 72; Lehmann-Richter/Wobst,
WEG-Reform 2020, Rdnr. 1724; Mdller, ZWE 2020, 445, 448.
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Ausnahme gemeinschaftlicher Anlagen, die nach § 5 Abs. 2
WEG zwingend im Gemeinschaftseigentum stehen, erstreckt
sich das Sondereigentum also auch auf diese Sachen. Insbe-
sondere Gebaude, die bei der Aufteilung vorhanden sind oder
spater errichtet werden, stehen deshalb vollstandig im Son-
dereigentum.2! Ob der Sondereigentimer ein Geb&ude errich-
ten darf, hangt freilich von den Bestimmungen der § 13 Abs. 2,
§ 20 WEG und etwaigen Vereinbarungen ab.22

Freiflachen-Sondereigentum kann mit dinglichen Rechten be-
lastet werden, deren AusuUbungsbereich sich auf die betrof-
fene Flache beschrankt. Daflr bedarf es allein der Bewilligung
des betroffenen Wohnungseigentimers.23 Ob er die Bewilli-
gung im Innenverhdltnis abgeben darf, hangt nach § 13
Abs. 1, § 14 Abs. 2 Nr. 1 WEG von den damit einhergehenden
Beeintrachtigungen anderer Wohnungseigentimer ab.

d) Gestaltungsuberlegungen: Freiflachen-Sonder-
eigentum vs. Freiflachen-Sondernutzungsrecht

§ 3 Abs. 2 WEG er6ffnet mit dem Freiflachen-Sondereigentum
eine zusatzliche Gestaltungsmdglichkeit, steht der Begrin-
dung von Sondernutzungsrechten aber nicht entgegen. Wel-
cher Variante der Vorzug zu geben ist, hangt vom Einzelfall ab:
Das Sondernutzungsrecht hat Vorteile, wenn es um individu-
elle Gestaltungen geht, insbesondere wenn Flachen mehreren
Wohnungseigentlimern zugewiesen werden sollen. Geht es
dagegen um den klassischen Fall, dass eine Freiflache einem
Wohnungseigentimer letztlich ,wie Sondereigentum* gehéren
soll, spricht nichts dagegen, ihm tatsachlich Sondereigentum
zu gewahren. Das Sondereigentum bietet héheren Schutz
beim Weiterverkauf durch notarielle Beurkundung und zwei-
felsfrei moglichen gutglaubigen Erwerb (dazu schon oben
unter 2. c¢)). Zudem hélt das WEG fur das Sondereigentum
gesetzliche Vorschriften bereit, die zwar sinnvollerweise durch
individuelle Regelungen in der Gemeinschaftsordnung konkre-
tisiert werden (zum Beispiel inwieweit Sondereigentums-
flachen bebaut werden dirfen),24 aber in jedem Fall eine sach-
gerechte Ruckfallposition darstellen. Daran fehlt es bei den
gesetzlichen ganzlich ungeregelten Sondernutzungsrechten.

4. MaBangaben anstelle von dauerhaften
Markierungen

Bei Garagenstellplatzen traten in der Vergangenheit dauer-
hafte Markierungen funktional an die Stelle des Abgeschlos-
senheitserfordernisses (§ 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F). Diesen
Ansatz Ubernimmt das WEMoG nicht. Stattdessen sind Stell-
platze und Freiflachen, an denen Sondereigentum begriindet

21 DNotl-Report 22/2020, S. 172; Hlgel/Elzer, WEG, § 5
Rdnr. 18; Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rdnr. 1726; Palandt/Wicke, § 3 WEG Rdnr. 10; a. A. Détsch/
Schultzky/Zschieschack, WEG-Recht 2021, Kap. 1 Rdnr. 30,
die § 5 Abs. 2 WEG nicht nur auf das aufgeteilte gemeinschaft-
liche Gebaude, sondern auf alle Gebaude beziehen wollen.

22 Naher zu BaumaBnahmen auf Sondereigentumsflachen
Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 1728 ff.

23  Heinemann, ZWE 2020, 333, 335; Becker/Schneider, ZfIR
2020, 281, 284; Wilsch, FGPrax 2020, 1, 5.

24 Dazu néher Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rdnr. 1731.
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werden soll, durch MaBangaben im Aufteilungsplan zu be-
stimmen (§ 3 Abs. 3 Alt. 2 WEG); die Markierungspflicht ent-
fallt und zwar auch flir Garagenstellplatze. Erforderlich, aber
auch ausreichend sind bezifferte Angaben, aus denen sich im
Streitfall die Grenzen der jeweiligen Sondereigentumsflache
ausgehend von einer katastermaBig bestimmten Grund-
stlicksgrenze bestimmen lassen, also typischerweise Lange,
Breite und Grenzabstand.25

Das Vorhandensein der MaBangaben ist — parallel zur Abge-
schlossenheit der Wohnungen — durch die Baubehorde zu be-
scheinigen (§ 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, § 3 Abs. 3 WEG); aus der
s0g. ,2Abgeschlossenheitsbescheinigung” wird also eine ,Ab-
geschlossenheits- und MaBangabenbescheinigung®.

In der Ubergangsphase stellt sich die Frage, ob eine vor dem
1.12.2020 erteilte Bescheinigung der Baubehorde, die fur
Garagenstellplatze dauerhafte Markierungen bescheinigt (§ 7
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F), nach dem
Inkrafttreten des WEMoG noch verwendet werden kann. Aus-
drlicklich geregelt ist dieser Punkt nicht. Analog § 48 Abs. 5
WEG wird man jedoch auf den Zeitpunkt der Antragstellung
beim Grundbuchamt abstellen mussen:26 Vor dem 1.12.2020
eingegangene Antrage bemessen sich nach den damals gel-
tenden verfahrensrechtlichen Vorschriften der § 7 Abs. 4
Satz 1 Nr. 2, § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG a. F; fur spater einge-
hende Antrage muss eine neue Bescheinigung beantragt wer-
den.

Il. Eintragung von Vereinbarungen und
Beschlissen ins Grundbuch

Neuerungen bringt das WEMoG auch flir die Frage, ob be-
stimmte BeschlUsse der Wohnungseigentlimer ins Grundbuch
einzutragen sind und wie bestimmte Regelungen — seien es
Vereinbarungen oder BeschlUsse — einzutragen sind.

1. Eintragung bestimmter Beschliisse

Nach bisherigem Recht wirkten Beschlisse stets gegen Son-
dernachfolger (§ 10 Abs. 4 WEG a. F), Vereinbarungen dage-
gen nur, wenn sie im Grundbuch eingetragen sind (§ 10 Abs. 3
WEG a. F). Diese Differenzierung nach der Form einer Rege-
lung produzierte kaum nachvollziehbare Ergebnisse: Wurde
etwa das Verbot der Kurzzeitvermietung einvernehmlich durch
alle Wohnungseigentimer vereinbart, musste es ins Grund-
buch eingetragen werden, um gegen Sondernachfolger zu
wirken. Wurde dasselbe Verbot mehrheitlich aufgrund einer
sog. vereinbarten Offnungsklausel beschlossen, wirkte es da-
gegen ohne Weiteres gegen Sondernachfolger. Das WEMoG
gibt diese Differenzierung zu Recht auf.

a) Eintragungsfahige Beschlisse

Kunftig sind alle BeschlUsse eintragungsfahig, die ,aufgrund
einer Vereinbarung® gefasst werden (§ 5 Abs. 4 Satz 1, § 10
Abs. 3 Satz 1 WEG). Weil im Wohnungseigentumsrecht das
Dogma gilt, dass Beschllsse nur gefasst werden kénnen,
wenn dafur eine gesetzliche oder vereinbarte Beschlusskom-

25 BT-Drucks. 19/18791, S. 39.
26 DNotl-Abrufgutachten Nr. 180895.

petenz existiert,2” ergibt sich daraus eine sachgerechte Diffe-
renzierung nach dem Inhalt einer Regelung: Regelungen in
Bereichen, fUr die das WEG selbst keine Beschlusskompetenz
vorsieht, mUssen stets in das Grundbuch eingetragen werden,
um gegen Sondernachfolger zu wirken; dabei spielt es keine
Rolle, ob es sich um eine Vereinbarung handelt oder einen
Beschluss, der auf Grundlage einer vereinbarten Offnungs-
klausel gefasst wurde. Offnungsklauseln in Gemeinschaftsord-
nungen durchbrechen damit kinftig nur noch das Einstimmig-
keitsprinzip, das ansonsten auBerhalb gesetzlicher Beschluss-
kompetenzen gelten wirde; den Erwerberschutz, dem die
Grundbucheintragung dient, kénnen sie dagegen zu Recht
nicht schmélern.

Ob ein Beschluss ,aufgrund einer Vereinbarung“ gefasst
wurde, ist objektiv zu bestimmen; die subjektiven Vorstellun-
gen der beschlieBenden Wohnungseigentimer spielt keine
Rolle.28 Die Testfrage lautet schlicht: Kénnte der Beschluss auf
Grundlage des WEG gefasst werden? Nur wenn diese Frage
zu verneinen ist, kann der Beschluss in das Grundbuch einge-
tragen werden.29

Weil das WEG inzwischen fUr alle wesentlichen Bereiche ge-
setzliche Beschlusskompetenzen vorhalt, durfte die Zahl der
eintragungsfahigen BeschlUsse Uberschaubar sein. Etwa Uber
die Verwaltung und die Benutzung kann nach § 19 Abs. 1
WEG beschlossen werden, Uber die Kostenverteilung nach
§ 16 Abs. 2 Satz 2 WEG, Uber BaumaBnahmen und deren
Finanzierung nach § 20 Abs. 1, § 21 Abs. 5 WEG und schlie3-
lich Gber Zahlungsmodalitaten nach § 28 Abs. 3 WEG.

b) Eintragungsverfahren

Anstelle der nach § 19 GBO eigentlich erforderlichen Bewilli-
gungen aller Wohnungseigentlimer genugt die Vorlage einer
Niederschrift Uber den Beschluss mit beglaubigten Unter-
schriften (§ 7 Abs. 2 Satz 1 WEG). Das entspricht der bekann-
ten Form fUr den Verwalternachweis (vgl. § 26 Abs. 3 WEG
a. F, jetzt § 26 Abs. 4 WEG); die dazu ergangene Rechtspre-
chung kann Ubertragen werden.30 Auf die Bestandskraft des
Beschlusses kommt es nicht an.3! Sollte der Beschluss aus-
nahmsweise durch Beschlussersetzungsurteil gefasst worden
sein (vgl. § 44 Abs. 1 Satz 2 WEG), ist das Urteil in Ausferti-

27 Grundlegend die sog. Zitterbeschluss-Entscheidung des BGH,
Beschluss vom 20.9.2000, V ZB 58/99, ZWE 2000, 518.

28 BT-Drucks. 19/18791, S. 41.

29 Naher zur Abgrenzung Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform
2020, Rdnr. 1757 ff.

30 Etwa OLG Munchen, Beschluss vom 30.5.2016, 34 Wx 17/16,
ZWE 2016, 331 Rdnr. 17 f., wonach die Funktion des Unter-
zeichnenden zwingend angegeben, aber nicht nachgewiesen
werden muss.

31 Anders noch der Referentenentwurf (abgedruckt in NZM 2020,
161), der eine ,Bestandskraftsversicherung” u. a. des Verwal-
ters vorsah (§ 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 WEG-E). Nun gilt: Sollte der
Beschluss nachtraglich gerichtlich aufgehoben werden, kann
das Grundbuch mithilfe einer Ausfertigung oder beglaubigten
Abschrift des Urteils nebst Rechtskraftvermerk berichtigt wer-
den (§§ 22, 29 Abs. 1 Satz 2 GBO). Zur Mdglichkeit der Ein-
tragung eines Rechtshangigkeitsvermerks Lehmann-Richter/
Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 1789.
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gung oder beglaubigter Abschrift nebst Rechtskraftvermerk
(vgl. § 706 ZPO)32 vorzulegen.

Antragsberechtigt ist die Gemeinschaft der \WWohnungseigen-
tlmer (§ 7 Abs. 2 Satz 2 WEG), die dabei durch den Verwalter
vertreten wird (§ 9b Abs. 1 Satz 1 WEG). Grundbuchrecht-
lich ist zudem jeder Wohnungseigentimer nach § 13 Abs. 1
Satz 2 GBO antragsberechtigt und zwar flir alle Wohnungs-
grundbucher.33 Von einer individuellen Antragstellung ist
gleichwohl abzuraten, weil der Wohnungseigenttimer im In-
nenverhaltnis nicht fUr den Vollzug von BeschlUssen zusténdig
ist und deshalb die Kosten alleine tragen musste.34

FUr die Grundbuchkosten gilt eine Festgebuhr in Hohe von
50 € je Grundbuchblatt (GNotKG KV-Nr. 14160 Nr. 5); bei
groBen Gemeinschaften kénnen also durchaus erhebliche
Gebuhren anfallen. Es ist jedoch geplant, eine Hochstgrenze
von 500 € einzufUhren.sé

¢) Zustimmung Dritter

Die Gleichbehandlung von Vereinbarungen einerseits und Be-
schltissen aufgrund einer Vereinbarung andererseits setzt sich
bei der Zustimmungsbedurftigkeit fort: Im Ausgangspunkt gel-
ten die §§ 877, 876 BGB zumindest analog.36 Die nach diesen
Vorschriften an sich notwendige Zustimmung von Hypothe-
ken-, Grundschuld-, Rentenschuld- oder Reallastglaubigern
ist jedoch entbehrlich, soweit es nicht um Sondernutzungs-
rechte geht (§ 5 Abs. 4 Satz 2 WEG).

Aufgehoben wurde § 5 Abs. 4 Satz 3 WEG a. F.,, wonach die
Zustimmung eines Dritten auch zur Begriindung eines Son-
dernutzungsrechts nicht erforderlich war, wenn das belastete
Wohnungseigentum zugleich mit einem Sondernutzungsrecht
verbunden wurde. Die Regelung, die seit ihrer Einflhrung
durch die WEG-Novelle 2007 in der Kritik stand,37 ging typisie-
rend davon aus, dass eine Beeintrachtigung Dritter in diesen
Fallen ausschied. Tats&chlich ist das freilich nur dann der Fall,
wenn die Sondernutzungsrechte wertgleich sind, was nicht
der Regelfall sein durfte. In der Vergangenheit bereits wirksam
begrindete Sondernutzungsrechte bleiben von der Aufhe-
bung der Vorschrift aber unberihrt (§ 48 Abs. 2 WEG).

d) Ubergangsfrist fir Altbeschliisse

Die neuen Vorschriften gelten auch flr BeschlUsse, die vor
dem Inkrafttreten des WEMoG am 1.12.2020 gefasst wurden
(§ 48 Abs. 1 Satz 1 WEG). Werden solche Altbeschllsse nicht

32 Denn die Gestaltungswirkung des Beschlussersetzungsurteils
tritt erst mit Rechtskraft ein, BGH, Urteil vom 24.5.2013, V ZR
182/12, ZWE 2013, 360 Rdnr. 21. Zu unreflektiert noch Leh-
mann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 1173.

33 Naher Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rdnr. 1766.

34 Vgl. zum fehlenden Erstattungsanspruch bei eigenméachtigen
ErhaltungsmaBnahmen BGH, Urteil vom 14.6.2019, V ZR
254/17, ZWE 2019, 488.

35 Vgl. den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Justizkos-
ten- und des Rechtsanwaltqurg(]tungsrechts (Kostenrechtsan-
derungsgesetz 2021 — KostRAG 2021), BR-Drucks. 565/20.

36 Naher Staudinger/Rapp, § 5 WEG Rdnr. 107.
37 Bereits Htigel, DNotZ 2007, 326, 350 f.
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bis zum 31.12.2025 eingetragen, wirken sie nicht gegen spa-
ter eintretende Sondernachfolger (§ 48 Abs. 1 Satz 2 WEG).
Ob ein Beschluss eintragungsfahig ist, bemisst sich nach
neuem Recht.38 So ist etwa ein Beschluss aus dem Jahr 1990,
der die Kostenverteilung flr bestimmte ErhaltungsmaBnah-
men regelt und damals aufgrund einer vereinbarten Offnungs-
klausel gefasst wurde, nicht einzutragen, weil er nunmehr auf-
grund der Beschlusskompetenz des § 16 Abs. 2 Satz 2 WEG
gefasst werden konnte.

Fir das Eintragungsverfahren gelten bei Altbeschlissen
grundsatzlich keine Besonderheiten. Stehen jedoch die Per-
sonen, die die Niederschrift unterschreiben mussten, nicht
mehr zur Verfigung, gewahrt § 48 Abs. 1 Satz 3 WEG einen
Reproduktionsanspruch: Jeder Wohnungseigentimer kann
verlangen, dass ein inhaltsgleicher Beschluss erneut gefasst
wird. Uber diesen ,neuen Altbeschluss* kann dann eine Nie-
derschrift in der notwendigen Form erstellt werden; notfalls
kann der Reproduktionsanspruch auch im Wege der Be-
schlussersetzungsklage (§ 44 Abs. 1 Satz 2 WEG) durchge-
setzt und das Urteil vorgelegt werden.

f)  Sonderfall: Authebung von VerauBerungsbe-
schrankungen

Einen Sonderfall stellt die Aufhebung von VerauBerungsbe-
schranken durch Beschluss dar. Dabei handelt sich um keinen
Fall des § 10 Abs. 3 Satz 1 WEG, weil sich die Kompetenz fir
einen solchen Aufhebungsbeschluss aus § 12 Abs. 4 Satz 1
WEG und damit aus dem Gesetz ergibt. Die VerauBerungsbe-
schrankung fallt deshalb mit sofortiger Wirkung auch gegen
Sondernachfolger weg (§ 10 Abs. 3 Satz 2 WEG);3 die nach
§ 12 Abs. 4 Satz 2 WEG vorgesehene Grundbucheintragung
dient nur der Rechtsklarheit. FUr das Eintragungsverfahren
verweist der neue § 12 Abs. 4 Satz 3 WEG - ohne inhaltliche
Anderungen gegeniiber § 12 Abs. 4 Satz 4 und 5 WEG a. F.40
—auf § 7 Abs. 2 WEG.

Neu ist lediglich die Gebulhrenbeschrankung auf 100 €
(GNotKG KV-Nr. 14160 Nr. 5 Hs. 3). Dadurch soll verhindert
werden, dass die zlgige Bereinigung der GrundbUcher von
gar nicht mehr existenten VerauBerungsbeschréankungen an
den Grundbuchkosten scheitert.4!

2. Bezugnahmeverbote flir bestimmte
Regelungen

Bei der Eintragung in ein Wohnungs- oder Teileigentums-
grundbuch kann seit jeher zum naheren Inhalt des Sonder-
eigentums auf die Eintragungsunterlagen Bezug genommen
werden (§ 7 Abs. 3 Satz 1 WEG, entspricht § 7 Abs. 3 WEG
a. F). Der neue § 7 Abs. 3 Satz 2 WEG macht davon zum
Schutz von Erwerbern nun zwei Ausnahmen: fur VerauBe-
rungsbeschrankungen und flr Haftungsklauseln. Eine bloBe
Bezugnahme steht in diesen Féllen rechtlich einer Nichteintra-

38 Naher Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rdnr. 1799.

39 BT-Drucks. 19/18791, S. 51, 93.
40 BT-Drucks. 19/18791, S. 51.
41 BT-Drucks. 19/18791, S. 93.
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gung gleich; die betroffene Regelung hat dann also keine Wir-
kungen gegen Sondernachfolger (§ 10 Abs. 3 Satz 1 WEG).42

a) VerauBerungsbeschrankungen

Ein Bezugnahmeverbot flr VerauBerungsbeschréankungen
nach § 12 WEG war bislang schon in § 3 Abs. 2 WGV
vorgesehen. Weil es sich dabei aber nur um eine Vorschrift
der Wohnungsgrundbuchverfligung handelt, war nach altem
Recht stark umstritten, ob ein VerstoB der materiellrechtlichen
Wirksamkeit einer VerauBerungsbeschrankung entgegen-
steht.43 Indem § 7 Abs. 3 Satz 2 WEG das Bezugnahmeverbot
im WEG selbst wiederholt, steht nun auBer Zweifel: Ohne aus-
drlickliche Eintragung wirken VerauBerungsbeschrankungen
nicht gegen Sondernachfolger.

b) Haftungsklauseln

Im Wohnungseigentumsrecht gilt an sich die sog. Falligkeits-
theorie: Schuldner eines Zahlungsanspruchs ist nur derjenige,
der im Zeitpunkt der Falligkeit Wohnungseigentlmer ist; ein
spaterer Erwerber haftet flr diese Verbindlichkeiten grund-
satzlich nicht.#4 Die Rechtsprechung lasst jedoch abwei-
chende Vereinbarungen zu.45 Solche Haftungsklauseln mis-
sen kunftig ausdrlcklich in das Grundbuch eingetragen
werden.

c) Geltung auch fUr Altregelungen

Die Bezugnahmeverbote gelten auch fur VerauBerungsbe-
schrankungen und Haftungsklauseln aus der Zeit vor dem In-
krafttreten des WEMoG am 1.12.2020 (§ 48 Abs. 3 Satz 1
WEG,). lhre ausdrtickliche Eintragung erfolgt auf Antrag eines
Wohnungseigentlimers oder der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentlmer vertreten durch den Verwalter (§ 48 Abs. 3
Satz 2 WEG). Der Antrag ist formlos und kostenfrei46 méglich;
die Bewilligung liegt ja bereits in der notwendigen Form bei
den in Bezug genommenen Grundakten.

42  BT-Drucks. 19/19369, S. 5; vgl. auch KG, Beschluss vom
20.12.1974,1 W 1512/74, OLGZ 1975, 301, 302; BeckOK-
BGB/Eckert, Stand: 1.8.2020, § 874 Rdnr. 19 jeweils fiir einen
VerstoB gegen § 874 BGB.

43  Fur die Unwirksamkeit bei fehlender ausdrtcklicher Eintragung
etwa Erman/Grziwotz, BGB, 16. Aufl. 2020, § 12 WEG Rdnr. 4;
Staudinder/Kreuzer, § 12 WEG Rdnr. 10 und 38; Staudinger/
Rapp, § 7 Rdnr. 8; Palandt/Wicke, § 12 WEG Rdnr. 5; ebenso
die GegenauBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme
des Bundesrats BT-Drucks. 19/19369, S. 5 f. Fur die Unbe-
achtlichkeit des VerstoBBes gegen § 4 Abs. 3 WGV etwa OLG
MUnchen, Beschluss vom 20.9.2006, 32 Wx 139/06, BeckRS
2006, 11184; Riecke/Schmid/Schneider, WEG, 5. Aufl. 2019,
§ 12 Rdnr. 17; Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 2902;
Barmann/Suilmann, WEG, 14. Aufl. 2018, § 12 Rdnr. 9.

44 BGH, Urteil vom 15.12.2017, V ZR 257/16, NZM 2018, 908
Rdnr. 8; Beschluss vom 23.9.1999, V ZB 17/99, NJW 1999,
3713, 3715 unter lll. 4. ¢) ee).

45 BGH, Beschluss vom 22.1.1987, V ZB 3/86, NJW 1987, 1638,
1639.

46 Nach BT-Drucks. 19/18791, S. 86 handelt es sich um einen
Sonderfall der Richtigstellung; daflr sieht das GNotKG keinen
Gebuhrentatbestand vor, siehe Korintenberg/Wilsch, GNotKG,
21. Aufl. 2020, KV 14160 Rdnr. 3.

Eine Ubergangsfrist bis 31.12.2025 ist nur fiir Haftungsklauseln
vorgesehen (§ 48 Abs. 3 Satz 3 WEG). VerauBerungsbeschran-
kungen haben dagegen schon seit dem 1.12.2020 keine Wir-
kung mehr gegen eintretende Sondernachfolger, wenn sie — un-
ter VerstoB3 gegen § 3 Abs. 2 WGV oder vor dessen Inkrafttreten
am 1.5.197447 — lediglich im Wege der Bezugnahme eingetra-
gen wurden und dies zwischenzeitlich nicht angepasst wurde.

d) Konsequenzen fUr die Gestaltung von
Erwerbsvertragen

Die Bezugnahmeverbote erleichtern die Gestaltung von Er-
werbsvertragen: VerauBerungsbeschrankungen, die der Wirk-
samkeit des Vertrags entgegenstehen, sich aber hinter einer
allgemeinen Bezugnahme auf die Eintragungsunterlagen ver-
stecken, gibt es seit dem 1.12.2020 nicht mehr. Auch die in
der Vergangenheit kontrovers diskutierte Frage, ob und inwie-
weit der Erwerber vor der Haftung fur etwaige Hausgeldrick-
stande des VerauBerers zu schitzen ist, kann ab 1.1.2026
Uberzeugend beantwortet werden: In den Fallen, in denen eine
Haftungsklausel im Grundbuch vermerkt ist, sind die Rick-
sténde beim Verwalter abzufragen und wie abzuldsende Las-
ten zu behandeln.48

lll. Rechtsgeschafte mit Wohnungseigen-
timergemeinschaften

Rechtsgeschafte mit einer Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tlmer werden durch das WEMoG vereinfacht.

1. Vollrechtsfahigkeit

Der neue § 9a Abs. 1 Satz 1 WEG lautet in Anlehnung an
§ 124 Abs. 1 HGB schlicht:

,Die  Gemeinschaft der Wohnungseigentimer kann
Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, vor Ge-
richt klagen und verklagt werden.*

Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer ist damit voll
rechtsfahig und kann Tragerin grundsatzlich jeden Rechts
sein. Die Diskussion um die Bedeutung des § 10 Abs. 6 Satz 1
WEG a. F., der davon sprach, dass sie dies (nur) ,im Rahmen
der gesamten Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums*®
koénne und damit gefahrlich nahe an die dem deutschen Pri-
vatrecht eigentlich fremde ultra-vires-Lehre rlckte,*® ist damit
beendet.

2. Vertretung

Bislang konnte der Verwalter die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentlimer zwar passiv unbeschrankt vertreten (§ 27
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 WEG a. F), zu ihrer Aktivvertretung war er
dagegen auch im AuBenverhéltnis grundsétzlich nur aufgrund
eines Beschlusses der Wohnungseigentimer befugt (vgl. § 27
Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 WEG a. F).

47  Durch die Verordnung vom 21.3.1974, BGBI. |, S. 771.

48 So auch Herrler/Hertel/Kesseler/Hertel, Aktuelles Immobilien-
recht 2020, 2020, S. 262 mit Verweis auf den Formulierungs-
vorschlag von Herrler/Hertel/Kesseler/Kesseler, Aktuelles Im-
mobilienrecht 2019, 2019, S. 35 f.

49 Dazu etwa Haublein, ZWE 2017, 429.
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Das andert sich grundlegend: Die organschaftliche Vertre-
tungsmacht des Verwalters ist kinftig grundsatzlich unbe-
schrankt (§ 9b Abs. 1 Satz 1 WEG) und auch unbeschrankbar
(§ 9b Abs. 1 Satz 3 WEG). Lediglich fur den ,Abschluss eines
GrundstlUckskauf- oder Darlehensvertrags” bedarf er — auch
im AuBenverhaltnis — eines Beschlusses der Wohnungseigen-
tlmer (§ 9b Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 WEG).5° Weil diese Einschran-
kung aber nur das schuldrechtliche Geschéft betrifft,>! hat sie
fur die notarielle Praxis nur geringe Auswirkungen: Beim Er-
werb oder der VerauBerung eines Grundstlcks durch die Ge-
meinschaft der Wohnungseigentlimer (zum Beispiel eines
Nachbargrundstlicks als Parkplatz) besitzt der Verwalter flr
den Abschluss des schuldrechtlichen Kaufvertrags Vertre-
tungsmacht nur, wenn ein entsprechender Beschluss gefasst
wurde. Die Existenz dieses Beschlusses hat der Notar nach
§ 12 Satz 1 BeurkG zu prifen; daflr wird in der Regel die
Vorlage einer Beschlussniederschrift in der Form des § 24
Abs. 6 WEG genlgen, ohne dass die Unterschriften beglau-
bigt werden mussen. Fur Auflassung und Bewilligung hat der
Verwalter dagegen schon kraft Gesetzes Vertretungsmacht.
Dem Grundbuchamt nachzuweisen ist lediglich die Verwalter-
stellung durch eine Niederschrift des Bestellungsbeschlusses
in der Form des § 26 Abs. 3 WEG, also genauso wie im Rah-
men der VerauBerungszustimmung nach § 12 WEG. Dasselbe
gilt fur alle anderen dinglichen Erklarungen und Bewilligungen,
insbesondere  Loschungsbewilligungen fur Zwangssiche-
rungshypotheken; die gesetzliche Vertretungsmacht des Ver-
walters ist insoweit unbeschrankt.

Hat die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer keinen Ver-
walter, wird sie durch alle Wohnungseigentimer gemein-
schaftlich vertreten (§ 9b Abs. 1 Satz 2 WEG). Die Ermé&chti-
gung eines Wohnungseigentlimers durch Beschluss (§ 27
Abs. 3 Satz 3 WEG a. F)) ist nicht mehr méglich.

IV. Uberblick tiber die sonstigen Anderungen

Auch im Ubrigen lasst das WEMoG kaum einen Stein auf dem
anderen. Der folgende Uberblick fokussiert sich auf die Neue-
rungen, die bei der Gestaltung von Gemeinschaftsordnungen
besonders zu bertcksichtigen sind.

1. Neuordnung der Rechtsbeziehungen

Durch das WEMoG werden die Rechtsbeziehungen in der
Gemeinschaft neugeordnet. Hinter dem unscheinbaren neuen
§ 18 Abs. 1 WEG (,Die Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums obliegt der Gemeinschaft der WohnungseigentU-
mer.“) verbirgt sich ein grundlegender Systemwechsel, der an
dieser Stelle nur grob skizziert werden kann:52 Im Zentrum der
wohnungseigentumsrechtlichen Rechtsbeziehungen steht in
Zukunft die rechtsfahige Gemeinschaft der Wohnungseigen-
timer mit den Wohnungseigentimern als Mitgliedern und
dem Verwalter als Organisations- und Exekutivorgan. Als
Folge dessen haben die Wohnungseigentimer keine unmittel-

50 Zum unklaren Zweck und der fehlenden Analogiefahigkeit die-
ser Ausnahmen Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rdnr. 185 ff.

51 BT-Drucks. 19/22634, S. 43.
52 Eingehend dazu Wobst, ZWE 2021, 17.
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baren Anspriche mehr gegen den Verwalter personlich, son-
dern nur noch gegen die rechtsfahige Gemeinschaft (vgl. § 18
Abs. 2 WEG), als deren Organ der Verwalter handelt.

Die Gemeinschaftsordnung sollte Friktionen mit diesem neuen
System vermeiden. Werden Rechte oder Pflichten durch Ver-
einbarung begrindet, muss deshalb besonderes Augenmerk
auf die eindeutige Adressierung von Berechtigtem bzw. Ver-
pflichtetem gelegt werden. Wird etwa eine VerauBerungsbe-
schrankung nach § 12 WEG vereinbart, sollte der Zustim-
mungsberechtigte eindeutig bezeichnet werden, genauso wie
etwa bei einer Vinkulierungsklausel nach § 15 Abs. 5 GmbHG
klar zwischen der Genehmigung durch die Gesellschaft und
durch die Gesellschafter zu unterscheiden ist. Gerade die hau-
fig vorzufindende ,Zustimmung des Verwalters” im Sinne eines
personlichen Rechts des Verwalters war schon in der Vergan-
genheit selten gewollt. Die Rechtsprechung half, indem sie
unterstellte, dass der Verwalter ,als Treuhdnder und mittelba-
rer Stellvertreter der Wohnungseigentimer* gemeint sei und
die Wohnungseigentimer die Entscheidung deshalb an sich
ziehen kdnnten.®3 Kinftig sollte die ,Zustimmung der Gemein-
schaft der Wohnungseigentimer vertreten durch den Verwal-
ter* vorgesehen werden. Eine klare Regelung vermeidet die
Unwagbarkeiten jeder Auslegung.54

2. Regelungen zur Entstehungsphase

Das WEMoG sieht erstmals eine gesetzliche Regelung der Ent-
stehungsphase vor:

a) Kodifizierung des sog. werdenden Wohnungs-
eigentlimers

§ 8 Abs. 3 WEG kodifiziert im Wesentlichen die richterrechtlich
geschaffene Figur des sog. werdenden Wohnungseigentu-
mers. Voraussetzung ist wie bisher ein vormerkungsgesicher-
ter Ubereignungsanspruch und die Ubergabe der Wohnung.
Neu ist jedoch, dass eine Vormerkung am ungeteilten Grund-
stlick nicht mehr ausreicht.55 Gestaltungen, die auf eine Be-
sitzUbergabe vor Vollzug der Teilungserklarung zielen, sollten
deshalb mdéglichst vermieden werden; wegen § 3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Hs. 2 MaBV sind sie auch bautragervertragsrecht-
lich nachteilig.

b) Ein-Personen-Gemeinschaft

Neu ist auch, dass sich die Entstehung der Gemeinschaft der
Wohnungseigentimer als Rechtstrager von der BesitzUber-
gabe an den ersten Erwerber 16st. Nach § 9a Abs. 1 Satz 2
WEG entsteht sie bereits mit Anlegung der Wohnungsgrund-
bucher. Das gilt ausdrtcklich auch bei einer Aufteilung nach
§ 8 WEG; in diesem Fall entsteht also zunachst eine Ein-Per-
sonen-Gemeinschaft. Die damit einhergehende Vorverlage-
rung hat den Vorteil, dass etwa Versorgungsvertrage schon
vor dem Einzug des ersten Erwerbers im Namen der Gemein-

53 BGH, Urteil vom 20.7.2012, V ZR 241/11, NJW 2012, 3232
Rdnr. 13.

54 Zur Auslegung vor dem Hintergrund der neu geordneten
Rechtsbeziehungen Skauradszun/Harnack, AnwZert MietR
13/2020 Anm. 1.

55 BT-Drucks. 19/18791, S. 44.
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schaft geschlossen werden koénnen. Die nach altem Recht
notwendige Uberleitung solcher Vertrdge vom aufteilenden
Eigentimer auf die Gemeinschaft wird damit obsolet;5¢ dies-
bezlgliche Regelungen in Erwerbsvertrdgen konnen gestri-
chen werden.

FUr die Ein-Personen-Gemeinschaft gelten grundséatzlich die
allgemeinen Regeln des WEG, insbesondere kann der auftei-
lende EigentUmer alleine BeschlUsse fassen. Die Ein-Perso-
nen-Gemeinschaft ist analog § 13 BGB Verbraucherin, wenn
der spatere Eintritt von Verbrauchern nicht ausgeschlossen
werden kann;5” zumindest bei Wohnanlagen wird man das
kaum jemals ausschlieBen kénnen. Vertrage, die die Ein-Per-
sonen-Gemeinschaft abschlieBt, missen deshalb insbeson-
dere den Anforderungen der §§ 308 f. BGB genlgen.

c) Konsequenzen fUr die Bestellung des
Erstverwalters?

Die Vorverlagerung der Entstehung der Gemeinschaft der
Wohnungseigentimer konnte auch Konsequenzen fur die in
der Vergangenheit Ubliche Bestellung des Erstverwalters in der
Teilungserklarung haben. Denn eigentlich verlangt § 26 Abs. 1
WEG flr die Verwalterbestellung einen Beschluss. Dass der
BGH die Bestellung in der Teilungserklarung dennoch gebilligt
hat,58 durfte vor allem daran liegen, dass er dem aufteilenden
EigentUimer eine EigentUmerversammlung mit den sog. wer-
denden Wohnungseigentlimern ersparen wollte. Eine dogma-
tisch Uberzeugende Begriindung flir die Abweichung von § 26
Abs. 1 WEG blieb er freilich schuldig.®®

Ob der BGH unter Geltung des WEMoG an dieser Rechtspre-
chung festhalten wird, ist offen.6® Denn der aufteilende Eigen-
tUmer kann den Verwalter nun unmittelbar nach Anlegung der
Wohnungsgrundbtcher durch einen Beschluss bestellen, den
er alleine fasst. Damit fallt das praktische Bedurfnis fur eine
Bestellung schon in der Teilungserklarung weg. Dem vorsich-
tigen Gestalter ist deshalb zu raten, von einer Bestellung in der
Teilungserklarung abzusehen und auf die Mdglichkeit der Be-
schlussfassung nach Anlegung der Wohnungsgrundbtcher
hinzuweisen.

Eine gleichwohl in der Teilungserklarung erfolgte Verwalterbe-
stellung wird man indes ,retten® kénnen, indem man sie als
Vorab-Beschluss des aufteilenden EigentUmers interpretiert.6?
Ob ein solcher Vorab-Beschluss vor Existenz des Rechtstra-

56 Zum Uberleitungsproblem vgl. BeckOGK-WEG/Falkner, § 10
Rdnr. 53 ff.; Lieder, DNotZ 2018, 177, 182.

57 BT-Drucks. 19/18791, S. 45; BT-Drucks. 19/22634, S. 42
(Bericht des Rechtsausschusses), Palandt/Wicke, § 9 WEG
Rdnr. 2; eingehend Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform
2020, Rdnr. 268; a. A. Hlgel/Elzer, WEG, § 9a Rdnr. 44, die
davon ausgehen, dass die Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tdmer nach dem WEMoG generell nicht mehr als Verbraucherin
einzuordnen ist.

58 BGH, Beschluss vom 20.6.2002, V ZB 39/01, NJW 2002,
3240, 3244 unter Ill. 3. b).

59 Vgl. zum Streitstand Staudinger/Jacoby, § 26 WEG Rdnr. 53.

60 Dezidiert gegen die Zulassigkeit einer Bestellung in der Teilungs-
erklarung Hugel/Elzer, WEG, § 26 Rdnr. 115.

61 Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rdnr. 461;
Palandt/Wicke, § 9a WEG Rdnr. 2.

gers gefasst werden kann, ist freilich nicht zweifelsfrei, zumal
das WEG - anders als das GmbHG (vgl. § 6 Abs. 3 Satz 2
Alt. 2 GmbHG) — dies nicht ausdricklich vorsieht.

3. Auslibung von Rechten der Wohnungs-
eigentiimer durch die Wohnungseigentimer-
gemeinschaft

Bei der AusUbung von Rechten der Wohnungseigentimer
durch die Wohnungseigentimergemeinschaft bricht das
WEMoG mit der Zweispurigkeit des alten § 10 Abs. 6 Satz 3
WEG a. F, wonach ,gemeinschaftsbezogene” Rechte kraft
Gesetzes von der Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
ausgelbt wurden (sog. geborene Auslbungsbefugnis), wah-
rend ,sonstige Rechte (...), soweit diese gemeinschaftlich gel-
tend gemacht werden kénnen®, dafir erst durch Beschluss
vergemeinschaftet werden mussten (sog. gekorene Aus-
Ubungsbefugnis). Stattdessen definiert der neue § 9a Abs. 2
WEG den Kreis der Rechte abschlieBend, die die Wohnungs-
eigentimergemeinschaft anstelle der Wohnungseigentimer
ausubt. Das gilt vor allem fur die ,sich aus dem gemeinschaft-
lichen Eigentum ergebenden Rechte®. Diese Formulierung
knilpft an § 1011 BGB an62 und erlaubt so einen Rickgriff auf
Rechtsprechung und Literatur zu dieser Vorschrift.63 Erfasst
sind alle gesetzlichen Rechte, die sich aus der Miteigenttimer-
stellung am Gemeinschaftseigentum ergeben, egal ob sie
dinglicher (zum Beispiel §§ 894, 985, 1004 BGB), possessori-
scher (§§ 859 ff. BGB) oder obligatorischer (zum Beispiel
§§ 812, 823 BGB) Natur sind.

FUr das sog. sachenrechtliche Grundverhaltnis besteht jedoch
weiterhin keine Zustandigkeit der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer. Trotz seiner grundsatzlich unbeschrankten
Vertretungsmacht flr die Gemeinschaft der WWohnungseigen-
timer kann der Verwalter also nicht Uber das gemeinschaft-
liche Grundstuick verflgen, etwa Teile davon verduBern oder
beschrankt dingliche Rechte an ihm begrinden oder aufhe-
ben.

Ausweislich der Gesetzesbegrindung sollen die gesetzlichen
Neuerungen die Rechtsprechung des BGH zum Bautréger-
vertragsrecht unberUhrt lassen, wonach bestimmte Mangel-
rechte von vornherein nur durch die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentimer ausgelbt werden kdnnen oder deren
alleinige Austbungsbefugnis zumindest durch Mehrheits-
beschluss begriindet werden kann.4 Die Begrindung: Der
Ursprung dieser Rechtsprechung reiche in die 1970er-Jahre
zurlick und fuBe deshalb nicht auf § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG
a. F, der erst durch die WEG-Novelle 2007 eingefligt wurde;
dessen Anderung durch das WEMoG kénne die Rechtspre-
chung deshalb nicht beeinflussen. Weil die dogmatischen
Grundlagen dieser Rechtsprechung freilich ungeklart sind,
bleibt abzuwarten, ob diese Prognose tatsachlich eintritt.65

62 BT-Drucks. 19/18791, S. 46. Die Rechtsfolge des § 1011 BGB
wird durch § 9a Abs. 2 WEG freilich umgekehrt; zu den dahin-
ter liegenden Erwagungen Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Re-
form 2020, Rdnr. 97.

63 Vgl. etwa die Liste bei Palandt/Herrler, § 1011 Rdnr. 2.
64 BT-Drucks. 19/18791, S. 47.

65 Ausflhrlich dazu Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rdnr. 137 ff.
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Relativ sicher kann man dagegen sagen, dass die Wohnungs-
eigentimergemeinschaft auch nach der Reform nicht be-
fugt ist, das Gemeinschaftseigentum abzunehmen. Denn bei
der Abnahme handelt es sich um eine rechtsgeschaftliche
Pflicht der Wohnungseigentiimer aus den Bautragervertrdgen
(§ 650u Abs. 1 Satz 2, § 640 Abs. 1 Satz 1 BGB). Neben der
Wahrnehmung der gesetzlichen Pflichten aus dem Gemein-
schaftseigentum (§ 9a Abs. 2 Var. 1 WEG,) ist die Wohnungs-
eigentimergemeinschaft kinftig aber nur noch fur Pflichten
zustandig, die eine einheitliche Wahrnehmung ,erfordern®
(§ 9a Abs. 2 Var. 2 WEG). Das verlangt mehr als das alte
Recht, das ein ,férderlich sein“66 gentigen lieB und dennoch
eine Gemeinschaftszustandigkeit flr die Abnahme verneinte.6”

4. Verwalter

Bei den Zustandigkeiten des Verwalters andert sich weniger,
als die nicht immer sachliche Berichterstattung wahrend des
Gesetzgebungsverfahrens vermuten lie3:68 Wie bisher ist der
Verwalter flr den Vollzug der Beschlisse und Vereinbarungen
zustandig; wie bisher organisiert er die Willensbildung der
Wohnungseigentimer, zum Beispiel indem er die Versamm-
lung einberuft (§ 24 Abs. 1 WEG) und leitet (§ 24 Abs. 5 WEG)
sowie die Beschlussfassung vorbereitet. Neu ist lediglich,
dass der Verwalter Gber MaBnahmen der laufenden Verwal-
tung eigenverantwortlich entscheidet, ohne einen Beschluss
der Wohnungseigentimer einholen zu mussen. § 27 Abs. 1
Nr. 1 WEG umschreibt die laufende Verwaltung dabei als die
MaBnahmen, die ,untergeordnete Bedeutung haben und nicht
zu erheblichen Verpflichtungen fuhren®. Welche dies im Einzel-
fall sind, hangt insbesondere von der GroBe der Anlage ab.69
Zugleich haben die Wohnungseigenttmer die Moglichkeit, die
Entscheidungsbefugnisse des Verwalters durch Beschluss
einzuschrénken und zu erweitern (§ 27 Abs. 2 WEG), etwa in-
dem sie Aufgabenkataloge oder Betragsgrenzen festlegen. In
Anbetracht dieses flexiblen Systems sollte im Normalfall davon
abgesehen werden, die Entscheidungsbefugnisse des Verwal-
ters zusatzlich in der Gemeinschaftsordnung zu modifizieren.

Neu ist auch, dass der Verwalter kinftig jederzeit abberufen
werden kann (§ 26 Abs. 3 Satz 1 WEG); der Verwaltervertrag
endet sechs Monate spéter (§ 26 Abs. 3 Satz 2 WEG). Jede
Beschrankung dieses Rechts und seiner Folgen ist unzulassig
(§ 26 Abs. 5 WEG). Insbesondere kann die Abberufung des
Verwalters nicht mehr auf das Vorliegen eines wichtigen Grun-
des beschrankt werden. Entsprechende Formulierungen in
Gemeinschaftsordnungsmustern sollten gestrichen werden;
Altvereinbarungen verlieren ihre Wirksamkeit.

66 So die Auslegung des § 10 Abs. 6 Satz 3 WEG a. F. durch
BGH, Urteil vom 26.10.2018, V ZR 328/17, NJW 2019, 1216
Rdnr. 11.

67 LG Munchen I, Endurteil vom 7.4.2016, 36 S 17586/15 WEG,
ZWE 2017, 39, 41 f. unter Il. 5.; BeckOGK-WEG/Falkner, § 10
Rdnr. 536; Barmann/Suilmann, WEG, § 10 Rdnr. 328 f.

m. w. N. auch zur Gegenansicht.

68 Zum Beispiel titelte die FAZ vom 1.4.2020: ,Machtverlust der
Eigentimergemeinschaft — Eigentimer entscheiden, der Ver-
walter setzt um. Damit macht der Entwurf Schluss.”

69 BT-Drucks. 19/18791, S. 75; ndher Lehmann-Richter/\Wobst,
WEG-Reform 2020, Rdnr. 474 ff.
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5. Formelles Beschlussrecht

Das formelle Beschlussrecht hat lediglich punktuelle, aber be-
deutsame Anderungen erfahren:

a) Einberufung der Versammlung

Die Einberufungsfrist wurde von zwei auf drei Wochen verlan-
gert (§ 24 Abs. 4 Satz 2 WEG). Flr das Einberufungsverlangen
einer Minderheit tritt die Text- an die Stelle der Schriftform
(§ 24 Abs. 2 WEG). AuBerdem kénnen die WohnungseigentUi-
mer durch Beschluss nun auch einen von ihnen erméachtigen,
eine Versammlung einzuberufen, falls dies der Verwalter
pflichtwidrig unterlasst oder gar kein Verwalter existiert (§ 24
Abs. 3 WEG); bislang hatten diese Moglichkeit nur der Verwal-
tungsbeiratsvorsitzende und sein Vertreter.

b) Durchfihrung der Versammlung

Die Eigentumerversammlung ist kinftig stets beschlussfahig;
das in § 25 Abs. 3 WEG a. F. vorgesehene Beschlussfahig-
keitsquorum wurde gestrichen und infolgedessen auch die
Regelungen zur Einberufung einer Zweitversammlung (§ 25
Abs. 4 WEG a. F). Stimmrechtsvollmachten bedurfen kinftig
in Anlehnung an § 47 Abs. 3 GmbHG der Textform (§ 25
Abs. 3 WEG). Zudem koénnen die Wohnungseigentlimer in
Anlehnung an § 118 Abs. 1 Satz 2 AktG die Online-Teilnahme
an Versammlungen durch Beschluss gestatten (§ 23 Abs. 1
Satz 2 WEG); die Prasenzversammlung darf jedoch nicht zu-
gunsten einer reinen Online-Versammlung abgeschafft wer-
den.”0

c) Umlaufbeschlisse

Vereinfacht wurde die Fassung von Umlaufbeschltssen: Fur
die Stimmabgabe gilt nur noch die Text-, nicht mehr die
Schriftform (§ 23 Abs. 3 Satz 1 WEG). Grundsatzlich kbnnen
Umlaufbeschlisse zwar auch in Zukunft nur bei Mitwirkung
aller Wohnungseigentlimer gefasst werden (§ 23 Abs. 3 Satz 1
WEG). FUr einen einzelnen Gegenstand kénnen die Woh-
nungseigentimer jedoch kunftig einen sog. Absenkungsbe-
schluss fassen; fur diesen Gegenstand gentigt dann auch im
Umlaufverfahren die einfache Stimmenmehrheit (§ 23 Abs. 3
Satz 2 WEG).”" So kénnen etwa Tagesordnungspunkte, Uber
die in der Versammlung nicht abschlieBend entschieden wer-
den kann oder soll, in das Umlaufverfahren ,vertagt* werden.

d) Gestaltungsbedarf

Spezifischer Gestaltungsbedarf erwachst aus den Anderun-
gen des formellen Beschlussrechts nicht. Vorhandene Muster
sollten jedoch auf Relikte des alten Rechts untersucht und ggf.
entschlackt werden. Das gilt insbesondere fur alle Regelun-
gen, die die Beschlussfahigkeit der Versammlung und die Ein-
berufung einer Zweitversammlung betreffen.

70 BT-Drucks. 19/18791, S. 71.

71 Zu den Einzelheiten des nach wie vor ungeschriebenen Umlauf-
beschlussverfahrens Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform
2020, Rdnr. 638 ff.

(0]
N
©

)
2

S
<

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Wobst - Das WEMoG aus notarieller Sicht

6. Beschlusskompetenzen

Das WEMoG hat auch bei den Beschlusskompetenzen der
Wohnungseigentimer nachjustiert. Zudem kennt das neue
Recht qualifizierte Mehrheitserfordernisse generell nicht mehr;
maBgeblich ist stets die einfache Mehrheit der abgegebenen
Stimmen (§ 25 Abs. 1 WEG).

a) Verwaltung und Benutzung

Nur ihre Verortung im Gesetz verandert haben die zentralen
Beschlusskompetenzen flr die Verwaltung (§ 21 Abs. 3 WEG
a. F.) und Benutzung (§ 15 Abs. 2 WEG a. F.). Indem der neue
§ 19 Abs. 1 WEG beide Beschlusskompetenzen zusammen-
fuhrt, wird die oft schwierige Abgrenzung hinfallig.

b) Kostenverteilung

Erleichtert wurde eine vom Gesetz oder einer Vereinbarung
abweichende Kostenverteilung durch Beschluss. Nach altem
Recht konnte mit einfacher Stimmenmehrheit lediglich Uber
die Verteilung von ,Betriebskosten* und von ,Kosten der Ver-
waltung” beschlossen werden (§ 16 Abs. 3 WEG a. F.); Kosten
der ,Instandhaltung und Instandsetzung® konnten nur ,im Ein-
zelfall* und mit doppelt-qualifizierter Mehrheit verteilt werden
(§ 16 Abs. 4 WEG a. F.: drei Viertel aller Eigentimer nach Stim-
men und zugleich mehr als die Halfte aller Eigentimer nach
Miteigentumsanteilen). Der neue § 16 Abs. 2 Satz 2 WEG lau-
tet dagegen schlicht:

,Die Wohnungseigentimer kénnen fUr einzelne Kosten
oder bestimmte Arten von Kosten eine von Satz 1 oder
von einer Vereinbarung abweichende Verteilung beschlie-
Ben.”

Er erlaubt es, jede denkbare Kostenposition mit einfacher
Stimmenmehrheit zu verteilen. Inhaltliche Vorgaben macht er
nicht; sie ergeben sich vielmehr aus dem allgemeinen Prinzip
ordnungsmaBiger Verwaltung.”2

Weiterhin keine Beschlusskompetenz besteht jedoch fur die
Ubertragung der Erhaltungspflicht. Deshalb kénnen den Woh-
nungseigentimern durch Beschluss zum Beispiel nur die
Kosten fur den Tausch der im Gemeinschaftseigentum stehen-
den Fenster ihrer Wohnung auferlegt werden. Sie kénnen aber
nicht dazu verpflichtet werden, diesen Tausch selbst vorzuneh-
men. Ist letzteres gewilnscht, muss eine entsprechende Rege-
lung in die Gemeinschaftsordnung aufgenommen werden.”s

c) Aufhebung des § 21 Abs. 7 WEG a. F.

Aufgehoben wurde § 21 Abs. 7 WEG a. F. Was die Regelung
der Art und Weise von Zahlungen und deren Falligkeit betrifft,
tritt § 28 Abs. 3 WEG an seine Stelle. Weggefallen ist dagegen
die Mdglichkeit, ,Kosten fur eine besondere Nutzung des ge-
meinschaftlichen Eigentums oder fUr einen besonderen Ver-
waltungsaufwand® zu beschlieBen. Denn ungeldst war das
Problem, ,normale” Nutzungen und ,normalen” Verwaltungs-

72 Naher Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020,
Rdnr. 700 ff.

73 Formulierungsvorschlag bei Kélner Formularbuch WEG/Falkner,
Kap. 3 Rdnr. 241 ff.
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aufwand von den ,besonderen” zu unterscheiden.”# Tatsach-
lich anfallende Kosten kénnen freilich nach § 16 Abs. 2 Satz 2
WEG verteilt werden.

d) Keine Vertragsstrafen

Der Regierungsentwurf sah eine Beschlusskompetenz fur
Vertragsstrafen vor, um VerstéBe gegen die Gemeinschafts-
ordnung, die fur sich genommen zwar die Entziehung des
Wohnungseigentums nicht rechtfertigen, die Gemeinschaft
aber dennoch belasten (zum Beispiel wiederholte VerstdBRe
gegen Kurzzeitvermietungsverbote), effektiv ahnden zu kén-
nen.”> Auf Veranlassung des Bundesrats wurde sie gestri-
chen.’® Die Vereinbarung einer solchen Beschlusskompetenz
kann gleichwohl sinnvoll sein, um in der Gemeinschaftsord-
nung begrindete Pflichten abzusichern.

7. Bauliche Verédnderungen

Die WEG-Reform angestoBBen haben die nach altem Recht
unzureichenden Vorschriften zu baulichen Veranderungen.
Denn nahezu alle MaBnahmen, die Uber die bloBe Erhaltung
hinausgingen, mussten durch ein doppelt-qualifiziertes Quo-
rum beschlossen werden (vgl. § 22 Abs. 2 WEG a. F.; drei Vier-
tel aller Wohnungseigentlimer nach Stimmen und zugleich
mehr als die Halfte aller Wohnungseigentimer nach Miteigen-
tumsanteilen); viele MaBnahmen bedurften sogar der Zustim-
mung aller Wohnungseigentimer (vgl. § 22 Abs. 1 WEG a. F).
Bei der Neufassung dieser Vorschriften stand der Gesetzge-
ber vor dem Problem, die widerstreitenden Interessen in einen
angemessenen Ausgleich zu bringen, insbesondere das —
auch offentliche — Interesse an der baulichen Fortentwicklung
von Wohnanlagen mit dem Schutz finanzschwacher Woh-
nungseigentimer. Auf diesen Ausgleich zielen die vollstandig
neugefassten und im Einzelnen durchaus komplexen Vor-
schriften der §§ 20 und 21 WEG. Ihre Darstellung wirde den
Rahmen dieses Beitrags sprengen. Skizziert werden sollen
aber die vier wesentlichen gesetzgeberischen Wertentschei-
dungen, die ihnen zugrunde liegen:

1. Gestaltungsmacht der Mehrheit — Grundsétzlich kénnen
alle baulichen Veranderungen mit einfacher Stimmenmehrheit
beschlossen werden (vgl. § 20 Abs. 1 WEG). Das Bestandsin-
teresse wird also — anders als frUher — nicht héher bewertet als
das Veranderungsinteresse.

2. Schutz vor finanzieller Uberlastung — Der Schutz der tber-
stimmten Minderheit wird durch eine differenzierte Kostentra-
gung gewahrleistet: Nur MaBnahmen, die sich innerhalb eines
angemessenen Zeitraums amortisieren (§ 23 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 WEG) oder mit besonders groBer Mehrheit beschlossen
werden (§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 WEG: mehr als zwei Drittel
der abgegebenen Stimmen und zugleich mehr als die Halfte
aller Miteigentumsanteile), sind durch alle Wohnungseigentti-
mer zu finanzieren. An den Kosten aller anderen MaBnahmen

74 Staudinger/Lehmann-Richter, § 21 WEG Rdnr. 239 ff.

75 Vgl. § 19 Abs. 3 Satz 2 WEG-E (,Sie kdnnen ferner Regelungen
flr den Fall beschlieBen, dass ein Wohnungseigentimer seine
Pflichten verletzt.”), dazu BT-Drucks. 19/18791, S. 61.

76 BT-Drucks. 19/22634, S. 44.
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muss sich die Uberstimmte Minderheit dagegen nicht beteili-
gen (§ 21 Abs. 3 Satz 1 WEG).

3. Parallelitat von Kosten und Nutzungen — Nur wer Kosten
trégt, darf die bauliche Verbesserung auch nutzen (vgl. § 21
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 WEG). Jeder Woh-
nungseigentimer kann sich auch nachtraglich zur Mitnutzung
entscheiden, muss dann aber auch anteilig Kosten Uberneh-
men (§ 21 Abs. 4 WEG).

4. Privilegierung bestimmter BaumaBnahmen — Jeder Woh-
nungseigentimer kann auf eigene Kosten bauliche Verande-
rungen fur folgende Zwecke verlangen (§ 20 Abs. 2 WEG):
Barrierereduzierung, Elektromonbilitat, Einbruchsschutz, Glas-
faserausbau.

In den allermeisten Wohnanlagen werden die gesetzlichen
Vorschriften sachgerechte Ergebnisse produzieren. Sie sind
zwar abdingbar.”” Sie ohne besonderen Grund in der Gemein-
schaftsordnung abzuandern, ist regelmaBig aber nicht ange-
zeigt. Vielmehr sollten vorhandene Muster auf Relikte des alten
Rechts untersucht und ggf. entschlackt werden. Sinnvoll und
maglich bleiben im Bedarfsfall freilich individuelle Regelungen,
die die gesetzlichen Vorschriften erganzen, zum Beispiel Aus-
baurechte fur Dachgeschof3- oder Kellerrdume.

8. Finanzwesen

Nach altem Recht beschlossen die Wohnungseigenttmer
schlicht ,[U]ber den Wirtschaftsplan [und] die [Jahres-]Abrech-
nung® (§ 28 Abs. 5 WEG a. F.). Von den Gerichten wurde diese
Vorschrift Uberwiegend dahin ausgelegt, dass grundsatzlich
jeder Fehler in den Zahlenwerken den Beschluss insgesamt
anfechtbar machte.”® Damit macht das WEMoG Schluss: Be-
schlussgegenstand sind kunftig nur noch die Zahlbetrage der
Wohnungseigentimer, also die Vorschusse auf den Wirt-
schaftsplan (§ 28 Abs. 1 Satz 1 WEG) und die Nachschiisse
infolge der Jahresabrechnung (§ 28 Abs. 2 Satz 1 WEG). Er-
folgreich angefochten werden kann ein Beschluss deshalb nur
noch, wenn die Zahlbetrage falsch sind; die Begrindung, die
zugrunde liegenden Zahlenwerke seien unvollstandig oder in-
transparent, ist dagegen nicht mehr ausreichend. Das ent-
lastet die Gerichte und verhindert Liquiditatsengpasse der Ge-
meinschaft. Neu eingefUhrt wurde zudem ein jahrlicher
Vermdbgensbericht (§ 28 Abs. 4 WEG).

9. Prozessrecht

Grundlegend umgestaltet wurde auch das Beschlussklage-
recht: Wenn ein Beschluss angefochten, seine Nichtigkeit fest-
gestellt oder ein nicht gefasster Beschluss gerichtlich ersetzt
werden soll, sind kunftig nicht mehr die Ubrigen Woh-
nungseigentUmer passivlegitimiert (§ 46 Abs. 1 Satz 1 WEG
a. F), sondern — wie im Kapitalgesellschaftsrecht — die Gemein-
schaft der Wohnungseigentimer (§ 44 Abs. 2 Satz 1 WEG).
Das gab dem Gesetzgeber die Moglichkeit, den Grof3teil der
besonderen Verfahrensvorschriften in den §§ 43 ff. WEG a. F.

77 Vgl. BT-Drucks. 19/18791, S. 84 f. zur Aufhebung des § 22
Abs. 2 Satz 2 WEG a.F,; a. A. ohne Begriindung Hugel/Elzer,
§ 20 Rdnr. 188.

78 Naher dazu, insbesondere zur vielfach kasuistischen Recht-
sprechung Staudinger/Héublein, § 28 WEG Rdnr. 232 ff.
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aufzuheben. Am 1.12.2020 bereits rechtshangige Verfahren
sind nach altem Prozessrecht fortzuflhren (§ 48 Abs. 5 WEG).

V. WEMOoG und Altvereinbarungen

Jede Gesetzesreform, die ein Dauerschuldverhaltnis berihrt,
muss sich mit der Frage befassen, wie die geanderten Vor-
schriften auf bereits in Gang gesetzte Dauerschuldverhaltnisse
einwirken. Der Gesetzgeber des WEMoG hat sich — wenig
Uberraschend — dafur entschieden, dass die neuen Vorschrif-
ten auch fur Altgemeinschaften gelten. Das ergibt sich aus
§ 47 WEG, der die Frage regelt, wie mit Vereinbarungen aus
der Zeit vor dem 1.12.2020 zu verfahren ist, wenn sie von den
neuen Vorschriften abweichen. Die Vorschrift enthalt eine Aus-
legungsregel, wonach im Zweifel das neue Recht gilt, es sei
denn, aus der Altvereinbarung selbst ergibt sich ein abwei-
chender Wille. Ein solcher Wille liegt insbesondere dann fern,
wenn — was haufig vorkommt — schlicht das damals geltende
Recht wiederholt wurde. Bei inhaltlichen Abweichungen ist
nach deren urspringlichem Zielsetzung (unter Geltung des
alten Rechts) zu fragen und diese Zielsetzung mit der Wirkung
der Vereinbarung (unter Geltung des neuen Rechts) zu ver-
gleichen. Nur wenn die Altvereinbarung ihre erkennbare Ziel-
setzung weiterhin erfullen kann, bleibt sie anwendbar. Etwa die
Verlangerung der Ladungsfrist auf vier Wochen zielte ur-
springlich, als § 24 Abs. 4 Satz 2 WEG a. F. noch zwei
Wochen vorsah, auf eine Verlangerung der Vorbereitungszeit
fOr Wohnungseigentimer und bewirkt ebendies auch noch
unter Geltung des WEMoG, das nunmehr drei Wochen vor-
sieht; eine solche Altvereinbarung gilt fort. Anders liegt es da-
gegen bei einer Altvereinbarung, nach der bauliche Verande-
rungen stets mit einfacher Mehrheit aller Wohnungseigenttmer
beschlossen werden kdnnen: Eine solche Vereinbarung zielte
urspruinglich auf eine Erleichterung der Bautatigkeit, indem sie
die hohen Quoren des § 22 Abs. 1 und 2 WEG a. F. absenkte;
weil § 20 Abs. 1 WEG nunmehr die einfache Stimmenmehrheit
genlgen lasst, wirde die Vereinbarung nun das Gegenteil be-
wirken und ist deshalb nach dem 1.12.2020 nicht mehr an-
wendbar.

VI. Fazit

Das WEMoG verandert das Wohnungseigentumsrecht grund-
legend. Aus notarieller Sicht sind die Anderungen positiv zu
bewerten.” Das gilt insbesondere flr die Starkung des
Grundbuchs und die zusatzlichen Gestaltungsmaoglichkeiten
durch die Erweiterung der Sondereigentumsfahigkeit. Dane-
ben machen viele der sonstigen Neuerungen (etwa im Bereich
der Beschlussfassung, des Finanzwesens und nicht zuletzt
der baulichen Veranderungen) abweichende Vereinbarungen
in der Gemeinschaftsordnung regelmaBig entbehrlich. Uner-
lasslich ist es, bislang verwendete Muster kritisch zu Uberpru-
fen und von Relikten des alten Rechts zu befreien.

79  Zum Referentenentwurf schon BeckOGK-WEG/Falkner, § 10
Rdnr. 613: ,Das geplante WEModG bringt bahnbrechende
strukturelle Neuregelungen fur das Wohnungseigentumsrecht

mit sich. (...) Die Anderungen sind nahezu uneingeschrankt zu
begriBen, sie bedeuten z. T. groBartige Erleichterungen fur die
Praxis.*
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Praxisupdate Grunderwerbsteuerrecht

Von Notar Dr. Eckhard Walzholz, Flssen

AnknUpfend an das Praxisupdate Grunderwerbsteuerrecht
aus dem Januar 2020 schildert der Beitrag die Neuerungen
im Grunderwerbsteuerrecht seitens des Gesetzgebers, der
Rechtsprechung und Finanzverwaltung aus dem vergange-
nen Jahr. GroBte Bedeutung hat insoweit die Serie von
BFH-Urteilen zu grunderwerbsteuerfreien Umwandlungen
im Konzern, mit denen der (weite) Anwendungsbereich die-
ser Norm nunmehr rechtssicher festgelegt ist. Die Finanz-
verwaltung wendet diese neue Rechtsprechung an und hat
einen zustimmenden gleichlautenden Landererlass verof-
fentlicht. Daneben sind praxisrelevante Entwicklungen u. a.
zur freiwilligen (privatrechtlichen) Baulandumlegung, zur Be-
steuerung von Erbbaurechten zur Ubertragung von Erban-
teilen und zur Bemessungsgrundlage bei Kaufvertragen zu
erwahnen.

I. (Geplante) Gesetzesanderungen

1. Grunderwerbsteuerreform bei Anteils-
Ubertragungen (share-deals)

Das Gesetzgebungsverfahren, das bereits in den beiden letz-
ten JahresUberblicksaufsatzen thematisiert wurde’, wurde in
den vergangenen zwolf Monaten nicht mehr weiterverfolgt. Es
ist der gesetzgeberischen Hektik des Corona-Jahres zum
Opfer gefallen.

Ungeklart ist derzeit, ob der Gesetzgeber das neue Recht riick-
wirkend zum 1.1.2020 in Kraft setzen kdnnte, da er das Gesetz
rechtzeitig vorher eingebracht hatte und daher seit 1.1.2020
kein schitzenswertes Vertrauen mehr in den Fortbestand der
bisherigen Rechtslage besteht. Die bereits im Jahr 2019 in das
Gesetzgebungsverfahren eingebrachten Gesetzesentwlrfe se-
hen ein Inkrafttreten zum 1.1.2020 vor.2 Dies kénnte der Ge-
setzgeber noch in dieser Legislaturperiode aufgreifen und zum
Abschluss bringen. Der Bundesrat hat im Rahmen der Stellung-
nahme zum JStG 2020 ausdrticklich den Bundestag aufgefor-
dert und angemahnt, das Gesetzgebungsverfahren voranzutrei-
ben und zum Abschluss zu bringen.3

1 Waélzholz, MittBayNot 2020, 7, 7; Wélzholz, MittBayNot 2019,
1 ff.

2  Siehe BR-Drucks. 355/19 vom 8.9.2019; Beschluss des Bun-
desrates dazu in BR-Drucks. 355/19 (B) vom 20.9.2019 mit
einigen Anderungsanregungen; dazu Wischott/Graessner,
NWB 2019, 2914 ff.; siehe ferner Behrens/Waadt, BB 2019,
1367; Broemel/Mérwald, DStR 2019, 1113 und DStR 2018,
1521; Broemel/Lange, DB 2018, 666; Ludicke, DB 2019,
1864; Schley, GmbHR 2019, 645; Wagner, DB 2019, 1286;
Schmid, DStR 2018, 2058; Wagner, DB 2018, 1553; Wischott/
Graessner, NWB 2019, 1658.

3  BR-Drucks. 503/1/20, S. 164 f. (Beschlussempfehlungen des
Finanzausschusses des Bundesrates); ebenso BR-Drucks.
508/20 (Beschluss), S. 81.
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2. JSTG 2020 - GrEStG

Im Rahmen des JStG 2020 soll auch das GrEStG geandert
werden:4

e Beschrankung der Steuerbefreiung fur Flurbereinigungs-
und Umlegungsfélle, wenn diese auBerhalb des Markt-
geschehens, also insbesondere unfreiwillig erfolgt und
die zugewiesenen Grundstlcke nicht mehr als 20 %
mehr Wert sind als der eigentliche Sollanspruch (Nicht-
aufgriffsgrenze).

e Erh6hung von Verspatungszuschlagen bei nicht recht-
zeitiger Abgabe von Steuererklarungen oder Feststel-
lungserklarungen (nicht nur 25 € pro Monat, sondern
0,25 Prozent der festgesetzten Steuer pro Monat der
Verspatung).

e Keine Steuerpflicht nach §§ 5 Abs. 3, 6 Abs. 3 GrEStG,
soweit die Steuerpflicht nur auf dem Austritt GroBbritan-
niens aus der EU beruhen wurde.

Il. Aktuelle Entwicklungen zur Steuerbefreiung
nach § 6a GrEStG

Der BFH hat in sieben Entscheidungen vom 21. und 22.8.2019
Klarheit bei der Auslegung des § 6a GrEStG geschaffens. Alle
sieben Entscheidungen sind inzwischen im BStBI. veroffent-
licht worden und damit flr die Finanzverwaltung verbindlich.
Der BFH hat sich in zahlreichen unterschiedlichen Aspekten
gegen die sehr enge Auslegung der Finanzverwaltung ge-
wandt und eine groBzlgige Gesetzesauslegung beflrwortet,
die teilweise auch den Gesetzeswortlaut durch teleologische
Reduktion einschréanken musste, um die Norm nicht leerlaufen
zu lassen.t Die Finanzverwaltung hat daher durch gleichlau-
tende L&ndererlasse vom 22.9.2020 ihren friheren gleich
lautenden L&ndererlass vom 19.6.20127 sowie vom 9.10.20138
aufgehoben und durch das neue Anwendungsschreiben er-
setzt. Damit wird § 6a GrEStG zu einer wichtigen und praxis-
relevanten Norm, mit der Unternehmensumstrukturierungen
nach dem UmwG grunderwerbsteuerlich wesentlich erleich-
tert werden. Der neue betrachtliche und wesentlich erweiterte
Gestaltungsspielraum durch § 6a GrEStG sei im Folgenden
anhand einzelner, vereinfachter Beispiele erlautert:

4 Siehe BR-Drucks. 503/20; BR-Drucks. 503/1/20, S. 165 (Be-
schlussempfehlungen des Finanzausschusses des Bundesra-
tes); ebenso BR-Drucks. 503/20 (Beschluss), S. 82.

5  Siehe aktuell zu § 6a GrEStG Loose, DB 2020, 919; Wischott/
Graessner, NWB 2020, 1320; Behrens/Seemaier, DStR 2020,
1411; Viskorf, DB 2020, 421; Kittl/Lorenz, DStR 2019, 897;
Wischott/Graessner, NWB 2019, 566; Wélzholz, DNotZ 2020,
310; Walzholz/Bayer, GmbH-StB 2020 Heft 5 und Heft 7;
Eckstein/Babel, WPg 2020, 660.

Zu weiterhin ungeldsten Fragen siehe Behrens/Seemaier, DStR
2020, 1411, 1412, 1416 f.

BStBI. 12012, S. 662.
BStBI. 12013, S. 1375.
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1. Upstream Merger

Beispiel: Eine Aktiengesellschaft ist 100 %ige Mutter einer
Tochter-GmbH, die Uber Grundbesitz im Inland verflgt. Die Be-
teiligungsverhaltnisse sind seit mehr als funf Jahren konstant,
sodass die Mutter-AG seit mehr als funf Jahren unmittelbar an
der Tochter-GmbH zu mindestens 95 % beteiligt ist. Die Toch-
ter-GmbH wird nunmehr auf die Mutter-AG verschmolzen.

Abwandlung: Wirde sich am vorstehenden Beispielsfall et-
was andern, wenn anstelle der Mutter-AG eine natirliche Per-
son zu 100 % seit funf Jahren an der grundstlickshaltenden
Tochter-GmbH beteiligt ware? Die natlrliche Person ist weder
umsatzsteuerlicher Unternehmer noch hélt sie die Beteiligung
in einem Betriebsvermogen.

Im Ausgangsbeispiel handelt es sich um einen grunderwerb-
steuerbaren Vorgang nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG, da das
zivilrechtliche Eigentum an einem inlandischen Grundstiick
ohne Auflassung auf einen anderen Rechtstrager, ndmlich die
Mutter-AG, Ubergeht. Fraglich ist vorliegend lediglich das Ein-
greifen der Grunderwerbsteuerbefreiung nach § 6a GrEStG.
Da es sich um eine Verschmelzung im Sinne des UmwG han-
delt, ist der Tatbestand des § 6a Abs. 1 Satz 1 GrEStG grund-
satzlich erfullt. Es darf sich insoweit also nicht um eine Einzel-
rechtsnachfolge handeln. Der Verkauf des Grundstlickes mit
Auflassung erflillt den Grunderwerbsteuertatbestand nach § 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG und wéare demgegenUber nicht grund-
erwerbsteuerbefreit.9

Ob die Mutter-AG einen eigenen Gewerbebetrieb unterhalt,
umsatzsteuerrechtlicher Unternehmer im Sinne des UStG ist
oder eine reine Holdingfunktion hat, spielt nach der aktuellen
Rechtsprechung des BFH keine weitere Rolle mehr.10

Im vorstehenden Ausgangsbeispielsfall hatte die Finanzver-
waltung eine Beglnstigung nach § 6a GrEStG friher noch
abgelehnt, weil durch die Verschmelzung von Tochter- auf
Muttergesellschaft der Verbund des Konzernes erléschen
wUrde'. Diese Auffassung hat der BFH abgelehnt'2. Im Wort-
laut des Gesetzes hat eine derartige einschréankende Ausle-
gung keinerlei Anhaltspunkte gefunden. Der bloBe Umstand,
dass es sich um ein herrschendes Unternehmen mit einer
mindestens 95 %igen Beteiligung seit mindestens funf Jahren
handelt, reicht insoweit.

9  Strittig, siehe Boruttau/Viskorf, GrEStG, 19. Aufl. 2019, § 6a
Rdnr. 35 m. w. N.

10 BFH, Urteil vom 21.8.2019, II R 19/19 (Il R 63/14), BStBI.
112020, S. 337; Urteil vom 22.8.2019, Il R 18/19 (Il R 62/14),
BStBI. 11 2020, S. 352; Urteil vom 21.8.2019, Il R 20/19
('R 53/15), BStBI. 11 2020, S. 341.

11 So frlher gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden
der Lander zur Anwendung des § 6a GrEStG vom 19.6.2012,
BStBI. 12012, S. 662 sowie vom 9.10.2013, BStBI. | 2013,

S. 1375. Diese Ansicht gibt auch die Finanzverwaltung nun auf,
gleichlautende Landererlasse vom 22.9.2020 zu § 6a GrEStG
unter Ziffer 1.

12 BFH, Urteil vom 22.8.2019, Il R 18/19 (Il R 62/14), BStBI.
I1 2020, S. 352; Urteil vom 21.8.2019, Il R 19/19 (Il R 63/14),
BStBI. I 2020, S. 337; Urteil vom 21.8.2019, II R 20/19 (Il R
53/15), BStBI. Il 2020, S. 341. Zust. Loose, DB 2020, 919,
920; Behrens/Seemaier, DStR 2020, 1411, 1412 f.; ebenso
Boruttau/Viskorf, GrEStG, § 6a Rdnr. 115.
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Problematisch bleibt insoweit lediglich die Frage, ob auch die
Voraussetzungen des § 6a Satz 4 GrEStG erflllt sind. Im Sinne
des Satzes 3 abhangig ist nach § 6a Satz 4 GrEStG eine Ge-
sellschaft, an deren Kapital oder Gesellschaftsvermdgen das
herrschende Unternehmen innerhalb von funf Jahren vor dem
Rechtsvorgang und funf Jahre nach dem Rechtsvorgang un-
mittelbar oder mittelbar oder teils unmittelbar, teils mittelbar zu
mindestens 95 % ununterbrochen beteiligt ist. Der Wortlaut
dieser Norm wird vorliegend nicht erfullt. Mit Wirksamwerden
der Verschmelzung durch Eintragung im zweiten Handelsregi-
ster erlischt die Beteiligung des herrschenden Unternehmens
an der abhangigen Gesellschaft. Das herrschende Unterneh-
men kann an der abhangigen Gesellschaft nicht mehr beteiligt
sein. Der Wortlaut des Gesetzes wird daher nicht erflllt.
Gleichwohl hat der BFH'3 zutreffend entschieden, dass der
Wortlaut des Gesetzes flr alle Félle der Verschmelzung in dem
Umfang teleologisch reduziert werden muss, dass eine funf-
jahrige Nachhaltefrist bei allen Umwandlungen nicht einzuhal-
ten ist, wenn der Untergang des Ubertragenen Rechtstragers
dem jeweiligen Umwandlungsvorgangs wesensimmanent ist.
Dies ist bei der Verschmelzung der Fall, sodass daher auch
der Upstream Merger auf eine 100 %ige Kapitalgesellschaft
begUnstigt ist.’ Dieser Auffassung hat sich auch die Finanz-
verwaltung in ihrem gleichlautenden Erlass der obersten Fi-
nanzbehdrden der Lander zu § 6a GrEStG vom 22.9.2020
angeschlossen in Tz. 3.2.2.2.

Auch in der Abwandlung ist der Ubergang des Grundstiicks
im Wege der Verschmelzung von der Tochter-Kapitalgesell-
schaft auf den Alleingesellschafter als natirliche Person
grunderwerbsteuerbefreit. Denn es handelt sich wiederum um
eine Umwandlung im Sinne des UmwG@G.'® Auch die natlrliche
Person ist ein herrschendes Unternehmen im Sinne des § 6a
GrEStG.16 Die Finanzverwaltung erkennt in diesem Zusam-
menhang ebenfalls an, dass es sich um einen beliebigen
Rechtstrager handelt, der wirtschaftlich tatig ist.'” Dies kann
auch eine natUrliche Person oder eine Personengesellschaft
sein.'® Fur die wirtschaftliche Betétigung ist es ausreichend,
wenn das herrschende Unternehmen Uber eine Beteiligung an
einer abhangigen Gesellschaft am Markt teilnimmt. 9

13 BFH, Urteil vom 22.8.2019, 1| R 18/19 (Il R 62/14), BStBI.
112020, S. 352; Urteil vom 21.8.2019, Il R 15/19 (Il R 50/13),
BStBI. 11 2020, S. 329.

14 BFH, Urteil vom 22.8.2019, Il R 18/19 (Il R 62/14), BStBI.
112020, S. 352; ebenso Urteil vom 21.8.2019, IR 15/19 (Il R
50/13), BStBI. 11 2020, S. 329; Urteil vom 21.8.2019, Il R 20/19
(IR 53/15), BStBI. 11 2020, S. 341.

15 Die Einzelrechtsnachfolge wére bereits nach dem klaren Wort-
laut des Gesetzes nicht beglnstigt. Siehe gleichlautender Lan-
dererlass der obersten Finanzbehdrden der Lander vom
22.9.2020, Tz. 2.1.

16 Gleichlautender Landererlass der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 22.9.2020, Tz. 3.1.; BFH, Urteil vom 21.8.2019,
IR 15/19 (Il R 50/13), BStBI. 1l 2020, S. 329.

17 BFH, Urteil vom 21.8.2019, Il R 16/19 (Il R 36/14), BStBI.
112020, S. 333; Urteil vom 21.8.2019, II R 19/19 (Il R 63/14),
BStBI. Il 2020, S. 337; ebenso Loose, DB 2020, 919, 920.

18 Ebendort; ebenso BFH, Urteil vom 21.8.2019, IR 15/19 (Il R
50/13), BStBI. 11 2020, S. 329.

19 Ebendort Tz. 3.1; BFH, Urteil vom 21./22.8.2019, Il R 19/19
(IR 63/14), BStBI. 11 2020, S. 337; Urteil vom 21.8.2019, Il R
15/19 (Il R 50/13), BStBI. 11 2020, S. 329; Urteil vom 21.8.2019,
IR 16/19 (Il R 36/14), BStBI. Il 2020, S. 333.
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Dass die naturliche Person die Beteiligung im Privatvermdgen
halt und kein umsatzsteuerrechtlicher Unternehmer im Sinne
des § 2 UStGiist, spielt ebenfalls keine Rolle.20 Die Nichteinhal-
tung der Nachhaltefrist ist auch bei der Verschmelzung auf
eine naturliche Person irrelevant, da diese bei einer Verschmel-
zung naturgeman aufgrund des Wesens des Umwandlungs-
vorgangs nicht eingehalten werden kann. Das Gleiche gilt fur
alle Falle der Aufspaltung eines Rechtstragers. Denn auch hier
geht der Ubertragene Rechtstrager nach dem Wesen des Um-
wandlungsvorgangs automatisch unter und kann daher nicht
funf Jahre lang weiter fortbestehen.

Abwandlung: Die Beteiligten fragen sich, ob eine nachfol-
gende VerauBerung des Grundbesitzes durch das herrschen-
de Unternehmen in dem vorstehenden Beispielsfall und der
dazugehorigen Abwandlung an der steuerlichen Beurteilung
etwas &ndern wurde.

Nach dem klaren Gesetzeswortlaut des § 6a GrEStG kommt
es nicht darauf an, ob der Ubernehmende Rechtstrager den
Grundbesitz fur eine Mindestdauer weiterhin behélt, sondern
allein darauf, dass die funfiahrige Vorhaltefrist und — soweit
maglich — die funfjahrige Nachhaltefrist eingehalten wird. Die
Steuerverglinstigung des § 6a GrEStG ist daher nicht grund-
stlicksbezogen auszulegen.2! Dem hat sich auch der BFH
angeschlossen.?? Die nachfolgende VerduBerung des Grund-
besitzes durch das herrschende Unternehmen spielt im vorlie-
genden Fall also keine Rolle und steht der grunderwerbsteuer-
lichen Beglnstigung nicht entgegen. § 6a GrEStG lasst sich
damit nutzen, um Gewinne aus der VerauBerung von Grund-
stlicken zwischen Gesellschaften ertragsteuerrechtlich zu ver-
lagern, indem der Gewinn aus der VerauBerung eines Grund-
stlicks erst nach Verschmelzung beispielsweise in einer
Gesellschaft realisiert wird, die Uber Verlustvortrage verflgt,
was ggf. beim bisherigen Ubertragenden Rechtstrager nicht
der Fall gewesen sein mag.

2. Ausgliederungsfalle

Beispiel: Der Einzelunternehmer X ist Inhaber eines Maschi-
nenbaubetriebes, den er zukinftig in der Rechtsform einer
GmbH betreiben mochte. Eine Beteiligung an einer GmbH hat
er bisher noch nicht, sondern mdéchte diese im Wege der Aus-
gliederung neu griinden und nach § 20 UmwStG das gesamte
Unternehmen einschlieBlich des Grundbesitzes in die GmbH
ausgliedern. Macht es einen Unterschied, ob die Ausgliede-
rung zur Neugrindung erfolgt oder die GmbH erst gegriindet
wird und anschlieBend im Wege der sog. Stufengriindung die
Ausgliederung erfolgt?

Abwandlung: Macht es einen Unterschied, ob die Einbrin-
gung des Einzelunternehmens in die Kapitalgesellschaft als

20 Gleichlautender Landererlass der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 22.9.2020, Tz. 3.1.; BFH, Urteil vom 21.8.2019,
IR 15/19 (Il R 50/13), BStBI. Il 2020, S. 329; Urteil vom
21.8.2019, IR 19/19 (Il R 63/14), BStBI. Il 2020, S. 337.

21 So auch die Finanzverwaltung im gleichlautenden Erlass der
obersten Finanzbehdrden der Lander vom 22.9.2020, Tz. 1
am Ende.

22 BFH, Urteil vom 21./22.8.2019, IR 17/19 (Il R 58/14), BStBI.
[12020, S. 348.
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partielle Gesamtrechtsnachfolge nach § 123 Abs. 3 UmwG
erfolgt oder im Wege der Einzelrechtsnachfolge?

Im vorliegenden Ausgangsbeispiel handelt es sich wiederum
um einen grunderwerbsteuerbaren Vorgang nach § 1 Abs. 1
Nr. 3 GrEStG, weil ohne Auflassung und schuldrechtliches
vorangehendes Rechtsgeschéft ein Rechtstragerwechsel auf
eine Tochtergesellschaft erfolgt. War bereits eine GmbH vor-
handen oder wurde eine GmbH als Vorratsgesellschaft erwor-
ben oder wird sie zun&chst bar gegrindet, so erflllt der aus-
gliedernde Einzelunternehmer nicht die Anforderungen an
§ Ba Satz 4 GrEStG, weil er noch keine finf Jahre an der
GmbH beteiligt ist. Soweit hingegen die Ausgliederung zur
Neugrindung erfolgt, so muss die funfiahrige Vorhaltefrist
nach § 6a Satz 4 GrEStG nicht eingehalten werden, weil
sie bei diesem begunstigten Umwandlungsvorgang denknot-
wendig nicht eingehalten werden kann.23 Dem folgt auch die
Finanzverwaltung.24 Danach mussen die funfjahrigen Vorbe-
haltensfristen bei einer Umwandlung auf eine neu gegrindete
Gesellschaft nicht eingehalten werden bei:

e Aufspaltung zur Neugrindung
e Abspaltung zur Neugriindung
e Ausgliederung zur Neugrindung2®

Soweit hingegen eine Verschmelzung, Abspaltung oder Aus-
gliederung zur Aufnahme einer bereits existierenden Gesell-
schaft erfolgt, so ist zwingend die funfjahrige Vorhaltefrist ein-
zuhalten.?6 Ebenso ist die funfijahrige Nachbehaltensfrist
hinsichtlich der neu gegriindeten Gesellschaft nach § 6a
Satz 4 GrEStG in den Fallen der Umwandlung zur Neugrin-
dung zwingend einzuhalten.2” Sollte der Einzelunternehmer X
also seine GmbH-Beteiligung innerhalb von finf Jahren verau-
Bern, so ware der Einbringungsvorgang nachtraglich der
Grunderwerbsteuer zu unterwerfen.28

In der Abwandlung wurde der gleiche Sachverhalt zivilrechtlich
und auch umwandlungsteuerrechtlich gleichwertig durch eine
Einzelrechtsnachfolge ohne Gesamtrechtsnachfolge nach
dem Umwandlungsgesetz gestaltet. Ein solcher Vorgang ist

23 BFH, Urteil vom 21./22.8.2019, Il R 16/19 (Il R 36/14), BStBI.
112020, S. 333; Urteil vom 21.8.2019, II R 21/19 (Il R 56/15),
BStBI. Il 2020, S. 344 zur Abspaltung; ebenso Behrens/See-
maier, DStR 2020, 1411, 1413 1.

24 Gleichlautender Landererlass der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 22.9.2020, Tz. 3.2.2.1.

25 BFH, Urteil vom 21.8.2019, IR 21/19 (Il R 56/15), BStBI. Il 2020,
S. 344 (zur Abspaltung); Urteil vom 21.8.2019, IR 16/19 (I R
36/14), BStBI. Il 2020, S. 333. Warum die Finanzverwaltung die
Verschmelzung zur Neugriindung nicht ausdrticklich erwahnt,
erschlieBt sich nicht. Flr die Verschmelzung zur Neugrindung
gilt insoweit aber das Gleiche.

26 BFH, Urteill vom 21./22.8.2019, IR 17/19 (Il R 58/14), BStBI.
112020, S. 348.

27 Ein spaterer VerstoB stellt ein rickwirkendes Ereignis dar, der
zum nachtraglichen Wegfall der Steuerfreiheit flihrt, siche
gleichlautender Landererlass der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 22.9.2020, Tz. 4.2.

28 Gleichlautender Landererlass der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 22.9.2020, Tz. 4.2. Insoweit handelt es sich um
ein rlckwirkendes Ereignis i. S. d. § 175 Abs. 2 Satz 1 AO.
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hingegen nicht grunderwerbsteuerbegunstigt.2® Denn nur Er-
werbsvorgange nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG werden nach
dem eindeutigen Wortlaut des § 6a Satz 1 GrEStG von der
BegUnstigung erfasst, nicht aber der Erwerb per Auflassung
auf schuldrechtlicher Grundlage nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG.%0

3. Verschmelzung zwischen Schwester-
gesellschaften

Beispiel: Eine Mutter-Kapitalgesellschaft ist an zwei 100 %igen,
grundstuckshaltenden Tochter-Kapitalgesellschaften seit min-
destens funf Jahren zu mindestens 95 % beteiligt. Die eine
Tochtergesellschaft soll nunmehr auf die Schwestergesell-
schaft verschmolzen werden.

Zwei mindestens 95 % betragende abhangige Gesellschaften
ein und desselben herrschenden Unternehmens kdnnen
grunderwerbsteuerfrei aufeinander verschmolzen werden, so-
fern das herrschende Unternehmen an beiden beteiligten Ge-
sellschaften seit mindestens funf Jahren beteiligt ist und min-
destens funf weitere Jahre an der aufnehmenden Gesellschaft
beteiligt bleibt.3" Auf die Einhaltung einer Nachbehaltensfrist
nach § 6a Satz 4 GrEStG am Ubertragenden Rechtstrager
kommt es hingegen nicht an, weil insoweit schon denknot-
wendig bei einer Verschmelzung eine Weiterbeteiligung wegen
des Untergehens des Rechtstragers ohne Liquidation ausge-
schlossen ist.32 Dem folgt auch die Finanzverwaltung.s3 Die
Einhaltung einer Nachbehaltensfrist fir den Ubertragenden
Rechtstrager ist daher nicht méglich und unbeachtlich in fol-
genden Fallen:

e Verschmelzung zur Aufnahme

e Verschmelzung zur Neugriindung

e Aufspaltung zur Aufnahme

e Aufspaltung zur Neugrindung

e \ollibertragung des gesamten Vermogens eines
Rechtstragers

*  VermdgensUbertragung durch Aufspaltung zur
Aufnahme

Der aufnehmende Rechtstrager muss die Nachbehaltensfrist
hingegen fur volle funf Jahre einhalten, da anderenfalls ein
Nachversteuerungstatbestand eingreifen wirde.

29 Zur Nichtbeglnstigung der Einbringung im Wege der Einzel-
rechtsnachfolge siehe gleichlautender Landererlass der obers-
ten Finanzbehdrden der Lander vom 22.9.2020, Tz. 2.3.

30 BFH, Urteil vom 22.11.2018, Il B 8/18, BStBI. Il 2020, S. 153 =
DStR 2018, 2636; str., siehe die Nachweise bei Boruttau/
Viskorf, GrEStG, § 6a Rdnr. 35 m. w. N.

31 Siehe BFH, Urteil vom 22.8.2019, II R 17/19 (Il R 58/14),
BStBI. 11 2020, S. 348.

32 So auch BFH, Urteil vom 22.8.2019, Il R 17/19 (Il R 58/14),
BStBI. 11 2020, S. 348.

33 Gleichlautender Landererlass der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 22.9.2020, Tz. 3.2.2.2.

Ausgabe 1/2021

4. Unternehmensbegriff im Sinne des § 6a GrEStG

Der Unternehmensbegriff im Sinne des § 6a GrEStG ist denk-
bar weit.34 Die Eigenschaft als Unternehmer im Sinne des
UStG ist nicht erforderlich. Auch eine gemeinnUtzige Stiftung
kann herrschendes Unternehmen im Sinne des § 6a GrEStG
sein.35 Gleiches wuirde fUr eine natUrliche Person gelten oder flr
einen gemeinntitzigen Verein.36 Dass § 6a GrEStG keine Eigen-
schaft als Unternehmen im Sinne des UStG voraussetzt, ent-
spricht auch der herrschenden Meinung in der Rechtslehre.s”

Eine besondere Rechtsform des Unternehmens ist nicht erfor-
derlich, sodass es sich sowohl um gemeinnutzige Rechts-
trager wie Stiftungen, Vereine, Kapitalgesellschaften, Perso-
nengesellschaften oder natUrliche Personen handeln kann.s8
Auch auf den Umstand, ob die Beteiligungen in einem ertrag-
steuerrechtlichen Betriebsvermogen gehalten wird, kommt es
nach Ansicht des BFH nicht an. Bilanzielle und ertragsteuer-
liche Begriffe sind der Grunderwerbsteuer als Verkehrsteuer
fremd.3¢ Dem hat sich nun auch die Finanzverwaltung ange-
schlossen.40

lll. Weitere aktuelle Rechtsprechung und
Anweisungen der Finanzverwaltung

1. Grunderwerbsteuer bei Verlangerung eines
Erbbaurechts BFH vom 23.4.2020, 1l B 80/19,
ZfIR 2020, 518 (Ls.)

Dem vom BFH zu entscheidenden Fall lag eine in der Praxis
immer wieder anzutreffende Konstellation zugrunde. Der Kla-
ger war Inhaber eines im Jahre 1960 bestellten Erbbaurechts,
das zundchst am 30.9.2040 auslief. Durch Vertrag vom
11.10.2016 mit der Grundsttckseigentimerin wurde das Erb-
baurecht bis zum 30.9.2096 verlangert.4! Gleichzeitig wurde
mit Wirkung vom 1.10.2016 ein Erbbauzins von 3.992 € p. a.

34 BFH, Urteil vom 21.8.2019, Il R 19/19 (Il R 63/14), BStBI.
112020, S. 337; Urteil vom 21.8.2019, Il R 20/19 (Il R 53/15),
BStBI. 11 2020, S. 341.

35 BFH, Urteil vom 21.8.2019, Il R 19/19 (Il R 63/14), BStBI.
I1 2020, 337; Urteil vom 21.8.2019, Il R 20/19 (Il R 53/15),
BStBI. Il 2020, S. 341; ebenso Behrens/Seemaier, DStR 2020,
1411, 1412; Boruttau/Viskorf, GrEStG, § 6a Rdnr. 84.

36 So ausdricklich Boruttau/Viskorf, GrEStG, § 6a Rdnr. 85.

37 Boruttau/Viskorf, GrEStG, § 6a Rdnr. 84; Pahlke, GrEStG,
6. Aufl. 2018, § 6a Rdnr. 43; Gottwald/Behrens, Grunderwerb-
steuer, 5. Aufl. 2015, Rdnr. 583.23; Behrens/Wachter/Lieber,
GrEStG, 1. Aufl. 2018, § 6a Rdnr. 30; Behrens, UBG 2010,
845, 846; Behrens, DStR 2012, 2149, 2152; Schaflitzel/Goétz,
DB 2011, 374; a. A. Hofmann, Grunderwerbsteuergesetz,
11. Aufl. 2017, § 6a Rdnr. 11.

38 BFH, Urteil vom 21.8.2019, Il R 19/19 (Il R 63/14), BStBI.
112020, S. 337.

39 BFH, Urteil vom 21.8.2019, Il R 19/19 (Il R 63/14), BStBI.
112020, S. 337; ebenso Behrens/Seemaier, DStR 2020, 1411,
1412; Loose, DB 2020, 919, 920 f.

40 Gleichlautender Landererlass der obersten Finanzbehdrden der
Lander vom 22.9.2020, Tz. 3.1.

41 Zur TabestandsmaBigkit des Vertragesi. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG siehe Boruttau/Viskorf, GrEStG, § 2 Rdnr. 187; Hof-
mann, Grunderwerbsteuergesetz, § 2 Rdnr. 24; Pahlke, GrEStG,
§ 2 Rdnr. 80; ebenso die Finanzverwaltung: gleichlautende Er-
lasse der obersten Finanzbehdrden der Lander vom 16.9.2015,
S 4500, BStBI. 1 2015, S. 827 Tz. 2.1.3 und 2.1.4.
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nebst Wertsicherungsklausel vereinbart. Das FA setzt schliel3-
lich die Grunderwerbsteuer auf 3.542,90 € fest. Dem lagen
eine Laufzeit vom 1.10.2040 bis zum 30.9.2096 und eine Be-
messungsgrundlage von 70.858 €42 ohne Abzinsung zu-
grunde. Klage und Revision des Klagers hatten keinen Erfolg.

Das Erbbaurecht gilt als Grundsttick im Sinne des GrEStG, § 2
Abs. 2 Nr. 1 GrEStG. Die Verlangerung der Laufzeit des Erb-
baurechts erflllt ferner einen grunderwerbsteuerpflichtigen
Tatbestand im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG43. Im Kern
ging es daher nur um die Bemessungsgrundlage fUr die
Grunderwerbsteuer. Wird ein Erbbaurecht gegen Vereinba-
rung eines Erbbauzinses verlangert, so ist nach Ansicht des
BMF grunderwerbsteuerrechtliche Bemessungsgrundlage der
kapitalisierte Erbbauzins fur die Verldngerungszeit, hier also
rund 60 Jahre.44 Es wird also nicht die Summe der zukUnftigen
Zahlungen als grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundlage
herangezogen, sondern Anlage 9a des BewG angewandt.
Gleichzeitig ist die Grunderwerbsteuer nach dieser Besteue-
rung hoher, wenn ein Erbbaurecht fur 99 Jahre bestellt wird
und anschlieBend um weitere 99 Jahre verlangert wird, als
wenn das Erbbaurecht gleich fUr 198 Jahre bestellt wird. Denn
der Kapitalisierungsfaktor nach Anlage 9a des BewG steigt ab
101 Jahren nicht mehr.

2. Zubehdr grunderwerbsteuerfrei,
BFH vom 3.6.2020, Il B 54/19, DStR 2020, 1730

Im Rahmen der Nichtzulassungsbeschwerde hatte der BFH
Uber Kklassische Fragen der notariellen Gestaltungspraxis zu
entscheiden, mit denen der BFH allerdings kaum wirkliches
Neuland betrat.45 Vielmehr bestéatigte der BFH in seiner Ent-
scheidung vom 3.6.2020,46 dass bei einem einheitlichen Kauf-
vertrag, bei dem neben dem Grundstlck weitere nicht dem
GrundstUcksbegriff des § 2 GrEStG unterfallende Gegen-
stdnde verauBert werden, die Gegenleistung flir die anderen
Gegenstande nicht dem GrEStG unterliege.4” Zubehér im
Sinne von § 97 Abs. 1 Satz 1, § 98 Nr. 1 BGB gehore daher
nicht zu den Grundstlcken im Sinne des GrEStG. Die einheit-
liche Gegenleistung sei nach dem Verhéltnis aufzuteilen, in
dem sich der Wert des Grundsticks im Verhéltnis zum Wert
der sonstigen Gegenstande befinde. MaBgeblich sei insoweit
der gemeine Wert gemaB § 9 BewG. Die sonstigen Gegen-
stdnde seien hingegen mit dem Teilwert im Sinne des § 10
BewG zu bewerten. Damit kommt es auf die Auslegung des
Begriffs des Zubehors an. Dieser Begriff sei zivilrechtlich aus-
zulegen. Zubehor sind danach bewegliche Sachen, die ohne
Bestandteil der Hauptsache zu sein, dem wirtschaftlichen
Zweck der Hauptsache zu dienen bestimmt sind und zu ihr in
einem dieser Bestimmung entsprechenden raumlichen Ver-
héltnis stehen. Inventar eines Betriebs dient dem Betriebsge-

42 Siehe 3.992 € * Vervielféltiger 17,750 fur 56 Jahre nach § 13
Abs. 1 des BewG i. V. m. Anlage 9 a zum BewG.

43 BFH, Urteil vom 18.8.1993, Il R 10/90, BStBI. Il 19983, S. 766;
Urteil vom 23.4.2020, Il B 80/19, ZfIR 2020, 518 (Ls.).

44 Ebenso Behrens/Wachter/Konrad, GrEStG, § 9 Rdnr. 199.
45 Schlund, DStRK 2020, 234.

46 BFH, Urteil vom 3.6.2020, Il B 54/19, DStR 2020, 1730.
47  Siehe dazu Behrens/Wachter/Lieber, GrEStG, § 2 Rdnr. 14.
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baude.*8 Hinsichtlich der BFH-Entscheidung vom 3.6.2020 ist
das einzig zutreffende Fazit: Insoweit bleibt alles beim Alten.49

Beachtlicher ist insoweit die Entscheidung des FG Kbin vom
8.11.2017.50 Das FG KoIn bestatigt dabei die auch bisher
schon herrschende Meinung, dass die Gegenleistung flr eine
Einbauklche samt Markise nicht grunderwerbsteuerpflichtig
sei. Das FA wollte die Kaufpreisaufteilung der Beteiligten im
Kaufvertrag jedoch nicht anerkennen. Der Sachbearbeiter bei
der Grunderwerbsteuerstelle hatte im Internet die jeweils han-
delsublichen Preise auf Ebay bzw. sonstigen Internetanbietern
fir Gebrauchtklchen angesehen und festgestellt, dass die
Vereinbarung der Beteiligten hiervon abwich. Zutreffend weist
das FG KoIn in seinen Entscheidungsgrinden darauf hin, dass
auf derartigen Internetplattformen flr gebrauchte Gegen-
stande regelmaBig Uberaus geringe Preise zu finden sind und
anders als bei separat verkauften Gegenstanden insbeson-
dere bei eingebauten Kuchen fur den Erwerber diese einen
hoheren Wert darstellen, weil der Erwerber bei Ubernahme
von voll funktionstlichtigen gebrauchten Gegenstanden nicht
dafir Sorge tragen muisse, entsprechende Gegenstande
selbst von dritter Seite erwerben und einbauen zu lassen. Der
Vergleich mit Preisen von Internetportalen sei daher ein Ver-
gleich zwischen Apfeln und Birnen und damit nicht statthaft.

3. Widerruf einer Schenkung als grunderwerb-
steuerpflichtiger Erwerbsvorgang, BFH vom
4.3.2020, Il R 2/17, DStR 2020, 1432

Der beachtlichen Entscheidung des BFH lag folgender Sach-
verhalt zugrunde:

a) Sachverhalt

An der grundstlckshaltenden G-GmbH & Co. KG war zu
75 % der Klager beteiligt und zu 25 % die A-GmbH & Co. KG.
An der A-GmbH & Co. KG waren wiederum zu 10 % der Kl&-
ger und zu je 45 % die Sdhne des Klagers beteiligt. Die Kom-
manditanteile an der A-GmbH & Co. KG in H6he von jeweils
45 % hatte der Klager seinen Séhnen mit Schenkungs- und
Abtretungsvertrag vom 21.12.1995 (Schenkungsvertrag) un-
entgeltlich unter NieBbrauchsvorbehalt Gbertragen. Der Klager
war unwiderruflich bevollmachtigt, fur die Dauer des NieB-
brauchs die Stimm- und Verwaltungsrechte bezliglich der
Kommanditanteile auszutben. Ferner behielt sich der Klager
das Recht vor, die Schenkung jederzeit ohne Angabe von
GrUnden zu widerrufen und die RuckUbertragung des jeweili-
gen Kommanditanteils an sich zu verlangen (freies Widerrufs-
recht).!

48 Siehe mit Bsp.Behrens/Wachter/Lieber, GrEStG, § 2 Rdnr. 14;
Boruttau/Viskorf, GrEStG, § 2 Rdnr. 36 ff.

49  So auch ausdricklich Schlund, DStRK 2020, 234.
50 FG KolIn, Urteil vom 8.11.2017, 5 K 2938/16, n. v.

51 Die zivilrechtliche Wirksamkeit einer solchen Gestaltung ist
Uberaus zweifelhaft. Die Gestaltung dlrfte wegen VerstoBBes
gegen § 138 BGB (Sittenwidrigkeit) unwirksam sein. Siehe zur
Problematik der Hinauskindigungsklauseln BGH, Urteil vom
19.9.2005, Il ZR 173/04, NZG 2005, 968 = BB 2005, 2430 m.
Anm. Gehrlein = DStR 2005, 1913; Urteil vom 19.9.2005, Il ZR
342/03, NZG 2005, 971 = BB 2005, 2427 m. Anm. Gehrlein =
DStR 2005, 1910; Urteil vom 14.3.2005, Il ZR 153/03, NZG
2005, 479 = DStR 2005, 798.
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Mit Vertragen vom 9.2.2007 widerrief der Klager die Schen-
kung der Kommanditanteile und verlangte die RuckUbertra-
gung. Weiter trat der jeweilige Sohn seinen Kommanditanteil
an den dies annehmenden Klager (Vater) ab. Die Abtretungen
standen unter der aufschiebenden Bedingung der Eintragung
des Kommanditanteilserwerbs an der G-GmbH & Co. KG
durch den Dritten F oder ein anderes von diesem kontrolliertes
Unternehmen im Handelsregister der G-GmbH & Co. KG.

AnschlieBend verauBerte der Klager 94,9 % der Kommandit-
beteiligung an der A-GmbH & Co. KG an F. Zudem verauBerte
die A-GmbH & Co. KG 19,9 % ihrer Kommanditanteile an der
grundstlckshaltenden G-GmbH & Co. KG ebenfalls an F.

Nach Auffassung des FA war durch den am 9.2.2007 aus-
gesprochenen Widerruf der Schenkung von Kommanditan-
teilen eine Vereinigung der Anteile an der grundbesitzenden
G-GmbH & Co. KG der Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG verwirklicht worden. Einspruch und Klage hatten kei-
nen Erfolg.

b) Die Entscheidungsgriinde

Der Widerruf der Schenkungen am 9.2.2007 unterliegt nach
Ansicht des BFH der Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG.52 Steuerpflichtig ist nach § 1 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG ein Rechtsgeschéft, das den Anspruch auf Ubertra-
gung eines oder mehrerer Anteile der Gesellschaft begriindet,
wenn durch die Ubertragung unmittelbar oder mittelbar min-
destens 95 % der Anteile der Gesellschaft in der Hand des
Erwerbers vereinigt werden wirden.

Voraussetzung daflr ist nicht die tatsachliche Vereinigung der
Gesellschaftsanteile in einer Hand. Rechtsgeschaft in diesem
Sinne kann sowohl ein einseitiges als auch ein zweiseitiges
Rechtsgeschaft sein, wenn dieses einen Anspruch auf Uber-
tragung eines oder mehrerer Anteile an der Gesellschaft be-
grundet. Dieses Rechtsgeschaft muss in einem schuldrecht-
lichen Geschéft angelegt sein, anderenfalls ware § 1 Abs. 3
Nr. 2 GrEStG eine Norm ohne Anwendungsbereich. Auch der
Widerruf als einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung
ist nach Ansicht des BFH ein solches Rechtsgeschéaft.

Erforderlich ist nun noch eine Anteilsvereinigung. Diese kann
teils unmittelbar und teils mittelbar erfolgen. Der Klager ist
einerseits zu 75 % unmittelbar an der grundstlickshaltenden
G-GmbH & Co. KG beteiligt. Nunmehr erwirbt der Klager
90 % an der A-GmbH & Co. KG hinzu, sodass er fortan 100 %
an der Gesellschaft halt. Bei einer zwischengeschalteten Per-
sonengesellschaft, die unmittelbar an einer grundbesitzenden
Gesellschaft beteiligt ist, ist als Anteil im Sinne von § 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG — wie bei einer zwischengeschalteten Kapitalge-
sellschaft — die Beteiligung am Gesellschaftskapital und nicht
die sachenrechtliche Beteiligung am Gesamthandsvermogen
maBgebend. Die Beteiligung am Gesellschaftskapital der Per-
sonengesellschaft vermittelt, soweit sie mindestens 95 % be-
trégt, die rechtliche Mdglichkeit flir den beteiligten Gesell-
schafter den Willen in der Personengesellschaft durchzusetzen.
Die Beteiligung an diesen Gesellschaften ist unmittelbar der

52 Siehe dazu auch Heine, UVR 2020, 286 ff.
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zwischengeschalteten Personengesellschaft und mittelbar
deren Gesellschaftern zuzurechnen.53

Die Steuerbarkeit nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG steht nicht
entgegen, dass der Erwerber vor der Vereinigung von minde-
stens 95 % der Anteile tatsachlich bereits seinen Willen in der
zwischengeschalteten Personengesellschaft in grunderwerb-
steuerrechtlich erheblicher Weise durchsetzen konnte, weil er
unwiderruflich bevollméachtigt war, fur die Dauer eines ihm ein-
gerdumten NieBbrauchs an nicht in seinem Eigentum stehen-
den Gesellschaftsanteilen die Stimm- und Verwaltungsrechte
auszulben. Diese Gesellschaftsanteile sind nach Ansicht des
BFH dem Vollimachtgeber und nicht dem Bevollméachtigten
zuzurechnen, sodass der Bevollmachtigte durch einen An-
spruch auf Ubertragung dieser Anteile den Tatbestand des § 1
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG verwirklichen konnte. Der BFH hatte be-
reits entschieden und bestéatigt, dass die Einrdumung einer
umfassenden, unwiderruflichen Vollmacht zur Austbung der
Rechte aus einem Gesellschaftsanteil nicht ausreiche, um eine
mittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes im Sinne des
§ 1 Abs. 2a Satz 1 GrEStG anzunehmen.?4 Gleiches gilt bei un-
widerruflicher Bevollmé&chtigung fur die Dauer eines NieB-
brauchs zur Auslbung der Stimm- und Verwaltungsrechte. Die
Gesellschaftsanteile waren daher bis zur Auslbung des Wider-
rufsrechts grunderwerbsteuerrechtlich weiterhin den Vollmacht-
gebern, also den Séhnen des Klagers zuzurechnen.

Damit waren grundsatzlich alle Tatbestandsmerkmale des § 1
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG vorliegend durch die Auslbung des
Ruckforderungsrechts verwirklicht. Fraglich ist damit nur noch,
welche Rechtsfolgen sich aus der aufschiebenden Bedingung
ergeben: Der BFH lasst es dahingestellt, ob die Anteile an der
grundstlckshaltenden G-GmbH & Co. KG durch die Abtre-
tung der Kommanditanteile an der A-GmbH & Co. KG tat-
sachlich in der Hand des Klagers vereinigt wurden oder eine
Vereinigung unterblieb, weil die Abtretung der Kommanditan-
teile an der A-GmbH & Co. KG unter der aufschiebenden Be-
dingung der Eintragung des Anteilserwerbs an der G-GmbH &
Co. KG durch F oder ein anderes durch diesen kontrolliertes
Unternehmen im Handelsregister der G-GmbH & Co. KG
stand. Denn die aufschiebende Bedingung betraf ausschlie3-
lich die dingliche Abtretung der Kommanditanteile, nicht aber
die Begrindung des schuldrechtlichen Rechtsgeschafts. Der
bloBe, wirksame Widerruf und die Begrindung des schuld-
rechtlichen RuckUbertragungsanspruchs reichten daher vor-
liegend fUr die Tatbestandsverwirklichung aus.

Die Steuerbarkeit war im vorliegenden Fall auch nicht dadurch
ausgeschlossen, weil dem Klager die Gesellschaftsanteile auf-
grund NieBbrauchs mit unwiderruflicher Bevollmachtigung be-
reits zuzurechnen waren. Dies war im vorliegenden Fall nach
den Feststellungen des BFH nicht der Fall. Dem stand auch
die unwiderrufliche Bevollmachtigung nicht entgegen.

Die beiden Séhne B und C waren nach Ansicht des BFH keine
abhangigen Personen im Sinne des § 1 Abs. 4 GrEStG, so-
lange der Klager die Schenkungen nicht widerrufen hatte. Die
bloBe Mdglichkeit, die Schenkung zu widerrufen und die Ab-

53  Siehe auch BFH, Urteil vom 27.9.2017, Il R 41/15, BStBI.
112018, S. 667.

54 BFH, Urteil vom 30.8.2017, Il R 39/15, BStBI. 11 2018, S. 786.
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tretung zu verlangen, habe einen solchen Herausgabean-
spruch nicht begriindet. Daran dndern auch NieBbrauch und
unwiderrufliche Bevollmachtigung nichts.

c) Bewertung und Folgerungen

Grundsatzlich ist es nicht Uberraschend, dass ein Gesellschaf-
ter, der 100 % der Anteile an einer grundstlickshaltenden
GmbH & Co. KG teils unmittelbar und teils mittelbar erwirbt, den
Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG verwirklicht. Der auf-
merksame Leser reibt sich dennoch unglaubig die Augen. Denn
der BFH &auBert sich mit keinem Wort zu ggf. anwendbaren
Steuerbefreiungen. Dies liegt nicht zuletzt daran, dass diese
Fragen bereits vom FG®5 als Vorinstanz behandelt worden wa-
ren, sodass diese Fragen wohl nicht mehr strittig waren.

Da der Vater Anteile seiner Séhne (zurlick-)erwarb, drangt sich
einerseits die Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 6 GrEStG auf. Die
Steuerbefreiung nach § 3Nr. 6i. V. m. § 6 Abs. 2 GrEStG hatte
das FA (was zwischen den Beteiligten auch nicht mehr streitig
war) wegen § 6 Abs. 4 GrEStG zutreffend mit 25 % ange-
setzt,56 wie den Entscheidungsgriinden des FG zu entnehmen
ist. Es muss also innerhalb der letzten funf Jahre vor dem
Ruckforderungsfall Veranderungen gegeben haben, die im
Tatbestand nicht ndher aufgefuhrt sind, die eine vollstandige
Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 6 GrEStG sperrten.

SchlieBlich sind Ruckforderungsrechte Klauseln, die einen
bereits verwirklichten Steuertatbestand nach § 16 GrEStG
eigentlich wieder entfallen lassen und selbst nicht tatbestands-
maBig sind;®" sie werden teilweise gezielt zur Steuergestaltung
eingesetzt.® Eine Aufhebung des Feststellungsbescheids
nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG kam jedoch in dem BFH-Fall
unter anderem nicht in Betracht, weil der Erwerbsvorgang der
Grunderwerbsteuerstelle nicht ordnungsgeméaB angezeigt
wurde.59

4. Dem Verkaufer vorbehaltene Nutzungen als
grunderwerbsteuerrechtliche Gegenleistung,
BFH vom 5.12.2019, Il R 37/18, DStR 2020, 654

a) Sachverhalt

Die Klagerin erwarb mit notariell beurkundetem Vertrag vom
9.5.2012 (Kaufvertrag) ein Grundstlck vom Verkaufer. Das als
Kulturdenkmal erfasste, parkahnliche Gelande war mit acht
Gebauden bebaut, von denen drei (Nr. 1a, 2 und 5) genutzt
wurden; die anderen befanden sich in schlechtem baulichem

55 FG Munster, Urteil vom 20.12.2016, 8 K 1686/13 GrE, DStRE
2018, 751 = EFG 2017, 332 (m. Anm. Bahlau) = ErbStB 2017,
130 = UVR 2017, 105.

56 FG Munster, Urteil vom 20.12.2016, 8 K 1686/13 GrE, DStRE
2018, 751 = EFG 2017, 332 (m. Anm. Bahlau) = ErbStB 2017,
130 = UVR 2017, 105.

57 Siehe Behrens/Wachter/Koppermann, GrEStG, § 16 Rdnr. 47
ff.

58 Gotz, ZEV 2017, 371 ff.; Sanna/Kiral, BB 2016, 2583; von
Oertzen/Reich, IStR 2013, 463 ff.

59 Als Vorinstanz siehe FG MUnster, Urteil vom 20.12.2016, 8 K
1686/13 GrE, DStRE 2018, 751 = EFG 2017, 332 (m. Anm.
Bahlau) = ErbStB 2017, 130 = UVR 2017, 105. Siehe dazu
auch BFH, Urteil vom 22. 5. 2019 - Il R 24/16, DStR 2019,
2258; sowie dazu Wélzholz, DNotZ 2020, 310, 323.
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Zustand und standen leer. In § 2 des Kaufvertrags raumte die
Klagerin dem Verkaufer das Recht ein, seine bisherige Nut-
zung der Gebaude 2 und 5 zun&chst fur 30 Jahre unentgeltlich
fortzusetzen. § 4 des Kaufvertrags lautet:

.Kaufpreis, Verpflichtung des Verkaufers

Objektiv wird festgestellt, dass das Grundstick mit einer
Vielzahl alter Bausubstanz sowie einer maroden Erschlie-
Bung belastet ist und sich im Ubrigen zu groBen Teilen in
einem schlechten Gesamtzustand befindet. Das Grund-
stlick ist daher insgesamt mit einem negativen Kaufpreis
zu bewerten. Aus diesem Grunde bestimmen die Ver-
tragsparteien keinen Kaufpreis.

Der Verkaufer verpflichtet sich fur die Ablésung aufgezeig-
ter ,Lasten' des Grundstlicks zur Zahlung eines einmali-
gen Geldbetrages in Hohe von 100.000 Euro (...) an den
Kaufer. (...)."

Das FA setzte Grunderwerbsteuer fest und zog dabei einen
nach § 138 BewG gesondert festgestellten Grundbesitzwert
als Bemessungsgrundlage heran. Auf den Einspruch hin legte
das FA der Besteuerung stattdessen den Kapitalwert der dem
Verkaufer vorbehaltenen Nutzungen als Gegenleistung zu-
grunde, den es im Ergebnis mit 491.462,20 € bezifferte.

b) Die Entscheidungsgrinde

Verpflichtet sich der Kaufer beim Kauf eines Grundstlcks, die-
ses dem Verkaufer ohne angemessenes Entgelt zur Nutzung
zu Uberlassen, liegt darin eine Gegenleistung flr das Grund-
stlck.

Nach Ansicht des BFH ist der Wert des unentgeltlichen Nut-
zungsrechts in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen. Ge-
maB § 8 Abs. 1 GrEStG bemisst sich die Grunderwerbsteuer
grundsatzlich nach dem Wert der Gegenleistung. Was zur
Gegenleistung gehort, bestimmt § 9 GrEStG, der eine Legal-
definition des Begriffs enthalt und — zusammen mit § 8 Abs. 1
GrEStG - darauf abzielt, die Gegenleistung so umfassend wie
moglich zu erfassen. Dem GrEStG liegt nach BFH ein eigen-
standiger, Uber das burgerlich-rechtliche Verstandnis hinaus-
gehender Gegenleistungsbegriff zugrunde.

Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG gilt als Gegenleistung bei einem
Kauf der Kaufpreis einschlieBlich der vom Kaufer tGbernomme-
nen sonstigen Leistungen und der dem Verkaufer vorbehalte-
nen Nutzungen.® Nutzungen sind gemaB § 100 BGB u. a. die
Vorteile, welche der Gebrauch der Sache oder des Rechts
gewahrt. Sie geblihren nach § 446 Satz 2 BGB von der Uber-
gabe der Sache an dem K&ufer. Wird die Norm vertraglich ab-
bedungen, beléasst der Grundstiickskaufer also die Nutzungen
dem Verkaufer Uber diesen Zeitpunkt hinaus, liegt darin ein
geldwerter Vorteil, den der Kaufer flir den Erwerb der Sache
hingibt. Dies rechtfertigt die Einbeziehung der dem Verkaufer
vorbehaltenen Nutzungen in die Gegenleistung.6' Wenn je-

60 Siehe Behrens/Wachter/Konrad, GrEStG, § 9 Rdnr. 154.

61 Vgl. Boruttau/Loose, GrEStG, § 9 Rdnr. 231; Pahlke, GrEStG,
§ 9 Rdnr. 104; Hofmann, Grunderwerbsteuergesetz, § 9
Rdnr. 28; Behrens/Wachter/Konrad, GrEStG, § 9 Rdnr. 154;
Wilms/Jochum/Jochum, ErbStG/BewG/GrEStG, Stand: Okto-
ber 2020, § 9 GrEStG Rdnr. 64.
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doch der Grundsticksverkaufer die vorbehaltenen Nutzungen
angemessen vergutet, liegt in der Nutzungsuberlassung keine
Gegenleistung flr das Grundstlck im Sinne von § 8 Abs. 1,
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG.

FUr die Bestimmung der Gegenleistung ist nicht maBgebend,
was die VertragschlieBenden als Gegenleistung fur das Grund-
stlick bezeichnen, sondern zu welchen Leistungen sie sich
tatsachlich verpflichtet haben. Ob sich der Verkaufer Nutzun-
gen ohne angemessenes Entgelt vorbehalten hat, ist durch
Auslegung des Kaufvertrags zu ermitteln.

GemaB § 4 des Kaufvertrags hat die Klagerin als Kéauferin des
Grundstlcks keinen Kaufpreis zu entrichten; stattdessen hat
der Verkaufer eine Zuzahlung i. H. v. 100.000 € zu leisten.
Hieraus ergibt sich der von der Vorinstanz angenommene
Kaufpreis von ./. 100.000 €.

Daneben hat die Klagerin aber in § 2 des Kaufvertrags dem
Verkaufer das Recht eingerdumt, seine bisherige Nutzung der
Gebaude 2 und 5 flr 30 Jahre unentgeltlich fortzusetzen. Sie
hat Nutzungen des Grundstticks, die mit dessen Ubergabe ihr
als Kéuferin zustinden, dem Verkaufer Uberlassen, ohne von
diesem eine VergUtung zu erhalten. ,Unentgeltlich® bedeutet in
diesem Zusammenhang, dass die Klagerin vom Verkaufer kein
gesondertes Entgelt fiir die Uberlassung der Geb&ude fordert.
Der Wert der Nutzungen stellt vielmehr eine grunderwerbsteu-
errechtliche Gegenleistung der Klagerin fir den Erhalt des
Grundstlcks dar. Bemessungsgrundlage i. S. v. § 8 Abs. 1,
§ 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG ist demgemé&Bi der Wert der Nutzun-
gen abzUglich der Zuzahlung des Verkaufers i. H. v. 100.000 €.

c) Konsequenzen fUr die Gestaltungspraxis

Diese Grundséatze gelten auch flr einen VorbehaltsnieBbrauch
und fir die Ubernahme eines bereits im Grundbuch eingetrage-
nen NieBbrauchsrechtes zugunsten des Verkaufers oder eines
Dritten. Dieser Fall ist davon abzugrenzen, dass der Kaufer den
Vertragsgegenstand zum Ublichen Preis an den Verkaufer zu-
ruckvermietet. Da dies dann ein selbststandiges Rechtsverhalt-
nis ist und keine weitere Gegenleistung flir den Erwerb des
Grundbesitzes, wére bei einem angemessenen fremddrittUbli-
chen Mietvertrag der kapitalisierte Wert der Mietzahlungen
keine Gegenleistung im Rahmen der Grunderwerbsteuer.

Auf eine dingliche Sicherung kommt es flir die grunderwerb-
steuerliche Beurteilung nicht an. Ein schuldrechtliches Nut-
zungsrecht wird danach ebenso behandelt wie ein dingliches.

5. Grunderwerbsteuerpflicht der Ubertragung
eines Anteils an einem Nachlass, zu dem ein
Grundstick gehért, BFH 3.2.2020, 11 B 28/19,
ZEV 2020, 311

Ein Klager hat einen weit unter 95 % liegenden Anteil an einer
Erbengemeinschaft erworben, in dessen Gesamthandsver-
mogen sich Grundbesitz befand. Das FA erhob auf die Gegen-
leistung Grunderwerbsteuer. Der Steuerpflichtige begehrte
hingegen die Anwendung des § 1 Abs. 2a GrEStG.

Nach Auffassung des Kléagers und Beschwerdefihrers (Kla-
ger) ist die Rechtsfrage ungeklart, ob auf den Erwerb eines
Erbanteils an einer grundbesitzenden Erbengemeinschaft in
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Hohe von deutlich weniger als 100 % die Vorschrift des § 1
Abs. 2a GrEStG entsprechend anzuwenden sei, weil es
ansonsten zu einer verfassungswidrigen Ungleichbehandlung
im Vergleich zum Erwerb eines entsprechenden Anteils an
einer grundbesitzenden Personengesellschaft komme.

Der BFH hat in seiner Entscheidung vom 3.2.202062 die Steu-
erpflicht des Erwerbs eines Erbanteils bestatigt. Danach flhrt
die Ubertragung eines Anteils an einem Nachlass zu einem
kraft Gesetzes eintretenden Ubergang von Eigentum an einem
zum Nachlass gehoérigen Grundstiick im Sinne des § 1 Abs. 1
Nr. 83 GrEStG. Diese rechtliche Beurteilung weicht zwar von
dem flir Gesamthandsgemeinschaften allgemein geltenden
Grundsatz ab, dass der Wechsel im Personenstand als sol-
cher grundséatzlich keine Grunderwerbsteuer auslost. Die
Abweichung rechtfertigt sich jedoch aus der rechtlichen Struk-
tur der Erbengemeinschaft, die auf Auseinandersetzung
gerichtet ist (vgl. § 2042 BGB). Zudem kann ein Erbteilsin-
haber Uber seinen Anteil am Nachlass verfligen (§ 2033
Abs. 1 Satz 1 BGB), sodass die Gesamthandsbindung bei
der Erbengemeinschaft im Gegensatz zu anderen Gesamt-
handsgemeinschaften (vgl. § 719 Abs. 1 BGB) gelockert ist.
Durch diese rechtlichen Besonderheiten der Erbengemein-
schaft sei ihre gegenlber anderen Gesamthandsgemein-
schaften abweichende Behandlung sachlich gerechtfertigt.

Eine entsprechende Anwendung des § 1 Abs. 2a GrEStG sei
nicht, auch nicht aus verfassungsrechtlichen Griinden gebo-
ten. § 1 Abs. 2a GrEStG fingiert einen Grundstlckserwerb
einer aus den neuen Gesellschaftern bestehenden grundbe-
sitzenden Personengesellschaft von der aus den alten Gesell-
schaftern bestehenden Personengesellschaft. Ein solcher fik-
tiver Erwerb ist bei der Erbengemeinschaft nicht maglich. Die
einzelnen Miterben verflgen gesondert Uber ihren Anteil am
Nachlass (vgl. § 2033 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die VerauBerung
fOhrt nicht — wie bei einer Personengesellschaft — zu einem
Wechsel im Gesellschafterbestand. Eine Gleichbehandlung
sei auch nicht aus verfassungsrechtlichen Griinden geboten,
weil rechtlich unterschiedliche Sachverhalte zu beurteilen sind.
Dies entspricht auch der herrschenden Meinung in der Rechts-
lehre.63

6. Verfahren der Baulandumlegung, gleichlauten-
de Erlasse der obersten Finanzbehoérden der
Lander vom 18.2.2020, BStBI. | 2020, S. 282

Der Erlass vom 18.2.2020 behandelt ausfuhrlich die grunder-
werbsteuerlichen Fragen der Baulandumlegung. Fur die no-
tarielle Praxis der Vertragsgestaltung sind hingegen nur die
Ausfuhrungen im Teil 4 zur vertraglichen freiwiligen Bauland-
umlegung von Bedeutung. Dies umfasst sémtliche Rechtsge-
schéfte zur Vermeidung einer férmlichen Umlegung nach dem
BauGB. Dabei wird regelméaBig so verfahren, dass die Umle-
gungsteilnehmer Grundstlcke auf eine als GbR gegriindete
Umlegungsgesellschaft Ubertragen. Nach Durchfuhrung der
Umlegung werden die neu gebildeten Grundstlicke von der

62 1B 28/19, ZEV 2020, 311.

63 Hofmann, Grunderwerbsteuergesetz, § 1 Rdnr. 57; Pahlke,
GrEStG, § 1 Rdnr. 48; Behrens/Wachter/Nienhaus, GrEStG,
§ 1 Rdnr. 88.
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Umlegungsgesellschaft wiederrum auf die Umlegungsteilneh-
mer Ubertragen. Die Ubertragung der Grundstiicke auf die
Umlegungsgesellschaft und die Ubertragung der neu gebil-
deten Grundsticke auf die Umlegungsteiinehmer unterlie-
gen jeweils der Besteuerung nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG.
GrundstUcksUbertragungen im Rahmen einer freiwilligen Bau-
landumlegung sind nicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 b)
GrEStG von der Besteuerung ausgenommen®4,

FUr die Grundstlcksubertragung auf die Umlegungsgesell-
schaft ist die Grunderwerbsteuer nach § 5 Abs. 1, Abs. 2
GrEStG in Hohe des Anteils nicht zu erheben, zu dem der
einzelne Umlegungsteilnehmer am Vermogen der Umlegungs-
gesellschaft beteiligt ist. Dieser Anteil entspricht in der Regel
dem Verhaltnis des Werts seines auf die Umlegungsgesell-
schaft Ubertragenen Grundstlicks zum Wert aller die Umle-
gungsmasse bildenden Grundsttcke.

Die Grundstlicke bilden nach der Ubertragung auf die Umle-
gungsgesellschaft nur noch ein Grundsttick im Sinne des § 2
Abs. 3 GrEStG, wenn zwischen den Grundstticken ein rAum-
licher Zusammenhang besteht. Durch das Umlegungsgebiet
verlaufende StraBen heben einen rdumlichen Zusammenhang
nicht auf. Wird ein im Umlegungsverfahren durch Teilung neu
entstandenes Grundstlck auf einen Umlegungsteilnehmer
Ubertragen, wird die Grunderwerbsteuer nach § 7 Abs. 2
GrEStG nicht erhoben, soweit der Wert des Teilgrundstlicks
dem Anteil entspricht, mit dem der Umlegungsteilnehmer am
Vermdgen der Umlegungsgesellschatft beteiligt ist.

Die Grunderwerbsteuer ist unter den Voraussetzungen des
§ 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG weder flr die Grundstlckstbertra-
gung auf die Umlegungsgesellschaft noch fiir die Ubertragung
der neu gebildeten Grundstlcke auf die Umlegungsteilnehmer
anteilig zu erheben, wenn das durch den Umlegungsteilneh-
mer erworbene Grundstuick teilweise aus dem eigenen, in die
Umlegungsmasse eingebrachten Grundstlck gebildet wurde.

Beispiel:65

Ein Umlegungsteilnehmer ist zu 1 % am Vermdgen einer Um-
legungs-GbR beteiligt, da zu ihrem Vermégen ein 21.000 m?2
groBes Gesamtgrundstiick gehort und der Umlegungsteilneh-
mer ein 210 m2 groBes Grundstick eingebracht hat. Der
Grundbesitzwert fir das eingebrachte Grundstlick betragt
31.500 € (Grundbesitzwert A). Der Grundbesitzwert fir das
von der Umlegungs-GbR zugeteilte Grundstiick betragt
34.500 € (Grundbesitzwert B). Der Verkehrswert des Grund-
stlcks und damit das Vermodgen der Gesellschaft betragt
(21.000 m2 x 150 € =) 3.150.000 €. Dem Umlegungsteilneh-
mer wird von der Umlegungs-GbR ein 230 m2 groBes Grund-
stlick gegen eine entsprechende Ausgleichszahlung fur die
Mehrflache von 20 m? zugeteilt.

64 BVerfG, Urteil vom 24.3.2015, 1 BvR 2880/11, BStBI. Il 2015,
S. 622.

65 Beispiel nach dem gleichlautenden Landererlass vom
18.2.2020, BStBI. 1 2020, S. 282.
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Beispiel 2

Wie Beispiel 1. Hinsichtlich 60 m? der auf den Umlegungsteil-
nehmer Ubertragenen 230 m2 liegt ein Rickerwerb im Sinne
des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG vor.

Lésung zu Beispiel 1 und 2

Grundstiickslibertragung auf die
Umlegungs-GbR

Beispiel 1 | Beispiel 2

Bemessungsgrundlage fur die 31.500 € 31.500 €
Grundstucksubertragung (Grundbe-

sitzwert A nach § 8 Abs. 2 GrEStG):

Abzgl. Rickerwerb im Sinne des —/-
§ 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG (Grundbe-
sitzwert A x 60 m2 /210 m?):

9.000 €

31.600 €
315 €

22.500 €
225 €

Verbleibender Grundbesitzwert:

Abzgl. Anteil des Grundbesitzwerts,
flr den nach § 5 Abs. 2 GrEStG die
Grunderwerbsteuer nicht erhoben
wird (1 %):

= Anteil des Grundbesitzwerts, flr 31.185 € 22.275 €
den die Grunderwerbsteuer zu erhe-

ben ist:

Grundstiicksiibertragung auf den
Umlegungsteilnehmer

Beispiel 1 Beispiel 2

Bemessungsgrundlage flr die 34.500 € 34.500 €
Grundstucksubertragung (Grundbe-

sitzwert B nach § 8 Abs. 2 GrEStG):

Abzgl. Rickerwerb im Sinne des /-
§ 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG (Grundbe-
sitzwert A x 60 m2 /210 m?):

9.000 €

Verbleibender Grundbesitzwert: 34.500 € 25.500 €

Abzgl. Anteil des Grundbesitzwerts,
flr den nach § 7 Abs. 2 GrEStG die
Grunderwerbsteuer nicht erhoben
wird (1 %):

Verkehrswert des auf die Umlegungs-
GbR Ubertragenen Grundstucks:

210 m2x 150 € = 31.500 € Verkehrs-
wert des auf den Umlegungsteilneh-
mer Ubertragenen Grundstlcks

230 m2x 150 € = 34.500 €

34.500 € x 31.500 €/34.500 €:
25.500 € x 31.500 €/34.500 €:

31.500 €
23.283 €

Anteil des Grundbesitzwerts, flr den
die Grunderwerbsteuer zu erheben ist:

Freigrenze nach § 3 Nr. 1 GrEStG:

3.000 € 2217 €

2.500 € 2.500 €

Im Beispiel 2 ist die GrundstlcksUbertragung auf den Umle-
gungsteiinehmer nach § 3 Nr. 1 GrEStG von der Besteuerung
ausgenommen, da der Anteil des Grundbesitzwerts, flr den
die Grunderwerbsteuer zu erheben ist, die Freigrenze von
2.500 € (2.217 €) nicht Ubersteigt.
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Walzholz - Praxisupdate Grunderwerbsteuerrecht

IV. Zusammenfassung

Auch im Jahre 2020 haben sich im Rahmen der Grunderwerb-
steuer zahlreiche praxisrelevante Anderungen und Entwicklun-
gen ergeben. Das Gesetzgebungsverfahren zur Versteuerung
von share-deals im Rahmen der Grunderwerbsteuer wurde
zwar entgegen allen Planungen noch nicht zum Abschluss ge-
bracht. Im Rahmen des JStG 2020 wurde jedoch vom Bun-
desrat erneut auf die zeitnahe Umsetzung dessen gedrangt.

Im Zentrum der Anderungen stehen im Ubrigen die Entschei-
dungen des BFH zu § 6a GrEStG, die nunmehr alle von der
Finanzverwaltung zu beachten sind und dazu gefuhrt haben,
dass die zugrunde liegenden Erlasse der Finanzverwaltung
zum 20.9.2020 vollstéandig neugefasst werden mussten. Nun-
mehr lassen sich zahlreiche Gestaltungen im Umwandlungs-
recht grunderwerbsteuerneutral und rechtssicher umsetzen.
Diese Entwicklung ist zu begrtiBen. Daneben sind Entschei-
dungen bzw. Anwendungsschreiben zu Ruckforderungsrech-
ten, zur freiwilligen Baulandumlegung und zur steuerpflichti-
gen Erbteilstibertragung erwahnenswert.

Ausgabe 1/2021

21

(0]
N
©

)
2

S
<

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Buchbesprechungen

BUCHBESPRECHUNGEN

Arnold Lehmann-Richter/Felix Wobst:
WEG-Reform 2020
Otto-Schmidt, 2020. 572 S., 49,80 €

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

Das vom Bundestag am 17.9.2020 beschlossene Gesetz
zur Foérderung der Elektro-Mobilitat und zur Modernisierung
des Wohnungseigentumsgesetzes (WEModG) wurde am
22.10.2020 im Bundesgesetzblatt (BGBI. Teil I, S. 2187)
verktndet und ist am 1.12.2020 in Kraft getreten. Der Hoch-
schullehrer Prof. Dr. Arnold Lehmann-Richter und der Notar-
assessor Dr. Felix Wobst haben noch vor dem letztgenannten
Termin ein Uber 500 Seiten umfassendes Buch mit der Dar-
stellung des ab 1.12.2020 geltenden Wohnungseigentums-
rechtes vorgelegt. Die Genannten waren flir die Zeit der Ge-
setzgebungsarbeit in das Bundesministerium der Justiz und
fur Verbraucherschutz abgeordnet; sie sind somit, was die
historische Auslegung des neuen Gesetzes anbelangt, authen-
tische Zeugen aus eigener Kenntnis.

Initialziindung flr das neue Gesetz waren urspriinglich zwei
aktuelle politische Anliegen:

° Im Zuge der Energiewende soll die Elektro-Mobilitat
gefbrdert werden. Eine wichtige Voraussetzung hierfur
ist, dass die E-Fahrzeuge wahrend ihrer Ruhezeit bei
der Wohnung des Nutzers ,aufgetankt* werden kénnen.
Wohnt der Benutzer in einer Eigentumswohnung, so war
es in der Rechtsprechung umstritten, ob die baulichen
Veranderungen zur Herstellung einer Ladestation in
einer Wohnungseigentumsanlage der Zustimmung
aller Ubrigen Wohnungseigentimer oder wenigstens
einer Mehrheit derselben bedUrfen oder ob der \Woh-
nungseigenttimer ohne Zustimmung weiterer Personen
auf eigene Kosten einen solchen Anschluss herstellen
kann. Politisch war, um die Akzeptanz der E-Mobilitat
zu erhdhen, das letztgenannte Ergebnis gewlnscht. Zur
Herstellung der entsprechenden Rechtssicherheit wurde
der Gesetzgeber aufgerufen.

e Bauliche Veranderungen sind meist auch dann not-
wendig, wenn flr behinderte Menschen ein rollstuhlfa-
higer Zugang zu inrem Wohnungseigentum geschaffen
werden soll. Auch hier herrscht die Unsicherheit dartber,
ob die hierfur notwenigen MaBnahmen angesichts der
Wertentscheidungen des GG (Art. 3. Abs. 3) der Zu-
stimmung anderer Wohnungseigenttmer bedurfen. Hier
sollte der Gesetzgeber ebenfalls helfen.

Das zu besprechende Buch beginnt mit einem kurzen Rick-
blick auf die Gesetzgebungsgeschichte (Rdnr. 1 bis 27). Dabei
wurde, geman Vorschlagen aus Rechtsprechung und Wissen-
schaft, der Anderungsumfang beziiglich des WEG erweitert.
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Bereits die von der Justizministerkonferenz eingesetzte Bund-
Lander-Arbeitsgruppe definierte 14 Themenkomplexe, bei de-
nen Anderungsbedarf gesehen wurde.! Die anschlieBende
Regierungs- und Parlamentsarbeit brachte ein Gesetz hervor,
das bisherige WEG-Grundsatze in ihr Gegenteil verkehrte und
in der Praxis zu tiefgreifenden Veranderungen bei der Gestal-
tung von Wohnungseigentum flhren wird. Aus Sicht der No-
tare sind folgende Themenkreise besonders relevant:

1. Die Rechtsfahigkeit der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft (WEG)

Die WEG ist nach neuem Recht eine uneingeschrankte,
rechtsfahige Person (Rdnr. 75, 79). Die bisherige Beschran-
kungin § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG a. F. hat fUr die Zukunft keine
Bedeutung mehr; flr die Rechtsfahigkeit kommt es nicht mehr
darauf an, ob sich die Tatigkeit der WEG ,im Rahmen der ge-
samten Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums® be-
wegt (Rdnr. 80). § 9a Abs. 1 Satz 1 WEG ist dabei § 124
Abs. 1 HGB nachgebildet.

Aus der Rechtsfahigkeit ergibt sich konsequenterweise die in
§ 9b WEG geregelte umfassende und ausschliefliche organ-
schaftliche Vertretung der WEG durch den Verwalter. Seine
Vertretungsmacht ist im AuBenverhaltnis unbeschrankbar
(§ 9b Abs. 1 Satz 3 WEG), sodass bei Beurkundungen maégli-
che Beschrankungen des Verwalters im Innenverhaltnis nicht
geprift werden mussen (Rdnr. 182). Von diesem Grundsatz
gibt es allerdings eine wichtige Ausnahme: § 9b Abs. 1 Satz 1
Hs. 2 WEG bestimmt, dass die Vertretungsmacht des Verwal-
ters beim Abschluss eines Grundstlickskaufvertrages nur ge-
geben ist, wenn ein Ermachtigungsbeschluss der Wohnungs-
eigentUmer vorliegt (Rdnr. 184). Zwar kritisieren die Verfasser
zurecht, dass hier ohne Uberzeugenden Grund ,.ein verbands-
rechtlicher Sonderweg bestritten” wird, empfehlen jedoch zu-
gleich einen Ausweg derart, dass eine Pauschalermachtigung
fur Grundstickskaufvertrage erteilt wird (Rdnr. 186, 201). Es
empfiehlt sich deshalb, jedenfalls bei groBeren Gemeinschaf-
ten, eine solche Ermachtigung in die Gemeinschaftsordnung
aufzunehmen. § 9b Abs. 1 Satz 3 WEG steht dem nicht ent-
gegen, da eine solche Klausel keine Beschrankung, sondern
eine Erweiterung des Umfanges der Vertretungsmacht enthalt
(Rdnr. 202). Fur ein ausschlieBlich dingliches Rechtsgeschaft,
wie fur die Erklarung oder Entgegennahme einer Auflassung

1 Siehe Abschlussbericht der Arbeitsgruppe in ZWE 2019, 429.
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sowie die Belastung des Gesamtgrundstlicks mit beschrankt
dinglichen Rechten, gilt der beschriebene Vorbehalt bei der
Vertretungsmacht des Verwalters nicht.

Neu ist auch § 9a Abs. 2 WEG. Danach Ubt die Gemeinschaft
der Wohnungseigentlimer ,die sich aus dem gemeinschaft-
lichen Eigentum ergebenden Rechte sowie solche Rechte der
Wohnungseigentlimer aus, die eine einheitliche Rechtsverfol-
gung erfordern®. Wichtiger Ausgangspunkt fur das Verstand-
nis der Vorschrift ist der Umstand, dass es sich bei diesen
Rechten immer um solche des einzelnen WohnungseigentU-
mers handelt, die aber nicht von diesem, sondern aufgrund
einer gesetzlichen Erméachtigung von der WEG im eigenen
Namen ausgeubt werden. Dies gilt sowohl fur dingliche An-
spriche (zum Beispiel §§ 985, 1004 BGB), Besitzschutzan-
sprlche (§§ 859 ff. BGB) oder obligatorische Anspriiche (zum
Beispiel §§ 812, 823 BGB). Der einzelne Eigentlimer ist hier
kraft Gesetzes ausgeschlossen; er kann (nur noch) im Rah-
men seines Anspruchs auf ordnungsmaBige Verwaltung die
WEG veranlassen, zum Beispiel einen Herausgabeanspruch
gemal § 985 BGB bezlglich des gemeinschaftlichen Eigen-
tums geltend zu machen (Rdnr. 127). Nach § 9a Abs. 2 Var. 1
WEG Ubt die Gemeinschaft auch solche Rechte aus, ,die eine
einheitliche Rechtsverfolgung erfordern”. Sie nimmt die ent-
sprechenden Pflichten der Wohnungseigentimer wahr.

Bedeutung hat diese Vorschrift fir den Bautragervertrag. Die
Verfasser schlieBen sich hier bezlglich der Abnahme der herr-
schenden Meinung an. Danach handelt es sich bei der Ab-
nahme um eine vertragliche Verpflichtung der Wohnungsei-
gentUmer aus den Bautrégervertragen (§ 650u Abs. 1 Satz 2,
§ 640 Abs. 1 Satz 1 BGB). Da es sich um eine rechtsgeschaft-
liche Pflicht handelt, kommt es nach neuem Recht nur noch
darauf an, ob die Erflllung der Pflicht ,eine einheitliche Wahr-
nehmung erfordert“. Dies verneinen die Verfasser (Rdnr. 154
f). Auch fUr die Mangelrechte aus Bautragervertragen ver-
bleibt es nach Auffassung des Buches bei der bisherigen
Rechtslage (Rdnr. 137 ff.). Danach hat jeder Bautragerkaufer
Anspruch auf mangelfreies Sonder- und Gemeinschaftseigen-
tum. Den Erflllungs- und Nacherflllungsanspruch kann er,
auch bezliglich des Gemeinschaftseigentums, allein geltend
machen. Eine einheitliche Rechtsverfolgung ist hier nicht erfor-
derlich (Rdnr. 140), ergibt sich jedoch zweckmaBigerweise —
und hier folgen die Verfasser dem BGH — aus dem Bautréger-
vertrag. Die gemeinschaftliche Geltendmachung von Bau-
mangeln am gemeinschaftlichem Eigentum liegt nach dieser
Auffassung vor allem im Interesse des Bautragers.2

2. Entstehung der rechtsfahigen WEG

Nach § 9a Abs. 1 Satz 2 WEG entsteht die rechtsfahige WEG
mit Anlegung der Wohnungsgrundbuchblatter, auch bei einer
Teilung geméaB § 8 WEG. Danach anerkennt das neue Recht
die ,Ein-Personen-WEG*" (Rdnr. 258 ff.). Dies hat weitreichen-
de Konsequenzen:

Da die WEG als solche besteht, kann der alleinige Wohnungs-
eigentUmer auch BeschlUsse fassen, etwa (was bisher um-
stritten war) Uber die Bestellung des Verwalters gemal § 26

2 Rdnr. 141; BGH, Urteil vom 10.5.1979, VII ZR 30/78,
NJW 1979, 2207, 2208.
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Abs. 1 WEG. Der Verwalter kann zudem fur die WEG die erfor-
derlichen Versorgungsvertrage fur das Funktionieren eines je-
den Wohnungseigentums friihzeitig abschlieBen (Rdnr. 262);
eine Biligung fir Vertrage oder deren Ubernahme nach
Entstehung der WEG nach bisherigem Recht ist nicht mehr
erforderlich.

Neu ist weiterhin § 8 Abs. 3 WEG. Danach hat der Gesetzge-
ber die Rechtsprechung des BGH zum ,werdenden Woh-
nungseigentlimer” dem im Innenverhéltnis der WEG alle
Rechte und auch Pflichten eines Wohnungseigentiimers zu-
gebilligt wurden, obwohl er noch nicht als solcher im Grund-
buch eingetragen war, kodifiziert. Die Verfasser bezeichnen
den werdenden Wohnungseigentimer als eine ,zweifelhafte
richterrechtlich geschaffene Figur” (Rdnr. 290). Die L&sung sei
Uber § 446 Satz 2 BGB zu treffen. Diese Vorschrift betrifft aber
nur das Verhaltnis zwischen Verk&ufer und Kéufer, nicht aber
die Rechte und Pflichten aus einer bereits entstandenen Woh-
nungseigentimergemeinschaft. Es liegt also eine planwidrige
Llcke vor, die von der Rechtsprechung des BGH geschlossen
wurde.

3. Bestellung des ersten Verwalters

Nach § 26 Abs. 1 a. F. sowie auch n. F. wird der Verwalter
durch Beschluss der Wohnungseigentiimer bestellt. Weitge-
hend Ublich war und ist eine Bestellung des ersten Verwalters
in der Teilungserklarung mit Gemeinschaftsordnung. Bei Beur-
kundung derselben besteht jedoch noch keine Wohnungsei-
gentimergemeinschaft; auch nach neuem Recht (§ 8 Abs. 1
Satz 2 WEG) entsteht eine solche erst mit Anlegung der
Wohnungsgrundbtcher. Gleichwohl hat die Rechtsprechung?
die bisherige Praxis gebilligt. Nach der neuen Rechtslage
empfehlen die Verfasser als sichersten Weg die Begrtiindung
von Wohnungseigentum und anschlieBend die Fassung des
Bestellungsbeschlusses (Rdnr. 460). Da die Wohnungseigen-
timergemeinschaft jedoch erst mit Anlegung der Wohnungs-
grundbuchblatter entsteht (§ 8 Abs. 1 Satz 2 WEG), sollte der
Beschluss dahin gehend variiert werden, dass er erst mit Ent-
stehung der WEG aufschiebend bedingt gefasst ist.

4. Nachverdichtung

Zur Behebung der Wohnungsnot in Ballungsgebieten wird im-
mer wieder die Nachverdichtung empfohlen. Wege hierzu sind
ein Dachgeschossausbau, eine Aufstockung sowie Anbauten.
Bei Wohnungseigentumsanlagen treten hier zwei Probleme
auf:

e  Die Nachverdichtung stellt eine bauliche Verande-
rung dar, die nach § 20 Abs. 1 WEG nur nach einem
entsprechenden Mehrheitsbeschluss zuldssig ist. Da
die Zustimmung aller Wohnungseigenttimer wohl nur
in den seltensten Fallen vorliegen durfte, erfolgt die
Nachverdichtung als Gestattung der baulichen Veran-
derung durch Beschluss (§ 20 Abs. 1 Var. 2 WEG). In
diesem Falle tragt die Kosten der baulichen Verande-
rung der oder die Wohnungseigentlimer, dem/denen
die MaBnahme beschlussmaBig gestattet wurde (§ 21

3  BGH, Beschluss vom 20.6.2002, V ZB 39/01, NJW 2002,
3240, 3244.
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Abs. 1 Satz 1 WEG). Nur diesen Wohnungseigentlimern
gebUhren die Nutzungen (§ 21 Abs. 1 Satz 2 WEG).

Die Verfasser sprechen hier von einem ,gesetzlichen
Sondernutzungsrecht” (Rdnr. 1057).

e Die durch Nachverdichtung geschaffenen neuen Raume
stehen zun&chst in gemeinschaftlichem Eigentum, da
die Begriindung von Sondereigentum nur unter Mitwir-
kung aller Wohnungseigentumer maoglich ist. Lehmann-
Richter und Wobst halten eine solche ,maBvolle” Nach-
verdichtung unter dem Blickwinkel des § 20 Abs. 3
WEG fir rechtmaBig (Rdnr. 1263 ff.). Die Absicherung
von Finanzierungsmitteln flr die baulichen Veranderun-
gen wird sich dabei als schwierig gestalten.

5. Sondereigentumsfahigkeit von Stellplatzen
und Freiflachen

Nach § 3 Abs. 3 WEG koénnen Stellplatze aller Art — hier wird
die Raumeigenschaft fingiert, § 3 Abs. 1 Satz 2. WEG - als
Sondereigentum ausgewiesen werden. Dies stellt eine Erwei-
terung der Sondereigentumsfahigkeit gegentber der friiheren
Rechtslage dar. Hierzu missen MaBangaben (Lange, Breite,
Grenzabstand) im Aufteilungsplan angegeben werden. Bei
Mehrfach-Parkanlagen ist jetzt jeder einzelne Stellplatz son-
dereigentumsfahig. Dabei kann das Sondereigentum an Stell-
platzen — wie bisher — mit dem fur die Wohnung gebildeten
Miteigentumsanteil verbunden werden oder — was die Verfas-
ser empfehlen — mit einem eigenen Miteigentumsanteil als
selbststandig verkehrsfahige Einheit ausgewiesen werden
(Rdnr. 1676).

Absolut neu ist die Erstreckung des Sondereigentums auf
einen auBerhalb des Gebaudes liegenden Grundstlckstell,
wenn die sondereigentumsfahigen Raume wirtschaftlich die
Hauptsache bleiben (§ 3 Abs. 2 WEG). Dies betrifft bei Woh-
nungseigentum hauptséchlich Gartenflachen, bei Teileigentum
Lagerflachen, Ausstellungflachen etc. Die Verfasser bezeich-
nen dies zutreffend als ,Annex-Sondereigentum” (Rdnr. 1682).
Auch dieses Sondereigentum ist im Aufteilungsplan durch
MaBangaben zu bestimmen. Es kann, wie bei dem entspre-
chenden Sondernutzungsrecht, innerhalb der Gemeinschaft
auch verauBert werden, wobei nach Abtrennung von dem bis-
herigen Miteigentumsanteil eine Neuverbindung mit einem
neuen Wohnungseigentum zwingend erforderlich ist. Ein Mit-
eigentumsanteil, der nur mit einem Freiflachen-Sondereigen-
tum verbunden watre, ist inhaltlich unzulassig. Fur den raumili-
chen Bereich soll § 905 S. 1 BGB analog gelten (Rdnr. 1724).
Zur Ubertragung an einen anderen Wohnungseigentimer der-
selben Anlage ist angesichts der Grundstiicksqualitat die Be-
urkundung nach § 311b BGB samt Auflassung nach § 925
BGB und Grundbucheintragung erforderlich. Wahrend das
verdinglichte Sondernutzungsrecht dogmatisch als ,Inhalt des
Sondereigentums” (§ 5 Abs. 4 Satz 1 WEG) einzuordnen ist,
handelt es sich bei dem Freiflachen-Sondereigentum um den
»,Gegenstand des Sondereigentums”. Veranderungen dieser-
halb betreffen danach das sachenrechtliche Grundverhéltnis
mit allen hierfUr geltenden Vorschriften. Nicht selten werden
Wohnungseigentlimer den Wunsch haben, Freiflachen-Son-
dereigentum zu bebauen (typisch ist das Gartenhaus). Die Zu-
lassigkeit bestimmt sich nach § 13 Abs. 2, § 20 Abs. 1 WEG.
StreitverhUtend und deshalb unbedingt zu empfehlen ist eine
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exakte Beschreibung der zuldssigen Nutzung dieser Flachen
(Rdnr. 1732). Bisher bestehende entsprechende Sondernut-
zungsrechte kdnnen auch in Freiflachen-Sondereigentum um-
gewandelt werden. Hierfur ist eine Auflassungserklarung unter
Mitwirkung aller Wohnungseigentlimer sowie einer um die
MaBangaben erganzter Aufteilungsplan notwendig. Fir eine
solche Umwandlung besteht jedoch normalerweise kein Be-
dUrfnis und erst recht kein Zwang.

6. Eintragung von Beschliissen in das Grundbuch

Die Rechtsprechung des BGH* Iasst es zu, dass mithilfe einer
entsprechenden Offnungsklausel in der Gemeinschaftsord-
nung eine Abweichung von dispositiven gesetzlichen Vorschrif-
ten des WEG oder von Vereinbarungen in der Gemeinschafts-
ordnung durch Beschluss der Eigentimerversammlung
festgesetzt wird. Das Rechtsverhaltnis der Wohnungseigen-
tUmer untereinander wird durch einen solchen Beschluss ge-
andert und zwar mit derselben Wirkung, wie sie einer von den
Wohnungseigentlimern abgeschlossenen und im Grundbuch
eingetragenen Vereinbarung zukommen wdirde. Die Eintra-
gungsfahigkeit solcher Beschlisse im Grundbuch war lange
Zeit umstritten. Der Gesetzgeber des Jahres 2007 dekretierte
jedoch hierzu, dass geméB einer Offnungsklausel gefasste Be-
schlUsse, die vom Gesetz abweichen oder eine Vereinbarung
andern, nicht im Grundbuch eintragungsfahig sind (§ 10
Abs. 4 Satz 2 WEG a. F). Das Grundbuch wurde also durch
solche Beschllsse unrichtig, ohne dass eine Abhilfemoglich-
keit gemaB § 894 BGB besteht. Dies widerspricht dem Grund-
satz der Publizitdt des Grundbuchs und dem Erwerberschutz.
Der Gesetzgeber des Jahres 2020 hat den Fehler des Jahres
2007 jedenfalls teilweise korrigiert. Besteht eine gesetzliche
Beschlusskompetenz fUr eine gesetzliche oder auch eine ver-
einbarte Bestimmung der Gemeinschaftsordnung, so kann
sich kein Wohnungseigentimer oder Erwerber darauf verlas-
sen, dass von der Beschlusskompetenz noch kein Gebrauch
gemacht wurde. Beschllisse gemaB einer solchen Rechts-
grundlage sind daher nach wie vor nicht eintragungsfahig
(Rdnr. 1758). Ergibt sich dagegen eine Beschlusskompetenz
nur aus einer Offnungsklausel, so ist die dadurch bewirkte
Anderung der Gemeinschaftsordnung eintragungsfahig und
damit auch eintragungsbedurftig. Die Abgrenzung beider Be-
reiche ist nicht immer einfach; es ist daher zu erwarten, dass
die Notare mit Anderungsantriagen befasst werden. Der Ge-
setzgeber ist, was die Publizitdt und die Transparenz des
Grundbuchs anbelangt, mit der getroffenen L&sung auf hal-
bem Wege stehen geblieben. Winschenswert wére es gewe-
sen, alle Anderungen in das Grundbuch einzutragen (so auch
der Vorschlag der Bund-Lander-Arbeitsgruppe WEG-Reform
ZWE 2019, 429, 432 f.). Nicht gefolgt werden sollte der An-
sicht der Verfasser, bei im Grundbuch eingetragenen Sonder-
nutzungsrechten sei ein gutglaubiger Erwerb ausgeschlossen
(Rdnr. 1788 f.). Bei der ztierten Rechtsmeinung bleibt auBer
Betracht, dass durch die Grundbucheintragung der ,Inhalt des
Sondereigentums” (§ 5 Abs. 4 Satz 1 WEG) bestimmt wird.
Rechte mit einem zulassigen Inhalt kbnnen jedoch gutglaubig
erworben werden.

4 Beschluss vom 27.6.1985, VIl ZB 21/84, BGHZ 95, 137.
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7. Alt-Vereinbarungen und Ubergangsrecht

FUr das AuBenverhaltnis der WEG gilt ab Inkrafttreten des
neuen Gesetzes nur noch dieses. Die Vertretung der WEG
richtet sich also ab dem 1.12.2020, auch fur bereits beste-
hende Gemeinschaften, nach § 9b WEG (Rdnr. 2001).

Was die (verdinglichten) Vereinbarungen der Wohnungseigen-
timer anbelangt, so enthalt § 47 WEG eine Auslegungsvor-
schrift. Vereinbarungen, welche vor dem 1.12.2020 getroffen
wurden und die von den jetzt gultigen Vorschriften abweichen,
gelten nicht mehr weiter, soweit sich aus der damaligen Ver-
einbarung nicht ein anderer Wille ergibt. Ein solcher Wille ist
in der Regel nicht anzunehmen. Wer den Vorrang der Alt-
vereinbarung behauptet, muss also den Vorrang beweisen
(Rdnr. 2041).

Beispiel:

In einer Vereinbarung wurden Sondernutzungsrechte an ober-
irdischen Pkw-Stellplatzen begriindet. Solche Stellplatze sind
nach dem neuen Recht sondereigentumsfahig (§ 3 Abs. 1
Satz 2, Abs. 3 WEG). Die alte Vereinbarung weicht jedoch
nicht von den Mdglichkeiten des neuen Rechts ab, da auch
nach diesem Sondernutzungsrechte vereinbart werden kon-

Claus-Henrik Horn (Hrsg.):
NotarFormulare Vorsorgevollmachten

Gestaltung - Widerruf - Missbrauch
Deutscher Notarverlag, 2019. 611 S., 89 €
Von Notar Dr. Ingmar Wolf, Eichstatt

Vorsorgevollmachten begleiten den Notar nahezu taglich: Bei
der Beurkundung von Vorsorgevollmachten sowie bei Frage-
stellungen, die sich bei der Verwendung von Vorsorgevoll-
machten (insbesondere auch nach dem Tod des Vollmachtge-
bers als trans- oder postmortale Vollmacht) ergeben. Beispiel-
haft seien hierzu folgende Aspekte genannt: Zustandigkeit der
Betreuungsbehorde fUr die 6ffentliche Beglaubigung von Vor-
sorgevollmachten? Abweichung vom Voreintragungsgrund-
satz des § 39 GBO bei der Bestellung einer Finanzierungs-
grundschuld mittels transmortaler (Vorsorge-)Vollmacht? Erlo-
schen eine Vorsorgevollmacht durch Konfusion bei (teilweiser)
Personenidentitat von Bevollméachtigten und Erben?

Das hier zu besprechende Werk, welches auch unter dem
Titel ,Anwaltsformulare Vorsorgevollmachten® im zerb Verlag
erschienen ist, méchte den Bogen spannen von der Gestal-
tung von Vorsorgevollmachten bis hin zur Anspruchsdurchset-
zung gegen frihere Bevollmachtigte. Dementsprechend stel-
len unter der Rubrik ,Gestaltung von Vorsorgevollmachten®,
welche gut die Halfte des Buches ausmacht, zwei Grundmus-
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nen (§ 19 Abs. 1 WEG). Die ,alten Sondernutzungsrechte*
gelten danach inhaltlich unverandert weiter.

In der Gemeinschaftsordnung war vereinbart, dass die Frist
zur Ladung der Eigentimerversammlung zehn Tage betragt.
Es gilt die Frist von drei Wochen geman der neuen Regelung
in § 24 Abs. 4 WEG.

Das Buch von Lehmann-Richter und Wobst behandelt alle
notarrelevanten Themen der ab 1.12.2020 gultigen Gesetzes-
lage. Der Darstellung geht eine 20-seitige Gliederung voraus,
die gleichzeitig als Stichwortregister verwendet werden kann.
Die insgesamt 19 Kapitel des Buches sind in der Weise geglie-
dert, dass zu ihrem Beginn jeweils das alte und das neue
Recht in Kurzfassung gegenUbergestellt werden und anschlie-
Bend die Einzeldarstellung des neuen Rechtes erfolgt. Dabei
sind auch zahlreiche Formulierungsvorschlage enthalten. Eine
anhangende Synopse des alten und des neuen Rechts ist flr
das Versténdnis der Materie duBerst hilfreich.

Das Buch ist didaktisch gegllckt. Seine Anschaffung und
seine Lektlre sowie die Uberarbeitung vorhandener Textbau-
steine anhand des Buches sind zu empfehlen.

ter einer Vorsorgevollmacht mit Erganzungsmaoglichkeiten den
Ausgangspunkt der Erlauterungen dar. Die Darstellung einzel-
ner Themenbereiche in diesem Kontext folgt, wobei hier die
Kapitel zu Geschéftsfahigkeit, der Vorsorgevollmacht des
Unternehmers sowie Patientenverfigungen besonders zu
erwahnen sind. Die zweite Halfte des Werkes befasst sich
mit der Behandlung des Rechtsverhéaltnisses zwischen Voll-
machtgeber und Bevollmachtigten, des Widerrufes und des
Erléschens von Vorsorgevollmachten, der Durchsetzung von
Vorsorgedokumenten einschlieBlich der wechselseitigen An-
spruche von Vollmachtgeber und Bevollmachtigen sowie des
Abdruckes eines Artikels aus dem Deutschen Arzteblatt (iber
Hinweise und Empfehlungen im Umgang mit Vorsorgevoll-
machten und Patientenverfigungen im arztlichen Alltag. Be-
sonders zu erwahnen ist auch ein Kapitel Uber die Kollision
einer erteilten Vorsorgevollmacht mit erbrechtlichen Instituten.
Mittels einer beigefligten CD-ROM konnen die enthaltenen
Formulierungsvorschlage in die eigene Textverarbeitung inte-
griert werden.
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Sei die Probe aufs Exempel gemacht und das zu bespre-
chende Werk bei der Beantwortung der genannten Fragestel-
lungen verwendet:

Zu der Frage, ob eine Beglaubigungszustandigkeit der Betreu-
ungsbehorde gemal § 6 Abs. 2 Satz 1 BtBG bei Vorsorgevoll-
machten besteht, die auch Uber den Tod hinaus gelten sollen,
wird auf die (dies bejahende) Entscheidung des OLG Karls-
ruhe vom 14.9.2015, 11 Wx 71/15 abgestellt und dieser Ent-
scheidung zugestimmt. Die Kritik daran,! welcher sich jungst
das OLG KoIn2 vollumfénglich angeschlossen hat, ist hinge-
gen nicht Teil der Darstellung. Die insoweit derzeit bestehende
Rechtsunsicherheit vor allem bei der Verwendung entspre-
chend durch eine Betreuungsbehdrde offentlich beglaubigter
Vorsorgevollmachten nach dem Tod des Vollmachtgebers im
Grundbuchverkehr ergibt sich aus den Ausfuhrungen in § 7
(zu Formvorschriften) leider nicht.

Einem anderen Brennpunkt, namlich dem Verhaltnis erbrecht-
licher Institute zur Verwendung einer Vorsorgevollmacht nach
dem Tod des Vollmachtgebers, ist mit § 20 hingegen ein eige-
nes Kapital mit 23 Seiten gewidmet. Vor allem das Konkur-
renzverhaltnis zur Testamentsvollstreckung wird néaher be-
trachtet. Aber auch die umstrittene Frage, inwieweit und in
welchen Sachverhaltskonstellationen bei einem Bevollméach-
tigten, der gleichzeitig auch Erbe oder Miterbe eines verstor-
benen Vollmachtgebers ist, eine transmortale Vollimacht durch
Konfusion erlischt, ist Gegenstand einer Darstellung unter Ein-
beziehung der dazu ergangenen Rechtsprechung. In einer
Neuauflage wéren zu dieser Thematik konkrete Vorschlage
zum Vorgehen und zur Formulierung in Urkunden eine Berei-
cherung.

Zur dritten eingangs erwahnten (typischerweise im Zusam-
menhang mit Vorsorgevollmachten auftauchenden) Fragestel-

1 Z. B. Heinemann, FGPrax 2016, 11 sowie Grziwotz/
Heinemann, BeurkG, 2. Aufl. 2014, § 65 Rdnr. 9.

2 Beschluss vom 30.10.2019, 2 Wx 327/19, DNotZ 2020, 680
m. Anm. Weigl.
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lung, ob bei einer GrundbesitzverduBerung durch einen post-
mortal Bevollméachtigten im Hinblick auf § 40 Abs. 1 GBO eine
Voreintragung der Erben bei Bestellung einer Grundschuld
(durch den Erwerber) entbehrlich ist, schlieBt sich Herzog in
§ 20 Rdnr. 10 der (mdglicherweise) vordringenden oberlan-
desgerichtlichen Rechtsprechung? an. In entsprechender An-
wendung von § 40 Abs. 1 GBO (und entgegen der bisherigen
ganz herrschenden Meinung) soll eine Zwischeneintragung
der Erben entbehrlich sein (und somit auch ggf. ein Erbschein).
Ob sich diese Auffassung durchsetzen wird und welche An-
sicht hierbei kunftig als ,herrschend” zu bezeichnen ist, wird
die Zukunft zeigen.

Insgesamt richtet sich die Darstellung, wie auch die Auswahl
der behandelten Themen zeigt, nicht nur an den Notar, son-
dern in gleicher Weise auch an Rechtsanwélte. Denn vor allem
fOr diese durften Aspekte wie die anwaltliche Vergltung bei
Vorsorgedokumenten, die Behandlung der Durchsetzung von
Vorsorgedokumenten oder die Wurdigung von auftragsrecht-
lichen Ansprtchen von Vollmachtgeber und Bevollméachtigten
gegeneinander relevant sein.

Als Fazit lasst sich festhalten: Die NotarFormulare Vorsorge-
vollmachten sind eine gewinnbringende Neuerscheinung. An-
ders als manch andere Werke in der Reihe NotarFormulare
des Deutschen Notarverlages liegt hier der Schwerpunkt nicht
(nur) in der Zurverfigungstellung zahlreicher Formulierungs-
vorschlage mit Erlauterungen dazu. Gegenstand ist vielmehr
eine umfassende Abhandlung zur Thematik der Vorsorgevoll-
machten samt Patienten- und Betreuungsverflgungen, wie es
diesen Themen auch angemessen ist. Die NotarFormulare
Vorsorgevollmachten kénnen jede Notarbibliothek sinnvoll er-
ganzen.

3 Zuletzt OLG Celle, Beschluss vom 16.8.2019, 18 W 33/19,
MittBayNot 2020, 137.
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Stefan Huiigel (Hrsg.):
GBO

4. Aufl., C. H. Beck, 2020. 1842 S., 139 €
Von Notar Dr. Heinrich Kreuzer, MUnchen

FUnf Jahre nach seiner Vorauflage ist der neue Hugel, GBO, in
seiner vierten Auflage erschienen. Hugel bezeichnet ihn im
Vorwort als ,etabliert” und charakterisiert ihn damit treffend.

Das Autorenteam ist unverdndert, entstammt der Richter-
schaft, den Notaren, der universitaren und Fachhochschul-
lehre und vor allem auch der grundbuchamtlichen Praxis. Es
ist damit breit Uber den gesamten Anwenderbereich gestreut.

Der GBO-Kommentierung vorgeschaltet schildern Hdgel die
Elemente von ,Verfigungsmacht® und Reetz von ,Vertre-
tungsmacht®, je in Klarheit und in Kirze. Jungjuristen werden
daran ihre Freude haben, aber auch erfahrene Kollegen, wenn
ihr Alltag Antworten zur Vertretung von Stiftungen, Kirchen
und Verbanden verlangt.

AnschlieBend sowie in §§ 116 ff. GBO schildert Holzer pra-
gnant Zustandigkeiten und Verfahren vor dem Grundbuchamt.
Er wie alle Kommentatoren belegen jeder seine Aussagen wis-
senschaftlich klar und gut. Ob der Hinweis in § 1 Rdnr. 12 auf
Art. 11a BayAGGVG noch stimmt, moge er fUr die ndchste
Auflage prufen, denn die Vorschrift scheint abgeschafft, was
die Frage an den Gesetzgeber aufwirft, ob Verfahrensrecht
wirklich so oft zu &ndern ist, wie das zum Arger der Praxis er-
folgt.

Auch an spateren Stellen stellt Holzer seine hohe Kompetenz
im Bereich des Verfahrensrechts und zu Spezialthemen unter
Beweis. Er zeigt vor allem einen Schllssel zu guter Anwen-
dung auf, indem er als Medium die Rechtsnatur einer Vor-
schrift als Teil einer komplexen Systematik herausstellt, so
etwa zur Ldschung von Vormerkungen (§ 25 Rdnr. 2, 4 ff.)
oder in Verfahren der Berichtigung (§ 82 Rdnr. 26).

Kral behandelt nicht nur die oft mihseligen Grundstlcksver-
bindungs- und -teilungsvorgange (§§ 6, 6a, 7 GBO), sondern
vor allem auch die mit der Grundbuchdigitalisierung spannend
gewordenen Fragen der Aufbewahrung bzw. Digitalisierung
von Urkunden und Eintragungsunterlagen (§§ 10 ff., insbeson-
dere § 10a GBO) samt Zustandigkeiten (§ 12c¢). Fein erklart er
insbesondere die Grundlagen einer Eintragung (insbesondere
§§ 44, 129 GBO). Seine Kommentierungen belegen seine
theoretische und praktische Gewandtheit als Rechtspfle-
geoberrat im offentlichen Dienst.

Wilsch, getragen von langer Rechtspflegererfahrung an einem
der gréBten deutschen Grundbuchamter, macht sich um die
Erlauterung subjektiv-dinglicher Rechte (§ 9 GBO) und ande-
rer materieller Themen verdient, erlautert insbesondere die
neuen individual- und datenschutzorientierten materiellen und
formellen, insbesondere Protokollierung erfordernden Bestim-
mungen zur Grundbucheinsicht (§§ 12, 126-133a, 135-141
GBO). Dabei arbeitet er die Flut der dazu ergangenen Ent-
scheidungen auf. Die Entwicklung in diesem Bereich war und
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ist rasant und wird die Grundbuchverwaltung auch kunftig
zeitlich und organisatorisch sehr beanspruchen. Wilsch ist
auch menschlich zu danken, wie tief er vordergrindig ,nur®im
Bereich von Verfahrensrecht die dahinter stehenden jeweiligen
Individualanspriiche erspirt und praxisnahe Losungen fur die
sich im Wettstreit befindlichen Informationsanspriiche des
Geschéaftsverkehrs einerseits und die Schutzinteressen der
Einzelperson andererseits entwickelt.

Otto erlautert in professoraler Klarheit die grundbuchlichen
Beibringungsgrundsatze (§§ 29 ff. GBO), handelt vor allem
auch guterrechtliche Kollisions- (§ 33 Rdnr. 10) und erbrecht-
liche Nachweisprobleme (§ 35 Rdnr. 34 ff.) ab, die die Notari-
ate immer starker und meist nur unter SchlUssigkeitsaspekten
pbeantworten kdnnen.

Mit Zeiser kommentiert wieder ein diplomierter Rechtspfleger
ungeliebte, weil seltene Themen wie Erbnachweise (§ 36
Rdnr. 7 ff.), behordlich veranlasste Eintragungen (§ 38 GBO)
sowie erforderliche Nachweise, und dies unmittelbar verstand-
lich. Uberhaupt widerstehen er und alle Kommentatoren der
Versuchung, in den Hauptteil Nebenthemen aufzunehmen; sie
sind nach hinten ausgegliedert, so flr Zeiser der Sonderbe-
reich der Grundbuchverfligung oder den schon oben gelobten
Kral wohnungseigentumsrechtliche Themen.

Vom Schwerpunkt her GbR-Themen handelt Reetz ab, indem
er die hohe Bedeutung von ,Bestimmtheit und ,Klarheit* als
Anfang juristischer Arbeit herausstellt (§ 47 GBO ,Uberblick®).
Seine Kommentierung ist gepragt von der Praxis eines groB3-
stadtischen sowie auch gesellschaftsrechtlich gewandten No-
tars und klarer Dogmatik. Erwahnen wir jedenfalls auch seinen
fleiBigen Berufskollegen Krauf3, der im Anhang grundlegend
etwaige Besonderheiten der neuen Bundeslander erortert.
30 Jahre nach der Wende schwinden die Berufskollegen, die
aus dieser Zeit noch praktische Erfahrungen einbringen kén-
nen.

Last not least: Seine richterliche Kompetenz und berufliche
Erfahrung zeigt Kramer, indem er das Verfahren der Be-
schwerde erlautert.

Oft Ubersehen und selten gelobt werden die Bearbeiter eines
Sachverzeichnisses. Hagens Arbeit lasst keine Fehler und
keine unerwarteten Lucken erkennen.

Aus der Kkleinen Erstauflage ist, um mit Hdgels Vorwort zu
schlieBen, ein etabliertes Basiswerk geworden. Der Rezensent
verneigt sich in Hochachtung.
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Klaus Schreiber/Niki Ruge (Hrsg.):
Handbuch Immobilienrecht

4. Aufl., Erich Schmidt, 2020. 1851 S., 198 €

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

Nach der dritten Auflage im Jahre 2011 liegt nunmehr eine vol-
lig neu bearbeitete und erweiterte vierten Auflage vor. Ziel des
Handbuchs ist es, ,sowohl Rechtsgrundlagen als auch Detail-
kenntnisse der wichtigsten Gebiete des Immobilienrechts zu
vermitteln® (Eickelberg, DNotZ 2012, 397 in der Besprechung
der Vorauflage). Dieses Ziel wird uneingeschrankt erreicht. Die
Autoren aus Wissenschaft und Praxis beschreiben in ver-
standlicher Sprache und mit argumentativer Kraft die sachen-
rechtlichen Grundlagen des gesamten Grundstlicksrechtes
einschlieBlich der beschrankt dinglichen Rechte. Die speziellen
Eigentumsformen des Wohnungseigentums und des Erbbau-
rechtes werden umfanglich dargestellt. Die Bearbeitung des
Wohnungseigentums féallt jedoch weitgehend dem Wohnungs-
eigentums-Modernisierungsgesetz vom 22. Oktober 2020
(BGBI. I, S. 2187 ff.) zum Opfer. Ein Nachtrag zu der Neuauf-
lage, der den aktuellen Gesetzesstand vermittelt, ist win-
schenswert. AuBerst praxisgerecht sind die Ausfiihrungen
zum Erbbaurecht (Kapitel 10). Ruge zeichnet hier die jingsten
Entwicklungen anhand der Rechtsprechung des BGH nach.
Dabei begrit er im Interesse der Flexibilitat des langfristig
angelegten Rechtsverhéltnisses die Herabsetzung der detail-
lierten Beschreibung des zu errichtenden Bauwerkes im Erb-
baurechtsvertrag (Kapitel 10 Rdnr. 22). Hilfreich ist auch die
Beschreibung zwischen dem moglichen dinglichen Inhalt
des Erbbaurechtes und der nur schuldrechtlich zu treffenden
Vereinbarungen (Kapitel 10 Rdnr. 35). Breiten Raum nimmt
die rechtliche Sicherung des Erbbauzinses ein (Kapitel 10
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Rdnr. 57 ff.). Von groBer praktischer Bedeutung ist dabei die
Entwicklung der Mdoglichkeiten zur Wertsicherung des Erb-
bauzinses (Kapitel 10 Rdnr. 60 ff.).

Einen echten Mehrwert fUr den Notar bilden die Ausfiihrungen
zum Bauplanungs- und Bauordnungsrecht sowie zum &ffent-
lichen und privaten Immissionsschutz- und Nachbarrecht
(Sauthoff, Kapitel 3; Burbulla, Kapitel 4). Nahezu bei jeder Ver-
auBerung eines Grundsticks spielt das Bauplanungsrecht
eine wichtige Rolle. Sauthoff legt hier unter Berlcksichtigung
der verfassungsrechtlichen Bezlge das Zustandekommen
eines Bebauungsplanes, seines Inhalts, der Moglichkeit stadte-
baulicher Vertrage sowie die Ausgestaltung von Einheimi-
schenmodellen dar (Kapitel 3 Rdnr. 69 ff.,, Rdnr. 102 ff,,
Rdnr. 119). Beim Teilflachenkauf ist die Beachtung der gesetz-
lichen Grenzabsténde von elementarer Wichtigkeit (Kapitel 3
Rdnr. 313 ff.). In Fragen des privaten und des &ffentlichen
Immissionsschutzes werden Grundstlckserwerber immer
sensibler (Burbulla, Kapitel 4 Rdnr. 134 ff.).

Die Bearbeitung wird abgerundet durch Darstellungen des
Grundsteuerrechtes und der Grunderwerbsteuer (Halaczinsky).

Das Buch vermittelt, auch wenn es nicht speziell fur die Anfor-
derungen der Notare geschrieben ist, umfassende Informatio-
nen zum privaten und zum &ffentlichen Grundstuicksrecht. Es
ist zum Kauf zu empfehlen, da es Wissen aus einer Hand zur
Verfugung stellt.

MittBayNot



Burgerliches Recht — Allgemeines

RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Fortdauernde Wirksamkeit der durch
den Eigentimer erklarten Zustimmung
nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG bei Wechsel in
der Zustimmungsberechtigung

OLG Mnchen, Beschluss vom 15.6.2020, 34 Wx 131/20,
mitgeteilt von Dr. Andreas Stegbauer, Richter am
OLG Mlnchen

BGB § 167 Abs. 1

ErbbauRG § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 1,§ 7
GBO§ 18

WEG § 12 Abs. 1

LEITSATZ:

Die Wirksamkeit der durch den Eigentlimer erklarten
Zustimmung nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG dauert auch
dann fort, wenn nachtraglich die Berechtigung hierzu
durch den Verlust der Eigentiimerstellung entféllt, bevor
der Eintragungsantrag gestellt worden ist.

AUS DEN GRUNDEN:

1 . Die Beteiligten zu 1 und 2 sind im Wohnungserbbaugrund-
buch in Erbengemeinschaft als Inhaber eines Erbbaurechts,
verbunden mit Sondereigentum an einer Wohnung, und eines
Miteigentumsanteils am selben Grundstlck, verbunden mit
dem Sondereigentum an einer Tiefgarage und einem Nut-
zungsrecht am Kfz-Stellplatz, eingetragen.

2 Die VerauBerung des Erbbaurechts unterliegt dem ebenfalls
im Wohnungserbbaugrundbuch eingetragenen Vorbehalt der
Zustimmung des GrundstUckseigentlimers.

3 Mit notariellem Vertrag vom 10.12.2018 verkauften die Be-
teiligten zu 1 und 2 das Wohnungserbbaurecht und die Mitei-
gentumsanteile am Teilerbbaurecht mit dem Nutzungsrecht an
die Betelligte zu 3. Sie einigten sich Uber den Ubergang des
Erbbaurechts. Die Beteiligten zu 1 und 2 bewilligten und die
Beteiligte zu 3 beantragte die Eintragung einer Vormerkung
sowie der Rechtsanderung im Grundbuch. Der Urkundsnotar
wurde durch die Parteien bevollméachtigt, die zum Vollzug der
Urkunde im Grundbuch erforderlichen oder zweckdienlichen
Antréage und Erklarungen abzugeben sowie alle zu dem Ver-
trag erforderlichen Genehmigungen und Zeugnisse zu bean-
tragen und entgegenzunehmen.

4 Am 8.1.2019 wurde die Vormerkung im Wohnungserbbau-
grundbuch eingetragen.

5 Am 8.4.2019 stimmten samtliche eingetragenen Miteigen-
tUimer des Grundstlcks, darunter S. H. v. H., vertreten durch
den Verwalter, fur den entsprechende Vollmachten ausgestellt
waren, zur Urkunde des Urkundsnotars der VerauBerung zu.

Ausgabe 1/2021

6 Am 30.9.2019 wurde anstelle von S. H. v. H. die Beteiligte
zu 4 als MiteigentUmerin eingetragen.

7 Mit Schreiben vom 24.1.2020 hat der Urkundsnotar beim
Grundbuchamt unter Vorlage der Zustimmungserklarungen
den Vollzug des Vertrags vom 10.12.2018 und die Ldschung
der Vormerkung beantragt. Er meint, auf die Zustimmung der
weiteren Grundstlckseigentlimerin komme es nicht an, weil
diese erst als solche eingetragen wurde, nachdem die Verau-
Berung zu seiner Urkunde wirksam geworden war, und auf
einen Beschluss des BGH vom 29.6.2017 verwiesen.

8 Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfigung vom
18.2.2020 erklart, der Eintragung stehe das Fehlen der Zu-
stimmung der weiteren Grundsticksmiteigentiimerin, der Be-
teiligten zu 4, entgegen, und zur Begrindung auf einen Be-
schluss des OLG Kéln Bezug genommen.

9 Gegen diese Zwischenverfligung hat der Urkundsnotar mit
Schreiben vom 9.3.2020 Beschwerde eingelegt.

10 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.
11 Il. Die zulassige Beschwerde ist begriindet.

12 1. Die Beschwerde ist zuléssig. Insbesondere ist sie gemaB
§ 71 Abs. 1 GBO statthaft. Zu den Entscheidungen des
Grundbuchamts im Sinne dieser Bestimmung zaéhlen auch
Zwischenverfligungen nach § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO (OLG
Hamm, FGPrax 2010, 177; Bauer/Schaub/Budde, GBO,
4. Aufl., § 71 Rdnr. 6; Demharter, GBO, 31. Aufl., § 71 Rdnr. 1;
Hugel/Kramer, GBO, 4. Aufl., § 71 Rdnr. 68).

13 2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Das Feh-
len der Zustimmung der Beteiligten zu 4 steht der Eintragung
der Beteiligten zu 3 nicht entgegen.

14 Ist wie hier als Inhalt des Erbbaurechts nach § 5 Abs. 1
ErbbauRG vereinbart, dass der Erbbauberechtigte zur Veréau-
Berung des Rechts die Zustimmung des Grundstlickseigen-
tlmers bendtigt, so darf gemaB § 15 ErbbauRG der Rechts-
Ubergang erst eingetragen werden, wenn dem Grundbuchamt
die Zustimmung des Grundstiickseigentimers nachgewiesen
ist. Vorliegend wurde die Zustimmung bereits am 8.4.2019
durch séamtliche damalige Miteigentimer, vertreten durch den
Verwalter, zu notarieller Urkunde erklart und zusammen mit
dem Eintragungsantrag vom 24.1.2020 beim Grundbuchamt
eingereicht.

15 a) Ob ein Wechsel in der Zustimmungsberechtigung noch
vor Stellung des Eintragungsantrags, wie er hier durch den
Ubergang eines Miteigentumsanteils von S. H. v. H. auf die
Beteiligte zu 4 erfolgt ist, dazu fuhrt, dass nun die Zustimmung
des neuen Berechtigten nachzuweisen ist, ist allerdings um-
stritten. § 5 Abs. 1 ErbbauRG lasst sich nicht unmittelbar ent-
nehmen, zu welchem Zeitpunkt die Zustimmungsberechti-
gung vorliegen muss. Der BGH hat zwar im Beschluss vom
29.6.2017 angedeutet, dass ein Wechsel insoweit irrelevant ist
(BGH, NJW 2017, 3514 Rdnr. 12 f)), jedoch keine n&heren
Ausfuhrungen zu dieser fur die dortige Entscheidung nicht
maBgeblichen Frage getatigt. Sonstige hdchstrichterliche
Judikatur hierzu existiert bislang nicht. Die &ltere obergericht-
liche Rechtsprechung und ihr folgend nach wie vor ein Teil der
Literatur verlangen, dass der Zustimmende bei Eingang des
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Antrags auf Eintragung der zustimmungsbedUrftigen VerauBe-
rung beim Grundbuchamt Grundstlickseigentimer ist (OLG
KoIn, Rpfleger 1996, 106; OLG Dusseldorf, Rpfleger 1996,
340; BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, § 5 Rdnr. 12; NK-BGB/
Heller, 4. Aufl., § 5 ErbbauRG Rdnr. 8 Fn. 17452; Keller/Mun-
zig/Keller, GBR, 8. Aufl., § 3 Rdnr. 169). Dies ist Konsequenz
des Verstandnisses des Zustimmungserfordernisses als Be-
schrankung der Verflgungsmacht Uber das Erbbaurecht
(BGH, NJW 1963, 36; OLG Hamm, DNotZ 1992, 368, 370;
BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, § 5 Rdnr. 10). Nach einer an-
deren, im Vordringen begriffenen Auffassung handelt es sich
bei dem Zustimmungserfordernis nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG
um eine an den Gegenstand der Ubertragung ankniipfende
Beschrankung der Ubertragbarkeit, d. h. um eine auf der
Ebene des Rechts selbst eintretende sog. Fungibilitatsein-
schrankung (Bauer/Schaub/Késsinger, GBO, § 19 Rdnr. 202
f.; Staudinger/Heinze, § 878 Rdnr. 29; Kesseler, RNotZ 2005,
543, 547). Dieses Hindernis werde aber bereits durch die Zu-
stimmungserklarung als solche beseitigt, sodass spatere Ver-
anderungen, insbesondere ein Wechsel in der Zustimmungs-
berechtigung, nicht von Bedeutung seien (Bauer/Schaub/
Kdssinger, GBO, § 19 Rdnr. 203; Kesseler, RNotZ 2005, 543,
547; Palandt/Wicke, § 5 ErbbauRG Rdnr. 5; Staudinger/
Heinze, § 878 Rdnr. 29; Staudinger/Rapp, § 7 ErbbauRG
Rdnr. 1).

16 b) Allerdings hat der BGH in dem bereits unter a) erwahn-
ten Beschluss entschieden, dass die erteilte Zustimmung
nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG unwiderruflich ist, sobald die
schuldrechtliche Vereinbarung Uber die VerauBerung wirksam
geworden ist. Das Gericht hat dabei offengelassen, ob das
Zustimmungserfordernis eine VerflUgungsbeschrankung oder
eine Fungibilitatseinschrankung — vgl. oben a) — darstellt, und
seine Entscheidung im Wesentlichen auf folgende Erwagun-
gen gestutzt: Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte dem
GrundstUckseigentlimer die Mdéglichkeit eingeraumt werden,
den Verkauf des Erbbaurechts zu Spekulationszwecken oder
dessen UbermaBige Belastung mit — bei vorzeitigem Heimfall
nicht erléschenden — Grundpfandrechten zu verhindern. Des-
halb wurde eine Vorschrift fur erforderlich gehalten, nach der
die VerauBerung und die hypothekarische Belastung des Erb-
baurechts von der Zustimmung des EigentUmers derart ab-
hangig gemacht werden kann, dass sie im Falle der Vertrags-
widrigkeit unwirksam sind. Der Gesetzgeber ging folglich
davon aus, dass der Eigentimer der VerauBerung oder Belas-
tung des Erbbaurechts nur einheitlich entweder zustimmen
oder diese Zustimmung verweigern kann. Auch § 6 Abs. 1
ErbbauRG, wonach die Verfligung des Erbbauberechtigten
Uber das Erbbaurecht und der Vertrag, durch den er sich zu
einer solchen Verfugung verpflichtet, unwirksam sind, solange
nicht der Grundstlckseigentlimer die erforderliche Zustim-
mung erteilt hat, spricht daflrr, dass das Gesetz auf einen
Gleichlauf des rechtlichen Schicksals von schuldrechtlichem
Kausalgeschaft und dinglichem Verfligungsgeschaft abzielt.
Zwar differenziert die Regelung zwischen diesen beiden Ge-
schéften. Dies dient aber nicht dem Ziel, die getrennte und je
fir sich isoliert zu betrachtende Zustimmungsbedurftigkeit
beider Geschafte anzuordnen. Vielmehr soll der Erbbaube-
rechtigte ersichtlich gerade davor geschutzt werden, dass er
das schuldrechtliche Kausalgeschéaft erfullen muss, obwohl er
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hierzu vor Erteilung der Zustimmung bzw. nach deren Versa-
gung nicht in der Lage ist. Diesem Regelungsziel liefe es zuwi-
der, wenn der Widerruf der Zustimmung zu dem Verflgungs-
geschaft zu einem Zeitpunkt moglich ware, in dem das
Verpflichtungsgeschaft bereits wirksam und bindend gewor-
den ist. Der VerauBerer bliebe in einer solchen Situation dem
Erwerber gegenuber schuldrechtlich verpflichtet, ohne diesen
Anspruch erflllen zu kénnen. Zudem liefe der Erwerber regel-
méaBig Gefahr, dass der Kaufpreis zu einem Zeitpunkt féllig
wird, zu dem nicht sichergestellt ist, dass alle Voraussetzun-
gen fur die Vertragsdurchfihrung gegeben sind. Dieses Er-
gebnis lieBe sich nur vermeiden, wenn die Genehmigung des
Verpflichtungs- und des VerflUgungsgeschafts als Einheit an-
gesehen wirde. Dann fUhrte zwar der Widerruf der Genehmi-
gung des Verfligungsgeschafts auch zum Fortfall der Geneh-
migung des Verpflichtungsgeschafts. Im Ergebnis hinge die
Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschéfts damit aber von sei-
ner ErfUllung ab. Das entspricht weder praktischen BedUrfnis-
sen noch den Vorstellungen des Gesetzgebers, der in § 6
Abs. 1 ErbbauRG davon ausgeht, dass das Verpflichtungsge-
schaft mit der Erteilung der Genehmigung wirksam wird (BGH,
NJW 2017, 3514 Rdnr. 14 ff.).

17 c) Diese Ausfuihrungen beanspruchen gleichermaBen Gel-
tung fUr die hier zu klarende Frage der Auswirkungen eines
Wechsels in der Zustimmungsberechtigung. Wirde man ggf.
die Zustimmung auch des neuen Eigentimers zur VerauBe-
rung im Zeitpunkt der Stellung des Eintragungsantrags for-
dern, liefe dies ebenfalls dem gesetzgeberischen Regelungs-
ziel zuwider. Denn dann konnte die bereits erklarte Zustimmung
zu dem Verflgungsgeschaft auch noch hinfallig werden, wenn
das Verpflichtungsgeschaft schon wirksam und bindend ge-
worden ist. Der VerauBerer wére in diesem Fall dem Erwerber
gegenuber schuldrechtlich verpflichtet, kbnnte den Anspruch
aber nicht mehr erflllen; der Erwerber andererseits sdhe sich
in der Regel bereits zu einem Zeitpunkt mit der Falligkeit des
Kaufpreises konfrontiert, zu dem nicht feststeht, dass die
Eigentlimerzustimmung als Voraussetzung flr die Vertrags-
durchfuhrung Bestand hat. Dieses Ergebnis ware wiederum
nur dadurch zu verhindern, dass man den Mangel der Zu-
stimmung zur VerauBerung rlckwirkend gema § 6 Abs. 1
ErbbauRG auf das Verpflichtungsgeschaft durchschlagen
lieBe — dann hinge allerdings dessen Wirksamkeit wie bei
Widerruflichkeit der Zustimmung letztlich von seiner Erflllung
ab. Dies deckt sich aber nicht mit den BedUrfnissen der Praxis
und auch nicht mit der § 6 Abs. 1 ErbbauRG zugrunde liegen-
den gesetzgeberischen Intention, dass das Verpflichtungsge-
schaft mit der Erteilung der Genehmigung wirksam werden
soll. Auch erscheint der VerauBerer, der auf die Wirksamkeit
der erteilten Zustimmung vertraut und auf den Wechsel in der
Person des insoweit Berechtigten keinen Einfluss nehmen
kann, schutzwdirdiger als der neue EigentUmer, der diesbe-
zUglich schlicht und einfach genauso gestellt wird wie sein
Rechtsvorganger.

18 d) Dass die Wirksamkeit einer einmal erklarten Zustimmung
zur VerauBerung nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG von einem Wech-
sel in der Berechtigung nicht berdhrt wird, deckt sich im Er-
gebnis mit der Rechtsprechung des BGH zur gleichen Proble-
matik im Rahmen des dieser Vorschrift nachgebildeten (BGH,
DNotZ 2019, 844 Rdnr. 15; NJW 2017, 3514 Rdnr. 20) § 12
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Abs. 1 WEG. Dort hat das Gericht ebenfalls entschieden, dass
die Zustimmung des Verwalters zur VerauBerung von Wohnei-
gentum auch dann wirksam bleibt, wenn dessen Bestellung
vor Eingang des Eintragungsantrags beim Grundbuchamt en-
det (BGH, NJW 2013, 299). Zwar ist das maBgebliche Argu-
ment des BGH, die Zustimmung des Verwalters wirke jeden-
falls deshalb fort, weil sie eine Entscheidung ersetze, die —ohne
die Ubertragung der Zustimmungsbefugnis auf ihn — von den
Wohnungseigentlimern mit Ausnahme des VerauBerers durch
Beschluss zu treffen ware (a. a. O. Rdnr. 12), auf die vorlie-
gende Konstellation der Zustimmung des EigentUmers zur
VerauBerung des Erbbaurechts nicht ohne Weiteres Ubertrag-
bar. Das Ergebnis widerspricht aber zumindest nicht der unter
c) dargestellten Losung fir § 5 Abs. 1 ErbbauRG.

19 e) Offenbleiben kann somit auch, ob die erteilte Zustim-
mung des EigentUmers jedenfalls dann wirksam bleibt, wenn
der Wechsel in der Berechtigung auf einer Gesamtrechtsnach-
folge — die hier moglich erscheint, aber nicht dargelegt ist —
beruht (vgl. OLG Dusseldorf, Rpfleger 1996, 340, 341).

20 f) Als einseitige Willenserklarung, die gegenlber dem Erb-
bauberechtigten abzugeben ist (Staudinger/Rapp, § 7 Erb-
bauRG Rdnr. 1), wurde die Zustimmung der S H v H bereits
am 8.4.2019 gemaB § 164 Abs. 3i. V. m. Abs. 1 BGB mit Er-
klarung durch den Verwalter gegenuber dem Notar, die hierzu
jeweils nach § 167 Abs. 1 BGB bevollmé&chtigt waren, wirk-
sam. Der spatere Ubergang der Zustimmungsberechtigung
auf die Beteiligte zu 4 ist damit ohne Bedeutung.

()

ANMERKUNG:

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

Der Beschluss des OLG Miinchen betrifft einen — soweit er-
sichtlich — bisher noch nicht entschiedenen Fall:

Es geht um die Frage, ob die Zustimmung eines Grund-
stlickseigentlimers zur VerauBerung des Erbbaurechtes
(§ 5 Abs. 1 ErbbauRG) wirksam bleibt, wenn dieser Grund-
stlickseigentlimer sein Grundstlckseigentum verauBert hat,
bevor die VerauBerung des Erbbaurechtes beim Grund-
buchamt beantragt wurde (§ 878 BGB).

a)Nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG kann als Inhalt des Erbbau-
rechtes vereinbart werden, dass der Erbbauberechtigte zur
VerduBerung des Erbbaurechtes der Zustimmung des
Grundstlckseigentlimers bedarf. Eine Parallelvorschrift be-
steht in § 12 WEG fUr das Wohnungseigentum mit der Mal3-
gabe, dass vereinbart werden kann, dass zur VerauBerung
eines Wohnungseigentums die Zustimmung anderer \Woh-
nungseigentlimer oder eines Dritten (meist der Verwalter)
erforderlich ist. Man spricht hier von einer VerauBerungsbe-
schrankung.

aa) Die VerauBerungsbeschrankung ist jedoch nicht ge-
setzlicher Inhalt des Erbbaurechtes bzw. des Wohnungsei-
gentums. Sie besteht nur, wenn sie bei Begrindung des
Rechtes oder spater zwischen dem GrundstlckseigentU-
mer und dem Erbbauberechtigten bzw. den Wohnungs-
eigentimern untereinander als Inhalt des Erbbaurechtes

Ausgabe 1/2021

bzw. des Sondereigentums vereinbart und in das Grund-
buch eingetragen wurde (§ 14 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG,
§ 10 Abs. 3, § 5 Abs. 4 Satz 1 WEG). Es handelt sich also
um einen fakultativen Inhalt dieser Rechte.

bb) Ist eine solche VerauBerungsbeschrankung wirksam
getroffen, so ist die Zustimmung des GrundstlckseigentU-
mers bzw. anderer Wohnungseigentlimer/des Verwalters
sowohl zum schuldrechtlichen Grundgeschaft der VerauBe-
rung als auch zu dem dinglichen Erflllungsgeschaft dersel-
ben erforderlich.” Beide Rechtsgeschéfte sind bis zur Er-
teilung der Zustimmung schwebend und bei Versagung
endgultig unwirksam (§ 6 Abs. 1 ErbbauRG, § 12 Abs. 3
WEG). Allein der Umstand, dass die VerauBerungszustim-
mung sowohl zum schuldrechtlichen Geschéft wie auch
zum dinglichen Erflllungsgeschaft erforderlich ist, legt die
Uberlegung nahe, dass die Zustimmung bezliglich eines
Geschaftes wirksam sein kann, bezlglich des anderen Ge-
schéftes jedoch nicht.

b) Die zu besprechende Entscheidung des OLG Min-
chen gehort zum Kreis jener Félle, in denen bei bestehender
VerauBerungsbeschrankung eine Zustimmung zunéchst er-
teilt wurde, diese spéater jedoch ihre Wirksamkeit verloren
haben soll. Dabei hat die Rechtsprechung zwei Fallgruppen
herausgearbeitet:

Die erste Fallgruppe betrifft jene Rechtsgeschéfte, bei de-
nen der Zustimmungsberechtigte die Zustimmung zunachst
erteilt, spéter jedoch widerrufen hat (aa)). Die zweite Fall-
gruppe betrifft die Situation, dass der zunachst Zustim-
mungsberechtigte zugestimmt hat, die Zustimmungsbe-
rechtigung danach jedoch gewechselt hat (bb)). Gleiche
Voraussetzung bei beiden Fallgruppen ist, dass das maB-
gebliche Ereignis — Widerruf der Zustimmung bzw. Wechsel
des Zustimmungsberechtigten — vor dem Grundbuchvoll-
zug des zustimmungspflichtigen dinglichen Erflllungsge-
schéftes eingetreten ist. Problemlos ist dabei der Fall der
nachtraglichen Zustimmung, die vom Gesetz (§ 184 Abs. 1
BGB) als Genehmigung bezeichnet wird: Sie wird zu einem
bereits abgeschlossenen Rechtsgeschéft erteilt, verhilft die-
sem damit zur Wirksamkeit und ist von Gesetzes wegen
unwiderruflich.2 Abweichend ist es bei der vorherigen Zu-
stimmung — vom Gesetz als Einwiligung bezeichnet
(§ 183 Satz 1 BGB); sie ist ,bis zur Vornahme des Rechts-
geschafts widerruflich®, soweit nicht aus dem ihrer Erteilung
zugrundeliegenden Rechtsverhaltnis sich ein anderes ergibt
(§ 183 Satz 1 BGB). Dabei werden verschiedene Auffassun-
gen zu der Frage vertreten, wann ein Rechtsgeschaft ,vor-
genommen® ist.

aa) Dabei hat sich die Beurteilung der ,Widerrufsfalle* im
Laufe der Zeit geandert.

(i)  Nach der alteren Rechtsprechung und Literatur ist zwi-
schen dem Verpflichtungsgeschéft und dem dinglichen Ver-
flgungsgeschaft zu unterscheiden.

BGH, Beschluss vom 6.12.2018, V ZB 134/17, DNotZ 2019,

844 Rdnr. 17.

BGH, Urteil vom 14.10.1963, VIl ZR 33/62, BGHZ 40, 156,
164; Palandt/Ellenberger, 79. Aufl. 2020, § 184 Rdnr. 4.
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Das schuldrechtliche Grundgeschaft ist vorgenommen, zum
Beispiel beim Verkauf eines Erbbaurechtes oder eines Woh-
nungseigentums, sobald die notarielle Beurkundung des
Vertrages gemaB § 311b BGB bzw. § 11 ErbbauRG i. V. m.
§ 311b BGB abgeschlossen ist. Holt der Notar, wie Ublich,
nach Abschluss der Beurkundung die Zustimmung ein, so
handelt es sich in Bezug auf das Verpflichtungsgeschaft um
eine nachtragliche Genehmigung, die gar nicht dem
§ 183 Satz 1 BGB unterféllt, sondern mit Zugang bei einem
der Vertragsteile oder bei dem hierflir regelméaBig bevoll-
machtigten Notar wirksam wird und damit unwiderruflich ist.
Ein Verkaufer ist damit verpflichtet, dem Kaufer wirksam das
Eigentum am Kaufgegenstand zu verschaffen.

Anders verhalt es sich dagegen bei dem dinglichen Rechts-
geschaft, das nach § 873 Abs. 1 BGB aus der ,Einigung
und Eintragung der Rechtsanderung im Grundbuch“ be-
steht. Nach der zitierten alteren Lehre und Rechtsprechung?
ist dieses Rechtsgeschaft erst vorgenommen ,im Sinne des
§ 183 Satz 1 BGB mit Eintragung der Einigung im Grund-
buch®.

Bei Zugrundelegung dieser Auffassung ergibt sich fur die
notarielle Praxis folgende Konsequenz: Auch wenn das
schuldrechtliche Grundgeschéft und die dingliche Einigung
— wie ublich — in einer Urkunde erklart sind und zu dieser die
Zustimmung des Eigentlimers bzw. des Verwalters erteilt ist,
so fuhrt dies bei Falligstellung des Kaufpreises zu einer un-
gesicherten Vorleistung des Kaufers. BezUglich der Zustim-
mung zum dinglichen Rechtsgeschaft lage namlich eine
Einwilligung vor, die bis zum Grundbuchvollzug widerruflich
ware (§ 183 Satz 1 BGB). Erfolgt ein Widerruf, so héatte der
Kaufer zwar auf einen schuldrechtlich wirksamen Vertrag
geleistet, dessen Erflllung wegen des wirksam erklarten
Widerrufs jedoch unmadglich wére. Der Kaufer konnte we-
gen Leistungsunvermdgen des Verkaufers vom schuld-
rechtlichen Vertrag zurlcktreten und die Ruckzahlung des
Kaufpreises verlangen. Er trige dabei das Risiko der Durch-
setzbarkeit seines bereicherungsrechtlichen RUckforde-
rungsanspruchs, insbesondere bei einer Insolvenz des Ver-
kaufers. Kein anderes Ergebnis ergibt sich, wenn der Begriff
der ,Vornahme des Rechtsgeschafts” auf den Zeitpunkt des
§ 878 BGB (Antragstellung beim Grundbuchamt unter Vor-
lage der vollzugsreifen Urkunde) vorverlegt wirde. Damit
wrde lediglich das Zeitfenster der Widerrufsmaoglichkeit der
Einwilligung eingeschrankt, nicht jedoch die Wirkung eines
Widerrufs. Die sichere Vertragsgestaltung wirde es hier er-
fordern, den Kaufpreis auf ein Notaranderkonto zu hinterle-
gen und die Auszahlung zugunsten des Verkaufers erst
dann vorzunehmen, wenn der Widerruf der Einwilligung zu
dem dinglichen Rechtsgeschaft wegen dessen grundbuch-
amtlichen Vollzugs ausgeschlossen ist.

Das Ergebnis und das hieraus resultierende Verfahren tber-
zeugen nicht. Es ist vor allem nicht einzusehen, weshalb der
zustimmungsberechtigte Eigentimer bzw. Verwalter sowohl
unmittelbar nach der Beurkundung als auch danach in dem

3  OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 13.12.2011, 20 W
321/11, ZWE 2012, 273, 274; weitere Nachweise bei BGH,
Beschluss vom 6.12.2018, V ZB 134/17, DNotZ 2019, 844
Rdnr. 11.
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Zeitraum bis zum Grundbuchvollzug zweimal dasselbe
Recht haben soll, zu prufen, ob er zur Zustimmung ver-
pflichtet ist. Zu beiden Zeitpunkten ware der identische Pri-
fungsmaBstab anzuwenden.# Flr die Wirksamkeit eines
Kaufvertrages bedeutet dies, dass bei Vorliegen eines Ver-
sagungsgrundes fur die Zustimmung, der aber vom Zustim-
mungsberechtigten bei seiner Erklarung nicht geltend ge-
macht wird, der schuldrechtliche Teil auf jeden Fall wirksam
wird und bleibt, der dingliche Teil wegen der Einwilligung je-
doch bis zum Grundbuchvollzug (oder dem Zeitpunkt des
§ 878 BGB) widerrufen werden kann, mit der Folge der end-
gultigen Unwirksamkeit des dinglichen Rechtsgeschaftes.

(i) Dieses unbefriedigende Ergebnis vermeidet die Lehre
von der ,Fungibilitdtseinschrankung“.® Sie besagt, dass es
sich bei den Zustimmungserfordernissen nach § 5 Abs. 1
ErbbauRG bzw. § 12 Abs. 1 WEG um eine an den Gegen-
stand der Ubertragung anknlpfende Beschrinkung der
Ubertragbarkeit handelt, d. h. um eine auf der Ebene des
Rechts selbst eintretende sog. Fungibilitdtseinschrankung.
Dieses Hindernis werde aber bereits durch die Zustim-
mungserklarung als solche beseitigt, sodass spétere Veran-
derungen, insbesondere ein Wechsel in der Zustimmungs-
berechtigung, nicht von Bedeutung seien. Der BGH
bezeichnet diese Lehre als ,im Ergebnis richtig“.6 (Ihm folgt
auch das OLG Munchen.”

Die Richtigkeit dieses Verstandnisses ergibt sich auch dar-
aus, dass die VerduBerungsbeschrankung gemaB § 5
Abs. 1 ErbbauRG bzw. § 12 Abs. 1 WEG vom Gesetz als
snhalt des Erbbaurechtes” bzw. als ,Inhalt des Sonderei-
gentums*” (§ 10 Abs. 3, § 5 Abs. 4 Satz 1 WEG) bezeichnet
werden. Die beiden Gesetze bringen damit zum Ausdruck,
dass der Inhalt des Erbbaurechtes bzw. des Sondereigen-
tums vom Inhalt des allgemeinen Eigentums, wie es in
§§ 903 ff. BGB beschrieben ist, abweichen kann. So kann
beispielsweise die ,Verwendung des Bauwerks” (§ 2 Nr. 1
ErbbauRG) bzw. der ,Gebrauch des Sondereigentums*
(§ 15 Abs. 1 WEG) durch Vereinbarung geregelt werden.
Beim allgemeinen Grundstlickseigentum sind solche Rege-
lungen, die beispielsweise Einschrankungen gegentber den
allgemeinen privatrechtlichen und 6ffentlichrechtlichen Nut-
zungsmaoglichkeiten zur Folge haben, nur durch entspre-
chende Belastung des Eigentums mdoglich. Bei den Verein-
barungen geman §§ 2, 5, 27 Abs. 1 Satz 2, § 32 Abs. 1
Satz 2 ErbbauRG sowie bei den ,abweichenden Vereinba-
rungen“ geman § 10 Abs. 2 Satz 2 WEG handelt es sich um
verfassungsrechtlich (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG) zulassige
Inhaltsbestimmungen des Eigentums.

Damit kann das Gesetz auch bestimmen, dass der Erb-
bauberechtigte bzw. der Wohnungseigentimer nur ge-
meinschaftlich mit dem Grundstlickseigentiimer bzw. dem
Verwalter verflgungsberechtigt ist. Die Zustimmungsbe-

BGH, Beschluss vom 6.12.2018, V ZB 134/17, DNotZ 2019,

844 Rdnr. 21.

Bauer/Schaub/Kdssinger, GBO, 4. Aufl. 2018, § 19 Rdnr. 202
f.; ders., DNotZ 2019, 850; Kesseler, RNotZ 2015, 543, 547.

BGH, Beschluss vom 29.6.2017, V ZB 144/16, NJW 2017,
3514 Rdnr. 8, 11, 13.

Rdnr. 15 der besprochenen Entscheidung.
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rechtigung des Grundstlckseigentimers bzw. des Woh-
nungseigentumsverwalters ist damit notwendiger Teil der
Einigung des Berechtigten mit dem anderen Teil gemai
§ 873 Abs. 1 BGB. Es handelt sich um einen gesetzlich ge-
regelten Fall der Gesamtverfligungsbefugnis. Auch wenn,
wie in der Praxis Ublich, das dingliche Geschaft zusammen
mit dem schuldrechtlichen Teil in einer Urkunde beurkundet
wird, tritt die gesondert erklarte Zustimmung zum Inhalt der
Urkunde der dinglichen Einigung bei, verhilft ihr damit zur
vollen Wirksamkeit und zur Bindung der Beteiligten geman
§ 873 Abs. 2 BGB. Damit ist die Zustimmungserklarung
zum dinglichen Erfullungsgeschaft genauso unwiderruflich
wie die Erklarung des Erbbauberechtigten bzw. des Woh-
nungseigentimers.

Folglich sind auch fiir die Praxis alle Gestaltungsprobleme
geldst. Der Kaufpreis kann bei Zugang der EigentUmerzu-
stimmung bzw. der Verwalterzustimmung beim Erbbaube-
rechtigten bzw. dem bevollmachtigten Notar fallig gestellt
werden. Ein Widerruf ist ausgeschlossen.

bb) Das OLG Munchen vervollstandigt mit der hier bespro-
chenen Entscheidung die Rechtsprechung zum Wechsel
des Zustimmungsberechtigten vor Grundbuchvollzug.

Die Rechtsprechung hat sich bisher im Rahmen des § 12
WEG mit der Frage befasst, ob nach erteilter Verwalterzu-
stimmung ein Personenwechsel beim Verwalter, der vor
dem Zeitpunkt des § 878 BGB eintritt, auf die Zustimmung
von Einfluss ist.8 Der BGH hat dies verneint.9 Der Verwalter
sei Treuh&nder und mittelbarer Stellvertreter der Wohnungs-
eigentlmer. Seine Zustimmung sei so zu behandeln, als ob
die Wohnungseigentimer durch Beschluss selbst zuge-
stimmt hatten. In diesem Falle wirke nach § 10 Abs. 4 WEG
der Zustimmungsbeschluss auch gegen Sonderrechts-
nachfolger und gegen solche Wohnungseigentimer, die
nicht zugestimmt haben. Der BGH lasst offen, ob Uberhaupt
eine Widerrufsmaoglichkeit bestehe. Die Zustimmung des
Verwalters sei nicht anders zu behandeln als rechtsge-
schéftliche Erklarungen, die Trager eines vergleichbaren pri-
vaten Amtes (zum Beispiel eines Testamentsvollstreckers)
wahrend ihrer Amtszeit im eigenen Namen fur und gegen
Rechtsinhaber abgegeben haben. Der BGH geht ohne Wei-
teres davon aus, dass Erklarungen solcher privater Amtstra-
ger auch gegenuber einem Nachfolger in dem privaten Amt
wirksam sind.

Ob der Sonderrechtsnachfolger eines GrundstlickseigentU-
mers, der zur VerauBerung eines Erbbaurechtes seine Zu-
stimmung erklart hat, an diese gebunden ist, ist gerichtlich
bisher, soweit ersichtlich, noch nicht entschieden. Diese
LUcke schliet der Beschluss des OLG Minchen. Der Senat
wendet dabei die Grundséatze Uber den Ausschluss des Wi-
derrufs fUr Zustimmungserklarungen und die Wirksamkeit
einer erteilten Verwalterzustimmung'© entsprechend an. Der
Senat halt den Sonderrechtsnachfolger des Grundstiicksei-
gentUmers, der der VerauBerung des Erbbaurechtes zuge-

8 BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12, BGHZ 195, 120
Rdnr. 15 = MittBayNot 2013, 130.

9  Siehe Fn. 8.
10 Siehe oben 2. a) bb).
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stimmt hat, an die Zustimmungserklarung gebunden. Dies ist
auch interessengerecht. Die Widerrufsmaoglichkeit bezuglich
des dinglichen Erflllungsgeschéftes wurde hier einer ver-
steckten Vertragsreue Tur und Tor 6ffnen. Der GrundstUcksei-
gentUmer musste nur das Erbbaurecht auf eine andere Per-
son Ubertragen, um die Mdglichkeit einer Undurchfihrbarkeit
des schuldrechtlichen Grundgeschéaftes herbeizuflhren. Das
OLG Munchen leistet mit seiner zu begriiBenden Entschei-

dung auch einen wichtigen Beitrag zur Rechtssicherheit.

2. Anderungen von Miteigentiimer-
vereinbarungen

OLG Nurnberg, Beschluss vom 4.12.2019, 15 W 4008/19,
mitgeteilt von Andreas Leuzinger, Richter am OLG Nurnberg

BGB §§ 741, 746, 1008, 1010
GBO§ 15Abs. 2, § 18 Abs. 1, § 71 Abs. 1, § 73

LEITSATZE:

1. Anderungen von Miteigentiimervereinbarungen
kommen durch einzelne Miteigentimer in Betracht,
wenn und soweit die zu andernde Vereinbarung
ihnen ausdriicklich oder konkludent eine entspre-
chende Anderungsbefugnis zuerkennt, mithin die
kollektive Zustandigkeit durch Ubertragung der Ent-
scheidungsbefugnis durchbrochen wird.

2. Von einer vereinbarungsimmanenten einseitigen Be-
fugnis, einen Stellplatz auf einen anderen Miteigen-
timer zu Gbertragen, ist dabei im Fall einer reinen
Benutzungsregelung regelméBig auszugehen.

AUS DEN GRUNDEN:
1 |. Im Grundbuch des AG Furth von St. wird auf Blatt (...) und

yyyy jeweils 1/20 Miteigentumsanteil an dem Grundstlck mit
der Flurnummer zzz/zz gefUhrt. Als (Mit-)Eigentlimer zur Halfte

sind die Beschwerdeflhrer zu 1 und zu 4 bzw. zu 2 und zu 3
vermerkt.

2 Die zweite Abteilung des Blattes (...) enthalt die folgende

Eintragung:

,Belastung jedes Anteils zugunsten der jeweiligen Mitei-
gentUmer:

a) (...)
b) Benutzungsregelung nach § 1010 BGB; (...);

gemaB Bewiligung vom 6.12.2001 URNr. (...), (...),
4.5.2005 URN. (...) und 4.8.2005 URNT. (...); eingetragen
am 26.9.2005."

3 Aus den in Bezug genommenen Urkunden ergibt sich, dass

den Beschwerdefuhrern zu 2 und zu 3 ein Nutzungsrecht an
zwei Kfz-Stellplatzen zusteht, die mit ,S. 5“ und ,S. 8“ be-
zeichnet sind.

4 Mit notariellem Vertrag vom 11.1.2019 verkauften die Be-
schwerdefUhrer zu 2 und zu 3 ,aus ihrem (...) Uber die Benut-
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zungsregelung (...) gesicherten ausschlieBlichen Benutzungs-
recht denjenigen Teilanspruch, der sich auf den Stellplatz ,S8°
bezieht”, an die Beschwerdefihrer zu 1 und zu 4. Dabei ver-
einbarten die Beschwerdefluhrer das Folgende:

,Die Vertragsteile sind Uber den vorstehenden vereinbar-
ten Rechtslibergang am verkauften Stellplatzbenutzungs-
recht einig. Unter entsprechender Inhaltsdanderung der
bestehenden Benutzungsregelung (...) wird zwischen den
Vertragsteilen vereinbart, dass kinftig

— beim Miteigentumsanteil (...) im Ausfluss der daran las-
tenden Benutzungsregelung nunmehr auch das Nut-
zungsrecht am Stellplatz ,S. 8 ausgeschlossen ist und

— beim Miteigentumsanteil (...) im Ausfluss der daran las-
tenden Benutzungsregelung das Nutzungsrecht am
Stellplatz ,S. 8 auf Grund vorstehender Ubertragung
nicht mehr ausgeschlossen ist.*

5 Im Ubrigen bewiligten und beantragten die Beschwerde-
fUhrer in der notariellen Urkunde die Eintragung der Inhaltsan-
derung in das Grundbuch.

6 Mit Schreiben vom 27.2.2019 legte der Urkundsnotar den
Vertrag vom 11.1.2019 mit dem Antrag auf Vollzug dem AG —
Grundbuchamt — Furth vor.

7 Am 25.9.2019 erlieB das Grundbuchamt unter Fristsetzung
eine Zwischenverfugung. Mit dieser forderte es ,fUr die Inhalts-
anderung (...) die Zustimmung aller Miteigentimer” unter Ver-
weis darauf, dass ,diese von der Aufhebung des Ausschlus-
ses der Nutzung von Stellplatz 8 betroffen” seien.

8 Dagegen wandte sich der Urkundsnotar ,namens der Ver-
tragsbeteiligten” mit Schreiben vom 21.10.2019. Zur Be-
grindung der Beschwerde verwies er darauf, dass ,materiell-
rechtlich keiner der Ubrigen Miteigenttimer auf Grund [der]
Ubertragung nachteilig tangiert* werde. Denn ,die Ubrigen
Miteigentlimer [seien] ja ohnehin von jedem Rechtsgebrauch
(Stellplatz-Nutzungsrecht) bereits ausgeschlossen®. ,Fiir diese
anderen Miteigentlmer [sei] es daher vollig unerheblich, wel-
chem MiteigentUimer innerhalb der Eigentimergemeinschaft
die Nutzung letztlich [zustehel.” Es gebe eine Parallele zum
Sondernutzungsrecht, bei dem eine Vereinbarung zwischen
dem betroffenen und beglnstigten Wohnungseigentimer
ausreichend sei. Die Verweigerung einer Eintragung der In-
haltsdnderung beeintrachtige das Eigentumsrecht in unzulds-
siger Weise.

9 Am 23.10.2019 entschied das Grundbuchamt, der Be-
schwerde nicht abzuhelfen.

10 Il. Das gegen die Zwischenverfligung nach § 18 Abs. 1
GBO gerichtete Rechtsmittel ist als unbeschrankte Be-
schwerde (§ 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1 GBO) statthaft und
auch im Ubrigen zuléssig (§ 73 GBO, § 15 Abs. 2 GBO, § 10
Abs. 2 Nr. 3 FamFG). Die Beschwerde hat auch in der Sache
Erfolg. Die Ubertragung eines ,verdinglichten“ Nutzungsrechts
(§ 1010 BGB) bedarf zwar grundsétzlich einer Anderung der
ursprunglichen Vereinbarung und damit der Zustimmung aller
Miteigentlimer (vgl. Punkt 1.). Dies gilt allerdings nicht, wenn
— wie im vorliegenden Fall — die zu andernde Vereinbarung den
Miteigentlmern zumindest konkludent eine entsprechende
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Anderungsbefugnis zuerkennt (vgl. Punkt 2.). Dann miissen
nur diejenigen Miteigentimer mitwirken, zugunsten bzw. zu-
lasten derer die Anderung geht. Insofern kann im vorliegenden
Fall dahingestellt bleiben, ob die angegriffene Entscheidung
bereits aus formellen Griinden aufzuheben wére, weil fir den
Erlass einer Zwischenverfigung das Vorhandensein eines mit
ruckwirkender Kraft behebbaren Eintragungshindernisses er-
forderlich ist.

11 1. Die Eintragung einer Benutzungsregelung auf der Grund-
lage von § 1010 BGB erfordert — wie sich aus § 1008 BGB
ergibt — Miteigentum an einem Grundstuck. Die Miteigentimer
eines Grundstlicks bilden eine Bruchteilsgemeinschaft, flr
welche die §§ 741 ff. BGB gelten. Nach dem Recht der Bruch-
teilsgemeinschaft kénnen Regelungen zur Benutzung des ge-
meinschaftlichen Gegenstands einzelner Miteigentimer unter-
einander keine Drittwirkung entfalten. Denn § 746 BGB betrifft
ausschlieBlich nach §§ 744 f. BGB in kollektiver Entschei-
dungszustandigkeit gefasste Regelungen der Miteigentimer,
seien sie gemeinschaftlich durch Vereinbarung (§ 744 Abs. 1
BGB), einstimmigen Beschluss oder Mehrheitsbeschluss res-
pektive Urteil getroffen. Nicht kollektiv gefasste Regelungen
nur einzelner Miteigentimer untereinander sind damit im Um-
kehrschluss von § 746 BGB nicht erfasst. Folglich sind sie
auch nicht im Rahmen von § 1010 BGB eintragungsfahig
(BeckOGK-BGB/P. Mdiller, Stand: 11.2019, § 1010 Rdnr. 21).
Dies bedeutet aber auch, dass eine einmal zustande gekom-
mene Belastung im Sinne von § 1010 Abs. 1 BGB nur durch
eine neue wirksame Vereinbarung der Miteigentimer und de-
ren Eintragung im Grundbuch geéandert werden kann (OLG
MUnchen, Beschluss vom 20.2.2018, 34 Wx 109/17, juris
Rdnr. 80; Staudinger/Gursky, Neub. 2012, § 1010 Rdnr. 7;
a. A. £ Miller, Rpfleger 2002, 554).

12 Zwar mag es sein, dass eine im Grundbuch eingetragene
Nutzungsregelung fur die Miteigentimer im Ergebnis die glei-
che Wirkung entfaltet wie ein Sondernutzungsrecht, mithin
eine positive Komponente (nédmlich die Zuweisung) und eine
negative Komponente (ndmlich den Ausschluss des Mitge-
brauchs) aufweist. Anders als ein Sondernutzungsrecht, das
zum Inhalt des dem einzelnen (Mit-)Eigenttimer ausschlieBlich
zugeordneten Sondereigentums wird, schafft § 1010 BGB
aber dennoch lediglich eine interne Bindung. Bei Sonderei-
gentum besteht Eigentum (§ 13 WEG), bei § 1010 BGB kein
dingliches Recht, sondern lediglich ein ,verdinglichtes®
Rechtsverhaltnis zwischen den Mitgliedern betreffend die Be-
nutzung (Keller/Munzig/Keller, Grundbuchrecht, 8. Aufl., Ein-
leitung § 4 Teil D Rdnr. 30), das den einzelnen Miteigentums-
anteil durch den (teilweisen) Ausschluss des Mitgebrauchs
belastet.

13 2. Anderungen von Miteigentiimervereinbarungen kom-
men allerdings durch nur einzelne MiteigentUmer in Betracht,
wenn und soweit die zu andernde Vereinbarung ihnen aus-
driicklich oder konkludent eine entsprechende Anderungsbe-
fugnis zuerkennt (BeckOGK-BGB/P. Miller, § 1010 Rdnr. 21),
mithin die kollektive Zustandigkeit durch Ubertragung der Ent-
scheidungsbefugnis durchbrochen wird (zur Zulassigkeit:
MinchKomm-BGB/K. Schmidt, 7. Aufl., § 745 Rdnr. 17; vor-
ausgesetzt von BGH, Urteil vom 15.9.1997, Il ZR 94/96, juris
Rdnr. 14).
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14 Von einer vereinbarungsimmanenten einseitigen Befugnis,
einen Stellplatz auf einen anderen Miteigentimer zu Ubertra-
gen, ist dabei im Fall einer reinen Benutzungsregelung regel-
maBig — und so auch hier — auszugehen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn — wie hier — die GroBe des Miteigentumsanteils
vom Umfang des Benutzungsrechts unabhangig ist und das
Benutzungsrecht (weil es an mehreren Stellplatzen besteht)
nicht vollstandig aufgegeben wird. Denn zum einen wird die
Rechtsstellung der Ubrigen Miteigentimer dann durch die
Ubertragung nicht berthrt. Vielmehr verbleibt es dabei, dass
sie von einer Nutzung des betroffenen Stellplatzes ausge-
schlossen sind. Die Belastung ihres Miteigentums besteht
insofern unverandert fort. Zum anderen ist angesichts der
Mobglichkeit, das Miteigentum (samt Nutzungsrecht) ohne Zu-
stimmung der Ubrigen Miteigentlmer zu Ubertragen, kein
schutzwurdiges Vertrauen am Fortbestand der Nutzung durch
eine bestimmte Person begrtindbar. Im Ergebnis besteht des-
halb auch aus grundbuchrechtlicher Sicht (§ 19 GBO) kein
ZustimmungsbedUrfnis der Ubrigen MiteigentUmer.

15 lll. Die Kostenfolge der zuldssigen und begrindeten Be-
schwerde ergibt sich aus dem Gesetz (§ 22 Abs. 1, § 25
Abs. 1 GNotKG). Fur eine Kostenerstattungsanordnung zu-
gunsten der Beschwerdeflhrer auf der Grundlage von §§ 81 ff.
FamFG bestand kein Anlass. Die Staatskasse kommt in
Grundbuchsachen grundsétzlich nicht als Beteiligte in Be-
tracht, der bei erfolgreicher Beschwerde die auBergericht-
lichen Kosten der Beschwerdefuhrer auferlegt werden kénn-
ten (Demharter, GBO, 31. Aufl., § 77 Rdnr. 33).

16 Die Voraussetzungen fUr die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde (§ 78 Abs. 2 GBO) liegen nicht vor.

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

3. Abgrenzung zwischen Grundstiicks-
nieBbrauch und Benutzungsdienstbarkeit
beim Wohnungseigentum

BGH, Urteil vom 20.3.2020, V ZR 317/18 (Vorinstanz:
OLG Minchen, Urteil vom 21.11.2018, 15 U 1431/18)

BGB §§ 874, 876, 877, 986 Abs. 1 Satz 1, §§ 1004, 1018
Alt. 1, § 1090 Abs. 1 Alt. 1, § 1030 Abs. 2
WEG § 5 Abs. 4 Satz2 und 3, § 10 Abs. 2 Satz 3

LEITSATZE:

1. Die Abgrenzung zwischen einem GrundstiicksnieB-
brauch und einer Benutzungsdienstbarkeit richtet
sich allein formal danach, ob dem Berechtigten ei-
ne umfassende Nutzungsbefugnis (ggf. unter Aus-
schluss einzelner Nutzungen) oder nur einzelne Nut-
zungsmoglichkeiten eingerdumt werden.

2. Ein Sondernutzungsrecht kann nicht selbststandig
mit einer Dienstbarkeit belastet werden.

Ausgabe 1/2021

3. Ausiibungsbereich einer Grunddienstbarkeit kann
eine Sondernutzungsflache sein, die dem belasteten
Sondereigentum zugeordnet ist; sie kann auch den
alleinigen Ausiibungsbereich darstellen.

4. Berechtigt eine Dienstbarkeit zur Nutzung von Son-
dereigentum, ist die Berechtigung vorbehaltlich
einer abweichenden Regelung in der Eintragungs-
bewilligung dahin gehend zu verstehen, dass sie
auch die Nutzung der Flache umfasst, an der ein
dem Sondereigentum zugeordnetes Sondernut-
zungsrecht besteht. Die Befugnis zur Nutzung einer
solchen Flache muss daher nicht schlagwortartig im
Grundbuch selbst gekennzeichnet werden.

5. Fir eine Aufhebung oder Ubertragung des Sonder-
nutzungsrechts ist die Zustimmung des Dienstbar-
keitsberechtigten gemaB §§ 876, 877 BGB erfor-
derlich; kénnen die tibrigen Wohnungseigentiimer
jedoch gemaB § 10 Abs. 2 Satz 3 WEG eine Ande-
rung oder Aufhebung des Sondernutzungsrechts
verlangen, ist auch der Dienstbarkeitsberechtigte
zur Zustimmung verpflichtet.

6. Uberschreitet der Dienstbarkeitsberechtigte die
Grenzen einer zulassigen Nutzung, wie sie sich aus
den Vereinbarungen der Wohnungseigentiimer un-
tereinander ergeben, stehen den Wohnungseigen-
timern - nicht anders als gegen den Mieter -
Anspriiche aus § 1004 BGB zu.

4. Verfahren wegen L6schung eines
Testamentsvollstreckervermerks

OLG Miinchen, Beschluss vom 16.7.2020, 34 Wx 463/19,
mitgeteilt von Dr. Andreas Stegbauer, Richter am
OLG Mnchen

BGB § 2217
GBO §§ 52, 22

LEITSATZE:

1. Der Nachweis Uiber die Beendigung der Testaments-
vollstreckung kann in der Form des § 29 GBO nicht
nur durch Vorlage eines Erbscheins, der die Testa-
mentsvollstreckung nicht mehr verlautbart, sondern
auch eines Testamentsvollstreckerzeugnisses, das
mit einem Vermerk des Nachlassgerichts tiber die
Beendigung der Testamentsvollstreckung versehen
ist, geflihrt werden.

2. Die Beendigung der Testamentsvollstreckung ist fur
das Grundbuchamt nicht durch Bezugnahme auf
Nachlassakten eines anderen AG offenkundig.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Betelligte zu 1, eine Stiftung, ist im Grundbuch als
WohnungseigentUmerin eingetragen. Das Eigentum daran er-
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hielt sie aufgrund Erbfolge von zwei Eheleuten. Im notariell er-
richteten gemeinschaftlichen Testament vom 22.11.2000 hat-
ten sich die Ehegatten gegenseitig als Erben eingesetzt.
Zudem war fur den Fall des Todes des Uberlebenden Teils ein
Schlusserbe eingesetzt, wobei der Uberlebende im Testament
ermachtigt wurde, nach dem Ableben des Erstversterbenden
die Schlusserbeinsetzung einseitig aufzuheben, abzuandern
oder zu erganzen.

2 In einem notariellen Testament vom 14.8.2014 hatte der
Uberlebende Ehemann die bisher errichteten Verfligungen von
Todes wegen widerrufen und die Beteiligte zu 1 als alleinige
und ausschlieBliche Erbin eingesetzt. Zudem setzte er Ver-
mé&chtnisse aus. In Ziffer 4. ordnete er Testamentsvollstre-
ckung durch eine Gesellschaft an, wobei er bestimmte:

3 Der Testamentsvollstrecker hat die Aufgabe, die Vermacht-
nisse zu erflllen, den Nachlass abzuwickeln und alle in diesem
Zusammenhang zweckdienlichen und notwendigen Handlun-
gen vorzunehmen.

4 Im Rahmen der Umschreibung des Grundbuchs nach Vor-
lage des notariellen Testaments und der Erdffnungsnieder-
schrift wurde in Abteilung Il des Grundbuchs jeweils fUr die
Nacherbfolge und die Schlusserbfolge nach den beiden Ehe-
gatten unter Bezugnahme auf das notarielle Testament und
die Eréffnungsniederschrift ein Testamentsvollstreckervermerk
eingetragen.

5 Am 28.2.2019 hat der Notar (Beteiligter zu 2) unter Vorlage
einer Loschungsbewilligung von zwei Vertreterinnen der als
Testamentsvollstreckerin eingesetzten Gesellschaft und einer
Ausfertigung des Testamentsvollstreckerzeugnisses die LO-
schung der Testamentsvollstreckervermerke beantragt. In der
Urkunde heiBt es, die Testamentsvollstreckung sei beendet.

6 Daraufhin hat das Grundbuchamt am 25.3.2019 eine frist-
setzende Zwischenverfigung erlassen, wonach die Berichti-
gungsbewilligung des Testamentsvollstreckers nicht gentge,
da in Anbetracht der Dauervollstreckung die Beendigung der
Testamentsvollstreckung nicht offenkundig sei. Dem Grund-
buchamt sei es nicht moglich, die Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung anhand objektiver Merkmale eindeutig
festzustellen. Die Beendigung der Testamentsvollstreckung sei
daher durch Vorlage eines Erbscheins nachzuweisen.

7 Der Notar hat mit Schreiben vom 27.3.2019 auf die Nach-
lassakten bei einem anderen AG sowie durch Vorlage von Ko-
pien auf die Loschung der Testamentsvollstreckervermerke in
Grundbuchblattern eines anderen AG verwiesen; daraus er-
gebe sich die Offenkundigkeit der Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung.

8 Im Weiteren hat der Notar ein Schreiben der Beteiligten zu 1
vorgelegt, wonach der Nachlass vollstandig auf die Stiftung
Ubertragen, die Testamentsvollstreckung erledigt und daher
zum 28.2.2019 beendet worden sei. AuBerdem hat er ein
Schreiben der Gesellschaft an das Nachlassgericht vorgelegt,
in dem gebeten wird, zu prufen, ob es einen anderen Weg der
Bestatigung der Beendigung der Testamentsvollstreckung
gebe als einen Erbschein. Auf diesem Schreiben findet sich ein
gestempelter Vermerk des Nachlassgerichts mit dem Wort-
laut: ,Der Eingang des oben genannten Schriftstiickes wird
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bestatigt.“ Daneben ist das Siegel des Nachlassgerichts ange-
bracht.

9 Mit Beschluss vom 24.6.2019 hat das Grundbuchamt den
Antrag zurlickgewiesen. Dagegen wendet sich die Beschwer-
de vom 18.7.2019, der das Grundbuchamt nicht abgeholfen
hat.

10 Il. 1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 ist zulassig.

11 Das Rechtsmittel gegen die Zurlckweisung des von ihr ge-
stellten Antrags ist als unbeschrankte Beschwerde gemali
§ 11 Abs. 1 RPfIG mit § 71 Abs. 1 GBO statthaft. Die Beteiligte
zu 1 ist als von der Eintragung betroffene Buchberechtigte
auch beschwerdeberechtigt. Auch im Ubrigen ist die Be-
schwerde formgerecht eingelegt (§§ 73, 15 Abs. 2 GBO).

12 2. Soweit der Beteiligte zu 2 gleichzeitig auch im eigenen
Namen Beschwerde eingelegt hat, ist diese hingegen unzulds-
sig. Der Beteiligte zu 2 ist als Urkundsnotar nicht selbst be-
schwerdeberechtigt und -befugt. Beschwerdebefugt ist
grundsatzlich der Beschwerdeberechtigte (Demharter, GBO,
31. Aufl.,, § 71 Rdnr. 60; Hugel/Kramer, GBO, 4. Aufl., § 71
Rdnr. 218). Das ist regelméaBig jeder, dessen Rechtsstellung
durch die Entscheidung des Grundbuchamts unmittelbar oder
mittelbar beeintrachtigt wére, falls diese in dem vom Be-
schwerdefUhrer behaupteten Sinn unrichtig ware (OLG Hamm,
FGPrax 1995, 181; Demharter, GBO, § 71 Rdnr. 58; Hugel/
Kramer, GBO, § 71 Rdnr. 178). Im Antragsverfahren deckt
sich die Beschwerdeberechtigung mit dem Antragsrecht nach
§ 13 Abs. 1 Satz 2 GBO (Hugel/Kramer, GBO, § 71 Rdnr. 181).
Ein eigenes Antragsrecht steht dem Notar nicht zu. Insbeson-
dere folgt dies nicht aus § 15 Abs. 2 GBO. Diese Norm be-
grundet allein die Vermutung einer Vollmacht, den Antrag im
Namen des Antragsberechtigten zu stellen (BayObLG, NJW-
RR 1989, 1495; 1993, 530; Demharter, GBO, § 71 Rdnr. 74).

13 3. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 hat in der Sache
allerdings keinen Erfolg. Der Testamentsvollstreckervermerk
kann derzeit nicht geldscht werden.

14 Die beantragte Loschung soll aufgrund einer von der Betei-
ligten zu 1 geltend gemachten Beendigung der Testaments-
vollstreckung erfolgen. Dies stellt eine Grundbuchberichtigung
dar, die im vorliegenden Fall ausschlieBlich aufgrund Unrichtig-
keitsnachweises gemaR § 22 Abs. 1 GBO erfolgen kann. Die-
ser Nachweis ist nicht gefuhrt.

15 a) Eine Loschung des Testamentsvollstreckervermerks
aufgrund Berichtigungsbewiligung durch den Testaments-
vollstrecker gemaB § 19 GBO scheidet aus systematischen
GrUnden von vornherein aus (Senat vom 11.12.2014, 34 Wx
429/14,NJW 2015, 2271, 2272; offengelassen von BayObLGZ
1990, 51, 54 f.), weil der Testamentsvollstrecker auch nicht auf
die Eintragung des Vermerks verzichten kann (Dembharter,
GBO, § 52 Rdnr. 27; Hugel/Zeiser, GBO, § 52 Rdnr. 40 und
102; Meikel/Bohringer, GBO, 11. Aufl. § 52 Rdnr. 74; Bauer/
Schaub/Schaub, GBO, 4. Aufl.,, § 52 Rdnr. 96; a. A. KEHE/
Munzig, GBO, 8. Aufl., § 52 Rdnr. 31).

16 Zutreffend hat das Grundbuchamt daher die Loschung auf-
grund der Loschungsbewiligung durch die Bevollmachtigten
der als Testamentsvollstreckerin eingesetzten Gesellschaft zu-
rickgewiesen.
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17 b) Eine L&schung aufgrund Unrichtigkeitsnachweises
scheidet derzeit ebenfalls aus, weil die Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung fUr das Grundbuchamt nicht in der Form
des § 29 GBO nachgewiesen und auch sonst nicht offenkun-
dig ist.

18 aa) Unrichtig i. S. v. § 22 Abs. 1 GBO ist das Grundbuch
nach der Vorgabe des § 894 BGB dann, wenn sein Inhalt hin-
sichtlich eines Rechts an einem Grundsttick, eines Rechts an
einem solchen Recht oder einer Verfligungsbeschrankung der
in § 892 Abs. 1 BGB bezeichneten Art mit der wahren, also
materiellen Rechtslage nicht Ubereinstimmt (BayObLG, Rpfle-
ger 1988, 254, 255; Senat vom 21.11.2018, 34 Wx 105/18,
FGPrax 2019, 60, 61; Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 4; Hugel/
Holzer, GBO, § 22 Rdnr. 25). Das ist bei einem Testaments-
vollstreckervermerk nach § 52 GBO der Fall, wenn — wie be-
hauptet — die Testamentsvollstreckung infolge vollstandiger
Erflllung der Aufgaben der Testamentsvollstrecker beendet ist
(vgl. BGHZ 41, 23; Demharter, GBO, § 52 Rdnr. 30; NK-BGB/
KroiB, 5. Aufl., § 2203 Rdnr. 18; Palandt/Weidlich, 79. Aufl.,
§ 2225 Rdnr. 3).

19 bb) Der Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit ist, wenn
dies nicht offenkundig ist, durch Vorlage geeigneter Urkunden
in der Form des § 29 GBO zu erbringen (Demharter, GBO,
§ 52 Rdnr. 30; Meikel/Bdhringer, GBO, § 52 Rdnr. 81; a. A.
KEHE/Munzig, GBO, § 52 Rdnr. 32, der hingegen vertritt, dass
vom Grundbuchamt nicht verlangt werden kann, die Offen-
kundigkeit der endgultigen und vollstandigen Beendigung der
Testamentsvollstreckung zu prifen).

20 (1) Der erforderliche Nachweis kann dabei in der Form des
§ 29 Abs. 1 Satz 2 GBO regelmaBig nur durch Vorlage eines
Erbscheins, der die Testamentsvollstreckung nicht mehr ver-
lautbart, oder eines Testamentsvollstreckerzeugnisses, das
mit einem Vermerk des Nachlassgerichts Uber die Beendigung
der Testamentsvollstreckung versehen ist, geflihrt werden (vgl.
BayObLGZ 1990, 51, 55 f.; Hlgel/Zeiser, GBO, § 52 Rdnr. 54).
Ein solches Zeugnis kann auch noch nach Beendigung der
Testamentsvollstreckung erteilt werden (BayObLGZ 1990, 51,
56).

21 Dagegen genulgt die bloBe Erklarung des Testamentsvoll-
streckers, dass die der Abwicklung des Nachlasses dienende
Testamentsvollstreckung erloschen sei, aus den Griinden, aus
denen auch eine Loéschungsbewilligung durch den Testaments-
vollstrecker fUr unzulassig gehalten wird, nicht, selbst wenn
diese in 6ffentlich beglaubigter Form abgegeben wurde (Dem-
harter, GBO, § 52 Rdnr. 27).

22 (2) Eine wirksame Freigabeerklarung gemal § 2217 BGB
durch die Testamentsvollstreckerin ist vorliegend ebenfalls
nicht nachgewiesen.

23 Die Freigabeerklarung ist ein einseitiges, abstraktes ding-
liches Rechtsgeschéaft und erfolgt durch empfangsbedurftige
Erklarung des Verzichts Uber den betreffenden Gegenstand
(Palandt/Weidlich, § 2217 Rdnr. 5). Sie kann sich ggf. auch
konkludent (OLG Minchen, Rpfleger 2005, 661) daraus erge-
ben, dass der Testamentsvollstrecker in der Form des § 29
GBO den Gegenstand rechtswirksam und endguiltig so auf-
gibt, dass der Erbe im Rechtsverkehr dartber frei verfligen
kann (Palandt/Weidlich, § 2217 Rdnr. 5). Eindeutige Grund-
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bucherklarungen sind hingegen nicht auslegungsfahig
(BayObLG 1990, 51, 55).

24 Die Eintragung der Beteiligten zu 1 erfolgte allerdings nicht
aufgrund Auflassung durch die Testamentsvollstreckerin, son-
dern im Rahmen der Berichtigung nach Vorlage des notariel-
len Testaments und der Erdffnungsniederschrift. Insofern
scheidet aus, dass dabei eine Freigabe geman § 2217 BGB
erklart wurde. Abgesehen davon, dass die Bewilligung vom
27.2.2019 als Grundbucherklarung eindeutig ist und daher
nicht als Erklarung im Sinne von § 2217 BGB ausgelegt wer-
den kann, war sie an das Grundbuchamt und nicht an die
Beteiligte zu 1 gerichtet, so dass auch aus diesem Grund eine
Freigabe nach § 2217 BGB darin nicht gesehen werden kann.

25 (8) Die Erklarung der Beteiligten zu 1 zur vollstandigen
Ubertragung des Nachlasses auf die Stiftung und der Erledi-
gung aller sonstigen Aufgaben des Testamentsvollstreckers
scheidet als Nachweis der Unrichtigkeit ebenfalls aus. Abge-
sehen davon, dass die Erklarung nur privatschriftlich ist, ergibt
sich aus dem Schreiben schon nicht, inwiefern die Beteiligte
zu 1 Auskunft zur Erflllung aller Verméachtnisse und der sonsti-
gen Aufgaben des Testamentsvollstreckers geben kann.

26 (4) Auch die vorgelegte privatschriftliche Erklarung der Ge-
sellschaft als Testamentsvollstreckerin gegentiber dem Nach-
lassgericht, dass gepruft werden mdge, ob es einen anderen
Weg der Bestatigung der Beendigung der Testamentsvoll-
streckung gebe als einen Erbschein, auf dem sich gesiegelt
die Eingangsbestatigung des Nachlassgerichts befindet, ge-
nlgt nicht. Aus der Siegelung der Eingangsbestatigung durch
das Nachlassgericht ergibt sich nicht die Richtigkeit des Vor-
trags der Testamentsvollstreckerin.

27 cc) Selbst wenn der Senat mit der herrschenden Meinung
davon ausgeht, dass das Grundbuchamt auch die Offenkun-
digkeit der Beendigung der Testamentsvollstreckung zu pru-
fen hat, war dies hier jedenfalls flir das Grundbuchamt — und
im Beschwerdeverfahren flir den Senat — nicht offenkundig.

28 Offenkundig sind Tatsachen flir das Grundbuchamt dann,
wenn sie ihm zweifelsfrei bekannt sind. Auch Tatsachen, die
sich aus Akten desselben AG ergeben, sind fir das Grund-
buchamt nicht nur aktenkundig, sondern auch offenkundig,
wenn sich zudem ergibt, dass diese Tatsachen zur Entstehung
gelangt sind (Demharter, GBO, § 29 Rdnr. 60 f.; Bauer/
Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, GBO, § 29 Rdnr. 174; Mei-
kel/Hertel, GBO, § 29 Rdnr. 617 ff.).

29 Die Bezugnahme auf die Akten eines anderen Gerichts ge-
nlgt allerdings im Antragsverfahren nach § 22 GBO nicht, da
es dem Antragsteller obliegt, den Unrichtigkeitsnachweis zu
fUhren (Demharter, GBO, § 22 Rdnr. 36); eigene Ermittlungen
des Grundbuchamts scheiden aus (Demharter, GBO, § 1
Rdnr. 66). Mithin gentigt die Bezugnahme auf die Nachlassak-
ten eines anderen AG im Antrag nicht, um eine Offenkundig-
keit der Beendigung der Testamentsvollstreckung fur das
Grundbuchamt zu begrinden.

30 Die Tatsache, dass andere Grundbuchamter den Testa-
mentsvollstreckervermerk geldscht haben, fuhrt ebenfalls
nicht zu einer Offenkundigkeit der Beendigung des Amtes
durch die Testamentsvollstreckerin. Abgesehen davon, dass
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die Unterlagen nur in Abschrift vorliegen, ergibt sich aus den
Eintragungen namlich schon nicht, aus welchem Grund der
Vermerk geldscht wurde. Fur die Bezugnahme auf die dortigen
Grundakten gilt ebenfalls das zu den Nachlassakten Gesagte.

()

33 3. Grund zur Zulassung der Rechtsbeschwerde nach § 78
Abs. 2 Satz 1 GBO besteht nicht.

ANMERKUNG:
Von Rechtsanwalt Dr. Julian Klinger, Minchen

Die Entscheidung beschaftigt sich mit den Anforderungen
an die Ldschung eines Testamentsvollstreckervermerks im
Grundbuch bei Beendigung der Testamentsvollstreckung. In
der Praxis stellt sich hierbei regelmaBig die Frage, auf wel-
che Weise die Beendigung der Testamentsvollstreckung
nachgewiesen werden kann.

1. Allgemeines zur Lé6schung eines Testaments-
volistreckervermerks

Ein Testamentsvollstreckervermerk im Grundbuch kann von
Amts wegen (§§ 84 ff. GBO) oder auf Antrag (§ 46 GBO)
geloscht werden.® Der Anlass fur die Loschung des Ver-
merks ist in beiden Fallen die materiellrechtliche Beendigung
der Testamentsvollstreckung insgesamt (Gesamtbeendi-
gung) oder gegenstandlich beschrankt auf einzelne der Ver-
waltung unterliegenden Nachlassgegenstande? (gegen-
standliche Beendigung).? Die Beendigung des konkreten
Testamentsvollstreckeramtes (§§ 2225, 2226, 2227 BGB)
ist grundsétzlich kein Beendigungsgrund der Testaments-
vollstreckung insgesamt, da der Name des Testamentsvoll-
streckers im Grundbuch nicht eingetragen wird. Ausnahms-
weise kann die Beendigung des konkreten Amtes die
Beendigung der Testamentsvollstreckung nach sich ziehen,
wenn der Erblasser dieses von einer bestimmten Person
abhangig gemacht, also keinen Ersatzvollstrecker ernannt
hat (§ 2197 Abs. 2 BGB) und weder einen Dritten ermé&ch-
tigt hat, diesen zu bestimmen (§ 2198 BGB) noch das
Nachlassgericht darum ersucht hat (§ 2200 BGB). Das Ver-
fahren der Loschung richtet sich nach dem jeweiligen Been-
digungsgrund.4

Im Streitfall ging es um die Léschung des Testamentsvoll-
streckervermerks auf Antrag (§ 13 GBO) aufgrund behaup-
teter Gesamtbeendigung der Testamentsvollstreckung. Der
Fokus der Entscheidung liegt auf den Anforderungen, die an
den Unrichtigkeitsnachweis gemaB § 22 GBO gestellt wer-
den. Unrichtig im Sinne von § 22 Abs. 1 GBO ist das Grund-
buch nach der Vorgabe des § 894 BGB dann, wenn sein
Inhalt hinsichtlich eines Rechts an einem Grundstlck, eines
Rechts an einem solchen Recht oder einer Verflgungsbe-

1 Bengel/Reimann/Klinger, Handbuch der Testamentsvollstre-
ckung, 7. Aufl. 2020, § 7 Rdnr. 9 ff.; ebd. Dietz, Rdnr. 149.

2 Zum Beispiel aufgrund einer Freigabe gemaB § 2217 BGB.

Ausfuhrlich Bengel/Reimann/Dietz, Handbuch der Testaments-
vollstreckung, § 7 Rdnr. 152 ff.

4 Bengel/Reimann/Dietz, Handbuch der Testamentsvollstreckung,
§ 7 Rdnr. 152 ff.
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schrankung der in § 892 Abs. 1 BGB bezeichneten Art mit
der wahren, also materiellen Rechtslage nicht Gbereinstimmt.>

2. Formerfordernis des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO

Im Antragsverfahren ist der erforderliche Nachweis in der
Form des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO zu fihren. Das heif3t ent-
weder durch Vorlage eines Erbscheins, welcher keinen Tes-
tamentsvollstreckervermerk enthalt, oder — worauf das OLG
zu Recht hinweist — etwa durch Vorlage eines Testaments-
vollstreckerzeugnisses, welches aufgrund eines gerichtli-
chen Vermerks Uber die Beendigung der Testamentsvoll-
streckung ,entwertet” ist.6 Denkbar ist auch eine gemai
§ 35 GBO entsprechende in &ffentlicher Urkunde enthaltene
Verflgung von Todes wegen in Verbindung mit der Eroff-
nungsniederschrift, aus der sich die Beendigung der Voll-
streckung ergibt.” Daneben durfte auch ein mit Rechtskraft-
vermerk versehener Beschluss des Nachlassgerichts (§ 46
FamFG), aus dem sich die Beendigung der Testamentsvoll-
streckung zweifelsfrei ergibt (etwa bei Zurlickweisung der
Ernennung eines Ersatztestamentsvollstreckers) als Nach-
weis tauglich sein.8

An die FUhrung des Unrichtigkeitsnachweises sind strenge
Anforderungen zu stellen.® Grundbucheintragungen sollen
eine moglichst sichere Grundlage haben.© Ausnahmen von
der Formenstrenge des Grundbuchverfahrens sind deshalb
nur dort geboten, wo es praktisch unmdglich ist, Urkunden
beizubringen, und sich der Antragsteller auch sonst in Be-
weisnot befindet.’ Dies wird fUr den Bereich der Loschung
von Testamentsvollstreckervermerken nur vertreten, wenn
die Entgeltlichkeit einer Verflgung des Testamentsvollstre-
ckers (§ 2205 Satz 3 BGB) nachgewiesen werden soll. Es
wird dann ins Feld geflhrt, dass die Entgeltlichkeit nicht

durch o6ffentliche Urkunden nachgewiesen werden kann.12

5  OLG Minchen, Beschluss vom 21.11.2018, 34 Wx 105/18,

FGPrax 2019, 60/61 m. w. N.; Demharter, Grundbuchordnung,
31. Aufl. 2018, § 22 Rdnr. 4; Hugel/Holzer, Grundbuchord-
nung, 4. Aufl. 2020, § 22 Rdnr. 25.

6  Dembharter, Grundbuchordnung, § 52 Rdnr. 27; Hlgel/Zeiser,

Grundbuchordnung, § 52 Rdnr. 40 und 102; Meikel/Bhringer,
Grundbuchverfigung, 11. Aufl. 2019, § 52 Rdnr. 74; Bauer/
Schaub, Grundbuchordnung, 4. Aufl. 2018, § 52 Rdnr. 96; a. A.
KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2018, § 52 Rdnr. 31.

Schdner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 3473.

KG, Beschluss vom 9.12.2014, W 266-269/14, NJW-RR 2015,
787; DNotl, Gutachten vom 15.5.2020, Abruf-Nr. 175985.

9  Umfangreiche Nachweise bei BeckOK-GBO/Holzer, Stand:

1.6.2020, § 22 Rdnr. 5.

10 BayObLG, Beschluss vom 11.5.1988, BReg. 2 Z 44/88,
BayOblGZ 1988, 148.

11 BGH, Beschluss vom 24.9.1971, V ZB 6/71, BGHZ 57, 84, 95;
KG, Beschluss vom 26.8.1997, 1 W 2905-97, FGPrax 1997,
212, 214; BayObLG, Beschluss vom 13.6.1986, BReg. 2 Z
47/86, BayOblGZ 1986, 208; KG, Beschluss vom 26.2.2004,

1 W 557/03, BeckRS 2004, 05188.

12 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 18.10.2019, I-3 Wx
99/19, BeckRS 2019, 33579; Bauer/Schaub, Grundbuchord-
nung, § 52 Rdnr. 99 i. V. m. 85 ff.; Bengel/Reimann/Dietz,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, § 7 Rdnr. 154;
siehe a. DNotl, Abruf-Nr. 175985, vom 15.5.2020.
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Ein solcher Fall der Beweisnot lag im Streitfall jedoch nicht
vor. Das OLG Munchen hélt zu Recht kurz und knapp fest,
dass ein Testamentsvollstreckervermerk nicht aufgrund ei-
ner Erklarung des Ernannten erfolgen kann und zwar aus
den gleichen Grinden wie im Fall einer Léschungsbewilli-
gung durch den Ernannten geman § 19 GBO.

3. Offenkundigkeit von Tatsachen

Eine weitere Ausnahme vom Strengbeweis sieht das Gesetz
selbst vor, ndmlich wenn dem Grundbuchamt die Voraus-
setzungen flir die Léschung offenkundig sind (§ 29 Abs. 1
Satz 2 GBO). Offenkundig sind Tatsachen flr das Grund-
buchamt u. a. dann, wenn sie ihm zweifelsfrei bekannt sind.
Diese Tatsachen kann das Grundbuchamt im Freibeweis
wurdigen bzw. bedurfen aufgrund der Evidenz keines Be-
weises. Gleichwohl trifft den Antragsteller die Darlegungs-
last hinsichtlich der Grundbuchunrichtigkeit. Er muss also
zumindest substantiiert darlegen, dass und warum die Tes-
tamentsvollstreckung nicht mehr besteht.® Dieser Nach-
weis kann grundsatzlich durch Bezugnahme auf die Nach-
lassakten gefuhrt werden, wenn sich aus den aktenkundigen
Tatsachen ergibt, dass die Voraussetzungen des Erldschens
erflllt sind. In einfach gelagerten Fallen hat das Grundbuch-
amt die Beendigung der Testamentsvollstreckung selbst
festzustellen. Hierauf hat das OLG Saarbriicken in seinem
Beschluss vom 15.10.2019, 5 W 61/19, hingewiesen. Im
dortigen Streitfall konnte das Grundbuchamt die vollstan-
dige Erledigung aller Aufgaben des Testamentsvollstreckers
unschwer selbst feststellen.'s Das Grundbuchamt ist gehal-
ten, die offenkundigen Tatsachen in der Eintragungsverfu-
gung aktenkundig zu machen (Ziffer 3.2.1.2 BayGBGA).

4. Keine Offenkundigkeit bei Bezugnahme auf
die Akten eines anderen AG

Mit der vorliegenden Entscheidung bestatigt der Senat sei-
nen Beschluss vom 24.8.2016, 34 Wx 216/16'6 sowie den
des OLG Bremen vom 12.10.2010, 3 W 14/10.17 Danach
konnen Tatsachen nur dann offenkundig werden, wenn sie
bei demselben Gericht aktenkundig sind und auf diese Be-
zug genommen wird.'8 Der Antragsteller kann den Unrich-
tigkeitsnachweis demgegenUber nicht dadurch erbringen,
dass er auf Akten verweist, die bei einem anderen Gericht
gefuhrt werden. Das Grundbuchamt ist aufgrund des Bei-
bringungsgrundsatzes auch nicht verpflichtet, sich Kennt-
nisse aus Akten anderer Gerichte als desjenigen zu ver-

13 Bengel/Reimann/Dietz, Handbuch der Testamentsvollstre-
ckung, § 7 Rdnr. 154,

14  OLG Saarbrticken, Beschluss vom 15.10.2019, 5 W 61/19,
ZEV 2020, 97; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 8.11.2016,
-3 Wx 47/16, FGPrax 2017, 35; OLG Minchen, Beschluss
vom 8.9.2005, 32 Wx 58/05, ZEV 2006, 173.

156 ZEV 2020, 97.
16 MittBayNot 2017, 271.
17 ZEV, 2001, 586.

18 So bereits OLG Munchen, Beschluss vom 24.8.2016, 34 Wx
216/16, MittBayNot 2017, 271; OLG Bremen, Beschluss vom
12.10. 2010, 3 W 14/10, ZEV, 2001, 586; Bauer/von Oefele/
Knothe, Grundbuchordnung, 3. Aufl. 2013, § 29 Rdnr. 162; Mei-
kel/Hertel, Grundbuchordnung, 11. Aufl. 2014, § 29 Rdnr. 622.
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schaffen, zu dem das Grundbuchamt gehért.’® Das be-
deutet freilich nicht, dass die bei einem anderen Gericht ge-
fUhrte Nachlassakte nicht in gleicher Weise eine zuverlas-
sige Quelle sein kann wie eine des Gerichts, bei dem das fur
die Loschung des Testamentsvollstreckervermerks zustan-
dige Grundbuchamt angesiedelt ist. Der Antragsteller kann
sich eine beglaubigte Abschrift aus den Nachlassakten des
anderen Gerichts im Rahmen seiner Darlegungslast zunutze
machen. Das Gesetz will dem Grundbuchamt also nur die
Beschaffung der bei einem anderen Gericht geflhrten
Nachlassakte ersparen.

5. Fazit

FUr die Praxis bleibt der Hinweis, dass der Nachweis Uber
die Beendigung der Testamentsvollstreckung nicht nur durch
Vorlage eines neuen ,testamentsvollstreckungsfreien* Erb-
scheins, sondern auch durch Vorlage eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses, das mit dem Vermerk des Nachlassge-
richts Uber die Beendigung der Testamentsvollstreckung
versehen ist, gefUhrt werden kann. Dies erspart den Betei-
ligten Zeit und Kosten fur die Erteilung des ,neuen“ Erb-
scheins. Auch wird die Praxis sich daran ausrichten mus-
sen, dass hinsichtlich Tatsachen, die bei einem anderen AG
aktenkundig sind, kein Fall der Offenkundigkeit im Sinne von
§ 29 Abs. 1 Satz 2 GBO vorliegt.

Der Loschungsantrag gehért zu den letzten Aufgaben des
Testamentsvollstreckers. Eine Loschungsbewilligung durch
den Testamentsvollstrecker nach § 19 GBO kommt nicht in
Betracht. Bei einer vorzeitigen Beendigung der Testaments-
vollstreckung, etwa wenn Erbe und Testamentsvollstrecker
eine dahin gehende Vereinbarung treffen20 und der Erblas-
ser fUr keinen Ersatz gesorgt hat, ist darauf zu achten, dass
im Zeitpunkt der Beendigung séamtliche den Nachlass
betreffende Grundblcher umgeschrieben sind. Denn das
Nachlassgericht wird den durch die Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung unrichtig gewordenen Erbschein einzie-
hen (§ 2361 BGB). Sollte bei einem privatschriftlichen Testa-
ment dann noch Grundbesitz umgeschrieben werden
mussen, wird der Erbe nicht darumkommen, einen neuen
Jtestamentsvollstreckungsfreien® Erbschein zu beantragen,
verbunden mit der Kostenfolge.

Im Ubrigen gibt die Entscheidung Anlass darauf hinzuwei-
sen, dass der Urkundsnotar nicht im eigenen Namen be-
schwerdeberechtigt und -befugt ist.2?

19 OLG Minchen, Beschluss vom 24.8.2016, 34 Wx 216/16,

MittBayNot 2017, 271; OLG Bremen, Beschluss vom
12.10.2010, 3 W 14/10, ZEV 2001, 586; Meikel/Hertel, Grund-
buchordnung, § 29 Rdnr. 621/622; BeckOK-GBO/Otto, § 29
Rdnr. 213; a. A. Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, Rdnr. 789.

20 Siehe hierzu Steiner, ZEV 2020, 334; Muscheler, NJW 2009,

2081; Reimann, NJW 2005, 780.
Siehe etwa Hugel/Kramer, Grundbuchordnung, § 71 Rdnr. 218.
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5. Aufteilung eines Grundstiicks-
Miteigentumsanteils unter WEG

OLG MUnchen, Beschluss vom 15.6.2020, 34 Wx 144/20

BGB § 1008

GBO § 15 Abs. 2, § 71 Abs. 1
GNotKG § 22 Abs. 1, § 25
WEG § 1 Abs. 2und 3, §§ 3, 8

LEITSATZ:

Ein Miteigentumsanteil an einem Grundstiick kann nicht
im Wege eines Teilungsvertrags nach § 3 WEG zerlegt
und mit Sondereigentum verbunden werden, wenn die
dadurch neu gebildeten Einheiten samtlich in der Hand
des urspriinglichen Miteigentiimers verbleiben sollen;
hierfiir bedarf es zusétzlich einer Teilungserklarung nach
§ 8 WEG.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligten zu 1 bis 4 sind mit Anteilen von 50/100,
30/100, 8/100 bzw. 12/100 als Miteigentimer von Grundbe-
sitz, auf dem sich ein Mehrfamilienhaus mit acht Wohnungen
befindet, im Grundbuch eingetragen, flr die Beteiligten zu 5
und 6 sind NieBbrauche sowie flir den Beteiligten zu 6 zudem
eine Ruckauflassungsvormerkung eingetragen.

2 Mit notarieller Urkunde vom 21.12.2018 schrankten die Be-
teiligten zu 1 bis 4 unter gegenseitiger Einrfdumung von Son-
dereigentum an bestimmten Raumen des Gebaudes gemani
§ 3 WEG ihr Miteigentum an dem Grundsttick dahin gehend
ein, dass in Bezug auf die Wohnungen samt Keller mit den
Nr. 1 bis 8 Miteigentumsanteile von 80/1000, 172/1000,
118/1000, 123/1000, 128/1000, 120/1000, 173/1000 bzw.
86/1000 eingeraumt wurden. Von den neugebildeten Sonder-
eigentumseinheiten erhielten jeweils zu Alleineigentum der Be-
teiligte zu 1 die Nr. 3, 4, 7 und 8, der Beteiligte zu 2 die Nr. 5
und 2, die Beteiligte zu 3 die Nr. 1 sowie die Beteiligte zu 4 die
Nr. 6. Mit Schreiben vom 20.3.2019 beantragte der Urkunds-
notar den Vollzug.

3 Auf formlose Beanstandungen durch das Grundbuchamt hin
teilte der Urkundsnotar mit Schreiben vom 8.11.2019 mit, eine
Aufteilung geméaB § 8 WEG sei nicht zu erkennen, und stellte
mit weiterem Schreiben vom 4.12.2019 noch einmal klar, dass
eine Teilung nach § 3 WEG vorliege.

4 Daraufhin hat das Grundbuchamt mit Zwischenverfligung
vom 17.3.2020 erklart, der Eintragung stehe folgendes Hin-
dernis entgegen: Die Urkunde teile den Grundbesitz gemani
§ 3 WEG auf. Da einige Eigentlmer ihren Anteil weiter unter-
teilten, liege ebenfalls eine Teilung nach § 8 WEG vor. Um no-
tarielle Feststellung, dass es sich hierbei um eine Teilung nach
§§ 3 und 8 WEG handle, werde gebeten.

5 Hiergegen hat der Urkundsnotar mit Schreiben vom
19.3.2020 Beschwerde eingelegt. Es liege eindeutig aus-
schlieBlich eine Teilung gemal § 3 WEG vor, ob dabei ein ur-
sprunglicher Eigentimer eine Einheit zum Alleineigentum er-
halte oder mehrere zum Alleineigentum, spiele keine Rolle. Nur
wenn sich genau die urspringlichen Eigentumsverhéltnisse
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vor Teilung bei einer Einheit genau in der ursprunglichen Form
und genau den Beteiligungsverhaltnissen/Miteigentumsquo-
ten wie vor Teilung fortsetzten, liege eine Teilung geméaB § 8
WEG vor, so auch die Kommentierung bei Palandt zu § 8
Rdnr. 4.

6 Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 26.3.2020 nicht
abgeholfen.

7 1I. Die zuldssige Beschwerde ist begrindet.
8 1. Die Beschwerde ist zuldssig.

9 a) GemaB § 71 Abs. 1 GBO findet sie gegen die Entschei-
dungen des Grundbuchamts statt. Zu diesen zéhlen auch
Zwischenverfigungen (OLG Hamm, FGPrax 2010, 177; Dem-
harter, GBO, 31. Aufl,, § 71 Rdnr. 1; Hugel/Kramer, GBO,
4. Aufl.,, § 71 Rdnr. 112; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
15. Aufl., Rdnr. 469).

10 b) Die Beschwerde wurde wirksam eingelegt. Nach § 10
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 FamFG kénnen sich die Beteiligten insoweit
durch einen Notar vertreten lassen. Dabei gilt der Urkundsno-
tar gemaB § 15 Abs. 2 GBO nicht nur als ermachtigt, die Ein-
tragung zu beantragen, sondern auch Beschwerde gegen die
darauf ergehende Entscheidung einzulegen (Demharter, GBO,
§ 15 Rdnr. 20; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 189).

11 2. Die Beschwerde hat auch in der Sache vorlaufig Erfolg.
Die angefochtene Zwischenverfiugung héatte aus formalen
GrUnden nicht ergehen drfen.

12 Eine Zwischenverfigung soll es dem Antragsteller ermog-
lichen, Eintragungshindernisse vor einer endgultigen Zurtick-
weisung des Antrags zu beheben (OLG Dusseldorf, NJOZ
2012, 1394, 1395; Demharter, GBO, § 18 Rdnr. 29). Hier hat
der Notar indes wiederholt klargestellt, dass keine Teilung
nach § 8 WEG, sondern ausschliellich eine solche nach § 3
WEG vorliege. Damit hat er ernsthaft und endgultig zu erken-
nen gegeben, dass er sich nicht in der Lage sieht bzw. nicht
gewillt ist, die Beurkundungsbasis seines Eintragungsantrags
in einem der Rechtsauffassung des Grundbuchamts entspre-
chenden Sinne anzupassen. In einem solchen Fall ist aber flr
eine Zwischenverfligung kein Raum, sondern Uber den Eintra-
gungsantrag zu entscheiden (OLG Dusseldorf, NJOZ 2012,
1394, 1395).

13 3. Fir das weitere Verfahren weist der Senat — insoweit al-
lerdings ohne Bindungswirkung fiir das Grundbuchamt — dar-
auf hin, dass die Aufteilung des Eigentums am Grundstlck in
Miteigentumsanteile verbunden mit Sondereigentum an den
einzelnen Wohnungen jeweils samt Keller in der vorliegenden
Form einer zusatzlichen Teilungserklarung nach § 8 Abs. 1
WEG bedarf.

14 a) Das Eigentum an einer Sache kann ideell nach Bruchtei-
len mehreren Rechtstragern zustehen, vgl. § 1008 BGB. Bei
Allein- wie auch bei bereits bestehendem Miteigentum ist
eine — ggf. weitere — ideelle Aufteilung indes grundsatzlich nur
bei gleichzeitiger TeilverduBerung maéglich, eine Vorratsteilung
in der Hand des alten (Mit-)Eigenttiimers gibt es nach allgemei-
nem bulrgerlichem Recht nicht (BGHZ 49, 250, 253; NJW
2013, 934, 935; BeckOGK-WEG/Schultzky, § 8 Rdnr. 4; HU-
gel/Elzer, WEG, 2. Aufl., § 2 Rdnr. 9; Weitnauer/Briesemeister,
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WEG, 9. Aufl., § 8 Rdnr. 1). Fallen mehrere Bruchteile in einer
Hand zusammen, vereinigen sie sich in der Regel zu einem
einzigen Bruchteil (Timme/Kral, WEG, 2. Aufl., § 8 Rdnr. 1).

15 b) Dieser Grundsatz erfahrt eine Ausnahme im Rahmen
von Wohnungs- und Teileigentum.

16 Nach § 1 Abs. 2 und 3 WEG kann Sondereigentum an
einer Wohnung bzw. nicht zu Wohnzwecken dienenden Rau-
men in Verbindung mit dem Miteigentumsanteil an dem ge-
meinschaftlichen Eigentum gebildet werden, zu dem es ge-
hort. Dabei ist in Durchbrechung des unter a) dargestellten
Grundsatzes die Vereinigung mehrerer mit Sonder- bzw. Teil-
eigentum verbundener Miteigentumsanteile in einer Hand
maglich, ohne dass letztere hierdurch zu einem einzigen Mit-
eigentumsanteil verschmelzen wirden. So statuiert § 8 WEG
ausdrlcklich, dass der Eigentlimer eines Grundsticks das
Eigentum hieran in Miteigentumsanteile in der Weise teilen
kann, dass mit jedem Anteil das Sondereigentum an einer be-
stimmten Wohnung oder an nicht zu Wohnzwecken dienen-
den bestimmten Raumen verbunden ist (BeckOGK-WEG/
Schultzky, § 8 Rdnr. 2; Hugel/Elzer, WEG, § 8 Rdnr. 1). Es
bestehen auch keine Bedenken, unter direkter oder zumin-
dest analoger Anwendung von § 8 WEG einen mit mehreren
Sondereigentumseinheiten verbundenen Miteigentumsanteil
seinerseits in mehrere eigenstandige Miteigentumsanteile zu
zerlegen und jedem von ihnen wiederum Sondereigentum zu-
zuordnen (Barmann/Armbrister, WEG, 14. Aufl., § 2 Rdnr. 12;
BeckOGK-WEG/Schultzky, § 8 Rdnr. 4; Staudinger/Rapp,
Neub. 2018, § 2 WEG Rdnr. 4; Timme/Munzig, WEG, § 2
Rdnr. 18; Weitnauer/Briesemeister, WEG, § 2 Rdnr. 3).

17 ¢) Umstritten ist, ob auch im Rahmen einer bloBen Auftei-
lung nach § 3 WEG ein Miteigentumsanteil in mehrere selbst-
standige Anteile aufgespalten werden kann, die in einer Hand
verbleiben und jeweils im Sinne von § 1 WEG mit Sonderei-
gentum verbunden werden (KG, NJW 1995, 62, 64; LG Bo-
chum, NJW-RR 1999, 887; BeckOGK-WEG/Mdiller, § 3
Rdnr. 24; Palandt/Wicke, 79. Aufl. 2020, § 3 WEG Rdnr. 2;
Riecke/Schmid/Schneider, WEG, 5. Aufl., § 2 Rdnr. 17; Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 2814; Timme/Munzig,
WEG, § 2 Rdnr. 18; DNotl-Gutachten DNotl-Report 2015,
169, 170), oder ob dies stets eine Teilungserklarung geman
oder analog § 8 WEG, die ggf. auch in Kombination mit einem
Teilungsvertrag nach § 3 WEG abgegeben werden kann, er-
fordert (Barmann/Armbrtister, WEG, § 2 Rdnr. 12; Staudinger/
Rapp, § 2 Rdnr. 4; Weitnauer/Briesemeister, WEG, § 2
Rdnr. 3).

18 Der Senat schlief3t sich der letztgenannten Ansicht an.

19 aa) Die von der Gegenauffassung verschiedentlich (LG Bo-
chum, NJW-RR 1999, 887; DNotl-Gutachten, DNotl-Report
2015, 169, 170) zur Begrindung angeflhrte Entscheidung
des BGH aus dem Jahr 1983 ist fUr die Beurteilung des hier
verfahrensgegenstandlichen Sachverhalts unergiebig. Denn
ihr lag gerade die umgekehrte Konstellation zugrunde, namlich
die Verringerung der Zahl der Miteigentumsanteile durch Zu-
sammenlegung bei gleichzeitiger Zuweisung von Sonderei-
gentum jeweils an die einzelnen neugebildeten Anteile in einem
Teilungsvertrag gemaB § 3 WEG. Der BGH begriindete die
Zuldssigkeit eines solchen Vorgehens mit der praktischen Er-
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wagung, dass ansonsten ein sachlich unnétiger Umweg Uber
eine Zwischeneintragung der beteiligten Miteigentimer zu be-
schreiten ware, die zusatzlich gezwungen waren, fUr ihre Be-
teiligung an dem vereinigten Miteigentumsanteil zumindest
Ubergangsweise entgegen ihrem Willen eine BGB-Gesell-
schaft zu bilden. Die Zusammenlegung der Anteile solle die
Entstehung von Wohnungseigentum nur ermdglichen und vor-
bereiten (BGH, NJW 1983, 1672, 1673 f.). Dieser Vorgang
bertihrt indes im Gegensatz zur Erhdhung der Miteigentums-
anteile von vornherein nicht den Regelungsbereich des § 8
WEG, weshalb der Entscheidung insoweit keine Aussage Uber
das Verhaltnis dieser Bestimmung zu § 3 WEG entnommen
werden kann. Ebenso wenig lassen sich die sonstigen Ausfuh-
rungen des BGH auf die hier verfahrensgegenstandliche Kon-
stellation der Erhdhung der Miteigentumsanteile Ubertragen.
Denn eine Zwischeneintragung wird auch dann fur entbehrlich
gehalten, wenn der Erwerber eines Grundstiicks eine Teilung
nach § 8 WEG vornimmt (OLG Dusseldorf, DNotZ 1976, 168;
BeckOGK-WEG/Schultzky, § 8 Rdnr. 7; Staudinger/Rapp, § 8
WEG Rdnr. 6); warum dies anders zu beurteilen sein sollte,
wenn der Teilung anstelle eines Kaufs eine Vereinbarung nach
§ 8 WEG vorangegangen ist, ist nicht ersichtlich (DNotl-Gut-
achten, DNotl-Report 2015, 169, 171). Die Frage der Bildung
einer BGB-Gesellschaft stellt sich in der hier verfahrensgegen-
standlichen Konstellation ohnehin nicht, da nicht mehrere Mit-
eigentimer ihre Anteile zusammenlegen, sondern umgekehrt
ein MiteigentUmer seinen Anteil aufspaltet und somit die neu-
gebildeten Anteile gerade in einer Hand verbleiben.

20 bb) Argumentativ unergiebig ist auch der Verweis im Be-
schwerdevorbringen darauf, dass sich im Falle des § 8 WEG
anders als bei einer Vereinbarung nach § 3 WEG die Eigen-
tumsverhéltnisse am Grundstlick vor Teilung genau in der ur-
sprunglichen Form und genau in den urspringlichen Beteili-
gungsverhéltnissen bzw. Miteigentumsquoten fortsetzen (so
auch KG, NJW 1995, 62, 64, in dieser Form allerdings nicht
wie angefuhrt Palandt/Wicke, § 8 WEG Rdnr. 4). Dies ist nicht
Voraussetzung, sondern lediglich Folge einer Teilung nach § 8
WEG. Ist anlasslich der Begrindung von Sondereigentum
auch eine Veranderung der Beteiligungsverhaltnisse oder Mit-
eigentumsquoten gewutnscht, kann dies im Teilungsvertrag
nach § 3 WEG vereinbart werden, der sich nach allgemeiner
Ansicht mit einer Erklarung nach § 8 WEG in ein und derselben
Urkunde kombinieren lasst (LG Bochum, NJW-RR 1999, 887;
Barmann/Armbrtster, WEG, § 2 Rdnr. 12; BeckOGK-WEG/
Muiller, § 3 Rdnr. 24; BeckOGK-WEG/Schultzky, § 8 Rdnr. 4;
JenniBen/Zimmer, WEG, 6. Aufl., § 2 Rdnr. 11; Riecke/
Schmid/Schneider, WEG, § 2 Rdnr. 13; Staudinger/Rapp, § 2
WEG Rdnr. 4; Timme/Munzig, WEG, § 2 Rdnr. 17; Weitnauer/
Briesemeister, WEG, § 2 Rdnr. 3; DNotl-Gutachten, DNotl-
Report 2015, 169, 170). Insoweit besteht auch kein prakti-
sches Bedurfnis flr eine Ausweitung des Anwendungsbe-
reichs des § 3 WEG.

21 cc) Vielmehr sprechen systematische Grinde dafir, die
Aufteilung eines Miteigentumsanteils in mehrere selbststan-
dige Anteile, die jeweils mit Sondereigentum verbunden wer-
den und in einer Hand bleiben, stets § 8 WEG, ggf. auch in
Kombination mit § 3 WEG, zu unterwerfen. Mag auch der
Wortlaut des § 3 WEG der Annahme, dasselbe Ergebnis lieBe
sich ebenso auf dem Weg Uber diese Vorschrift zu erreichen,
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nicht entgegenstehen (LG Bochum, NJW-RR 1999, 887), so
zeigt doch schon die schlichte Existenz des § 8 WEG, dass
der Gesetzgeber das geschilderte Problem gesehen und einer
L&sung zugeflhrt hat. Fir eine Ausweitung des Anwendungs-
bereichs des § 3 WEG besteht somit kein Anlass.

22 1ll. Eine Entscheidung Uber die Kosten des Beschwerde-
verfahrens war nicht veranlasst, weil die diesbezlgliche Haf-
tung der Beteiligten aus § 22 Abs. 1 GNotKG aufgrund des
Erfolgs des Rechtsmittels gemaB § 25 Abs. 1 GNotKG erlo-
schen ist. Deshalb bedurfte es auch keiner Festsetzung des
Geschaftswerts.

6. Zulassiger Gegenstand einer Zwischen-
verfugung - zum Unrichtigkeitsnachweis
bei einer Ruckauflassungsvormerkung

OLG Kadln, Beschluss vom 6.1.2020, 2 Wx 373/19

GBO §§ 18, 22, 29

LEITSATZE:

1. Mit einer Zwischenverfiigung nach § 18 GBO kann
weder auf die Vornahme eines Rechtsgeschéfts hin-
gewirkt werden, das Grundlage der einzutragenden
Rechtsanderung sein soll, noch dem Antragsteller
aufgegeben werden, eine erst noch zu erklarende
Eintragungsbewilligung eines betroffenen Dritten
beizubringen. Das gilt auch, wenn eine Vormerkung
wegen Erléschens des gesicherten Anspruchs ge-
I6scht werden soll und der Unrichtigkeitsnachweis
nicht geflihrt ist. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Der Nachweis des Todes des Berechtigten geniigt
als Nachweis fiir die Unrichtigkeit eines Grundbuch-
eintrags Uber eine Riickauflassungsvormerkung,
wenn sich aus der zugrunde liegenden Vereinbarung
explizit oder durch Auslegung ergibt, dass mit dem
Tod des Berechtigten der Sicherungsfall nicht mehr
eintreten kann. Allerdings reicht in diesen Fallen
der Todesnachweis dann nicht zum Beleg fiir die
Grundbuchunrichtigkeit, wenn nicht ausgeschlos-
sen werden kann, dass die Vormerkung auch einen
zu Lebzeiten entstandenen, aber bis zum Tod des
Berechtigten nicht mehr durchgesetzten und nach
§ 1922 BGB auf die Erben tibergegangenen Ubertra-
gungsanspruch sichert. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. lIstin der Bewilligung zwar ausdriicklich bestimmt,
dass der Rickibertragungsanspruch nicht vererb-
lich und nicht Gbertragbar ist und mit dem Tode
des VerauBerers erlischt, aber nicht eindeutig ge-
regelt, ob dies auch fiir den Fall gelten soll, dass
der Anspruch bereits zu Lebzeiten entstanden ist,
aber infolge des Todes des Berechtigten nicht mehr
durchgesetzt werden konnte, kann nicht mit der im
Rahmen des Unrichtigkeitsnachweises erforderli-
chen Eindeutigkeit ausgeschlossen werden, dass
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die Bewilligenden die Unvererblichkeit und das Er-
I6schen des Anspruchs in diesem Fall nicht gewollt
hatten. (Leitsatz der Schriftleitung)

7. Eintragung einer Vormerkung zur
Sicherung eines einheitlichen Rickauf-
lassungsanspruchs, der mehreren Berech-
tigten sukzessiv zusteht

OLG Stuttgart, Beschluss vom 28.10.2019, 8 W 272/19

BGB §§ 158, 398, 883
GBO § 16 Abs. 2, § 71

LEITSATZE:

1. Zur Sicherung eines Riickauflassungsanspruchs,
der im Voraus an einen Dritten bedingt durch den
Tod des zunéchst Berechtigten und unabhangig von
einer Geltendmachung des Anspruchs durch die-
sen abgetreten wurde, ist nur eine Vormerkung im
Grundbuch einzutragen.

2. Zur Verlautbarung der sukzessiven Berechtigung
des Dritten im Grundbuch ist die Eintragung eines
Vermerks Uber die aufschiebend bedingte Abtretung
des durch die Vormerkung gesicherten Anspruchs
zumindest zulassig.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligte zu 1, Ehefrau des Beteiligten zu 2 und Mutter
des Beteiligten zu 3, ist Eigentlimerin des im Grundbuch von
(...)Nr. (...), BV Nr. 5 eingetragenen Grundstticks. Die Beteilig-
ten zu 1 und 2 leben im gesetzlichen Glterstand der Zuge-
winngemeinschaft. Mit Urkunde des Notars (...) in D (UR [...])
vom 11.2.2019 lieB die Beteiligte zu 1 einen halftigen Miteigen-
tumsanteil an dem genannten Grundbesitz im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge an den Beteiligte zu 3 auf. Die Ein-
tragung der Eigentumsénderung im Grundbuch wurde vom
VeréauBerer bewilligt und vom Erwerber beantragt.

2 GemanB § 7 der Urkunde verpflichtete sich der Beteiligte zu 3
zur RuUckubereignung des Vertragsgegenstands unter be-
stimmt bezeichneten Bedingungen, wenn die Beteiligte zu 1
das RuckUbereignungsverlangen stellt. Zur Sicherung des be-
dingten Anspruchs auf Ruckubertragung bewilligte der Betei-
ligte zu 3 die Eintragung einer Eigentumsvormerkung geman
§ 883 BGB zugunsten der Beteiligten zu 1 und beantragte die
Eintragung der Vormerkung im Grundbuch.

3 Gleichzeitig trat die Beteiligte zu 1 den bedingten Ruckuber-
tragungsanspruch an den Beteiligten zu 2 ab unter der Bedin-
gung, dass die Beteiligte zu 1 vor dem Beteiligten zu 2 stirbt
und die Voraussetzungen fur den Entfall des Ehegattenerb-
rechts nach § 1933 BGB am Todestag nicht gegeben sind.
Die Eintragung des Vermerks Uber die Abtretung bei der fur die
Beteiligte zu 1 bewilligten Vormerkung im Grundbuch wurde
gleichfalls bewilligt und beantragt.
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4 Mit Schriftsatz vom 18.2.2019 stellte der Urkundsnotar bei
dem Grundbuchamt Waiblingen die in der Urkunde enthalte-
nen Eintragungsantrage.

5 Mit Zwischenverfigung vom 8.8.2009 vertrat das Grund-
buchamt die Auffassung, der Abtretungsvermerk sei nicht ein-
tragungsfahig, die aufschiebend bedingte Abtretung habe zur
Folge, dass die Forderung und damit auch die Vormerkung
(§ 401 BGB) erst mit Bedingungseintritt Gbergehe und das
Grundbuch erst dann wegen Unrichtigkeit zu berichtigen sei.
Eine kinftige Grundbuchunrichtigkeit kénne nicht vermerkt
werden; wlrde der Zessionar vor Bedingungseintritt als Be-
rechtigter der Vormerkung eingetragen werden, wirde gerade
dadurch das Grundbuch unrichtig werden. Zur Prifung, ob
der Antrag auf Eintragung eines Abtretungsvermerks zurick-
genommen werde, um den Vollzug der weiteren in der Ur-
kunde gestellten Antrdge zu ermbglichen, setzte das Grund-
buchamt Frist bis zum 13.9.2019 unter Androhung der
Antragszurlckweisung.

6 Gegen diese Entscheidung hat der Urkundsnotar namens
der Beteiligten mit Schriftsatz vom 6.8.2019 Beschwerde ein-
gelegt, der das Grundbuchamt mit Beschluss vom 29.8.2019
nicht abgeholfen hat.

7 Il. Das Rechtsmittel ist als unbeschrankte Beschwerde statt-
haft (§ 11 Abs. 1 RPiG, § 71 Abs. 1 GBO) und auch im Ubri-
gen zulassig, §§ 73, 15 Abs. 2 GBO.

8 Es hat auch in der Sache Erfolg.

9 Obgleich das Grundbuchamt mit dem angegriffenen Be-
schluss eine Frist zur RUcknahme des Antrags auf Eintragung
eines Abtretungsvermerks binnen gesetzter Frist aufgegeben
hat, war die Entscheidung durch Zwischenverfliigung (§ 18
GBO) zulassig. Zwar lag aus Sicht des Grundbuchrechtspfle-
gers fur den Antrag auf Eintragung des Abtretungsvermerks
kein behebbares Eintragungshindernis vor. Eine Zwischenver-
flgung kann aber auch dann erlassen werden, wenn einer von
mehreren im Sinne von § 16 Abs. 2 GBO verbundenen Antra-
gen zurtickzuweisen wére und dem Antragsteller aufgegeben
wird, den beanstandeten Antrag oder den Vorbehalt zurtick-
zunehmen (Demharter, GBO, 31. Aufl., § 16 Rdnr. 12). Zwar
wurde vorliegend ein Vorbehalt im Sinne des § 16 Abs. 2 GBO
antragstellerseits nicht ausdrucklich erklart. Jedoch ist auch
eine stillschweigende Bestimmung mdaglich. Von einer solchen
ist regelméaBig auszugehen, wenn — wie hier — zwischen den
Antréagen ein innerer Zusammenhang rechtlicher oder wirt-
schaftlicher Natur besteht, der die Einheitlichkeit der Erledi-
gung als gewollt vermuten lasst (Demharter, GBO, § 16
Rdnr. 11; Meikel/Béttcher, GBO, 12. Aufl., § 16 Rdnr. 15).

10 Der Auffassung des Grundbuchamtes, der Abtretungsver-
merk sei nicht eintragungsfahig, vermag der Senat indes nicht
zu folgen.

11 Der aufschiebend bedingte Ruckuibertragungsanspruch
der Beteiligten zu 1 gegen den Beteiligten zu 3, der unter be-
stimmten Voraussetzungen an den Beteiligten zu 2 abgetreten
wurde, kann durch eine Vormerkung gesichert werden.

12 In Fallen, in denen ein im Grundbuch zu verlautbarendes
Recht mehreren Berechtigten im zeitlichen Nacheinander zu-
stehen soll, wird zwischen Sukzessivberechtigung und Alter-
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nativberechtigung differenziert. Eine Sukzessivberechtigung
liegt vor, wenn von vornherein fur den Eintritt bestimmter Er-
eignisse ein Wechsel auf der Glaubigerseite vereinbart ist, je-
doch die Identitat des einen und einzigen Rechtsverhaltnisses
nicht beeintrachtigt wird. Unter einer Alternativberechtigung
wird der Fall verstanden, dass ein Recht verschiedenen Perso-
nen jeweils allein zusteht mit der MaBgabe, dass das Recht
nur entweder fOr den einen oder fUr den anderen bestehen
kann (Meikel/Bbéhringer, GBO, 11. Aufl., § 47 Rdnr. 301 f.). Im
Fall der Alternativberechtigung liegen also zwei selbststandige
Rechte vor, sodass auch im Grundbuch je selbststéandige
Rechte einzutragen bzw. vorzumerken sind (OLG Kolin,
MittRhNotK 1997, 84; BayObLGZ 1984, 252; Schoner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 261a). Fir den vorlie-
genden Fall der Vorausabtretung des Ruckauflassungsan-
spruchs an einen Dritten, bedingt durch den Tod des zun&chst
Berechtigten und unabhangig von einer Geltendmachung des
Anspruchs durch diesen liegt eine Sukzessiviberechtigung vor.
Hier entsteht nur ein Recht, das bei Eintritt der Bedingung be-
stehen bleibt und lediglich von dem Zessionar statt von dem
Zedenten ausgelibt wird. Zur Sicherung dieses einheitlichen,
wechselnden Glaubigern zustehenden Anspruchs ist demzu-
folge auch nur eine Vormerkung einzutragen (OLG Munchen,
Beschluss vom 28.6.2017, 34 Wx 42/16, FGPrax 2017, 248;
OLG Thuringen, Beschluss vom 31.3.2014, 3 W 82/14; Dem-
harter, GBO, § 44 Rdnr. 11; Anh. zu § 44 Rdnr. 108). Zur
Verlautbarung der sukzessiven Berechtigung im Grundbuch
ist die Eintragung eines Vermerks Uber die aufschiebend be-
dingte Abtretung des durch eine Vormerkung gesicherten An-
spruchs zumindest zulassig, wenn nicht gar geboten (gebo-
ten: OLG Munchen, a. a. O.; Demharter, GBO, § 44 Rdnr. 11;
Reymann, MittBayNot 2018, 146; jedenfalls zuléssig: OLG
Thuringen, a. a. O.; OLG Hamm, Beschluss vom 1.7.2016, 15
W 112/16; BayObLG, Rpfleger 1986, 217). Der von dem
Grundbuchamt vertretenen Gegenauffassung (Schoner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1516), wonach die aufschiebend
bedingte Abtretung des Eigentumsverschaffungsanspruchs
zur Folge habe, dass erst mit Bedingungseintritt die Forderung
und damit die Vormerkung Ubergehe (§ 401 BGB), weshalb
erst zu diesem Zeitpunkt eine zu berichtigende Grundbuchun-
richtigkeit eintrete, vermag nicht zu Uberzeugen. Zu Recht
weist das OLG Minchen im Beschluss vom 28.6.2017
(a. a. O.) darauf hin, dass nur die Tatsache der bedingten Ab-
tretung und nicht ein bereits erfolgter Ubergang des An-
spruchs infolge der Abtretung eingetragen werden soll.

13 Demnach war der Beschwerde der Beteiligten stattzuge-
ben.

14 Im Hinblick auf den Erfolg der Beschwerde ist weder eine
Entscheidung bezliglich der Gerichtskosten und der Wertfest-
setzung noch zur Zulassung einer Rechtsbeschwerde veran-
lasst.
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BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

8. Nichtigkeit eines Ehevertrages - Sitten-
widrigkeit aufgrund Zusammenwirkens
aller im Vertrag enthaltenen Regelungen
OLG Hamm, Beschluss vom 23.1.2020, UF 86/17

BGB § 121 Abs. 2, § 125 Satz 1, § 138 Abs. 1, § 142
Abs. 1, §§ 155, 242, 1570, 1571 Nr. 3, §§ 1572, 1615
FamFG § 74 Abs. 6 Satz 4

EGBGB Art. 229 § 6 Abs. 1, 4 und &5

LEITSATZE:

1. Auch wenn die ehevertraglichen Einzelregelungen
zu einem weitgehenden Ausschluss des nachehe-
lichen Unterhalts (bis auf den Betreuungsunterhalt)
sowie zu einem Ausschluss des Versorgungsaus-
gleichs und des Zugewinnausgleichs fir sich ge-
nommen den Vorwurf der Sittenwidrigkeit noch nicht
zu rechtfertigen vermdgen, kann das objektive
Zusammenwirken aller in dem Vertrag enthaltenen
Regelungen erkennbar auf die einseitige Benachtei-
ligung eines der Ehegatten abzielen und damit zur
objektiven Sittenwidrigkeit flihren (im Anschluss an
den in gleicher Sache ergangenen Beschluss des
BGH vom 20.3.2019, XII ZB 310/18, FamRZ 2019,
953).

2. Eine subjektive Vertragsimparitat des benachtei-
ligten Ehegatten kann sich vor dem Hintergrund
seiner wirtschaftlichen Abhéangigkeit sowie seiner
sprachlichen Unterlegenheit im Beurkundungsver-
fahren ergeben. Dies gilt insbesondere dann, wenn
der benachteiligte Ehegatte im Falle eines Verzichts
auf die EheschlieBung zusammen mit dem von ihm
betreuten gemeinsamen Kind, welches sich noch
im Sauglings- oder Kleinkindalter befindet, aus wirt-
schaftlichen Griinden in sein Heimatland zuriickkeh-
ren musste und dort einer ungesicherten wirtschaft-
lichen Zukunft entgegensehen wiirde (im Anschluss
an den in gleicher Sache ergangenen Beschluss des
BGH vom 20.3.2019, XII ZB 310/18, FamRZ 2019,
953).

3. Ergibt sich die Sittenwidrigkeit einzelner Abreden
in einem Ehevertrag aus der Gesamtwiirdigung des
Vertrages, so erfasst die Nichtigkeitsfolge den ge-
samten Vertrag. (Leitsatz der Schriftleitung).
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9. Ausschluss des Versorgungsausgleichs
zum Nachteil des Tragers der Sozialhilfe

OLG Brandenburg, Beschluss vom 6.6.2019, 10 UF 18/18

BGB § 138 Abs. 1, § 242
VersAusglG § 6 Abs. 2, § 7 Abs. 1, § 8 Abs. 2

LEITSATZ:

Die Sittenwidrigkeit eines Ausschlusses des Versor-
gungsausgleichs kann sich daraus ergeben, dass eine
Vereinbarung bewusst zum Nachteil des Tragers der
Sozialhilfe bzw. Grundsicherung getroffen wird, weil der
verzichtende Ehegatte auf entsprechende Leistungen
angewiesen ist. Dies gilt aber nur, wenn die Bediirftig-
keit auf ehebedingten Nachteilen beruht. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Auf den am 11.11.2015 zugestellten Antrag hat das AG
durch den angefochtenen Beschluss die am 16.11.1985 ge-
schlossene Ehe der beteiligten Eheleute geschieden und den
Versorgungsausgleich durchgefuhrt.

2 Die Beteiligten haben durch Urkunde des Notars B(...) in E
vom 13.10.2015 zur Urkundenrolle Nr. (...)/2015 den Versor-
gungsausgleich ausgeschlossen und dies durch Urkunde vom
17.8.2016 zur Urkundenrolle Nr. (...)/2016 bekraftigt.

3 Gegen die Entscheidung zum Versorgungsausgleich wendet
sich der Antragsgegner mit der Beschwerde, mit der er eine
auf Ausschluss des Versorgungsausgleichs gerichtete Ent-
scheidung erstrebt. Zur Begrundung beruft er sich auf die no-
tariellen Vereinbarungen.

()

11 bb) Die Vereinbarung vom 13.10.2015 hélt einer Inhalts-
und AusUbungskontrolle im Sinne von § 8 Abs. 1 VersAusglG
stand.

12 Im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle ist zu prufen, ob die
Vereinbarung schon im Zeitpunkt ihres Zustandekommens of-
fenkundig zu einer derart einseitigen Lastenverteilung flr den
Scheidungsfall flhrt, dass ihr — und zwar losgeldst von der
zukUnftigen Entwicklung der Ehegatten und ihrer Lebensver-
haltnisse — wegen VerstoBes gegen die guten Sitten die Aner-
kennung der Rechtsordnung ganz oder teilweise mit der Folge
zu versagen ist, dass an ihre Stelle die gesetzlichen Regelun-
gen treten, § 138 Abs. 1 BGB. Erforderlich ist dabei eine Ge-
samtwurdigung, die auf die individuellen Verhaltnisse bei Ab-
schluss der Vereinbarung abstellt (BGH, Urteil vom 9.7.2008,
Xl ZR 6/07, FamRZ 2008, 2011 Rdnr. 10). Auch wenn der
Versorgungsausgleich zum Kernbereich der Scheidungsfol-
gen zahlt, wird sein Ausschluss — fur sich genommen — unter
dem Gesichtspunkt des § 138 Abs. 1 BGB zumeist schon
deshalb keinen Bedenken begegnen, weil im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses regelmaBig noch nicht absehbar ist, ob,
wann und unter welchen wirtschaftlichen Gegebenheiten der
Versorgungsfall eintritt (BGH, Urteil vom 31.10.2012, XII ZR
129/10, FamRZ 2013, 195 Rdnr. 20 f.). Insoweit reicht auch
eine etwaige Unausgewogenheit des Vertragsinhalts fur die
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Annahme der Sittenwidrigkeit nicht aus (BGH, Urteil vom
31.10.2012, a. a. O. Rdnr. 24). Sittenwidrig ist die Vereinba-
rung erst dann, wenn sie erkennbar einseitig auf die Benach-
teiligung eines Ehegatten abzielt (BGH, Urteil vom 31.10.2012,
a. a. O. Rdnr. 22). Bei der Annahme, dass eine offenkundig
einseitige Lastenverteilung vorliegt, ist Zurlckhaltung geboten,
weil die privatautonome Gestaltung der Ehegatten grundséatz-
lich zu respektieren ist (Kemper, Versorgungsausgleich in der
Praxis, 2011, Kap. VII Rdnr. 127). Daflir, dass die beteiligten
Ehegatten die Tragweite ihrer Entscheidung erkannt haben,
spricht im Ubrigen die Bekraftigung der notariellen Vereinba-
rung vom 13.10.2015 durch die Urkunde vom 17.8.2016 nach
Belehrung durch den Notar.

13 Soweit ein Vertrag der Wirksamkeitskontrolle standhélt, hat
sodann grundséatzlich eine Auslibungskontrolle nach § 242
BGB zu erfolgen. Daflr sind nicht nur die Verhaltnisse im Zeit-
punkt des Abschlusses der Vereinbarung bzw. des Vertrages
maBgebend. Entscheidend ist vielmehr, ob sich nunmehr —im
Zeitpunkt des Scheiterns der Lebensgemeinschaft — aus dem
vereinbarten Ausschluss der Scheidungsfolge eine evident
einseitige Lastenverteilung ergibt, die hinzunehmen flr den
belasteten Ehegatten unzumutbar ist (BGH, Urteil vom
9.7.2008, a. a. O. Rdnr. 11).

14 Vorliegend fallen Wirksamkeits- und Austbungskontrolle
zusammen, da die Vereinbarung im Zuge der Trennung der
beteiligten Ehegatten geschlossen worden ist. Die Vereinba-
rung halt der danach allein erforderlichen Wirksamkeitskon-
trolle stand.

15 Allerdings ergibt sich aus den von den Versorgungstragern
in ihren Auskunften mitgeteilten korrespondierenden Kapital-
werten, dass der Antragsgegner in der Ehezeit insgesamt die
deutlich héheren Anrechte erworben hat, wie sich der Uber-
sicht in dem angefochtenen Beschluss entnehmen lasst (...).
Somit flhrt der Ausschluss des Versorgungsausgleichs zu
einem Nachteil eher aufseiten des Antragsgegners. Dies allein
rechtfertigt aber nach den vorstehenden Ausfiihrungen einen
Eingriff in die Privatautonomie nicht.

16 Der Ausschluss des Versorgungsausgleichs ist auch nicht
deshalb sittenwidrig, weil er in Kenntnis des Umstands verein-
bart worden ist, der andere Teil werde nicht in der Lage sein,
eine eigene Altersversorgung aufzubauen, und demgemas die
Gefahr besteht, dass er spater zum Sozialfall wird. Eine Sitten-
widrigkeit nach § 138 BGB kann sich daraus ergeben, dass
eine Vereinbarung bewusst zum Nachteil des Tragers der So-
zialhilfe bzw. Grundsicherung getroffen wird, weil der verzich-
tende Ehegatte auf entsprechende Leistungen angewiesen ist
(vgl. BGH, Urteil vom 5.11.2008, XIl ZR 157/06, FamRZ 2009,
198 Rdnr. 37; OLG Hamm, Beschluss vom 11.4.2013, 4 UF
232/12, FamRZ 2013, 1311, 1313). Dies gilt aber nur, wenn
die Bedurftigkeit auf ehebedingten Nachteilen beruht (BGH,
Urteil vom 25.10.2006, XII ZR 144/04, FamRZ 2007, 197,
199; OLG Brandenburg, Beschluss vom 3.7.2014, 13 UF
245/18, juris Rdnr. 23; OLG Nurnberg, FamRZ 2016, 980;
Erman/Norpoth/Sasse, BGB, 15. Aufl.,, § 8 VersausglG
Rdnr. 15; jurisPK-BGB/Breuers, 8. Aufl.,, § 8 VersAusglG
Rdnr. 41). Fir eine Sittenwidrigkeit spricht, wenn der Aus-
gleich eines Nachteils ausgeschlossen oder eklatant gemin-
dert wird, der aus der Aufgabe der Erwerbstatigkeit zum
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Zweck der Haushaltsflihrung oder aus der zeitweise oder dau-
erhaften Erwerbsunterbrechung infolge von Schwangerschaft
und Kinderbetreuung entstanden ist. Hingegen spricht es fur
die Wirksamkeit eines Ausgleichsverzichts, wenn die Vertrags-
partner die Vereinbarung als wirtschaftlich Eigenstandige, von-
einander Unabhangige verhandelt und abgeschlossen haben
(OLG Brandenburg, a. a. O.). Mangels Vorhersehbarkeit der
kiUnftigen Erwerbslage reicht die allgemeine Gefahr einer spa-
teren SozialhilfebedUrftigkeit fUr die Annahme der Sittenwidrig-
keit des Ausschlusses des Versorgungsausgleichs nicht aus,
sodass die erforderliche Prognose bei rentenfernen Ehegatten
kaum zu treffen ist (jurisPK-BGB/Breuers, a. a. O., § 8 Vers-
AusglG Rdnr. 40; MunchKomm-BGB/Eichenhofer, 7. Aufl.,
§ 8 VersAusglG Rdnr. 16).

17 Die Voraussetzungen flr die Annahme von Sittenwidrigkeit
sind hier nicht gegeben. Dass die Antragstellerin im Alter auf
Leistungen der Grundsicherung angewiesen sein wird, kann
schon allein deswegen nicht angenommen werden, weil sie
erst im Jahr 2034 und damit 19 Jahre nach Ende der Ehezeit
das Renteneintrittsalter erreicht. Hinzu kommt, dass die An-
tragstellerin selbststédndige Gastronomin ist und zur Altersvor-
sorge am 1.8.1991 eine Kapitallebensversicherung bei der
A(...) L AG mit der Versicherungsnummer 2(...) abgeschlos-
sen hat. Nach dem vorliegenden Versicherungsschein hat sie
im Falle der Berufsunfahigkeit einen Anspruch auf eine monat-
liche Rente von 714,68 € und mit Ablauf der Versicherung
Anspruch auf Auszahlung der Versicherungssumme i. H. v.
139.779 DM (= 16.773,50 DM: 1,95583: 12 Monate =
71.467,87 €). Dass die Versicherung bei Ehezeitende noch
bestanden hat, ergibt sich aus der Auskunft der A(...) L AG
vom 8.11.2016, mit der die Frage nach dem Versorgungsaus-
gleich unterliegenden Anrechten aus einer privaten Altersver-
sorgung mit dem Hinweis verneint wurde, dass es sich um
eine Kapitallebensversicherung handele. Vor dem Hintergrund,
dass die Antragstellerin ihre selbststandige Tatigkeit bereits im
Jahr 1991 aufgenommen hat, sind auch keine ehebedingten
Nachteile erkennbar.

()

10. Inhalts- und Ausibungskontrolle
eines Verzichts auf Versorgungsausgleich;
unwahre Behauptung ausreichender
Deutschkenntnisse gegentiber dem Notar

OLG KoIn, Beschluss vom 2.4.2019, 10 UF 26/19
BGB § 138 Abs. 1, §§ 242, 1587 Abs. 2 Satz 3
VersAusglG § 6 Abs. 2, 8, § 8 Abs. 1
LEITSATZE:

1. Eine im Zeitpunkt ihrer Beurkundung noch geneh-
migungsbediirftige Vereinbarung zum Versorgungs-
ausgleich ist nach der gesetzlichen Novellierung des
Versorgungsausgleichs nun genehmigungsfrei wirk-
sam.
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2. Wer bei einer notariellen Beurkundung auf Nachfra-
ge des Notars die (nach seinem Vortrag unrichtige)
Behauptung ausreichender Deutschkenntnisse auf-
gestellt hat, kann aus einer solcherart eigenen fal-
schen Angabe in einem nachfolgenden Rechtsstreit
keine Rechte gegen die Wirksamkeit des Notarver-
trags herleiten.

3. Fur die Wirksamkeit eines Ausgleichsverzichts
spricht es, wenn die Vertragspartner die Vereinba-
rung als wirtschaftlich Eigenstandige und vonein-
ander Unabhéngige verhandelt und abgeschlossen
haben; ein solcher Verzicht halt auch der Ausiibungs-
kontrolle stand, wenn sich nachfolgend nicht ehe-
bedingte, sondern ganzlich eheunabhéngige Risiken
des Arbeitslebens (hier: unerwartete Schwierigkei-
ten im beruflichen Fortkommen eines der Ehegatten)
verwirklicht haben.

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

11. Anwachsung eines Gesellschafts-
anteils beim Uberlebenden Gesellschafter
unter Ausschluss eines Abfindungsan-
spruchs

BGH, Urteil vom 3.6.2020, IV ZR 16/19 (Vorinstanz:
OLG Hamburg, Urteil vom 15.1.2019, 2 U 3/18)

BGB §§ 516, 518 Abs. 2, § 2301 Abs. 2, §§ 2314, 2325

LEITSATZ:

Die bei einer zweigliedrigen, vermégensverwaltenden
Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiir den Fall des Todes
eines Gesellschafters vereinbarte Anwachsung seines
Gesellschaftsanteils beim Giberlebenden Gesellschafter
unter Ausschluss eines Abfindungsanspruchs kann eine
Schenkung im Sinne von § 2325 Abs. 1 BGB sein.

SACHVERHALT:

1 Der Kléger verlangt von der Beklagten die Ermittlung des Wertes
zweier Eigentumswohnungen. Er ist der Sohn aus erster Ehe des
1946 geborenen und am 2.1.2017 verstorbenen Erblassers, der seit
1991 in zweiter Ehe mit der 1953 geborenen Beklagten verheiratet
war.

2 Mit notariellem Kaufvertrag vom 25.7.2008 erwarb eine Gesell-
schaft burgerlichen Rechts, bestehend aus dem Erblasser und der
Beklagten, eine Eigentumswohnung in der L-StraBe 55 in H. Der Erb-
lasser und die Beklagte in Gesellschaft birgerlichen Rechts wurden
nachfolgend als Eigentimer eingetragen. Zur Finanzierung nahmen
sie ein durch Grundschuld gesichertes Darlehen Uber 125.000 € auf,
flr das sie zu gleichen Teilen hafteten; der restliche Kaufpreis wurde
aus Eigenmitteln finanziert. Zins und Tilgung des Darlehens wurden
aus den Mieteinnahmen der Wohnung gezahit. Die Wohnung ist zu
einem unter der ortsublichen Miete liegenden Mietzins an den ge-
meinsamen Sohn des Erblassers und der Beklagten vermietet.

3 Mit notariellem Kaufvertrag vom 27.12.2011 erwarb eine zugleich
gegrundete und aus dem Erblasser und der Beklagten bestehende
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Gesellschaft blrgerlichen Rechts eine noch zu errichtende Eigen-
tumswohnung im H-Weg 30 in H. In diesem Vertrag hie3 es unter
anderem:
,Die Gesellschaft wird mit dem Tode eines Gesellschafters auf-
geldst; der Anteil des verstorbenen Gesellschafters wachst dem
Uberlebenden an. Die Erben erhalten — soweit gesetzlich zulds-
sig — keine Abfindung; [...]. Dieser wechselseitige Abfindungs-
ausschluss beruht auf dem beiderseits etwa gleich hohen Risiko
des Vorversterbens und ist im Interesse des jeweils Uberleben-
den Gesellschafters vereinbart.”
4 Der zu zahlende Gesamtkaufpreis fur die Wohnung nebst Stellplat-
zen von 3.224.739,51 € wurde i. H. v. 3.200.000 € aus dem Ver-
kaufserlds fur ein Grundstlick, dessen Eigentlimer der Erblasser und
die Beklagte in Gesellschaft burgerlichen Rechts gewesen waren,
erbracht. Nach Fertigstellung der Wohnung zogen der Erblasser und
die Beklagte dort ein. Die Gesellschaft burgerlichen Rechts wurde als
EigentUmerin eingetragen.
5 Am 11.9.2014 schlossen der Erblasser und die Beklagte eine ,Ge-
sellschaftsrechtliche Vereinbarung® fir mehrere aus den beiden be-
stehende Gesellschaften burgerlichen Rechts, die jeweils Eigentiimer
von Wohnungen, unter anderem derjenigen im H-Weg 30 und in der
L-StraBe 55, waren. FUr die darin genannten Gesellschaften wurde
dort eine mit der vorstehend zitierten Passage aus dem Kaufvertrag
vom 27.12.2011 wortgleiche Regelung getroffen.
6 Mit notariellem Testament vom 24.2.2016 setzte der Erblasser die
Beklagte als Alleinerbin und den gemeinsamen Sohn als Ersatzerben
ein.
7 Der Klager forderte von der Beklagten die Ermittlung des Wertes
der beiden Wohnungen durch Sachverstandigengutachten jeweils
bezogen auf den Todestag des Erblassers und auf das Datum der
Eintragung der Gesellschaften als Eigenttimer. Das LG hat die Kla-
ge abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das OLG unter
ZurUckweisung des weitergehenden Rechtsmittels die Beklagte ver-
urteilt, den Wert der beiden Wohnungen am Todestag des Erblas-
sers durch Vorlage von Gutachten 6offentlich bestellter und vereidigter
Sachverstandiger zu ermitteln. Mit der vom Berufungsgericht zuge-
lassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf vollstandige
Klageabweisung weiter.

AUS DEN GRUNDEN:
8 Die Revision hat keinen Erfolg.

9 |. Das Berufungsgericht hat — soweit flr die Revision noch
von Bedeutung — ausgefuhrt, dem Klager stehe ein Werter-
mittlungsanspruch nach § 2314 BGB hinsichtlich der beiden
Wohnungen bezogen auf den Todestag des Erblassers zu,
weil er einen Pflichtteilserganzungsanspruch in Bezug auf die
zwischen der Beklagten und dem Erblasser flr den Todesfall
vereinbarte Ubertragung von Anteilen der Gesellschaften biir-
gerlichen Rechts, die Eigentimer der Wohnungen waren,
habe. In der auf den Todesfall bezogenen Verfligung des Erb-
lassers Uber seinen Anteilswert an den Gesellschaften liege
eine Zuwendung zugunsten der Beklagten. Es liege auch eine
Einigung Uber die Unentgeltlichkeit dieser Zuwendung vor.

10 Die hochstrichterliche Rechtsprechung und der noch
Uberwiegende Teil der Literatur gehe davon aus, dass eine
gesellschaftsrechtliche Regelung, nach der eine Gesellschaft
beim Tod eines Gesellschafters unter den verbleibenden
Mitgesellschaftern fortgesetzt werde und gleichzeitig Abfin-
dungsansprtche ausgeschlossen wdurden, grundsétzlich
keine erganzungsbedurftige Schenkung im Sinne des § 2325
BGB darstelle, wobei jeweils eine Einzelfallpriifung zu erfolgen
habe. Die von der Rechtsprechung entwickelten Grundséatze
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lieBen sich aber nicht ohne Weiteres auf den vorliegenden
Fall Ubertragen. Bei den zwischen der Beklagten und dem
Erblasser getroffenen Vereinbarungen habe nicht die Fortfuh-
rung eines Unternehmens oder zumindest einer Gesellschaft
im Vordergrund gestanden, da letztere mit dem Tod eines
Gesellschafters habe aufgeldst werden sollen. Eine konkrete
Arbeitsleistung der Beklagten fUr die Verwaltung der beiden
Eigentumswohnungen sei nicht vorgetragen. Ein Haftungs-
risiko sei nicht ersichtlich oder als duBerst gering zu betrach-
ten.

11 Darliber hinaus sei auch unter dem Gesichtspunkt des
aleatorischen Geschéafts von einer Vereinbarung der Eheleute
Uber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung auszugehen. So-
weit das LG in diesem Zusammenhang feststelle, jeder Gesell-
schafter sei das gleiche Risiko eingegangen, dass seine Erben
im Falle seines Vorversterbens am Wert des Anteils nicht be-
rucksichtigt wirden, sei dem nicht zuzustimmen. Dies habe
ohnehin der Zielrichtung des Erblassers, der die Beklagte als
Alleinerbin eingesetzt habe und damit die Ubertragung seines
Anteils auf die Beklagte allein unter Ausschluss des Klagers
habe erreichen wollen, entsprochen.

12 II. Das héalt rechtlicher Nachprifung stand. Rechtsfehlerfrei
hat das Berufungsgericht angenommen, dass dem Klager als
Pflichtteilsberechtigtem gegen die beklagte Erbin geméaB
§ 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB ein Anspruch auf Wertermittlung
hinsichtlich der Gesellschaftsanteile des Erblassers zusteht,
der sich jedenfalls auch auf den Wert der beiden Wohnungen
als jeweils einzigem Vermdgensgegenstand der Gesellschaf-
ten richtet.

13 1. Pflichtteilserganzungsanspriiche gemal § 2325 BGB
setzen voraus, dass der Erblasser eine Schenkung im Sinne
von § 516 BGB gemacht hat, d. h. eine Zuwendung, die den
Empfanger aus dem Vermdgen des Gebers bereichert und bei
der beide Teile dartber einig sind, dass sie unentgeltlich erfolgt
(vgl. Senatsurteile vom 14.3.2018, IV ZR 170/16, NJW 2018,
1475 Rdnr. 14; vom 10.12.2003, IV ZR 249/02, BGHZ 157,
178 unter Il. 1., juris Rdnr. 13). Der Erwerb eines zugewende-
ten Gegenstandes (auf den kein Rechtsanspruch besteht) ist
unentgeltlich, wenn er nicht rechtlich abhangig ist von einer
den Erwerb ausgleichenden Gegenleistung des Erwerbers.
Dabei kommen als rechtliche Abhangigkeit, welche die Unent-
geltlichkeit ausschlieBt und Entgeltlichkeit begrindet, Ver-
knupfungen sowohl nach Art eines gegenseitigen Vertrages
als auch durch Setzung einer Bedingung oder eines entspre-
chenden Rechtszwecks in Betracht (vgl. Senatsurteile vom
14.3.2018, a. a. O. Rdnr. 22; vom 27.11.1991, IV ZR 164/90,
BGHZ 116, 167 unter II. 2. ), juris Rdnr. 15).

14 2. Das Berufungsgericht geht rechtsfehlerfrei davon aus,
dass die vereinbarte Anwachsung der Gesellschaftsanteile
des Erblassers unter Ausschluss eines Abfindungsanspruchs
im Fall seines Vorversterbens eine Schenkung des Erblassers
an die Beklagte im Sinne von § 2325 Abs. 1 BGB war. Die
Beklagte wurde durch die abfindungsfreie Anwachsung der
Gesellschaftsanteile aus dem Vermdgen des Erblassers berei-
chert. Das Berufungsgericht nimmt in aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstandender Weise an, dass dieser Erwerb nach
dem Willen der Beteiligten nicht durch eine Gegenleistung der
Beklagten ausgeglichen werden sollte.

Ausgabe 1/2021

15 a) Dies steht im Einklang mit der bisherigen Rechtspre-
chung des BGH.

16 aa) Als Mittel der gewillkirten Weitergabe von Vermogens-
gegenstanden im Todesfall stehen dem Erblasser im deut-
schen Recht neben den Verfligungen von Todes wegen auch
rechtliche Gestaltungsmaglichkeiten auBerhalb des Erbrechts
offen. Insbesondere im Recht der Personengesellschaften be-
steht die Moglichkeit der Zuwendung von Rechtspositionen
auf den Todesfall kraft gesellschaftsvertraglicher Regelungen
(Senatsbeschluss vom 3.12.2014, IV ZB 9/14, NJW 2015,
623 Rdnr. 37 m. w. N.).

17 Der allseitige Abfindungsausschluss fur den Fall des Aus-
scheidens eines Gesellschafters wurde dabei fUr sich allein
nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH grundsétzlich
nicht als Schenkung gewertet (vgl. Senatsurteil vom 26.3.1981,
IVa ZR 154/80, NJW 1981, 1956 unter 2. b), juris Rdnr. 15;
BGH, Urteil vom 20.12.1965, Il ZR 145/64, WM 1966, 367
unter I. 2.; obiter dictum zu § 2301 BGB: BGH, Urteil vom
22.11.1956, Il ZR 222/55, BGHZ 22, 186 unter II. 6. und 7.,
juris Rdnr. 20 f.; offengelassen in BGH, Urteil vom 14.7.1971,
Il ZR 91/70, WM 1971, 1338 unter B. 2., juris Rdnr. 38). Zum
einen geht die — bisher zu Personenhandelsgesellschaften er-
gangene — Rechtsprechung davon aus, dass gesellschafts-
vertragliche Nachfolgevereinbarungen, auch wenn sie Abfin-
dungsanspruche der Erben vollig ausschlieBen, im Allgemeinen
nicht den Sinn haben, dem jeweils in Aussicht genommenen
Nachfolger in den Gesellschaftsanteil letztwillig etwas zuzu-
wenden, sondern sie sollen in erster Linie gewahrleisten, dass
das Gesellschaftsunternehmen beim Tod eines Gesellschaf-
ters erhalten bleibt und seine Fortflhrung durch die oder den
verbliebenen Gesellschafter nicht durch Abfindungsanspriche
erschwert wird (vgl. BGH, Urteil vom 20.12.1965, a. a. O. un-
ter . 1.). Aufgrund der Zwecke einer gesellschaftsvertraglichen
Vereinbarung passe schon das Begriffspaar entgeltlich-unent-
geltlich nicht, sondern vielmehr liege eine gesellschaftsrechtli-
che Regelung der Mitgliedschaft zur Erhaltung eines gesell-
schaftlich gebundenen Zweckvermdégens vor (vgl. — die Frage
einer Schenkung offen lassend — BGH, Urteil vom 14.7.1971,
a.a. 0.).

18 Zum anderen soll es sich in der Regel beim allseitigen Ab-
findungsausschluss nicht um eine Zuwendung an die Mitge-
sellschafter, sondern um ein aleatorisches (zufallsabhéngiges)
Geschaft handeln (vgl. obiter dictum zu § 2301 BGB: BGH,
Urteil vom 22.11.1956, Il ZR 222/55, BGHZ 22, 186 unter .
6., juris Rdnr. 20 mit Zitat von Buchwald, JR 1955, 173, 174;
ders., AcP 154 (1955), 22, 24 [Fn. 4]). Denn jeder Gesellschaf-
ter wende dem anderen das gleiche zu, und jeder nehme das
gleiche Risiko auf sich, dass der Vorteil der Nachfolge in den
Anteil dem anderen zufallt (vgl. BGH, Urteil vom 20.12.1965,
Il ZR 145/64, WM 1966, 367 unter |. 2.).

19 bb) Diese Rechtsprechung lasst aber flir andere Fallgestal-
tungen hinreichend Raum, um auch bei Berlcksichtigung des
FortfUhrungsinteresses aus der Sicht eines Unternehmens die
schutzwurdigen Belange der Nachlassbeteiligten wie zum Bei-
spiel der Pflichtteilsberechtigten zur Geltung zu bringen. Dabei
hat das Gericht den Umstanden des jeweils vorliegenden Ge-
schaftes im Einzelnen sorgfaltig nachzugehen (vgl. Senatsur-
teil vom 26.3.1981, IVa ZR 154/80, NJW 1981, 1956 unter
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2.a), juris Rdnr. 12). Es ist zu prifen, ob besondere Umstéande,
die die Annahme einer in dem Abfindungsausschluss liegen-
den Schenkung rechtfertigen kénnten, vorliegen (vgl. Senats-
urteil, a. a. O. unter 2. b), juris Rdnr. 13).

20 b) Auf dieser Grundlage ist es aus Rechtsgrinden nicht zu
beanstanden, dass das Berufungsgericht hier eine nach dem
Willen der Beteiligten unentgeltliche Zuwendung des Erblas-
sers festgestellt hat.

21 aa) Zutreffend — und von der Revision daher zu Recht nicht
in Frage gestellt — geht das Berufungsgericht davon aus, dass
der Vereinbarung einer Nachfolgeklausel mit Abfindungsaus-
schluss hier keine gesellschaftsrechtliche Zwecksetzung zur
Sicherung des Fortbestands des Gesellschaftsunternehmens
zugrunde lag. Dabei kommt es zwar entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nicht entscheidend darauf an, dass die hier
betroffenen Gesellschaften nur aus zwei Gesellschaftern be-
standen und daher durch den Tod des Erblassers aufgrund
der Anwachsungsregelung aufgeldst wurden; das Ziel, das
Gesellschaftsunternehmen fur den Todesfall eines Gesell-
schafters zu sichern, kann auch bei Zweipersonengesellschaf-
ten bestehen (vgl. BGH, Urteil vom 20.12.1965, Il ZR 145/64,
WM 1966, 367 unter I. 2. in Verbindung mit dem Tatbestand).
Das Berufungsgericht erkennt aber rechtsfehlerfrei, dass die
Fortfihrung eines Unternehmens bei dieser Vereinbarung
nicht im Vordergrund stand. Die Gesellschaften dienten viel-
mehr allein der Wahrnehmung der Eigentumerposition fur je-
weils eine Wohnung, die selbstgenutzt bzw. zu nicht marktge-
rechtem Mietzins an einen Angehorigen vermietet war.

22 bb) Das Berufungsgericht nimmt im Ergebnis auch rechts-
fehlerfrei an, dass die Beklagte nach der getroffenen Verein-
barung keine Gegenleistung fur die Zuwendung in Form von
Arbeitsleistungen oder der Ubernahme eines Haftungsrisikos
erbringen sollte. Dabei kommt es nicht darauf an, ob — wie das
Berufungsgericht annimmt — als Gegenleistung fUr eine verein-
barte Anwachsung von Gesellschaftsanteilen die Ubernahme
eines Haftungsrisikos Uberhaupt in Betracht kommmt. Die Haf-
tung fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft, die als Gegenleis-
tung fur die Aufnahme in eine Personengesellschaft Gbernom-
men werden kann (vgl. dazu BGH, Urteil vom 2.7.1990, Il ZR
243/89, BGHZ 112, 40 unter I. 1. a) bb), juris Rdnr. 15; OLG
Schleswig, NZG 2012, 14283, 1425 f., juris Rdnr. 56 ff.), trifft
einen Mitgesellschafter bereits vor einer Anwachsung weiterer
Gesellschaftsanteile beim Tod eines anderen Gesellschafters.
Jedenfalls geht das Berufungsgericht aber rechtsfehlerfrei da-
von aus, dass die Ubernahme der Gesellschaftsanteile des
Erblassers hier fur die Beklagte kein relevantes Risiko einer
Haftung fUr mit dem Erwerb der Wohnungen verbundene Ver-
bindlichkeiten mit sich brachte. Nach den aus Rechtsgrinden
nicht zu beanstandenden Feststellungen des Berufungsge-
richts war die Wohnung H-Weg 30 aus Eigenmitteln finanziert;
fUr das zur Finanzierung der Wohnung L-StraBe 55 aufgenom-
mene Darlehen haftete die Beklagte ohnehin mit. Weiter hat
die Beklagte fUr die Verwaltung der beiden Wohnungen nach
den rechtsfehlerfreien Feststellungen des Berufungsgerichts
keine konkrete Arbeitsleistung Ubernommen.

23 cc) Das Berufungsgericht geht auBerdem rechtsfehlerfrei
davon aus, dass nach dem Willen der Beteiligten die Zuwen-
dung des Erblassers auch nicht durch die entsprechende Er-
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klarung der Beklagten ausgeglichen wurde, ihre Gesellschafts-
anteile sollten im Fall ihres Vorversterbens abfindungsfrei dem
Erblasser anwachsen. Entgegen der Begrundung im Kaufver-
trag H-Weg 30 und in der ,Gesellschaftsrechtlichen Vereinba-
rung®, der wechselseitige Abfindungsausschluss beruhe auf
dem beidseits etwa gleich hohen Risiko des Vorversterbens
und sei im Interesse des jeweils Uberlebenden Gesellschafters
vereinbart, haben die Beteiligten nach den rechtsfehlerfreien
Feststellungen des Berufungsgerichts diese Vereinbarung nicht
getroffen, um unter Ubernahme des Risikos eines abfindungs-
freien Verlusts der eigenen Gesellschaftsanteile eine Chance
auf den Erwerb der Anteile ihres Mitgesellschafters zu erwer-
ben.

24 Das in den zitierten Entscheidungen des BGH fir den Fall
eines allseitigen Abfindungsausschlusses angenommene
aleatorische (zufallsabhangige) Geschaft zeichnet sich da-
durch aus, dass die Gesellschafter das Risiko, im Fall ihres
Vorversterbens den Gesellschaftsanteil ohne Abfindungs-
anspruch ihrer Erben zu verlieren, eingehen, um als Gegen-
leistung die Chance auf den abfindungsfreien Erwerb der
Anteile ihrer Mitgesellschafter zu erlangen (vgl. Hélscher, ErbR
2016, 422, 428; Beckervordersandfort, ZErb 2016, 189, 192;
Lange, ZErb 2014, 121, 125; Winkler, BB 1997, 1697, 1703).
Diese Voraussetzungen lagen hier aber nicht vor.

25 Das Berufungsgericht geht rechtsfehlerfrei davon aus, dass
der Erblasser mit der Vereinbarung kein Verlustrisiko einging,
sondern die abfindungsfreie Ubertragung der Gesellschafts-
anteile gerade seiner Zielsetzung entsprach. Obgleich es nicht
Voraussetzung fUr die Annahme einer Schenkung ist, dass die
Beteiligten den Gesellschaftsvertrag auch oder sogar allein zu
dem Zweck geschlossen haben, die Pflichtteilsanspriche der
Abkémmlinge des Erblassers zu vermindern, sprache dies in
besonderem MaBe flir den Schenkungswillen der Beteiligten
(vgl. Senatsurteil vom 26.3.1981, IVa ZR 154/80, NJW 1981,
1956 unter 3., juris Rdnr. 16). Den Willen des Erblassers, die
Gesellschaftsanteile der Beklagten zuzuwenden, legte hier be-
reits deren Stellung als seine Ehefrau nahe; ein Ubergang sei-
ner Anteile auf eine familienfremde Person durch die gesell-
schaftsvertragliche Vereinbarung war damit ausgeschlossen.
Das weitere Ziel, erbrechtliche Anspriiche des Klagers auszu-
schlieBen, wurde nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts durch die Einsetzung der Beklagten als Alleinerbin be-
statigt. Dabei kam es entgegen der Ansicht der Revision nicht
entscheidend darauf an, dass der Erblasser erst nach der
»gesellschaftsrechtlichen Vereinbarung® zugunsten der Be-
klagten testierte und er an diese letztwillige Verfligung nicht
gebunden war. Das Berufungsgericht hat darin nur rechtsfeh-
lerfrei eine Bestatigung der bestehenden Willensrichtung des
Erblassers gesehen, der Beklagten Vermdgen unter Aus-
schluss des Klagers zuzuwenden; der Ausdruck dieses Wil-
lens setzt keine bindende letztwillige Verflgung voraus. Die
Mdglichkeit, dass die Beklagte vor dem Erblasser hatte ster-
ben konnen, steht der Annahme des Berufungsgerichts ent-
gegen der Ansicht der Revision nicht entgegen. In diesem Fall
hatten die Gesellschaftsanteile der Beklagten nicht ohne Wei-
teres den spateren Pflichtteilsanspruch des Klagers nach dem
Erblasser erhdht, sodass der Klager letztlich durch die Verein-
barung sogar begunstigt worden ware. Es wére nur das Ziel
des Erblassers, der Beklagten etwas zuzuwenden, weggefal-
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len, doch hatte er neu testieren oder unter Lebenden Uber sein
Vermdgen verfligen konnen. Umgekehrt besteht kein Anhalts-
punkt daflr, dass der Erblasser diese Vereinbarung traf, um
auf ein Vorversterben der Beklagten zu spekulieren und eine
Chance auf den Erwerb ihrer Gesellschaftsanteile zu erhalten.

26 Entgegen der Ansicht der Revision ist auch ohne Bedeu-
tung, ob eine Ausgestaltung des gemeinsamen Eigentums an
den Wohnungen als Gesellschaft birgerlichen Rechts im
Gegensatz zur Bruchteilsgemeinschaft rechtliche Vorteile hat.
FUr die Frage der Unentgeltlichkeit kommt es allein darauf an,
ob die mit dem abfindungsfreien Ubergang der Gesellschafts-
anteile verbundene Entreicherung des Erblassers gerade aus
dem Vermdgen der Beklagten als Zuwendungsempfangerin
ausgeglichen werden sollte. Das war hier nicht der Fall.

27 3. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen,
dass die Schenkungen — auch soweit der Abfindungsaus-
schluss flr die Gesellschaft zur Wohnung L-StraBe 55 nur pri-
vatschriftlich vereinbart wurde — wirksam waren. Die Schen-
kung war bereits durch Abschluss der gesellschaftsrechtlichen
Vereinbarung im Sinne von § 2301 Abs. 2 BGB vollzogen und
der Formmangel nach § 518 Abs. 2 BGB geheilt. Denn ein
Geschaft unter Lebenden ist vollzogen, wenn der Erblasser zu
Lebzeiten alles getan hat, was von seiner Seite zur Zuordnung
des Gegenstandes an den BegUnstigten erforderlich ist, und
seinen Zuwendungswillen in entsprechendem Umfang in die
Tat umgesetzt hat (BGH, Urteil vom 14.7.1971, Il ZR 91/70,
WM 1971, 1338 unter A. I. 2. ¢), juris Rdnr. 21 m. w. N.). Das
gilt auch dann, wenn der Erwerb befristet oder — wie hier durch
das Vorversterben des Zuwendenden — bedingt ist. Es gentgt
flr den Vollzug einer Schenkung, dass flr den Beschenkten
ein Erwerbs- oder Anwartschaftsrecht begrindet wird, das
sich bei Eintritt der Bedingung zwangslaufig zu einem Voll-
recht entwickelt (vgl. BGH, Urteil vom 29.11.2011, Il ZR
306/09, NZG 2012, 222 Rdnr. 20 m. w. N.). Das ist bei der
gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung einer Nachfolgeklau-
sel unter Abfindungsausschluss der Fall (vgl. BGH, Urteil vom
14.7.1971,a. a. O.).

ANMERKUNG:

Von Notar Benedikt Goslich, Dipl.-Kfm, LL.M.
(Harvard), Gunzburg

Der BGH setzt nach langerer Zeit einen wichtigen Orientie-
rungsstein fUr die schenkungsrechtliche Behandlung von
gesellschaftsrechtlichen  Abfindungsklauseln. Vereinfacht
geht es um eine immobilienverwaltende Ehegatten-GbR, bei
der im Falle des Todes eines Gesellschafters die liquidati-
onslose Vollbeendigung unter Anwachsung des Gesell-
schaftsvermogens beim verbleibenden Gesellschafter ein-
treten soll. Der Abfindungsanspruch des ausscheidenden
Gesellschafters bzw. dessen Erben wurde ausgeschlossen.
Im Gewande einer Entscheidung Uber das pflichtteilsrecht-
liche Auskunftsbegehren eines einseitigen Sohnes des erst-
verstorbenen Ehemannes stuft der BGH den Vermbgenszu-
wachs beim verbleibenden Gesellschafter als potenziell
pflichtteilsergdnzungspflichtige Schenkung im Sinne von
§ 2325 BGB ein.

Ausgabe 1/2021

1. Widerstreitende Linien: Erhaltungsschutz
von Unternehmen vs. Aushéhlungsschutz
des Pflichtteils

Ein gesellschaftsrechtlicher Abfindungsausschluss bei ab-
lebensbedingtem Ausscheiden eines Gesellschafters be-
wirkt eine Vermdgensverschiebung an die verbleibenden
Gesellschafter zulasten der Erben. Pflichtteilsrechtliche
Streitigkeiten sind die logische Folge. Da sich der Vermo-
genserwerb auBerhalb des Erbrechts vollzieht und sich der
Anteilswert daher nicht in der Berechnung des ordentlichen
Pflichtteils niederschlagt,! entziinden sich die Streitfragen
am Merkmal der pflichtteilserganzungspflichtigen Schen-
kungi. S. v. §§ 516, 2325 BGB. Die widerstreitenden Linien
liegen auf der Hand: Pflichtteilsanspriche kénnen bei wirt-
schaftlich potenten Unternehmen zu erheblichen und exis-
tenzgefdhrdenden Liquiditatsabflissen fuhren. Andererseits
darf aber auch das Pflichtteilsrecht nicht einer Aushohlung
durch gezielte rechtstechnische Gestaltungen preisgege-
ben werden.

Die Rechtsprechung hat in den bislang vorliegenden Ent-
scheidungen dem Erhaltungsinteresse des Unternehmens
regelmaBig den Vorrang vor dem Aushoéhlungsschutz des
Pflichtteilsrechts eingerdumt und insoweit den schenkungs-
rechtlichen Gehalt allseitiger Abfindungsausschllsse ver-
neint.2 Die Lehre ist dem BGH im Wesentlichen beigetre-
ten.3 Es wurde aus genannten Grinden aber auch Kritik an
der Ausgrenzung von Abfindungsausschlissen aus dem
schenkungsrechtlichen Regelungskontext getibt.4 Der BGH
war sich der Missbrauchsanfélligkeit einer allzu pauschalen
Anwendung seiner Judikatur stets bewusst und hat auch
bislang schon zur sachgerechten Wirdigung des konkreten
Falls gemahnt.> Dogmatischer Ansatzpunkt hierfUr ist die fur
den Schenkungsbegriff i. S. v. § 516 Abs. 1 BGB konstitu-
tive Einigung Uber die Unentgeltlichkeit. Dieses subjektive
Element lasst ausreichend Raum fur eine am jeweiligen Mo-
tiv der Beteiligten orientierte Einzelfallbetrachtung. Eine fur
die Vertragsgestaltung missliche Einzelfallrechtsprechung ist
gleichwohl nicht zu beflrchten. Das vom BGH mit der vor-
liegenden Entscheidung aufgespannte Netz zur Miss-
brauchsvermeidung ist so engmaschig, dass sich der ge-
sellschaftsvertragliche Abfindungsausschluss in aller Regel
nicht (mehr) zur Pflichtteilsvermeidung eignen wird.

1 Vgl. BGH, Urteil vom 14.7.1971, Il ZR 91/70, FamRZ 71, 645.

BGH, Urteil vom 26.3.1981, IVa ZR 154/80, NJW 1981, 1956;
vgl. auch Urteil vom 14.7.1971, a. a. O. (Fn. 1) (dort offengelas-
sen); Urteil vom 20.12.1965, Il ZR 145/64, DNotZ 66, 620, 622;
Urteil vom 22.11.1956, Il ZR 222/55, NJW 1957, 180; KG, Urteil
vom 10.3.1977, 12 U 1601/76, OLGZ 1978, 463, 467.

Vgl. nur MinchKomm-BGB/Koch, 8. Aufl. 2019, § 516 Rdnr. 98;
Winkler, ZEV 2005, 89, 93 f.; umfassend Hdlscher, ErbR 2016,
422, 426; ders., ZEV 2010, 609, 611, jew. m. w. N.

MUnchKomm-BGB/Schéfer, 8. Aufl. 2020, § 738 Rdnr. 62;
MinchKomm-HGB/Schmidt, 4. Aufl. 2016, § 131 Rdnr. 162;
Werner, ZEV 2013, 66, 67 f.; Worm, RNotZ 2003, 535, 542 f.

Vgl. BGH, Urteil vom 26.3.1981, a. a. O. (Fn. 2).
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2. Indizielle Voraussetzungen des entgeltlichen
Ausschlusses von Abfindungsanspriichen

Den Stellungnahmen des BGH lassen sich zwei indizielle
Voraussetzungen dafir entnehmen, dass ein allseitiger Aus-
schluss eines gesellschaftsrechtlichen Abfindungsgutha-
bens nicht als (pflichtteilserganzungspflichtige) Schenkung
zu werten ist. Wenn dies auch nicht ausdrtcklich angespro-
chen wird, wird man den Senat dahin verstehen mussen,
dass beide Voraussetzungen zwar grundsatzlich kumulativ
gegeben sein mussen, jeweils aber nur indizieller Natur sind.
Das Gericht will ausreichend Raum flr Einzelfallgerechtigkeit
schaffen und daher jede Selbstbindung durch Aufstellung
abschlieBender (kumulativer oder alternativer) Vorausset-
zungen vermeiden.

a) Unternehmensbezogene Zwecksetzung

Als erste Voraussetzung nennt der Senat die unterneh-
mensbezogene Zwecksetzung des Abfindungsausschlus-
ses, bei welcher weniger die Bereicherung der Mitgesell-
schafter als vielmehr der Fortbestand und die wirtschaftliche
Potenz des Unternehmens im Vordergrund steht. Wenn-
gleich einzurdumen ist, dass es das Unternehmen als recht-
liche Entitat nicht gibt, so ist das unternenmerisch zweckge-
bundene Vermogen doch taugliche subjektive Motivation,
welche den personenbezogenen Zuwendungswillen ver-
drangt. Der BGH stellt sehr bewusst auf das Unternehmen
als solches und nicht auf den Unternehmenstrager ab. Letz-
terer wlrde bei zweigliedrigen Gesellschaften im Falle des
Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters gerade erl6-
schen, sodass dessen Fortbestand schwerlich leitendes In-
teresse fiir den Abfindungsausschluss sein kann.6 Uberdies
verdient nicht der Unternehmenstréager, sondern ausschlie3-
lich das durch diesen geflhrte Unternehmen den Schutz vor
existenzgefahrdenden  Pflichtteilsansprichen.  Absehbar
sind nun jedoch die Streitfragen um den schutzwdrdigen
Unternehmensbegriff.” Jedenfalls einer ausschlieBlich im-
mobilienverwaltenden Gesellschaft hat der BGH mit der vor-
liegenden Entscheidung den Pflichtteilsschutz durch Abfin-
dungsausschluss versagt.

b) Beidseitiges Wagnisgeschaft (aleatorisches
Rechtsgeschéft)

Als zweite Voraussetzung fUr die Ausgrenzung des Abfin-
dungsausschlusses aus dem Schenkungsfolgenregime
nennt der BGH die Gegenseitigkeit des Abfindungsaus-
schlusses, bei der fUr alle Beteiligten die gleichen Chancen
und Risiken bestehen, durch die Vereinbarung einst be-
oder entreichert zu werden. Bei einem solchen aleatorischen
Rechtsgeschéft stelle das gegenseitig Ubernommene Wag-
nis eine die Unentgeltlichkeit ausschlieBende Gegenleistung
dar.8 Das so begriindete subjektive Gegenleistungsverhalt-

6 Insoweit verfangt die Beflrchtung einer Ungleichbehandlung
von zweigliedrigen Gesellschaften nicht, vgl. Worm, a. a. O.
(Fn. 4), S. 543.

7 Vgl unten bei Fn. 16.
BGH, Urteil vom 22.11.1956, a. a. O. (Fn. 2) zurickgehend auf
Buchwald, JR 1955, 173; Hoischer, ZEV 2020, 420, 423;
Lienenliike/Kurth, ErbR 2020, 633 f.
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nis kann jedoch gleichsam durch subjektive Umstande wi-
derlegt werden. Hier er6ffnet der Senat nun Raum fir die
von ihm postulierte Einzelfallbetrachtung. Dabei durfte in
erster Linie die unterschiedliche Lebenserwartung der Betei-
ligten eine Rolle spielen, aufgrund derer die erforderliche
Beidseitigkeit des Wagnisgeschafts faktisch entfallen kann.
Die Rechtsprechung nimmt dabei durchaus detailliert auch
etwaige Krankheitsverlaufe und die Zeitpunkte der entspre-
chenden Diagnosen in Blick.®

Erstaunliche Bedeutung misst der BGH nun zudem dem
Umstand bei, dass der Erblasser-Gesellschafter zugleich
seine Mitgesellschafterin und Ehefrau zur Alleinerbin be-
stimmt hat. Hier wird deutlich, dass eigentlicher Zweck des
Kriteriums des beidseitigen Wagnisgeschafts die Miss-
brauchsvermeidung ist. Bei Identitat von begunstigtem Mit-
gesellschafter und Erbe realisiert sich durch das eigene Vor-
versterben gerade kein unerbetenes Risiko, sondern der
vorgefasste Nachfolgeplan, sodass keine Veranlassung fur
eine pflichtteilsrechtliche Besserbehandlung besteht. Nach
dieser Ratio ist die gleiche Wertung auch ohne eine solche
Personenidentitat angezeigt, wenn aus sonstigen Griinden
das eigene Vorversterben mit dem langfristigen personli-
chen Nachfolgeplan des betreffenden Gesellschafters kor-
reliert (etwa wenn nicht der Mitgesellschafter-Ehegatte zum
Erben bestimmt wird, sondern beiderseits unmittelbar deren
gemeinsamer Sohn). Allgemein dirfte sich den Aussagen
des Gerichts entnehmen lassen, dass bei Kongruenz von
gesellschaftsrechtlicher und erbrechtlicher Nachfolgepla-
nung die Missbrauchlichkeit der Gestaltung indiziert und die
Pflichtteilsfestigkeit zu versagen ist.

Die Konsequenzen sind freilich nicht unproblematisch: Fa-
milienfremde Dritte kénnten durch den Abfindungsaus-
schluss tendenziell pflichtteilsfest begunstigt werden, die
Familie selbst nicht.10 Zugleich beraubt der BGH seine
Rechtsprechung zum aleatorischen Rechtsgeschaft ihres
wesentlichen praktischen Anwendungsbereichs, denn mit
einem auch nur potenziellen kompensationslosen Verlust
einer werthaltigen Gesellschaftsbeteiligung zugunsten au-
Berhalb der personlichen Nachfolgeplanung stehender Drit-
ter werden nur die wenigsten Unternehmer einverstanden
sein.!” Und dennoch ist die Rechtsprechung des Senats
alternativios, will man das Pflichtteilsrecht nicht einer einfa-
chen kautelarjuristischen Aushéhlung aussetzen. Diese
Missbrauchsgefahr stellt sich nun einmal vornehmlich im
Kreise von Familien. Zudem bleibt der Senat seiner in ande-
rem Zusammenhang konsequent gehaltenen Linie treu, wo-
nach zur entduBerungsbedingten Pflichtteilsreduzierung ein

echtes Vermogensopfer erforderlich ist.2 Als solches wird

9 Vgl. BGH, Urteil vom 26.3.1981, a. a. O. (Fn. 2), NJW 1981,

1956, 1957; KG, Urteil vom 10.3.1977, a. a. O. (Fn. 2), OLGZ
1978, 463, 468.

10 In diese Richtung bereits Mayer, ZEV 2003, 355, 358.
11 Vgl. zur Schlussfolgerung einer recht generellen Untauglichkeit

der Gestaltung zur Pflichtteilsvermeidung auch Litzenburger,
FD-ErbR 2020, 430206; Miller-Engels, NotBZ 2020 389, 390.

12 Vgl. zur Vermdgensubertragung unter Vorbehalt von Nutzungs-
rechten BGH, Urteil vom 29.6.2016, IV ZR 474/15, MittBayNot
2017, 408; Urteil vom 27.4.1994, IV ZR 132/93, MittBayNot
1994, 340.
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der Verlust einer Gesellschaftsbeteiligung zugunsten der oh-
nehin in Aussicht genommenen persdnlichen Vermdgens-
nachfolger nicht empfunden.

3. Pflichtteilsrecht de lege ferenda

Der BGH zielt mit seiner Rechtsprechung zum entgeltlichen
Abfindungsausschluss auf einen gesetzlich nicht vorgese-
henen unternenmensbezogenen Pflichtteilsschutz ab. Das
Kriterium des aleatorischen Rechtsgeschéfts hat keinen
materiellen Gehalt, sondern dient lediglich einer auf dem
Boden des geltenden Rechts unentbehrlichen Verhinderung
von Gestaltungsmissbrauch.3 Eine widerspruchsfreie L6-
sung ware de lege ferenda aber auch stimmiger erreichbar:
Durch eine echte pflichtteilsrechtliche Verschonung unter-
nehmerischen Vermogens. Die Ungleichbehandlung ge-
werblicher und landwirtschaftlicher Betriebe (vgl. § 2312
BGB) lasst sich aufgrund der zunehmenden Industrialisie-
rung letzterer kaum noch rechtfertigen.* Volkswirtschaft-
liche Grinde sprechen ohnehin fUr einen umfassenden
Unternehmensschutz.'® Die sachverwandte erbschaftsteu-
erliche Losung zur Betriebsvermdgensverschonung stellt in
dieser Hinsicht ein durchaus modellhaftes Regelungskon-
zept auf: Sowohl die grundséatzliche Steuerpflichtigkeit (vgl.
flr den Erwerb im Wege der Anwachsung § 3 Abs. 1 Nr. 2
Satz 2; § 7 Abs. 7 Satz 1 ErbStG) als auch die zum Unter-
nehmenserhalt erforderliche Privilegierung Uber besondere
Bewertungs- und Verschonungstatbestéande (vgl. § 11
Abs. 2 Satz 4, §§ 199 ff. BewG; §§ 13a, b, ¢, 28 ErbStG)
sind gestaltungsunabhangig. Der Blick in die erbschaftsteu-
erlichen Verschonungsregeln und ihre bewegte legislatori-
sche Historie'® rlickt zugleich die eigentliche Sachproble-
matik in den Fokus, nadmlich die schwierige Abgrenzung von
verschonungswurdigem echtem unternehmerischem Ver-
mdgen und unproduktivem Verwaltungsvermogen. Eine
Neuerzéhlung dieser Geschichte auf Ebene des Pflichtteils-
rechts bleibt kunftigen gesetzgeberischen Entscheidungen
vorbehalten.

4. Fazit

Die richtige Entscheidung des BGH stellt klar, dass sich ge-
sellschaftsvertragliche Abfindungsausschlisse zur Pflicht-
teilsvermeidung im Grof3teil der Falle nicht eignen. Im Bera-
tungsrepertoire ist flr sie allenfalls dann noch Platz, wenn
der Erblasser tatsachlich mit einem potenziellen Verlust ei-
ner (echten) unternehmerischen Beteiligung an auBerhalb
seiner personlichen Nachfolgeplanung stehende Dritte ein-
verstanden ist. Das wird aber allenfalls bei flr den Erblasser
und damit auch fur den Pflichtteilsberechtigten wertlosen
Beteiligungen der Fall sein.

13 Annlich Schénenberg-Wessel, NJW 2020, 2398, 2399.

14 Anders noch BVerfG, Beschluss vom 14.12.1994, 1 BvR
720/90, NJW 1995, 2977, 2979.

15 Vgl. MinchKomm-BGB/Lange, 8. Aufl. 2020, § 2312 Rdnr. 8
m. w. N.

16 Vgl. nur BVerfG, Beschluss vom 7.11.2006, 1 BvL 10/02, DStR
2007, 235 mit gesetzgeberischer Reaktion durch das ErbStRG
2009 (BGBI. | 2008, S. 3018) sowie BVerfG, Urteil vom
17.12.2014,1 BvL 21/12, DStR 2015, 31 mit gesetzgeberischer
Reaktion durch das ErbStRG 2016 (BGBI. | 2016, S. 2464).

Ausgabe 1/2021

12. \Verzicht auf die Erbquote im Antrag
auf einen gemeinschaftlichen Erbschein

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17.12.2019, 25 Wx 55/19

BGB §§ 133, 157, 2084, 2087
FamFG §§ 352a, 352¢e

LEITSATZE:

1. Fir die Erteilung des quotenlosen gemeinschaft-
lichen Erbscheins gemaB § 352a Abs. 2 Satz 2
FamFG genligt es, dass nur der antragstellende Mit-
erbe den Verzicht auf die Angabe der Erbteilsquote
erklart. Ein entsprechender Verzicht aller (poten-
ziellen) Miterben ist nicht erforderlich. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. Die nicht verzichtenden Miterben sind jedoch aus-
reichend dadurch gesichert, dass sie selbst einen
(gegenlaufigen) Erbscheinsantrag stellen und damit
das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzung fiir
die Erteilung eines quotenlosen gemeinschaftlichen
Erbscheins verhindern kénnen. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Erblasser ist der am (...) geborene (...). Er verstarb zwi-
schen dem 12.3.2016, 8:00 Uhr und dem 13.3.2016, 20:41
Uhr in W, wo er auch seinen letzten Wohnsitz hatte. Der Erb-
lasser war zuletzt in zweiter Ehe mit (...) verheiratet, welche am
6.4.2008 vorverstarb. Der Erblasser und seine vorverstorbene
Ehefrau hinterlieBen Abkémmlinge, jedoch keine gemeinsa-
men. Der Beteiligte zu 1 ist der Sohn des Erblassers und die
Beteiligten zu 2 und zu 3 sind Sohn und Tochter von (...).

2 Im August 2007 errichteten die Eheleute (...) zwei inhaltsglei-
che Testamente, welche (...) eigenhandig schrieb und beide
Ehegatten anschlieBend unterzeichneten (...).

3 Die Testamente haben folgenden identischen Inhalt:
» lestament
Der Eheleute (...) und (...)
wohnhaftin (...)
Begunstigte (...)
Hiermit geben wir unseren letzten Willen bekannt:

Nach dem Tod eines Ehepartners soll das Vermdgen auf
den verbleibenden Partner Ubergehen.

Nach dem Tod des zweiten Ehepartners soll das Vermao-
gen wie folgt verteilt werden:

(Kinder von ...) erben den Anteil am Objekt (...) in
Wuppertal zu gleichen Teilen (50 % pro Kind)

(...) (Sohnvon ...) erbt das Objekt zur (...)
(Unterzeichnet mit)“

4 (...) Eines der Testamente reichte der Erblasser nach dem
Tod seiner Ehefrau beim Nachlassgericht ein, welches am
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4.7.2008 nach der Erblasserin erdffnet wurde (...). Er bean-
tragte einen Erbschein, welcher ihn als Alleinerben ausweist.
Dieser wurde ihm am 1.10.2008 erteilt.

5 Die Ehefrau des Erblassers vererbte inm unter anderem das
Eigentum an den Grundstlcken Elberfeld BI. (...), W, Mehrfa-
milienhaus, %2 Miteigentumsanteil und Barmen BI. (...), W, Ei-
gentumswohnung im Erdgeschoss links. Der Wert des Mitei-
gentumsanteils wurde vom Erblasser mit 136.000 € und fur
die Eigentumswohnung mit 60.000 € angegeben. Im Ubrigen
besal3 die Ehefrau wertvolle Gegenstande des personlichen
Gebrauchs, Guthaben bei Banken und einen PKW im Ge-
samtwert von ca. 15.500 €. Dem standen Darlehensverbind-
lichkeiten i. H. v. 63.959 € gegenuber.

6 Der Erblasser war zum Zeitpunkt der Errichtung der Testa-
mente Alleineigentimer von funf Eigentumswohnungen (...),
W, Erdgeschoss rechts, 1. Obergeschoss rechts und links und
2. Obergeschoss rechts und links Die urspringlich dem Erb-
lasser ebenfalls gehdrende Wohnung im Erdgeschoss rechts
hatte er bereits im Jahre 1998 seiner Ehefrau flr 150.000 DM
verkauft. Dem Beteiligten zu 1 war insoweit ein Vorverkaufs-
recht eingeraumt worden. Gegenlber dem Grundbuch-
amt gab der Verstorbene den Wert fur die Ubrigen funf Eigen-
tumswohnungen mit einem Gesamtwert von 560.000 DM
(=332.339 €) an.

7 Der Erblasser verauBerte sodann den 2 Miteigentumsanteil
an dem Mehrfamilienhaus in der (...) fir 160.000 € und zahlte
den Beteiligten zu 2 und zu 3 jeweils 25 % des Kaufpreiserlds-
ses aus.

8 Nach dem Tode des Erblassers stellte der Beteiligte zu 1 am
8.7.2016 einen notariellen Erbscheinsantrag mit dem Inhalt,
ihn als Alleinerben nach dem Erblasser auszuweisen (...). Der
fUr die Beteiligten zu 2 und zu 3 vorgesehene Grundbesitz sei
verauBert und diesen der VerauBerungserlds zugewendet
worden, sodass nur noch der Nachlass fur ihn verbleibe. Am
2.5.2016 wurde das erste Testament nach der vorverstorbe-
nen Ehefrau und beide Testamente nach dem Erblasser und
seiner Ehefrau er6ffnet (...). Bei den Angaben zum Wert des
Nachlasses hat den Beteiligte zu 1 den Gesamtwert des
Mehrfamilienhauses (...) mit ca. 180.000 € angegeben. Die
Guthaben bei der Deutschen Bank und der Sparkasse hat er
mit insgesamt 15.212 € konkretisiert, des Weiteren Wertpa-
piere im Wert von 4.212 € und einen PKW Daihatsu im Wert
von 1.500 €. Dem stunden Hypothekenverbindlichkeiten
i. H. v. 70.539,01 € gegenuber.

9 Der Antrag des Beteiligten zu 1 vom 8.7.2016 wurde mit
Beschluss des AG — Nachlassgericht — Wuppertal vom
12.4.2018, rechtskraftig seit dem 11.6.2018, zurlckgewie-
sen. Nach dem Inhalt des Testaments hatten die Ehegatten
ihre jeweiligen Abk&dmmlinge mit ihrem ursprunglichen Vermo-
gen in Form ihrer jeweiligen Immobilien bedenken wollten. Da
eine Erbfolge in einen Einzelgegenstand jedoch nicht moglich
sei, die Erblasser aber den jeweiligen Kindern einen Anteil am
Vermdgen hinterlassen und die Objekte die Beteiligten konkret
zuordnen wollten, stelle diese Zuordnung eine Teilungsanord-
nung im Rahmen einer Miterbeneinsetzung dar. Die VerauBe-
rung einer der Immobilien fuhre nicht dazu, dass die Miterben-
stellung entfalle. Die Immobilien hatten fur die Erblasser als ihr
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wertvollster Vermdgenswert stellvertretend fur ihr gesamtes
Vermodgen gestanden. VerauBere nunmehr der Langerlebende
nach dem Tod des Erstversterbenden einen der Hauptvermo-
gengegenstande, so andere dies zwar faktisch die Teilungsan-
ordnung, jedoch nicht die Intention der Ehegatten, ihren Ab-
kémmlingen weiter mit inrem Anteil bedenken zu wollen. Denn
der Erstversterbende hétte dem Letztversterbenden nicht die
Alleinerbenstellung zugedacht, wenn er gewusst hatte, dass,
wenn eine Immobilie aus welchen Griinden auch immer ver-
auBert werde, die Zuwendung an den eigenen Abkémmling
entfalle.

10 Am 18.10.2018 hat der Beteiligte zu 1 einen neuen Erb-
scheinsantrag (...) gestellt und die Erteilung eines Erbscheins
beantragt, welcher ihn als Miterben zu %2 und die Beteiligten
zu 2 und 3 als Miterben zu je ¥ ausweise, hilfsweise einen
Erbschein ohne Quoten. Er stitzt sich auf den Standpunkt,
dass der Nachlass zum Zeitpunkt der Testamentserstellung
aus zwei Grundstlcken bestanden habe, sodass aus der ge-
troffenen Teilungsanordnung auf das Verhaltnis der Erbanteile
geschlossen werden kdnne. Auf das Verhéltnis der Grund-
stlickswerte komme es dabei nicht an. Selbst wenn man aber
die Werte der zugeordneten Immobilien heranziehen wurde,
ergdbe sich eine identische Quotelung. Ausweislich der Ge-
richtsakte habe die verstorbene Ehefrau abzUlglich der Ver-
bindlichkeiten einen Nachlass i. H. v. 140.000 € gehabt. Der
Wert der sechs Eigentumswohnungen sei zum Todeszeitpunkt
des Erblassers mit 180.000 € angegeben worden, sodass
sich nach Abzug der Darlehnsverbindlichkeiten ein Nach-
lasswert von 130.000 € ergebe. Hilfsweise werde aber ein
quotenloser gemeinschaftlicher Erbschein beantragt. Die
Uibrigen Beteiligten hatten bisher an einer Ubertragung der
Immobilie nicht mitgewirkt, was anhand eines quotenlosen
Erbscheins umgesetzt werden kdnne.

11 Die Beteiligten zu 2 und zu 3 haben gegen die Erteilung des
beantragten Erbscheins Einwande erhoben. Es sei vielmehr
davon auszugehen, dass unter Berlcksichtigung der Benen-
nung der drei Erben alle drei Beteiligten zu je 1/3 Erbe gewor-
den seien.

12 Das AG - Nachlassgericht — Wuppertal hat nach Erteilung
eines vorherigen Hinweises mit Beschluss vom 28.6.2018 die
Tatsachen, die zu Begrindung des Hilfsantrags vom
18.10.2018 des Beteiligten zu 1 erforderlich sind, fur festge-
stellt erachtet. Die sofortige Wirkung des Beschlusses wurde
ausgesetzt und die Erteilung des Erbscheins bis zur Rechts-
kraft des Beschlusses zurlickgestellt.

13 Zur Begriindung hat es angefuhrt, dass die Zuordnung der
Immobilien im gemeinschaftlichen Testament an die Beteilig-
ten zu 1-3 eine Teilungsanordnung darstelle, zumal die vorver-
storbene Ehefrau des Erblassers Alleineigentimerin einer der
Eigentumswohnungen im Objekt (...) gewesen sei, also das
dem Sohn des Erblassers zugedachte Objekt (...) zum Zeit-
punkt der Errichtung des Testaments nicht ganzlich im Vermao-
gen des Erblassers gestanden habe. Da die Ehefrau des Erb-
lassers wertmaBig weniger besessen habe als der Erblasser,
ergebe die Auslegung des Testaments, dass eine Verteilung
nach Kdépfen nicht gewollt gewesen sei. Auch scheide eine
Quote entsprechend der gesetzlichen Erbfolge aus, da die
Testierenden ihre groBten Vermodgenswerte als den Vertei-
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lungsmaBstab angenommen hatten, welcher der gesetzlichen
Erbfolge nicht entspreche. Die genauen Erbquoten seien je-
doch schwer zu ermitteln. Der Antragsteller mache von der
Moglichkeit eines Erbscheins ohne Quoten Gebrauch. Dazu
sei er auch berechtigt. Denn es kénne gemali § 352a Abs. 1
FamFG ein einzelner Miterbe einen gemeinschaftlichen Erb-
schein beantragen und geméaB § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG
auf die Angabe von Quoten verzichten. Dieser Verzicht habe
der Beteiligte zu 1 als Antragsteller in seinem Erbscheinsan-
trag vom 18.10.2018 erklart. Soweit die Beteiligten zu 2 und
zu 3 dem widersprachen, sei der Einwand unberechtigt. Fur
die Erteilung eines gemeinschaftlichen Erbscheins ohne Quo-
ten sei dem Gesetzeswortlaut entsprechend nur der Verzicht
des Antragstellers (ggf. mehrere Antragsteller) notwendig und
nicht der Miterben, die den gemeinschaftlichen Erbschein
nicht selbst beantragt hatten. Die Beteiligten zu 2 und 3 seien
hingegen keine Antragsteller.

14 Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 3,
die einwendet, dass ein Verzicht aller Miterben erforderlich sei
und nicht nur des Antragstellers.

()

18 Mit Beschluss vom 31.7.2019 hat das AG — Nachlassge-
richt — Wuppertal der Beschwerde nicht abgeholfen und sie
dem Senat vorgelegt.

()

20 Il. Die Beschwerde der Beteiligten zu 3 ist geméaB § 58
Abs. 1, § 63 Abs. 1, § 64 Abs. 1, § 352e FamFG statthaft und
zuléssig, in der Sache jedoch ohne Erfolg.

21 Das Nachlassgericht Wuppertal hat zu Recht dem Hilfsan-
trag des Beteiligten zu 1 entsprochen und die Tatsachen, die
zu Begriindung seines Hilfsantrages vom 18.10.2018 erfor-
derlich sind, fur festgestellt erachtet.

22 1. Der Beteilligte zu 1 ist — wie das Nachlassgericht in sei-
nen Beschlissen vom 12.4.2018 und 3.6.2019 im Ergebnis
zutreffend ausgefuhrt hat — neben den Beteiligten zu 2 und zu
3 Miterbe nach dem verstorbenen (...) geworden, wobei der-
zeit noch nicht sicher ermittelt werden kann, mit weicher Erb-
quote die Beteiligten an dem Vermodgen des Letztversterben-
den beteiligt werden sollten.

23 Der Verstorbene hat mit seiner vorverstorbenen Frau (...) im
August 2007 zwei der Form nach wirksame gemeinschaftliche
eigenhandige Testamente verfasst, § 2231 Nr. 1, §§ 2247,
2267 BGB. Die beiden Testamente sind allerdings inhaltlich
nicht eindeutig und bedtrfen der Auslegung.

24 Bei der Testamentsauslegung ist der wirkliche Wille des
Erblassers zu erforschen und im Zweifel diejenige Auslegung
zu wahlen, welche zur Wirksamkeit der Verfligung fuhrt, § 133
i. V. m. § 2084 BGB. Dabei ist nicht im buchstablichen Sinn
des Wortlauts zu haften, sondern immer der Wortsinn der be-
nutzten Ausdricke zu erfragen, um festzustellen, was die Tes-
tierenden mit inren Worten sagen wollten und ob sie mit ihnen
genau und unmissverstandlich wiedergaben, was sie zum
Ausdruck bringen wollten. Dabei ist der gesamte Inhalt der
Testamentsurkunde einschlieBlich aller Nebenumsténde, auch
auBerhalb des Testaments, heranzuziehen und zu wdrdigen.

Ausgabe 1/2021

Bei wechselbezlglichen Verfiugungen in gemeinschatftlichen
Testamenten ist gemaB §§ 157, 242 BGB auch auf den Erkla-
rungsempfanger abzustellen. Es ist also zu prifen, ob ein
nach dem Verhalten des einen Testtierenden mdgliches Ausle-
gungsergebnis auch dem Willen des anderen entsprochen
hat, wobei es auf den Ubereinstimmenden Willen zur Zeit der
Testamentserrichtung ankommt (BGHZ 112, 229, 233; Pa-
landt/Weidlich, 77. Aufl., Vor § 2265 Rdnr. 9).

25 Die Testamente der Eheleute (...) werden damit eingeleitet,
dass die jeweiligen Kinder, namentlich die drei Beteiligten, aus-
drlcklich als ,Begunstigte” benannt werden. AnschlieBend
setzten sich die Ehegatten zunachst gegenseitig als Alleiner-
pen ein. Nach dem Letztversterbenden sollte das Immobilien-
vermodgen sodann den Kindern zufallen, wobei die einzigen
beiden Immobilienobjekte aufgeteilt wurden und zwar das der
vorverstorbene Ehefrau zu V2 gehdrende Objekt (...) in W an
ihre Kinder, den Beteiligten zu 2 und zu 3, zu je 1/2 und das
gesamte Objekt (...) 42 in W zu 100 % an den Beteiligten zu 1,
Sohn des Verstorbenen. Wie das sonstige Vermdgen des
Letztversterbenden verteilt werden sollte, ergibt sich aus den
Testamenten nicht. Gleichfalls verhalten sich die Testamente
ausdrucklich nicht dazu, ob der Letztversterbende als Vorerbe
von den Verflgungsbeschrankungen des § 2113 Abs. 1 BGB
befreit werden sollte.

26 Die eingangs erfolgte Einleitung, dass alle drei Beteiligten
Begunstigte sein sollen, spricht dafir, dass alle Beteiligten als
Miterben an dem gesamten Vermogen des Letztversterben-
den, einschlieBlich der Immobilien und sonstiger Barvermdgen
beteiligt werden sollten. Die den gréBten Teil des Vermdgens
ausmachenden Immobilien sollten jedoch den einzelnen Be-
teiligten zugeordnet werden. Diese Zuordnung kann in Abwei-
chung zu § 2087 Abs. 2 BGB ausnahmsweise als Erbeinset-
zungnachVermogensgruppen oder aberals Teilungsanordnung
ausgelegt werden (§ 2087 Abs. 1, § 2048 Satz 1 BGB), die
allerdings die Hohe der Erbteile und deren Wert grundsétzlich
nicht verschiebt, sondern unangetastet lasst (BGH, FamRZ
1985, 62; Palandt/Weidlich, § 2048 Rdnr. 1).

27 Unabhangig davon, in welchem Sinne die Testamente hier
ausgelegt werden kénnen, ist die Ermittlung der Erbanteile
daran angeknUpft, welchen Wert den jeweiligen Grundstiicken
zum Zeitpunkt der gemeinschaftlichen Testamentserstellung
zukam. Im Falle der Erbeinsetzung nach Vermogensgruppen
kommt es ohnehin auf die Hohe der jeweiligen Vermogens-
gruppe ,Immobilie” an. Aber auch bei Zugrundelegung einer
Teilungsanordnung ist fUr die Ermittlung der Erbquoten der Wert
der Immobilien fUr die Gewichtung der einzelnen Vermbgen der
Eheleute heranzuziehen. Denn ob die vorverstorbene Ehefrau
des Erblassers tatsachlich wertmaBig weniger besal3 als der
Erblasser (Uber den Wert der Immobilie [...] und der Erdge-
schosswohnung links [...] zum Zeitpunkt der Testamentserrich-
tung im August 2007 liegen derzeit keine ausreichenden Infor-
mationen vor), ist entgegen der Annahme des Nachlassgerichts
Wuppertal nicht sicher anzunehmen, sodass der Schluss, eine
von den Testierenden gewunschte Erbfolge zu je 1/3 sei nicht
gewollt gewesen, derzeit nicht zulassig ist. Gleichfalls ist aber
auch die Annahme des Beteiligten zu 1, aus der getroffenen
Teilungsanordnung konne auf das Verhéltnis der Erbanteile ge-
schlossen werden, némlich %2 und % und %, nicht mdglich.

53

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o))
=
=)
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
3]
Q
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Blurgerliches Recht — Erbrecht

28 Die Ermittlung der Grundstlickswerte zum Zeitpunkt der
Testamentserstellung ist jedoch komplex und wird nur mit un-
verhaltnismaBig hohem Aufwand mdglich sein und geraume
Zeit in Anspruch nehmen, sodass die Angabe der Erbteile ge-
genwartig nicht maglich ist.

29 2. Fir diesen Fall sieht § 352a FamFG die Moglichkeit eines
Erbscheins ohne Quoten vor. GemaB § 352a Abs. 1 Satz 2
FamFG kann fiir einen gemeinschaftlichen Erbschein auch ein
einzelner Miterbe einen Antrag auf einen gemeinschaftlichen
Erbschein stellen und geman § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG auf
die Angabe der Erbteile verzichten. Ob fir die Erteilung des
quotenlosen Erbscheins alle (potenziellen) Miterben einen
(ausdrtcklichen) Verzicht auf die quotenmaBige Feststellung
der Erbteile erkldren mUssen oder ob es genlgt, dass lediglich
der antragstellende Miterbe diesen Verzicht erklart, ist in
Rechtsprechung und Literatur allerdings streitig.

30 a. Ein Teil vertritt die Auffassung, dass in Anbetracht der
Tragweite des Verzichts eine (evil. unzutreffende) Versicherung
eines Miterben zum Verzicht der Ubrigen nicht gentgen kénne,
sondern dass alle Miterben den Verzicht ausdrtcklich selbst
erklaren mussten, allerdings nicht notwendig gleichzeitig (Kei-
del/Zimmermann, FamFG, 19. Aufl. 2017, § 352a Rdnr. 14
und Zimmermann, ZEV 2015, 520, 521 in 3.2.; OLG Mun-
chen, NJW-RR 2019, 971-972; Hausleiter/Schemmann,
FamFG, 2. Aufl. 2017, § 352a Rdnr. 5; BeckOK-FamFG/
Schidgel, § 352a Rdnr. 3 jeweils ohne weitere Begriindung).

31 Da vorliegend ein solcher Verzicht von den Ubrigen beiden
Miterben ausdrucklich verweigert worden ist, wére ein quoten-
loser Erbschein nicht moglich.

32 b. Ein anderer Teil vertritt dagegen die Auffassung, dass
nach dem Wortlaut des durch Art. 11 IntErbRErbschAndG neu
geschaffenen § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG nur verlangt
werde, dass ,alle Antragsteller”, nicht notwendig alle Miterben,
auf die Aufnahme der personlichen Erbquote verzichteten
(Prutting/Helms/Fréhler, FamFG, 4. Aufl. 2018, § 352a
Rdnr. 26; Barenfuss/Schaal, FamFG, 3. Aufl. 2017, § 352a
Rdnr. 11-13; Bork/Jacoby/Schwab/Rellermeyer, FamFG,
3. Aufl. 2018, § 352a Rdnr. 3), Ein Verzicht allein der Antrag-
steller gentige daher.

33 c. Eine weitere Einzelmeinung vertritt in diesem Rahmen
den differenzierenden Standpunkt, dass zwar der Verzicht des
oder der Antragsteller genuige, allerdings im Falle des Wider-
spruchs der Ubrigen Miterben oder einer Beschwerdeeinle-
gung dieser gegen den Feststellungsbeschluss nach § 352e
Abs. 1 die Erteilung eines quotenlosen Erbscheines unterblei-
ben musse (Bumiller/Harders/Harders, 12. Aufl. 2019, FamFG
Rdnr. 5).

34 Der Senat schlieBt sich der unter b. genannten Meinung
an. Wie Teile der Literatur hierzu zutreffend hinweisen, war be-
reits vor Inkrafttreten des § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG durch
§ 11 IntErbRErbschAndG in der Rechtsprechung anerkannt,
dass von dem grundsatzlichen Erfordernis der zahlenmaBig
bestimmten Angabe der Erbquoten aller Miterben im Erb-
scheinsverfahren ausnahmsweise abgesehen werden kann
bzw. diese auch noch im Beschwerdeverfahren nachgeholt
werden kénnen und stattdessen zunadchst die Mitteilung der
zu deren Berechnung fir maBgeblich gehaltenen Grundlagen
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ausreichend ist, wenn die genaue Erbquotenbezifferung des
Antragsteller der Natur der Sache nach praktisch Uberfordert,
zum Beispiel bei unvermeidlichen Spielraumen im Rahmen der
Ermittlung des Wertes einzelner Nachlassgegenstande (wenn
— wie hier — der Erblasser sein Vermogen nicht nach Bruchtei-
len, sondern nach Gegenstanden verteilt hat), die entgegen
§ 2087 Abs. 2 BGB eine Erbeinsetzung begriinden (Prutting/
Helms/Fréhler, FamFG, § 352a Rdnr. 25; OLG Disseldorf,
Beschluss vom 9.11.1977, 3 W 178/77, DNotZ 1978, 683-
685). In der Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesre-
gierung (BT-Drucks. 18/4201, S. 60, 61) heiBt es insoweit
auch, dass § 352a FamFG die bislang in § 2357 BGB vorge-
sehene Regelung zum gemeinschaftlichen Erbschein enthalt.
Anders als nach bisheriger Rechtslage sollte dabei aber kinf-
tig die Angabe der Erbteile der Miterben nicht mehr erforder-
lich sein, wenn alle Antragsteller im Antrag auf die Angabe der
Erbteile im Erbschein verzichteten. Hintergrund seien aus der
Praxis bekannt gewordene Félle, in denen die Miterben unpro-
blematisch feststlinden, die GroBe der Erbteile aber erst noch
aufwendig geklart werden musste. Ein klassischer Anwen-
dungsfall sei, der auch dem bereits oben zitierten Beschluss
des OLG Dusseldorf vom 9.11.1977 zugrunde lag, dass der
Erblasser sein Vermodgen nicht nach Bruchteilen, sondern
nach Gegenstanden verteilt hat, deren Wertverhaltnis schwer
zu ermitteln sei. Dies kdnne zu erheblichen zeitlichen Verzbge-
rungen bei der Erteilung des Erbscheins fUhren, der aber mit-
unter rasch bendtigt wirde. Um in der entsprechenden Kon-
stellation zeitliche Verzégerungen bei der Erteilung des
gemeinschaftlichen Erbscheins zu vermeiden, habe sich die
Rechtsprechung unter anderem mit der Erteilung eines vorlau-
figen gemeinschaftlichen Erbscheins beholfen. Zukuinftig solle
aber in Fallen, in denen der Kreis der Erben feststehe und die
Antragsteller auf eine Angabe der Erbteile im gemeinschaftli-
chen Erbschein verzichteten, ein Antrag auch ohne entspre-
chende Angabe zuldssig sein (so auch Barenfuss/Schaal,
FamFG, § 352a Rdnr. 10-11 und BT-Drucks. 18/4201, S. 60,
61).

35 Die neue Regelung des § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG stellt
aus Sicht des Senats daher bewusst allein auf ,alle Antragstel-
ler und nicht auch auf sdmtliche Miterben ab. Wirde dennoch
ein Verzicht aller Miterben — auch ohne entsprechenden An-
trag — notwendig sein, wie dies die erste Meinung verlangt,
oder der Widerspruch der Ubrigen Miterben einem fehlenden
Verzicht gleichkommen, wie es eine einzelne Literaturmeinung
vertritt, wlrde dies auf eine Verzégerung der Verfahren hinaus-
laufen, die einen unverhaltnismaBigen hohen Ermittlungsauf-
wand erfordern und deren Beschleunigung die Neuregelung
des § 352a FamFG (zumindest auch) bezwecken wollte.
Sicherlich ist die Erteilung eines quotenlosen gemeinschaft-
lichen Erbscheins eine Entscheidung mit Tragweite fur alle Mit-
erben. Die Ubrigen Miterben sind jedoch dadurch ausreichend
gesichert, dass sie selbst einen (gegenlaufigen) Erbscheinsan-
trag stellen und damit das Vorliegen der Voraussetzung des
§ 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG verhindern konnen. Denn in die-
sem Fall lage nicht mehr der Verzicht ,aller Antragsteller” vor.

36 d. Da damit allein der Verzicht des Beteiligten zu 1 als
Antragsteller auf die Angabe der Erbteilsquote notwendig
ist, sind die Voraussetzungen des § 352a Abs. 2 Satz 2
FamFG zu bejahen. Der Antragsteller hat seine Angaben
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gemal § 352 Abs. 3 Satz 3 FamFG auch eidesstattlich versi-
chert (...). Die Tatsachen, die zur Begriindung des Hilfsantrags
vom 18.10.2018 erforderlich sind, sind daher fur festgestellt
zu erachten (§ 352e Abs. 1 Satz 1 FamFG).

()

38 Die Rechtsbeschwerde ist zuzulassen, da die vorliegende
Sache im Hinblick auf die streitige Auslegung des § 352a
Abs. 2 Satz 2 FamFG grundséatzliche Bedeutung hat und zur
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung notwendig er-
scheint, § 70 Abs. 2 Nr. 1 und 2 FamFG.

()

13. Verzicht auf die Erbquote im Antrag
auf einen gemeinschaftlichen Erbschein

OLG MUnchen, Beschluss vom 10.7.2019, 31 Wx 242/19

BGB §§ 2353, 2361, 2371
FamFG § 352 Abs. 2 Satz 2; § 3562a Abs. 1 Satz 2

LEITSATZE:

1. Der Grundsatz der (strengen) Bindung des Nach-
lassgerichts an den gestellten Erbscheinsantrag
fuhrt zur Aufhebung einer Entscheidung, in der das
Nachlassgericht die Tatsachen flir die Erteilung eines
Erbscheins als festgestellt erachtet, der die Erbteile
ausweist, der Antrag hingegen auf die Erteilung eines
quotenlosen Erbscheins gerichtet ist.

2. Die Erteilung eines quotenlosen Erbscheins setzt
voraus, dass alle in Betracht kommenden Miterben
auf die Aufnahme der Erbteile in den Erbschein ver-
zichten. Da ein Erbschaftsverkauf die Erbenstellung
des VerauBerers unberihrt lasst, ist auch dessen
Verzichtserklarung fur die erstrebte Erteilung erfor-
derlich.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beschwerde ist zulassig und fuhrt zur Aufhebung der
Entscheidung des Nachlassgerichts. FUr dessen im Ergebnis
angeordnete Erteilung eines Erbscheins, der die Beteiligten als
Miterben zu je 1/3 ausweist, ist kein Raum, da die Vorausset-
zungen hierfUr im Sinne des § 2353 BGB i. V. m. § 352 FamFG
nicht vorliegen.

2 1. Das Nachlassgericht ist bei seiner Entscheidung irrttmlich
davon ausgegangen, dass die Beteiligte zu 2 einen Erbschein
beantragt hat, der die Quoten der Miterben ausweist. Dies ist
vorliegend nicht der Fall.

3 Die Betelligte zu 2 hat am 10.12.2018 zwar die Erteilung
eines gemeinschaftlichen Erbscheins beantragt, der die Betei-
ligten zu 1, 2 und 3 als Miterben ausweist, jedoch einen sol-
chen ohne Quoten (sog. quotenloser Erbschein im Sinne des
§ 352 Abs. 2 Satz 2 FamFG). Demgemas liegt fur die von dem
Nachlassgericht beabsichtigte Erteilung eines (quotalen) Erb-
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scheins im Sinne des § 352 Abs. 2 Satz 1 FamFG kein ent-
sprechender Antrag vor. Ein entsprechender Antrag ist auch
nicht im Nachgang dazu gestellt worden, womit eine Heilung
des Verfahrensfehlers erfolgt ware. Im Hinblick auf den Grund-
satz der strengen Antragsbindung des Nachlassgerichts be-
treffend die Entscheidung (vgl. dazu Burandt/Rojahn/Gierl,
Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 352e FamFG Rdnr. 41 und 176),
ware ein auf der Grundlage der Entscheidung des Nach-
lassgerichts erteilter Erbschein einzuziehen (vgl. Burandt/Ro-
jahn/Gierl, Erbrecht, § 2361 BGB Rdnr. 8).

4 2. FUr eine Anweisung des Nachlassgerichts durch den Se-
nat, den beantragten (quotenlosen) Erbschein zu erteilen, ist
kein Raum. Insofern liegen die Voraussetzungen fur die von
der Beteiligten zu 2 erstrebte Erteilung eines quotenlosen Erb-
scheins nicht vor.

5 Nach der Neuregelung in § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG be-
darf es zwar nicht mehr der Aufnahme der Erbquoten von
mehreren Erben in dem Erbschein, wenn alle Antragsteller in
dem Antrag auf die Aufnahme der Erbteile verzichten. Vorlie-
gend hat aber allein die Beteiligte zu 2 den Antrag gestellt,
nicht aber die Beteiligten zu 1 und 3. Der Beteiligte zu 1 hat
vielmehr der Aufnahme seiner Erbenstellung in den Erbschein
ausdrucklich widersprochen. Insofern liegt kein allgemeiner
Verzicht aller Miterben auf die Aufnahme der Erbteile in dem zu
erteilenden Erbschein vor.

6 Ein solcher Verzicht muss zwar nicht in der Antragstellung
selbst, jedoch von allen in Frage kommenden Miterben aus-
dricklich gegenuber dem Nachlassgericht erklart werden
(vgl. Burandt/Rojahn/Gierl, Erbrecht, § 352a FamFG Rdnr. 10;
Keidel/Zimmermann, FamFG, 19. Aufl. 2017, § 352a Rdnr. 14;
a. A. MinchKomm-BGB/Grziwotz, 7. Aufl. 2017, Anh. § 2353
Rdnr. 56: generelle Unzuldssigkeit eines Antrags durch einen
Miterben allein). Eine solche Erklarung der Beteiligten zu 1 und
3 liegt aber nicht vor. Der Verkauf ihres Erbanteils an die Betei-
ligte zu 2 lasst ihre Erbenstellung unberthrt (vgl. Burandt/
Rojahn/Gierl, Erbrecht, § 2371 Rdnr. 23). Im Erbschein ist
weiterhin der Verkaufer/Erbe auszuweisen (vgl. Firsching/Graf/
Krétzschel, Nachlassrecht, 11. Aufl. 2019, § 38 Rdnr. 119; Pa-
landt/Weidlich, 78. Aufl. 2019, § 2371 Rdnr. 4 a. E.). Insofern
bedarf es fur die Erteilung des von der Beteiligten zu 2 erstreb-
ten quotenlosen Erbscheins einer Verzichtserklarung der Be-
teiligten zu 1 und 3 im Sinne des § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG
gegenuber dem Nachlassgericht.

7 IIl. Der Senat gibt das Verfahren dem Nachlassgericht zu-
rlck, damit die Beteiligte zu 2 die Gelegenheit erhalt, entweder
den Antrag betreffend die Erteilung eines quotalen Erbscheins
nachzuholen oder die Abgabe der Erklarungen der Beteiligten
zu 1 und 3 bezlglich des Verzichts auf Erteilung eines quota-
len Erbscheins gegenuber dem Nachlassgericht zu bewirken.

()

9 IV. Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde liegen nicht vor.
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ANMERKUNG:

Von Notarassessorin Angelika Strahuber,
MUnchen

Die von § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG eroffnete Mglichkeit,
einen quotenlosen gemeinschaftlichen Erbschein zu bean-
tragen, scheint in der Praxis bislang ein Schattendasein zu
fGhren. Nunmehr ergingen in kurzer zeitlicher Folge zwei
obergerichtliche Entscheidungen, die hinsichtlich der Vor-
aussetzungen des Verzichts auf die Angabe der Quote zu
entgegengesetzten Ergebnissen gelangen. § 352a Abs. 2
Satz 2 FamFG regelt, dass die Angabe der Erbteile nicht
erforderlich ist, wenn alle Antragsteller in dem Antrag auf die
Aufnahme der Erbteile in den Erbschein verzichten.

1. Entscheidungen

In den beiden Verfahren hatte jeweils nur einer der potenzi-
ellen Erben den Erbscheinsantrag gestellt. Jeweils ein Mit-
erbe hatte seiner Aufnahme in bzw. dem Verzicht auf Quo-
teninden Erbscheinim Laufe des Verfahrens widersprochen.
In seinem Beschluss geht das OLG Minchen davon aus,
dass samtliche in Betracht kommenden Erben auf die Auf-
nahme der Erbteile in den Erbschein zu verzichten hatten.!
Einige Monate spater entschied das OLG Dusseldorf, dass
es fUr die Erteilung eines quotenlosen gemeinschaftlichen
Erbscheins ausreichend sei, wenn der antragstellende Mit-
erbe den Verzicht auf die quotenméBige Feststellung der
Erbteile erklart.2 In materieller Hinsicht hatte das OLG Mun-
chen dariiber zu entscheiden, ob die Ubertragung eines
Erbanteils die Erbenstellung unberlhrt 18sst, und das OLG
DuUsseldorf Uber die Auslegung eines Testaments hinsicht-
lich der H6he der Erbquoten. In verfahrensrechtlicher Hin-
sicht betreffen beide Beschllisse die Frage nach der/den
Person/en des Verzichtenden im Sinne von § 352a Abs. 2
Satz 2 FamFG.

2. Argumentation

Das OLG Minchen geht unter Bezugnahme auf einige Stim-
men in der Literatur und ohne weitere Begrindung davon
aus, dass ein Verzicht sémtlicher in Frage kommenden Mit-
erben auf die Ausweisung der Erbquote zwar nicht in der
Antragstellung, jedenfalls aber ausdrtcklich gegentber dem
Nachlassgericht erklart werden misse.3

Das OLG Dusseldorf hingegen orientiert sich zunéchst am
Wortlaut des Gesetzes und ist der Auffassung, dass § 352a
Abs. 2 Satz 2 FamFG hinsichtlich der Angabe der Erbteile im
Erbschein nur den Verzicht des bzw. — im Falle mehrerer
Antragsteller — aller Antragsteller, nicht jedoch aller Miterben
verlange. Zudem verweist das OLG DuUsseldorf auf die Be-
griindung zum Gesetzesentwurf. Auch hier werde hinsicht-
lich des Verzichts auf die Antragsteller Bezug genommen.
Durch quotenlose Erbscheine sollten zeitliche Verzégerun-
gen bei nur aufwendig zu bestimmenden Erbteilen vermie-

1 Ls. der besprochenen Entscheidung des OLG Mlnchen.
2 Ls. der besprochenen Entscheidung des OLG Dusseldorf.
3 Rdnr. 6 der besprochenen Entscheidung des OLG Munchen.
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den werden.4 Aus diesem Grund sei, so das OLG Dussel-
dorf, nicht darauf abzustellen, ob s&mtliche Miterben im
Verfahren ausdrtcklich verzichten oder ein Widerspruch
hinderlich wére, da dies jeweils mit Verzégerungen des Erb-
scheinverfahrens verbunden sei, wahrend die Neuregelung
des § 352a FamFG jedenfalls auch eine Beschleunigung
bezwecke.5 Die Ubrigen Miterben seien durch die Mdglich-
keit, einen gegenlaufigen Erbscheinsantrag zu stellen, aus-
reichend gesichert, da in diesem Fall kein Verzicht ,aller An-
tragsteller” mehr vorliege.6

3. Stellungnahme

a)  Wortlaut und Systematik

Der Wortlaut der Vorschrift, der von ,Antragsteller” spricht,
gibt zunachst keinen Anlass zu Zweifeln, wer den Verzicht
erklaren muss.” Dennoch sind, betrachtet man die vorlie-
genden Sachverhalte, in welchen ein ausdricklicher Wider-
spruch durch einen Miterben erklart wird, Vorbehalte be-
rechtigt, ob der quotenlose Erbschein Uber dessen Kopf
hinweg erteilt werden darf.

§ 352a Abs. 1 Satz 2 FamFG er6ffnet jedoch bereits jedem
Miterben die Moglichkeit, den Antrag auf einen gemein-
schaftlichen Erbschein zu stellen. Ein einheitlicher Antrag
wird nicht verlangt; ein Erbschein soll demgeméaB auf einsei-
tigen Wunsch hin ohne Zustimmung der Miterben erteilt
werden. Schwer vorstellbar scheint es, dass es sich in Ab-
satz 2 Satz 2 der Norm um ein gesetzgeberisches Versehen
handelt,® wenn von ,Antragsteller die Rede ist.

Hier wird schon nicht (wie es im Anschluss an die alleinige
Antragstellung eines Erben nach Absatz 1 etwa naheliegen
wulrde) an den Antragsteller, sondern ausdricklich an alle
Antragsteller angeknUpft. Es wird also bewusst davon aus-
gegangen, dass der Antrag von einem oder mehreren Miter-
ben, nicht notgedrungen allen, gestellt werden kann. Hatte
der Gesetzgeber die Verzichtserklarung auch von nicht am
Antrag beteiligten Miterben voraussetzen wollen, hatte er
wohl schlicht wie an anderer Stelle innerhalb der Norm von
wallen Erben® gesprochen.?

Dies wird noch deutlicher, wenn man Absatz 3 in den Blick
nimmt, der fur den Fall, dass der Antrag nicht von allen Er-
ben gestellt wird, anordnet, der Antrag musse sich zur An-
nahme der Erbschaft durch die Ubrigen Erben duBern. Hier
werden, anders als bei Absatz 2, sémtliche Miterben also
explizit mit einbezogen. Es scheint konstruiert, den im Wort-
laut abweichenden Absatz 2 im Ergebnis gleich auszulegen.
Auch dem Verweis auf § 352 Abs. 3 FamFG lasst sich nicht
entnehmen, dass der Verzicht samtlicher Erben vorliegen

Vgl. BT Drucks. 18/4201, S. 60.

Rdnr. 35 der besprochenen Entscheidung des OLG Dusseldorf.
Rdnr. 35 der besprochenen Entscheidung des OLG Dusseldorf.

Sich fUr einen Verzicht lediglich der Antragsteller aussprechend
auch Palandt/Weidlich, 77. Aufl. 2018, § 2353 Rdnr. 61.

In diese Richtung Zimmermann, ZEV 2020, 167, 170; Junk, no-
tar 2020, 236, 237.

Ebenso Bumiller/Harders/Schwamb/Harders, FamFG, 12. Aufl.
2019, § 352a Rdnr. 5.
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muss. Dieser ordnet an, dass die sich auf die Ubrigen Erben
beziehenden Angaben nachzuweisen sind. Zwar kdnnte
man dies so verstehen, dass dazu auch der Verzicht der
Miterben zu zahlen ist.’9 Allerdings ist der Verweis schon
alleine aufgrund der Notwendigkeit der sonstigen von § 352
FamFG geforderten Angaben angezeigt, sodass nicht er-
sichtlich ist, wieso neben diesen auch der Verzicht erfasst
sein sollte. Zudem stellt die Angabe der Erbteile das Ergeb-
nis einer rechtlichen Bewertung dar, welches nicht eides-
stattlich zu versichern ist.1 Auch spricht Absatz 3 einheitlich
von ,Angaben®, welche enthalten sein mussen, wahrend
nach dem Wortlaut des Absatz 2 gerade nicht auf die ,An-
gabe® Bezug genommen wird, dass die Ubrigen Erben auf
die Aufnahme der Erbteile verzichtet haben.

Mdchte man beim Wortlaut bleiben, mag man hier noch ein
weiteres Argument fUr den Verzicht nur der Antragsteller fin-
den: Nach § 352a Abs. 2 Satz 2 FamFG sollen die Antrag-
steller in dem Antrag verzichten. Dies wéare beim Verzichts-
erfordernis samtlicher Miterben schon nicht mdglich, da
diese ja ausweislich des Absatzes 1 Satz 2 gerade nicht am
Antrag beteiligt sein mussen.

b) Historische Auslegung

In der Gesetzesbegrindung'? finden sich keine Hinweise,
ob bewusst auf den oder die Antragsteller Bezug genom-
men wurde, und auch nicht dazu, ob der Gesetzgeber da-
von ausgegangen ist, der quotenlose Erbschein werde von
allen Miterben beantragt.’s Allerdings wird als Motiv der Ko-
difikation der zu § 2357 BGB a. F. ergangenen Rechtspre-
chung die Vermeidung zeitlicher Verzégerungen bei aufwen-
digen Ermittlungen genannt. Insofern lasst sich anfUhren,
dass lediglich der Verzicht der Antragsteller vorausgesetzt
wird und nicht, wie vom OLG Munchen und der wohl tber-
wiegenden Meinung in der Literatur verlangt, die AuBerung
samtlicher Miterben.'# Fur das Ziel der Vermeidung von Ver-
zbgerungen im Erbscheinverfahren scheint der oftmals vor-
geschlagene Weg, den Verzicht aller Miterben nicht im Antrag
selbst, sondern direkt gegentber dem Nachlassgericht zu
erklaren,s lediglich bedingt forderlich. Zwar kdénnen so si-
cherlich unnétige Schwierigkeiten bei der eigentlichen An-
tragstellung vermieden werden, indem die Erklarungen nach-
gereicht werden. Allerdings wird eine nicht unerhebliche
Verzdgerung des Verfahrens durch die Beibringung samtli-
cher Verzichtserklarungen regelmaBig zu erwarten sein. Auch
der Vorschlag, den Verzicht der Ubrigen Erben in Schriftform

10 Dies vertritt Zimmermann, ZEV 2020, 167, 170.

11 Palandt/Weidlich, § 2353 Rdnr. 61.

12 BT Drucks. 18/4201, S. 60 f.

13 So jedoch Zimmermann, ZEV 2020, 167, 170.

14 BeckOK-FamFG/Schlégel, Stand: 1.7.2020, § 352a Rdnr. 3;
Burandt/Rojahn/Gierl, FamFG, 3. Aufl. 2019, § 352a Rdnr. 10;
HauBleiter/Schemmann, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 352a Rdnr. 5;

Keidel/Zimmermann, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 352a Rdnr. 14;
MinchKomm-FamFG/Grziwotz, 3. Aufl. 2019, § 352a Rdnr. 18.

15 Daftr Bumiller/Harders/Schwamb/Harders, FamFG, § 352a
Rdnr. 5, Burandt/Rojahn/Gierl, FamFG, § 352a Rdnr. 10;
HauBleiter/Schemmann, FamFG, §352a Rdnr. 5; MinchKomm-
FamFG/Grziwotz, § 352a Rdnr. 18.
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dem Antrag bereits beizufligen, 6 verlagert lediglich den Zeit-
punkt der Verzdgerung vor die Antragstellung, beschleunigt
die Erteilung des Erbscheins als solche jedoch nicht.

c) Teleologische Auslegung

Eine Verzdgerung des Verfahrens ware zweifelsohne hinzu-
nehmen, sofern schitzenswerte Interessen Dritter sie for-
dern wurden.

Der Rechtsverkehr erfahrt durch die Erteilung eines Erb-
scheins ohne Erbteile entgegen dem Willen der Miterben
keinen Nachteil. VerfUgungsbefugt sind unabhangig von der
Angabe einer Quote stets alle im Erbschein genannten Mit-
erben gemeinsam. Die Aufteilung innerhalb der Erbenge-
meinschaft ist fUr den Rechtsverkehr unerheblich, Hand-
lungsfahigkeit wird jedoch grundsétzlich hergestellt.

Auch die Erben erleiden durch die Erteilung eines quotenlo-
sen Erbscheins aufgrund der ausschlieBlich gemeinsamen
Verfligungsbefugnis dem Grunde nach keinen Schaden.
Sollte ein fehlerhafter Erbschein erteilt werden, kdnnen sie
jederzeit die Einziehung des Erbscheins anregen. Zwar ist
die Erbquoteinnerhalb der Erbengemeinschaft bedeutsam
fUr die Auseinandersetzung, Stimmrechte, Anteile am Ertrag
und an den Lasten und unter Umstanden Haftung fur Nach-
lassverbindlichkeiten.'” Allerdings hat der Erbschein be-
kanntlich lediglich Wirkung fur den Rechtsverkehr und keine
materielle Wirkung (§ 2365 BGB), sodass die Quote (ob mit
oder ohne erteilten Erbschein) im Streitfall fur die Erben ver-
bindlich stets nur klageweise festgestellt werden kdnnte. Fur
einen zwingenden Verzicht aller Erben (sofern nicht im Erb-
scheinantrag, dann jedenfalls gegentber dem Nachlassge-
richt) drangen sich daher keine Grinde auf und werden
auch in der Literatur, soweit ersichtlich, nicht genannt.'8 Ver-
fahrensbeschleunigung und Vermeidung unverhaltnismasi-
gen Ermittlungsaufwands durch die Gerichte sind durchaus
erstrebenswert, sofern dadurch keine entgegenstehenden
Bedurfnisse verletzt werden.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Ansicht des OLG DuUs-
seldorf, die widersprechenden Miterben kdnnten jederzeit
einen gegenlautenden Antrag stellen und somit die Erteilung
verhindern, zielfihrend ist oder ob einem ausdrtcklichen
Widerspruch gegenuber dem Nachlassgericht nicht doch
im Sinne der Verfahrensékonomie Beachtung geschenkt
werden sollte.?0 Eine Verzdgerung des Verfahrens trate auch
durch einen entgegengesetzten Antrag ein. Hier fUhrte der
Weg Uber einen beachtlichen Widerruf unter Umstanden so-
gar schneller zum Ergebnis.

Problematisch erscheint, dass bei Anerkennung des Wider-

spruchsrechts eines Miterben gegen die Erteilung eines

16 BeckOK-FamFG/Schidgel, § 352a Rdnr. 3.

17 Keidel/Zimmermann, FamFG, § 352a Rdnr. 17.

18 Keidel/Zimmermann, FamFG, § 352a Rdnr. 14 und Bumiller/
Harders/Schwamb/Harders, FamFG, § 352a Rdnr. 5 sprechen
ohne néhere Erlauterung von einer groBen Tragweite des Ver-
zichts.

19 Dies scheint Zimmermann, ZEV 2020, 167, 170 f. pauschal ab-
zulehnen.

20 Hierzu Junk, notar 2020, 236, 237.
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21

quotenlosen Erbscheins die Erteilung eines Erbscheins vor-
Ubergehend ausscheidet, solange die Erbquoten etwa auf-
grund ungltcklich formulierter letztwilliger VerfUgungen
(noch) nicht beziffert werden kénnen. Ein Miterbe hatte es
unter Umstanden in der Hand, die Erteilung eines Erb-
scheins zu blockieren. Dies wiederum widersprache der An-
ordnung in § 352a Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach der Antrag
eines Erben ausreichen soll, damit ein Erbschein erteilt wird.
Jedem Erben soll die Mdglichkeit seiner Legitimation mittels
Erbscheins offen stehen, die nicht von Miterben, die bei-
spielsweise schlicht kein Interesse an einem Erbschein ha-
ben, konterkariert werden soll. Es ist nicht ersichtlich, wieso
dieses vom Gesetzgeber normierte Recht hinsichtlich der
Erteilung eines Erbscheins ohne Quoten eingeschrankt wer-
den sollte. Insbesondere wurde bislang nicht Uberzeugend
dargetan, warum der Widerspruch eines Miterben der Ertei-
lung eines zwar quotenlosen, aber sachlich zutreffenden
Erbscheins entgegenstehen sollte.

Freilich mag der praktische Nutzen eines quotenlosen Erb-
scheins zweifelhaft sein, ist doch anzunehmen, dass ein-
stimmige Verflgungen in der Folge nicht erreicht werden
durften, diese aber sowohl vom Grundbuchamt, als auch
etwa von Banken vorausgesetzt werden. Jedenfalls eine
Grundbuchberichtigung wirde, da dort die Erbquoten nicht
eingetragen werden, jedoch ermdglicht, sodass das fur die
Erteilung erforderliche Rechtschutzbedurfnis wohl kaum je
fehlen durfte.2!

4. Ausblick

Da beide Entscheidungen rechtskraftig sind, obliegt es dem
einen Antrag auf Erteilung eines quotenlosen Erbscheins
beurkundenden Notar, den oder die vor ihm Erschienenen
darauf hinzuweisen, dass ein Verzicht etwaiger (weiterer)
Miterben vom Nachlassgericht moglicherweise gefordert
werden wird, die RechtmaBigkeit dieses Verlangens aller-
dings hdéchstrichterlich nicht geklart ist. Gegebenenfalls
kann man die Antragsteller, um Verfahrensverzégerungen zu
vermeiden, auch bereits darauf hinweisen, die Verzichtser-
klarungen in Schriftform zum Beurkundungstermin vorzule-
gen, um diese gesammelt mit dem Erbscheinsantrag dem
Nachlassgericht einzureichen.

Hierzu Zimmermann, ZEV 2020, 167, 170.
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14. Nichtigkeit satzungsmaBiger
Klauseln zum Ausschluss von GmbH-
Gesellschaftern ohne sachlichen Grund
OLG Mlnchen, Schlussurteil vom 13.5.2020, 7 U 1844/19

AktG § 247 Nr. 3und 4

BGB §§ 134, 138, 242
GmbHG § 33 Abs. 2 Satz 1, § 38 Abs. 1, § 50 Abs. 1 und 2
HGB § 272 Abs. 2 Nr. 4

LEITSATZE:

1. Sind schuldrechtliche Zusatzbestimmungen zu einer
Satzung wegen Sittenwidrigkeit nichtig, sind auch die
daraufberuhenden Beschliisse der Gesellschafterver-
sammlung nichtig. Die Rechtsnatur der sittenwidrigen
Regelung, auf der die angegriffenen Beschliisse beru-
hen, spielt fur die Frage der Sittenwidrigkeit dieser Be-
schliisse keine Rolle. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Gesellschaftsvertragliche Regelungen, die einem
Gesellschafter, einer Gruppe von Gesellschaftern
oder der Gesellschaftermehrheit in einer GmbH
das Recht einrdumen, einen Mitgesellschafter ohne
sachlichen Grund aus der Gesellschaft auszuschlie-
Ben, sind grundsétzlich nach § 138 Abs. 1 BGB
nichtig, soweit nicht wegen besonderer Umstéande
bereits ein sachlicher Grund fiir die freie AusschlieB3-
ungsmoglichkeit selbst gegeben ist. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 A. Die Parteien streiten um die Stellung des Klagers als Ge-
sellschafter der Beklagten.

2 Am 24.11.2016 schlossen der Klager und weitere 16 natdr-
liche und juristische Personen den Gesellschaftsvertrag (...),
sowie die Gesellschaftervereinbarung (...), die als Anlage 6 die
,CEO-Zusatzbestimmungen® (...) beinhaltete. Die Gesell-
schaftervereinbarung erganzt geman ihres Abschnitts P.5 S. 1
den Gesellschaftsvertrag.

3 Jedenfalls bis zu den auf der Gesellschafterversammliung
vom 23.4.2018 gefassten streitgegenstandlichen Beschlus-
sen war der Klager Gesellschafter der Beklagten, die ein
Stammkapital von 25.000 €, bestehend aus 25.000 Ge-
schéftsanteilen zu je 1 €, hat. Der Kl&ger hielt davon 25 %,
namlich die Geschéftsanteile mit den laufenden Nummern
16.126 bis 22.375. Neben dem darauf anteilig entfallenden
Stammkapital von 6.250 € leistete der Klager noch eine ,Ein-
lage in Rucklagen® i. H. v. 293.750 € und damit insgesamt
300.000 € (vgl. Abschnitt P.2 der Gesellschaftervereinbarung
[...]). Diese Zahlung bildet den sog. ,CEO-Erwerbspreis”. Von
der ,Einlage in die Rucklage* zahlte die Beklagte nach der
Feststellung, dass der Kapitalbedarf der Beklagten niedriger
als erwartet war, 75.000 € an den Klager zurtck.
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4 Die restlichen 75 % der Gesellschaftsanteile werden von ins-
gesamt 16 natdrlichen und juristischen Personen gehalten.
Auch diese leisteten neben den auf sie entfallenden Anteil des
Stammkapitals jeweils eine ,Einlage in die Rucklagen®, deren
Hohe — wie beim Klager — proportional zum Umfang des jewei-
ligen Gesellschaftsanteils war (vgl. Abschnitt P.2 der Gesell-
schaftervereinbarung [...]).

5 Abschnitt 1.2.2 der Gesellschaftervereinbarung lautet wie
folgt:

»Ist die Fremd- oder Mezzaninkapitalfinanzierung nicht zu
angemessenen Gesamtkonditionen zu erhalten, werden
die Beteiligten die Méglichkeit der Gewéahrung von Gesell-
schafterdarlehen erdrtern. Es besteht jedoch keine Finan-
zierungspflicht der Gesellschafter. (...)"

6 Abschnitt 1.3 der Gesellschaftervereinbarung lautet wie
folgt:

»Ungeachtet der Regelungen der vorstehenden Ziffer 1.2
ist jeder Investor verpflichtet, der Gesellschaft zusatzliche
Mittel zur Verfigung zu stellen, soweit diese zur Deckung
einer etwaigen Nachfinanzierungsverpflichtung der Ge-
sellschaft aus Ziffer 8.4 des V-Kaufvertrages erforderlich
sind. Uber Art und Hohe der zusétzlichen Mittel entschei-
det die Gesellschafterversammliung mit der MaBgabe,
dass alle Investoren stets nur im Verhaltnis ihrer Beteili-
gungen zueinander verpflichtet werden durfen.”

7 Abschnitt 3 ,Ausschittungen an die Gesellschafter lautet
wie folgt:

,Der Jahreslberschuss, Gewinnvortrédge sowie Gewinn-
und Kapitalricklagen sind von der Ausschuttung an die
Gesellschafter ausgeschlossen und werden bzw. bleiben
thesauriert, es sei denn, die Gesellschafterversammlung
beschlieBt mit einfacher Mehrheit etwas anderes und
diese beabsichtigte Beschlussfassung steht im Einklang
mit allen Anforderungen aus bestehenden Finanzierungs-
vertragen der Gesellschaft und der V-Gruppengesell-
schaften.”

8 Nach der Gesellschaftervereinbarung vom 24.11.2016
(Anl. K 1) (Abschnitt 6), gelten fur

,die Beteiligung des CEO an der Gesellschaft, die er ge-
maBi besonderer Vereinbarung kauft und erwirbt, (...) die
in Anlage 6 (zur Gesellschaftervereinbarung) niedergeleg-
ten CEO-Zusatzbestimmungen®.

9 Nach Ziffer 1 dieser ,CEO-Zusatzbestimmungen® (Anl. K 5)
bot der CEO

Lhiermit schon jetzt verbindlich und unwiderruflich auf-
schiebend bedingt durch den Eintritt eines der nachste-
hend beschriebenen Félle seines Ausscheidens als Ge-
schéftsflhrer der Gesellschaft der V. oder einer anderen
V-Gruppengesellschaft  (“Ausscheidensfall’) [scil. an,]
seine Beteiligung an die Gesellschaft oder einen oder
mehrere (...) Dritte gemaB den nachstehenden Bestim-
mungen zu verkaufen und abzutreten.”

10 Der ,Ausscheidensfall“ war in Ziffer 1.2 der CEO-Zusatz-
bestimmungen wie folgt definiert:

Ausgabe 1/2021

,1.2.1 Jedwede Beendigung des Dienstvertrages oder
der Organstellung als GeschéaftsfUhrer der Gesellschatt,
der V oder einer V-Gruppengesellschaft;

1.2.2 Freistellung als Geschaftsflihrer von seiner Tatigkeit
gemal Dienstvertrag; “

11 Der von der Gesellschaft im Falle eines ,Ausscheidens-
falles” an den Klager zu zahlende Kaufpreis war in Ziffer 6 der
CEO-Zusatzbestimmungen geregelt, die wie folgt lautet:

,Der Kaufpreis fur die Managementbeteiligung bei der
Auslbung von Andienungs- oder Ankaufsrechten be-
stimmt sich in Abhangigkeit von der Art des Ankaufs-
bzw. Andienungsinteresses nach dem Verkehrswert (...)
oder nach dem vom CEO in die Gesellschaft investierten
in Hohe von EUR [d. h. der vom CEOQ investierte Anteil an
der anfanglichen Investition von 1,2 Mio. EUR] wie folgt:

Sofern ein Akzeptiertes Ereignis (...) vorliegt, entspricht
der Kaufpreis dem anteiligen Verkehrswert der Betelili-
gung, mindestens jedoch dem CEO-Erwerbspreis der
Beteiligung.”

Nachdem die Beklagte mit notariellem Geschéftsanteilskauf-
und -abtretungsvertrag vom 11.11.2016 (...) sémtliche Ge-
schéftsanteile an der S V GmbH erworben hatte, wurde der
Klager am 1.12.2016 zum alleinigen Geschaftsfuhrer der S V
GmbH bestellt, die am 19.12.2016 in V D GmbH umfirmierte.
Vor dem Erwerb der S V GmbH war der Klager dort bereits
Prokurist gewesen (vgl. insoweit den Handelsregisterauszug

(D).

12 Mit Beschluss der Gesellschafter der Beklagten vom
26.3.2018 (...) wurde der Klager mit sofortiger Wirkung als
Geschéftsfuhrer der V D GmbH abberufen und von der Ver-
pflichtung zur Arbeitsleistung freigestellt.

13 Mit Schreiben vom 26.3.2018 (...) wurde der Geschéfts-
fUhrerdienstvertrag mit dem Klager von der V D GmbH ordent-
lich zum 30.9.2018 gekundigt.

14 Eine auBerordentliche Gesellschafterversammlung der Be-
klagten fasste am 23.4.2018 jeweils gegen die Stimmen des
Klagers folgende Beschllisse (Protokoll vom 23.4.2018 [...]):

zu TOP 1:

,Die Gesellschafterversammlung stimmt dem Erwerb der
derzeit von dem Gesellschafter Dr. K A gehaltenen Ge-
schéftsanteile (6.250 Geschéftsanteile mit den laufenden
Nr. 16.126 bis 22.375) und damit dem Erwerb dieser Ge-
schéaftsanteile als eigene Geschéftsanteile der Gesell-
schaft zu*.

zu TOP 2:

,Die Gesellschafterversammlung bestimmt, dass die Ge-
sellschaft die Angebote nach Ziffer 1.1 der CEO-Zusatz-
vereinbarung annehmen soll und damit zugleich, dass auf
die Benennung eines Dritten als Erwerber der von dem
Gesellschafter Dr. K A gehaltenen Geschéftsanteile an der
Gesellschaft verzichtet wird. Die fur den Beschlussantrag
stehenden Gesellschafter erklaren auch fur sich selbst,
dass die Gesellschaft die Angebote nach Ziffer 1.1 der
CEO-Zusatzvereinbarung annehmen soll und dass sie auf
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die Benennung eines Dritten als Erwerber der von dem
Gesellschafter Dr. K A gehaltenen Geschéftsanteile an der
Gesellschaft verzichten.*

zu TOP 3:

,Die Gesellschafterversammlung stimmt geman Ziffer 10
des Gesellschaftsvertrages der Verflgung Uber die Ge-
schéftsanteile an der Gesellschaft, welche sich durch die
Annahme der Angebote nach Ziffer 1.1 der CEO-Zusatz-
vereinbarung ergibt, zu.”

zu TOP 4.
,Der Geschéftsfihrer der Gesellschaft, Herr C B, wird

(i angewiesen, die in der vorliegenden Gesellschafterver-
sammlung gefassten Gesellschafterbeschllsse unver-
zUglich umzusetzen,

(i) ermachtigt, alle zur Umsetzung dieser Gesellschafter-
beschlisse zweckméBigen Handlungen fir die Gesell-
schaft vorzunehmen und die Gesellschaft bei allen zweck-
maBigen Erklarungen zu vertreten, und

(i) angewiesen, insbesondere eine (notarielle) Annah-
meerklarung der CEO-Zusatzbestimmungen durch die
Gesellschaft abzugeben und dabei ebenfalls flr die
Gesellschaft zu versichern, dass die aufschiebende Be-
dingung fur das Wirksamwerden des Angebots des Ge-
sellschafters K A nach Ziffer 1.1 der CEO-Zusatzbestim-
mungen eingetreten ist und dass die Voraussetzung fur
den Erwerb eigener Geschéftsanteile nach § 33 Abs. 2
Satz 1 GmbHG erflllt ist.”

15 Fir den Erwerb der Gesellschaftsanteile mit den laufenden
Nr. 16.126 bis 22.375 erhielt der Klager von der Beklagten
225.000 €.

16 Mit notariellem Vertrag vom 21.12.2018 (...) 2 verkaufte die
Beklagte ihre Anteile an der V D GmbH.

17 Der Klager behauptete, die zu Tagesordnungspunkt 1 bis 4
der Gesellschafterversammlung vom 23.4.2018 gefassten Be-
schlisse der Gesellschafterversammlung seien nichtig. Denn
sie wirkten in der Gesamtschau wie die Einziehung des Ge-
schéaftsanteils des Klagers, die jedoch entsprechend § 241
Nr. 3 und 4 AktG nichtig sei, wenn bereits bei Beschlussfas-
sung feststehe, dass die Abfindung ganz oder teilweise nur
aus gebundenem Vermdgen gezahlt werden kénne und der
Beschluss nicht klarstelle, dass die Zahlung nur bei Vorhan-
densein ungebundenen Vermdgens erfolgen durfe.

18 Die Beschllsse der Gesellschafterversammlung seien aber
auch bereits wegen eines VerstoBBes gegen die guten Sitten
nichtig. Sie dienten namlich dem Zweck, dem Klager aufgrund
eines unwirksamen Angebots in den CEO-Zusatzbestimmun-
gen aus der Gesellschaft auszuschlieBen und ihm damit die Be-
teiligung an der Gesellschaft, das heiBt den Kern seiner Minder-
heitsposition zu nehmen. Hintergrund der Hinauskindigung
des Klagers sei, dass die V D GmbH einen Verkehrswert von
10.000.000 € habe, von dem bei einem 25 %igen Anteil des
Klagers an der Beklagten 2.500.000 € auf den Klager entfielen,
wahrend die Beklagte nach seiner Hinauskindigung nur den
CEO-Erwerbswert i. H. v. 300.000 € an ihn zahlen wolle.

60

19 Die CEO-Zusatzbestimmungen seien insgesamt nichtig, da
sie nach der Rechtsprechung des BGH gegen das Hinaus-
kindigungsverbot verstieBen. Darliber hinaus lage ein VerstoB
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz vor, da der Klager als
einziger Investor mit dem ,Damoklesschwert” der Hinauskin-
digung belastet sei. SchlieBlich wirden die CEO-Zusatzbe-
stimmungen gegen § 622 Abs. 6 BGB sowie §§ 305 ff., 134,
138, 242 BGB verstoBen. Aufgrund der Nichtigkeit der CEO-
Zusatzbestimmungen gebe es schon kein wirksames Angebot
des Klagers, seine Gesellschaftsanteile zu verkaufen.

20 Wenn die Beschlisse der Gesellschafterversammlung vom
23.4.2018 nicht nichtig seien, seien sie jedenfalls anfechtbar.

()

22 Die Beklagte erwiderte, dass es auf die Zahlbarkeit des
Kaufpreises aus freiem Vermodgen der Beklagten nicht an-
komme. Denn dies sei nur bei Einziehungsfallen nach § 34
GmbHG zu fordern, da dort der Einziehungsbeschluss unmit-
telbar zum Anteilsverlust des betroffenen Gesellschafters
flhre. Im streitgegenstandlichen Fall wirden die Gesellschaf-
terbeschllsse jedoch gerade keine unmittelbare rechtsgestal-
tende Wirkung entfalten. Vielmehr zielten sie nur darauf ab,
das in den CEO-Zusatzbestimmungen abgegebene Rickkau-
fangebot des Klagers anzunehmen. Sollten die CEO-Zusatz-
bestimmungen — wie vom Klager behauptet — unwirksam sein,
wurde dies nicht zur Nichtigkeit der BeschlUsse fuhren. Die
Beschlusse wurden in diesem Fall lediglich leerlaufen.

23 Aufgrund dieser vorzunehmenden inhaltlichen Trennung
der Gesellschafterbeschliisse einerseits und der CEO-Zu-
satzbestimmungen andererseits seien die Gesellschafter-
beschlUsse selbst bei einer vom Klager behaupteten Sitten-
widrigkeit der CEO-Zusatzbestimmungen inhaltlich sittlich
indifferent und daher selbst nicht sittenwidrig.

24 Im Ubrigen seien die CEO-Zusatzbestimmungen aber auch
nicht unwirksam. Diese mussten sich zwar an den Grundsat-
zen des Hinauskundigungsverbots messen lassen. Im streit-
gegenstandlichen Fall handle es sich aber um ein nach der
Rechtsprechung des BGH zuldssiges Managermodell. Denn
der Klager sei an der Beklagten mit einer Minderheitsbeteili-
gung unterhalb der Schwelle einer Sperrminoritat beteiligt ge-
wesen, er habe stets die Sicherheit gehabt, zumindest sein
Anfangsinvestment zuriickzuerhalten, und die Ruckabtretung
seiner Geschaftsanteile sei an die Beendigung seines Ge-
schéftsfuhreramts bzw. seiner Anstellung geknupft gewesen.

25 Ein VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz lage
nicht vor, da die Beteiligung des Klagers an der Beklagten und
seine Geschéftsflhrerstellung einen sachlichen Grund flr die
im Vergleich zu den Ubrigen Gesellschaftern andersartige Be-
handlung darstelle.

()

28 Mit ausfuhrlich begrindetem Endurteil vom 15.3.2019,
10 HK O 6998/18, stellt das LG Mlnchen | antragsgeman
fest, dass die Beschllisse der Gesellschafterversammlung der
Beklagten vom 23.4.2018 zu den Tagesordnungspunkten 1,
2, 3 und 4 nichtig sind (Ziffer 1 des Tenors). Gleichzeitig stellte
das LG Munchen | fest, dass das Verfligungsgeschaft, mit
dem die Geschéftsanteile der Beklagten mit der laufenden
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Nr. 16126 bis 22375 erworben wurden, nichtig bzw. unwirk-
sam ist (Ziffer 2 des Tenors). SchlieBlich verurteilt das LG Min-
chen | die Beklagte, eine neue Gesellschafterliste fur die Be-
klagte beim Handelsregister einzureichen, in der der Klager als
Inhaber der Geschéaftsanteile mit der laufenden Nr. 16126 bis
22375 ausgewiesen ist (Ziffer 3 des Tenors). (...)

29 Das LG begriindete seine Entscheidung damit, dass das in
Ziffer 1 der CEO-Zusatzbestimmungen vorgesehene Ankaufs-
recht der Beklagten im Falle eines Ausscheidens des Klagers
gemal § 138 Abs. 1 BGB nichtig sei und diese Nichtigkeit auf
die streitgegenstandlichen Beschlisse der Gesellschafterver-
sammlung durchschlage, sodass auch diese nichtig seien.

()

47 B. Die zuldssige Berufung der Beklagten ist nur insoweit
begrindet, als der Klager auf die Hilfswiderklage der Beklag-
ten laut Nr. 4 des Berufungsantrags zur Zahlung von 6.250 €
an die Beklagte zu verurteilen war. Im Ubrigen ist die Berufung
der Beklagten unbegriindet, da das LG der Klage zu Recht
vollumféanglich stattgegeben hat.

48 |. 1. Die vom Klager angegriffenen Beschlisse der Gesell-
schafterversammlung vom 23.4.2018 zu TOP 1 bis 4 sind sit-
tenwidrig und damit nichtig, da sie auf Ziffer 1 der CEO-Zu-
satzbestimmungen beruhen, die ihrerseits inhaltlich sittenwidrig
und nichtig ist. Entgegen der Ansicht der Berufung gehen die
angegriffenen Beschllisse damit nicht nur ins Leere (vgl. zur
Nichtigkeit von Gesellschafterbeschllssen, die an sittenwid-
rige Satzungsklauseln anknUpfen BGH, Urteil vom 29.4.2014,
I ZR 216/13, Rdnr. 10). Dass es sich bei Ziffer 1 der CEO-
Zusatzbestimmungen um eine schuldrechtliche Vereinbarung
und nicht — wie in der BGH-Entscheidung um eine Satzungs-
regelung — handelt, spielt insoweit keine Rolle. Die Natur der
sittenwidrigen Regelung, auf der die angegriffenen Beschllsse
beruhen, spielt fur die Frage der Sittenwidrigkeit dieser Be-
schlisse keine Rolle.

49 Die streitgegenstandlichen Beschllsse der Gesellschafter-
versammiung der Beklagten beruhen auch auf Ziffer 1 der
CEO-Zusatzbestimmungen. Denn schon dem Wortlaut der
angegriffenen Beschllsse zu TOP 2 bis 4 nach beziehen sich
diese auf das in Ziffer 1.1 der CEO-Zusatzvereinbarung vom
Klager abgegebene Angebot auf Verkauf- und Abtretung sei-
ner Gesellschaftsanteile. Der Beschluss zu TOP 1 enthélt zwar
keine ausdrlckliche Bezugnahme auf Ziffer 1.1 der CEO-Zu-
satzbestimmungen, regelt aber den Erwerb der Gesellschafts-
anteile des Klagers durch die Beklagte, der seinerseits das in
Ziffer 1.1 der CEO-Zusatzbestimmungen enthaltene Verkaufs-
und Abtretungsangebot des Klagers voraussetzt.

50 2. Zutreffend ist das LG auf der Grundlage der Rechtspre-
chung des BGH zum sog. Managermodell auch davon ausge-
gangen, dass das in Ziffer 1 der CEO-Zusatzbestimmungen
stipulierte Ankaufsrecht der Beklagten nach § 138 Abs. 1 BGB
sittenwidrig und damit nichtig ist. Zu Recht hat das LG zur
Begrindung der Sittenwidrigkeit unter Bezugnahme auf die
der BGH-Entscheidung zugrunde liegende Sachverhaltskon-
stellation auch entscheidend darauf abgestellt, dass es dem
Klager aufgrund des von ihm gehaltenen 25 %igen Anteils und
der Vielzahl der Ubrigen Gesellschafter nicht faktisch unmoég-
lich gewesen sei, in der Gesellschafterversammlung seinen

Ausgabe 1/2021

Willen durchzusetzen (...), und dass der Klager gleichzeitig mit
seiner Beteiligung das erhebliche wirtschaftliche Risiko der
Bereitstellung zuséatzlicher Mittel eingegangen sei (...), wes-
halb die Beteiligung des Klagers an der Beklagten nicht nur
Annex zu seiner Stellung als GeschéaftsfUhrer der V D GmbH
war (...).

51 a. Nach der Rechtsprechung des BGH sind gesellschafts-
vertragliche Regelungen, die einem Gesellschafter, einer
Gruppe von Gesellschaftern oder der Gesellschaftermehrheit
in einer GmbH das Recht einrdumen, einen Mitgesellschafter
ohne sachlichen Grund aus der Gesellschaft auszuschlieBen,
grundsatzlich nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig. Das gleiche gilt
fir neben dem Gesellschaftsvertrag getroffene schuldrecht-
liche Regelungen (BGH, Urteil vom 19.9.2005, Il ZR 173/04,
Rdnr. 10) und damit im streitgegenstandlichen Fall fur die
Gesellschaftervereinbarung und deren Anlage 6, die CEO-
Zusatzbestimmungen. Die freie AusschlieBungsmaoglichkeit
kénnte namlich vom betroffenen Gesellschafter als Disziplinie-
rungsmittel empfunden werden, das ihn daran hindert, von
seinen Mitgliedschaftsrechten nach eigener Entscheidung Ge-
brauch zu machen und seine Mitgliedschaftspflichten zu erfl-
len (BGH, a. a. O.).

52 Von diesem Grundsatz der Sittenwidrigkeit macht der BGH
jedoch dann eine Ausnahme, wenn wegen besonderer Um-
stande ein sachlicher Grund fur die freie AusschlieBungsmog-
lichkeit gegeben ist (BGH, a. a. O., Rdnr. 11), wobei eine
Ruckkauf- und -abtretungsvereinbarung nach den Umstan-
den des Einzelfalles einen derartigen sachlichen Grund dar-
stellen kann (BGH, a. a. O. Rdnr. 12).

53 In dem von ihm entschiedenen Fall sah der BGH dies als
gegeben an. Denn die gesellschaftsrechtliche Beteiligung des
jeweiligen Geschéftsfuhrers mit bis zu 10 % hatte nach dem
Unternehmenskonzept die Funktion, den Geschéftsflihrer
starker an das Unternehmen zu binden, seine Motivation zu
steigern und seine Stellung als ,geschaftsfuhrender Gesell-
schafter” innerhalb des Betriebes und nach auBen aufzuwer-
ten. Dabei stand wirtschaftlich die Teilhabe am Gewinn der
Gesellschaft, der jeweils vollstandig ausgeschittet wurde, im
Vordergrund. Damit wurde dem Geschaftsfihrer eine — von
seinem Geschick bei der Unternehmensflihrung mitabhangige
und diesen Erfolg widerspiegelnde — Einnahmequelle neben
seinem Gehalt eingerdumt. DemgegenUber waren die M6g-
lichkeiten des Geschéaftsfihrers, in der Gesellschafterver-
sammlung seine Vorstellungen gegen den Willen der einzigen
Mitgesellschafterin durchzusetzen, praktisch ausgeschlossen.
Alle gesetzlichen und satzungsmaBigen Mehrheiten hatte die
einzige Mitgesellschafterin. Dafir war das finanzielle Risiko
des Geschéftsflihrers gering. Er brauchte flr den Erwerb des
Geschéaftsanteils nicht mehr als den Nennwert zu zahlen. Im
Ergebnis erlangte der Geschaftsflhrer eine treuhanderahnli-
che Stellung, deren wirtschaftlicher Wert — bei denkbar gerin-
gem eigenen Risiko — in dem erheblichen Gewinnausschit-
tungspotential wahrend der Dauer seiner organschaftlichen
und dienstvertraglichen Bindung an die Gesellschaft lag. Mit
deren Beendigung war es selbstverstandlich, dass die weitere
Beteiligung ihren rechtfertigenden Sinn — Bindung an das
Unternehmen, Motivationssteigerung und Belohnung fur er-
folgreichen Einsatz — verlor. Nur durch die Ruckubertragung
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wurde der Mitgesellschafterin unter Wahrung ihres mindestens
90 %igen Gesellschaftsanteils die Mdglichkeit erdffnet, den
Nachfolger im Amt des Geschéftsfihrers in gleicher Weise zu
beteiligen und damit das Geschaftsmodell auf Dauer fortzu-
flhren (BGH, a. a. O. Rdnr. 13).

54 Bei dieser Sachlage folgerte der BGH, dass der das Hin-
auskundigungsverbot tragende Gedanke, den Gesellschafter
bei der Wahrnehmung seiner Mitgliedschaftsrechte nicht unter
unangemessenen Druck zu setzen, nicht berthrt sei. Der Ver-
lust der Gesellschafterstellung des Geschéaftsflhrers falle inso-
weit nicht entscheidend ins Gewicht, weil die — von vornherein
auf Zeit eingerdumte — Beteiligung in dem ,Managermodell”
nur einen Annex zur Geschaftsfihrerstellung darstelle.

55 b. Im streitgegenstandlichen Fall ist der Sachverhalt jedoch
ein grundlegend anderer.

56 aa. Schon die Hohe des Anteils des Klagers an der Gesell-
schaft (25 %) spricht dagegen, die Beteiligung des Klagers als
reinen Annex zu seiner Geschaftsflhrertatigkeit zu qualifizie-
ren. Dies wéare namlich nur dann der Fall, wenn es — wie im Falll
des BGH aufgrund des zuletzt Gber 90 %igen Anteils der
Mehrheitsgesellschafterin — praktisch ausgeschlossen ware,
dass der Klager seine Vorstellungen in der Gesellschafterver-
sammlung durchsetzen kann. Gerade dies ist aber aufgrund
der 25 %igen Beteiligung des Klagers und der Vielgliedrigkeit
der Beklagten (neben dem Klager noch sechzehn weitere
Gesellschafter) nicht tatsachlich unmaoglich.

57 Zunachst kann der Klager nach Ziffer 8.8 lit. b des Gesell-
schaftsvertrages und entsprechend § 50 Abs. 1 und Abs. 2
GmbHG die Einberufung einer auBerordentlichen Gesellschaf-
terversammlung und die dortige Behandlung von ,,Gegenstan-
den zur Beschlussfassung” erzwingen, was dem Geschéfts-
fuhrer im BGH-Fall bei einem zuletzt 9,95 %igen Anteil schon
nicht maglich war.

58 Dass die sechzehn weiteren Gesellschafter in einer derge-
stalt vom Klager erzwingbaren Gesellschafterversammlung
sodann in jedem Fall einhellig gegen ihn stimmen, deshalb der
Beklagte in der Gesellschafterversammlung praktisch immer
gegen die Einheitsfront der Ubrigen Gesellschafter unterliegen
wlrde und folglich faktisch von seiner Gesellschafterstellung
gar keinen Gebrauch machen kann, ist von der Beklagten in
erster Instanz nicht und in der Folge auch nicht einmal in der
Berufungsbegriindung behauptet worden. Dies unterblieb,
obwohl die Stimmverhaltnisse bereits in erster Instanz von den
Parteien thematisiert wurden (z. B. im Schriftsatz der Beklag-
tenvertreter vom 6.12.2018 [...]). Auch nach den Ausflihrun-
gen des LG im angegriffenen Urteil zum Einfluss des Klagers
auf das Abstimmungsergebnis in der Gesellschafterversamm-
lung der Beklagten (...) trug die Beklagte nur vor, dass es sich
bei den weiteren 16 Gesellschaftern ,um einen Kreis befreun-
deter Familien (handle), die sich zum Zwecke der privaten
Geldanlage koordinieren (...), und dass ,sich der Klager
einerseits und die personlich verbundenen und gemeinsam
agierenden anderen Gesellschafter als Gruppen“ gegentber-
stinden (...). Auch die Bildung einer Gruppe bedeutet jedoch
nicht ein notwendigerweise gleiches Stimmverhalten aller Ge-
sellschafter in jeder Abstimmung einer Gesellschafterver-
sammlung. So wird folglich auch im Schriftsatz der Beklagten-
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vertreter vom 12.3.2020, mit dem auf die Berufungserwiderung
repliziert wurde und in dem die Einflussmoglichkeiten des Kla-
gers in der Gesellschafterversammlung der Beklagten erneut
erbrtert wurden, ein notwendigerweise stets einheitliches
Stimmverhalten der Ubrigen 16 Gesellschafter nicht behauptet

().
()

60 Da der Klager somit nicht von vorneherein von jeglicher
Mitgestaltungsmdglichkeit innerhalb der Gesellschaft ausge-
schlossen ist, besteht damit aber gerade diejenige Gefahr, der
nach der Rechtsprechung des BGH durch den Ausschluss
der freien Hinauskiundbarkeit begegnet werden soll: namlich
dass der Klager als Gesellschafter bei der Abstimmung in der
Gesellschafterversammlung unangemessen unter Druck ge-
setzt wird, weil er jederzeit durch eine einfache Mehrheit der
Ubrigen Gesellschafter Uber die Beendigung seiner Geschéfts-
fUhrerstellung aus der Gesellschaft hinausgekindigt werden
kann.

61 bb. Darliber hinaus spricht fUr eine Sittenwidrigkeit der ver-
einbarten freien Hinauskindigung auch, dass der Klager nach
Abschnitt 1.3 der Gesellschaftervereinbarung verpflichtet ist,
der Beklagten zusatzliche Mittel zur Verfigung zu stellen, so-
weit diese zur Deckung einer etwaigen Nachfinanzierungsver-
pflichtung der Gesellschaft aus dem V-Kaufvertrag erforderlich
ist. Diese ggf. vom Klager neben dem Nennbetrag seines Ka-
pitalanteils und der Einlage in die Rucklage zusétzlich einzu-
bringenden Mittel fallen jedoch nicht unter die Regelung der
Ziffer 6.1. der CEO-Zusatzbestimmungen, wonach der Klager
bei seinem Ausscheiden jedenfalls den CEO-Erwerbspreis
und damit den Nominalwert seiner Beteiligung zuzUglich der in
die Ricklage geleisteten Einlage von der Beklagten zurlick er-
stattet erhalt. Der Klager tragt damit nach der vertraglichen
Gestaltung nicht nur das Insolvenzrisiko hinsichtlich seines
Anspruchs gegen die Beklagte auf Rickzahlung des Nenn-
werts seiner Gesellschaftsanteile sowie der ,Einlage in die
Rucklage®, sondern ein weitergehendes, von der Insolvenz
der Gesellschaft unabhangiges wirtschaftliches Risiko. Dies
hebt den Klager aber von der Stellung eines reinen GmbH-
Geschaftsfihrers ab, der grundsatzlich nicht fir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft einzustehen hat, sodass die Gesell-
schafterstellung des Klagers auch nicht mehr nur als bloBer
Annex zu seiner Geschaftsfihrertatigkeit angesehen werden
kann. Da nach der Rechtsprechung des BGH diese Annex-
eigenschaft der Gesellschafterstellung aber gerade der
Grund dafur ist, dem Verlust der Gesellschafterstellung des
Geschaftsfihrers gegenlber der in § 38 Abs. 1 GmbHG vor-
gesehenen jederzeitigen Abberufbarkeit eines Geschaftsfih-
rers keine entscheidende Bedeutung beizumessen (vgl. BGH,
a. a. O. Rdnr. 14), kommt umgekehrt, das heiBt, wenn die
Gesellschafterstellung nicht nur bloBer Annex der Geschafts-
fUhrertatigkeit ist, dem Verlust der Gesellschafterstellung ein
die jederzeitige Abberufbarkeit Ubersteigendes Gewicht bei.
Dies hat dementsprechend die Sittenwidrigkeit der streitgegen-
standlichen Hinauskiindigungsregelungen zur Folge. Das LG
Stuttgart geht deshalb in seiner von der Beklagten in Bezug
genommenen Entscheidung vom 10.10.2018 (Az. 40 O 26/18
KfH, dort Rdnr. 69) fehl, wenn es pauschal annimmt, dass
,(die Ubernahme eines unternehmerischen Risikos (...) letzt-
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lich nicht ausschlaggebend flr die Frage der Sittenwidrigkeit
einer Hinauskundigungsklausel sei“. Unerheblich ist nach
Auffassung des Senats vielmehr nur, wie hoch das vom
Geschaftsfuhrer mit seiner Beteiligung eingegangene Insol-
venzrisiko betragsméBig ist, da dieses bei dem vom BGH
grundsatzlich fur zulassig erklarten Managermodell nicht ver-
meidbar ist.

62 cc. Hinzu kommt schlieBlich, dass sich im Gegensatz zu
dem dem BGH-Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt (und im
Ubrigen auch anders als nach dem Sachverhalt des Urteils
des LG Stuttgart vom 10.10.2018, 40 O 26/18 KfH, Rdnr. 5
und 6) der Gesellschaftervereinbarung schon nicht entnehmen
lasst, dass bei der Beteiligung des Klagers wirtschaftlich die
Teilhabe am Gewinn der Beklagten im Vordergrund stand, um
dadurch die Bindung des Klagers an das Unternehmen zu ver-
starken, seine Motivation zu steigern und/oder eine Beloh-
nung fUr seinen erfolgreichen Einsatz zu gewahren. Weder der
Gesellschaftsvertrag, die Gesellschaftervereinbarung noch die
CEO-Zusatzbestimmungen enthélt namlich diesbezlglich ir-
gendwelche Anhaltspunkte. Insbesondere bezeichnet die Ge-
sellschaftervereinbarung alle Gesellschafter unterschiedslos
als ,Investoren®.

63 Gegen ein ,erhebliches Gewinnausschittungspotential®
im Sinne der BGH-Entscheidung und damit eine Beloh-
nungs- oder Anreizfunktion spricht schon, dass nach Ab-
schnitt 3.1 der Gesellschaftervereinbarung ein etwaiger Jah-
resUberschuss, Gewinnvortrage sowie Gewinn- und Kapital-
rucklagen grundsétzlich thesauriert werden, es sei denn die
Gesellschafterversammlung beschlieBt anderweitig. Ein sol-
cher anderweitiger Gewinnverwendungsbeschluss der Gesell-
schafterversammlung setzt aber nach Abschnitt 3.1 der Ge-
sellschaftervereinbarung auch noch zusatzlich voraus, dass
die Gewinnausschuttung ,im Einklang mit allen Anforderungen
aus bestehenden Finanzierungsvertragen der Gesellschaft
und der V-Gruppengesellschaften steht. Dies bedeutet, dass
eine Gewinnausschuttung an den Klager nicht nur von der
wirtschaftlichen Situation der von ihm geflihrten Tochtergesell-
schaft, ndmlich der V. D GmbH, abhangt, sondern dartiber
hinaus auch noch von der finanziellen Situation der Beklagten
als Muttergesellschaft und etwaiger anderer Tochtergesell-
schaften, auf die der Klager als Geschéftsflihrer nur der V D
GmbH aber gar keinen Einfluss hat. Auch schlagt nicht jeder
bei der V D GmbH als Tochter erzielte Gewinn notwendiger-
weise auf die Beklagte als Mutter durch. Damit wird der Klager
aber mit seinem Gesellschaftsanteil nicht in erster Linie fir den
eigenen wirtschaftlichen Erfolg bei der Leitung der V D als Ge-
schéftsflhrer belohnt, sodass es sich bei der Gesellschafts-
beteiligung auch nicht um einen bloBen Annex zu seiner
Geschaftsfuhrertatigkeit handelt. Vielmehr stellt sich seine Be-
teiligung als ein unternehmerisches Investment dar, dessen
Erfolg von einer Vielzahl von Faktoren bestimmt werden kann,
die von seiner Tatigkeit als Geschéftsflihrer der V D GmbH un-
beeinflusst sind.

64 Selbst wenn man — wie die Beklagte (...) — argumentiert,
dass durch die in Abschnitt 3.1 der Gesellschaftervereinba-
rung vorgesehene grundsétzliche Thesaurierung etwaiger
Gewinne der Verkehrswert der Beklagten erhoht wirde und
sich dies auf den dem Klager bei seinem Ausscheiden aus der
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Beklagten zustehenden Abfindungsbetrag Ubertragen wirde,
wurde der Verkehrswert der Beklagten — wie soeben oben
dargelegt — maBgeblich von Faktoren mitbestimmt, auf die der
Klager als GeschéaftsfUhrer nur der V D keinen Einfluss hat. Im
Ubrigen hatte die Gewinnthesaurierung im streitgegenstand-
lichen Fall nach dem eigenen Vortrag der Beklagten auch gar
keine fUr den Klager wirtschaftlich vorteilige Auswirkungen ge-
habt. Denn der Verkehrswert der Beteiligung des Klagers be-
trage aufgrund der vertraglich vereinbarten Berechnung des
Abfindungswertes zum Ausscheidenszeitpunkt O € (...).

65 Insgesamt spricht nach der vertraglichen Gestaltung im
streitgegenstandlichen Fall mehr daflr, dass es sich bei der
Beteiligung des Klagers um ein ,normales” Investment in eine
Gesellschaft handelt.

66 Nach alledem kommt es fur die Unbedenklichkeit eines
Managermodells entscheidend darauf an, dass es in Anbe-
tracht des prozentualen Anteils des Geschaftsfihrers an der
Gesellschaft und unter Berlcksichtigung deren Gesellschaf-
terstruktur praktisch ausgeschlossen ist, dass der Geschafts-
fUhrer durch sein Stimmverhalten Entscheidungen der Gesell-
schafterversammlung beeinflussen kann, dass er kein Uber
das bloBe Insolvenzrisiko hinausgehendes wirtschaftliches
Risiko Ubernimmt und dass mit der Gesellschaftsbeteiligung
eine Anreiz- und Belohnungsfunktion verbunden ist. Da diese
Voraussetzungen allesamt nicht erfiillt sind, ist — wie das LG
zutreffend angenommen hat — die Regelung der Ziffer 1 der
CEO-Zusatzbestimmungen nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwid-
rig, womit auch die angegriffenen Beschlisse zu TOP 1 bis 4
der Gesellschafterversammlung vom 23.4.2018 nichtig und
nicht nur anfechtbar sind.

67 Il. Zutreffend hat das LG auch die Nichtigkeit des Verfl-
gungsgeschafts, mit dem die Geschéftsanteile mit der laufen-
den Nummer 16.126 bis 22.375 von der Beklagten erworben
wurden, festgestellt (...). Mit ihrer Behauptung, eine Unwirk-
samkeit der CEO-Zusatzbestimmungen lieBe die Wirksamkeit
des Verfligungsgeschéfts unberihrt (...), weshalb das LG die
Feststellung (...) zu Unrecht getroffen habe, vermag die Be-
klagte nicht durchzudringen. Denn dabei Ubersieht sie schon,
dass Ziffer 1.1 der CEO-Zusatzbestimmungen ausdricklich
auch das Angebot des Klagers, ,seine Beteiligung (...) abzu-
treten“ und damit nicht nur ein Angebot zur Vornahme eines
Verpflichtungsgeschafts, sondern gleichzeitig auch das Ange-
bot auf Vornahme des Verfligungsgeschafts enthéalt. Die Sit-
tenwidrigkeit erstreckt sich schon deshalb auch auf das Verfu-
gungsgeschaft.

68 lll. Ebenfalls zu Recht hat das LG die Beklagte (...) zur Ein-
reichung einer neuen Gesellschafterliste, die den Klager als
Inhaber der Geschéftsanteile mit der laufenden Nummer
16.126 bis 22.375 ausweist, verurteilt.

69 1. Unzutreffend ist insoweit der Einwand der Beklagten,
dass, wenn man annehmen wollte, dass die Nichtigkeit der
CEO-Zusatzbestimmungen zur Unwirksamkeit des angegriffe-
nen Verfligungsgeschéafts flhrt, dies auch in gleicher Weise fur
das Verflgungsgeschaft gelte, mit dem der Klager die Beteili-
gung an der Beklagten erworben habe. § 138 Abs. 1 BGB
schitzt nédmlich mit der grundsétzlichen Sittenwidrigkeit der
freien Hinauskindbarkeit eines Gesellschafters eben diesen
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und nur diesen. Wird aber gegen ein Gesetz verstoBen, das
eine Vertragspartei vor bestimmten nachteiligen Klauseln wie
streitgegenstandlich der freien Hinauskiundbarkeit schitzen
soll, beschrankt sich die Nichtigkeit nach dem Zweck der
Verbotsnorm auf die verbotene Klausel, das Geschaft im Ubri-
gen bleibt wirksam (vgl. Palandt/Ellenberger, 79. Aufl. 2020,
§ 139 Rdnr. 18), wovon bei Gesellschaftsvertragen ohnehin
grundsatzlich auszugehen ist (vgl. Palandt/Ellenberger, § 139
Rdnr. 15)

70 2. Im Ubrigen tragt aufgrund der salvatorischen Klausel in
Abschnitt 10.6 der Gesellschaftervereinbarung abweichend
von § 139 BGB die Beklagte die Darlegungs- und Beweislast
daflr, dass die Sittenwidrigkeit von Ziffer 1.1 der CEO-Zu-
satzbestimmungen und damit einer Einzelnorm zur Gesamt-
nichtigkeit des Rechtsgeschéfts, das heit nicht nur der
CEO-Zusatzbestimmungen, sondern auch der Gesellschafter-
vereinbarung und des Gesellschaftsvertrages flhrt (vgl. Pa-
landt/Ellenberger, § 139 Rdnr. 17). Dies behauptet allerdings
nicht einmal die Beklagte. Denn sie flhrt in der Berufungserwi-
derung nur aus, dass eine Nichtigkeit der CEO-Zusatzbestim-
mungen auch die Nichtigkeit des urspringlichen Anteilser-
werbs durch den Klager geméai § 139 BGB nach sich zdge
(...). Eine Nichtigkeit des gesamten Gesellschaftskonstrukts
wird nicht vorgetragen. Die Beklagte kann sich allerdings im
Rahmen des § 139 BGB nicht auf die Nichtigkeit nur der ihr
nicht konvenierenden Vertragsbestandteile berufen. Denn ent-
weder ist nach § 139 BGB das gesamte Rechtsgeschéft und
damit alle gesellschaftsrechtlichen Regelungen nichtig (womit
im Ubrigen eine faktische Gesellschaft unter Einschluss des
Beklagten bestlinde) oder es verbleibt bei der Nichtigkeit der
sittenwidrigen Einzelklausel mit der Folge, dass nur die freie
Hinauskindbarkeit des Klagers aus der Beklagten nicht mog-
lich ist.

71 3. Die Folgen der Sittenwidrigkeit der Ziffer 1.1 der CEO-
Zusatzbestimmungen kann die Beklagten auch nicht durch
die Berufung auf einen angeblichen Wegfall der Geschéfts-
grundlage abwenden.

()

88 lll. Die Revision gegen dieses Urteil war nicht zuzulassen,
da Revisionsgriinde (§ 543 ZPO) nicht vorliegen. Weder hat
die Sache grundsétzliche Bedeutung noch erfordern die Fort-
bildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts. Zu
wlrdigen waren ausschlieflich die Umstande des Einzelfalles.
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15. Zur Zulassigkeit der freiwilligen Ein-
reichung einer GmbH-Gesellschafterliste
trotz Fehlens einer Veranderung

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17.4.2020, 3 Wx 57/20
FamFG §§ 58, 59, 70 Abs. 2
GmbHG § 40 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Die Einreichung einer den neuen gesetzlichen Vorgaben
entsprechenden Liste der Gesellschafter einer GmbH
ohne sonstige Verédnderung in den Personen der Gesell-
schafter oder im Umfang ihrer Beteiligung ist zuléssig
(Leitsatz der Schriftleitung)

Der Volltext der Entscheidung ist erschienen in der DNotZ
2020, 786.

16. Zur Formulierung der Einzahlungs-
versicherung in der Griindungsanmeldung
der GmbH

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.2.2020, 1-3 Wx 21/20

BGB § 366 Abs. 1, Abs. 2
GmbHG § 7 Abs. 2, § 8 Abs. 2, § 19 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Verbindet die zur Geschaftsfiihrung bestellte Ge-
sellschafterin die Anmeldung der Gesellschaft (hier:
GmbH) zum Handelsregister mit der Versicherung,
,dass sie als Gesellschafterin auf die Gesellschafts-
anteile Nr. 1-25.000 einen Barbetrag von 12.500 €
eingezahlt“ habe, so geniigt sie damit nicht der
Verpflichtung des mehrere Geschéaftsanteile inne
habenden Gesellschafters, die Einlageleistung fir
jeden einzelnen Geschaftsanteil gesondert zu bezif-
fern.

2. Gibt der Antragsteller ernsthaft und endgiiltig zu er-
kennen, dass er nicht gewillt ist, seine Anmeldung
entsprechend den vom Registergericht genannten
Anforderungen (hier: gesonderte Bezifferung der
Einlageleistung fiir jeden einzelnen Geschéftsanteil
des mehrere Geschéftsanteile ibernehmenden Ge-
sellschafters) zu erganzen, so darf das Registerge-
richt nicht durch Zwischenverfiigung entscheiden,
bzw. diese nicht aufrechterhalten, sondern muss
- auf der Basis seiner eigenen Rechtsauffassung
- Uber den Eintragungsantrag entscheiden (Bestati-
gung der Senatsrechtsprechung, FGPrax 2013, 14;
ZEV 2016, 707).
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17. Auflassung vor auslandischem Notar

BGH, Beschluss vom 13.2.2020, V ZB 3/16 (Vorinstanz:
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 3.12.2015, 14 Wx 3/15)

BGB § 925 Abs. 1 Satz 2, § 925a
EVU Art. 9 Abs. 6
GBO § 78 Abs. 1 und 3

LEITSATZ:

Die in § 925 Abs. 1 Satz 1 BGB fiir die Auflassung be-
stimmte Form kann im Fall des Satzes 2 der Vorschrift
nur durch deren Erklarung durch die gleichzeitig anwe-
senden Beteiligten vor einem im Inland bestellten Notar
gewahrt werden.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Der Beteiligte zu 1 ist als Alleineigentimer des (...) in
Deutschland unweit der Schweizer Grenze gelegenen Grund-
stlicks eingetragen. Mit Vertrag vom 30.5.2014 verpflichtete er
sich zur Ubertragung eines halftigen Miteigentumsanteils an
dem vorbenannten Grundstlick auf die Beteiligte zu 2. Die Be-
teiligten einigten sich dabei Uber den EigentumsUbergang; der
Beteiligte zu 1 bewilligte und die Beteiligte zu 2 beantragte, sie
als jeweils halftige Miteigentlmer in das Grundbuch einzutra-
gen. Der Vertrag wurde durch einen Schweizer Notar mit
Amtssitz in Basel beurkundet.

2 Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Eintragung des
Eigentumswechsels zurlickgewiesen. Die hiergegen gerich-
tete Beschwerde des Beteiligten zu 1 hat das OLG zurtickge-
wiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde wendet sich
dieser weiterhin gegen die Verfligung des Grundbuchamtes.

3 II. Das Beschwerdegericht meint, bei einem Schweizer Notar
handele es sich nicht um eine im Sinne des § 925 Abs. 1
Satz 2 BGB zustandige Stelle. Auch wenn dies dem Wortlaut
und dem Sinn und Zweck der Vorschrift nicht eindeutig zu ent-
nehmen sei, so spreche doch die Entstehungsgeschichte fur
diese Auslegung. Aus der Gesetzgebungshistorie ergebe sich,
dass der Gesetzgeber von der Zusténdigkeit nur deutscher
Notare ausgegangen sei. Es konne nicht angenommen wer-
den, dass er die in § 925a BGB niedergelegte Pflicht auslandi-
schen Notaren habe Ubertragen wollen. Die haufig fehlende
Vertrautheit auslandischer Notare mit dem sachenrechtlichen
Institut der Auflassung und deren Ortsferne wie auch die
Sicherung der rechtzeitigen Information der Genehmigungs-
und Steuerbehdrden rechtfertige die ausschlieliche Zustan-
digkeit deutscher Notare. Aus dem Abkommen zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Euro-
paischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits
Uber die Freiztigigkeit vom 21.6.1999 ergebe sich nichts an-
deres, da die dort vereinbarte Dienstleistungsfreiheit nicht fur
die Austbung hoheitlicher Befugnisse gelte, wozu die Beur-
kundungstatigkeit der Notare gehore.

4 |IIl. Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und gemai § 78
Abs. 3 GBO i. V. m. § 71 FamFG auch im Ubrigen zul3ssige
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Rechtsbeschwerde ist unbegrindet. Das Grundbuch hat die
Eintragung der Auflassung zu Recht verweigert.

5 1. Das Beschwerdegericht geht zutreffend von § 20 GBO
aus. Danach darf die Eintragung der Auflassung nur erfolgen,
wenn die dazu erforderliche Einigung des Berechtigten und
des anderen Teils erklart ist und dem Grundbuchamt in der
Form des § 29 GBO nachgewiesen wird. Die Beteiligten ha-
ben dem Grundbuchamt eine von einem in Basel, Schweiz,
anséassigen Notar errichtete Offentliche Urkunde vorgelegt,
nach deren § 4 sie vor ihm die Auflassung eines halftigen Mit-
eigentumsanteils an dem Grundstulick durch den Beteiligten zu
1 an die Beteiligte zu 2 erklaren. Richtig nimmt das Beschwer-
degericht weiter an, dass diese Einigung nicht wirksam ist und
deshalb den Anforderungen des § 925 BGB nicht genlgt.

6 2. Die Wirksamkeit der Auflassung richtet sich nicht nur in
materiellrechtlicher Hinsicht, sondern auch hinsichtlich der zu
beachtenden Form nach deutschem Sachrecht. Die Form-
wirksamkeit von Vertragen bestimmt sich zwar nach dem im
Verhéltnis zur Schweiz anwendbaren Art. 9 Abs. 1 EVU, der
inhaltlich Art. 11 Abs. 1 EGBGB und Art. 11 Abs. 1 der Verord-
nung (EG) Nr. 593/2008 Uber das auf vertragliche Schuldver-
haltnisse anzuwendende Recht (Rom ) entspricht, alternativ
nach dem auf den Vertrag anwendbaren Recht oder nach
dem Recht des Staates, in dem er geschlossen wurde (sog.
Ortsform). Die Form ware deshalb schon gewahrt, wenn der
Vertrag der Ortsform entspricht. Danach ware das der hier ein-
zutragenden Auflassung zugrunde liegende Verpflichtungsge-
schéft der Beteiligten wirksam, wenn und weil es der fur sol-
che Vertrage in der Schweiz geltenden Form genlgt. Diese
Regelung gilt aber nach Art. 9 Abs. 6 EVU, der inhaltlich Art. 11
Abs. 5 der Rom | Verordnung und hier im Ergebnis auch der
etwas anders gefassten Regelung in Art. 11 Abs. 4 EGBGB
entspricht, nicht fur Vertrage, die ein dingliches Recht an
einem Grundstlck zum Gegenstand haben. Dingliches Recht
an einem Grundstlick im Sinne dieser Vorschriften ist auch ein
Miteigentumsanteil an einem Grundstlck (flr die korrespon-
dierende Regelung in Art. 43 EGBGB: BGH, Urteil vom
20.7.2017,1XZB 69/16, WM 2017, 1618 Rdnr. 19). Fir solche
Rechte gelten die zwingenden Formvorschriften des Staates,
in dem das Grundstlick belegen ist, sofern sie nach dem
Recht dieses Staates ohne Rucksicht auf den Ort des Ab-
schlusses des Vertrages und auf das auf inn anzuwendende
Recht gelten. Danach bestimmt sich nicht nur die materiell-
rechtliche, sondern auch die Formwirksamkeit der Auflassung
nach deutschem Sachrecht, weil Gegenstand der Auflassung
das (Mit-)Eigentum an einem in Deutschland belegenen
Grundstick ist.

7 3. Die MaBgeblichkeit deutschen Sachrechts muss aller-
dings nicht bedeuten, dass ein darin bestimmtes Formerfor-
dernis der notariellen Beurkundung nur mit der Beurkundung
durch einen im Inland bestellten Notar und nicht durch einen
im Ausland bestellten Notar erfullt werden konnte. In Abhéan-
gigkeit von den Zwecken, die mit der im deutschen Sachrecht
bestimmten Form verfolgt werden, kann die notarielle Beur-
kundung durch einen im Ausland bestellten Notar dem Form-
erfordernis des deutschen Sachrechts genligen. Anerkannt ist
dies im Gesellschaftsrecht. Fur die Abtretung des Geschafts-
anteils an einer deutschen GmbH ist in § 15 Abs. 3 GmbHG
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die notarielle Form vorgeschrieben. Dieses Formerfordernis
des deutschen Rechts kann durch eine Beurkundung durch
einen in der Schweiz bestellten Notar erflillt werden, wenn sie
der Beurkundung durch einen in Deutschland bestellten Notar
gleichwertig ist (vgl. BGH, Beschllsse vom 16.2.1981, Il ZB
8/80, BGHZ 80, 76, 78 und vom 17.12.2013, Il ZB 6/13,
BGHZ 199, 270 Rdnr. 13 ff. sowie Urteil vom 22.5.1989, Il ZR
211/88, NJW-RR 1989, 1259, 1261). Fur Beurkundungen
durch einen in Basel bestellten Notar ist die Gleichwertigkeit
anerkannt (BGH, Urteil vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, a. a. O.
Rdnr. 23; Nachweise zu anderen Schweizer Kantonen bei
MUinchKomm-BGB/Spellenberg, 7. Aufl,, Art. 11 EGBGB
Rdnr. 88).

8 4. Im Unterschied dazu kann die in § 925 Abs. 1 Satz 1 BGB
flr die Auflassung bestimmte Form im Fall des Satzes 2 der
Vorschrift nur durch deren Erklarung durch die gleichzeitig
anwesenden Beteiligten vor einem im Inland bestellten Notar
gewahrt werden.

9 a) Die Frage ist allerdings umstritten.

10 aa) Nach weit Uberwiegender Ansicht ist nur ein im Inland
bestellter Notar fur die Entgegennahme der Auflassungserkla-
rung nach § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB zustandig (vgl. KG, DNotZ
1987, 44, 45 ff.; OLG KoIn, OLGZ 1972, 321, 322; LG Ellwan-
gen, BWNotZ 2000, 45, 46; Palandt/Thorn, 79. Aufl., Art. 11
EGBGB Rdnr. 10; Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Vierter Teil Rdnr. 3337; Staudinger/Hertel, Neub.2017, BeurkG
Rdnr. 855; LNotK Bayern, DNotZ 1964, 451; Blumenwitz,
DNotZ 1968, 712, 736; Ddbereiner, ZNotP 2001, 465, 466 ff.;
Kanzleiter, DNotZ 2007, 222, 224 f.; Kropholler, ZHR 140
[1976], 394, 410 f.; Riedel, DNotZ 1955, 521; Rothoeft in FS
Esser, 1975, S. 113 ff., 127; Saage, DNotZ 1953, 584, 587;
Schéuble, BWNotZ 2018, 60, 65; offen gelassen von OLG
Brandenburg, Beschluss vom 17.9.2009, 5 Wx 6/09, juris
Rdnr. 15). Nach der Gegenauffassung ist auch ein im Ausland
bestellter Notar zustandige Stelle im Sinne von § 925 Abs. 1
Satz 2 BGB (vgl. Erman/Hohloch, BGB, 15. Aufl., Art. 11
EGBGB Rdnr. 34; MinchKomm-BGB/Spellenberg, 8. Aufl.,
Art. 11 EGBGB Rdnr. 81; ders. in FS Schitze, 1999, S. 887 ff.,
894 f., 897; Staudinger/Winkler von Mohrenfels, Neub. 2019,
Art. 11 EGBGB Rdnr. 302; Heinz, RIW 2001, 928, 929 ff.;
Kuppers, DNotZ 1973, 645, 677; Mann, NJW 1955, 1177,
1178 und ZHR 138 [1974], 448, 456; Stauch, Die Geltung
auslandischer notarieller Urkunden in der Bundesrepublik
Deutschland, [1983], 119-122).

11 bb) Der BGH hat sich mit der Frage bislang nur beildufig
befasst. Er hat nur entschieden, es sei revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden, wenn die durch einen amerikanischen Notar
beurkundete Auflassung von in Deutschland belegenen
Grundstlcken als den Anforderungen des § 925 BGB nicht
genigend angesehen werde (BGH, Urteil vom 10.6.1968,
Il ZR 15/66, WM 1968, 1170, 1171).

12 b) Der Senat entscheidet die Frage im Sinne der Uberwie-
genden Ansicht.

13 aa) Der Wortlaut des § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB lasst
allerdings die Auslegung zu, dass die Formulierung ,jeder
Notar auch auslandische Notare erfasst. FUr ein solches
Versténdnis der Vorschrift lieBe sich der Vergleich zu der
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Regelung Uber die Beurkundung einer Vollstreckungsunter-
werfung in § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO anflhren, die auf in
Deutschland zugelassene Notare beschrankt sein soll und
dies ausdrucklich so bestimmt. An einer expliziten Regelung
dieser Art fehlt es in § 925 BGB. Weit verstanden wird der
Begriff ,eines in notarieller Form geschlossenen Vertrags® in
§ 15 Abs. 3 GmbHG. Dieser Form genligt nach der Recht-
sprechung des BGH, wie ausgeflihrt, auch die Beurkundung
der Abtretung eines GmbH-Anteils durch einen auslandischen
Notar, wenn sie — wie im Fall eines Schweizer Notars — gleich-
wertig ist (vgl. BGH, Beschlisse vom 16.2.1981, Il ZB 8/80,
BGHZ 80, 76, 78 und vom 17.12.2013, 11 ZB 6/13, BGHZ 199,
270 Rdnr. 13 ff. sowie Urteil vom 22.5.1989, Il ZR 211/88,
NJW-RR 1989, 1259, 1261). Andererseits kann auch im
Gesellschaftsrecht nicht ohne Weiteres davon ausgegangen
werden, dass die den inl@ndischen Notaren Ubertragenen
Aufgaben auch von auslandischen Notaren tbernommen wer-
den kénnen. So regelt etwa § 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG aus-
drlcklich, dass die Belehrung der Geschaftsfihrer einer
GmbH auch durch einen im Ausland bestellten Notar erfolgen
kann. Eine solche Regelung enthalt § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB
ebenfalls nicht. Die der vorliegenden strukturell vergleichbare
Frage, ob die in den westlichen Bundeslandern bestellten
Notare vor dem Wirksamwerden des Beitritts im Beitrittsgebiet
wirksam Beurkundungen vornehmen konnten, hat der Ge-
setzgeber mit Art. 231 § 7 Abs. 1 EGBGB durch eine aus-
drlckliche gesetzliche Regelung im positiven Sinne geklart
(BT-Drucks. 12/2480, S. 76 f.).

14 bb) Die Entstehungsgeschichte der Norm ergibt indessen
eindeutig, dass in § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB nur ein im Inland
bestellter Notar gemeint ist.

15 (1) Das Reichsjustizamt hatte mit der Vorschrift des § 925
BGB erreichen wollen, dass die Auflassung ausschlieBlich vor
dem Grundbuchamt erklart werden konnte. Es war namlich
der Uberzeugung, dass nur so eine Uberlegte, missbrauchs-
freie, zUgige und rechtssichere Erklarung und Umsetzung der
Auflassung zu erreichen war (Mugdan, Gesammte Materialien
zum Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. lll S. 174; Einzelheiten bei
Pajunk, Die Beurkundung als materielles Formerfordernis der
Auflassung, 2002, 109-116). Dieses Ziel konnte das Reichs-
justizamt in den parlamentarischen Beratungen zum Burger-
lichen Gesetzbuch nur teilweise erreichen. Nach § 925 Abs. 1
BGB in der letztlich verabschiedeten Ursprungsfassung des
BGBB vom 18.8.1896 (RGBI. S. 195) musste die Auflassung
zwar vor dem Grundbuchamt erkldrt werden. Nach dem
gleichzeitig verabschiedeten friheren Art. 143 Abs. 1 EGBGB
blieben aber die landesgesetzlichen Vorschriften unberthrt,
welche flr die im Gebiet des jeweiligen Landes liegenden
Grundstlcke bestimmten, dass die Einigung der Parteien im
Fall des § 925 BGB auBer vor dem Grundbuchamt auch vor
Gericht, vor einem Notar, vor einer anderen Behorde oder vor
einem anderen Beamten erklart werden konnte.

16 (2) Damit waren nur von dem jeweiligen Land bestellte
Notare angesprochen; die Lander konnten die Entgegen-
nahme der Auflassungserklarung durch ,ihre* Notare auch
nur fur Auflassungserklarungen vorsehen, die Grundstlcke in
ihrem jeweiligen Gebiet betrafen. Das ergibt sich mittelbar aus
§ 1 der Verordnung Uber Auflassungen, landesrechtliche Ge-
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blhren und MUndelsicherheit vom 11.5.1934 (RGBI. |, S. 378).
Nach Satz 1 dieser Bestimmung konnten unabhéngig von
dem Bestehen oder Nichtbestehen landesgesetzlicher Vor-
schriften Auflassungen in allen Landern auBer vor dem Grund-
buchamt oder einer sonstigen nach Landesrecht zustandigen
Stelle auch vor einem Notar erklart werden. Das galt nach
Satz 2 der Vorschrift auch fur Grundstiicke, die auBerhalb des
Amtsbezirks des Notars oder des Landes, von dem er bestellt
war, lagen. Hieraus folgt, dass es nur um im Inland bestellte
Notare ging.

17 (3) Daran hat sich durch die Uberfilhrung dieser und der
begleitenden Vorschrift in § 2 der Verordnung von 1934 in das
BGBB durch das Gesetz zur Wiederherstellung der Gesetzes-
einheit auf dem Gebiete des blrgerlichen Rechts vom
5.8.1953 (BGBI. I, S. 33) nichts geandert. Mit der Formulie-
rung jeder Notar" sollten die Regelungen in § 1 der Verord-
nung von 1934 redaktionell gestrafft, aber inhaltlich unveran-
dert mit dem heutigen § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB in das BGB
integriert werden (BT-Drucks.. 1/3824, S. 17; weitere Einzelhei-
ten bei Riedel, DNotZ 1955, 521, 522 f.). Mit dem Inkrafttreten
des BeurkG am 1.1.1970 hielt der Gesetzgeber an dieser Re-
gelung uneingeschrankt fest. Mit dem Gesetz fielen mit Aus-
nahme der Zustandigkeit der Konsularbeamten nach § 925
Abs. 1 Satz BGB i. V. m. § 12 KonsG und der gerichtlichen
Zustandigkeit nach § 925 Abs. 1 Satz 3 BGB alle anderen Zu-
standigkeiten fur die Entgegennahme der Auflassung, auch
die Zustandigkeit der Grundbuchamter, weg. Zu keinem Zeit-
punkt hat der Gesetzgeber erwogen, eine Zustandigkeit zur
Entgegennahme der Auflassungserklarung fur im Ausland be-
stellte Notare zu begrtnden.

18 c) Die Zustandigkeit von im Ausland bestellten Notaren
zur Entgegennahme der Einigung tber die Ubertragung des
Eigentums an im Inland belegenen Grundstlicken lasst sich
auch nicht im Wege einer analogen Anwendung von § 925
Abs. 1 Satz 2 BGB begrtnden. Eine solche Auslegung setzt
einen entsprechenden Willen des Gesetzgebers voraus (vgl.
Senat, Urteil vom 22.2.2019, V ZR 225/17, NJW-RR 2019,
845 Rdnr. 35), an dem es aber fehlt.

19 aa) Die mit der Einflhrung des Abstraktionsprinzips be-
wirkte ,vollige Losung des dinglichen Vertrages von dessen
obligatorischem Grunde* (Mugdan, Gesammte Materialien
zum Burgerlichen Gesetzbuch, Bd. lll, S. 175) erforderte nach
der Auffassung des Gesetzgebers bei der Begriindung be-
schrankter dinglicher Rechte keine besonderen flankierenden
MaBnahmen. Er hat deshalb flr den auch hierflir nach § 873
Abs. 1 BGB erforderlichen dinglichen Vertrag keine Form vor-
geschrieben und als Grundlage fUr die Eintragung in das
Grundbuch die 6ffentlich zu beglaubigende Bewilligung des
Eigentimers geman §§ 19, 29 GBO ausreichen lassen. An-
ders wurde dagegen die Situation bei dem dinglichen Vertrag
Uber die Ubertragung des Eigentums an Grundstiicken beur-
teilt. Sie hatte aus der Sicht des Gesetzgebers als Grundlage
beschrankter dinglicher Rechte eine deutlich gréBere wirt-
schaftliche und rechtliche Bedeutung. Er beflrchtete, dass
ohne besondere Vorkehrungen Ubertragungen des Eigentums
leichtfertig und ohne Veranlassung, aber auch ohne Kenntnis
von zwischenzeitlichen Verflgungen Uber das Eigentum, vor-
genommen werden kdnnten und dass die Richtigkeit des
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Grundbuchs durch die an sich mégliche getrennte Erklarung
von Antrag und Annahme des Antrags und eine verzogerte
Ubermittlung der Erklarungen an das Grundbuchamt, aber
auch durch technisch unzureichende Erklarungen gefahrdet
werden kénnte (Mugdan, Gesammte Materialien zum Burger-
lichen Gesetzbuch, Bd. lll, S. 174 f.).

20 bb) Diesen Gefahren lieB sich aus der Sicht des Gesetzge-
bers am besten dadurch begegnen, dass die Auflassung bei
gleichzeitiger Anwesenheit der Beteiligten vor dem Grund-
buchamt zu erklaren ist. Durch die gleichzeitige Anwesenheit
kommt die Einigung sofort zustande. Die Notwendigkeit, die
Auflassung gemeinsam ,vor offenem Buche“ und gegenuber
dem fUr die Eintragung zustandigen Grundbuchbeamten zu
erklaren, wlrde den Beteiligten die Bedeutung ihrer Erklarung
schon deshalb bewusst machen, weil sie mit ihrer sofortigen
Eintragung in das Grundbuch rechnen mussten. Gleichzeitig
hatten sie auch die Moglichkeit, durch Einsicht in das offene
Buch festzustellen, ob zwischenzeitlich Uber das Eigentum
verfligt worden war. Ubermittiungsprobleme ergében sich nicht,
weil die Auflassung gegen der das Grundbuch flhrenden
Stelle erklart wirde (Mugdan, Gesammte Materialien zum Blir-
gerlichen Gesetzbuch, Bd. Ill, S. 175).

21 d) Eine andere Auslegung von § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB
folgt nicht aus dem Zweck der Vorschrift. Dieser 1asst sich nur
mit einer hoheitlichen Bestellung der Notare im Inland errei-
chen.

22 aa) Der Gesetzgeber hat allerdings das Prinzip der Erkla-
rung der Auflassung vor offenem Buche aufgegeben, wenn
auch nur zégernd und vollstandig erst mit dem Inkrafttreten
des BeurkG am 1.1.1970. Die schrittweise Ubertragung der
Zustandigkeit fur die Entgegennahme der Auflassungserkla-
rung im Inland auf die Notare (Einzelheiten bei Riedel, DNotZ
1955, 521, 522 f.) und die Begriindung der Zustandigkeit flr
die Entgegennahme der Auflassung im Ausland durch die
Konsularbeamten hat er zudem mit Vorkehrungen versehen,
durch die die mit dem Erfordernis der durch gleichzeitig anwe-
senden Beteiligten abzugebenden Auflassungserklarung ver-
folgten Zwecke weitgehend sichergestellt werden.

23 bb) Da es sich bei den Notaren nicht um die buchflhrende
Stelle handelt, kann die Erklarung der Auflassung nicht mehr
»vor offenem Buche” erfolgen. Der Gesetzgeber setzt die mit
dieser Form der Erklarung der Auflassung verknipften Schutz-
zwecke deshalb anderweitig um.

24 (1) Den Notaren, aber auch den Konsularbeamten, wird mit
dem heutigen § 925a BGB, der auf § 2 der Verordnung Uber
Auflassungen, landesrechtliche GebUhren und Mundelsicher-
heit vom 11.5.1934 (RGBI. |, S. 178) zurlickgeht, aufgegeben,
die Erklarung der Auflassung nur entgegenzunehmen, wenn
die erforderliche Urkunde Uber das schuldrechtliche Grundge-
schaft vorgelegt oder gleichzeitig errichtet wird. Sie sollen die
Beurkundung des Grundgeschéaftes und seine Ubereinstim-
mung mit dem Verflgungsgeschaft ebenso wie die materielle
Richtigkeit der Auflassungserklarungen prifen (vgl. BeckOGK-
BGB/J. Weber, Stand: 1.2.2020, § 925a Rdnr. 2). Ebenso sol-
len sie nach § 21 BeurkG das Grundbuch einsehen, um die
Eintragungsfahigkeit der Erklarungen zu prufen. Die Pflicht des
Notars zur Vorprifung und damit zur Gewahr der Richtigkeit
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und Verlasslichkeit des Grundbuchs ist jetzt mit § 15 Abs. 3
Satz 1 GBO auch verfahrensrechtlich abgesichert worden.

25 (2) Der Notar hat gemaB § 17 BeurkG die Parteien Uber
Inhalt und Tragweite der beabsichtigten Auflassung zu beleh-
ren. Die Auflassung unterliegt nach § 925 Abs. 1 BGB zwar
nicht der Form der notariellen Beurkundung; es genugt viel-
mehr, wenn sie bei gleichzeitiger Anwesenheit der Beteiligten
vor einem Notar erklart wird. Die Einhaltung dieser Form kann
dem Grundbuchamt gegenlber nach § 29 GBO aber nur
durch eine notarielle Urkunde nachgewiesen werden, flr de-
ren Errichtung das Verfahren nach den §§ 6 ff. BeurkG einzu-
halten ist, das eine Belehrung der Parteien nach § 17 BeurkG
einschliet. Dieses Verfahren muss der Notar einhalten, auch
wenn ihm dabei unterlaufende Verfahrensfehler nicht zur Un-
wirksamkeit der Beurkundung flhren (dazu Senat, Urteile vom
5.12.1956,VZR 61/56, BGHZ 22, 312, 316 f., vom 3.12.1958,
V ZR 28/57, BGHZ 29, 6, 9 f. und vom 25.10.1991, V ZR
196/90, NJW 1992, 1101, 1102; BGH, Urteil vom 7.7.19883,
IX ZR 69/82, NJW 1983, 2933). An die Erklarung der Auflas-
sung vor dem Notar sind die Beteiligten zudem vor ihrer Ein-
tragung in das Grundbuch nach § 873 Abs. 2 BGB, soweit
hier von Interesse, nur gebunden, wenn sie notariell beurkun-
det worden ist. Damit soll gewahrleistet werden, ,dass nicht
Ubereilt und leichtfertig Uber die Rechte an Grund und Boden
verflgt wird“ (vgl. Senat, Urteil vom 14.9.2018, V ZR 213/17,
MDR 2018, 1308 Rdnr. 13).

26 (3) Die fachliche Expertise der im Inland bestellten Notare
und die fachlichen Anforderungen an die zur Entgegennahme
von Auflassungen ermachtigten Konsularbeamten (vgl. § 19
Abs. 1 u. 3 KonsG) stellen sicher, dass die Auflassungen nicht
nur den materiellrechtlichen Vorgaben etwa in § 925 Abs. 2
BGB, sondern auch den grundbuchtechnischen Vorgaben
entsprechen. Bei den im Inland bestellten Notaren und den zur
Entgegennahme von Auflassungen erméchtigten Konsularbe-
amten kann auch davon ausgegangen werden, dass sie die
mit den Vorgaben flr die Auflassung in § 925 Abs. 1 Satz 1
BGB verknUpften verbraucherschitzenden Ziele, namlich den
Schutz der Beteiligten vor uniberlegten, weil zum Beispiel gar
nicht geschuldeten, Auflassungen und die Unterrichtung Uber
zwischenzeitliche Verfligungen durch Einsichtnahme in das
Grundbuch sicherstellen.

27 (4) Die Einhaltung dieser Vorgaben kann durch inlandische
Behdrden, namlich durch die fir die Notaraufsicht zustandi-
gen Stellen der Justizverwaltung und die Dienstaufsicht des
Auswartigen Amtes, durchgesetzt werden. Diese Mdglichkeit
war Grundvoraussetzung fiir die Ubertragung der Zustandig-
keit fur die Entgegennahme der Auflassung durch die Notare
und die Konsularbeamten. Sie ist bei im Ausland bestellten
Notaren nicht gegeben.

28 ¢e) Die Erstreckung von § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB auf
auslandische Notare ist auch unter dem Gesichtspunkt einer
unionsrechtskonformen Auslegung der Vorschrift weder ver-
anlasst noch geboten.

29 aa) Es spricht allerdings viel daflr, dass die in § 925
Abs. 1 Satz 2 BGB bestimmte Zustandigkeit nur der im Inland
bestellten Notare fur die Entgegennahme der Auflassung eine
Beschrankung des durch Art. 5 des Abkommens zwischen
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der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten
einerseits und der Schweizerischen Eidgenossenschaft ande-
rerseits Uber die Freizligigkeit vom 4.4.2002 (ABI. EG Nr. L
114, S. 6 — fortan: Freizlgigkeitsabkommen) garantierten
freien Dienstleistungsverkehrs darstellt. In der Regelung in
§ 53 Abs. 1 des Gsterreichischen Grundbuchsgesetzes, der
zufolge die bUcherliche Anmerkung fur eine beabsichtigte Ver-
auBerung nur bewilligt werden kann, wenn nach dem Grund-
buchstand die Einverleibung des einzutragenden Rechts zu-
lassig ware und wenn die Unterschrift entsprechender
Gesuche gerichtlich oder notariell beglaubigt ist, hat der EUGH
eine Beschrankung des mit Art. 56 AEUV garantierten freien
Dienstleistungsverkehrs gesehen, der den Dienstleistungser-
bringern ahnliche Rechte vermittelt. Diese Regelung hindere
Osterreichische wie in anderen Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union anséassige Rechtsanwélte an der Beglaubigung
von Anmerkungsgesuchen und beeintrdchtige damit die
Dienstleistungsfreiheit (EuGH, Urteil vom 9.3.2017, Piringer,
Rs. C-342/15 Rdnr. 50-52). Im vorliegenden Fall geht es zwar
nicht um die Frage, ob die Auflassung auch vor einem Rechts-
anwalt erklart werden kdnnte, sondern darum, dass sie auch
nicht vor einem im Ausland besteliten Notar erklart werden
kann. Das macht aber, anders als das Beschwerdegericht
meint, unionsrechtlich keinen Unterschied. Nach der Recht-
sprechung des EuGH ist die Beurkundungstatigkeit der No-
tare nicht Austibung 6ffentlicher Gewalt im Sinne der Bereichs-
ausnahme nach Art. 51 Abs. 1 AEUV (vgl. EuGH, Urteile vom
24.5.2011, Kommission/Osterreich, Rs. C-53/08, Rdnr. 91 f.
und vom 9.3.2017, Piringer, Rs. C-342/15, Rdnr. 54), sondern
unionsrechtlich eine Dienstleistung.

30 bb) Eine etwaige Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit
von in der Schweiz ansassigen Notaren ware jedenfalls nach
Art. 5 Abs. 1 des Anhangs | des Freizligigkeitsabkommens ge-
rechtfertigt.

31 (1) Danach durfen die durch das Freizligigkeitsabkommen
eingerdumten Rechte nur durch MaBnahmen eingeschrankt
werden, die aus Grinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit gerechtfertigt sind. Fur die inhaltlich entspre-
chende Einschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs
nach Art. 56 AEUV hat der EuGH entschieden, dass eine
diskriminierungsfreie Beschrankung angewandt werden kann,
wenn sie aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt ist (EuGH, Urteile vom 28.1.2016, Laezza,
Rs. C-375/14, Rdnr. 31 und vom 9.3.2017, Piringer, C-342/15,
Rdnr. 53), geeignet ist, die Erreichung des mit ihr verfolgten
Ziels zu gewabhrleisten, und nicht Uber das zu seiner Errei-
chung erforderliche MaB hinausgeht (vgl. EuGH, Urteile vom
17.3.2011, Pefarroja, Rs. C-372/09 und C-373/09, Rdnr. 54
und vom 9.3.2017, Piringer, C-342/15, Rdnr. 53).

32 (2) Diese Voraussetzungen hat der EuGH in Bezug auf den
mit Art. 56 AEUV garantierten freien Dienstleistungsverkehr fur
den Beglaubigungsvorbehalt fir Notare nach § 53 Abs. 3 des
Osterreichischen Grundbuchsgesetzes bejaht (EuGH, Urteil
vom 9.3.2017, Piringer, C-342/15, Rdnr. 55 ff.). Bei einer Be-
eintrachtigung der mit Art. 5 des Freizlgigkeitsabkommens
garantierten Dienstleistungsfreiheit Schweizer Dienstleistungs-
erbringer in Deutschland durch die Beschrankung der Zustan-
digkeit zur Entgegennahme von Auflassungen auf im Inland
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bestellte Notare in § 925 Abs. 1 Satz 2 BGB liegt es nicht an-
ders. Diese Beschréankung steht in Ubereinstimmung mit Art. 5
Abs. 1 des Anhangs | des Freizlgigkeitsabkommens.

33 (a) Dem Grundbuch kommt in bestimmten Mitgliedstaaten,
die das lateinische Notariat kennen, darunter auch Deutsch-
land, unter anderem im Rahmen von GrundstUckstransaktio-
nen entscheidende Bedeutung zu. Ebenso wie nach Oster-
reichischem Recht, um das es in der Entscheidung Piringer
ging, setzt eine Verfligung Uber ein Grundstlick und insbeson-
dere die Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick
nach § 873 Abs. 1 BGB neben der Einigung der Beteiligten
Uber die Verflgung die Eintragung in das Grundbuch voraus,
sodass die Verfugung erst mit der Eintragung wirksam wird.
Die ordnungsgemaBe Flhrung des Grundbuchs ist auch in
Deutschland ein wesentlicher Teil der vorsorgenden Rechts-
pflege. Sie soll die ordnungsgeméaBe Rechtsanwendung und
die Rechtssicherheit von Verfligungen zwischen Privatperso-
nen gewahrleisten und gehoért damit zu den Aufgaben und
Zustandigkeiten des Staates. Die Verpflichtung der an der Auf-
lassung eines in Deutschland gelegenen Grundstlcks Betei-
ligten, diese Auflassung entweder vor einem deutschen Kon-
Sularbeamten im Ausland oder vor einem in Deutschland
besteliten Notar im Inland zu erkléren, soll sicherstellen, dass
die notwendige Einigung Uber den Eigentumslbergang tat-
sachlich erfolgt, technisch richtig und in Ubereinstimmung mit
dem Inhalt des Grundbuchs erklart und dem Grundbuchamt
unverzuglich zur Eintragung zugeleitet wird. Der aus der un-
Uberlegten und unrichtigen Auflassung eines GrundstUcks fol-
genden Geféahrdung der Interessen der Beteiligten, aber vor
allem der Gefahrdung der Richtigkeit des Grundbuchs, soll der
Notar durch entsprechende Hinweise an die Beteiligten, not-
falls aber auch dadurch entgegenwirken, dass er die Entgege-
nahme der Auflassungserklarung ablehnt.

34 (b) Dieses Schutz- und Sicherungskonzept des Gesetzge-
bers setzt vertiefte Kenntnisse des deutschen Sachenrechts,
insbesondere auch des Abstraktionsprinzips und seiner Wir-
kungsweise, und weiter voraus, dass die zustandigen staat-
lichen Stellen bei Fehlern (vgl. dazu etwa die pr. Allgemeinver-
flgung vom 23.5.1921, pr. JMBI. 1921, S. 317) auf die Notare
einwirken konnen. Diese Bedingungen liegen bei im Ausland
besteliten Notaren schon deshalb nicht vor, weil diese nicht
die Pflichten der im Inland bestellten Notare treffen (KG, DNotZ
1987, 44, 47), insbesondere die Pflichten nach § 925a BGB,
und weil sie nicht der Notar- oder Dienstaufsicht der deut-
schen staatlichen Stellen unterliegen, die damit auBerstande
ware, die Einhaltung der Vorschriften zur Gewahrleistung der
Richtigkeit des Grundbuchs sicherzustellen.

35 Diese Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit ist auch
verhaltnisméaBig. Die Beteiligten haben nach Art. 11 der Ver-
ordnung (EU) Nr. 593/2008 (Rom ) bzw. im Verhaltnis zur
Schweiz nach Art. 9 EUV die Méglichkeit, einen Vertrag, der
zur Ubertragung des Eigentums an einem in Deutschland ge-
legenen Grundstuck verpflichtet, auBerhalb Deutschlands un-
ter Beachtung der am Abschlussort geltenden Formvorschrif-
ten wirksam abzuschlieBen. Sie kénnen die Auflassung vor
dem fUr den Abschlussort zustandigen deutschen Konsular-
beamten erklaren oder Vertreter erméachtigen, die Erklarung far
sie vor einem in Deutschland ansassigen Notar abzugeben.
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ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Benedikt StrauB3, Berlin

Das Ergebnis dieses Beschlusses ist folgerichtig und nach-
vollziehbar, dessen Begrindung in weiten Teilen ebenfalls,
was die tragenden Grinde zum Immobilienrecht anbelangt
(1.). Insbesondere die obiter getanen Aussagen zur Substi-
tution im Gesellschaftsrecht fordern jedoch zu einer kriti-
schen Einordnung und zu weiteren ergdnzenden Anmer-
kungen heraus (2.).

1. Ergebnis und tragende Entscheidungs-
grinde

a) AnknUpfung

Am Anfang eines Sachverhalts mit Auslandsberihrung
stehen bekanntlicherweise Qualifikation und Anknipfung,
also das Auffinden der fir den Sachverhalt maBgeblichen
Kollisionsnormen und die Subsumtion unter diese Normen,
um einen Anwendungsbefehl fir Sachnormen eines oder
mehrerer Rechtssysteme zu erhalten. Diese Schritte unter-
nimmt der BGH hier in Rdnr. 6 und kommt zum richtigen
Ergebnis: § 925 BGB findet auf den zugrunde liegenden
Sachverhalt Anwendung. Denn das Formstatut ist in An-
knlpfung an die Grundstlicksbelegenheit deutsch; die der
deutschen Rechtsordnung entstammende Formvorschrift?
des § 925 BGB ist damit zur Anwendung berufen.

Nicht verschwiegen werden kann in diesem Zusammen-
hang allerdings, dass der BGH auf mehr als ,abenteuer-
liche* Weise zu diesem Ergebnis gelangt. Denn er wendet
mit Art. 9 Abs. 6 EVU eine in zweierlei Hinsicht unpassende
Kollisionsnorm an: Zum einen ist das EVU zeitlich nicht an-
wendbar, denn es wird bereits seit dem 17.12.2009 vor
deutschem forum durch die Rom-I-VO ersetzt, Art. 42
Abs. 1 Rom-I-VO i. V. m. Art. 29 Abs. 2 Rom-I-VO. Dies
gilt auch im Verhaltnis zur Schweiz, weil es sich bei den in
der Verordnung enthaltenen Kollisionsnormen geman
Art. 2 Rom-1-VO um lois uniformes handelt, die universell,
also gegenuber jedem Drittstaat, anzuwenden sind. Zum
anderen ware auch der sachliche Anwendungsbereich des
EVU nicht erdffnet. Denn dieser erstreckt sich nur auf ver-
tragliche Schuldverhaltnisse, worunter die Auflassung nicht
fallt. Zwar handelt es sich auch bei der Auflassung nach
deutschem Verstandnis um einen Vertrag, aber aufgrund
seiner dinglichen Pragung fallt dieser Vertrag in Ubereinkom-
mensautonomer Auslegung des EVU nicht unter den Begriff
des vertraglichen Schuldverhaltnisses.?

Richtigerweise ware stattdessen — so auch von der Vorin-
stanz gehandhabt® — auf Art. 11 Abs. 4 i. V. m. Art. 43
Abs. 1 EGBGB zurlickzugreifen gewesen. Am korrekten Er-
gebnis, namlich der ausschlieBlichen MafBgeblichkeit der

1 Zur Qualifikation als Formvorschrift vgl. statt vieler MinchKomm-
BGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2020, § 925 Rdnr. 60.

2 So zur — wortlautgleichen — Rom-I-VO Staudinger/Magnus,
Neub. 2014, Art. 1 Rom-I-VO Rdnr. 28; MinchKomm-BGB/
Martiny, 8. Aufl. 2020, Art. 1 Rom-I-VO Rdnr. 12.

3  OLG Karlsruhe, Beschluss vom 3.12.2015, 14 Wx 3/15,
BeckRS 2015, 128450 Rdnr. 11.
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Belegenheit in Deutschland und damit der Anwendbarkeit
des § 925 BGB, &ndert dies freilich nichts, weshalb es inso-
weit bei dieser kurzen Notiz bewenden soll.

b) Substitution

Die Substitution im internationalprivatrechtlichen Sinne be-
schéaftigt sich mit der Frage, ob und ggf. unter welchen Vor-
aussetzungen ein Tatbestandsmerkmal einer inlandischen
Norm auch durch eine ausléndische Rechtserscheinung
ausgeflllt werden kann. Substitutionsprobleme stellen sich
meist — so auch hier — auf materiellrechtlicher Ebene, also im
Rahmen von Sachnormen (hier: § 925 BGB), deren interna-
tionalprivatrechtliche Anwendung bereits feststeht. Der hier
zu besprechende Beschluss bezieht sich auf das geradezu
klassische Beispiel einer Substitution, namlich ob eine nach
deutschem Sachrecht erforderliche notarielle Beurkundung
auch durch einen auslandischen Notar erfolgen kann.

Im Rahmen der Substitution ist in einem ersten Schritt die
Substituierbarkeit der entsprechenden Norm zu ermitteln.
Dabei handelt es sich um eine klassische Normauslegung,
die der Frage nachgeht, ob die entsprechende Norm einer
Substitution Uberhaupt zuganglich ist (sog. ,offene Rechts-
norm*) oder nicht (sog. ,geschlossene Rechtsnorm®).4 Liegt
eine offene Rechtsnorm vor, schlieBt sich der eigentliche
Substitutionsvorgang an. Dieser ist nichts anderes als die
Subsumtion der auslandischen Rechtserscheinung unter
das entsprechende Tatbestandsmerkmal der inlandischen
Rechtsnorm. Ausgangspunkt ist hierbei die Frage, ob die
auslandische Rechtserscheinung der inlandischen gleich-
wertig ist, weshalb dieser Schritt oftmals auch als Gleich-
wertigkeitsprufung bezeichnet wird.

Der BGH kommt in seinem Beschluss zu dem eindeutigen
Ergebnis, dass § 925 BGB bereits nicht substituierbar ist.
Es handelt sich somit um eine geschlossene Norm, die einer
Substitution grundsatzlich nicht zuganglich ist. Infolgedes-
sen scheidet hier der oben genannte zweite Schritt, also die
eigentliche Gleichwertigkeitsprifung, von vornherein aus.

Damit entscheidet der BGH die Frage der Substitutionsfa-
higkeit von § 925 BGB nunmehr héchstrichterlich im Sinne
der bereits bisher in Literatur und obergerichtlicher Recht-
sprechung Uberwiegenden Ansicht.> Im Ergebnis kénnen
die Voraussetzungen des § 925 BGB also nur durch eine
Auflassung vor einem deutschen Notar erfullt werden; eine
wie immer geartete Auflassung vor einem auslandischen
Notar gentigt diesen Voraussetzungen nicht.

4 Vgl. dazu MinchKomm-GmbHG/Reichert/Weller, 3. Aufl. 2018,
§ 15 Rdnr. 143; MinchKomm-BGB/von Hein, 8. Aufl. 2020,
Einleitung zum Internationalen Privatrecht Rdnr. 252.

5  OLG KéIn, Beschluss vom 29.11.1971, 2 Wx 78/71, DNotZ
1972, 489; BayObLG, Entscheidung vom 1.8.1977, 3 Z 103/75,
DNotZ 1978, 58; KG, Beschluss vom 27.5.1986, 1 W 2627/85,
DNotZ 1987, 44; LG Ellwangen/Jagst, Beschluss vom
26.11.1999, 1 T 205/99, MittRhNotK 2000, 252; KG, Be-
schluss vom 25.9.2012, 1 W 270-271/12, ZEV 2013, 153;
Einsele, LMK 2020, 430295; MinchKomm-BGB/Ruhwinkel,

§ 925 Rdnr. 15; Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rdnr. 3337.
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Dem ist vollumfanglich zuzustimmen. Geradezu schulmaBig
wendet der Senat hier die gangigen Auslegungsmethoden
an. Die diesbezlglichen AusfUhrungen im Beschluss spre-
chen fur sich, weshalb sie nachfolgend nur kurz angerissen
werden sollen:®

— Der Wortlaut von § 925 BGB steht einer derartigen Ausle-
gung zumindest nicht entgegen (Rdnr. 13).

— Bei historischer Auslegung ergibt sich ganz klar, dass der
Gesetzgeber die Auflassung nur vor deutschen Hoheits-
tragern als guiltig ansah (Rdnr. 15 ff.).

—FUr eine Analogie besteht mangels planwidriger Rege-
lungsliicke kein Anlass (Rdnr. 18 ff.).

— SchlieBlich fihrt auch eine teleologische Auslegung zu
dem zwingenden Ergebnis, dass nur in Deutschland be-
stellte Notare von § 925 BGB erfasst sind, denn nur diese
Amtstrager unterliegen den Pflichten nach §§ 925a BGB,
§§ 17 und 21 BeurkG (Rdnr. 24 f.), weisen die spezifische
inlandische Expertise auf (Rdnr. 26), sind der inlandischen
Notaraufsicht unterstellt (Rdnr. 27) und fUhren die beson-
dere Bindungswirkung nach § 873 Abs. 2 BGB herbei
(Rdnr. 25).

c) Freizligigkeitsabkommen

Auch den Ausfuhrungen des BGH zur freizligigkeitsrecht-
lichen Seite der Entscheidung (Rdnr. 28 ff.) ist beizupflich-
ten. Kommt eine sorgfaltige Prifung der Substitution zum
Ergebnis, dass die Rechtsnorm nicht substituierbar ist oder
dass im konkreten Fall keine Gleichwertigkeit vorliegt, dirfte
dies auch unions- bzw. freizlgigkeitsrechtlich in der Regel
zulassig sein. Sollte es sich um einen Eingriff” in die Dienst-
leistungsfreiheit handeln, ist dieser namlich, wie die Rechts-
sache Piringer8 anschaulich zeigt, aus zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses gerechtfertigt. Neben den vom
BGH vorgebrachten Argumenten im konkreten Fall, némlich
der entscheidenden Bedeutung des Grundbuchsystems in
Deutschland und der Kenntnis des Schutz- und Siche-
rungskonzepts des Gesetzgebers, kdnnen hier die im Rah-
men der Substitutionsprifung angestellten Erwagungen
ebenfalls Einfluss auf die Rechtfertigungsebene finden. Ins-
gesamt durfte sich das hier gefundene unions- bzw. freizu-
gigkeitsrechtliche Ergebnis auch auf andere Rechtsberei-
che, insbesondere das Gesellschaftsrecht, Ubertragen
lassen, soweit eine Substitution im Ergebnis abgelehnt wird.

Auch wenn die Ablehnung der Beurkundung durch einen
auslandischen Notar im Grundsatz erfordert, dass auslandi-
sche Betelligte vor einem deutschen Notar erscheinen,
verfangt, wie der BGH richtig ausfihrt (Rdnr. 35), insoweit
der Vorwurf der UnverhaltnismaBigkeit nicht, weil diesen

6  Siehe hierzu naher Herrler, NotBZ 2020, 391.

In Gestalt der diskriminierungsfreien Beschrankung, wie die
Entscheidung in Rdnr. 29 richtigerweise darlegt. So ausdriick-
lich auch Thode, jurisPR-BGHZVIR 12/2020 Anm. 2. Ahnlich
Einsele, LMK 2020, 430295. A.A. Ransiek, jurisPR 4/2020
Anm. 3.

EUGH, Urteil vom 9.3.2017, Piringer, C-342/15, DNotZ 2017,
447.
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Schwierigkeiten durch Vollmachtslésungen oder durch Be-
urkundung bei einem Konsularbeamten begegnet werden
kann.

2. Erganzende Anmerkungen zur Substitution

Da der Senat die Substituierbarkeit des § 925 BGB generell
verneint, hatte der Beschluss — und auch diese Anmerkung
— an dieser Stelle abbrechen kénnen, denn der Substituti-
onsvorgang, also die Gleichwertigkeitsprifung, erlbrigt sich
in diesem Fall. Jedoch sah sich der BGH - insoweit Uber-
schieBend® — zu weiteren Ausflihrungen Uber die Substitu-
tion im Gesellschaftsrecht veranlasst. Diese Ausfihrungen
nétigen zu einer Klarstellung und geben Gelegenheit,
weitere interessante und aktuelle Einzelaspekte zur Substi-
tutionsfrage herauszugreifen, ohne den Anspruch auf Voll-
sténdigkeit zu erheben.

a) Keine generelle Substituierbarkeit im
Gesellschaftsrecht

Obiter lasst sich der V. Zivilsenat im Beschluss dahin gehend
ein, dass — anders als bei § 925 BGB - im Gesellschafts-
recht die Substituierbarkeit im Grundsatz ,anerkannt” sei;
Uberdies sei auch die Gleichwertigkeit der Beurkundung
durch einen in Basel bestellten Notar ,anerkannt® (Rdnr. 7
und 18). HierfUr wird auf drei Entscheidungen des Il. Zivilse-
nats des BGH aus den Jahren 1981, 1989 und insbeson-
dere 2013 verwiesen.0

Diese Ausfuhrungen des V. Zivilsenats sind zu kurz gesprun-
gen und pauschalieren die Judikatur des Il. Zivilsenats.

Zum einen ist die Substituierbarkeit nach der bisherigen
Rechtsprechung des BGH nicht allgemein ,im Gesell-
schaftsrecht” anerkannt. Vielmehr hat sich der BGH in diese
Richtung bislang nur zur Geschéaftsanteilsabtretung!' und
zur Satzungsanderung'2 bei der GmbH, ferner auch zur Be-
urkundung der Hauptversammlung einer AG'3 geduBert.
Nicht judiziert wurde hingegen zu StrukturmaBnahmen wie
etwa zur Grindung einer GmbH oder zu umwandlungs-
rechtlichen Transformationen.4 StrukturmaBnahmen zeich-
nen sich durch einen korporativen Organisationsakt aus, der
in den Status der Haftungssubjekte eingreift, indem er etwa
ein neues, rechtsfahiges Haftungssubjekt schafft, zwei Haf-
tungssubjekte zusammenfuhrt oder auch ein Haftungssub-
jekt auflést. Derartige StrukturmaBnahmen haben in der
Rechtsordnung eine ganz herausragende Bedeutung. So
sind sie flr die Glaubiger und deren Haftungszugriff von Re-
levanz, aber auch fUr ggf. spater neu eintretende Gesell-
schafter, da diese eine durch den Korporationsakt bereits

9 Vgl dazu auch Lieder, NZG 2020, 1081, 1083.

10 BGH, Beschluss vom 16.2.1981, Il ZB 8/80, NJW 1981, 1160;
Urteil vom 22.5.1989, Il ZR 211/88, NJW-RR 1989, 1259; Be-
schluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026.

11 BGH, Urteil vom 22.5.1989, Il ZR 211/88, NJW-RR 1989,
1259; Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014,
2026.

12 BGH, Beschluss vom 16.2.1981, Il ZB 8/80, NJW 1981, 1160.
13 BGH, Urteil vom 21.10.2014, NZG 2015, 18 Rdnr. 16.
14 Diesen Unterschied betonend Herrler, NJW 2018, 1787, 1788.
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vorgepragte Gesellschaftsverfassung vorfinden. Mithin be-
darf eine StrukturmaBnahme einer rechtlich besonders ein-
wandfreien, zukunftssicheren Gestaltung. Dies betrifft etwa
die genaue Ausgestaltung der Vertretungsberechtigungen,
die korrekte Umschreibung des Unternehmensgegen-
stands, die Wahl der Firma oder die rechtssichere Formulie-
rung von Abfindungsklauseln. Bei haftungsbeschrankten
Gesellschaften wie der GmbH ist es auBerdem von Uber-
ragender Wichtigkeit, die Beteiligten Uber die glaubiger-
schutzenden Vorschriften zur Kapitalaufbringung und Kapi-
talerhaltung (zumal bei einer Sachgrindung) und die
haftungs- wie strafrechtlichen Folgen eines VerstoBes zu
belehren, um im Wege praventiver Rechtspflege glaubiger-
geféhrdendes Verhalten von vornherein zu verhindern. Hier
kommt dem Notar im Rahmen seiner Beratungs- und
Belehrungsfunktion eine besonders entscheidende Rolle
zu.’® Daher kann aus einer punktuellen Rechtsprechung
es BGH zu Geschéaftsanteilsabtretungen, Satzungsande-
rungen und Hauptversammlungsprotokollen — die beiden
letzteren noch dazu lediglich in Gestalt eines Tatsachenpro-
tokolls, das mit einer gegentber der Beurkundung vermin-
derten Belehrungspflicht verbunden ist'6 — keine allgemeine
Substituierbarkeit im Bereich des Gesellschaftsrechts abge-
leitet werden.

Weiter leitet der V. Zivilsenat in der hier zu besprechenden
Entscheidung aus dem Beschluss des Il. Zivilsenats aus
dem Jahr 2013 zur Geschéftsanteilsabtretung ab, die
Gleichwertigkeit von Beurkundungen durch einen in Basel
bestellten Notar sei anerkannt (Rdnr. 7). Diese Schlussfolge-
rung kann aus dieser Entscheidung jedoch nicht gezogen
werden. Denn dem Beschluss von 2013 lag nicht etwa die
Frage zugrunde, ob eine von einem Baseler Notar beurkun-
dete Geschaftsanteilsabtretung wirksam ist. Vielmehr stand
lediglich die formelle Frage inmitten, ob ein Schweizer Notar
fur die Einreichung einer Gesellschafterliste zustandig sein
kann oder nicht.!” Zur Substitutionsfrage auBert sich der
Il. Zivilsenat nur mittelbar. Die einzige Aussage, die insoweit
getroffen wird, ist, dass die Wirksamkeit einer Beurkundung
einer Geschaftsanteilsabtretung durch einen auslandischen
Notar — und damit also die Substituierbarkeit — nicht grund-
satzlich auszuschlieBen ist. Mit Blick auf die gegenwartige
Rechtslage macht der Senat aber gerade keine positive
Aussage, sondern auBert sich nur insoweit, dass eine
Gleichwertigkeit bis zum Inkrafttreten des MoMIG und der
Reform des Schweizer Obligationenrechts von 2008 aner-
kannt gewesen sei. '8 Eine explizite Aussage zur Gleichwer-
tigkeit enthalt diese Entscheidung daher nicht.

Der Rechtsprechung des |l. Zivilsenats zur Substitution von
Beurkundungserfordernissen durch einen nicht inlandischen
Notar kann also lediglich entnommen werden, dass die

Substituierbarkeit in einigen Teilbereichen nicht grundséatz-

15 Vgl. dazu etwa Herrler, NJW 2018, 1787, 1788; Wicke,

ZIP 20086, 977.
16 Dies betonend Cramer, DStR 2018, 746, 749.

17 BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026
Rdnr. 10.

18 BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026
Rdnr. 23.
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lich ausgeschlossen ist. Die Befurwortung einer allgemeinen
Substituierbarkeit einer notariellen Beurkundung im Gesell-
schaftsrecht durch nicht im Inland bestellte, insbesondere
Baseler Notare ist der Judikatur des Il. Zivilsenats hingegen
—anders als die hier zu besprechende Entscheidung auf den
ersten Blick vorgeben mag — nicht zu entnehmen.

b) Abstrakt-typisierender Charakter der Gleich-
wertigkeitsprufung

Es ist aber zuzugeben, dass bei nicht strukturrelevanten
MaBnahmen nach der Rechtsprechung des BGH der Weg
flr den Substitutionsvorgang, also die Gleichwertigkeitspri-
fung, erdffnet ist. Will man diese Gleichwertigkeitsprifung
ordnungsgeman durchfihren, ist es notwendig, sich zu-
nachst Uber die methodischen Grundlagen der Substitution
klar zu werden. Von Interesse ist hier insbesondere der Maf3-
stab, nach dem sich die Gleichwertigkeit einer auslandi-
schen notariellen Beurkundung mit der Beurkundung durch
einen inlandischen Notar bemisst.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH liegt Gleichwer-
tigkeit dann vor, wenn die auslandische Urkundsperson
»nach Vorbildung und Stellung im Rechtsleben eine der Ta-
tigkeit des deutschen Notars entsprechende Funktion aus-
Ubt und fur die Errichtung der Urkunde ein Verfahrensrecht
zu beachten hat, das den tragenden Grundsatzen des deut-
schen Beurkundungsrechts entspricht.“19

Bereits der Formulierung ,eine der Tatigkeit des deutschen
Notars entsprechende Funktion austbt” (und nicht: , Tatig-
keit ausUbt®) ist zu entnehmen, dass es im Rahmen der
Gleichwertigkeitsprifung auf eine abstrakt-typisierte Pri-
fung der Gleichwertigkeit ankommt, es ist also ein funktio-
neller Vergleich zwischen der auslandischen Urkundsperson
und dem im Inland bestellten Notar vorzunehmen. Daher ist
es nicht von Belang, ob der einzelne Notar Sonderkennt-
nisse im fur ihn auslandischen Recht aufweist oder ob er im
Einzelfall das inlandische Beurkundungsverfahren nachbil-
det, sondern es ist allein darauf zu achten, ob das notarielle
Berufs- und Beurkundungsrecht im Ausland generell mit
demijenigen im Inland vergleichbar ist.20 Dies verkennen
zwei vor einiger Zeit ergangene Entscheidungen des KG,2!
die zurecht auf groBen Widerstand im Schrifttum gestoBen
sind.22 Nur die abstrakt-typisierende Betrachtung gewahr-

19 BGH, Beschluss vom 16.2.1981, Il ZB 8/80, NJW 1981, 1160;
Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026
Rdnr. 14; Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 330/13, NZG 2015, 18
Rdnr. 16.

20 Diehn, DNotZ 2019, 146, 147; GroBkomm-GmbHG/LSbbe,
3. Aufl. 2019, § 15 Rdnr. 146; Stelmaszczyk, GWR 2018, 103,
105; MUinchKomm-BGB/von Hein, Einleitung zum Internationa-
len Privatrecht Rdnr. 257.

21 KG, Beschluss vom 24.1.2018, 22 W 25/16, DNotZ 2019, 134;
Beschluss vom 26.7.2018, 22 W 2/18, DNotZ 2019, 141.

22 Cramer, DStR 2018, 746; Cziupka, EWIR 2018, 137; Diehn,
DNotZ 2019, 146; Heckschen, DB 2018, 685; Hermanns,
RNotZ 2018, 271; Herrler, NJW 2018, 1787; Lieder, ZIP 2018,
805; Mayer/Barth, IWRZ 2018, 128; Pogorzelski, notar 2018,
408; Stelmaszczyk, GWR 2018, 103; Stelmaszczyk,

RNotZ 2019, 177; Szalai, GWR 2018, 137; J. Weber,
MittBayNot 2018, 215; Wicke, GmbHR 2018, 380.
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leistet ndmlich, dass der auslandische Notar mit einer ver-
gleichbaren Praxiserfahrung im Verfahrensrecht ausgestat-
tet ist wie der im Inland bestellte Notar und nicht nur im
Einzelfall das vom inlandischen Recht verlangte Verfahren
simuliert. Anders gewendet geht es um die institutionelle
Vergleichbarkeit2® und nicht um eine Vergleichbarkeit im Ein-
zelfall. Eine typisierte Prifung ist ferner auch deshalb zwin-
gend, weil eine Einzelfallprifung kaum durchfihrbar wére
und insbesondere einer schnellen und effizienten Register-
fUhrung widersprache.24

c) Beurkundungszwecke als Ausgangspunkt
der Gleichwertigkeitsprifung

Ausgangspunkt und MafBstab der Gleichwertigkeitsprifung
sind die Formzwecke und damit — wenn es um notarielle
Beurkundung geht — die Beurkundungszwecke.2> Nur wenn
die durch die inlandische Beurkundung gewahrten Zwecke,
die durch Stellung des Notars und Beurkundungsverfahren
gleichermaBen vermittelt werden, auch durch den auslandi-
schen Notar gewahrleistet sind, kann eine Gleichwertigkeit
vorliegen. Zwar ist nicht notwendig, dass das auslandische
Berufs- und Beurkundungsrecht mit dem inlandischen vollig
kongruent ist. Die wesentlichen Beurkundungszwecke mus-
sen aber durch das auslandische Verfahren gewahrt sein.

Die klassischen Zwecke der notariellen Beurkundung sind
die Warnfunktion, der Ubereilungsschutz, die Beweissiche-
rung und die Klarstellungsfunktion.

Dartber hinaus existieren weitere Beurkundungszwecke,
insbesondere was das Verfahren anbelangt, die ebenfalls
eine maBgebliche Rolle fur die Gleichwertigkeitsprifung
spielen. Der hier zu besprechende Beschluss nimmt mit
Blick auf § 925 BGB einige dieser Aspekte in Bezug,
die sich ohne Weiteres vom Liegenschaftsrecht auf an-
dere Rechtsbereiche, insbesondere das Gesellschaftsrecht,
Ubertragen lassen. Dies betrifft etwa die materielle Richtig-
keitsgewahr durch Notare aufgrund ihrer besonderen Quali-
fikation fUr das inlandische materielle wie Verfahrensrecht
(Rdnr. 26) oder die Beratungs- und Belehrungsfunktion
(Rdnr. 25).

d) Relevanz von Soll-Vorschriften

Bisweilen wird vorgebracht, dass reine Soll-Vorschriften26
des Beurkundungsverfahrens im Rahmen der Substitution
keine Rolle spielen dirften, weil ein Versto3 gegen sie nicht
zur Nichtigkeit der Urkunde fUhre und diese daher im Rah-
men der Substitution ohne Relevanz seien. Vielmehr konn-
ten die Beteiligten auf diese Vorschriften verzichten und ta-
ten dies konkludent, wenn sie sich fur eine Beurkundung im

23 Dies besonders betonend Diehn, DNotZ 2019, 146, 147;

Stelmaszczyk, GWR 2018, 103, 105.

24 Diehn, DNotZ 2019, 146, 147; Stelmaszczyk, GWR 2018, 103,

105.

25 So ausdrticklich BGH, Urteil vom 21.10.2014, Il ZR 330/13,

NZG 2015, 18 Rdnr. 17; vgl. ferner Staudinger/Looschelders,
Einleitung IPR Rdnr. 1220.

26 Vgl. dazu ndher Armbruster/Preul3/Renner/Armbrister/Preull/

Renner, BeurkG, DONot, 8. Aufl. 2019, Einleitung Rdnr. 22.
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Ausland entschieden. Diese Ansicht wird insbesondere am
Beispiel der Beratungs- und Betreuungsfunktion des Notars
nach § 17 BeurkG vertreten,27 u. a. auch im Beschluss des
BGH von 2013.28

Erfreulicherweise scheint sich im vorliegenden Urteil nun
eine Abkehr von dieser Haltung abzuzeichnen. Denn der
BGH verweist im Rahmen seiner Substituierbarkeitspriifung
ausdrlcklich darauf, dass der Notar seine Belehrungs-
funktion ausflllen muss, obwohl VerstéBe dagegen nicht zur
Unwirksamkeit der Urkunde flhren, und begreift dies als
Argument gegen die Substituierbarkeit bei § 925 BGB
(Rdnr. 25). Damit korrigiert der BGH eine Ansicht, die bereits
bislang nur schwer nachvollziehbar war. Denn daraus, dass
ein Versto3 gegen verfahrensrechtliche Soll-Vorschriften
nicht zur Nichtigkeit der Urkunde fUhrt, l&sst sich nichts fur
die Frage ableiten, ob diese Vorschrift im Rahmen der Sub-
stitution von Bedeutung sein kann. Vielmehr dient das feh-
lende Nichtigkeitsverdikt bei diesen Vorschriften lediglich
der Rechtssicherheit, welche etwa erfordert, dass Urkunden
nicht im Nachhinein mit der Behauptung, eine fachgerechte
Beratung sei nicht erfolgt, angegriffen werden kénnen. Der
Gesetzgeber verbindet damit aber gerade nicht, dass die
entsprechenden Vorschriften bloBe Ordnungsvorschriften
ohne weitergehende Bedeutung waren, die man im Rah-
men der Substitution ignorieren kénnte. Dies wird am
augenscheinlichsten an den verbraucherschitzenden Vor-
schriften des § 17 Abs. 2a BeurkG deutlich, welche der Ge-
setzgeber in den letzten Jahren nochmals verschérft hat.
Auch der BGH hatte in jungster Zeit mehrmals Uber Ver-
stdBe von Notaren gegen diese Vorschrift zu entscheiden
und judizierte — zu Recht — im Sinne einer strengen Ausle-
gung dieser Vorschrift.2® Hierzu stinde in Widerspruch,
wenn diese Vorschrift im Rahmen der Substitution ohne
jegliche Bedeutung wétre.

Das in diesem Zusammenhang vorgetragene Argument, die
Beratungs- und Belehrungsaufgabe des Notars sei verzicht-
bar und in der Wahl eines auslandischen Notars liege ein
konkludenter Verzicht darauf,30 ist nicht einsichtig. Neben
der Willenserforschung hat der in Deutschland bestellte No-
tar darauf zu achten, dass unerfahrene und ungewandte
Beteiligte nicht benachteiligt werden, § 17 Abs. 1 Satz 2
BeurkG. Insbesondere ist der Notar nach dem deutschen
Beurkundungsrecht dazu berufen, Garant des Verbraucher-
schutzes zu sein. Dies bringen insbesondere die in § 17
Abs. 2a BeurkG niedergelegten besonderen Vorschriften flr
Verbrauchervertrage zum Ausdruck. Gerade im Zusammen-
hang mit dem verbraucherschitzenden Gehalt von § 17
Abs. 2a BeurkG hat der BGH selbst mehrmals zum Aus-
druck gebracht, dass ein Verzicht auf diesen verfahrens-

27 Lehmann/Krysa, RIW 2020, 464, 466; Ransiek, jurisPR-IWR
4/2020 Anm. 3.

28 BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026
Rdnr. 14.

29 BGH, Urteil vom 7.2.2013, Ill ZR 121/12, NJW 2013, 1451;
Urteil vom 23.1.2020, Ill ZR 28/19, DNotZ 2020, 617; Urteil
vom 28.5.2020, Il ZR 58/19, BeckRS 2020, 12794.

30 So etwa BGH, Beschluss vom 16.2.1981, Il ZB 8/80,
NJW 1981, 1160; Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13,
NJW 2014, 2026 Rdnr. 14.

Ausgabe 1/2021
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rechtlichen Schutz nicht maéglich ist, weil es ,offensichtlich
sinnwidrig ware, wenn derjenige, der durch eine Regelung
vor einem Ubereilten Vertragsschluss geschutzt werden soll,
auf sie verzichten kdnnte.“31 Ebenso sinnwidrig ist es, wenn
— um in geographischer Nahe zum hier zu besprechenden
Beschluss zu bleiben — ein Verbraucher aus Lorrach — ggf.
unter Hinweis auf vermeintliche Kostenersparnis — nur dazu
gebracht werden musste, einen Notar auf der anderen
Rheinseite zu besuchen, um eine Vorschrift, die in Deutsch-
land zu den Kardinalpflichten des Notars z&hit und nicht ver-
zichtbar ist, zu umgehen.

Nun kénnte man freilich einwenden, es handle sich insoweit
um eine rein ,intern zwingende“ Vorschrift, die nicht ,inter-
national zwingend* ist. Diese aus dem Internationalen Pri-
vatrecht bei Eingriffsnormen bekannte Unterscheidung
zwischen intern zwingenden und international zwingenden
Normen kann im Rahmen des Substitutionsvorgangs aber
schon strukturell nicht herangezogen werden. Denn hier
geht es nicht um die Anwendung auslandischen materiellen
Rechts, dem zwingende Normen des inlandischen Rechts
entgegenstehen, sondern es steht die Substitution im Rah-
men der Anwendung inlandischen Rechts inmitten. Ferner
spricht der Charakter von § 17 BeurkG als Kardinalpflicht
dafur, auch international keine Umgehungsmaglichkeiten zu
erdffnen.

Vor dem Hintergrund der jungsten Rechtsprechung mussen
nach alldem auch verfahrensrechtliche Soll-Vorschriften, al-
len voran die Beratungs- und Belehrungsfunktion, Eingang
in die Substitutionsprifung finden. Ferner ist die Existenz
von Soll-Vorschriften auch fur den Rechtsschutz gegen den
Notar im Falle eines VerstoBes von Bedeutung.

e) Rolle des Notars bei der Geldwéaschepravention

Die Rolle des Notars als externer Funktionstréager des Staa-
tes hat sich in vielerlei Hinsicht bewéhrt: So teilt er etwa dem
FA nach § 34 ErbStG schenkungs- und erbschaftsteuerrele-
vante Vorgange und nach § 18 GrEStG grunderwerbsteuer-
relevante Vorgange mit: Er priift nach § 15 Abs. 3 GBO und
nach § 378 Abs. 3 FamFG Grundbuch- und Registeran-
trége auf ihre Eintragungsfahigkeit und wirkt durch Ubersen-
dung von Kaufvertragsurkunden an der Kaufpreissammlung
der Gutachterausschisse mit, § 195 BauGB.

Aus diesen Grinden verwundert es nicht, dass im Rahmen
der Geldwéaschepravention dem Notar in Deutschland vor
kurzem weitere deutliche staatliche Funktionen Ubertragen
worden sind. In Zukunft wird die Rolle des Notars im Rah-
men der Geldwaschepravention daher auch verstérkt in in-
ternationalprivatrechtliche Substitutionspriifungen einzube-
ziehen sein. So hat der Notar als Verpflichteter nach dem
GwG, § 2 Nr. 10 GwG, nunmehr erweiterte Meldepflichten
im Rahmen geldwascherelevanter Vorgange, § 43 Abs. 6

BGH, Urteil vom 28.8.2019, NotSt(Brfg) 1/18, BeckRS 2019,

23329 Rdnr. 92; vgl. auch Urteil vom 7.2.2013, Il ZR 121/12,
NJW 2013, 1451; Urteil vom 28.5.2020, lll ZR 58/19,
BeckRS 2020, 12794.
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33
34
35

GwG.32 Insbesondere aber trifft den in Deutschland bestell-
ten Notar nach § 10 Abs. 9 Satz 4 GwG sogar ein Beurkun-
dungsverbot, wenn ihm bei Gesellschaften keine Eigen-
timer- und Kontrollstruktur oder — bei ausléandischen
Gesellschaften — eine Eintragung im Transparenzregister
vorliegt. Geldwaschepravention hat im politischen Diskurs
der vergangenen Jahre in Deutschland zu Recht einen ho-
hen Stellenwert eingenommen. Dem wirde aber komplett
zuwiderlaufen, wenn durch Beurkundung im Ausland die
durch das GwG verfolgten Ziele umgangen werden konn-
ten. Denn im Ausland bestelite Notare sind oftmals nicht in
so hohem MaBe geldwascherechtlichen Pflichten unterwor-
fen wie in Deutschland. Dies gilt auch in EU-Mitgliedstaaten,
weil der deutsche Gesetzgeber im Geldwascherecht u. a.
die erweiterten Meldepflichten und die Beurkundungsver-
bote richtlinienlberschieBend3? geregelt hat. AuBerhalb der
EU qilt dies in noch verstarktem MaBe. Dies trifft — um auf
den Sachverhalt der hier zu besprechenden Entscheidung
zurlickzukommen — namentlich auf die Schweiz zu. Denn
zum einen ist bereits der Anwendungsbereich des Schwei-
zer Geldwaschereigesetzes deutlich enger als derjenige des
deutschen GwG. Zum anderen sind Schweizer Notare
selbst insoweit von geldwascherechtlichen Meldepflichten
befreit, Art. 9 Abs. 2 des Schweizer Bundesgesetzes Uber
die Bekdmpfung der Geldwéascherei und der Terrorismus-
finanzierung.

Der Aspekt der Geldwasche wird daher in zuklnftige Sub-
stitutionsprifungen Eingang finden mussen.s4

f) Aufsicht

Der BGH betont in der zu besprechenden Entscheidung
schlieBlich zu Recht, dass die Einhaltung der materiellen
und formellen Vorgaben durch Behdrden der Notaraufsicht
durchgesetzt werden muss (Rdnr. 27). Weiter missen die
staatlichen Stellen bei Fehlern auf die Notare einwirken kdn-
nen.35 Auch dieser Aspekt wird bei der Substitutionspriifung
— auch im gesellschaftsrechtlichen Bereich — regelmaBig zu
bertcksichtigen sein. Denn nur wenn die entsprechenden
Verfahrensvorschriften auch durch eine effektive Aufsicht
kontrolliert und durchgesetzt werden kdnnen, kdnnen sie als
gleichwertig gelten.

Vgl. hierzu auch die seit 1.10.2020 in Kraft befindliche Geldwa-

schegesetzmeldepflichtverordnung-Immobilien, BGBI. 2020/1,
S. 1965.

Vgl. Art. 5 der Richtlinie (EU) 2015/849.
Ahnlich Raff, DNotZ 2020, 750, 753 ff.
Thode, jurisPR-BGHZivilR 12/2020 Anm. 2.
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18. Nachweis Uber die nach danischem
Recht fortgesetzte Gltergemeinschaft
aufgrund eines Fremdrechtserbscheins

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23.12.2019, 3 Wx 86/19

BGB § 1366 Abs. 1, 3und 4, §§ 1423, 1424 Satz 1, § 1427
Abs. 1, §§ 1487, 1507 Satz 1 und 2, §§ 2366, 2367
FamFG § 68 Abs. 1 Satz 1, §§ 105, 343 Abs. 3, § 352

Abs. 3, § 352¢

GBO § 35 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Haben danische Staatsangehdrige in Danemark ge-
heiratet und dort dauerhaft ihren Wohnsitz gehabt
und hat das dénische Nachlassgericht ein ,,Skif-
tertsattest om uskiftet bo“ erteilt, mit welchem be-
scheinigt wird, dass der Nachlass des Erblassers
der tberlebenden Ehefrau flir die Fortsetzung der
Gitergemeinschaft ausgeliefert worden ist, so kann
diese als erforderlichen Nachweis fiir eine im Zuge
des beabsichtigten Verkaufs eines auf den Erblasser
als Eigentiimer in BGB-Gesellschaft eingetragenen
Grundstiicks in einem ersten Schritt durchzufiih-
rende Grundbuchberichtigung vom international
zustandigen deutschen Nachlassgericht ein Zeugnis
Uber die fortgesetzte Giitergemeinschaft nach da-
nischem Recht in der Form eines Fremdrechtserb-
scheins, ausschlieBlich bezogen auf das im Inland
gelegene Grundstiick, verlangen.

2. In einem solchen Fremdrechtserbschein kénnen
nur dem deutschen Recht bekannte Rechtsinstituti-
onen und Umstande genannt werden, die nach den
Wertungen des deutschen Rechts eintragungsfahig
sind. Erforderlich ist eine ,,Gleichwertigkeitsprifung®.
(Leitzsatz der Schriftleitung)
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19. Versagung der Erlaubnis zur Fihrung
der Bezeichnung ,,Notar auBer Dienst
(a. D.)“

BGH (Senat flir Notarsachen), Beschluss vom 20.7.2020,
NotZ (Brfg) 2/19 (Vorinstanz: OLG Celle, Beschluss vom
1.7.2019, Not 3/19)

BNotO § 52 Abs. 2 und 3, § 111d Satz 2
VWGO § 124 Abs. 2, § 124a Abs. 5 Satz 2

LEITSATZ:

Fir die Versagung der Erlaubnis zur Fiihrung der Be-
zeichnung “Notar auBer Dienst (a. D.)“ bedarf es keiner
Dienstverfehlung, die derart schwerwiegend ist, dass sie
bei Fortbestehen der Notartatigkeit zu einer Entfernung
aus dem Amt gefiihrt hatte, und auch keines Diszipli-
narverfahrens, welches Letzteres zum Ziel gehabt hatte.
Erforderlich, aber auch ausreichend, ist, dass der Notar
seine Dienstpflichten in grob unredlicher Weise verletzt
und dadurch das Vertrauen in die Verlasslichkeit und
Sicherheit notarieller Amtsausiibung schwer erschittert
hat.

Der Volltext der Entscheidung erscheint demnachst in der
DNotZ.

20. Notarielle Pflicht zur Klarung der
Verbrauchereigenschaft eines Urkunds-
beteiligten

BGH, Urteil vom 28.5.2020, Ill ZR 58/19 (Vorinstanz:
OLG Zweibrlicken, Urteil vom 17.4.2019, 1 U 125/17)

BeurkG § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BGB §§ 13, 14
BNotO § 19 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Der Notar muss, wenn er um Beurkundung einer auf
einen Vertragsschluss gerichteten Willenserklarung
ersucht wird, klaren, ob es sich um einen Verbrau-
chervertrag im Sinne des § 17 Abs. 2a BeurkG han-
delt, sofern der Status des Urkundsbeteiligten nicht
offensichtlich ist.

2. \Verbleiben hiernach Zweifel an der Verbraucherei-
genschaft des Urkundsbeteiligten, muss der Notar
den sichersten Weg wéahlen und den Beteiligten wie
einen Verbraucher behandeln. Auf die Einhaltung
der Wartefrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
ist auch in diesem Fall hinzuwirken.

Ausgabe 1/2021

SACHVERHALT:

1 Der Klager nimmt den Beklagten wegen notarieller Amtspflichtver-
letzung auf Schadensersatz in Anspruch.

2 Der Klager — ein angestellter Pharmavertreter — kaufte mit von dem
Beklagten am 12.11.2010 beurkundetem Vertrag vier in einem Mehr-
familienhaus in P belegene, teilweise vermietete Eigentumswohnun-
gen zum Kaufpreis von insgesamt 140.000 €. Diese und drei weite-
re Wohnungen in dem Objekt hatten die Verkaufer ihrerseits in der
Zwangsversteigerung zum Gesamtpreis von 54.000 € erworben. Das
Geschaft hatte dem Klager der Zeuge H-G K — mit dem er damals
noch befreundet war — vermittelt und als gute Kapitalanlage angeprie-
sen. Darlber hinaus hatte K ihm fur den Fall des Ankaufs die Zahlung
von 20.000 € in Aussicht gestellt. Einen Vertragsentwurf hatte der
Klager vor dem Beurkundungstermin nicht erhalten. Der Beklagte be-
urkundete den Vertrag, ohne dies geklart und auf die Einhaltung der
Wartefrist hingewirkt zu haben.

3 Zur Finanzierung des Vorhabens schloss der Klager zwei Darle-
hensvertrage Uber 109.600 € und Uber 29.900 €. Den letztgenannten
Betrag vereinnahmte er selbst.

4 Im Sommer 2013 erklarte der Klager, der die Wohnungen vor der
Beurkundung nicht mehr hatte besichtigen kdnnen und mittlerweile
festgestellt hatte, dass weder eine Renovierung stattgefunden hatte
noch die Mieteinnahmen die Erwartungen erreichten, die Anfechtung
seiner Vertragserklarung gegentber den Verkaufern und nahm diese
in einem Vorprozess erfolglos auf Ruckabwicklung in Anspruch. Im
vorliegenden Verfahren verlangt er von dem Beklagten Schadenser-
satz unter dem Vorwurf, den Vertrag beurkundet zu haben, obwohl
die zu seinem Schutz als Verbraucher bestehende Zwei-Wochen-
Frist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (a. F.) noch nicht abgelau-
fen gewesen sei. Bei Einhaltung der gesetzlichen Wartefrist hatte er
die Zeit genutzt, um anwaltlichen Rat einzuholen. Den Vertrag hétte
er dann nicht mehr abgeschlossen.

5 Der Beklagte ist dem entgegengetreten. Der Klager habe die Eigen-
tumswohnungen zu gewerblichen Zwecken erworben, weswegen er
nicht gemaB § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG zu belehren gewesen
sei. Aber selbst wenn der Klager Verbraucher gewesen ware, hatte
er bei Einhaltung der Wartefrist den Vertrag genauso, wie von ihm
beurkundet, abgeschlossen.

6 Das LG hat die Klage nach Anhérung des Klagers sowie Verneh-
mung von Zeugen abgewiesen. Die dagegen gerichtete Berufung hat
das OLG zurlickgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision
verfolgt der Klager seinen Schadensersatzanspruch weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

7 Die zulassige Revision des Klagers ist begrindet. Sie fuhrt
zur Aufhebung des angefochtenen Berufungsurteils und zur
ZurUckverweisung der Sache an die Vorinstanz.

8 |. Das OLG hat — soweit im dritten Rechtszug noch von Be-
deutung — seine Entscheidung wie folgt begrindet:

9 Dem Klager fehle bereits die Verbrauchereigenschaft, wes-
halb § 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG nicht anwendbar sei. Der
vollfinanzierte Erwerb von vier Eigentumswohnungen sei nicht
mehr im Rahmen privater Vermdgensverwaltung, sondern in
Auslbung einer gewerblichen Nebentatigkeit erfolgt. Es sei
dem Klager — anders als erstinstanzlich vorgetragen — nicht
um eine MaBnahme zur Altersvorsorge gegangen. Er habe —
personlich vor dem Berufungssenat angehort — eingeraumt,
dass das Geschéft so an ihn herangetragen worden sei, dass
die Wohnungen nach Renovierung an bereits vorgemerkte Er-
werber mit Gewinn von ca. 3.000 € héatten weiterverkauft
werden sollen. Er habe ,sozusagen eine Zwischenfinanzierung
des Geschafts® vornehmen sollen. Aus der Finanzierung
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hatten dann die Renovierungskosten und die ihm versprochene
Zahlung von 20.000 € bestritten werden sollen. Dieser Betrag
habe sein Entgelt fiir die Ubernahme der Finanzierung des Ge-
schéfts sein sollen ebenso wie ein mdglicher Erlds aus dem
Weiterverkauf. Die Option, die Wohnungen nach Renovierung
ggf. zu behalten, wenn sie gut vermietet seien, sei ihm erst
spater von dem Zeugen K aufgezeigt worden.

10 Selbst wenn man von einem Verbrauchergeschaft aus-
ginge, kdnne sich der Beklagte mit Erfolg darauf berufen, dass
der Klager die Beurkundung nach Ablauf der Regelfrist ge-
nauso, wie geschehen, hatte vornehmen lassen. Aus der An-
hoérung des Klagers habe sich ergeben, dass er sich vollum-
fanglich auf die Angaben des Zeugen K verlassen habe, der
ihm das Geschaft als ,super Anlage in einer aufstrebenden
Stadt” angepriesen habe. Die Investition habe sich selbst tra-
gen sollen. Der Zeuge K habe dem Klager hiernach auBerdem
erklart, die Wohnungen hatten eine gehobene Ausstattung
bzw. wlrden hochwertig renoviert. Ohne die Wohnungen zu
besichtigen und ohne sich naher fur die Miethdhe zu
interessieren, habe der Klager den Kaufentschluss allein
aufgrund der Angaben des Zeugen K getroffen. Dass der
Klager die Uberlegungsfrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG dazu genutzt hatte, den Vertragsentwurf durch einen
Rechtsanwalt prifen zu lassen, sei nicht wahrscheinlich. Zwar
habe er angegeben, er hatte in jedem Fall anwaltlichen Rat
eingeholt. Dagegen spreche jedoch sein Uberwiegend passi-
ves Verhalten. Auch nachdem dem Klager — nachvertraglich —
klar geworden sei, dass die Investition sich nicht tragen wirde,
habe er anwaltliche Hilfe zun&chst nicht, sondern erstmals im
Jahr 2013 in Anspruch genommen, obwohl der Schulden-
dienst fur die Wohnung schon 2011 begonnen habe. Eine Ver-
nehmung der Ehefrau des Klagers als Zeugin dazu, dass die-
ser darUber gesprochen habe, er hatte den Vertragsentwurf
durch einen Rechtsanwalt prufen lassen, sei nicht erforderlich
gewesen. Der Berufungssenat gehe davon aus, dass der Kla-
ger dies seiner Ehefrau gegenlber geduBert habe. Er habe
aber eingerdumt, dass solche Uberlegungen nicht zeitnah zur
notariellen Beurkundung angestellt worden seien, sondern
dies erst erdrtert worden sei, als er erkannt habe, dass die
Zusagen nicht vollstandig eingehalten wirden. Noch im Fe-
bruar/Marz 2011 sei er davon ausgegangen, ,etwas Tolles"
gemacht zu haben. Des Weiteren habe er damals finanziellen
Bedarf im Bereich seiner privaten Lebensfihrung gehabt.

11 II. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung nicht
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
lasst sich der vom Klager geltend gemachte Schadensersatz-
anspruch gemaB § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO nicht ablehnen.

12 1. Der Beklagte verstiel3 gegen seine Amtspflichten als No-
tar, weil er es unterlieB, den Sachverhalt in Bezug auf die
Frage, ob der Klager als Verbraucher handelte, zu klaren. Be-
reits dann, wenn nach einer solchen Klarung Zweifel in Bezug
auf die Verbrauchereigenschaft verblieben waren, hatte er ge-
maB § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (in der damals maBgeb-
lichen bis zum 30.9.2013 geltenden Fassung des OLG-Vertre-
tungsanderungsgesetzes vom 23.7.2002 [BGBI. I, S. 2850],
a. F) verfahren missen. Hierzu sind bislang keine Feststellun-
gen getroffen worden.
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13 a) GemalB § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG a. F. soll der
Notar bei Verbrauchervertragen darauf hinwirken, dass der
Verbraucher ausreichend Gelegenheit erhalt, sich vorab mit
dem Gegenstand der Beurkundung auseinanderzusetzen; bei
Verbrauchervertragen, die der Beurkundungspflicht nach
§ 311b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB unterliegen, geschieht
dies in der Regel dadurch, dass dem Verbraucher der beab-
sichtigte Text des Rechtsgeschéfts zwei Wochen vor der Be-
urkundung zur Verflgung gestellt wird.

14 b) Der Notar muss, wenn er um Beurkundung einer auf ei-
nen Vertragsschluss gerichteten Willenserklarung ersucht
wird, klaren, ob es sich um einen Verbrauchervertrag im Sinne
des § 17 Abs. 2a BeurkG handelt, sofern der Status des Ur-
kundsbeteiligten nicht offensichtlich ist (vgl. ArmbrUster/Preu3/
Renner/Armbrister, BeurkG und DNotO, 8. Aufl., § 17
Rdnr. 200 f.; BeckOGK-BeurkG/Regler, Stand: 1.4.2020, § 17
Rdnr. 153; Winkler, BeurkG, 19. Aufl., § 17 Rdnr. 99). Dazu
muss er versuchen, den Zweck des Vertragsschlusses zu er-
kunden. Fuhrt dies zu keinem eindeutigen Ergebnis, hat er,
dem Gebot des sichersten Weges folgend, die Vorschriften
zum Schutze des Verbrauchers — wie § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG — zu beachten (ArmbrUster/Preu/Renner/Arm-
brtster, BeurkG, DNotO, § 17 Rdnr. 201; ders. in FS 25 Jahre
DNotl, S. 287, 296; BeckOGK-BeurkG/Regler, a. a.0.; Sorge,
DNotZ 2002, 593, 599).

15 c) FUr eine solche Klarung hatte der Beklagte Anlass, da er
allein aufgrund der Tatsache, dass der Klager eine fur ein
durchschnittliches Privatgeschaft untbliche Anzahl von Woh-
nungen erwarb, nicht als offensichtlich annehmen durfte, dass
kein Verbrauchergeschaft vorlag. Die Abgrenzung, ob ein Ver-
brauchervertrag — das heif3t ein Vertrag zwischen einem Ver-
braucher (§ 13 BGB) und einem Unternehmer (§ 14 BGB) —
oder ein Vertrag zwischen Unternehmern vorliegt, richtet sich
vielmehr nach den folgenden Kriterien.

16 aa) Nach § 13 BGB (in der auf den Streitfall anwendbaren,
bis zum 12.6.2014 geltenden Fassung der Bekanntmachung
der Neufassung des BGB vom 2.1.2002, BGBI. I, S. 42) ist
Verbraucher jede natUrliche Person, die ein Rechtsgeschéft zu
einem Zweck abschlieBt, der weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbststandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden
kann, wohingegen der Unternehmerbegriff in § 14 Abs. 1 BGB
als das kontradiktorische Gegenteil des Verbraucherbegriffs
ausgestaltet ist. Nach dem Wortlaut der Verbraucherdefinition
in § 13 BGB ist die — objektiv zu bestimmende — Zweckrich-
tung des Rechtsgeschafts entscheidend (Senat, Beschluss
vom 24.2.2005, Il ZB 36/04, BGHZ 162, 253, 257; BGH,
Urteile vom 18.10.2017, VIII ZR 32/16, NJW 2018, 150
Rdnr. 31 und vom 27.9.2017, VIl ZR 271/16, NJW 2018, 146
Rdnr. 41, jew. m. w. N.). Es kommt darauf an, ob das Verhalten
der Sache nach dem privaten — dann Verbraucherhandeln —
oder dem gewerblich-beruflichen Bereich — dann unternehme-
risches Handeln — zuzuordnen ist (Senat, a. a. O). Dabei fallt
auch eine nebenberufliche Tatigkeit unter den Unternehmer-
begriff des § 14 BGB (OLG Celle, NJW-RR 2004, 1645, 1646;
Erman/Saenger, BGB, 15. Aufl., § 13 Rdnr. 14; jurisPK-BGB/
Martinek, 8. Aufl., § 14 Rdnr. 21).

17 Fir die Abgrenzung maBgeblich sind die jeweiligen
Umstande des Einzelfalls, insbesondere das Verhalten der
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Vertragsparteien (BGH, a. a. O.). Abzustellen ist auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses bzw. der Abgabe der auf den
Abschluss eines Rechtsgeschafts gerichteten Willenserkla-
rung (vgl. MinchKomm-BGB/Micklitz, 8. Aufl., § 13 Rdnr. 36 f.;
Erman/Saenger, BGB, § 13 Rdnr. 19).

18 bb) Unter einer gewerblichen Tatigkeit versteht man ein
planmaBiges, auf eine gewisse Dauer angelegtes Anbieten
entgeltlicher Leistungen am Markt unter Teilnahme am Wett-
bewerb (zum Beispiel BGH, Urteile vom 27.9.2017, a. a. O.
Rdnr. 40; vom 29.3.2006, VIl ZR 173/05, BGHZ 167, 40
Rdnr. 14 und vom 23.10.2001, XI ZR 63/01, BGHZ 149, 80,
86). Eine Gewinnerzielungsabsicht ist nicht erforderlich (BGH,
Urteil vom 27.9.2017, a. a. O.). Dabei setzt ein solchermaBen
planvolles Handeln einen gewissen organisatorischen Mindest-
aufwand voraus (MUinchKomm-BGB/Micklitz, § 14 Rdnr. 20;
jurisPK-BGB/Martinek, § 14 Rdnr. 13).

19 Die hier in Rede stehende Verwaltung eigenen Vermodgens
stellt hingegen regelméaBig keine gewerbliche Tatigkeit dar,
sondern ist dem privaten Bereich zuzuordnen (zum Beispiel
BGH, Urteile vom 3.3.2020, XI ZR 461/18, WM 2020, 781
Rdnr. 12; vom 20.2.2018, Xl ZR 445/17, WM 2018, 782
Rdnr. 21 und vom 23.10.2001, a. a. O. S. 86 f.; jew. m. w. N.).
Dazu gehort auch der Erwerb oder die Verwaltung einer Im-
mobilie (BGH, jew. a. a. O.). Die H6he der verwalteten Werte
ist ebenso wenig maBgeblich wie der Umfang der Fremdfinan-
zierung, die beim Immobilienerwerb regelmaBig zur ordnungs-
gemaBen Verwaltung gehdren kann (BGH, Urteile vom
3.3.2020, a. a. O. Rdnr. 13; vom 20.2.2018, a. a. O. Rdnr. 21 f.
und vom 23.10.2001, a. a. O.). Die Aufnahme von Fremdmit-
teln lasst daher fur sich genommen nicht auf ein Gewerbe
schlieBen (BGH, Urteile vom 3.3.2020, a. a. O. Rdnr. 12; vom
20.2.2018, a. a. O.; vom 238.10.2001, a. a. O. und vom
23.9.1992, IV ZR 196/91, BGHZ 119, 252, 256; Armbrister in
FS 25 Jahre DNotl, S. 287, 296).

20 Ausschlaggebende Kriterien fur die Abgrenzung der priva-
ten von der berufsmaBig betriebenen Vermdgensverwaltung
sind vielmehr der Umfang, die Komplexitat und die Anzahl der
damit verbundenen Vorgange (BGH, Urteile vom 3.3.2020,
a. a. O. Rdnr. 13 und vom 20.2.2018, a. a. O. Rdnr. 21 f.). Er-
fordern diese einen planmaBigen Geschaftsbetrieb — wie etwa
die Unterhaltung eines Blros oder einer Organisation — so liegt
eine gewerbliche Betatigung vor (zum Beispiel BGH, Urteile
vom 3.3.2020, a. a. O. Rdnr. 12; vom 20.2.2018, a. a. O.
Rdnr. 21; vom 23.10.2001, a. a. O.; vom 23.9.1992, a. a. O.
S. 256 f. und vom 25.4.1988, Il ZR 185/87, BGHZ 104, 205,
208). Ob der mit der Vermdgensverwaltung verbundene organi-
satorische und zeitliche Aufwand das Bild eines planmaBigen
Geschéftsbetriebes vermittelt, ist eine Frage des Einzelfalls
(BGH, Urteile vom 3.3.2020, a. a. O. Rdnr. 13; vom 20.2.2018
a. a. O. Rdnr. 22 und vom 23.10.2001, a. a. O.). Die Anzahl der
erworbenen Immobilien ist fUr sich betrachtet nicht maBgeblich
(vgl. BGH, Urteil vom 23.10.2001, a. a. O. S. 86 f.).

21 Auch der Weiterverkauf erworbenen Grundbesitzes fallt
grundsatzlich in den Bereich privater Vermdgensverwaltung;
ein unternehmerischer Grundstlickshandel kommt erst dann
in Betracht, wenn ein bestimmtes MaR Uberschritten wird
(Struck, MittBayNot 2003, 259, 262; vgl. auch Armbruster,
a. a. 0. S. 295). Ob ein bei Erwerb einer oder mehrerer Immo-
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bilien bereits geplanter oder potenziell in Betracht gezogener
Verkauf — im Gegensatz zur Vermietung — einen gewerbsmani-
gen Grundstlickshandel darstellen kann, beurteilt sich eben-
falls nach den Umstanden des Einzelfalls und insoweit vor
allem nach dem erforderlichen Aufwand und der Notwendig-
keit einer geschéaftsmaBigen Organisation.

22 cc) Auf die Beurteilung des Gewerbebegriffs in anderen
Rechtsgebieten kann demgegenuber nicht zurlckgegriffen
werden.

23 Nach der Rechtsprechung des BGH und anderer oberster
Gerichtshdfe des Bundes ist er vielmehr flr jedes Gesetz
selbststandig nach Inhalt und Zweck der jeweiligen Vorschrift
und unabhangig von dem Verstandnis des Begriffs in anderen
Rechtsgebieten zu bestimmen (BGH, Urteile vom 16.3.2000,
VII ZR 324/99, BGHZ 144, 86, 88 und vom 7.7.1960, VIII ZR
215/59, BGHZ 33, 321, 327; BSG, NJW 1997, 1659, 1660;
BVerwG, NJW 1977, 772 f.; BFHE 104, 321, 323; BVerfGE
25, 28, 35).

24 Insbesondere kénnen entgegen der Ansicht des Beklagten
die zu § 15 EStG und § 2 GewStG entwickelten MaBstabe
nicht auf die Abgrenzung zwischen Verbraucher und Unter-
nehmer im Sinne der §§ 13, 14 BGB bzw. des auf dieser Un-
terscheidung beruhenden § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
Ubertragen werden (dhnlich LG Kleve, Beschluss vom
25.8.2014, 4 OH 2/14, juris Rdnr. 12, insoweit nicht abge-
druckt in NotBZ 2015, 359 f.; Blumich/Bode, EStG KStG
GewStG, 15. Aufl.,, Stand: Dezember 2018, § 15 EStG
Rdnr. 14; Kirchhof/Krumm, Einkommensteuergesetz, 19. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 13; vgl. auch BGH, Urteil vom 3.3.2020, a. a. O.
Rdnr. 16 zu der autonomen Auslegung von § 2 UStG). Dies gilt
auch fur die im Einkommen- und Gewerbesteuerrecht ange-
wandte sog. Drei-Objekt-Grenze, nach der steuerlich ein ge-
werbsmaBiger Grundstlickshandel indiziert wird, wenn der
Steuerpflichtige binnen eines Zeitraums von regelmaBig funf
Jahren seit dem Erwerb mehr als drei Grundstlicke oder
Eigentumswohnungen wieder verauBert (st. Rspr.: zum Bei-
spiel BFH/NV 2010, 212, 213 f.; BFHE 233, 28, Rdnr. 17 ff,;
BFHE 197, 240, 243 f.; BFHE 148, 480, 483).

25 Im Steuerrecht geht es um die fiskalische Erfassung
von Einkinften und deren Besteuerung (Struck, a. a. O.
S. 261). Die ,Drei-Objekte-Grenze” dient der Vereinfachung
(vgl. BFHE 148, a. a. O.). Damit schafft sie zugleich Rechts-
sicherheit bei der Besteuerung.

26 Demgegenlber unterliegen die §§ 13 und 14 BGB von
vornherein einer anderen Zielrichtung. Zweck dieser zur Ver-
einheitlichung der Begrifflichkeiten der in den Allgemeinen Teil
des BGB eingeflgten Verbraucherschutzvorschriften (vgl.
BT-Drucks. 14/2658, S. 47; 14/3195, S. 32) ist es, in Verbin-
dung mit den sonstigen dem Schutz des Verbrauchers die-
nenden Bestimmungen (hier § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
a. F) eine vermutete wirtschaftliche Ungleichheit des Verbrau-
chers auszugleichen, um ihn als weniger geschaftserfahrenen
— strukturell unterlegenen — Teilnehmer am Rechtsverkehr im
Verhaltnis zu seinem Vertragspartner zu schitzen (vgl. zum
Beispiel BGH, Urteil vom 3.3.2020, a. a. O. Rdnr. 17; Erman/
Saenger, BGB, § 14 Rdnr. 17; MinchKomm-BGB/Mickiitz,
§ 14 Rdnr. 20; Struck, a. a. O. S. 262).
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27 Bei der hier inmitten stehenden Frage der Anwendbarkeit
der Verbraucherschutzvorschrift des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2
BeurkG (a. F) tritt hinzu, dass es — anders als bei der Beurtei-
lung steuerbarer Vorgange, die in Fallen einer bei Erwerb von
Grundbesitz nur bedingt bestehenden VerauBerungsabsicht
von einer retrospektiven Betrachtung gepragt sein kann — al-
lein auf eine Einschatzung im Zeitpunkt der in Aussicht ge-
nommenen Beurkundung ankommt.

28 d) Die vom Berufungsgericht fur die Abgrenzung des Ver-
braucher vom Unternehmergeschaft herangezogenen Um-
stande sind hiernach nicht maBgeblich. Dies betrifft sowohl die
Absicht des Klagers, das Wohnungsgeschaft als Altersvor-
sorge zu tatigen, als auch die Erwartung eines Gewinns durch
die baldige WeiterverauBerung nach einem Zwischenerwerb,
die versprochene ,Kickback-Zahlung® von 20.000 € und die
Option, die Wohnungen nach Renovierung zu behalten, falls
sie attraktiv vermietet sein sollten. All diese Gesichtspunkte
sind auch mit der nichtunternehmerischen Verwaltung von Pri-
vatvermdgen vereinbar.

29 e) Dementsprechend sind Feststellungen dazu nachzu-
holen, ob der Beklagte, hétte er eine pflichtgemaBe, an den
vorstehenden Kriterien ausgerichtete Klarung des Status des
Klagers vorgenommen, aus seiner Sicht zum Zeitpunkt des
Beurkundungsersuchens zu dem Ergebnis gekommen ware,
dass der Klager bei Abgabe seiner Willenserklarung nicht als
Verbraucher handelte.

Wenn hieran auch nur Zweifel verblieben waren, hatte der Be-
klagte nach § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (a. F.) verfahren
mussen. Hierauf kommt es allerdings nur an, wenn die Scha-
densersatzforderung nicht ohnedies an anderen Anspruchs-
voraussetzungen scheitert.

30 2. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen
GrUnden als richtig dar (§ 561 ZPO).

31 a) Auf die allgemeine Richtlinie, dass einen Amtstrager in
der Regel kein Verschulden trifft, wenn ein mit mehreren
Rechtskundigen besetztes Kollegialgericht die Amtstéatigkeit
als objektiv rechtmaBig angesehen hat (siche dazu zum Bei-
spiel Senat, Urteile vom 21.2.2019, Il ZR 115/18, WM 2019,
801 Rdnr. 20; vom 2.8.2018, Il ZR 466/16, VersR 2019, 28
Rdnr. 24; vom 7.9.2017, Il ZR 618/16, BGHZ 215, 344
Rdnr. 25; vom 6.2.1997, Il ZR 241/95, NVwZ 1997, 1243,
1245 und vom 6.2.1986, Il ZR 109/84, BGHZ 97, 97, 107;
jew. m. w. N.), kann sich der Beklagte hier nicht berufen.
Die sog. Kollegialgerichtsrichtlinie greift nicht ein, wenn das
Gericht eine gesetzliche Bestimmung ,,handgreiflich falsch” aus-
gelegt hat, ferner, wenn und soweit es fur die Beurteilung des
Falles wesentliche Gesichtspunkte unberticksichtigt gelassen
hat oder sich bereits in seinem rechtlichen Ausgangspunkt von
einer rechtlich verfehlten Betrachtungsweise nicht hat freima-
chen kénnen (Senat, Urteile vom 21.2.2019; vom 2.8.2018 und
vom 6.2.1997; jew. a. a. O.). Jedenfalls Letzteres liegt hier vor.
Das Berufungsgericht hat im Ausgangspunkt seiner Beurteilung
einer Amtspflichtverletzung des Beklagten die bereits seit langer
Zeit gefestigte Rechtsprechung des BGH zu den burgerlich-
rechtlichen Kriterien der Abgrenzung der privaten von der unter-
nehmerischen Vermadgensverwaltung (siehe oben unter 1. ¢) bb)
und insbesondere bereits BGH, Urteile vom 25.4.1988, Il ZR
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185/87, BGHZ 104, 205, 208 und vom 23.9.1992, IV ZR
196/91, BGHZ 119, 252, 256) Ubersehen.

32 b) Das Berufungsurteil ist auch mit Blick auf die Hilfser-
wagung, der Klager héatte — unterstellt, er hatte als Verbraucher
gehandelt — die Beurkundung auch bei Einhaltung der Warte-
frist genauso, wie geschehen, vornehmen lassen, nicht im Er-
gebnis richtig (§ 561 ZPO). Mit Recht rligt die Revision, dass
das Berufungsgericht insoweit prozessrechtswidrig entschei-
dungserheblichen Sachvortrag des Klagers als widerlegt an-
gesehen und einen Beweisantritt hierzu unbertcksichtigt ge-
lassen hat.

33 Nach der Rechtsprechung des Senats bewirkt bereits die
Beurkundung eines Vertrags unter Missachtung der Wartefrist
den in dem — fUr den beteiligten Verbraucher — nachteiligen
Vertrag liegenden Schaden (vgl. Senat, Urteil vom 25.6.2015,
III'ZR 292/14, BGHZ 206, 112 Rdnr. 21). Der Notar kann sich
jedoch darauf berufen, der Kaufer hatte, wenn er die Beurkun-
dung abgelehnt hatte, diese nach Ablauf der Regelfrist ge-
nauso — wie geschehen —vornehmen lassen. Fur diesen hypo-
thetischen Verlauf trifft ihn die Darlegungs- und Beweislast,
weshalb Zweifel zu seinen Lasten gehen (Senat, a. a. O.). Da-
bei durfen die Anforderungen an die Beweisfuhrung aber nicht
Uberspannt werden; es gilt — zugunsten des Schadigers — das
herabgesetzte BeweismalB des § 287 ZPO (Senat, a. a. O.
m. w. N.). Nach der standigen Rechtsprechung des BGH ge-
bietet ferner der Grundsatz von Treu und Glauben eine sekun-
dare Darlegungslast des Gegners, wenn die darlegungs- und
beweisbelastete Partei auBerhalb des von ihr darzulegenden
Geschehensablaufs steht und keine Kenntnisse von den mai3-
geblichen Tatsachen besitzt, wahrend der Prozessgegner
angesichts des unterschiedlichen Informationsstands beider
Parteien zumutbar ndhere Angaben machen kann (zum Bei-
spiel Senat, Urteil vom 19.5.2016, Il ZR 274/15, NJW-RR
2016, 842 Rdnr. 40 m. w. N.).

34 Der hiernach sekundar darlegungsbelastete Klager hat in-
soweit vorgetragen, dass er, hatte er rechtzeitig vor dem Beur-
kundungstermin einen Vertragsentwurf erhalten, diesen auch
auf Drangen seiner zur Vorsicht neigenden Ehefrau durch
einen Rechtsanwalt hatte prifen lassen, welcher dann von
einem Vertragsschluss abgeraten hatte (...). Hierfir hat er
Beweis angetreten durch Benennung seiner Ehefrau als Zeu-
gin. Das Berufungsgericht hat die Richtigkeit dieser Behaup-
tung fur unwahrscheinlich gehalten und deshalb von der bean-
tragten Zeugenvernehnmung abgesehen. Der Klager habe
vollstandig auf den Zeugen K vertraut und selbst, nachdem
sich herausgestellt habe, dass sich die Investition anders als
versprochen entwickelt habe, zunachst keine anwaltliche Hilfe
in Anspruch genommen. Hierbei handelt es sich — unbescha-
det der Frage, ob das Berufungsgericht mit seinen Ausfuhrun-
gen die Beweislast verkannt hat, wozu die Revision ebenfalls
Rugen erhebt — jedenfalls um eine unzuldssige vorweggenom-
mene BeweiswUrdigung. Denn die Vorinstanz hat die Beur-
teilung der von ihr selbst zutreffend als erheblich erachteten
Tatsachenbehauptung vorgenommen, ohne den dazu ange-
botenen Beweis zu erheben.

35 Da die Wirdigung des Berufungsgerichts schon aus dem
vorstehenden Grund rechtsfehlerhaft ist, braucht der Senat
auf die weiteren Revisionsangriffe nicht mehr einzugehen.
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36 lll. Da die Sache wegen der nachzuholenden tatrichter-
lichen Feststellungen noch nicht zur Endentscheidung reif ist,
ist das angefochtene Urteil aufzuheben und das Verfahren an
das Berufungsgericht zurlickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563
Abs. 1 ZPO).

37 Fur das weitere Verfahren weist der Senat vorsorglich auf
Folgendes hin:

38 Sollte der Beklagte infolge der Verletzung seiner Aufkla-
rungspflicht gegen § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (a. F)
verstoBen haben (siehe oben Il. 1. b), ¢) und €)), sich demge-
genUber bei einer objektiven ex post-Betrachtung aber erge-
ben, dass der Klager als Unternehmer handelte, fiele der ver-
ursachte Schaden nicht in den Schutzbereich der verletzten
Norm.

39 Die Haftung des Notars fur einen von ihm durch eine Amts-
pflichtverletzung verursachten Schaden — hier: der Abschluss
des dem Klager nachteiligen Vertrages infolge der Verletzung
der Pflicht des Beklagten zur Sachverhaltsaufklarung und
nachfolgend von § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG (a. F) —
kommt, wie allgemein im Schadensersatzrecht, nur in Be-
tracht, wenn ihm dieser bei wertender Betrachtung zugerech-
net werden kann. Auch im Notarhaftungsrecht kann Ersatz nur
fUr solche Schadensfolgen verlangt werden, die im Schutzbe-
reich der verletzten Norm liegen. Es muss sich mithin um
Folgen handeln, die in den Bereich der Gefahren fallen, um
derentwillen die Rechtsnorm erlassen wurde (vgl. Senat, Urteil
vom 4.4.2019, Il ZR 338/17, BGHZ 221, 363 Rdnr. 16).

40 Der Zweck der vorstehend erorterten Aufklarungspflicht
besteht darin, dass der Notar erkennt, ob die zum Schutz des
Verbrauchers gebotene Wartefrist des § 17 Abs. 2a Satz 2
Nr. 2 BeurkG eingehalten werden muss. Einem unternehme-
risch tatigen Urkundsbeteiligten kommt diese Wartefrist aber
nicht zugute. Beurkundet ein Notar den Vertrag zwischen zwei
Unternehmern, ohne vorher die gebotene Klarung des Status
der Beteiligten vorgenommen zu haben und geman der oben
ausgeflihrten Zweifelsregel (siehe oben II. 1. b)) die Wartefrist
einzuhalten, liegt ein etwaiger ihnen durch den Abschluss ei-
nes nachteiligen Geschafts entstandener Schaden nicht im
Schutzbereich der verletzten Amtspflicht. Denn ein nach dem
Zweck der Wartefrist des § 17 Abs. 2a Satz 2 Nr. 2 BeurkG
auszugleichendes typisches wirtschaftliches Ungleichge-
wicht zwischen den Vertragspartnern besteht in diesen Fallen
nicht. Dem Beklagten wére der vom Klager geltend gemachte
Schaden daher nicht zuzurechnen, wenn dieser objektiv in
Ausuibung eines — ggf. erst in Aussicht genommenen (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 24.2.2005, Ill ZB 36/04, BGHZ 162, 2583,
256) — Nebenerwerbsgeschafts tatig war.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Rainer Regler, MUnchen

Das vorstehende Judikat des BGH stellt zum einen die no-
tariellen Pflichten bei der Umsetzung des beurkundungs-
verfahrensrechtlichen Verbraucherschutzes gemaB § 17
Abs. 2a BeurkG klar, zum anderen gibt es eine Handrei-
chung fur die Einordnung eines Vertrags als Verbraucherver-
trag. Hintergrund des streitigen Sachverhaltes war der en-
bloc-Erwerb von vier Eigentumswohnungen zum Zweck
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des Weiterverkaufs mit Gewinn. Nach (rechtlich erfolgloser)
LKaufreue* tragt der Erwerber (Klager) vor, dass er bei Ein-
haltung der Wartefrist von zwei Wochen den Vertrag nach
und aufgrund Beiziehung anwaltlichen Rechtsrates nicht
abgeschlossen hétte. Die AusfUhrungen des BGH zur An-
wendung von § 17 Abs. 2a BeurkG sind denkbar kurz. Im
Hinblick auf die praktische Bedeutung der Ausflihrungen
des BGH ist zu bemerken:

a) Die Pflicht des Notars aus § 17 Abs. 1 BeurkG zur Er-
mittlung des Sachverhalts gilt (nunmehr ausdrtcklich) auch
fUr die Ermittlung des Tatbestandsvoraussetzungen fur den
notariellen Verbraucherschutz im Verfahren nach § 17
Abs. 2a BeurkG. DemgemaB ist es Amtspflicht des Notars
zu kléaren, ob bei einem Immobilienkaufvertrag ein Verbrau-
cher beteiligt ist.

Etwas anderes gilt nur, wenn der Status der Beteiligten —
Unternehmer oder Verbraucher — offensichtlich ist.

b) Die besondere Pflichtenbindung des Notars bei Ver-
brauchervertrédgen nach § 17 Abs. 2a BeurkG bedingt, dass
im Zweifel von einem Verbrauchervertrag auszugehen ist.
Insofern ist in nicht eindeutigen Fallen zu empfehlen, den
beabsichtigten Text des Vertrags an die Beteiligten — ggf.
nochmals — selbst zu versenden und die Zwei-Wochen-Frist
vor der Beurkundung zu wahren. Dies entsprach bisher
auch der im Schrifttum vertretenen bzw. empfohlenen Auf-
fassung.! Hiermit ist das Verfahren in Zweifelsféllen auf Ver-
braucherschutzniveau zu heben; dies gilt unabhangig von
der tats&chlichen oder endgultigen Qualifizierung der Betei-
ligten als Verbraucher oder Unternehmer. Fehl ginge daher
ein Verstandnis des Judikats, wonach bei Zweifeln Uber die
Anwendbarkeit des § 17 Abs. 2a BeurkG stets ein Beteilig-
ter als Verbraucher und ein Beteiligter als Unternenmer qua-
lifiziert werden musse. Dies wlrde zu Friktionen bei anderen
Vorgangen fuhren, wo aufgrund der dort bestehenden Um-
stdnde gerade der Schutz eines anderen Beteiligten das
Verbraucherschutzniveau fordert. Ein Beteiligter hat bei un-
terschiedlichen Beurkundungsvorgangen nicht einmal die
Rolle des Verbrauchers und einmal die Rolle des Unterneh-
mers (es sein denn die Art der Tatigkeit andert sich im Lauf
der Zeit, vgl. 4.).

Der BGH hat zur Férderung des Verbraucherschutzes ,das
Gebot des sichersten Weges” bemiht. Das Gebot des si-
chersten Weges konkretisiert die notariellen Kardinalpflich-
ten des § 17 Abs. 1 BeurkG dahin gehend, dass der Notar
bei mehreren mogliche rechtlichen Gestaltungen zunachst
den fUr die Beteiligten sichersten Weg aufzeigen muss, wo-
bei ihm insoweit ein Beurteilungsspielraum zusteht.2 Vorlie-
gend ging es zwar nicht um verschiedene rechtliche Gestal-
tungen, sondern allein um die Frage der Anwendbarkeit
oder Nichtanwendbarkeit der verbraucherschutzenden Vor-

ArmbrUster/PreuB/Renner/Armbrtister, BeurkG, DONot, 8. Aufl.

2019, § 17 BeurkG Rdnr. 200; BeckOGK-BeurkG/Regler,
Stand: 1.10.2020, § 17 Rdnr. 153; Sorge, DNotZ 2002, 593,
599.

Vgl. RG, Urteil vom 10.9.1935, Il 42/35, RGZ 148, 321, 325;
BGH, Urteil vom 15.1.1962, lll ZR 177/60, DNotZ 1962, 263;
Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 17 Rdnr. 210.
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schriften von § 17 Abs. 2a BeurkG. Im Hinblick auf die Ge-
wahrung effektiven Verbraucherschutzes gilt aber, dass bei
Zweifelsfallen deren Anwendung sicherzustellen ist.

c) Mit Blick auf einen Haftungsprozess ist zu vergegen-
wartigen:

Nach den Ausflihrungen des BGH entsteht der Schaden fur
den Verbraucher bereits dadurch, dass ihm nicht das vom
Gesetzgeber vorgesehene Verfahren im Vorfeld der Beur-
kundung zuteil geworden ist. Daraus folgt, dass der Notar
die Beweislast dafur tragt, dass der Verbraucher den Ver-
trag unter Einhaltung des verbraucherschitzenden Vorver-
fahrens (rechtméBiges Alternativverhalten) genauso abge-
schlossen hatte. Dies erweist sich in der Praxis, wie der
vorstehende Fall trotz der Feststellungen des Obergerichts
zeigt, als schwierig.

Der BGH hat zudem jungst entschieden, dass die Verjah-
rungsfrist des Notarhaftungsanspruchs wegen eines Arglist-
vorwurfs nicht zu laufen beginnt, wenn der Notar gegenuber
den Beteiligten den Eindruck erweckt, die Einhaltung der
Frist stehe zu ihrer Disposition.3

d)  Einen wichtigen Punkt fur die Anwendung des § 17
BeurkG betrifft Rdnr. 27 der besprochenen Entscheidung.
Hier stellt der BGH klar, dass es fir den Notar fir die Beur-
teilung der Frage ,Verbrauchervertrag ja oder nein“ auf die
Einschatzung im Zeitpunkt der Beurkundung ankommt. Da-
mit bleiben — auch im Hinblick auf die aufsichtliche und haf-
tungsrechtliche Beurteilung des gewahlten Verfahrens —
weitere Erkenntnisse, die sich aus einer ex-post-Betrach-
tung ergeben, auBen vor. Allerdings muss auch die verfah-
rensrechtliche Prifung des Notars stets aktuell auf den Zeit-
punkt der Beurkundung abgestellt sein.

In der notariellen Praxis stellen sich haufig die Fragen,

e 0ob eine Person im konkreten Kaufvertrag privat
handelt, insbesondere im Rahmen der privaten
Vermobgensverwaltung, oder ob sie als Unternehmer
anzusehen ist, weil sie bei anderen Beurkundungsvor-
gangen als Gesellschafter und ggf. Geschaftsflhrer
von Gesellschaften auftritt, die gewerbsmaBig unbe-
wegliches Vermogen an- und verkaufen;

e ob und wenn ja: Ab welchem Zeitpunkt eine Person,
bei der keine Anhaltspunkte fUr ein unternehmerisches
Handeln vorliegen, durch den Abschluss weiterer Ver-
trage ins Gewerbliche bzw. in das Unternehmerische
abdriftet.

Kurz gesagt: Einmal Verbraucher heiBt nicht immer Verbrau-
cher!

e) Fur die Einordnung als Verbraucher und Unternehmer
gelten ausschlieBlich die §§ 13 und 14 BGB. Folgende Ge-
sichtspunkte sind den Ausflhrungen des BGH folgend nach
den Umstanden des Einzelfalls maBgeblich:

¢ Handelt ein Beteiligter im Rahmen der privaten
Vermobgensverwaltung, dann liegt keine gewerbliche

BGH, Urteil vom 7.3.2019, Il ZR 117/18, BGHZ 221, 253 =

DNotZ 2019, 713.
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Tatigkeit vor, welche die Unternehmereigenschaft
begrtinden wrde. Der finanzierte Erwerb und/oder
der beabsichtigte Weiterverkauf flhren noch nicht zu
einem Abdriften ins Gewerbliche.

* Die Unternehmereigenschaft kann jedoch zu bejahen
sein, wenn ein bestimmter Umfang sowie eine be-
stimmte Komplexitat und Haufigkeit der Vorgange ein-
tritt, die eine geschaftsmaBige Organisation erfordern.

e FuUr die Beurteilung der Unternehmereigenschaft ist
der Zweck des § 17 Abs. 2a BeurkG malBgeblich,
nicht die im Einkommensteuer- und Gewerberecht
entwickelten Grundsétze zur Erfassung von Einkdnf-
ten. Die dort entwickelten Grundsétze zur ,Drei-Ob-
jekt-Grenze" sind daher nicht entscheidend; allerdings
kann ihnen aufgrund der MaBgeblichkeit der Umstan-
de des Einzelfalls nach Auffassung des Verfassers
eine gewisse Indizwirkung nicht ganz abgesprochen
werden.

Im Ergebnis ist das Judikat im Hinblick auf die Anwendung
der Vorschrift des § 17 Abs. 2a BeurkG in der notariellen
Praxis zu begriBen. Im Zweifel Verbraucherschutz bedeutet
zunachst, dass — beurkundungsverfahrensrechtlich und in
der Folge haftungsrechtlich — mehr Vertrage dem Vorverfah-
ren des § 17 Abs. 2a BeurkG unterzogen werden. Eigenver-
sand des beabsichtigten Textes des Rechtsgeschéfts durch
den Notar und Einhaltung der Frist bedingen mehr Verbrau-
cherschutz, was an sich nur positiv bewertet werden kann.
Als Beigeschmack hinzunehmen ist in der Folge, dass der
(pauschale) beurkundungsverfahrensrechtliche Verbrau-
cherschutz nicht punktgenau ist. Dies ermdglicht und ver-
langt dagegen die Grundnorm des § 17 Abs. 1 BeurkG,
wonach die Belehrungspflicht fall- und adressatenbezogen
auszuflllen ist und zwar nach MaBgabe ,was die Lage erfor-
dert”. Bereits die Genese der Entstehung des § 17 Abs. 2a
BeurkG zeigte:4 Je mehr Fallgestaltungen durch den Ge-
setzgeber und durch die Rechtsprechung — in der Regel auf
der Basis unzureichender notarieller Pflichterflllung —in den
§ 17 Abs. 2a BeurkG einbezogen werden, desto mehr
weicht die persdnliche Verantwortung des Notars fur die
pflichtgemaBe Gestaltung des Beurkundungsverfahrens der
pauschalen Verfahrensgestaltung. Zu vergegenwartigen
bleibt auch, dass der im Hinblick auf die Ermdglichung einer
zeitnahen Beurkundung ausgeuUbte Druck nicht vom Notar,
sondern von den Beteiligten selbst, deren Vertretern oder
den beteiligten Maklern stammt. Der Notar hat bereits seit
Einflhrung des § 17 Abs. 2a BeurkG und kinftig noch mehr
bei allen Beteiligten um Verstandnis zu werben, wenn er
seinen Pflichten entsprechend die Wahrung der Zwei-
Wochen-Frist nach Erhalt des vom Notar versandten Ent-
wurfs verlangt oder erst recht die erneute Einhaltung bzw.
Durchfiihrung des Verfahrens fordert, wenn sich Anderun-
gen zum bislang versandten Text ergeben, sei es durch

OLGVertrAndG vom 23.7.2002, BGBI. 2002 |, S. 2850; Rieger,

MittBayNot 2002, 325; Schmucker, DNotZ 2002, 510.

MittBayNot
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e Hinzutreten oder Wegfalls eines Beteiligten,

* inhaltliche Anderungen, die nicht von Vornherein als
Unwesentlich angesehen werden kénnen.5

Das seit dem Jahr 2002 entwickelte Narrativ ,,im Zweifel Ver-
braucherschutz ist zwar im Hinblick auf eine bislang getibte
best practice nichts Neues, wird durch das Judikat aber
Amtspflicht und bedingt noch mehr Vorsicht und Zurtckhal-
tung des Notars bei der Annahme eines Verbraucher-Ver-
braucher-Vertrags.

5  Armbrister/Preu/Renner/Armbrister, BeurkG, DONot, § 17
BeurkG Rdnr. 222; BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 213
m. w. N.
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21. Nachweis der Vertretungsmacht
eines Gemeindebeamten fir den Vollzug
von Grundsticksgeschaften

OLG Mnchen, Beschluss vom 30.7.2020, 34 Wx 145/20,
mitgeteilt von Dr. Andreas Stegbauer, Richter am
OLG Mlnchen

BayGO Art. 37 Abs. 1, Art. 38 Abs. 1, Art. 39 Abs. 2 Satz 2
GBO § 18 Abs. 1, § 29 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Zum Erfordernis des Nachweises der Vertretungsmacht
eines Gemeindebediensteten einer bayerischen Gemein-
de beim Vollzug von Grundstiicksgeschéften (hier: Frei-
gabeerklarung) gegeniiber dem Grundbuchamt.

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Die Beteiligte zu 1 ist als Eigentlimerin von Grundbesitz im
Grundbuch eingetragen. Dieser ist bezUglich einer Teilflache
mit einer beschrankten persdnlichen Dienstbarkeit (Gasrohr-
einlegungs-, -belassungs- und -betreibungsrecht) fir die Lan-
deshauptstadt M belastet, die am 16.6.1961 aufgrund Bewil-
ligung vom 28.6.1957 in Abteilung Il Ifd. Nr. 3 des Grundbuchs
eingetragen wurde.

2 Mit notariellem Vertrag vom 16.1.2019 verkaufte die Betei-
ligte zu 1 eine Teilflache ihres Grundbesitzes an die Gemeinde
T (Beteiligte zu 2). Die Beteiligte zu 1 hat nach dem Vertrag der
Beteiligten zu 2 lastenfreies Eigentum zu verschaffen.

3 Am 1.8.2019 hat der Notar die Léschung der in Abt. Il Ifd.
Nr. 3 eingetragenen beschrankten personlichen Dienstbarkeit
beantragt und dabei eine Pfandfreigabeerkldrung vom
18.7.2019 vorgelegt. Diese ist vom Kommunalreferat — Immo-
bilienservice Kaufmannische Dienstleistungen Grundstlicks-
verkehr SUd der Landeshauptstadt ausgestellt und mit Dienst-
siegel und Unterschrift einer Oberverwaltungsréatin X versehen.

4 Mit Zwischenverfigung vom 19.12.2019 hat das Grund-
buchamt Frist bis zum 10.2.2020 zur Vorlage eines Stadt-
ratsbeschlusses gesetzt, wonach Frau Oberverwaltungsra-
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tin X zur Abgabe der Pfandfreigabeerklarung befugt sei. Falls
es einen solchen Beschluss nicht gebe, sei die Genehmigung
des Oberblrgermeisters der Landeshauptstadt nebst eines
Stadtratsbeschlusses bzw. die Genehmigung eines beschlie-
Benden Ausschusses nebst des Nachweises, dass er dazu
befugt ist, vorzulegen. Die Vertretungsmacht nach auBen
hange nach Art. 38 Abs. 1 Satz 1 BayGO von der Zustimmung
des Stadtrats ab. Habe ein bevollméachtigter Bediensteter der
Stadt gehandelt, sei eine Vollmacht nach Art. 39 Abs. 2 Satz 2
BayGO vorzulegen.

5 Die Beteiligten zu 1 und 2 erklarten daraufhin, es handele
sich bei dem Geschéft um laufende Angelegenheiten, die der
Burgermeister nach Art. 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BayGO in eige-
ner Zustandigkeit erledige. Eine Delegation der Aufgabe sei
moglich, eine wirksame Bevollmachtigung wegen § 29 Abs. 3
GBO aber nicht nachzuweisen.

6 Daraufhin teilte das Grundbuchamt am 19.2.2020 mit, der
Nachweis einer IUckenlose Bevollmachtigungskette vom Bur-
germeister auf die handelnde Gemeindebedienstete in der
Form des § 29 GBO sei fUr eine Eintragung ausreichend.

7 Mit Schreiben des Notars vom 19.3.2020 haben die Betei-
ligten zu 1 und 2 gegen die Zwischenverfugung Beschwerde
eingelegt. Diese begrinden sie damit, dass nur eine Teilflache
von 34 m2 vom Gasleitungsrecht freigegeben worden sei, so
dass es sich eindeutig um eine laufende Angelegenheit han-
dele. Nach § 29 Abs. 3 GBO sei das Handeln der Kommune
vom Grundbuchamt nicht zu Gberprifen.

8 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

9 II. 1. Das Rechtsmittel gegen die Zwischenverfliigung (§ 18
Abs. 1 GBO) ist als unbeschrankte Grundbuchbeschwerde
(§ 11 Abs. 1 RPIG mit § 71 Abs. 1 GBO) zuléssig. Die Be-
schwerde wurde auch im Ubrigen in zuléssiger Weise einge-
legt (§§ 73, 15 Abs. 2 GBO).

10 2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg, denn die
Beteiligten haben zu erkennen gegeben, dass sie nicht gewillt
sind, das in der Zwischenverfligung genannte Hindernis zu
beseitigen, sodass die Zwischenverfigung nicht aufrechtzuer-
halten ist.

11 a) Voraussetzung einer Zwischenverflgung ist, dass ein
Eintragungshindernis und unter Setzung einer Frist das Mittel
zu dessen Beseitigung unmissverstandlich benannt werden
(Senat vom 11.4.2011, 34 Wx 160/11, FGPrax 2011, 173;
Bauer/Schaub/Wilke, GBO, 4. Aufl., § 18 Rdnr. 9 ff.; Demhar-
ter, GBO, 31. Aufl.,, § 18 Rdnr. 29 ff.; Hlgel/Zeiser, GBO,
4. Aufl., § 18 Rdnr. 32). Auf die Angabe, wie das angegebene
Hindernis beseitigt werden kann, kann auch dann nicht ver-
zichtet werden, wenn der Adressat anwaltlich oder durch
einen Notar vertreten ist und sich daher juristisch Uber die
Moglichkeiten der Beseitigung beraten lassen kann (Senat
vom 23.5.2014, 34 Wx 135/14, NotBZ 2014, 348; Hugel/Zei-
ser, GBO, § 18 Rdnr. 34).

12 Prifungsgegenstand des Beschwerdeverfahrens ist nicht
der Eintragungsantrag, sondern nur die angegriffene Zwi-
schenverfugung (BGH, FGPrax 2014, 2; BayObLG, NJW-RR
1987, 1204; Dembharter, GBO, § 77 Rdnr. 15). Beanstandun-
gen, die nicht Gegenstand der Zwischenverflgung sind, sind
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auch nicht Gegenstand der Uberpriifung im Beschwerdever-
fahren (OLG Schleswig, Rpfleger 2005, 356).

13 b) Vorliegend geht die Zwischenverfligung davon aus, dass
die Abgabe der Pfandfreigabeerkldrung eine Aufgabe des
Stadtrats der Landeshauptstadt sei, sodass ein Beschluss
des Stadtrates oder eines Ausschusses flr erforderlich gehal-
ten wurde.

14 Insofern hat der Notar aber klargestellt, dass nach seiner
Ansicht eine laufende Angelegenheit, die dem Oberblrger-
meister zugewiesen ist, vorliege. Damit steht auch fest, dass
die Beteiligten nicht gewillt sind, die Beschllsse des Stadtra-
tes oder Ausschusses, die das Grundbuchamt flr erforderlich
halt, vorzulegen. In diesem Falle ist aber fUr eine Aufrechterhal-
tung der Zwischenverfligung kein Raum mehr (OLG DuUssel-
dorf, MDR 2012, 274).

15 ¢) Soweit das Grundbuchamt durch Schreiben vom
19.2.2020 den Nachweis einer llckenlose Bevollmachti-
gungskette vom Burgermeister auf die handelnde Gemeinde-
bedienstete in der Form des § 29 GBO anfordert, stellt sich
das Schreiben nicht als Zwischenverfligung dar, sondern als
bloBe MeinungsauBerung. Das Grundbuchamt hat némlich
keine Frist zur Behebung des angenommenen Hindernisses
gesetzt. Mangels einer anfechtbaren Entscheidung war daher
Uber das in dem Schreiben angezeigte Mittel der Behebung
des vom Grundbuchamt angenommenen Hindernisses nicht
zu befinden.

163. Der Senat weist flr das weitere Verfahren — ohne Bin-
dungswirkung — auf Folgendes hin:

17 GemaB § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO soll eine Eintragung nur
vorgenommen werden, wenn die entsprechende Grundbuch-
erklarung durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkun-
den nachgewiesen wird. Unter den Begriff der Eintragung fallt,
wie sich aus § 46 Abs. 1 GBO ergibt, auch eine Léschung
(Bauer/Schaub/Weber, GBO, § 46 Rdnr. 1; Demharter, GBO,
§ 19 Rdnr. 3; KEHE/Keller, GBO, 8. Aufl., § 46 Rdnr. 1).

18 Beuwilligungsberechtigt ist dabei geméaB § 19 GBO derje-
nige, dessen Recht von der Eintragung betroffen wird. Dies ist
hier die Landeshauptstadt als eingetragene Inhaberin der
Dienstbarkeit. Eine Eintragung ist nur abzulehnen, wenn das
Grundbuchamt berechtigte Zweifel hat, dass die Landes-
hauptstadt die Bewilligung durch die Oberverwaltungsratin X
wirksam erklaren konnte.

19 a) Nach § 29 Abs. 3 Satz 1 GBO sind Erklarungen und
Ersuchen einer Behorde, aufgrund deren die Eintragung vor-
genommen werden soll, zu unterschreiben und zu siegeln.
Zweck ist dabei zum einen, dem Grundbuchamt die Prifung
zu ersparen, ob der Erklarung Uberhaupt die Eigenschaft einer
offentlichen Urkunde zukommt (Bauer/Schaub/Bayer/Meier-
Wehrsdorfer, GBO, § 19 Rdnr. 151). Zum anderen soll damit
aber den Behdrden auch der Nachweis der Legitimation der
Personen, die fur sie Erklarungen unterzeichnen, erleichtert
werden (Demharter, GBO, § 29 Rdnr. 45). Daher ist die unter-
schriebene und mit dem Gemeindesiegel versehene Freigabe-
erklarung einer Gemeinde eine 6ffentliche Urkunde, die fir das
Grundbuchamt die Vermutung begrindet, dass der Unter-
zeichner der Urkunde zur Vertretung der Gemeinde befugt ist.
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Diese darf das Grundbuchamt nur in Zweifel ziehen, wenn tat-
sachliche Anhaltspunkte fur eine mangelnde Vertretungsbe-
fugnis des Unterzeichners bestehen (BayObLG, MittBayNot
1978, 10, 11). Zweifel kdnnen sich dabei flir das Grundbuch-
amt ergeben, wenn nicht feststeht, dass es sich Uberhaupt um
eine laufende Angelegenheit im Sinne von Art. 37 BayGO han-
delt. Zudem kdnnen sich Zweifel unter anderem dann ergeben,
wenn nur bekannt ist, dass ein anderer Gemeindebediensteter
den Handelnden bevollmé&chtigt hat, ohne dass formgerecht
nachgewiesen ware, dass wiederum der Bevollmachtigende
seinerseits in Vollmacht gehandelt hat. In einem solchen Fall
kann etwa erganzend die fehlende Vollmacht, aus der sich dann
eine Vollmachtskette ergibt, zum Nachweis der ordnungsgema-
Ben Bevolmachtigung erforderlich sein (vgl. Senat vom
28.1.2013, 34 Wx 390/12, NJOZ 2013, 1046, 1047).

20 b) Vorliegend wird es daher darauf ankommen, ob fUr das
Grundbuchamt schon feststeht, dass es sich bei der Frei-
gabeerklarung — wie geltend gemacht — um eine laufende
Angelegenheit nach Art. 37 BayGO handelt oder Tatsachen
bekannt sind, die die Bevollméachtigung der Gemeindebedien-
steten in Zweifel ziehen.

21 aa) Nach Art. 29 BayGO wird die Gemeinde durch den
Gemeinderat verwaltet, soweit nicht der Burgermeister nach
Art. 37 BayGO selbststandig entscheidet. Nach Art. 37 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BayGO erledigt der Blrgermeister in eigener Zu-
standigkeit die laufenden Angelegenheiten, die flir die Ge-
meinde keine grundsatzliche Bedeutung haben und keine
erheblichen Verpflichtungen erwarten lassen. Nach dessen
Satz 2 kann der Gemeinderat Richtlinien fir diese laufenden
Angelegenheiten aufstellen und nach Art. 37 Abs. 2 Satz 1
BayGO weitere Angelegenheiten Ubertragen. Ist nicht offen-
kundig, dass es sich bei der Freigabeerklarung um eine Ange-
legenheit der laufenden Verwaltung handelt und das Handeln
eines bevollmachtigten Gemeindebediensteten daher méglich
war, muss dies in der Form des § 29 GBO nachgewiesen wer-
den (OLG Nurnberg, MittBayNot 2019, 621). Regelt eine
Geschaftsordnung des Gemeinderates die laufenden Angele-
genheiten, so kann die Vorlage einer formgerechten Abschrift
dieser Geschéftsordnung jedenfalls dann vom Grundbuchamt
gefordert werden, wenn diese nicht offenkundig oder akten-
kundig ist. Dabei erscheint fraglich, ob die Verdffentlichung
einer Geschaftsordnung des Gemeinderats im Internet schon
zur Offenkundigkeit fuhren kann (OLG Zweibrlicken, FGPrax
2013, 162). Allerdings ist nicht auszuschlieBen, dass die Ge-
schaftsordnung dem Grundbuchamt jedenfalls aktenkundig
ist. Davon ware auszugehen, wenn die Gemeinde flir den be-
treffenden Zeitraum dem Grundbuchamt schon einmal die Ge-
schéftsordnung formgerecht vorgelegt hat.

22 bb) Soweit eine Zuweisung von Aufgaben an den Blrger-
meister durch oder gemaB Art. 37 BayGO erfolgt ist, gibt
Art. 38 Abs. 2 Satz 3 BayGO diesem die Mdglichkeit, einzelne
Gemeindebedienstete zu bevollmachtigen, Erklarungen, durch
welche die Gemeinde verpflichtet werden soll, zu unterzeich-
nen. Dies gilt auch im Fall von Verfugungen Uber dingliche
Rechte (BGH, NJW 2017, 2412). In einem solchen Fall wird
bei gesiegelten und unterschriebenen Erklarungen eines Ge-
meindebediensteten die Erteilung der Vollmacht vermutet. So-
weit sich fUr das Grundbuchamt Zweifel ergeben, weil etwa
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aktenkundig oder auch nachgewiesen ist, dass ein anderer
Gemeindebediensteter vom Bulrgermeister zu diesen Ge-
schéaften bevollmachtigt wurde oder der Handelnde nicht vom
Burgermeister selbst bevollmachtigt war, hat das Grundbuch-
amt diese konkret darzulegen. Es wlrde dann namlich der
Nachweis der wirksamen Vollmachtserteilung nach § 29
Abs. 3 GBO oder die Vorlage der fehlenden Bevollmachtigung
genugen; der Vorlage aller Vollmachten zum Nachweis der
vollstandigen Vollmachtskette bedUrfte es hingegen nicht. Das
vorliegende Schreiben vom 19.2.2020 wére daher insofern bei
weitem nicht ausreichend.

23 lll. Eine Kostenentscheidung ist nicht erforderlich, da die
Beschwerde - jedenfalls einstweilen — Erfolg hat.

STEUERRECHT

22. Geltendmachung eines Pflichtteils-
anspruchs nach dem Tod des Pflichtteils-
verpflichteten

BFH, Urteil vom 5.2.2020, Il R 1/16 (Vorinstanz:
FG Hessen, Urteil vom 3.11.2015, 1 K 1059/14)

AOS$§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
ErbStG § 10 Abs. 3 und 5

LEITSATZE:

1. Im Erbschaftsteuerrecht gelten die infolge des Erb-
anfalls durch Vereinigung von Recht und Verbind-
lichkeit oder von Recht und Belastung zivilrechtlich
erloschenen Rechtsverhaltnisse gemaB § 10 Abs. 3
ErbStG als nicht erloschen. Diese Fiktion umfasst
auch das Recht des Pflichtteilsberechtigten, der der
Alleinerbe des Pflichtteilsverpflichteten ist, die Gel-
tendmachung des Pflichtteils fiktiv nachzuholen.

2. Die Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbStG reicht jedoch
nicht so weit, dass der zivilrechtlich aufgrund Kon-
fusion erloschene Pflichtteilsanspruch auch dann
noch geltend gemacht werden kann, wenn er im
Zeitpunkt der Geltendmachung zivilrechtlich verjahrt
war.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Der Klager und urspringliche Revisionsklager (Pflichtteils-
berechtigter) ist wahrend des Revisionsverfahrens verstorben.
Alleinerbin ist die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin),
seine Ehefrau.

2 Der Vater des Pflichtteilsberechtigten verstarb am 9.1.2008.
Er wurde von dessen Ehefrau, der Stiefmutter des Pflichtteils-
berechtigten, allein beerbt. Der Pflichtteilsberechtigte machte
zunachst keine Pflichtteilsanspriche geltend. Der Beklagte
und Revisionsbeklagte (das FA) setzte die Erbschaftsteuer flr
den Erwerb von Todes wegen gegentber der Stiefmutter des
Pflichtteilsberechtigten mit Bescheid vom 9.10.2008 auf O €
fest.

Ausgabe 1/2021

3 Die Stiefmutter des Pflichtteilsberechtigten verstarb am
1.1.2011. Der Pflichtteilsberechtigte war ihr Alleinerbe. Das FA
setzte mit Bescheid vom 26.9.2011 die Erbschaftsteuer ge-
gen den Pflichtteilsberechtigten wegen des Erwerbs von To-
des wegen nach seiner verstorbenen Stiefmutter auf 61.965 €
fest. Der Bescheid wurde bestandskraftig. Am 29.6.2012 er-
lieB das FA wegen nachtraglich geltend gemachter Nachlass-
verbindlichkeiten einen nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO geander-
ten Bescheid und setzte die Erbschaftsteuer auf 61.785 €
herab. Dieser Bescheid wurde ebenfalls bestandskraftig.

4 Am 4.9.2013 beantragte der Pflichtteilsberechtigte, den
Erbschaftsteuerbescheid geméaB § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO zu andern und den von ihm geltend gemachten Pflicht-
teilsanspruch i. H. v. 97.774 € nachtraglich als Nachlassver-
bindlichkeit zu berticksichtigen. Er habe, nachdem seine Stief-
mutter verstorben und er deren alleiniger Erbe geworden sei,
mit einem an sich selbst gerichteten Schreiben vom 14.8.2013
seinen Pflichtteilsanspruch aus der Erbschaft nach seinem Va-
ter geltend gemacht. Erbschaftsteuer fUr den Erwerb des
Pflichtteilsanspruchs entstehe nicht, da der Wert des Rein-
nachlasses den geltenden Freibetrag nicht Ubersteige. Die
Geltendmachung des Pflichtteils wirke auf den Zeitpunkt der
Entstehung der Steuer gegeniber dem Erben, also auf den
Zeitpunkt des Todes des Erblassers zurlick und stelle somit
ein Ereignis mit steuerlicher Rickwirkung i. S. d. § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO dar. Die Verjahrung des Pflichtteilsanspruchs
stlinde der Geltendmachung nicht entgegen. Sie fuhre ledig-
lich zu einer Einrede, die der Schuldner geltend machen
konne. Hier sei die Einrede der Verjahrung nicht geltend ge-
macht worden, so dass der Pflichtteilsanspruch weiterhin be-
stehe.

5 Das FA lehnte den Anderungsantrag am 21.11.2013 ab.
Den dagegen eingelegten Einspruch wies das FA mit Ein-
spruchsentscheidung vom 29.4.2014 als unbegrindet zu-
rick. Als Nachlassverbindlichkeiten seien zwar grundsatzlich
auch Verbindlichkeiten aus der Geltendmachung von Pflicht-
teilsanspriichen zu berlcksichtigen. Im Streitfall fehle es je-
doch an der dafur erforderlichen wirtschaftlichen Belastung
des Erben.

6 Die Klage hatte keinen Erfolg. Nach Ansicht des FG hat das
FA den Antrag auf Anderung des Erbschaftsteuerbescheides
zu Recht abgelehnt. Ist der Pflichtteilsberechtigte der Allein-
erbe des Verpflichteten, so wirden sowohl der Pflichtteilsan-
spruch als auch die entsprechende Verbindlichkeit des ur-
sprunglichen Erben durch die Vereinigung von Forderung und
Schuld in einer Person erldschen. Im Erbschaftsteuerrecht
wlrden zwar die erloschenen Rechtsverhéltnisse nach § 10
Abs. 3 ErbStG als nicht erloschen gelten. Der Abzug des
Pflichtteilsanspruchs als Nachlassverbindlichkeit sei jedoch
nicht mehr méglich, wenn dieser im Zeitpunkt der Geltendma-
chung bereits verjahrt gewesen sei. Aufgrund des Zusammen-
fallens von Berechtigung und (verjahrter) Verpflichtung in der
Person des Pflichtteilsberechtigten treffe diesen keine wirt-
schaftliche Belastung. Der Eintritt der Verjahrung habe zur
Folge, dass es allein in der Hand des (vermeintlichen) Pflicht-
teilsschuldners liege, ob er einen geltend gemachten Pflicht-
teilsanspruch noch erfllle oder sich auf die Einrede der Verjah-
rung berufe. Das Urteil ist in EFG 2016, 298 verdffentlicht.
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7 Dagegen richtet sich die Revision. Nach Auffassung der Kla-
gerin ist die wirtschaftliche Belastung im Rahmen der Fiktion
des § 10 Abs. 3 ErbStG nicht zu berlcksichtigen. Durch den
Eintritt der Verjahrung habe der Verpflichtete lediglich das
Recht, die Einrede der Verjahrung geltend zu machen. Ob er
dies tue, musse ihm Uberlassen bleiben.

8 Die Klagerin beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben
und das FA zu verpflichten, den Erbschaftsteuerbescheid vom
29.6.2012 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
29.4.2014 dahin gehend zu &ndern, dass die Erbschaftsteuer
auf 40.050 € herabgesetzt wird.

9 Das FA beantragt, die Revision als unbegrindet zurtickzu-
weisen.

10 II. Die Revision ist unbegrindet und war daher zurlckzu-
weisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Zutreffend hat das FG entschie-
den, dass die Ablehnung des Antrags auf Anderung des Erb-
schaftsteuerbescheides rechtmaBig war. Die Geltendmachung
eines Pflichtteils nach dem Tod des Pflichtteilsverpflichteten ist
zwar auch dann maoglich, wenn der Pflichtteilsberechtigte zu-
gleich der Erbe des Pflichtteilsverpflichteten ist. Der aufgrund
Konfusion zivilrechtlich erloschene Pflichtteilsanspruch ist
gleichwohl nicht als Nachlassverbindlichkeit abziehbar, wenn
er im Zeitpunkt der Geltendmachung nach zivilrechtlichen
Grundsatzen verjahrt ist.

11 1. Zu den nach § 10 Abs. 1 Satz 2 ErbStGi. V.m. § 10
Abs. 3 bis Abs. 9 ErbStG abzugsfahigen Nachlassverbindlich-
keiten gehdren gemaB § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG u. a. Verbind-
lichkeiten aus geltend gemachten Pflichtteilen (§§ 2303 ff.
BGB). Damit Ubereinstimmend gilt der originar beim Pflicht-
teilsberechtigten entstandene Pflichtteilsanspruch geman § 3
Abs. 1 Nr. 1 Alternative 3 ErbStG erst dann als Erwerb von
Todes wegen, wenn er geltend gemacht wird.

12 a) Dem bloBen Entstehen des Anspruchs auf einen Pflicht-
teil mit dem Erbfall (§ 2317 Abs. 1 BGB) kommt erbschaft-
steuerrechtlich noch keine Bedeutung zu, und zwar weder bei
dem Berechtigten noch bei dem Verpflichteten. Dieses zeit-
liche Hinausschieben der erbschaftsteuerrechtlichen Folgen
eines Pflichtteilsanspruchs ist im Interesse des Berechtigten
geschehen und soll ausschlieBen, dass bei ihm auch dann Erb-
schaftsteuer anféllt, wenn er seinen Anspruch zunachst oder
dauerhaft nicht erhebt (BFH, Urteil vom 19.2.2013, Il R 47/11,
BFHE 240, 186 = BStBI. 11 2013, S. 332 Rdnr. 11 m. w. N.).

13 b) Die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs besteht
in dem ernstlichen Verlangen auf Erflllung des Anspruchs ge-
genuber dem Erben. Der Berechtigte muss seinen Entschluss,
die Erfullung des Anspruchs zu verlangen, in geeigneter Weise
bekunden (BFH-Urteile vom 19.7.2006, Il R 1/05, BFHE 2183,
122 = BStBI. 11 2006, S. 718 und in BFHE 240, 186 = BStBI.
112013, S. 332 Rdnr. 12). Ist dies geschehen, entsteht die Erb-
schaftsteuer fur den Erwerb des Pflichtteilsanspruchs (§ 3
Abs. 1 Nr. 1 Alt. 3 ErbStG) nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG
mit dem Zeitpunkt der Geltendmachung. Hinsichtlich des Ab-
zugs des Pflichtteils als Nachlassverbindlichkeit wirkt dessen
Geltendmachung hingegen auf den Zeitpunkt der Entstehung
der Steuer gegentber dem Erben, also auf den Zeitpunkt des
Todes des Erblassers (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) zurlick, stellt
also ein rickwirkendes Ereignis i. S. d. § 175 Abs. 1 Satz 1
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Nr. 2 AO dar (BFH-Urteil in BFHE 240, 186 = BStBI. Il 2013,
S. 332 Rdnr. 12).

14 2. Verstirbt der Pflichtteilsverpflichtete seinerseits, bevor
der Pflichtteilsanspruch durch Erflllung (§ 362 Abs. 1 BGB)
oder aus anderen Griinden, etwa aufgrund eines Erlass-
vertrags (§ 397 Abs. 1 BGB), erloschen ist, geht die Verbind-
lichkeit geman §§ 1922, 1967 Abs. 1 BGB zivilrechtlich auf
dessen Erben Uber, ohne dass es auf die vorherige Geltend-
machung des Anspruchs ankommt.

15 a) Die Verpflichtung zur Zahlung des Pflichtteils stellt dabei
— abweichend vom Zivilrecht — erbschaftsteuerrechtlich nur
dann eine vom Pflichtteilsverpflichteten als Erblasser her-
rUhrende Schuld und somit eine gemaiB § 10 Abs. 1 Satz 2
i. V. m. Abs. 5 Nr. 1 ErbStG abziehbare Nachlassverbindlich-
keit dar, wenn der Pflichtteilsberechtigte den Pflichtteilsan-
spruch zu Lebzeiten des Verpflichteten geltend gemacht hatte
oder ihn nach dessen Tod nunmehr geltend macht.

16 b) Geschieht dies vor der Verjghrung des Anspruchs
(§§ 195, 202 Abs. 2 BGB, friher § 2332 Abs. 1 BGB, vgl.
dazu Art. 229 § 23 EGBGB), gilt der Pflichtteilsanspruch ge-
maB § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alternative 3 ErbStG als Erwerb des
Pflichtteilsberechtigten von Todes wegen vom ursprunglichen
Erblasser, dessen persdnliches Verhaltnis zu dem von der Erb-
folge ausgeschlossenen Pflichtteilsberechtigten den Pflicht-
teilsanspruch begrindet hat. Der Erbe des verstorbenen
Pflichtteilsverpflichteten kann dann die Verbindlichkeit aus
dem geltend gemachten Pflichtteilsanspruch geman § 10
Abs. 1 Satz 2i. V. m. Abs. 5 Nr. 1 ErbStG als Nachlassverbind-
lichkeit abziehen.

17 ¢) Dies gilt auch dann, wenn der urspriingliche Verpflichtete
nicht damit rechnen musste, den Pflichtteilsanspruch zu Leb-
zeiten erflllen zu missen, und deshalb durch diesen (zu-
nachst) nicht wirtschaftlich belastet war; denn die Geltendma-
chung des Pflichtteils wirkt, wie bereits dargelegt, auf den
Eintritt des urspringlichen Erbfalls zurlick (vgl. BFH-Urteil in
BFHE 240, 186 = BStBI. 11 2013, S. 332 Rdnr. 13 bis 15).

18 3. Dieselben Grundsétze sind anzuwenden, wenn der
Pflichtteilsberechtigte zugleich der Erbe des verstorbenen
Pflichtteilsverpflichteten ist. Der geltend gemachte Pflicht-
teilsanspruch ist in diesem Fall jedoch nicht als Nachlassver-
bindlichkeit abziehbar, wenn er im Zeitpunkt der Geltendma-
chung zivilrechtlich verjahrt war.

19 a) Ist der Pflichtteilsberechtigte der Alleinerbe des Pflicht-
teilsverpflichteten, erléschen durch den Tod des Pflichtteilsver-
pflichteten — zivilrechtlich betrachtet — sowohl dessen Verbind-
lichkeit als auch der Pflichtteilsanspruch durch die Vereinigung
von Forderung und Schuld in einer Person (Konfusion, vgl.
dazu zum Beispiel Urteil des BGH vom 23.4.2009, IX ZR
19/08, NJW-RR 2009, 1059 Rdnr. 19 f.; BFH-Urteile vom
7.3.2006, VII R 12/05, BFHE 212, 388 = BStBI. 11 2006, S. 584
und in BFHE 240, 186 = BStBI. I 2013, S. 332 Rdnr. 17; Pa-
landt/Weidlich, 79. Aufl. 2020, § 1922 Rdnr. 6).

20 b) Im Erbschaftsteuerrecht hingegen gelten die infolge des
Erbanfalls durch Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit
oder von Recht und Belastung zivilrechtlich erloschenen
Rechtsverhaltnisse gemal § 10 Abs. 3 ErbStG als nicht erlo-
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schen. Diese Fiktion umfasst auch das Recht des Pflichtteils-
berechtigten, die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
als Alleinerbe des Pflichtteilsverpflichteten nachzuholen (vgl.
BFH-Urteil in BFHE 240, 186 = BStBI. 11 2013, S. 332 Rdnr. 18).
Gibt der Pflichtteilsberechtigte dem zustandigen FA gegen-
Uber eine entsprechende Erklarung ab, hat es diese zu be-
rucksichtigen und sowohl hinsichtlich der Besteuerung des
Erwerbs des Pflichtteils geman § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 3 ErbStG
als auch hinsichtlich des Abzugs der Pflichtteilsschuld als
Nachlassverbindlichkeit die sich hieraus unter Bertcksichti-
gung der jeweils maBgebenden Freibetrage ergebenden steu-
errechtlichen Folgerungen zu ziehen (BFH-Urteil in BFHE 240,
186 = BStBI. 112013, S. 332 Rdnr. 18, m. w. N.).

21 c) Die Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbStG reicht jedoch nicht so
weit, dass der aufgrund Konfusion zivilrechtlich erloschene
Pflichtteilsanspruch erbschaftsteuerrechtlich auch dann noch
geltend gemacht werden kann, wenn er im Zeitpunkt der Gel-
tendmachung zivilrechtlich verjahrt war.

22 Dem bloBen Entstehen des Pflichtteilsanspruchs kommt —
wie bereits ausgeflhrt — erbschaftsteuerrechtlich weder fur
den Abzug als Nachlassverbindlichkeit noch fur die Besteue-
rung Bedeutung zu. Dies &ndert sich erst mit dessen Geltend-
machung. Ist zu diesem Zeitpunkt der durch Konfusion zivil-
rechtlich erloschene Pflichtteilsanspruch bereits verjahrt,
kénnen aus der Geltendmachung nachtraglich nicht die erb-
schaftsteuerrechtlichen Folgen gezogen werden. Zwar hindert
zivilrechtlich die Verjahrung einer Forderung grundsatzlich
nicht deren Geltendmachung, denn die Forderung ist nur dau-
erhaft mit der Einrede der Verjahrung behaftet; der Schuldner
ist berechtigt, die Leistung zu verweigern (§ 214 Abs. 1 BGB).
Dies gilt jedoch nicht fir den durch Konfusion erloschenen
Pflichtteilsanspruch. § 10 Abs. 3 ErbStG lasst den Pflich-
teilsanspruch fur Zwecke der Erbschaftsteuer zunéachst (fiktiv)
fortbestehen, begrindet jedoch kein Recht des Pflichtteils-
berechtigten, den Anspruch auch noch nach Eintritt der
Verjahrung fiktiv gegen sich selbst geltend zu machen.
Anderenfalls wirde allein aufgrund der Fiktion des § 10 Abs. 3
ErbStG die Funktion der Verjahrung, Rechtsfrieden herbeizu-
fUhren, insoweit aufgehoben. Der Erbe kdnnte zeitlich unbefris-
tet jederzeit seinen zivilrechtlich erloschenen Pflichtteilsan-
spruch als Nachlassverbindlichkeit mit Ruckwirkung gegen
sich selbst geltend machen. Das ist vom Regelungsgehalt des
§ 10 Abs. 3 ErbStG nicht umfasst.

23 4. Ausgehend von diesen Grundsatzen ist der Pflicht-
teilsanspruch im Streitfall nicht als Nachlassverbindlichkeit ab-
ziehbar.

24 Der Pflichtteilsberechtigte (friherer Klager) konnte den zivil-
rechtlich bereits erloschenen Pflichtteilsanspruch nachtraglich
nicht mehr gegen sich selbst als Alleinerben seiner Stiefmutter
geltend machen. Es steht zwischen den Beteiligten nicht im
Streit, dass der Pflichtteilsanspruch des Pflichtteilsberechtig-
ten gegen seine Stiefmutter wegen des Todes seines Vaters im
Zeitpunkt der Geltendmachung im August 2013 zivilrechtlich
bereits verjahrt war. Die Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbStG um-
fasst nicht die Geltendmachung verjahrter und zivilrechtlich
durch Konfusion erloschener Pflichtteilsanspriche.

()
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ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Jorg lhle, Bergisch Gladbach

Die Entscheidung des BFH liegt auf einer Linie mit dem Ur-
teil des BFH vom 7.12.2016" zur Besteuerung eines durch
Erbanfall erworbenen Pflichtteilsanspruchs. Beiden Ent-
scheidungen ist gemeinsam, dass sie in inren Auswirkungen
die Gestaltungsmoglichkeiten erheblich einschranken, die
sich flr Steuerpflichtige auf den ersten Blick aus dem Urteil
des BFH vom 19.2.20132 erdffnen. Darin hat der IIl. Senat
des BFH unter Hinweis auf die Fortbestandsfiktion des § 10
Abs. 3 ErbStG entschieden, dass ein Pflichtteilsberechtigter
den Pflichtteil auch dann noch mit steuerlicher Wirkung gel-
tend machen konne, wenn der den Pflichtteil schuldende
Erbe verstorben und von dem Pflichtteilsberechtigten allein
beerbt worden sei. Flr eine solche Geltendmachung des
Pflichtteils nach dem Erstversterbenden sei es ausreichend,
wenn die Erklarung gegentber dem FA abgegeben werde.

Die Literatur hat das Urteil des BFH vom 19.2.2013 schnell
als Chance aufgefasst, die erbschaftsteuerlichen Nachteile
eines Berliner Testaments zumindest bei einem zeitnahen
Versterben beider Ehegatten mit einem Kind als Schluss-
erbe abzumildern.? Durch die Geltendmachung des Pflicht-
teilsanspruchs nach dem zweiten Erbfall kbnne der erb-
schaftsteuerliche Kinderfreibetrag nach dem erstverster-
benden Elternteil noch genutzt und eine doppelte Besteue-
rung des vom erstversterbenden Elternteils stammenden
Vermdgens vermieden werden.* Zugleich kdnne der
Schlusserbe die Pflichtteilslast als Nachlassverbindlichkeit
gemaB § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG bei seinem Erwerb vom
nachverstorbenen Elternteil bereicherungsmindernd abzie-
hen und so mdglicherweise Progressionsvorteile durch Er-
fassung des Erwerbs in einer niedrigeren Tarifstufe erzielen.

Bis zur Entscheidung vom 19.2.2013 hatte der BFH die
steuerliche Abzugsfahigkeit von Nachlassverbindlichkeiten
davon abhangig gemacht, dass diese auch mit einer wirt-
schaftlichen Belastung des Erblassers einhergehen. So hat-
ten in einem vom BFH entschiedenen Fall Kinder, die auf-
grund eines Berliner Testaments zu Schlusserben eingesetzt
waren, mit dem Uberlebenden Elternteil vereinbart, jeweils
gegen Zahlung einer erst mit dessen Tod falligen Abfindung
auf die Geltendmachung ihrer Pflichtteile am Nachlass des
erstverstorbenen Elternteils zu verzichten.5 Mangels wirt-
schaftlicher Belastung fur den Uberlebenden Ehegatten
hatte der BFH es den Kindern verwehrt, die vom Uberleben-
den Elternteil vertraglich Ubernommene Abfindungsver-
pflichtung bei dessen Tod als Nachlassverbindlichkeit i. S. d.
§ 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG abzuziehen. Dass der BFH dem-
gegenuber den steuerlichen Abzug der Pflichtteilslast als

1 BFH, Il R 21/14, MittBayNot 2018, &1.
2 BFH, Il R 47/11, MittBayNot 2013, 342.

Vgl. dazu Troll/Gebel/Julicher/Gottschalk/Gottschalk, ErbStG,
Stand: Mai 2020, § 3 Rdnr. 226; Geck, DStR 2013, 1368 ff.;
Zehentmeier, NWB 2013, 3309 ff.

4 Wachter, ZEV 2013, 222; Mensch, FamRZ 2013, 1128 f.

Vgl. BFH, Urteil vom 27.6.2007, Il R 30/05, MittBayNot 2008,
324.
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Nachlassverbindlichkeit bei einer fiktiven Nachholung der
Geltendmachung des Pflichtteils nach dem Ableben des
Uberlebenden Ehegatten zuldsst, ohne dass dieser dadurch
zu seinen Lebzeiten wirtschaftlich belastet wurde, liegt an
der Besonderheit, dass der Pflichtteilsanspruch nach § 3
Abs. 1 Nr. 1 3. Var.,, § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG erst be-
rUcksichtigt wird, wenn er tatséchlich geltend gemacht wor-
den ist (Anfallprinzip) und dies geman § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO
auf den Tag des urspringlichen Erbfalls zurGckwirkt.

Da der BFH in seinem Urteil vom 19.2.2013 indes noch
offengelassen hatte, ob dies auch dann gelte, wenn der
Pflichtteilsanspruch zivilrechtlich bereits verjahrt sei,® hatte
die Literatur als Reaktion darauf vorsorglich die Ergreifung
verjahrungshindernder MaBnahmen empfohlen. So kénne
der Erblasser selbst schon die Verjahrungsfrist in seiner
letztwilligen Verfugung verlangern.” Eine andere Variante
ware der Abschluss einer Vereinbarung Uber die Verlange-
rung der Verjahrungsfrist zwischen dem Uberlebenden El-
ternteil und dem Schlusserben, die Uberdies unter die auf-
schiebende Bedingung gestellt werden konne, dass der
Pflichtteilsberechtigte auch Schlusserbe des Uberlebenden
werde.8 Ob diese Gestaltungsempfehlungen jedoch nach
der Besprechungsentscheidung tatsachlich erfolgverspre-
chend sind, bleibt ungewiss. Ausgehend von seiner These,
dass die Fiktion des § 10 Abs. 3 ErbStG nicht mehr die
Konstellation erfasse, dass der zivilrechtlich durch Konfu-
sion untergegangene Pflichtteilsanspruch auch noch nach
seiner Verjdhrung geltend gemacht werde, ist nicht aus-
zuschlieBen, dass der BFH die Frist flir die Verjahrung des
Anspruchs nach §§ 195, 202 Abs. 2 BGB erbschaftsteuer-
rechtlich im Sinne einer starren unabdingbaren Ausschluss-
frist interpretiert. Zwar begrtindet der BFH seine Auffassung
auch damit, dass die Funktion der Verjahrung, Rechtsfrie-
den herbeizufUhren, insoweit nicht unterlaufen werden
durfe. Doch gerade in dem von § 10 Abs. 3 ErbStG voraus-
gesetzten Fall, in dem der Pflichtteilsberechtigte den Pflicht-
teil als Erbe des Pflichtteilsschuldners quasi gegen sich
selbst geltend macht, geht es gar nicht um den vom Rechts-
institut der Verjahrung bezweckten Schuldnerschutz und
Rechtsfrieden.® Stattdessen ist es dem BFH erkennbar
daran gelegen, nach § 10 Abs. 3 ErbStG fortbestehende,
verjahrte Pflichtteilslasten aus dem Kreis der gemaR § 10
Abs. 5 Nr. 3 ErbStG abzugsfahigen Nachlassverbindlich-
keiten auszuschlieBen. Ob vor diesem Hintergrund verjah-
rungsverlangernde Vereinbarungen zwischen dem langer-
lebenden Elternteil und dem Schlusserben vom BFH erb-
schaftsteuerlich anerkannt werden, erscheint daher zweifel-
haft.

6  Dies bejahend Troll/Gebel/Julicher/Gottschalk/Gottschalk,
ErbStG, § 3 Rdnr. 223; Geck, DStR 2013, 1368, 1369 f.;
Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, 17. Aufl. 2018, § 9 Rdnr. 32;
Muscheler, ZEV 2001, 377, 383 f.

7 Wachter, ZEV 2013, 222; a. A. Palandt/Ellenberger, 79. Aufl.
2020, § 202 Rdnr. 6; Lange, ZEV 2003, 433, 436.

8 Vgl hierzu Geck, DStR 2013, 1368, 1370.

9  Zuden Verjahrungszwecken vgl. MinchKomm-BGB/Grothe,
8. Aufl. 2018, Vor § 194 Rdnr. 6 ff.
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Anders zu beurteilen sind dagegen die Félle, in denen meh-
rere Kinder zur Schlusserbfolge gelangen und den ihnen je-
weils zustehenden Pflichtteil am Nachlass des erstverster-
benden Elternteils nach dem Tod des Uberlebenden Elternteils
gegenuber der aus ihnen bestehenden Erbengemeinschaft
geltend machen. Da es zivilrechtlich aufgrund der Personen-
verschiedenheit der Pflichtteilsberechtigten einerseits und
des Pflichtteilschuldners andererseits nicht zu einem Erl6-
schen des Pflichtteilsanspruchs im Wege der Konfusion
kommt, greifen die an der Reichweite der Fiktion des § 10
Abs. 3 ErbStG ausgerichteten Erwagungen des BFH hier
nicht. In diesen Konstellationen musste es daher zu einer
steuerlichen Gleichbehandlung von geltend gemachten ver-
jahrten und nicht verjahrten Pflichtteilsansprichen kommen,
wenn sich die Erbengemeinschaft gegentber den Pflichtteils-
berechtigten nicht auf Verjahrung beruft.’© Wird die Einrede
der Verjahrung nach § 214 Abs. 1 BGB nicht erhoben und
der Pflichtteilsanspruch von der Erbengemeinschaft erfullt, ist
der Anspruch von dem Piflichtteilsberechtigten mit dem Wert
der zur ErflUllung bewirkten Leistung als Erwerb nach dem
zuerstverstorbenen Elternteil zu versteuern. Umgekehrt kdn-
nen die verpflichteten Schlusserben die Pflichtteilslast in glei-
cher Hohe von ihrem Erwerb nach dem zweitverstorbenen
Elternteil als Nachlassverbindlichkeit abziehen.

Der Abschluss einer verjahrungsverlangernden Vereinba-
rung zwischen dem Uberlebenden Elternteil und den pflicht-
teilsberechtigten Schlusserben ist auch angesichts des be-
reits erwdhnten Urteils des BFH vom 7.12.2016 nicht frei
von erbschaftsteuerlichen Risiken. In dieser Entscheidung
hat der BFH einen vom Erblasser selbst nicht geltend ge-
machten Pflichtteilsanspruch, der von Todes wegen auf
dessen Erben Ubergegangen war, bei diesem als Erwerb
durch Erbanfall gemé&B § 3 Abs. 1 Nr. 1 1. Var. ErbStG der
Besteuerung unterworfen. Anders als bei einem originar ent-
standenen Pflichtteilsanspruch komme es fur die Besteue-
rung eines geerbten Pflichtteilsanspruch nicht darauf an, ob
dieser durch den Erben des Pflichtteilsberechtigten geltend
gemacht werde.

Das Urteil ist im Schrifttum zu Recht kritisiert worden.!" Es
missachtet die Entscheidungsfreiheit des Erben eines Pflicht-
teilsberechtigten, von der Geltendmachung des Pflicht-
teilsanspruchs moéglicherweise aus dem gleichen Grund wie
der Pflichtteilsberechtigte abzusehen, namlich eines zum
Pflichtteilsschuldner bestehenden Naheverhaltnisses. Dog-
matisch ware es ohne Weiteres moglich gewesen, mit Blick
auf die im Wesentlichen gleiche Interessenlage und
SchutzbedUrftigkeit des Erben des Pflichtteilsberechtigten
das fUr letzteren geltende, in § 3 Abs. 1 Nr. 1 3. Var,, § 9
Abs. 1 Nr. 1 lit. b) ErbStG verankerte Anfallprinzip auch im
Fall eines derivativ erworbenen Pflichtteilsanspruchs zur An-
wendung zu bringen. So aber kann sich der Erbe des
Pflichtteilsberechtigten, der die Erbschaft zur Vermeidung
einer Besteuerung entgegen der Empfehlung des BFH in
seinem Urteil vom 7.12.2016 nicht ausgeschlagen hat, zur

10 Vgl. dazu auch Geck, DStR 2013, 1368, 1370.

Vgl. nur Schmidt/Holler, ErbR 2017, 412 ff.; Selbherr,
MittBayNot 2018, 84 f.; Paus, ErbStB 2018, 47 ff.; Wélzholz,
NZG 2017, 554 f.
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Beschaffung der Mittel fir seine Steuerschuld gezwungen
sehen, den Pflichtteilsanspruch tatsachlich gegentber dem
Pflichtteilsschuldner geltend zu machen, ohne es zu wollen.

Besonders misslich ist die Situation des Erben eines pflicht-
teilsberechtigten Schlusserben, in dessen Nachlass sich ein
in Kurze verjahrender Pflichtteilsanspruch befindet. Nach
den Grundsétzen der beiden Entscheidungen des BFH vom
7.12.2016 und vom 5.2.2020 hat der Erbe den geerbten
Pflichtteilsanspruch des Schlusserben auch dann zu ver-
steuern, wenn er den Anspruch wegen Eintritts der Verjah-
rung nicht mehr durch Geltendmachung gegeniber dem FA
als Nachlassverbindlichkeit vom Erwerb des Pflichtteilsbe-
rechtigten nach dessen Uberlebenden Elternteil abziehen
kann. Da nicht vorhersehbar ist, wann ein origindr Pflicht-
teilsberechtigter verstirbt, kann es daher eher ratsam sein,
dass dieser nach Eintritt des Erbfalls in Form eines Erlass-
vertrags (§ 397 BGB) gegentiber dem Erben auf den ent-
standenen Pflichtteilsanspruch verzichtet, statt mit diesem
eine die Verjahrung verlangernde Vereinbarung zu schlieBen
und bei einem vorzeitigen Ableben des Pflichtteilsberechtig-
ten eine Versteuerung des auf seine Erben Ubergehenden
Pflichtteilsanspruchs auch ohne dessen spétere Geltend-
machung zu riskieren. Nur wenn der derivativ erworbene
Pflichtteilsanspruch im Zeitpunkt des Todes des Pflichtteils-
berechtigten bereits verjahrt und daher mangels Durchsetz-
barkeit als uneinbringliche Forderung mit Null zu bewerten
ist, kann ansonsten dessen Ansatz als Nachlassbestandteil
vermieden werden.12

12 So auch Wélzholz, NZG 2017, 554; Schmidt/Holler, ErbR 2017,
412, 413.

23. Schenkungsteuer: Vorbehalt eines
nachrangigen NieBbrauchs

BFH, Urteil vom 6.5.2020, Il R 11/19 (Vorinstanz:
FG Munchen, Urteil vom 15.11.2017, 4 K 204/15)

BewG § 6 Abs. 1, § 14
BGB § 158 Abs. 1
ErbStG § 12 Abs. 1, § 25 Abs. 1 Satz 2

LEITSATZE:

1. Ein vom Schenker vorbehaltener lebenslanger NieB-
brauch mindert den Erwerb des Bedachten auch
dann, wenn an dem Zuwendungsgegenstand bereits
ein lebenslanger NieBbrauch eines Dritten besteht.
Der NieBbrauch des Schenkers erhélt einen Rang
nach dem NieBbrauch des Dritten. § 6 Abs. 1 BewG
gilt nicht fir einen am Stichtag entstandenen, aber
nachrangigen NieBbrauch.

2. Bei der Schenkungsteuerfestsetzung sind der vor-
rangige und der nachrangige lebenslange NieB-
brauch (als einheitliche Last) nur einmal mit dem
héheren Vervielfaltiger gemas § 14 BewG zu beriick-
sichtigen.

Ausgabe 1/2021

SACHVERHALT:

1 |. Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) war Gesellschafte-
rin einer GbR. lhren Gesellschaftsanteil hatte sie schenkweise von
ihrer Mutter (M) unter dem Vorbehalt des lebenslangen NieBbrauchs
erhalten. Mit notariell beurkundetem Schenkungsvertrag vom {...)
2008 Ubertrug sie u. a. die Halfte dieses Anteils schenkweise auf ih-
re Tochter S und behielt sich den lebenslangen NieBbrauch vor. Der
NieBbrauch der M bestand fort. Ziffer 3 des Schenkungsvertrags vom
(...) 2008 lautete:

2 ,3. Bestellung und Gegenstand des NieBbrauchs

3.1 Der Schenker behélt sich — im Nachrang zum NieBbrauch
von M, demgemanB mit Auswirkung erst mit dem Ende dieses
NieBbrauchs — an der vorstehend (...) Ubertragenen Gesell-
schaftsbeteiligung den lebenslanglichen NieBbrauch (...) vor.
Vorsorglich wird dieser NieBbrauch hiermit auch durch die Be-
schenkte zugunsten des Schenkers bestellt. (...)."

3 Bei der Festsetzung der Schenkungsteuer gegentber der Klagerin
mit Bescheid vom 10.12.2009 in Gestalt des Anderungsbescheids
vom 7.6.2010 brachte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das FA)
lediglich den NieBbrauch der M, nicht aber den NieBbrauch der Kia-
gerin zum Abzug. Zur Begriindung flihrte er aus, beim NieBbrauch
der Klagerin handele es sich um eine Last, deren Entstehung vom
Eintritt einer aufschiebenden Bedingung abhange. Solche Lasten
wlrden gemaB § 6 BewG nicht berlcksichtigt.

4 Hiergegen wandte sich die Klagerin mit dem Einspruch und mach-
te geltend, eine aufschiebende Bedingung liege nicht vor. Bei der
Auslegung des Begriffs der aufschiebenden Bedingung folge das
Bewertungsrecht dem § 158 Abs. 1 BGB. Bei Anwendung dieser
Vorschrift sei ihr NieBbrauch am (...) 2008 unbedingt, aber nachran-
gig zum NieBbrauch der M, entstanden. Dass er bis zum Erldschen
des vorrangigen NieBbrauchs wirtschaftlich ins Leere laufe, flhre zu
keiner anderen Beurteilung. Der nachrangige NieBbrauch unterliege
dem Abzugsverbot und der Stundungsregelung des § 25 Abs. 1 Satz
1 und 2 ErbStG in der bis zum 31.12.2008 geltenden Fassung (a. F.),
soweit sein Wert den Wert des vorrangigen NieBBbrauchs Ubersteige.

5 Das FA anderte die Schenkungsteuerfestsetzung mit Einspruchs-
entscheidung vom 22.12.2014 aus hier nicht streitigen Griinden und
wies den Einspruch im Ubrigen als unbegriindet zuriick. Wahrend
des Klageverfahrens, unter dem 18.3.2015, &nderte es den Bescheid
erneut.

6 Das FG wies die Klage ab. Zur Begrindung flhrte es aus, der
NieBbrauch der Kldgerin und der NieBbrauch der M stiinden in einem
Stufenverhaltnis dergestalt, dass Ersterer in seiner Austibung und
zwangsweisen Durchsetzung nachrangig gegenuber Letzterem sei.
Der nachrangige NieBbrauch stelle bis zum Erldschen des vorrangi-
gen NieBbrauchs keine tatséchliche Belastung fur die Bedachte dar.
Es koénne nicht einmal mit Sicherheit davon ausgegangen werden,
dass er jemals zum Tragen komme. Daher liege eine aufschiebende
Bedingung i. S. d. § 6 Abs. 1 BewG vor, mit der Folge, dass eine
Steuerstundung nach § 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG a. F. ausscheide.

7 Mit ihrer Revision rigt die Klagerin eine Verletzung des § 6 Abs. 1
BewG. Darliber hinaus macht sie geltend, das FG habe ihren Pro-
zessbevollm&chtigten trotz entsprechenden Antrags nicht als Zeugen
vernommen.

8 Die Klagerin beantragt,

die Vorentscheidung aufzuheben und den Schenkungsteuerbescheid
vom 18.3.2015 dahin gehend zu &ndern, dass der anteilige Kapital-
wert des zu ihren Gunsten bestellten NieBbrauchs zum (...) 2008,
gemindert um den anteiligen Kapitalwert des zugunsten der M be-
stellten NieBbrauchs zum (...) 2008, die Grundlage flr die zinslos zu
stundende Steuer und den Abldsebetrag fur die gestundete Steuer
nach § 25 ErbStG a. F. bildet.

9 Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.
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AUS DEN GRUNDEN:

10 II. Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt gemai § 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 FGO zur Aufhebung des Urteils und zur Anderung
des angefochtenen Schenkungsteuerbescheids dahin ge-
hend, dass die begehrte Steuerstundung gewahrt wird. Das
FG hat § 6 Abs. 1 BewG zu Unrecht angewandt.

11 1. Bei einer Schenkung gilt als steuerpflichtiger Erwerb
grundsatzlich die Bereicherung des Bedachten (§ 1 Abs. 2
i. V.m. § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG). Hat sich der Zuwendende
ein dingliches Nutzungsrecht (NieBbrauch, hier: § 1068 Abs. 1
und 2 i. V. m. §§ 1030 ff. BGB) am Zuwendungsgegenstand
vorbehalten, ist diese vorubergehende Einschrankung der Be-
reicherung durch Abzug der Last zu bertcksichtigen, wenn ein
gesetzliches Abzugsverbot nicht entgegensteht (vgl. BFH-
Urteile vom 12.4.1989, Il R 37/87, BFHE 156, 244 = BStBI. |l
1989, S. 524 unter 3. b) und vom 17.10.2001, Il R 72/99,
BFHE 196, 296 = BStBI. Il 2002, S. 25 unter Il. 2.).

12 2. GeméaB § 12 Abs. 1 ErbStGi. V. m. § 6 Abs. 1 BewG
werden Lasten, deren Entstehung vom Eintritt einer aufschie-
benden Bedingung abhangt, bei der Ermittlung des steuer-
pflichtigen Erwerbs nicht berticksichtigt. Erst wenn die Bedin-
gung eintritt, ist eine Schenkungsteuerfestsetzung auf Antrag
nach dem tatsachlichen Wert des Erwerbs zu berichtigen (§ 6
Abs. 2i.V.m. § 5 Abs. 2 Satz 1 BewG).

13 a) § 6 Abs. 1 BewG untersagt den Abzug von Verpflichtun-
gen, die am Bewertungsstichtag zivilrechtlich (noch) nicht ent-
standen sind (vgl. BFH, Urteil vom 29.7.1998, Il R 84/96, BFH/
NV 1999, 293, unter Il. 1. b)). Die Norm stellt ihrem Wortlaut
nach auf die rechtliche ,Entstehung“ der Verpflichtungen, nicht
auf die Méglichkeit ihrer Geltendmachung oder zwangsweisen
Durchsetzung durch den Berechtigten ab.

14 b) Mit dem Ausdruck ,Bedingung” kntpft § 6 Abs. 1 BewG
an das burgerliche Recht an (BFH, Urteil vom 11.1.1961,
I 272/58 U, BFHE 72, 440 = BStBI. lll 1961, S. 162). Bedin-
gung ist danach die einem Rechtsgeschaft beigefugte Bestim-
mung, dass die Wirkungen des Rechtsgeschafts von einem
zukUnftigen, ungewissen Ereignis abhangen. Geman § 158
Abs. 1 BGB tritt die von einer aufschiebenden Bedingung ab-
hangig gemachte Wirkung des Rechtsgeschafts erst mit dem
Eintritt der Bedingung ein. Solange die Bedingung nicht einge-
treten ist, liegt die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts im Unge-
wissen bzw. schwebt (BFH, Urteil vom 30.4.1959, Ill 121/58
S, BFHE 69, 142 = BStBI. Ill 1959, S. 315).

15 ¢) Behélt sich ein Schenker den NieBbrauch vor, obwohl
der Zuwendungsgegenstand bereits mit dem NieBbrauch
eines Dritten belastet ist, hangt die Entstehung des NieB3-
brauchs des Schenkers nicht vom Eintritt einer aufschieben-
den Bedingung i. S. d. § 158 Abs. 1 BGB, § 6 Abs. 1 BewG
ab. Der NieBbrauch des Schenkers entsteht vielmehr mit der
Schenkung und erhalt einen Rang nach dem alteren NieB3-
brauch. Die Nachrangigkeit hat zur Folge, dass der NieB-
brauch des Schenkers zunachst nicht geltend gemacht oder
zwangsweise durchgesetzt werden kann. Seine zivilrechtliche
Entstehung wird durch die Existenz des &lteren NieBbrauchs
aber nicht verhindert (vgl. zum Rangricktritt BFH, Urteil vom
25.2.1983, Il R 21/82, juris unter 3.; zum Rangverhaltnis ding-
licher Rechte zum Beispiel Staudinger/S. Heinze, Neub. 2018,
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§ 879 Rdnr. 1 bis 3, 5; MinchKomm-BGB/Kohler, 8. Aufl.,
§ 879 Rdnr. 1 bis 3; Palandt/Herrler, 79. Aufl. 2020, § 879
Rdnr. 1; Erman/Artz, BGB, 15. Aufl., § 879 Rdnr. 1 f.).

16 d) Hiervon zu unterscheiden sind die Félle, in denen bei
einer Schenkung mehreren Berechtigten ein NieBbrauch in der
Weise eingerdumt wird, dass der NieBbrauch des einen erst
mit dem Ableben des anderen entstehen soll (sog. Sukzessiv-
nieBbrauch). Bei der Schenkungsteuerfestsetzung ist der flr
die Zeit nach dem Ableben des zunachst Berechtigten verein-
barte NieBbrauch geméaB § 12 Abs. 1 ErbStG i. V. m. § 6
Abs. 1 BewG nicht zu berlcksichtigen. Er hat am Stichtag
rechtlich nicht bestanden. Seine Entstehung hangt von einem
zukUnftigen, ungewissen Ereignis, dem Vorversterben des zu-
nachst Berechtigten, ab (vgl. BFH, Urteil vom 21.10.1955,
Il 183/55 U, BFHE 61, 367 = BStBI. Il 1955, S. 342; Be-
schitisse vom 20.9.2000, Il B 109/99, BFH/NV 2001, 455 und
vom 28.2.2019, Il B 48/18, BFH/NV 2019, 678 Rdnr. 12).

17 e) FUr eine entsprechende Anwendung des § 6 Abs. 1
BewG auf einen am Stichtag entstandenen, aber nachrangi-
gen NieBbrauch besteht kein Anlass. Eine Abweichung von
den Regeln des Zivilrechts ist insbesondere nicht wegen einer
fehlenden ,wirtschaftlichen Belastung” des Bedachten gebo-
ten. Burgerlichrechtlich gepragte Begriffe, wie der der auf-
schiebenden Bedingung in § 6 Abs. 1 BewG, kdnnen nicht
nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten ausgelegt werden. Ob
eine Last aufschiebend bedingt ist, weil sie erst bei Eintritt
eines zukunftigen, ungewissen Ereignisses entsteht, hangt
nicht davon ab, ob der Eintritt des Ereignisses mehr oder we-
niger wahrscheinlich ist (vgl. BFH-Urteile in BFHE 69, 142 =
BStBI. 1l 1959, S. 315; vom 14.7.1967, Ill R 74/66, BFHE 89,
569 = BStBI. Il 1967, S. 770 und vom 4.12.1991, 1| R 122/87,
BFHE 166, 173 = BStBI. Il 1992, S. 226 unter II. 1. a); Be-
schltisse vom 11.3.1977, Il B 39/75, BFHE 121, 516 = BStBI.
111977, S. 406 unter 3. und in BFH/NV 2019, 678 Rdnr. 11).

18 f) Ein vom Schenker vorbehaltener lebenslanger Niel3-
brauch mindert den Erwerb des Bedachten danach grund-
satzlich auch dann, wenn an dem Zuwendungsgegenstand
bereits ein lebenslanger NieBbrauch eines Dritten besteht. Bei
der Schenkungsteuerfestsetzung sind die Nutzungsrechte in
der Weise zu berUtcksichtigen, dass der vorrangige und der
nachrangige NieBbrauch (als einheitliche Last) nur einmal, aber
mit dem hdéheren Vervielféltiger (§ 14 BewG) abgezogen wer-
den. Die Mehrheit von Nutzungsberechtigten bedeutet keine
zusatzliche Last, sondern allenfalls eine Verlangerung der Be-
lastungsdauer.

19 3. Die bis zum 31.12.2008 geltende Regelung des § 25
Abs. 1 Satze 1 und 2 ErbStG a. F. untersagt den Abzug des
vom Schenker vorbehaltenen, nachrangigen NieBbrauchs. Die
auf diesen NieBbrauch entfallende Schenkungsteuer ist aber
zu stunden.

20 a) GemaB § 25 Abs. 1 Satz 1 ErbStG a. F. wird der Er-
werb von Vermodgen, dessen Nutzungen dem Schenker zuste-
hen, ohne Berlcksichtigung dieser Belastung besteuert. Die
Steuer, die auf den Kapitalwert der Belastung entfallt, ist
jedoch bis zu deren Erléschen zinslos zu stunden (§ 25
Abs. 1 Satz 2 ErbStG a. F). Die gestundete Steuer kann auf
Antrag des Erwerbers jederzeit mit ihrem Barwert nach § 12
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Abs. 3 BewG abgeldst werden (§ 25 Abs. 1 Satz 3 ErbStG
a. F.). Die Vorschriften gelten nur fUr solche Belastungen, die
ohne das Abzugsverbot des Satzes 1 bereicherungsmindernd
zu berUcksichtigen waren (vgl. BFH-Beschluss in BFH/NV
2001, 455).

21 b) Die Stundung der Steuer ist untrennbarer Bestandteil der
Steuerfestsetzung (BFH-Urteile in BFHE 156, 244 = BStBI. |I
1989, S. 524 unter 1. und vom 11.11.2009, Il R 31/07, BFHE
228, 158 = BStBI. 11 2010, S. 504 unter II. 4.). Der Stundungs-
betrag ergibt sich aus der Differenz zwischen der unter Beach-
tung des Abzugsverbots festzusetzenden Steuer und derjeni-
gen Steuer, die ohne das Abzugsverbot entstanden wére
(BFH, Urteil vom 6.7.2005, Il R 34/03, BFHE 210, 463 =
BStBI. Il 2005, S. 797 unter Il. 1. a)). Hat sich der Schenker
den lebenslangen NieBbrauch vorbehalten, obwohl der Zu-
wendungsgegenstand bereits mit dem lebenslangen NieB3-
brauch eines Dritten belastet war, erfasst das Abzugsverbot
die Differenz zwischen den Kapitalwerten des nachrangigen
NieBbrauchs des Schenkers und des vorrangigen NieB-
brauchs des Dritten. Die hierauf entfallende (,Mehr-“)Steuer
wird bis zum Erldschen des NieBbrauchs des Schenkers zins-
los gestundet.

22 4. Das FG ist von anderen Grundséatzen ausgegangen. Die
Vorentscheidung war daher aufzuheben.

23 Auf die von der Klagerin erhobene Verfahrensriige kommt
es wegen der Aufhebung des Urteils nicht mehr an.

24 5. Die Sache ist spruchreif. Die Klage hat Erfolg, die be-
gehrte Stundung ist zu gewahren.

25 Der Anwendungsbereich des § 25 ErbStG a. F. ist erdffnet,
da der von der Klagerin vorbehaltene NieBbrauch nicht dem
Abzugsverbot des § 6 Abs. 1 BewG unterliegt. Mit der Schen-
kung des halftigen GbR-Anteils am (...) 2008 durch die Klage-
rin an ihre Tochter ist dieser NieBbrauch entstanden und hat
einen Rang nach dem NieBbrauch der M erhalten. Soweit der
anteilige — d. h. der auf den GbR-Anteil der Tochter entfallende
— Kapitalwert des NieBbrauchs der Klagerin den anteiligen Ka-
pitalwert des NieBbrauchs der M Ubersteigt, besteht ein Ab-
zugsverbot nach § 25 Abs. 1 Satz 1 ErbStG a. F. Insoweit ist
die Schenkungsteuer nach § 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG a. F. zu
stunden. Der Ablésebetrag geman § 25 Abs. 1 Satz 3 ErbStG
a. F. ist entsprechend festzusetzen.

26 6. Die Berechnung der zu stundenden Schenkungsteuer
und des Abldsebetrags wird nach § 121 Satz 1i. V. m. § 100
Abs. 2 Satz 2 FGO dem FA Ubertragen.

()
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ANMERKUNG:

Von Richter am BFH Prof. Dr. Matthias Loose,
Munchen

1. Problemstellung

Die unentgeltiche Ubertragung von Gesellschaftsanteilen
oder Immobilien unter einem vorbehaltenen NieBbrauch ist
in der Praxis eine Ubliche Methode der vorweggenomme-
nen Erbfolge, bei der man — bei geschickter und gestreckter
Anwendung — steuerliche Freibetrage mitunter mehrfach
nutzen kann. Andererseits verliert der Schenker nicht seine
Erwerbsquelle, weil ihm weiterhin die Einnahmen aus der
Beteiligung oder der Immobilie zuflieBen. Der Wert des Nief3-
brauchs mindert den Erwerb des Bedachten. Haufig behalt
sich der Schenker den NieBbrauch bis zum Tod vor. In
diesem Fall bemisst sich der Wert des NieBbrauchs nach
den durchschnittlichen Netto-Jahreserldsen multipliziert mit
der amtlichen Lebenserwartung.

Nicht selten schlieBt sich nach dem Tod des NieBbrauchs-
berechtigten ein weiterer NieBbrauch an, zum Beispiel zu-
gunsten des Uberlebenden Ehepartners. In dem vom BFH
entschiedenen Fall und dem Parallelfall’ war nun streitig, ob
ein vom Schenker vorbehaltener lebenslanger NieBbrauch
den Erwerb des Bedachten auch dann mindert, wenn an
dem Zuwendungsgegenstand bereits ein lebenslanger
NieBbrauch eines Dritten besteht.

2. Entscheidung des BFH

Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) war Gesell-
schafterin einer GbR. lhren Gesellschaftsanteil hatte sie
schenkweise von ihrer Mutter unter dem Vorbehalt des le-
benslangen NieBbrauchs erhalten. Mit einem notariell beur-
kundeten Schenkungsvertrag Ubertrug sie u. a. die Halfte
dieses Anteils schenkweise auf inre Tochter und behielt sich
ihrerseits den lebenslangen NieBbrauch vor. Der NieBbrauch
der Mutter2 bestand fort.

Bei der Festsetzung der Schenkungsteuer gegentber der
Klagerin brachte das FA lediglich den Kapitalwert des Niefl3-
brauchs der Mutter, nicht aber den des NieBbrauchs der
Klagerin zum Abzug. Beim NieBbrauch der Klagerin handele
es sich um eine Last, deren Entstehung vom Eintritt einer
aufschiebenden Bedingung abhange. Solche Lasten wiir-
den gemaB § 6 BewG nicht berlicksichtigt.

Hiergegen wandte sich die Klagerin mit dem Einspruch und
machte geltend, eine aufschiebende Bedingung liege nicht
vor. Ihr NieBbrauch sei zwar nachrangig, aber gleichwohl
unbedingt entstanden. Dass er bis zum Erléschen des vor-
rangigen NieBbrauchs wirtschaftlich ins Leere laufe, flhre zu
keiner anderen Beurteilung. Der nachrangige NieBbrauch
unterliege dem Abzugsverbot und der Stundungsregelung
des § 25 Abs. 1 Satz 1 und 2 ErbStG in der bis zum
31.12.2008 geltenden Fassung (a. F.), soweit sein Wert den
Wert des vorrangigen NieBbrauchs Ubersteige. Der Ein-
spruch hatte im Ergebnis keinen Erfolg.

1 BFH, Urteil vom 6.5.2020, Il R 12/19, BeckRS 2020, 21291.
2 Aus Sicht der Bedachten der NieBbrauch der Oma.
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Das FG wies die Klage ab. Der NieBbrauch der Klagerin und
der NieBbrauch der Mutter stinden in einem Stufenverhélt-
nis: Ersterer sei seiner Austbung und zwangsweisen Durch-
setzung nachrangig gegenuber Letzterem. Der nachrangige
NieBbrauch stelle bis zum Erléschen des vorrangigen NieB3-
brauchs keine tatsachliche Belastung fur die Bedachte dar.
Es koénne nicht einmal mit Sicherheit davon ausgegangen
werden, dass er jemals zum Tragen komme.

Die Revision hatte Erfolg. Der BFH hob die Vorentscheidung
auf und anderte den angefochtenen Schenkungsteuerbe-
scheid. Er gewéhrte die begehrte Steuerstundung. Der An-
wendungsbereich des § 25 ErbStG sei erdffnet, da der von
der Klagerin vorbehaltene NieBbrauch nicht dem Abzugs-
verbot des § 6 Abs. 1 BewG unterliege. Mit der Schenkung
des hélftigen GbR-Anteils sei der NieBbrauch entstanden
und habe lediglich einen Rang nach dem NieBbrauch der
Mutter erhalten. Soweit der anteilige, auf den GbR-Anteil der
Tochter entfallende Kapitalwert des NieBbrauchs der Klage-
rin den anteiligen Kapitalwert des NieBbrauchs der Mutter
Ubersteige, bestehe ein Abzugsverbot nach § 25 Abs. 1
Satz 1 ErbStG a. F. Insoweit sei die Schenkungsteuer nach
§ 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG a. F. zu stunden. Der Abldsebe-
trag gemaB § 25 Abs. 1 Satz 3 ErbStG a. F. sei entspre-
chend festzusetzen.

3. Einordnung der Entscheidung

Bei einer Schenkung gilt als steuerpflichtiger Erwerb grund-
satzlich die Bereicherung des Bedachten (§ 1 Abs. 2. V. m.
§ 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG). Hat sich der Zuwendende ein
dingliches Nutzungsrecht (NieBbrauch, hier: § 1068 Abs. 1
und 2 i. V. m. §§ 1030 ff. BGB) am Zuwendungsgegenstand
vorbehalten, ist diese vorubergehende Einschrankung der
Bereicherung durch Abzug der Last zu bertcksichtigen.3

Nach § 12 Abs. 1 ErbStGi. V. m. § 6 Abs. 1 BewG werden
Lasten, deren Entstehung vom Eintritt einer aufschiebenden
Bedingung abhangt, bei der Ermittlung des steuerpflichtigen
Erwerbs nicht bertcksichtigt. Erst wenn die Bedingung ein-
tritt, ist eine Schenkungsteuerfestsetzung auf Antrag nach
dem tatsachlichen Wert des Erwerbs zu berichtigen (§ 6
Abs. 2i. V. m. § 5 Abs. 2 Satz 1 BewG). § 6 Abs. 1 BewG
untersagt jedoch den Abzug von Verpflichtungen, die am
Bewertungsstichtag zivilrechtlich (noch) nicht entstanden
sind.4 Mit dem Ausdruck ,Bedingung“ knipft § 6 Abs. 1
BewG an das birgerliche Recht an. Nach § 158 Abs. 1
BGB tritt die von einer aufschiebenden Bedingung abhangig
gemachte Wirkung des Rechtsgeschéfts erst mit dem Ein-
tritt der Bedingung ein.

Behalt sich ein Schenker nun den NieBbrauch vor, obwohl
der Zuwendungsgegenstand bereits mit dem NieBbrauch
eines Dritten belastet ist, hangt die Entstehung des NieB3-
brauchs des Schenkers nicht vom Eintritt einer aufschieben-
den Bedingungi. S. d. § 158 Abs. 1 BGB, § 6 Abs. 1 BewG
ab. Der NieBbrauch des Schenkers entsteht vielmehr bereits

3 Vgl. BFH, Urteil vom 12.4.1989, Il R 37/87, BFHE 156, 244 =
BStBI. 11 1989, S. 524; Urteil vom 17.10.2001, Il R 72/99,
BFHE 196, 296 = BStBI. 11 2002, S. 25 unter II. 2.).

4 BFH, Urteil vom 29.7.1998, Il R 84/96, BFH/NV 1999, 293.
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im Zeitpunkt der Schenkung und erhalt lediglich einen Rang
nach dem dlteren NieBbrauch. Die Nachrangigkeit hat zwar
zur Folge, dass der NieBbrauch des Schenkers zun&chst
nicht geltend gemacht oder zwangsweise durchgesetzt
werden kann. Seine zivilrechtliche Entstehung wird durch
die Existenz des alteren NieBbrauchs aber nicht verhindert.5

Hier liegt der entscheidende Unterschied zu den in der Pra-
xis haufigen Fallen, in denen bei einer Schenkung mehreren
Berechtigten, zum Beispiel den Eltern, ein NieBbrauch in der
Weise eingerdumt wird, dass der NieBbrauch des einen
Elternteils erst mit dem Ableben des anderen Elternteils
entstehen soll (sog. SukzessivnieBbrauch). Bei der Schen-
kungsteuerfestsetzung ist der fUr die Zeit nach dem Ableben
des zunachst Berechtigten vereinbarte NieBbrauch geman
§ 12 Abs. 1 ErbStG i. V. m. § 6 Abs. 1 BewG nicht zu be-
rlcksichtigen. Er hat am Stichtag rechtlich nicht bestanden.
Seine Entstehung hangt von einem zukiinftigen, ungewis-
sen Ereignis, namlich dem Vorversterben des zunachst Be-
rechtigten, ab.6

Der BFH hat nun ausdricklich klargestellt, dass eine ent-
sprechende Anwendung des § 6 Abs. 1 BewG auf einen am
Stichtag bereits entstandenen, aber nachrangigen NieB3-
brauch nicht in Betracht kommme. Das ist zutreffend, denn
eine entsprechende Anwendung des § 6 Abs. 1 BewG
wlrde eine Abweichung vom Zivilrecht bedeuten. Blrger-
lichrechtlich gepragte Begriffe, wie der der aufschiebenden
Bedingung in § 6 Abs. 1 BewG, kénnen nicht nach wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten ausgelegt werden. Ob eine
Last aufschiebend bedingt ist, weil sie erst bei Eintritt eines
zukUnftigen, ungewissen Ereignisses entsteht, hangt nicht
davon ab, ob der Eintritt des Ereignisses mehr oder weniger
wahrscheinlich ist. Vielmehr mindert ein vom Schenker vor-
behaltener lebenslanger NieBbrauch den Erwerb des Be-
dachten danach grundsétzlich auch dann, wenn an dem
Zuwendungsgegenstand bereits ein lebenslanger NieB-
brauch eines Dritten besteht — und zwar unabhangig davon,
wie wahrscheinlich es ist, dass der nachrangige NieBbrauch
Uberhaupt wirksam wird. Die beiden Nutzungsrechte sind
jedoch nicht doppelt, sondern in der Weise zu berlcksichti-
gen, dass der vorrangige und der nachrangige NieBbrauch
(als einheitliche Last) nur einmal, aber mit dem hdheren Ver-
vielfaltiger (§ 14 BewG) abgezogen werden. Die Mehrheit
von Nutzungsberechtigten bedeutet keine zuséatzliche Last,
sondern allenfalls eine Verlangerung der Belastungsdauer.

4. Zusammenfassende Hinweise

Die Entscheidung ist zu der bis zum 31.12.2008 geltenden
Regelung des § 25 Abs. 1 Satz 1 und 2 ErbStG a. F. ergan-
gen. Diese Regelung untersagte den Abzug des vom
Schenker vorbehaltenen, NieBbrauchs. Die auf den NieB-
brauch entfallende Schenkungsteuer war nach altem Recht
lediglich zu stunden. Die Grundséatze der Entscheidung sind

Herrschende Meinung; vgl. Staudinger/S. Heinze, Neub. 2018,

§ 879 Rdnr. 1 bis 3, 5; MiinchKomm-BGB/Kohler, 8. Aufl. 2020,
§ 879 Rdnr. 1 bis 3; Palandt/Herrler, 79. Aufl. 2020, § 879
Rdnr. 1; Erman/Arzt, BGB, 15. Aufl. 2017, § 879 Rdnr. 1 f.

Vgl. BFH, Urteil vom 28.2.2019, Il B 48/18, BFH/NV 2019, 678
Rdnr. 12.

MittBayNot



Steuerrecht

aber auch im aktuellen Recht zu beachten, in denen der
NieBbrauch grundsétzlich in vollem Umfang seines Kapital-
wertes vom Erwerb abgezogen wird. Es kommt kiunftig also
ganz genau auf die konkrete zivilrechtliche Ausgestaltung
des NieBbrauchs an. Ist — wie im Streitfall — der NieBbrauch
unbedingt entstanden, kommt im Ergebnis der hdhere Niel3-
brauchswert zum Abzug. Hangt das Entstehen des nach-
rangigen NieBbrauchs von einer Bedingung ab, ist er nach
§ 6 BewG im Zeitpunkt der Ubertragung noch nicht zu be-
rlcksichtigen und darf konsequenterweise auch noch nicht
als Erwerb erfasst werden. Zur letzten Frage ist bereits ein
Verfahren beim BFH anhangig.” Beim Abzug des Kapital-
werts fUr einen lebenslangen NieBbrauch ist in der Praxis
zudem § 14 Abs. 2 BewG zu beachten. Danach wird der
Kapitalwert unter bestimmten Voraussetzungen, abhangig
vom Alter, nach groben MaBstaben korrigiert, wenn der Be-
rechtigte deutlich friher verstirbt als nach der amtlichen
Sterbetabelle im Zeitpunkt der Bewertung zu vermuten war.

7 Vgl das unter Il R 23/19 anhangige Verfahren.
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Hinweise fiir die Praxis

SONSTIGES

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Bewertung von Gebauden gemaB § 46 GNotKG.
Wertbestimmung anhand des Gebaudebrand-

versicherungswertes?

Neue Richtzahl ab 1.10.2020: 19,9

Prufungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Munchen

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hat eine Neu-
berechnung der Richtzahlen zur Bewertung von Geb&uden
nach dem Brandversicherungswert, die ab 1.10.2020 anzu-
wenden sind, erstellt.

Die Baukostenrichtzahl, die nach wie vor dem Euro-Umrech-
nungskurs angepasst ist, betragt 19,9. Nicht auf Euro umge-
stellt sind wie bisher die Stammversicherungssummen 1914,
Bei der Berechnung der Brandversicherungswerte ist daher
die Versicherungssumme 1914 weiterhin in Mark mit der Bau-
kostenrichtzahl zu vervielfaltigen. Das Ergebnis ist bereits der
Euro-Betrag, es hat keine Umrechnung auf Euro zu erfolgen
(dies ist bereits durch die Umstellung der Richtzahl gesche-
hen). Auf die Bewertungshinweise in MittBayNot 2006, 88;
2007, 80 und 2008, 80 und in Streifzug durch das GNotKG,
12. Aufl. 2017, Anhang II, wird zur Vermeidung von fehlerhaf-
ten Wertbestimmungen hingewiesen.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976,
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBuro 1984,
904; JurBuro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993,
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenrichtwerte
nach § 196 BauGB (fUr Grund und Boden) und der Brandver-
sicherungswerte (fUr das Gebaude) eine brauchbare und mit
dem Gesetz zu vereinbarende Art der Wertermittiung bei be-
bauten Grundstlicken dar. Bei der Wertermittiung des Grund
und Bodens an Hand der Bodenrichtwerte ist nach Auffas-
sung der Prufungsabteilung der Notarkasse kein genereller
Abschlag mehr vorzunehmen. Der von der Rechtsprechung
bisher vorgesehene regelméaBige Abschlag in Héhe von 25 %
ist nur mehr dann zu bertcksichtigen, wenn Anhaltspunkte fur
wertmindernde Umsténde im Einzelfall vorliegen (Streifzug
durch das GNotKG, 12. Aufl. 2017, Rdnr. 2164; Korintenberg/
Tiedtke, GNotKG, 21. Aufl. 2020, § 46 Rdnr. 59).

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschlage im Einzelfall bei
der Verwendung der Brandversicherungswerte wird auf Korin-
tenberg/Tiedtke, GNotKG, § 46 Rdnr. 61 verwiesen. Auch wenn
Brandversicherungen Uberwiegend durch Selbstveranlagung
(nicht Schatzung durch den Versicherer) erfolgen, wird man im
Regelfall von einer sachgerechten Wertermittiung ausgehen
kdnnen (Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 46 Rdnr. 61 ff.).

1 Anschluss an MittBayNot 2020, 95.

92

Damit eine mdglichst einheitliche Bewertung von Grundbesitz
durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden die No-
tare im Tatigkeitsbereich der Notarkasse gebeten, kunftig
nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebaudebrand-
versicherungswertes dann zu verfahren, wenn die Beteiligten
erforderliche Unterlagen vorlegen oder die Berechnung auf —
allerdings nicht erzwingbaren — Angaben der Beteiligten beru-
hen. Die Anforderung der zur Bewertung notwendigen Unter-
lagen unmittelbar bei der Versicherungsgesellschaft ist nur mit
Zustimmung der Beteiligten moglich (vgl. BT-Drucks.17/11471
(neu), S. 168).

Materialien:

e Beschluss des BayObLG vom 9.4.1976, 3 Z 54/74
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBUro
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = JMBI. 1976, S. 199)

e Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)

e JMS vom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04

e Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG
ab 1.10.2020 fur Geb&ude 19,9

Anleitung:

Der nach der Art des Gebaudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielféltiger ist auf die ,Versicherungs-
summe 1914% anzuwenden. Im Vervielfaltiger ist die techni-
sche (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Geb&aude-
art (Anlage 8a WertR 2006 — nur flr Eigentumswohnungen -
bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom BayObLG fiir erfor-
derlich gehaltene generelle Abschlag von 20 % bereits einge-
arbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebaudes
nach dem Brandversicherungs-wert (vgl. im Ubrigen JMS vom
24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04).

Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch aus
wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten unterschrit-
ten werden, wenn flir das Gebaude noch eine Nutzung még-
lich ist.

MittBayNot



Hinweise fiir die Praxis

Versicherungsscheine ohne Versicherungs-
summe 1914

Nicht aus allen Versicherungsscheinen lasst sich die Versiche-
rungssumme 1914 entnehmen. Trotzdem ergeben sich aber
oftmals Anhaltspunkte, die zur Berechnung der Versiche-
rungssumme 1914 ausreichen (Gebaudetyp, Ausstattungs-
merkmale, Wohnflache, Sonderflachen). In diesem Fallen kann
der Brandversicherungswert 1914 von Notar und Gericht
selbst ermittelt werden. Ergeben sich diese Angaben nicht aus
dem Versicherungsschein, kénnen die maBgeblichen Anga-
ben zum Gebaudetyp problemlos beim Kostenschuldner an-
hand eines Fragenkatalogs in Erfahrung gebracht werden. Die
Berechnung des Brandversicherungswertes 1914 erfolgt durch
Ubertragung der Angaben in die aus dem Internet abrufbaren
Berechnungstabellen (ZB unter http://www.versicherung-ver-
gleiche.de/gebaeudeversicherung/gebaeude_vergleich.php
oder: www.vsc-online-service.de/wert1914-rechner.htm oder
www.mr-money.de/vergleiche/wohngebaeude/wert1914/

772.php). Werden keine zur Berechnung der Brandversiche-
rungssumme 1914 erforderliche Angaben gemacht, muss
eine Geschaftswertfestsetzung nach freiem Ermessen erfol-
gen, wobei bei Kenntnis der Wohnflache (diese Angaben sind
regelmaBig bekannt oder leicht zu erfragen) die Brandversi-
cherungssumme 1914 nach der Faustregel ,Wohnflache x 165*
(dieser Faktor zur Wertberechnung wird von der Allianz-Versi-
cherung verwendet) berechnet werden kann. Im Falle der Alli-
anz Versicherung kann Uberdies die in Euro ausgewiesene
dynamische Neuwertsumme 2000 mit Hilfe des Faktors 10,313
in die Versicherungssumme 1914 umgerechnet werden (also
dynamische Neuwertsumme 2000 geteilt durch 10,313 =
Versicherungssumme 1914). Versicherungen bei anderen
Versicherungsgesellschaften durften vergleichbar sein. Diese
Bewertungsmethode deckt sich mit der Auffassung der baye-
rischen Justiz (Ergebnis einer Arbeitsgruppe zur Uberarbei-
tung der Richtlinien zur Grundbesitzberechnung in der Justiz
Bayerns aus dem Jahre 2016).

Gebaudeart Einfamilienh&user, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebdude, | Landwirtschaft-
Reihenh&user wohnungen Wohn- und Geschéfts- | Werkstétten, liche
h&user, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und BuUrogebaude, Scheunen gebéaude,
Mietwohngebaude ab ohne Stallteil, Reithallen,
4 Wohnungen, Fertig- Kauf- und Stalle,
h&user, Veranstaltungs- | Warenhauser, Fertiggaragen
gebaude, Schulen, Garagen in
Hotels, Einkaufsmarkte | Massivbauweise
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebéaudealter
in Jahren
1 15,761 15,761 15,761 15,602 15,442
2 15,602 15,761 15,442 15,283 14,806
3 15,442 15,602 15,283 14,965 14,328
4 15,283 15,602 15,124 14,646 13,850
5 15,124 15,442 14,965 14,328 13,214
6 14,965 15,442 14,646 14,010 12,736
7 14,806 15,283 14,487 13,691 12,258
8 14,646 15,283 14,328 13,373 11,622
9 14,487 15,124 14,169 13,054 11,144
10 14,328 14,965 13,850 12,736 10,666
11 14,169 14,965 13,691 12,418 10,030
12 14,010 14,806 13,632 12,099 9,652
13 13,850 14,806 13,373 11,781 9,074
14 13,691 14,646 13,054 11,462 8,438
15 13,632 14,487 12,895 11,144 7,960
16 13,373 14,487 12,736 10,826 7,482
17 13,214 14,328 12,577 10,507 6,846
18 13,054 14,169 12,258 10,189 6,368
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Gebaudeart | Einfamilienhduser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebdude, | Landwirtschaft-
Reihenh&user wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und BuUrogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ab ohne Stallteil, Reithallen,
4 Wohnungen, Fertig- Kauf- und Stalle,
hauser, Veranstaltungs- | Warenhauser, Fertiggaragen
gebaude, Schulen, Garagen in
Hotels, Einkaufsmarkte | Massivbauweise
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebaudealter
in Jahren
19 12,895 14,169 12,099 9,870 5,890
20 12,736 14,010 11,940 9,552 5,254
21 12,577 13,850 11,781 9,2345 4,776
22 12,418 18,850 11,462 8,915 und dartiber
(Restwert = 30 %)
23 12,258 13,691 11,303 8,597
24 12,099 13,532 11,144 8,278
25 11,940 13,373 10,985 7,960
26 11,781 13,373 10,666 7,642
27 11,622 13,214 10,507 7,323
28 11,462 13,054 10,348 7,005
29 11,303 12,895 10,189 6,686
30 11,144 12,736 9,870 6,368
31 10,985 12,736 9,711 6,050
32 10,826 12,577 9,652 5,731
33 10,666 12,418 9,393 5,413
34 10,507 12,258 9,074 5,094
35 10,348 12,099 8,915 4,776
36 10,189 12,099 8,756 und darUber
(Restwert = 30 %)
37 10,030 11,940 8,597
38 9,870 11,781 8,278
39 9,711 11,622 8,119
40 9,652 11,462 7,960
a1 9,393 11,303 7,801
42 9,234 11,144 7,482
43 9,074 10,985 7,323
44 8,915 10,826 7,164
45 8,756 10,666 7,005
46 8,597 10,507 6,686
47 8,438 10,348 6,527
48 8,278 10,189 6,368
49 8,119 10,030 6,209
94 MittBayNot
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Gebaudeart | Einfamilienhduser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebdude, | Landwirtschaft-
Reihenh&user wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und BuUrogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ab ohne Stallteil, Reithallen,
4 Wohnungen, Fertig- Kauf- und Stalle,
hauser, Veranstaltungs- | Warenhauser, Fertiggaragen
gebaude, Schulen, Garagen in
Hotels, Einkaufsmarkte | Massivbauweise
Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
Gebaudealter
in Jahren
50 7,960 9,870 5,890
51 7,801 9,711 5,731
52 7,642 9,652 5,572
53 7,482 9,393 5,413
54 7,323 9,234 5,094
55 7,164 9,074 4,935
56 7,005 8,915 4,776
57 6,846 8,756 und dartber
(Restwert = 30 %)
58 6,686 8,597
59 6,527 8,438
60 6,368 8,278
61 6,209 8,119
62 6,050 7,960
63 5,890 7,801
64 5,731 7,642
65 5,572 7,323
66 5,413 7,164
67 5,254 7,005
68 5,094 6,846
69 4,935 6,686
70 4,776 6,368
71 und dartber 6,209
(Restwert = 30 %)
72 6,050
73 5,890
74 5,731
75 5,413
76 5,254
77 5,094
78 4,935
79 und dartber
(Restwert = 30 %)
80
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI
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Klausurenkurs zur Vorbereitung auf die notarielle
Fachpriifung — Erbrecht — Januar 2020

(Aigner)

5.1.2021 online

Online-Vortrag-LIVE: Aktuelles Steuerrecht fiir Notare
(Wélzholz)
19.1.2021 online

Online-Vortrag-LIVE: Neue Meldepflichten nach dem
Geldwaschegesetz in der notariellen Praxis

(Thelen)

29.1.2020 online

Online-Vortrag-LIVE: Wohnungseigentum einschlieB3-
lich Neuerungen des WEG fiir Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat

(Tondorf)
30.1.2021 online

Klausurenkurs zur Vorbereitung auf die notarielle
Fachpriifung — Familienrecht - Februar 2021
(Aigner)

2.2.2021 online

Online-Vortrag-LIVE: GmbH-Recht fiir
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Notariat
(Herzog)

5.2.2021 online

Online-Vortrag-LIVE: Professioneller Umgang mit
Klienten - Seminar fiir Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat

(Musold)

9.2.2021 online

10.

11.

Online-Vortrag LIVE: AGB-Recht in der notariellen
Praxis

(Forschner)

10.2.2021 online

Online-Vortrag-LIVE: Aktuelles Gesellschaftsrecht
fir Notare

(Berkefeld)

12.2.2021 online

Online-Vortrag-LIVE: Praxis der WEG-Reform
(Elzer/Hugel)
19.2.2021 online

Online-Vortrag-LIVE: 2. Kompaktkurs Vorbereitung
notarieller Urkunden einschlieBlich Gebiihrenrecht
der Notare fir fortgeschrittene Mitarbeiter und
Fachwirte

(Tondorf)

22.2.2021 bis 26.2.2021 online

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.

12.

Abramenko: Das neue Wohnungseigentumsrecht.
WEG-Reform 2020. Deutscher Notarverlag, 2020.
320S.,39€

Altmeppen: Gesetz betreffend die Gesellschaften mit
beschrankter Haftung. 10. Aufl., Beck, 2020. 1.573 S,,
129 €

Basty: Der Bautragervertrag. 10 Aufl., Carl Heymanns
Verlag, 2021. 652 S., 149 €

Beckervordersandfort/Fritsch: Gestaltungen zum Erhalt
des Familienvermdgens. NWB Verlag, 2020. 462 S.,
50 €

Beuthien/Gummert/Schopflin: Minchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts. Band 5: Verein, Stiftung burger-
lichen Rechts. 5. Aufl., Beck, 2021. 2.146 S., 189 €

Demharter: Grundbuchordnung. 32. Aufl., Beck, 2021.
1.344 5,85 €

Grziwotz: Materielles Ehe-, Familien- und Kindschafts-
recht, Recht der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
und der eingetragenen Lebenspartnerschaft. 6. Aufl.,
Hagener Wissenschaftsverlag, 2020. 213 S., 33,95 €

Hugel/Elzer: Wohnungseigentumsgesetz. 3. Aufl.,
Beck, 2021. 1.408 S., 99 €

Herzog: Geldwaschegesetz. GwG. 4. Aufl., Beck, 2020.
1.1738S.,179 €

Jauernig: Burgerliches Gesetzbuch. 18. Aufl.,
Beck, 2020. 2.831 S., 69 €

Lange/Bilitewski/Gétz: Personengesellschaften im
Steuerrecht. 11. Aufl.,, NWB Verlag, 2020. 1.304 S.,
154 €

Lehmann-Richter/Wobst: WEG-Reform 2020.
Praxishilfen fur Verwaltung und Beratung.
Otto Schmidt, 2020. 572 S., 49,80 €

Ausgabe 1/2021

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

Munch: Handbuch Familiensteuerrecht. 2. Aufl., Beck,
2020. 583 S., 119 €

Petersheim: Satzungsdurchbrechung. Eine rechtsform-
Ubergreifende Studie unter besonderer Berlicksichtigung
des Beschlussmangelrechts. Duncker & Humblot, 2020.
224 S., 74,90 €

Rathel/Schmidt: Grundfragen der Organisation von
Familienunternehmen. 8. Jahrestagung des Notarrecht-
lichen Zentrums Familienunternehmen 2019. Nomos,
2020.160S., 42 €

Schmidt: Grenzlberschreitender Formwechsel.
Verfahrens- und Registerrecht im Lichte des Company
Law Package und die praktische Umsetzung.

Nomos, 2020. 272 S., 72 €

Staudinger: BGB. Buch 2: §§ 677 — 704 (Geschéfts-
fUhrung ohne Auftrag). Sellier — De Gruyter, 2020.
587 S., 209 €

Staudinger: BGB. Buch 2: Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz. 18. Aufl., Sellier — De Gruyter, 2020.
459 8., 179 €

Staudinger: BGB. Buch 3: §§ 903 — 924 (Eigentum 1 —
Privates Nachbarrecht), Sellier — De Gruyter, 2020.
572 S., 199,95 €

Ulmer/Schafer: Gesellschaft birgerlichen Rechts und
Partnerschaftsgesellschaft. 8. Aufl., Beck, 2021.
706 S., 109 €

Wachter: Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts.
5. Aufl., ZAP, 2020. 3.532 S., 249 €
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Standesnachrichten

STANDESNACHRICHTEN

PERSONALANDERUNGEN

98

Verstorben:

Notar a. D. Dr. Herbert Schlierf
verstorben am 24.11.2020

Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 3.1.2021:

Notar Dr. Bastian Endrulat, Bad Bergzabern
Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 1.12.2020:

Hof dem Notarassessor
Dr. Julius Forschner
(Geschaftsfuhrer beim
Deutschen Notarinstitut,
Wiirzburg)

Hof dem Notarassessor
Dr. Sebastian Loffler
(Geschaftsfuhrer
bei der Bundesnotarkam-
mer, Berlin)

Hof dem Notarassessor
Dr. Andreas Salzmann
(bisher in MUnchen,
Notarstellen Ruhland/
Ruhwinkel)

Mit Wirkung zum 1.1.2021:

der Notarassessorin

Lisa Kestler

(bisher in Ingolstadt,
Notarstelle Lichtenwimmer)

Memmingen
(in Sozietat mit Notarin
Dr. Ulrike Gropengiefer)

Passau der Notarin a. D.
(in Sozietat mit Notar Silvia Pauldhrd
Jan-Frederic Worring)

Mit Wirkung zum 2.1.2021:

Erlangen dem Notar

Dr. Stefan Gloser
(bisher in Naila)

(in Sozietat mit Notar
Dr. Carl Niemeyer)

4. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.11.2020:

Dr. Gerrit Bulgrin, Weiden i. d. Opf.
(Notarstellen Dr. Schiffner/Pflieger)

Jan Christian Gather, Landstuhl
(Notarstelle Dr. Stuppi)

Sebastian Schwarz, Rosenheim
(Notarstellen Dr. LeiB/Wartenburger)

Wenzel Steinmetz, Vilsbiburg
(Notarstelle Dr. Kénig)

Marcel Satzger, Straubing
(Notarstellen Bolkart/Dr. Schreindorfer)

Tim Kraus, Landsberg a. Lech
(Notarstellen Kuhn/Regensburger)

5. Sonstige Veranderungen:

Die Sozietat Dr. Alexander Martini/Anja Siegler, Erlangen,

wurde mit Wirkung vom 1. Januar 2021 aufgehoben.

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

Erlangen, Notarstelle Anja Siegler
NagelsbachstraBe 33

91052 Erlangen

Homepage: www.notarin-siegler.de
E-Mail: willkommen@notarin-siegler.de
Telefon: 09131/940950

Telefax: 09131/9409529

Erlangen, Notarstelle Dr. Alexander Martini
HofmannstraBe 32

91052 Erlangen

Homepage: www.notar-martini.de

E-Mail: kontakt@notar-martini.de

Telefon: 09131/976060

Telefax: 09131/97606030

VohenstrauB,
Notarstelle Claudia Stenzel
E-Mail: mail@notarin-stenzel.de

MittBayNot
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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 56,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (zzgl. Versand-
kosten und 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 Minchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.




Notare Bayern www.notare.bayern.de




