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Bock - Die Digitalisierungsrichtlinie Il

’_é\ AUFSATZE

Die Digitalisierungsrichtlinie Il - Ausbau der
offentlichen Praventivkontrolle und weitere
Erleichterungen im Zugang zu Register-
informationen

Von Rechtsanwalt und Notar Dr. Lenard Bock, Darmstadt
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Auf europaischer Ebene steht ein weiterer Digitalisie- linie,® die im Jahr 1968 als erste Richtlinie im Zivilrecht iber-
rungsschub flir das nationale Gesellschafts- und Regis- haupt verabschiedet wurde. Sie gilt als die ,Magna Charta
terrecht an. Im Marz 2023 hatte die Kommission einen des europaischen Gesellschaftsrechts*. Das deutsche
Entwurf einer Richtlinie zur Ausweitung des Einsatzes Recht stand damals in weiten Teilen fiir die Richtlinie Pate.
digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschafts- Ein erstes Digitalisierungsupdate erhielt die Richtlinie im
recht vorgelegt.' Die Richtlinie soll den grenziiberschrei- Jahr 2003, wobei im Schwerpunkt die Pflicht zur elektroni-
tenden Informationsaustausch und die Registerpublizi- schen Registerflihrung eingefiihrt wurde.®

[2

tat verbessern. Sie widmet sich dabei ganz zentral dem
Anliegen, europaweit eine hohe Verlasslichkeit der in
den nationalen Registern veroffentlichten Informationen
zu erreichen. Am 13.03.2024 konnte im Trilog bereits
eine politische Einigung hinsichtlich dieser sog. Digi-
talisierungsrichtlinie 1l erzielt werden (im Folgenden
,DigRL II“). Der finale Richtlinientext wurde im November
2024 vom europaischen Parlament bereits beschlossen,
die Zustimmung im Rat diirfte nur noch Formsache sein.?
Der Beitrag widmet sich primar zwei Aspekten, die fiir die
notarielle Praxis maBgebliche Auswirkungen haben wer-
den, namlich der Vereinheitlichung des Standards der
offentlichen Praventivkontrolle und der Frage der grenz-
Uberschreitenden Anerkennung von Informationen aus
mitgliedstaatlichen Registern.

2012 wurde durch eine weitere Richtlinie® das sog. Business
Registers Interconnection System (BRIS) geschaffen, das
auf eine starkere Vernetzung der nationalen Register ab-
zielte. Miteingeflihrt wurde ein einheitlicher Zugangspunkt
fuir den Rechtsverkehr liber das europaische Justizportal.
Dieses Portal stellt allerdings kein europadisches Register
dar, sondern vermittelt nur den Zugang zu den jeweiligen
nationalen Registern und den dort eingetragenen bzw. hin-
terlegten Informationen Uber ein einheitliches Portal.” Das
Portal funktioniert aber auch Jahre nach seiner Einflihrung
noch nicht richtig und ist vermutlich deshalb in der Praxis

RECHTSPRECHUNG

I. Entwicklung des europdischen Registerrechts 3 Erste Richtlinie 68/151/EWG des Rates vom 09.03.1968 zur

- , Koordinierung der Schutzbestimmung, die in den Mitglied-
Das harmonisierte europdische Gesellschafts- und Regis- staaten den Gesellschafteni. S. d. Art. 58 Abs. 2 des Ver-

terrecht hat seinen Ursprung in der sog. Publizitatsricht- trags im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorge-

schrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu
gestalten, ABI. 1968 L 65, 8.

Wicke, ZIP 2014, 1414, 1416.

SONSTIGES

1 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlamentes 5 Richtlinie 2003/58/EG des Europaischen Parlamentes und e
und des Rates zur Anderung der Richtlinien 2009/102/EG des Rates vom 15'07'20_03 zur Anderung der Richtlinie
und (EU) 2017/1132 zur Ausweitung und Optimierung des Ein- 86/151/EWG des Rates in Bezug auf die Offenlegungspflich- g
satzes digitaler Werkzeuge und Verfahren im Gesellschafts- ten von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen, ABI. E
recht, COM (2023) 177. Dazu Denninger, GmbHR 2023, 482 2003 L 221,13. o
ff.; J. Schmidt, NZG 2023, 593 ff.; Stelmaszczyk/Wosgien, 6  Richtlinie 2012/17/EU des Europaischen Parlaments und des g::
EuzZW 20283, 550 ff.; Teichmann, RDi 2023, 357 ff.; Zwirlein- Rates vom 13.06.2012 zur Anderung der Richtlinie 89/666/ g
Forschner, NZG 2023, 863 ff. EWG des Rates sowie der Richtlinien 2005/56/EG und %

2 Im Folgenden werden die Vorschriften daher bereits mit 2009/101/EG des Europaischen Parlaments und des Rates a
,DigRL I1“ und die gednderten Vorschriften der Richtlinie in Bezug auf die Verkniipfung von Zentral-, Handels- und Z
(EU) 2017/1132 iiber bestimmte Aspekte des Gesellschafts- Gesellschaftsregistern, ABI. 2012 L 156, 1. 5
rechts als ,GesRRL n. F zitiert. 7  Vgl. dazu Bock, GmbHR 2018, 281 ff.

Ausgabe 1| 2025 1
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vielfach noch unbekannt.® Das ist bedauerlich, denn ein
reibungsloses Funktionieren ware auch fiir die Effektivitat
der MaBnahmen aus der DigRL Il von entscheidender
Bedeutung.

Im Jahr 2017 wurden samtliche Regelungen in die konsoli-
dierte Richtlinie zum Gesellschaftsrecht (EU) 2017/1132° (im
Folgenden ,,GesRRL") Giberfihrt.

Im Anschluss folgte 2019 die sog. Digitalisierungsrichtlinie™
(im folgenden , DigRL"), die mit der Mdglichkeit der Online-
Griindung einem weiteren Ausbau der Vernetzung nationa-
ler Register und mit einem grundlegenden Eingriff in das
Offenlegungssystem der Richtlinie einen erneut splirbaren
Digitalisierungsschub brachte."

IIl. Uberblick DigRL Il

Die DigRL Il zielt darauf ab, die Transparenz und die grenz-
tiberschreitende Nutzung von Unternehmensdaten in of-
fentlichen Registern weiter zu verbessern.”?

Eine ,kleine Revolution“® ist die Erweiterung der europai-
schen Registerpublizitat auf Personenhandelsgesellschaf-
ten, die das deutsche Recht traditionell schon vorsieht. Die
GesRRL findet bisher nur auf Kapitalgesellschaften Anwen-
dung, die durch einen Anhang zur Richtlinie fiir jeden Mit-
gliedstaat genau bestimmt sind. Erstmals mit der DigRL Il
wird der Anwendungsbereich der GesRRL teilweise auch
auf Personengesellschaften ausgedehnt, die in einem wei-
teren Anhang fiir jeden Mitgliedstaat konkret aufgeflihrt
sind (flir Deutschland OHG und KG). Dass kiinftig flir Perso-
nengesellschaften liber BRIS die verfligbaren Registerda-
ten durch einen einzelnen Zugangspunkt abrufbar sein sol-
len, stellt perspektivisch eine deutliche Erleichterung des
grenziiberschreitenden Zugangs zu Unternehmensdaten
dar.

8 GroBtes Hindernis fiir die Nutzung ist weiterhin, dass alle in
nationalen Registern zu verdffentlichenden Dokumente
auch in Kopie unmittelbar Uber das Portal verfligbar sein
sollen. Der Abruf Uber das Portal ist aber immer dann nicht
moglich, wenn die Dokumente auch bei den jeweiligen nati-
onalen Registern nicht kostenlos verfligbar sind. Es bleibt
einem nichts anders Ubrig, als die Unterlagen auf der Web-
seite des jeweiligen nationalen Registers abzurufen.

9  Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 14.06.2017 iber bestimmte Aspekte des Ge-
sellschaftsrechts, ABI. 2017 L 169, 46.

10 Richtlinie (EU) 2019/1151 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 20.06.2019 zur Anderung der Richtlinie
(EU) 2017/1132 im Hinblick auf den Einsatz digitaler Werk-
zeuge und Verfahren im Gesellschaftsrecht, ABI. 2019
L 186, 80.

11 Umgesetzt in Deutschland durch ,,DiRUG* und ,,DIREG*, Ge-
setz zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie (DIRUG)
vom 05.07.2021, BGBI. 20211, S. 3338 und Gesetz zur Ergan-
zung der Regelungen zur Umsetzung der Digitalisierungs-
richtlinie und zur Anderung weiterer Vorschriften vom
15.07.2022, BGBI. 2022 |, S. 1146.

12 Erwagungsgrund 1 DigRL Il
13 J Schmidt, NZG 2024, 563, 564.

Daneben verbessert die DigRL Il die Transparenz von Kon-
zernstrukturen,* wozu kiinftig ebenfalls tiber BRIS leichter
Informationen verfligbar sein werden. Die Transparenz wird
zudem dadurch weiter verbessert, dass die europaischen
~Register” zu den wirtschaftlichen Eigentliimern,”® die Insol-
venzregister'® und das BRIS verbunden werden, sodass
auch insoweit einheitlich Daten Uber eine Gesellschaft ab-
gerufen werden konnen.”

Vor allem aber geht die DigRL Il in zwei Bereichen deutlich
tiber ein bloBes ,Upgrade” hinaus, die im vorliegenden Bei-
trag naher dargestellt werden sollen und die notarielle Pra-
Xis erheblich beeinflussen werden:

Fiir alle Griindungsformen (und auch spatere Anderungen
und Einreichungen) bei Kapital- und Personengesellschaf-
ten enthalt die Richtlinie nun die Vorgabe einer echten
offentlichen Praventivkontrolle und lautet damit das Ende
von solchen Registern in Europa ein, die ohne Kontrolle alle
eingereichten Dokumente einfach aufnehmen und zugang-
lich machen. Ziel dieser Praventivkontrolle ist es, die grenz-
liberschreitende Akzeptanz von Registerdaten weiter zu er-
hohen (dazu naher unter lIl.). Mit der Schaffung einer neuen
EU-Gesellschaftsbescheinigung, einer digitalen EU-Voll-
macht und der teilweisen Abschaffung des Erfordernisses
einer Apostille und einer Ubersetzung bringt die Richtlinie
zudem deutliche Erleichterungen flir grenziiberschreitende
Transaktionen (dazu naher unter IV.).

Die Richtlinie muss tiberwiegend innerhalb von 30 Monaten
nach Inkrafttreten umgesetzt werden; die Umsetzungsvor-
schriften mussen innerhalb von zwolIf weiteren Monaten in
Kraft treten.'®

lll. Verlasslichkeit von Registerdaten - Ausbau
einer offentlichen Praventivkontrolle

1. Die europaischen Urspriinge

Schon die urspriingliche Publizitatsrichtlinie von 1968 ent-
hielt in ihrem damaligen Art. 11 Grundlagen flir eine praven-
tive Kontrolle bei der Griindung von Kapitalgesellschaften.
Die Vorschrift sah vor, dass in allen Mitgliedstaaten, nach
deren Recht die Gesellschaftsgriindung keiner vorbeugen-
den verwaltungs- oder gerichtlichen Kontrolle unterworfen
ist, der Errichtungsakt der Gesellschaft und seine Anderung
offentlich beurkundet werden miissen.”®

14 Art.19b GesRRL n. F, vgl. dazu J. Schmidt, NZG 2024, 563,
566.

15 BORIS - Beneficial Ownership Registers Interconnection
System.

16 IRIS - Insolvency Register Interconnection System.

17 Naher J. Schmidt, NZG 2024, 563, 567. Das soll insbeson-
dere auch Steuerbehorden die Ermittlungen erleichtern.
Zugangsbeschrankung fur die Einsicht in diese Register
bleiben gleichwohl bestehen, Art. 22 Abs. 7 Unterabs. 2
GesRRLn. F.

18 Art. 3 DigRLII.

19 Wortgleich tibernommen in Art. 10 GesRRL.

MittBayNot



Mit einer praventiven Kontrolle im Sinne einer ,Nichtigkeits-
prophylaxe“?° sollten Griindungsmangel mdglichst vermie-
den werden. Urspriinglich sollte eine gerichtliche Kontrolle
zwingend vorgeschrieben werden. Im Wege eines Kompro-
misses wurde die offentliche Beurkundung alternativ zuge-
lassen.? Die Entstehungsgeschichte zeigt aber, dass die
angesprochene Griindungspriifung wohl nicht im Sinne ei-
ner strengen Priifung nach deutschem Recht zu verstehen
ist, wo zunachst Notare den Griindungsvorgang betreuen
und in aller Regel auch samtliche Dokumente entwerfen so-
wie anschlieBend hochqualifizierte Rechtspfleger beim Re-
gistergericht die eingereichten Unterlagen vor Eintragung
prifen. Vor Erlass der Richtlinie fiihrte namlich der franzosi-
sche Gesetzgeber als zentrales Element der Griindungs-
kontrolle eine sog. Déclaration de conformité ein. Darin
mussten die Griinder versichern, dass alle Griindungsvor-
schriften ordnungsgemaf eingehalten wurden. Vertreter
der Kommission und der ubrigen Mitgliedstaaten erklarten
noch vor Erlass der Publizitatsrichtlinie, dass eine solche
Erklarung als zentrales Element der Griindungspriifung
dem Ziel einer praventiven Kontrolle der Richtlinie entspre-
chen wiirde.?? Auch wenn die Déclaration de conformité im
franzdsischen Recht in der Folge wieder abgeschafft wur-
de, dirften gleichwohl strafbewehrte Versicherungen lber
die ordnungsgemaBe Griindung bisher im Fall der Offline-
griindung (vor der Umsetzung der DigRL Il) noch als unions-
rechtskonform anzusehen sein.?®

2. BRIS-Richtlinie 2012 - Nachbesserung
bei der Publizitat

2012 wollte der europaische Gesetzgeber im Rahmen der
Schaffung von BRIS wenigstens eine Plattform bieten, auf
der sich der Rechtsverkehr liber die Standards der Register
informieren kann. Auf dem europaischen Justizportal stellt
die Kommission zu allen Mitgliedstaaten Informationen
liber die nationalen Register zur Verfligung. Die Informatio-
nen werden von den Mitgliedstaaten selbst verfasst und von
der Kommission in alle Amtssprachen Ubersetzt.?* Ver-
gleicht man diese Angaben, lasst sich leicht erkennen, wie
grof3 die Unterschiede und auch die eigene Einschatzung
der Mitgliedstaaten zur Verlasslichkeit der Unternehmens-
daten sind.

Unter der Uberschrift ,Wie zuverlassig sind die im Register
enthalten Dokumente?“ kann man fir Irland zum Beispiel
nachlesen, dass die dort veroffentlichten Informationen von
Dritten im Rahmen gesetzlicher Verpflichtung zur Verfi-
gung gestellt werden, wozu auch das durch eidesstattliche

20 Grundmann, Europaisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2011,
Rdnr. 198.

21 Zur Entstehungsgeschichte eingehend m. w. N. Bock, Der
Harmonisierungserfolg der Publizitatsrichtlinie, 2016, S. 33 f.

22 Bock, Der Harmonisierungserfolg der Publizitatsrichtlinie,
S.34 m.w. N.

23 Bock, Der Harmonisierungserfolg der Publizitatsrichtlinie,
S. 35; Teichmann, GmbHR 2021, 1237, 1240.

24 Das beruht auf der Vorgabe in Art. 15 GesRRL, der im Zu-
sammenhang mit der BRIS-Richtlinie eingeflihrt wurde.
Vgl. dazu auch naher Bock, GmbHR 2018, 281, 285.
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Versicherung abgesicherte Verbot gehore, vorsatzlich
oder fahrlassig falsche Information zu Ubermitteln. Das
Register konne aber keine Gewahr fiir die Richtigkeit der
von Dritten Ubermittelten Informationen lbernehmen.
Andere Mitgliedstaaten verweisen lediglich auf ihre Umset-
zungsvorschriften (zum Beispiel Zypern) oder auf ihre Vor-
schriften Uber die Publizitatswirkungen, den Vertrauens-
schutz und die Eigenverantwortung der Unternehmen (zum
Beispiel Danemark und die Niederlande). Nach dem Ver-
standnis vieler Mitgliedstaaten sind offenbar weniger die
Richtigkeit der Registerdaten, als vielmehr starke Vorschrif-
ten zur Publizitatswirkung mafgeblicher Bestandteil des
Vertrauens in Registerdaten. Zwar sind die Publizitats-
wirkungen in ihren Grundziigen durch die Richtlinie harmo-
nisiert. Das sagt aber letztlich wenig lber eine richtlinien-
konforme Umsetzung oder dariiber aus, inwieweit durch
nationale Rechtsfiguren, wie etwa in Deutschland das sog.
Veranlassungsprinzip,? die Richtlinienvorgaben aufgeweicht
werden.

3. Erste Ausweitung der Praventivkontrolle
durch die DigRL

Mit der DigRL wurden fiir die Onlinegriindung?® von Kapital-
gesellschaften und deren Onlineanmeldung erste ,Pfl6-
cke"? fiir eine echte Praventivkontrolle eingeschlagen.
Nach Art. 13g Abs. 3 GesRRL, der durch die DigRL Il inso-
weit unverandert bleibt, miissen seitdem Mitgliedstaaten
im Rahmen des Onlineverfahrens u. a. Regelungen vorse-
hen fiir ein Verfahren zur Gewahrleistung der erforderlichen
Rechts- und Geschaftsfahigkeit der Antragsteller sowie der
Vertretungsbefugnis (lit. a), zur Identitatspriifung der An-
tragsteller (lit. b) und zur Uberpriifung der Bestellung von
Geschéftsfihrern (lit. f).

Schon die erstmalige zwingende Kontrolle dieser Punkte,
vor allem die Kontrolle der Rechts- und Geschaftsfahigkeit
der Antragsteller sowie der Vertretungsbefugnis verbunden
mit der Pflicht zur Identitatspriifung, waren ein groBBer
Schritt zur Steigerung der Verlasslichkeit der Registerdaten
und eine deutliche Abkehr von den bis dahin geltenden nur
rudimentaren Vorgaben einer Griindungspriifung.?®

25 Nach dem Veranlassungsprinzip kann eine unrichtige Ein-
tragung nur demjenigen entgegengehalten werden, der die
Eintragung zurechenbar veranlasst hat. Es sprechen gute
Griinde dafir, dass das Veranlassungsprinzip richtlinienwid-
rig ist, Bock, Der Harmonisierungserfolg der Publizitatsricht-
linie, S. 123 ff.; ebenso wohl MiinchKomm-HGB/Krebs,

5. Aufl. 2021, § 15 Rdnr. 89; kritisch zum Veranlassungsprin-
zip etwa auch BeckOK-HGB/Miither, Stand: 01.04.2024, § 15
Rdnr. 38; a. A. etwa Lieder, NZG 2020, 81, 88; ders., DNotZ
2021, 830, 843 f.

26 Fir eine systematische Auslegung liber den Wortlaut hinaus
auf alle Griindungsformen Teichmann, RDi 2023, 357, 359,
ders., GmbHR 2021,1237,1243; zust. J. Schmidt, NZG 2023,
593, 598; dies., NZG 2024, 563, 568.

27 Teichmann, GmbHR 2021, 1237, 1243.

28 Daneben sieht die Richtlinie auch vor, dass auch die Recht-
maBigkeit des Unternehmensgegenstandes (lit. b) und die
RechtmaBigkeit des Namens der Gesellschaft (lit. f) gepriift
werden missen, allerdings nur ,,sofern im nationalen Recht
vorgesehen®.

AUFSATZE

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

[2

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

=
C

=
w
[
I
9
4
I
Qo
<
=2
(%]
w
(=]
i
=
(7]




Bock - Die Digitalisierungsrichtlinie Il

4. Deutliche Ausweitung durch DigRL Il

Die DigRL Il weitet die offentliche Praventivkontrolle nun
noch einmal deutlich aus. Mit der DigRL Il halt der Grund-
satz ,Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser” in weiten Teilen
Einzug in das europaische Registerrecht der Kapital- und
Personengesellschaften. Das zeigt auch die anders formu-
lierte Zweckrichtung. Wahrend die Kontrolle urspriinglich
den Zweck einer Nichtigkeitsprophylaxe hatte, geht es nun
um die Verlasslichkeit von Gesellschaftsdaten in grenz-
liberschreitenden Situationen.?® Der européische Gesetz-
geber benennt ausdriicklich, dass die sehr unterschiedli-
che Intensitat der Priifung insbesondere im grenziber-
schreitenden Kontext bisher zu unzureichendem Vertrauen
in die Registerdaten anderer Staaten und zu deren Nicht-
anerkennung flihrt.2° Neben dem Schutz verlasslicher of-
fentlicher Register sollen auBerdem illegale Tatigkeiten
durch die korrekte und sichere Identifizierung der Griinder
und Geschéftsfiihrer verhindert werden.®' Konsequenter-
weise erweitert der europaische Gesetzgeber mit der DigRL
Il daher nicht nur die Registerpublizitat auf die Personen-
gesellschaften, sondern unterwirft diese (weitestgehend??)
auch den gleichen Vorgaben fiir eine 6ffentliche Praventiv-
kontrolle, die die DigRL Il fiir die Kapitalgesellschaften er-
weitert bzw. einfiihrt.

a) Zulassigkeit des zweistufigen digitalen Identifi-
zierungsverfahrens

Um eine besonders umfassende und sichere Identitatskon-
trolle zu ermdglichen, lasst die Richtlinie den Mitgliedstaa-
ten im Fall des Onlineverfahrens ausdriicklich weiterhin die
Freiheit, die allgemeine offentliche elektronische Kontrolle
der Identitat um o6ffentliche audiovisuelle Fernkontrollen zu
erweitern.® Die in Deutschland in § 16¢ BeurkG eingeflihrte
zweistufige ldentitatskontrolle mittels elektronischen Aus-
lesens der Identifizierungsdaten aus dem Ausweis (1. Stufe)
und des Auslesens des Lichtbildes sowie des Abgleichs
des Lichtbildes mit dem Erscheinungsbild der Anwesenden
im Rahmen der Videokonferenz (2. Stufe) wird damit auf
europaischer Ebene noch einmal als besonders verlassli-
ches System bestatigt.®*

Dass der europaische Gesetzgeber diese in Deutschland
gewahlte Umsetzung ausdriicklich als besonders zuverlas-
sig benennt, ist zu begriiBen. Auch wenn vereinzelt, insbe-
sondere in den sozialen Medien, die deutsche Umsetzung
der Onlinebeurkundung vermeintlich als zu schwerfallig kri-
tisiert wird, steht die akademische Offentlichkeit weitge-

29 Erwagungsgrund 9 DigRL Il.
30 Erwagungsgrund 7 DigRL Il.
31 Erwagungsgrund 10 DigRL Il.

32 Eine Ausnahme gilt fiir Errichtungsakte und Satzungen nach
Art. 10 Abs. 3 GesRRL n. F,, dazu sogleich.

33 Vgl. Art. 10 GesRRL n. F. sowie Erwagungsgrund 10 DigRL Il.

34 Ebenso Stelmaszcyk/Wosgien in Wachter/Heckschen, Pra-
xis des Handels- & Gesellschaftsrechts, 6. Aufl. 2024,
Rdnr. 2362; Lieder, NJW 2024, 2065, 2067.

hend geschlossen hinter ihr.2> Soweit u. a. Estland immer
wieder als Digitalisierungsvorreiter benannt wird, ist in Be-
zug auf Onlinegriindungen zu berlicksichtigen, dass die
traditionell fiir effektive Onlinegriindungen bekannten Lan-
der ihre Regeln technisch und rechtlich stark auf das natio-
nale Umfeld zugeschnitten und ein deutlich niedrigeres Si-
cherheitsniveau haben.®¢ Auch jetzt noch benétigt man of-
fenbar in Estland vor der Griindung einer Gesellschaft eine
sog. E-Residency. Entsprechende Unterlagen dafiir kann
man in Deutschland nur in Berlin und an bestimmten Tagen
in Miinchen und Frankfurt personlich abholen.>” Der gesam-
te Prozess dauert laut Webseite offenbar mindestens drei
Wochen. Demgegeniiber dauert es nur wenige Minuten,
sich einmalig auf der Internetseite der BNotK (www.online.
notar.de) fiir eine Onlinebeurkundung zu registrieren. Die
deutsche Umsetzung ist daher ein guter Mittelweg zwi-
schen technischer Machbarkeit und hohem Sicherheits-
standard.® Das groBte Hemmnis fiir Onlinebeurkundungen
in der notariellen Praxis ist nach Erfahrung des Verfassers,
dass viele Biirger ihre Personalausweis-PIN noch nicht frei-
geschaltet haben und nutzen.

b) Grindungsprifung (Art. 10 Abs. 1 GesRRL n. F)

Art. 10 Abs. 1 GesRRL n. F. bleibt im Wortlaut zunachst nahe
an der bisherigen Gestaltung. Auch die Neufassung sieht
vor, dass eine offentliche Praventivkontrolle sowohl in Form
einer administrativen, gerichtlichen oder notariellen Pri-
fung erfolgen kann. Neu ist aber, dass die Richtlinie explizit
benennt, dass eine Kombination der verschiedenen Kont-
rollinstanzen zulassig ist. Damit gestattet die Richtlinie nun-
mehr ausdriicklich das in Deutschland bekannte System
einer doppelstufigen Kontrolle, bei dem den Notaren bei
der Vorbereitung, Beurkundung und Anmeldung eine Filter-
funktion zukommt, die im Zusammenspiel mit der anschlie-
Benden gerichtlichen Kontrolle vor Eintragung eine hohe
Rechtssicherheit schafft. Ebenfalls neu ist, dass die Richtli-
nie festhalt, dass nationale Vorschriften unberihrt bleiben,
die eine offentliche Beurkundung zwingend vorschreiben.
In zweifacher Hinsicht betont die Richtlinie damit noch star-
ker als bisher die Bedeutung der Notare.

c) Mindestvorgaben (Art. 10 Abs. 2 GesRRL n. F)

Eine deutliche qualitative Erweiterung bewirkt Art. 10 Abs. 2
GesRRL n. F.,, der nunmehr einen Mindeststandard fiir eine
RechtmaBigkeitskontrolle von Errichtungsakt und Satzung,
sofern die Satzung in einem gesonderten Akt enthalten ist,
vorsieht. Als Ergebnis der RechtmaBigkeitskontrolle muss
mindestens festgestellt werden, dass die formellen Anfor-

35 Beflirwortend etwa Bock, RNotZ 2021, 326, 331; Herz/Hupka,
NJW 2022, 3385, 3388; Knaier, GmbHR 2021, 169, 176; Lie-
der, NZG 2022, 1043, 1050; Omlor, DStR 2019, 2544, 2549;
Stelmaszczyk/Kienzle, GmbHR 2021, 849, 857, Teichmann,
GmbHR 2021,1237,1245 1.

36 Eingehend dazu und dem jeweiligen nationalen Prozess
Teichmann, GmbHR 2021, 1237,1245 {,; ahnlich Lieder, NZG
2022,1043,1050.

37 Vgl. zu den Einzelheiten www.e-resident.gov.ee/ (zuletzt ein-
gesehen am 24.06.2024).

38 Teichmann, GmbHR 2021, 1237, 1246.
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derungen an den Errichtungsakt und die Satzung eingehal-
ten sind, sowie fiir den Fall, dass Muster verwendet werden,
deren korrekte Verwendung Uberpriift wird (lit. a), die vorge-
schriebenen Mindestangaben in den Griindungsdokumen-
ten enthalten (lit. b), die wesentlichen rechtlichen Anforde-
rungen an die Griindung erflillt sind (lit. ¢) und schlieB3lich
die Einlagen nach nationalem Recht geleistet wurden, sei
es als Geld- oder Sachleistungen (lit. d).

Die Richtlinie fordert damit, anders als noch der Kommis-
sionsentwurf, der lediglich eine Evidenzkontrolle vorsah,*
eine vollstandige RechtmaBigkeitskontrolle. Die Richtlinie
geht Uber den Kommissionsvorschlag auch insoweit hin-
aus, als die korrekte Verwendung von Mustern ebenfalls ge-
priift werden muss.*® Damit erkennt der europaische Ge-
setzgeber an, dass die Verwendung von Mustersatzungen
gleichermaB3en fehleranfallig ist und nicht ohne Weiteres
darauf vertraut werden kann, dass Muster automatisch rich-
tig funktionieren oder benutzt werden.

d) Einschrankung bei Personengesellschaften
(Art. 10 Abs. 3 GesRRL n. F)

Im Grundsatz sind die Vorschriften zur Praventivkontrolle
auch auf Personenhandelsgesellschaften anwendbar. Fr
sie sieht die Richtlinie allerdings eine Ausnahme in Bezug
auf die Prifung des Errichtungsakts und der Satzung vor,
soweit auch das nationale Recht eine solche nicht vor-
schreibt.# Hintergrund ist, dass viele Mitgliedstaaten, wie
etwa auch das deutsche Recht, bei Personengesellschaf-
ten einen (schriftlichen) Gesellschaftsvertrag nicht zwin-
gend verlangen und dieser auch nicht zum Handelsregister
eingereicht werden muss.*?

e) Ausweitung der Kontrollvorgaben der Onlinegriindung
auf sonstige Griindungen (Art. 10 Abs. 4 GesRRL n. F)

Art. 10 Abs. 4 GesRRL n. F. stellt zunachst klar, dass die Vor-
gaben der Praventivkontrolle nach Art. 10 Abs. 1-3 GesRRL
n. F. gleichermafB3en fiir Online- und Prasenzverfahren gel-
ten.

Daneben wird auch der bisher nur fiir die Onlinegriindung
vorgesehene Kontrollmaf3stab (siehe oben lll. 3.) durch Ver-
weisung auf Art. 13g GesRRL n. F. explizit auf alle Griin-
dungsformen (papiergebunden oder digital)*® sowie alle
Registeranmeldungen (papiergebunden oder digital)**
ausgeweitet. Die Mitgliedstaaten miissen Vorschriften er-
lassen, wonach in Fallen der Prasenzgriindung die Identitat
der Beteiligten ebenfalls gepriift wird.*> Eine Verpflichtung
zur Einflihrung einer Onlinegriindung fur alle Gesellschafts-

39 Nach Art. 10 Abs. 2 lit. c des Kommissionsentwurfs musste
die RechtmaBigkeitskontrolle nur erfassen, dass keine
,wesentlichen rechtlichen UnregelmaBigkeiten vorliegen*.

40 Art. 10 Abs. 3 des Kommissionsentwurfs.
41 Art.10 Abs. 3 GesRRL n. F.

42 Anpassungsbedarf bzgl. der 6ffentlichen Praventivkontrolle
besteht flir den deutschen Gesetzgeber daher auch nicht.

43 Art. 13k Abs.1GesRRLn. F.
44  Art. 13k Abs. 2 GesRRLn. F.
45 Art. 13k Abs. 1 Unterabs. 2 GesRRL n. F.
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formen, wie fir die Kapitalgesellschaften im Sinne des
Anhang lIA (,GmbHSs"), ist damit nicht verbunden.

f)  Aktualitat der Registerdaten

Die Verlasslichkeit von Registern und der darin enthaltenen
Daten setzt aber nicht nur die erstmals gepriifte und richti-
ge Aufnahme dieser Daten in das Register voraus, sondern
auch, dass die Informationen dauerhaft aktuell sind. Dazu
sieht die Richtlinie nun eine allgemeine Anmeldefrist von 15
Tagen ab dem Datum der erfolgten Anderung vor.#6 Die ge-
nerelle Eintragungsfrist betragt kiinftig zehn Tage ab dem
Zeitpunkt, in dem die erforderlichen Informationen beim
Register vollstandig vorliegen.*” Die Eintragungsfrist kann in
Ausnahmefallen um flinf Arbeitstage verlangert werden.*8
Positiv ist, dass die Mitgliedstaaten Verfahren einfiihren sol-
len, um in Zweifelsfallen etwaige ,Registerleichen” zu iden-
tifizieren und ggf. aus dem Register zu ,,entfernen“.*® Zu be-
gruBen ist aber zugleich, dass der urspriingliche Vorschlag
der Kommission®°, eine jahrliche Bestatigung der Aktualitat
ihrer Registereintragungen durch die Gesellschaften zu
verlangen, nicht Eingang in den finalen Richtlinientext ge-
funden hat. Dies hatte einen unnotigen blrokratischen Auf-
wand verursacht.>

IV. Erleichterung grenziiberschreitender
Nachweise und Anerkennung

Der Ausbau der o6ffentlichen Praventivkontrolle durch die
Richtlinie sagt flir sich genommen noch nichts dariiber aus,
inwieweit im grenziiberschreitenden Verkehr die in einem
Register veroffentlichten Daten auch in anderen Mitglied-
staaten anerkannt werden miissen. Die DigRL Il will Gber
eine neu geschaffene EU-Gesellschaftsbescheinigung
(EU Company Certificate, im Folgenden ,,EUCC*) und eine
ebenfalls neu eingeflihrte digitale EU-Vollmacht fir Gesell-
schaften in begrenztem Umfang eine solche gegenseitige
Anerkennungspflicht ausdriicklich vorschreiben sowie im
Zusammenhang damit und in einigen anderen Fallen das
Erfordernis der Apostille beseitigen.

46 Ausnahmen bzgl. der Frist gelten etwa fiir Rechnungsle-
gungsunterlagen (Art. 15a Abs. 2 lit. a S. 2 GesRR n. F) oder
im Fall der Onlinegriindung (Art. 13g Abs. 7 GesRRL).

47 Art.15 Abs. 2 lit. a GesRRL n. F.
48 Art.15 Abs. 2 lit. b GesRRL n. F.

49 Dadie Richtlinie nur vorschreibt, dass es ,in Zweifelsfallen”
eine Mdglichkeit zur Entfernung aus dem Register geben
muss, wird man der Richtlinie nicht entnehmen kénnen,
dass die Register ein Verfahren zur ,,aktiven“ Suche nach
Registerleichen haben miissen. Daflr spricht auch Erwa-
gungsgrund 23 wonach keine Verpflichtung zu regelmagi-
gen Inspektionen bestehen soll. Insoweit diirften die §§ 394,
397 und 399 FamFG den Registergerichten bereits ausrei-
chende Handlungsmadglichkeiten im Sinne der Richtlinie
bieten.

50 Vgl. Art. 15 Abs. 2 lit. ¢ GesRRL-E in der Fassung des Kom-
missionsentwurfs COM (2023) 177.

51 Stelmaszcyk/Wosgien in Wachter/Heckschen, Praxis des
Handels- & Gesellschaftsrechts, Rdnr. 2340.
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1. EU-Gesellschaftsbescheinigung (EUCC)
a) Inhalt

Mit dem EUCC schafft die DigRL Il eine Art ,europaischen
Registerauszug®, der kiinftig einen erleichterten Nachweis
der Kerndaten einer Gesellschaft ermoglichen soll. Ein
Muster flir das EUCC veroffentlicht die Kommission in allen
Amtssprachen.

Fiir die betroffenen Kapitalgesellschaften enthalt das EUCC
nach Art. 16b Abs. 2 GesRRL n. F. den Namen der Gesell-
schaft, die Rechtsform, die Eintragungsnummer und den
Mitgliedstaat, in dem sie eingetragen ist, die EUID, den Sitz,
eine Kontaktadresse (elektronische Anschrift wie E-Mail-
Adresse oder Postanschrift), den Tag der Eintragung der
Gesellschaft, den Betrag des gezeichneten Kapitals (falls
anwendbar) und die Dauer der Gesellschaft, sofern ihre
Dauer begrenzt ist.>?> AuBerdem sind darin aufzufiihren: Vor-
name, Nachname und Geburtsdatum (sofern dies nach
nationalem Recht zu erfassen ist) aller organschaftlichen
Vertreter sowie die Angabe dazu, ob diese Personen allein
vertretungsberechtigt sind oder in welchem Umfang ge-
meinschaftliche Vertretungsbefugnis besteht.>® Fiir Perso-
nenhandelsgesellschaften sieht Art. 16b Abs. 3 GesRRL
n. F. einen ahnlichen Katalog von verpflichtend enthaltenen
Informationen vor. Daneben ist in jedem Fall das Datum der
Ausstellung des EUCC anzugeben.

b) Abrufund Form

Das EUCC wird von den nationalen Registern ausgestellt.
Es ist in Papierform und in elektronischer Form verfligbar.5*
Die elektronische Fassung soll zudem liber das BRIS bean-
tragt werden konnen. Die elektronische Fassung muss liber
Vertrauensdienste nach der elDAS-Verordnung authentifi-
ziert werden und fir die Verwendung mit der neuen ,,EU
Digital Identity Wallet“ - eine digitale Brieftasche - in der
sich digitale Ausweise speichern lassen sollen, kompatibel
sein.%®®

c) Kosten

Auch wenn viele Informationen liber die nationalen Register
mittlerweile kostenlos abgerufen werden konnen, soll dies
nicht fir die Ausstellung eines EUCC gelten. Die Gebihren
fur die Erlangung des EUCC diirfen die durch dieses verur-
sachten Verwaltungskosten nicht tbersteigen, wozu auch
die Kosten fir die Entwicklung und Wartung der Register
gehoren. Den Gesellschaften ist eine auf sie bezogene Be-
scheinigung in elektronischer Form grundsatzlich kostenlos

52 Sofern nationale Register entsprechende Informationen er-
fassen, sind in dem EUCC auch der Status der Gesellschaft
anzugeben (z. B. ob die Gesellschaft aufgeldst ist, sich in
einem Insolvenzverfahren befindet oder wirtschaftlich inak-
tiv ist), der Zweck der Gesellschaft und Angaben zur Web-
seite der Gesellschaft.

53 Wenn der organschaftliche Vertreter selbst eine juristische
Person ist, miissen auch der Name der Gesellschaft,
Rechtsform, EUID bzw. Eintragungsnummer angegeben
werden.

54 Art.16b Abs. 4 GesRRL n. F.

55 Art.16b Abs. 6 GesRRLn. F.

zu erteilen, es sei denn, dies fiihrt zu einer ernsthaften Be-
eintrachtigung der Finanzierung der Unternehmensregister,
wobei jede Gesellschaft ihr eigenes EUCC in jedem Fall
mindestens einmal pro Kalenderjahr kostenlos erlangen
kénnen muss.

Diese komplizierte Kostenregelung ist wenig verstandlich,
da das EUCC aller Voraussicht nach ohnehin automatisch
generiert werden wird.® Insofern bleibt nur zu hoffen, dass
die Mitgliedstaaten von der Erhebung der Gebihren abse-
hen. Meint man es ernst mit dem grenziiberschreitenden
Zugang zu Unternehmensdaten, wéare gerade an dieser
Stelle die kostenlose Zurverfligungstellung mehr als sinn-
voll.

d) Anerkennung

Fiir das EUCC enthélt die Richtlinie eine ausdrlickliche Re-
gelung zur grenziberschreitenden Anerkennung. Das
EUCC ist nach Art. 16b Abs. 1 GesRRL n. F. in allen Mitglied-
staaten bezogen auf den Zeitpunkt der Ausstellung als
»,ausreichender Nachweis” (in der englischen Fassung
»Sufficient evidence®) fiir die Eintragung der Gesellschaft
und fiir die nach Art. 16b Abs. 2 GesRRL n. F. (Kapitalgesell-
schaften) bzw. Art. 16b Abs. 3 GesRRL n. F. (Personenhan-
delsgesellschaften) im Register offengelegten Information
anzuerkennen. Fir einen begrenzten Zeitraum nach Aus-
stellung werden sich Dritte, Gerichte, Behdrden und Notare
auf die Angaben im EUCC verlassen kénnen.’” Der Kom-
missionsentwurf hatte an dieser Stelle noch von einem
»Schliissigen Nachweis” (in der englischen Fassung ,.con-
clusive evidence") gesprochen. Diese deutliche Abschwa-
chung im finalen Richtlinientext zeigt, dass auch der euro-
paische Gesetzgeber durchaus Umstande anerkennt, wo-
nach Behorden fehlerhafte oder zweifelhafte Dokumente
und Informationen aufgrund konkreter Anhaltspunkte zu-
riickweisen kdnnen miissen.%®

e) Praktische Einschrankung zur Anerkennung

Allerdings gilt die Anerkennungspflicht nur fiir das, was tat-
sachlich im EUCC ausgewiesen wird. Zum Schwur kommen
wird es insofern hinsichtlich der Angaben zur Art der Ver-
tretungsmacht. Nach Art. 16b Abs. 2 lit. j GesRRL n. F. soll
das EUCC das enthalten, was Art. 14 lit. d sublit. i GesRRL

56 Krit. auch J. Schmidt, NZG 2024, 563, 571.

57 Stelmaszcyk/Wosgien in Wachter/Heckschen, Praxis des
Handels- & Gesellschaftsrechts, Rdnr. 2378 schlagen in An-
lehnung an § 15 Abs. 2 Satz 2 HGB einen Zeitraum von 15
Tagen vor. Zu beachten ist allerdings, dass § 15 Abs. 2 Satz 2
HGB von den europarechtlichen Vorgaben des Art. 16 Abs. 5
Unterabs. 2 GesRRL abweicht, der eine 15-Tages-Frist nur
bei Unmdoglichkeit der Kenntnisnahme durch den Dritten
vorsieht. Zum Erfordernis der richtlinienkonformen Ausle-
gung von § 15 Abs. 2 Satz 2 HGB, Bock, Der Harmonisie-
rungserfolg der Publizitatsrichtlinie, S. 129 ff. m. w. N. Wie
lange nach Ausstellung man sich auf die Angaben im EUCC
verlassen kénnen wird, wird vor allem davon abhangen, wie
schnell ein EUCC von der jeweiligen Stelle bzw. Dritten zu
erhalten sein wird.

58 Stelmaszcyk/Wosgien in Wachter/Heckschen, Praxis des
Handels- & Gesellschaftsrechts, Rdnr. 2382.
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schon lange®® fiir die Offenlegung in den Registern vor-
schreibt, namlich die Namen und Geburtsdaten der organ-
schaftlichen Mitglieder einschlieBlich der Angabe, ob diese
Personen die Gesellschaft allein oder nur gemeinschaftlich
vertreten konnen.

Was das heif3t, hat der EuGH auf eine Vorlage des BGH hin
in der Sache Haaga®® bereits im Jahr 1974 weiter konkreti-
siert. Ausgangspunkt war die Frage, ob sich die alleinige
Vertretungsbefugnis eines Geschaftsflihrers fir den Fall,
dass nur ein Geschaftsflihrer bestellt ist, zwingend aus dem
Register selbst ergeben muss. Der EUGH hat schon damals
betont, dass der Richtlinienzweck die Intensivierung des
grenziiberschreitenden Geschéaftsverkehrs ist und sich da-
her jeder unschwer Kenntnis von den wesentlichen Anga-
ben Uber die Grindung der Handelsgesellschaften und
tiber die Befugnisse der mit ihrer Vertretung betrauten Per-
sonen verschaffen kdnnen muss.®' Daher miissten im Inter-
esse des Rechtsverkehrs alle einschlagigen Angaben aus-
driicklich aus den Registern ersichtlich sein, selbst wenn
sie sich zum Teil ohne Weiteres aus nationalen Rechtsvor-
schriften ergeben oder offenkundig erscheinen mogen.52

Das ist konsequent: Dritte sollen Vertretungsregelungen
leicht aus dem Register entnehmen kdonnen und zwar ohne
slogische Schlussfolgerungen” und Kenntnis des nationa-
len Vertretungsrechts. Das Uliberzeugt schon deswegen,
weil ,logische Schlussfolgerungen“ mit dem Wissensvor-
sprung uber das eigene nationale Recht haufig deutlich
leichter durchzuflihren sind als fiir auslandische Dritte.5®
Aus diesem Grund wird zu deutschen Registern heute ganz
selbstverstandlich im Rahmen der abstrakten Vertretungs-
befugnis mit angemeldet: ,Ist nur ein Geschaftsfiihrer be-
stellt, so vertritt er die Gesellschaft alleine”.

Umso erstaunlicher ist, dass viele europédische Register
hier Giberhaupt keine Aussage treffen. So enthélt das fran-
zosische Register keinerlei Angaben dazu, in welcher Art
und Weise die Vertretungsbefugnis bei einer sociéteé a re-
sponsabilité limitée gegeben ist. Das liegt wohl daran, dass
sich die (Allein-)Vertretungsbefugnis bereits aus dem Ge-
setz ergibt und eine statutarische Beschrankung (insbeson-
dere Gesamtvertretung) nicht zulassig ist.* Deutsche Nota-
re haben den Luxus, solche Informationen haufig recht ein-
fach Uber das DNotl herausfinden zu kdnnen. Da auBer den
Angaben im franzosischen Handelsregister keinerlei weite-
re Informationen Uber die Gesellschaft erforderlich sind,

59 Die Regelung fand sich bereits in der Art. 2 lit. d der Publizi-
tatsrichtlinie.

60 EuGH, Urteil vom 12.11.1974, Haaga GmbH, 32-74, DNotZ
1975, 565.

61 EuGH, Urteil vom 12.111974, Haaga GmbH, 32-74, DNotZ
1975, 565 Rdnr. 6.

62 EuGH, Urteil vom 12.11.1974, Haaga GmbH, 32-74, DNotZ
1975, 565 Rdnr. 6.

63 Bock, Der Harmonisierungserfolg der Publizitatsrichtlinie,
S. 200.

64 DNotl-Gutachten/Abruf-Nr: 163995 vom 19.06.2018; Herrler/
SiiB, Gesellschaftsrecht in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, 2. Aufl. 2021, GesR § 23.
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konnen sie daher auch Vertretungsbescheinigungen nach
§ 21 BNotO unter Bezugnahme auf das franzdsische Regis-
ter ausstellen, auch wenn die Art der Vertretungsmacht im
Register nicht angegeben ist.?® Gleichwohl soll eine solche
Nachforschung nach der Rechtsprechung des EuGH aber
dem grenziiberschreitenden Verkehr nicht zugemutet wer-
den. Noch schwerer wiegen solche fehlenden Angaben zur
Art der Vertretungsmacht dort, wo die gesetzliche Vertre-
tungsregelung dispositiv ist wie etwa in Irland.®® In diesen
Fallen kann selbst bei Kenntnis des nationalen Rechts aus
dem EUCC die Vertretungsmacht der Organvertreter nicht
zuverlassig erkannt werden.

An dieser Stelle muss die Kommission ihren Auftrag zur
Uberwachung der ordnungsgemaBen Umsetzung der
Richtlinie ernst nehmen. Das EUCC diirfte der Kommission
die Arbeit etwas erleichtern, weil sich zum Beispiel hinsicht-
lich der Publizitatsgegenstande mit geringstem Aufwand
prifen lassen wird, ob die nationalen Register hier die ent-
sprechenden Angaben libermitteln.

2. Digitale EU-Volimacht

Neben dem EUCC flihrt die DigRL Il mit einer digitalen EU-
Vollmacht ein weiteres Instrument ein, das die grenziiber-
schreitende Handlungsfahigkeit von Gesellschaften bei ge-
sellschaftsrechtlichen Vorgangen in anderen Mitgliedstaa-
ten erleichtern soll.

a) Ausgestaltung und Inhalt

Sie erganzt das EUCC (mit dem die organschaftliche Ver-
tretung vereinfacht nachweisbar sein soll), indem auch fiir
den Nachweis rechtsgeschaftlich erteilter Vollmachten fiir
bestimmte Vorgange ein erleichtertes Verfahren eingefiihrt
wird. Auch hier wird es voraussichtlich ein allgemeines
Muster geben, das in allen EU-Amtssprachen verfligbar
sein soll. Den genauen Inhalt wird die Kommission noch in
einem Durchflihrungsrechtsakt festlegen. Das Muster soll
aber zumindest Datenfelder liber den Umfang der Vertre-
tung, die zur Vertretung der Gesellschaft ermachtigte Per-
son und die Art der Vertretung enthalten (Art. 16c Abs. 5
GesRRLn. F).

Es handelt sich bei der digitalen EU-Vollmacht aber um kein
allgemeines Vollmachtsformular. IThr Anwendungsbereich
ist in mehrfacher Hinsicht beschrénkt. Zum einen betrifft
die Vollmacht nur Verfahren im Anwendungsbereich der
GesRRL selbst, also vor allem Griindungen von Gesell-
schaften, Eintragung oder SchlieBung von Zweigniederlas-
sungen und (grenziiberschreitende) Umwandlungsvorgan-
ge. Zum anderen konnen Vollmachtgeber nur Gesellschaf-
ten, nicht aber natiirliche Person sein.

Die genaue Ausgestaltung der digitalen EU-Vollmacht ist
den Mitgliedstaaten nicht vorgegeben, sodass diese hier
einen Umsetzungsspielraum haben. Es wird also nicht eine
einzige EU-Vollmacht geben, sondern letztlich fir jeden
Mitgliedstaat unterschiedliche Formen, wobei angesichts

65 DNotl-Gutachten/Abruf-Nr: 163995 vom 19.06.2018.
66 DNotl-Gutachten/Abruf-Nr: 140298 vom 11.03.2015.
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des von der Kommission zu veroffentlichenden Musters
wohl zu erwarten ist, dass sie sich relativ ahnlich sehen und
damit gleichwohl im grenziiberschreitenden Verkehr eine
Erleichterung bringen werden.

b) Erteilung, Anderung und Widerruf

Erteilung, Anderung und Widerruf der digitalen EU-Voll-
macht richten sich gemal Art. 16¢c Abs. 1 Unterabs. 2
GesRRL n. F. nach den jeweiligen nationalen rechtlichen
und formalen Anforderungen, wobei nach Sinn und Zweck
richtigerweise nur das Gesellschaftsstatut der erteilenden
Gesellschaft gemeint sein kann.’” Vorgabe an das nationale
Recht ist, dass zumindest die Identitat, die Geschaftsfahig-
keit und die organschaftliche Vertretungsbefugnis der er-
teilenden Person durch Gerichte, Notare oder andere zu-
stiandige Behorden gepriift wird. Auch hier muss eine
Authentifizierung Uber einen Vertrauensdienst nach der
elDAS-Verordnung erfolgen und Kompatibilitat mit dem
EU-Wallet gewahrleistet sein.

Im Gegensatz zum Kommissionsentwurf ist die mogliche
Erfassung der digitalen EU-Vollmacht in einem Register den
Mitgliedstaaten liberlassen. Entscheiden sich Mitgliedstaa-
ten fur eine Registrierungspflicht, steht es ihnen frei, ein se-
parates Vollmachtsregister einzufiihren oder die Vollmacht
im zustandigen Handelsregister zu erfassen. Letzteres wa-
re wohl sicher der flir den Rechtsverkehr Ubersichtlichste
Weg, weil er ein weiteres Register erspart.®® Zusammen mit
der Einsicht im Hinblick auf die organschaftliche Vertretung
einer Gesellschaft sowie erteilten Prokuren und Handlungs-
vollimachten kdonnte man dann erkennen, ob und inwieweit
rechtsgeschaftliche Vollmachten erteilt und noch giiltig
sind. Denn auch die zustandigen Stellen im Verwendungs-
mitgliedstaat werden jedenfalls die Echtheit, die fortdau-
ernde Giiltigkeit sowie die Einhaltung der Erteilungsvoraus-
setzungen einer digitalen EU-Vollmacht priifen kdnnen
miissen.®® Das wiirde durch eine Erfassung in einem Regis-
ter deutlich vereinfacht.

c) Anerkennung und Einschrankungen bei der
Verwendung

Die bestehende Priifungspflicht aufseiten des ausstellen-
den Mitgliedstaates ist sinnvoll. Die Mindestanforderungen
fir eine offentliche Praventivkontrolle in den Registern sol-
len nicht durch die Erteilung von rechtsgeschaftlichen Voll-
machten umgangen werden kénnen. Auch hier ist die 6ffent-
liche Praventivkontrolle Voraussetzung fiir den nachsten
Schritt, die Anerkennung im Verwendungsmitgliedstaat.
Denn bei der digitalen EU-Volimacht ordnet die Richtlinie an:

»Die digitale EU-Vollmacht wird als Nachweis dafiir an-
erkannt, dass die ermachtigte Person gemafl dem Do-
kument zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt
ist.“70

67 J. Schmidt, NZG 2024, 563, 571.

68 Stelmaszcyk/Wosgien in Wachter/Heckschen, Praxis des
Handels- & Gesellschaftsrechts, Rdnr. 2388.

69 Stelmaszcyk/Wosgien in Wachter/Heckschen, Praxis des
Handels- & Gesellschaftsrechts, Rdnr. 2388.

70 Art.16c Abs. 2 GesRRL n. F.

Interessant wird es fir die Praxis vor allem bei Vollmachten
aus Mitgliedstaaten, die einerseits dispositive Vertretungs-
regeln fir ihre Vertretungsorgane vorsehen, andererseits
(richtlinienwidrig) die Art der Vertretungsmacht nicht im Re-
gister eintragen. So musste etwa in Irland die dann fir die
Prifung der Erteilungsvoraussetzungen zustandige Behor-
de die Vertretungsbefugnis des handelnden director durch
Einsichtnahme in Unterlagen jenseits des Registerauszugs,
die regelmaBig auch gar nicht beim Register, sondern bei
der Gesellschaft vorliegen, wie etwa die board minutes, pri-
fen und bestatigen.

Eine weitere praktische Einschrankung erfahrt die digitale
EU-Volimacht dadurch, dass die nationalen Vorschriften im
Anwendungsstaat uber die Griindung von Gesellschaften
und die Beschrankung der Auslibung von Vollmachten im
Allgemeinen unberiihrt bleiben.” Das bedeutet aus deut-
scher Sicht zum Beispiel, dass die Formvorschrift des § 2
Abs. 2 GmbHG uneingeschrankt weiter Anwendung finden
kann und eine digitale EU-Vollmacht fiir eine GmbH-Griin-
dung nur dann ausreicht, wenn sie elektronisch beurkun-
det™ist.”® Insoweit kommt es gerade auf die nationalen Vor-
schriften im Anwendungsstaat an und nicht (allein) auf die
Frage einer formwirksamen Erteilung nach dem Gesell-
schaftsstatut der erteilenden Gesellschaft.

4. Befreiung von der Legalisation und einer
ahnlichen Férmlichkeit

Fir bestimmte Dokumente wird durch die DigRL Il das Er-
fordernisder, Legalisationund einer ahnlichen Formlichkeit*
(vor allem Apostille) abgeschafft.® Das betrifft samtliche
beglaubigte Kopien und Ausziige im Sinne des Art. 16
GesRRL aus den europaischen nationalen Registern, das
EUCC, digitale EU-Vollmachten und Vorabbescheinigungen
fur grenziiberschreitende Umwandlungen. Ebenso sind no-
tarielle Urkunden, Verwaltungsdokumente, deren beglau-
bigte Kopien und Ubersetzungen, die im Rahmen der Ver-
fahren der GesRRL ausgestellt wurden, von samtlichen Le-
galisierungserfordernissen befreit.

Fiir elektronische Dokumente ist daflir allerdings erforder-
lich, dass sie uber Vertrauensdienste nach der elDAS-
Verordnung authentifiziert wurden. Flir Papierdokumente ist
auf die Apostille zu verzichten, wenn sie eine eindeutige Pro-
tokoll- oder Kennnummer oder ein ahnliches Merkmal auf-
weisen, das die elektronische Uberpriifung des Ursprungs
und der Echtheit des Dokuments ermaoglicht. Wie das bei
den Papierdokumenten aussehen soll, Iasst die Richtlinie of-

71  Erwagungsgrund 27 DigRL Il.

72 Der Fortbestand der Griindungsvollmacht muss dem Regis-
tergericht nachgewiesen werden kénnen. Das ist bei elek-
tronisch beglaubigten Griindungsvollmachten nicht még-
lich, weil hiervon keine Urschrift oder Ausfertigung erteilt
werden kann, vgl. Bormann, GmbHR 2023, 533, 537; Lieder,
NZG 2020 81, 86; Beck’sches Notar-Handbuch/Stelma-
szczyk, 8. Aufl. 2024, § 31 Rdnr. 59; Wicke, GmbHG, 5. Aufl.
2024, § 2 Rdnr. 7a.

73 Erfasst waren etwa auch Falle, in denen nationales Recht
eine Stellvertretung bei der Griindung tberhaupt nicht zu-
lasst, J. Schmidt, NZG 2024, 563, 572.

74 Art.16d GesRRLn. F.
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fen. Die DigRL Il fihrt damit insoweit nur zur Anerkennungs-
pflicht von e-Apostillen-ahnlichen Systemen auf Papierdoku-
menten.”> Wo solche Merkmale nicht beigefiigt sind, kann
weiterhin eine Apostille verlangt werden. Es liegt also an den
Mitgliedstaaten, fiir ,,ihnre” Gesellschaften und Dokumente flir
die Verwendung in anderen Mitgliedstaaten solche Systeme
einzuflihren. Eine Verpflichtung zur Einfihrung gibt es nicht.”®

5. Teilweise Einschrinkung des Ubersetzungs-
erfordernisses

Sprachlich erhebliche Erleichterungen wird das EUCC brin-
gen, das fir grenzliberschreitende Transaktionen insbe-
sondere die Existenz und die Vertretungsmacht der Organe
im Regelfall ausreichend nachweisen und aufgrund des ein-
heitlichen Musters haufig auch in einer fremdsprachigen
Fassung verstandlich sein wird.

Eine Akzeptanzpflicht flir fremdsprachige Dokumente
schreibt die Richtlinie aber nicht zwingend vor. Sie bestimmt
lediglich, dass Mitgliedstaaten ,anstreben“ sollen, keine
Ubersetzung von Kopien oder Ausziigen von Dokumenten
zu verlangen, die von einem Register eines anderen Mit-
gliedstaats bereitgestellt werden, wenn diese im EUCC ent-
halten oder uber erlauternde Hinweise, die liber das BRIS
veroffentlich werden, identifizierbar sind.””

6. Allgemeine Anerkennungspflicht?

Die Richtlinie regelt nicht ausdriicklich, inwieweit Dokumen-
te und Ausziige aus anderen Registern anerkannt werden
miussen. Vorschriften zur Anerkennung gibt es nur fir das
EUCC und die digitale EU-Vollmacht.

Allerdings enthalt die Richtlinie nun aber Vorschriften, die
festlegen, wann Dokumente nicht anerkannt werden miis-
sen, namlich zum einen bei begriindeten Zweifeln hinsicht-
lich des Ursprungs oder der Echtheit von Kopien und
Auszligen von Dokumenten und Informationen aus einem
Register (Art. 16e GesRRL n. F) und zum anderen ,aus-
nahmsweise und auf Einzelfallbasis bei begriindetem Ver-
dacht auf Betrug oder Missbrauch” (Art. 16f GesRRL n. F).”®

In Erwagungsgrund 26 hei3t es dazu, dass die Gesellschafts-
informationen oder das Gesellschaftsdokument aus einem
Register in einem anderen Mitgliedstaat nicht systematisch,
sondern nur ausnahmsweise auf Einzelfallbasis abgelehnt
werden sollen. Die Mitgliedstaaten sollen au3erdem sicher-
stellen, dass unterschiedliche Ansatze der Mitgliedstaaten
bei der Durchfiihrung der vorbeugenden Kontrolle oder Un-
terschiede in den Rechtsordnungen und Rechtstraditionen
der Mitgliedstaaten nicht als Ablehnungsgrund dienen.

75 Stelmaszcyk/Wosgien in Wachter/Heckschen, Praxis des
Handels- & Gesellschaftsrechts, Rdnr. 2392; Lieder, NJW
2024, 2065, 2069; a. A. J. Schmidt, NZG 2024, 563, 572.

76 Stelmaszcyk/Wosgien in Wachter/Heckschen, Praxis des
Handels- & Gesellschaftsrechts, Rdnr. 2392.

77 Art.16g GesRRLn. F.

78 Jeweils unter weiteren Voraussetzungen und Durchfiihrung
eines speziellen Verfahrens, vgl. dazu J. Schmidt, NZG 2024,
563, 573.
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In Erwagungsgrund 26 heil3t es explizit aber auch, dass die
in der Richtlinie vorgesehene Mdglichkeit der Ablehnung
von Informationen wegen Verdachts auf Missbrauch und
Betrug jedoch nicht dahin gehend verstanden werden diir-
fe, dass ein allgemeiner Grundsatz der gegenseitigen An-
erkennung in Bezug auf alle in nationalen Unternehmens-
registern gespeicherten Informationen und Dokumente
existieren wiirde. Auch wenn die Erwagungsgriinde grund-
satzlich unverbindlich sind, ist das durchaus ernst zu neh-
men und entspricht der Regelungssystematik der Richtli-
nie.” Diejenigen Dokumente, die nicht der Publizitat der
GesRRL unterliegen und die auch keiner harmonisierten
offentlichen Praventivkontrolle unterworfen sind, wie etwa
Gesellschafterlisten, werden nicht durchgehend in anderen
Mitgliedstaaten anerkannt werden miissen.®°

Interessant bei der Frage nach der allgemeinen Anerken-
nung von Dokumenten ist insbesondere die Regelung in
Art. 16f Abs. 3 GesRRL n. F. Danach bleibt zum einen die
Anwendung des Art. 16 Abs. 5 GesRRL n. F. unberihrt. In
Art. 16 Abs. 5 GesRRL sind die europaischen Vorgaben fiir
eine negative und positive Publizitdt des Registerinhalts
aufgeflinrt. Zum anderen soll nach Art. 16f Abs. 3 GesRRL
n. F. die Moglichkeit der zustandigen Behdrden unberihrt
bleiben, das Ausgangsregister davon zu benachrichtigen,
dass die bereitgestellten Informationen oder Dokumente
unabsichtliche redaktionelle oder sonstige offensichtliche
Fehler enthalten konnten, um eine mogliche Berichtigung
zu erwirken, bevor sie sich auf die Information oder das Do-
kument sttitzen, einschlieBlich flir Eintragungen in ihr eige-
nes Register. Das ist in zweifacher Hinsicht beachtlich: Auf
der einen Seite gelten die Publizitdtswirkungen der Richtli-
nie nur gegeniiber Dritten, nicht gegentiber Behdrden.®' Auf
der anderen Seite knipft Art. 16f Abs. 3 GesRRL n. F. gerade
nicht lediglich an Falle von Missbrauch oder Betrug, son-
dern auch an sonstige Unrichtigkeiten an, die einer Behor-
de auffallen, und eroffnet die Moglichkeit, bei dem Ur-
sprungsregister eine Korrektur zu erwirken und mit der ei-
genen Eintragung zu warten. Daraus muss man entnehmen,
dass auch jenseits von Hinweisen auf Missbrauch und Be-
trug oder Zweifeln am Ursprung und der Echtheit nationale
Behorden und Register bei Hinweisen auf Unrichtigkeiten
oder Unstimmigkeiten nicht gezwungen sind, die libermit-
telten Dokumente ohne Weiteres anzuerkennen und in ei-
gene Register zu libernehmen. Art. 16f Abs. 3 GesRRL n. F.
enthalt - anders als in Missbrauchsfallen nach Art. 16f Abs. 1
und Abs. 2 GesRRL n. F. - explizit auch keine Verpflichtung,
sondern nur die Moglichkeit, das Ursprungsregister zu in-
formieren.82

79 Lieder, NJW 2024, 2065, 2070.

80 Stelmaszcyk/Wosgien in Wachter/Heckschen, Praxis des
Handels- & Gesellschaftsrechts, Rdnr. 2374; Lieder, NJW
2024, 2065, 2070.

81 Wie auch § 15 HGB, vgl. nur MiinchKomm-HGB/Krafka, § 12
Rdnr. 48.

82 Weitergehend aber J. Schmidt, NZG 2024, 563, 573, die aus
dem effet utile des Unionsrechts eine ,Berichtigungsbemii-
hung” der verwendenden Behorde bei der ausstellenden
Behorde ableitet; schwacher demgegenuber Lieder, NJW
2024, 2065, 2068, flir den aus dem effet utile lediglich eine
Benachrichtigungsverpflichtung folgt.
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Letztendlich steckt hier, vor allem auch beim EUCC und der
digitalen EU-Vollmacht, eine der Hauptschwierigkeiten ftir
die Umsetzung und danach fiir die Praxis: Es ist derzeit
schwer absehbar, ob aufseiten des Verwendungsmitglied-
staats der zweite Schritt (Anerkennung) moglicherweise vor
dem ersten Schritt im Herkunftsmitgliedstaat (6ffentliche
Praventivkontrolle) gemacht werden misste. Es kann nicht
sein, dass im Verwendungsmitgliedstaat ein EUCC oder
eine digitale EU-Vollmacht anerkannt werden muss, obwohl
der Ausgangsmitgliedstaat die Regeln Uber die 6ffentliche
Praventivkontrolle der DigRL Il nicht richtlinienkonform um-
gesetzt hat. Daher wird es entscheidend darauf ankommen,
dass die Kommission die Umsetzung vor allem der Vorga-
ben zur offentlichen Praventivkontrolle genau tberwacht
und zeitnah gegen eine unzureichende Umsetzung vorgeht.

V. Fazit

Die DigRL Il ist ein echter Meilenstein fiir den Ausbau der
offentlichen Praventivkontrolle in Europa. Mit der DigRL Il ist
nun auf europaischer Ebene vorgeschrieben, dass insbe-
sondere die Vertretungsbefugnis und die Identitat der han-
delnden Personen fiir alle Griindungs- und Anmeldungs-
vorgange durch offentliche Stellen wie Gerichte, Behorden
und/oder Notare gepriift werden missen und dass der Er-
richtungsakt einer echten RechtmaBigkeitskontrolle durch
offentliche Stellen unterzogen werden muss. Das wird in
weiten Teilen im europaischen Ausland eine deutlich héhe-
re Qualitat der Register nach sich ziehen, die teilweise bis-
her eine Sammlung ganzlich ungepriifter Unternehmensin-
formationen sind. Ein groBer Schritt fir das europaische
Registerrecht ist, dass kiinftig auch die Personengesell-
schaften einer harmonisierten Registerpublizitat wie auch
einer offentlichen Praventivkontrolle unterliegen.

In vielen Fallen wird das EUCC den grenziiberschreitenden
Rechtsverkehr erheblich erleichtern. Statt sich mit fremden,
ungewohnten Registerausziigen aus anderen Mitgliedstaa-
ten befassen zu missen, wird man mit dem EUCC einen in
Grundziigen einheitlichen ,europaischen Registerauszug”
erhalten kénnen. AuBerdem ist zu begriiBen, dass in vielen
Fallen im innereuropaischen Rechtsverkehr das Erfordernis
einer Apostille entfallt.

Die offentliche Praventivkontrolle ist Voraussetzung fiir die
weitgehende (wenn auch nicht vollumfangliche) grenziiber-
schreiten Anerkennung von Informationen im EUCC und
beziiglich der digitalen EU-Vollmacht, die die DigRL Il bringt.
Dass die Richtlinie allgemein keine Anerkennungspflicht
und beim EUCC und der digitalen EU-Vollmacht keine voll-
umfangliche Anerkennung vorschreibt, ist richtig. Das, was
nicht der offentlichen Praventivkontrolle unterliegt, kann
nicht Gegenstand der Anerkennung sein. Auch wo konkrete
Zweifel an der Richtigkeit der Informationen bestehen,
muss es den Behorden im Verwendungsmitgliedstaat frei-
gestellt sein, eine moglicherweise fehlerhafte Eintragung
abzulehnen und nicht zum Gegenstand bzw. zur Grundlage
der eigenen Eintragung zu machen.

Das deutsche Recht erfiillt die neuen Mindeststandards der
offentlichen Praventivkontrolle fiir Kapital- und Personen-
gesellschaften bereits. In einigen Mitgliedstaaten werden

10

hingegen umfangreiche Eingriffe ins nationale Recht erfor-
derlich werden. Die Mitgliedstaaten, die eine Praventivkon-
trolle bisher nur rudimentar oder gar nicht durchfiihren,
werden kaum in kurzer Zeit ein System schaffen konnen,
das der besonders hohen Verlasslichkeit des deutschen
Systems im Wege einer zweistufigen Priifung durch Notare
und Register gleichkommt, auch wenn die Richtlinie diesen
Standard zwar ausdriicklich als wiinschenswert anerkennt,
aber nicht zwingend als Mindeststandard vorschreibt.

Insbesondere bei der offentlichen Praventivkontrolle ist
wichtig, dass diese nicht nur in der Richtlinie vorgeschrie-
ben ist, sondern in allen Mitgliedstaaten auch effektiv ein-
geflihrt wird. Es kann nicht sein, dass Mitgliedstaaten Infor-
mationen aus anderen Registern akzeptieren sollen, wenn
dort die 6ffentliche Praventivkontrolle nicht den Richtlinien-
vorgaben entsprechend gelebt wird. Insofern ist es zu be-
gruBen, dass die DigRL Il einen ausdriicklichen Evaluie-
rungsauftrag fiir die Kommission innerhalb von fiinf Jahren
nach Ablauf der Umsetzungsfrist enthalt (Art. 4 DigRL ll). In
ihrem Bericht soll die Kommission explizit unter anderem
auch die ,Wirksamkeit der von den Mitgliedstaaten einge-
fuhrten und durchgeflihrten vorbeugenden Kontrollen und
RechtmaBigkeitsprifungen im Hinblick auf die Sicherstel-
lung eines hohen Maf3es an sachlicher Richtigkeit und Ver-
Iasslichkeit von Gesellschaftsinformationen sowie die Not-
wendigkeit weiterer Transparenz solcher Informationen®
evaluieren. Die Mitgliedstaaten selbst sind verpflichtet, der
Kommission die flir die Evaluation erforderlichen Informati-
onen zur Verfligung zu stellen.®® Man kann an dieser Stelle
nur an die Kommission appellieren, ihren Evaluierungsauf-
trag ernst zu nehmen und sich nicht allein auf das zu ver-
lassen, was die Mitgliedstaaten mitteilen. Gleichzeitig muss
man von der Kommission als Hiiterin der Umsetzung von
Richtlinien erwarten, dass sie gegen Umsetzungsversto3e
auch effektiv vorgeht.®* Funktionierende 6ffentliche Praven-
tivkontrolle ist, wie der europaische Gesetzgeber zutreffend
erkannt hat, Voraussetzung fiir grenziiberschreitendes Ver-
trauen und Akzeptanz von Registerdaten.

83 Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 2 DigRL Il

84 Der Kommission kommt die origindre Verfolgungspflicht von
Vertragsverletzungen zu (Art. 17 EUV), damit nach Art. 258
AEUV primar das Recht zur Einleitung eines Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen einen Mitgliedstaat. Das Klagerecht
der Mitgliedstaaten nach Art. 259 AEUV setzt wegen der ori-
ginaren Verfolgungszustandigkeit der Kommission auch vor-
aus, dass die Kommission sich zuvor mit dem infrage ste-
henden Vertragsverstol3 befassen konnte. Die praktische
Bedeutung des Art. 259 AEUV ist wegen politischer Riick-
sichtnahme extrem gering, prominente Ausnahme ist das
von Osterreich gegen Deutschland eingeleitete Verfahren in
der Pkw-Maut (vgl. zum Ganzen Grabitz/Hilf/Nettesheim/
Karpenstein, Das Recht der Europaischen Union:

EUV/AEUV, Stand: Januar 2024, Art. 259 AEUV Rdnr. 11f.,, 7).
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Auskunfte gegenuber Erben und Vorsorge-
bevollmachtigten - Notarielle Verschwiegen-
heitspflicht und die Verfahren nach § 18 Abs. 2
und Abs. 3 BNotO

Von Notarassessorin Carina Kellner, Bruckberg

AUFSATZE

,Reden ist Silber, Schweigen ist Gold“: Diese Volksweis- 01.09.2009° nicht vor. Der Beitrag will dies zum Anlass
heit dirfte kaum einem anderen Berufsstand so in nehmen, um die Rechtsinstitute nach § 18 Abs. 2 2.
Fleisch und Blut tibergegangen sein wie Notarinnen und Hs. und Abs. 3 Satz 1 BNotO naher zu beleuchten.
Notaren,' deren Verschwiegenheitspflicht in § 18 Abs. 1

Satz 1 BNotO normiert ist. Diese schiitzt das Recht der . Allgemeines zur notariellen Verschwiegen-
Beteiligten auf informationelle Selbstbestimmung im heitspflicht

Sinne von Art. 1 Abs. 1i. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG.? Zugleich
starkt die Amtsverschwiegenheit das Vertrauen und das
Ansehen des Notars bei der rechtsuchenden Bevolke-
rung.® Dass der Notar anvertraute Tatsachen geheim hal-
ten muss, tragt wesentlich dazu bei, dass ihn die Betei-
ligten umfassend lber ihre Verhaltnisse informieren.*

»Jedermann gegeniiber, alle in amtlicher Funktion erlang-
ten Informationen.“® So lasst sich die Reichweite der nota-
riellen Verschwiegenheitspflicht pointiert zusammenfas-
sen.
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1. Sachliche Reichweite der Schweigepflicht
Es gibt jedoch Falle, in denen Personen vom Notar Aus-
kunft verlangen und das Schweigen hierauf nicht als glil-
den, sondern als belastend empfinden, zum Beispiel
wenn Erben oder Vorsorgebevollmachtigte eines Betei-
ligten Informationen zu bestimmten Amtsvorgangen
wiinschen. Im konkreten Einzelfall kann fiir den Notar die
Beurteilung schwierig sein, ob und wenn ja in welchem
Umfang er sich auBern darf.

Die Verschwiegenheitspflicht bezieht sich gemaB § 18
Abs. 1 Satz 2 BNotO auf alles, was dem Notar bei der Aus-
libung seines Amtes bekannt geworden ist. Die fraglichen
Tatsachen miissen einen Bezug zu seiner Amtstatigkeit ha-
ben. Dabei ist unerheblich, ob sie dem Notar bewusst offen-
bart wurden oder ob er nur anlasslich der Amtsausiibung
von ihnen Kenntnis erlangt hat. Es ist nicht erforderlich,
dass sie dem Notar besonders anvertraut wurden.”

RECHTSPRECHUNG

Dieser Beitrag beschaftigt sich daher mit der Frage,
wann Erben, Erbanwarter und Vorsorgebevolimachtigte
Auskunft vom Notar erhalten konnen. In diesem Zusam-
menhang spielt das Verfahren nach § 18 Abs. 2 2. Hs.
BNotO eine wichtige Rolle, wonach die Aufsichtsbehor-
de anstelle eines verstorbenen oder verhinderten Betei-
ligten den Notar von der Schweigepflicht befreien kann.
Zudem kann der Notar bei Zweifeln Uber die Reichweite
seiner Schweigepflicht gemaf § 18 Abs. 3 Satz 1 BNotO
die Entscheidung der Aufsichtsbehorde nachsuchen. In
der Kommentarliteratur wird letzteres Verfahren teilwei-
se nur stiefmutterlich behandelt. Entscheidungen hierzu
sind rar gesit und liegen seit der Anderung des Rechts-
schutzregimes in §§ 111 ff. BNotO mit Wirkung zum

Erfasst sind der gesamte Inhalt der notariellen Verhand-
lung, einschlie3lich der Tatsache, dass die Beurkundung
stattfand, Zeit und Ort, Identitat der betroffenen Personen
sowie alle Umstande, die der Notar anlasslich der Beurkun-
dung erfahrt. Hinweise des Notars, die er aufgrund seiner
Belehrungspflicht nach § 17 BeurkG erteilt, fallen ebenfalls
unter die Schweigepflicht.? SchlieBlich bezieht sich diese
auf die gesamten Vorbereitungshandlungen fiir die Beur-
kundung. Sie gilt auch, wenn nur Besprechungen stattge-
funden haben, der Notar seine Mitwirkung bei einer Beur-
kundung abgelehnt hat oder blo3 einmal mit dem Notar
Kontakt aufgenommen wurde, sich aber eine weitere Amts-
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1 Zur leichteren Lesbarkeit wird im weiteren Verlauf das gene- 5 Siehe Gesetz zur Modernisierung von Verfahren im anwalt- E

rische Maskulinum verwendet. lichen und notariellen Berufsrecht, zur Errichtung einer 5

2 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, 5. Aufl. 2020, § 18 Schlichtungsstelle der Rechtsanwaltschaft sowie zur Ande- =

RN 2. ' ' ' rung sonstiger Vorschriften, BGBI. 2009 |, S. 2449. z

3 BGH. Beschluss vom 08.07.2021. V ZB 42/19 DNotZ 2022 6  Zitat nach Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 9. ‘zt

, .O7. , , , (7

38, 40. 7  BGH, Beschluss vom 09.12.2004, IX ZB 279/03, DNotZ g

4 OLG Koblenz, Beschluss vom 22.02.1985, DNotZ 1986, 423, 2005, 288; Beschiuss vom 09.12.2004, IX 2B 279/03, =

DNotZ 2005, 288, 289 f. =

424, BeckOK-BNotO/Sander, Stand: 01.08.2024, § 18 i ' ' 0
Rdnr. 4. 8 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 36 f.
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tatigkeit nicht ergeben hat.® Anders als es der Wortlaut des
§18 Abs. 1Satz 2 BNotO vermuten lie3g, fallen auch negative
Tatsachen unter die Schweigepflicht. So darf sich der Notar
ohne Befreiung nicht etwa dazu aufBern, ob er mit einer be-
stimmten Angelegenheit befasst oder fiir eine bestimmte
Person in amtlicher Funktion tatig war.”®

2. Personliche Reichweite der Schweigepflicht

Der Notar hat gegeniiber jedermann Stillschweigen zu be-
wahren, auch gegeniiber Ehegatten, Verwandten, Ver-
schwagerten, Behorden und Gerichten." Nur gegeniiber
den Beteiligten kann sich der Notar grundsatzlich nicht auf
seine Verschwiegenheitspflicht berufen. Sofern ihm eine
Tatsache aber von einzelnen Beteiligten besonders anver-
traut wurde, darf er sich gegeniiber den librigen Beteiligten
nicht auBern. An andere Personen kann der Notar Informa-
tionen nur weitergeben, wenn ihn alle Beteiligten nach § 18
Abs. 2 1. Hs. BNotO von seiner Schweigepflicht befreit ha-
ben oder wenn die Verschwiegenheitspflicht im Einzelfall
durchbrochen wird, etwa durch gesetzlich besonders gere-
gelte Anzeige- und Mitteilungspflichten.”?

ll. Schweigepflicht nach dem Tod des Beteiligten

Der Tod eines Beteiligten lasst die Schweigepflicht liber die
ihn betreffenden Informationen nicht entfallen. Dies zeigt
§18 Abs. 2 2. Hs. Var. 1 BNotO, wonach die Aufsichtsbehor-
de anstelle des Verstorbenen den Notar von der Verschwie-
genheitspflicht befreien kann. Diese Regelung ware uber-
fliissig, bestlinde die Verschwiegenheitspflicht nach dem
Tod des Beteiligten nicht fort.”®

1. Grundsatzlich keine Auskiinfte gegeniiber
Erben und sonstigen letztwillig Bedachten

Streitig ist jedoch, ob der Notar den Erben des Verstorbe-
nen oder sonstigen in der Verfligung von Todes wegen be-
dachten Personen Auskunft erteilen kann.

So wurde bzw. wird teilweise noch immer vertreten, der No-
tar konne sich gegenliber den Erben in vermogensrechtli-
chen Angelegenheiten des Erblassers auB3ern, da diese im
Wege der Universalsukzession in die Rechtsposition des
Erblassers eintreten. Nur in personlichen Angelegenheiten
miusse der Notar weiterhin Stillschweigen bewahren, es sei
denn, das Einverstandnis des Erblassers sei zu vermuten
(siehe hierzu ll. 3. b)).*

9 BGH, Beschluss vom 09.12.2004, IX ZB 279/03, DNotZ
2005, 288, 290; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
18.03.2021, 20 W 275/19, ZEV 2021, 525, 526; BeckOK-
BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 37.

10 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 35.

11 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 11.
12 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 40, 41.

13 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 30.

14 Schippel/Bracker/Kanzleiter, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 18
Rdnr. 7; i. Erg. auch: Arndt/Lerch/Sandkuhler/Sandkiihler,
BNotO, 8. Aufl. 2016, § 18 Rdnr. 40.

12

Richtig daran ist, dass die erbrechtliche Universalsukzes-
sion geman § 1922 Abs. 1 BGB eine Vermogensnachfolge
ist, wahrend personlichkeitsbezogene Rechtspositionen
grundsatzlich nicht auf den Erben libergehen. Sie erloschen
mit dem Tod des Erblassers.” Mit Blick auf notarielle Amts-
vorgange wird einer Differenzierung nach vermdgensrecht-
lichen und personlichen Angelegenheiten zu Recht entge-
gengehalten, diese sei nicht sachgerecht und haufig kaum
moglich,® da der Beteiligte dem Notar in der Regel bezogen
auf das gleiche Amtsgeschaft sowohl Einblick in seine wirt-
schaftlichen als auch in seine privaten Umstande gewahrt.
Die (vorgelagerten) Motive flir eine vermodgensrechtliche
Disposition entstammen vielfach der personlichen Sphare.

Viel gewichtiger ist jedoch der Blick auf das Telos des § 18
Abs. 1BNotO. Dieses verbietet in jedem Fall, dass der Notar
nach dem Tod des Erblassers Auskiinfte an dessen Erben
erteilt, ohne von der Verschwiegenheitspflicht befreit wor-
den zu sein. Es geht nicht um einzelne Nachlasspositionen,
die Gegenstand eines notariellen Amtsgeschafts sind. Der
individualschiitzende Charakter des § 18 Abs. 1 BNotO stellt
allein darauf ab, dass der Beteiligte dem Notar bei dessen
Amtsausiibung Informationen - gleich welcher Art - mitteilt.
Zweck der notariellen Verschwiegenheitspflicht ist namlich
der Schutz des aus dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht
abgeleiteten Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
im Sinne von Art. 2 Abs. 1GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG.” Es um-
fasst die Befugnis des Einzelnen, selbst zu entscheiden,
wann und innerhalb welcher Grenzen personliche Lebens-
sachverhalte offenbart werden.”® Die aus § 18 Abs. 1 BNotO
folgende und grundrechtlich abgesicherte Position als Ge-
heimnisgeschiitzter geht nicht auf die Erben iber. Das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung erlischt
grundsatzlich mit dem Tod des Grundrechtstragers und ist
nicht postmortal geschiitzt.® Das bedeutet jedoch gerade
nicht, dass der Notar als Grundrechtsverpflichteter? alle
Informationen, die den Verstorbenen betreffen, nach des-
sen Tod offenbaren diirfte. Dem schiebt die Spezialrege-
lung des § 18 Abs. 2 2. Hs. Var. 1 BNotO beziiglich der nota-
riellen Verschwiegenheitspflicht einen Riegel vor.?' Der ein-
fachgesetzliche Schutz des Beteiligten reicht weiter als der
durch die Verfassung gewahrte.

15 BeckOGK/-BGB/PreuB3, Stand: 01.08.2024, § 1922 Rdnr. 1611.
16 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 43.

17 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 2; Frenz/Miermeister/
Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 2.

18 BVerfG, Urteil vom 15.12.1983, 1 BVvR 209/83 u. a., NJW 1984,
419 ff.; Sachs/Rixen, GG, 10. Aufl. 2024, Art. 2 Rdnr. 73.

19 Ausnahmen gibt es, wenn die Menschenwiirde des vormali-
gen Grundrechtstragers durch Verunglimpfung betroffen ist
oder Personlichkeitsmerkmale ungerechtfertigt kommerziell
ausgebeutet werden, siehe BVerfG, Beschluss vom
22.08.2006, 1 BvR 1168/04, NJW 2006, 3409 ff.; BGH, Urteil
vom 01121999, | ZR 49/97, NJW 2000, 2195 ff. (Marlene
Dietrich); Urteil vom 01.12.1999, | ZR 226/97, NJW 2000,
2201 ff. (Der blaue Engel); beides ist mit Blick auf § 18 Abs. 1
BNotO nicht denkbar.

20 Als unabhangiger Trager eines offentlichen Amtes
(§ 1BNotO) ist der Notar Grundrechtsverpflichteter.

21 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 30.
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Der Notar ist gegentiber den Erben - und erst recht gegen-
liber sonstigen Bedachten wie Vermachtnisnehmern oder
Auflagenbegiinstigten - also ausnahmslos zur Verschwie-
genheit verpflichtet, sofern sich nicht aus gesetzlichen Vor-
schriften etwas anderes ergibt oder der Notar wirksam von
seiner Verschwiegenheitspflicht entbunden wurde.

2. Recht auf Urkundsausfertigungen und
-abschriften sowie auf Einsicht in die Urschrift

Eine derartige Spezialnorm, hinter welche die Schweige-
pflicht im Sinne von § 18 Abs. 1 BNotO zurlicktritt, ist § 51
Abs. 1und Abs. 3 BeurkG.??> Danach konnen Rechtsnachfol-
ger der Beteiligten Ausfertigungen und Abschriften von Ur-
kunden verlangen und die Urschrift einsehen. Dies gilt na-
mentlich fiir die Erben als Gesamtrechtsnachfolger. Dabei
muss die Rechtsnachfolge nicht unmittelbar sein, sondern
kann durch mehrere Rechtsnachfolgen vermittelt werden.
Entscheidend ist, dass die Rechtsnachfolge bei der Antrag-
stellung nach § 51 BeurkG noch besteht.?® Sind mehrere
Personen zur Erbfolge berufen, stehen jeder von ihnen in
vollem Umfang die Befugnisse nach § 51 Abs. 1 und Abs. 3
BeurkG zu, selbst wenn die Miterben dem widersprechen.?*
Dagegen haben Pflichtteilsberechtigte,?® Vermachtnisneh-
mer und sonstige von der Erbfolge ausgeschlossene Per-
sonen keinen Anspruch aus § 51 Abs. 1 und Abs. 3 BeurkG,
soweit nicht die Urkundsbeteiligten gemal3 § 51 Abs. 2
BeurkG etwas anderes bestimmt haben.

Der Notar muss die Rechtsnachfolge genau priifen, da er
gegen seine Verschwiegenheitspflicht verstieBe, wiirden
Ausfertigungen und Abschriften an Nichtberechtigte her-
ausgegeben.?® Er unterliegt dabei keinen festen Beweisre-
geln, sondern hat nach pflichtgemaBem Ermessen zu ent-
scheiden, wie er sich die erforderliche Gewissheit liber die
Berechtigung des Antragstellers verschafft.?” Die Vorlage
eines Erbscheins zum Nachweis der Rechtsnachfolge ist
nicht zwingend erforderlich.?® Vielmehr reicht ein notarielles
Testament mit Eroffnungsniederschrift als Nachweis aus.?®
Ob auch andere Dokumente geniigen, insbesondere hand-
schriftliche Testamente, wird in der Literatur kaum disku-
tiert. § 795 Satz 1, § 727 Abs. 1 ZPO enthalten eine Sonder-
regelung, wenn von einer Urkunde eine vollstreckbare Aus-

22 BGH, Beschluss vom 08.07.2021, V ZB 42/19, ZEV 2021, 714,
715; Beck-OK/Sander, § 18 Rdnr. 49; BeckOGK-BeurkG/
Regler, Stand: 01.09.2024, § 51 Rdnr. 1und 2.

23 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 51 Rdnr. 33.

24 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.01.2007, 14 Wx 51/06,
DNotZ 2008, 139, 140; BeckOGK-BeurkG/Regler, § 51
Rdnr. 35; Winkler, BeurkG, 21. Aufl. 2023, § 51 Rdnr. 14.

25 Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 51
Rdnr. 25.

26 Frenz/Miermeister/Limmer, BNotO, § 51 BeurkG Rdnr. 1.

27 Armbrister/Preul3/Eickelberg, BeurkG, 9. Aufl. 2022, § 51
Rdnr. 2; Winkler, BeurkG, § 51 Rdnr. 6.

28 LG Stuttgart, Beschluss vom 02.06.2004, 1T 56/04, ZEV
2004, 339; Armbrster/Preul3/Eickelberg, BeurkG, § 51
Rdnr. 2.

29 Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, § 51 Rdnr. 12.
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fertigung erteilt werden soll. Dann muss die Rechtsnach-
folge auf Glaubiger- oder Schuldnerseite flir den Notar
offenkundig oder durch offentliche oder 6ffentlich beglau-
bigte Urkunden nachgewiesen sein. Daraus lasst sich der
Umkehrschluss ziehen, dass einfache Ausfertigungen oder
Abschriften auch dann erteilt werden diirfen, wenn der
Nachweis zur Uberzeugung des Notars durch sonstige
Dokumente erbracht wird.?® Wird dem Notar jedoch allein
ein handschriftliches Testament ohne weitere Nachweise
(insbesondere ohne Eréffnungsniederschrift) vorgelegt,
kann er sich nicht darauf verlassen, dass dieses die Erbfol-
ge zutreffend wiedergibt. Ihmist in diesen Fallen bei der An-
nahme der Rechtsnachfolge zur Zuriickhaltung zu raten.

Steht die Rechtsnachfolge fest, haben die Erben zwar
grundsatzlich einen Anspruch auf Erteilung von Ausferti-
gungen oder Abschriften bzw. Einsichtsgewahrung in die
Urkunde. Gegenstand und Reichweite dieses Rechts kon-
nen im Einzelfall aber fraglich sein, insbesondere wenn aus
der Urkunde keine konkreten Rechte oder Pflichten fiir den
Rechtsnachfolger mehr folgen kdnnen oder wenn Gegen-
stand der Urkunde ein hochstpersonliches Rechtsgeschaft
ist. In der Praxis sollte vor Erteilung von Ausfertigungen, Ab-
schriften oder einer Einsichtsgewahrung gegeniiber
Rechtsnachfolgern daher Riicksprache mit der LNotK Bay-
ern gehalten und ggf. ein Antrag geman § 18 Abs. 3 BNotO
erwogen werden. Aus § 51 Abs. 1 und Abs. 3 BeurkG folgt
ferner kein Anspruch auf Auskunft dariiber, ob der Erblasser
tberhaupt an Urkunden beteiligt war. AuBerdem kdnnen
nicht pauschal Abschriften aller den Erblasser betreffender
Urkunden verlangt werden.®' Vielmehr hat der Antragsteller
die Niederschrift, von der er Ausfertigungen oder Abschrif-
ten begehrt, hinreichend bestimmt zu bezeichnen. Er muss
mitteilen, dass vor dem Notar eine konkrete Urkunde auf-
genommen wurde und diese zumindest nach Errichtungs-
zeitraum und Gegenstand konkretisieren.®? Erst recht ge-
wahrt § 51 Abs. 1 und Abs. 3 BeurkG kein Einsichtsrecht in
die Nebenakte. Diese unterliegt der allgemeinen notariellen
Schweigepflicht aus § 18 Abs. 1 BNotO.%2 § 13 Abs. 2 FamFG
ist auf die notarielle Nebenakte nicht anwendbar. Daher
miussen alle Beteiligten den Notar von der Verschwiegen-
heitspflicht befreien, damit er den Erben Einsicht in die Ne-
benakte gewadhren kann.®* Er ist dazu - auch bei Vorliegen
der erforderlichen Befreiungen - jedoch nicht verpflichtet.3®
Fir den Verstorbenen kann allein die Aufsichtsbehdrde
nach § 18 Abs. 2 2. Hs. Var. 1 BNotO die Befreiung erteilen.

30 Winkler, BeurkG, § 51 Rdnr. 6.

31 BGH, Beschluss vom 08.07.2021,V ZB 42/19, ZEV 2021, 714,
715; BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 49; Armbriister/
Preuf3/Eickelberg, BeurkG, § 51 Rdnr. 4.

32 BGH, Beschluss vom 08.07.2021, V ZB 42/19, ZEV 2021, 714,
716; Armbruster/Preu3/Eickelberg, BeurkG, § 51 Rdnr. 4;
Regler, MittBayNot 2022, 205, 207.

33 BGH, Beschluss vom 31.01.2013, V ZB 168/12, DNotZ 2013,
711, 714; Kanzleiter, DNotZ 1993, 434, 435.

34 BGH, Beschluss vom 31.01.2013, V ZB 168/12, DNotZ 2013,
M, 713 1.

35 BGH, Beschluss vom 11.01.2024, V ZB 63/22, MittBayNot
2024, 497, 499; Regler, MittBayNot 2022, 205, 208.
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3. Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht

Hinsichtlich aller Umstande, die sich nicht direkt aus der Ur-
kunde ergeben und somit von § 51 Abs. 1und Abs. 3 BeurkG
nicht gedeckt sind, kommt eine AuBerung des Notars ge-
genuber den Erben nur in Betracht, wenn der Notar von sei-
ner Schweigepflicht entbunden wurde.

a) Befreiungserklarung durch den Verstorbenen

Hat der Erblasser zu seinen Lebzeiten eine entsprechende
Erklarung abgegeben, wirkt diese tiber den Tod hinaus fort,
wenn sie sich auch auf eine AuBerung gegeniiber den Er-
ben bezieht.’® Die Befreiung von der Verschwiegenheits-
pflicht ist eine verfahrensrechtliche Erklarung, fiir die Ge-
schaftsfahigkeit nicht erforderlich ist, sondern nur natirli-
che Einsichts- und Urteilsfahigkeit.>” Sie ist grundsatzlich
formfrei moglich. Der Notar sollte aber mit Blick auf die
scharfen Sanktionen bei einem Versto3 gegen die Ver-
schwiegenheitspflicht zu Beweiszwecken auf einer Erkla-
rung in Schriftform bestehen.3®

Die Befreiung kann nicht nur ausdriicklich erklart werden,
sondern auch konkludent durch schliissiges Verhalten,
wenn der Beteiligte zu erkennen gegeben hat, dass er auf
die Geheimhaltung keinen Wert legt. Dabei ist dem Notar zu
hochster Zurlickhaltung zu raten.®®* Nur weil der Beteiligte
selbst seinen Erben bestimmte Informationen preisgege-
ben hat, heif3t das nicht, dass er mit einer Weitergabe durch
den Notar einverstanden ist. Dies gilt umso mehr, als fiir den
Notar nicht sicher erkennbar ist, welche Tatsachen dem Er-
ben schon bekannt sind. Die konkludente Befreiung mag in
der Theorie mdglich sein, kann in der Praxis aber schon we-
gen der Nachweisprobleme keine grof3e Rolle spielen.

b) Keine Auskunft aufgrund mutmaglichen Einver-
standnisses des Erblassers

In Rechtsprechung und Literatur werden zum Teil sogar
Auskiinfte des Notars an den Erben ohne eine ausdriickli-
che oder konkludente Befreiungserklarung flir moglich ge-
halten, wenn die AuBerung des Notars dem mutmaRlichen
Willen des Erblassers entspricht.*° Es liege im wohlverstan-

36 Vgl. insoweit einen Formulierungsvorschlag zu einer Befrei-
ungserklarung in notariellen Verfligungen von Todes wegen:
Kirchner, MittBayNot 2023, 644.

37 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 151; Frenz/Miermeister/
Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 27; a. A. Schippel/Bracker/
Kanzleiter, BNotO, § 18 Rdnr. 51: empfangsbediirftige Wil-
lenserklarung, die volle Geschaftsfahigkeit voraussetze.

38 Fiir Schrift- oder Textform: Frenz/Miermeister/Bremkamp,
BNotO, § 18 Rdnr. 29; Diehn/Schwipps, BNotO, 2. Aufl. 2019,
§ 18 Rdnr. 26.

39 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 150.

40 BGH, Beschluss vom 04.07.1984, IV a ZB 18/83, NJW 1984,
2893, 2895 fiir Arzte; BayObLG, Beschluss vom 31.08.1990,
BReg.1aZ 60/89, NJW-RR 1991, 6, 8 fiir Rechtsanwalte und
Steuerberater; OLG Stuttgart, Beschluss vom 18.10.1982,

8 W 388/82, OLGZ 1983, 6, 9 ff. fiir Steuerberater; OLG Koln,
Beschluss vom 14.04.1981, 2 Wx 1/81, OLGZ 1982, 1, 4 fiir
Notare; Schippel/Bracker/Kanzleiter, BNotO, § 18 Rdnr. 7 fiir
personliche Angelegenheiten, da seiner Ansicht nach in ver-
mogensrechtlichen Angelegenheiten den Erben gegeniber
schon keine Schweigepflicht besteht; i. Erg.: Arndt/Lerch/
Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rdnr. 55.
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denen Interesse des Erblassers, dass Tatsachen, die seine
Willensbildung und das Zustandekommen der letztwilligen
Verfligung betreffen, nach seinem Tod offenbart werden.*

Dieser Auffassung ist jedoch nicht zu folgen. § 18 Abs. 2
2. Hs. Var. 1 BNotO gibt der Aufsichtsbehorde die Moglich-
keit, anstelle des verstorbenen Beteiligten den Notar von
der Schweigepflicht zu entbinden. Diese Befugnis der Auf-
sichtsbehorde ist einmalig. Bei anderen zur Verschwiegen-
heit verpflichteten Professionen fehlt eine derartige Rege-
lung.*? Hinsichtlich der notariellen Verschwiegenheitspflicht
besteht also kein Bediirfnis dafilir, auf eine mutmaBliche
Einwilligung zurlickzugreifen. § 18 Abs. 2 2. Hs. BNotO ent-
halt eine insoweit abschlieBende Spezialregelung.®® Der
mutmaBliche Wille des Beteiligten spielt nur bei der Ent-
scheidung der Aufsichtsbehodrde gemaf3 § 18 Abs. 2 2. Hs.
BNotO eine Rolle.**

4. Auskiinfte gegeniiber sonstigen Personen

Darf sich der Notar ohne eine entsprechende Befreiung
schon nicht gegeniber den Erben auBern, gilt dies erst
recht gegentiber sonstigen Personen. In Betracht kommen
vor allem jene, deren Erbrecht streitig ist, etwa weil sie als
gesetzliche Erben durch eine Verfligung von Todes wegen
von der Erbfolge ausgeschlossen sind.

a) KeineBefreiung durchdie Erbenanstelle des Erblassers

Selbstredend kann eine Befreiung von der Verschwiegen-
heitspflicht nicht von den Erben erteilt werden. Bei anderen
der Schweigepflicht unterliegenden Berufsgruppen wird
zwar anerkannt, dass die Erben nach dem Tod des Geheim-
nisgeschuitzten den Geheimnistrager von seiner Schweige-
pflicht entbinden kdnnen, zumindest hinsichtlich vermo-
gensrechtlicher Angelegenheiten.®> Das OLG Kd&In*¢ nahm
dies auch flir die notarielle Verschwiegenheitspflicht an.

Die Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht gemai
§18 Abs. 2 1. Hs. BNotO ist aber eine hochstpersonliche Er-
klarung, die nicht von einem Vertreter abgegeben werden
kann.*” Kann eine Rechtsposition zu Lebzeiten des Erblas-

41 Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rdnr. 55.

42 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 30;
AuBner, ZErb 2023, 256, 258.

43 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 18.03.2021, 20 W
275/19, ZEV 2021, 525, 527.

44 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 39, 163, dazu siehe
Abschnitt V.

45 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20.04.2018, I-3 Wx 202/17,
NJW-RR 2018, 1160, 1161 flir Rechtsanwalte; OLG Stuttgart,
Beschluss vom 18.10.1982, 8 W 388/82, OLGZ 1983, 6, 9 fir
Steuerberater.

46 OLG Koln, Beschluss vom 14.04.1981, 2 Wx 1/81, OLGZ 1982,
1, 3; so auch: Schippel/Bracker/Kanzleiter, BNotO, § 18
Rdnr. 54, der sogar eine Pflicht des Notars annimmt, die
Erben zu befragen, bevor er sich an die Aufsichtsbehdrde
wendet.

47 BGH, Beschluss vom 20.04.2009, NotZ 23/08, DNotZ 20089,
876 Rdnr. 7; BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 155; Frenz/
Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 42; Arndt/Lerch/
Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rdnr. 99.
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sers nicht Ubertragen werden, ist dies ein Indiz fir die Un-
vererblichkeit.*® Daher geht die Befugnis zur Befreiung von
der Verschwiegenheitspflicht nach dem Tod des Urkunds-
beteiligten nicht auf die Erben liber,*® sondern steht geman
§ 18 Abs. 2 2. Hs. Var. 1 BNotO allein der Aufsichtsbehorde
zu, ohne dass nach vermdgensrechtlichen oder personli-
chen Angelegenheiten des Verstorbenen zu unterscheiden
ware. Gerade wenn die Erbfolge streitig ist, bietet nur dieses
Verfahren eine sachgerechte Losung. Andernfalls kdnnte
ein Erbe, dessen endgiiltiges Recht am Nachlass noch un-
gewiss ist, die Einvernahme eines wichtigen Zeugen verei-
teln, schlicht indem er im Namen des Verstorbenen die Be-
freiung von der Verschwiegenheitspflicht verweigert.>°

b) Gegebenenfalls zusatzliche Befreiung durch
sonstige Personen erforderlich

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob die Erben ggf. zu-
satzlich zur Aufsichtsbehdrde eine eigene Befreiungserkla-
rung abgeben missen, damit sich der Notar auBern kann.
Sind namlich mehrere Personen beteiligt, miissen alle den
Notar von der Schweigepflicht entbinden.®'

Der Beteiligtenbegriff im Sinne von § 18 Abs. 1 und Abs. 2
BNotO ist autonom anhand des Zwecks der notariellen Ver-
schwiegenheitspflicht auszulegen. Er ist demnach nicht de-
ckungsgleich mit dem formellen oder materiellen Beteilig-
tenbegriff im Sinne des BeurkG. Demnach sind all diejeni-
gen Personen Beteiligte, auf die sich die offenbarte bzw. zu
offenbarende Tatsache bezieht, also all jene, deren person-
lichen oder wirtschaftlichen Angelegenheiten dem Notar
bei seiner Amtstatigkeit bekannt geworden sind.%? Nur die
von der Information betroffene Person ist hieriiber disposi-
tionsbefugt.>® Auch Dritte sind Beteiligte, wenn der Notar in
amtlicher Eigenschaft Informationen liber sie erhalten hat,
ohne dass ihm diese direkt von den Dritten anvertraut wur-
den. Man spricht insoweit auch von Drittinformation.>* Nach
diesen MaBstaben kommt bei der Errichtung einer letztwil-
ligen Verfligung neben dem Erblasser auch der in der Ver-
figung benannte Erbe als Beteiligter im Sinne von § 18
Abs. 2 1. Hs. BNotO in Betracht.’® Gleiches gilt fiir enterbte
Personen und sonstige Erbanwarter.

48 BeckOGK-BGB/PreuB3, § 1922 Rdnr. 165.

49 BGH, Beschluss vom 20.04.2009, NotZ 23/08, DNotZ 2009,
876, 877, BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 43; Diehn/
Schwipps, BNotO, § 18 Rdnr. 29, 30.

50 BGH, Beschluss vom 25.11.1974, NotZ 4/74, NJW 1975, 930;
Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 40.

51 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 149.

52 BGH, Beschluss vom 31.01.2013, V ZB 168/12, DNotZ 2013,
711, 714; Diehn/Schwipps, BNotO, § 18 Rdnr. 24; BeckOK-
BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 148.

53 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 34.

54  Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 35, der
dann aber in sich widerspriichlich und ohne nahere Begriin-
dung davon ausgeht, dass der Erbe, liber den der Notar bei
Beurkundung der letztwilligen Verfligung Informationen er-
langt, nicht Beteiligter ist, vgl. Rdnr. 36.

55 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 149; a. A.: BGH, Be-
schluss vom 25111974, NotZ 4/74, NJW 1975, 930, 931;
Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rdnr. 95.
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Dabei muss jedoch differenziert werden, wozu sich der Notar
auBBern soll. Richtig ist, dass die Frage der Testierfahigkeit
des Erblassers allein diesen betrifft, sodass es einer zusatz-
lichen Befreiung durch sonstige Personen nicht bedarf.56

Sofern sich die Befreiung der Aufsichtsbehérde nach § 18
Abs. 2 2. Hs. BNotO ausnahmsweise auch auf die Motive
des Verstorbenen® bezieht, die ihn zur Errichtung seiner
letztwilligen Verfligung veranlasst haben, sind vom Erblas-
ser mitgeteilte Tatsachen, die sich auf personliche oder
wirtschaftliche Umstande einer anderen Person beziehen,
nach den o. g. Kriterien als Drittinformation zu qualifizieren.
So kann es sein, dass der Erblasser ein bestimmtes Kind
von der Erbfolge ausschlieB3t, weil ihm dessen vermeintli-
cher Lebenswandel missfallt, zum Beispiel aufgrund von
Drogenkonsum, der falschen Partnerwahl oder wirtschaftli-
cher Verschwendung. Die Informationen, die der Testieren-
de dem Notar liber die personlichen oder finanziellen Ver-
haltnisse dieses Kindes offenbart, betreffen grundsatzlich
allein dessen Recht auf informationelle Selbstbestimmung.
Der Notar kann diese Tatsachen nur mitteilen, wenn neben
der Befreiungserklarung des Verstorbenen bzw. der Auf-
sichtsbehorde auch eine solche des Dritten vorliegt.5® Zwei-
felt der Notar daran, ob er sich ohne die zusatzliche Befrei-
ungserklarung Dritter auBBern darf, ist ihm zu einem Verfah-
ren nach § 18 Abs. 3 Satz 1 BNotO zu raten (siehe hierzu
Abschnitt VLI.).

lll. Schweigepflicht gegeniiber Vorsorge-
bevolimachtigten

Neben Erben bzw. enterbten Personen wenden sich haufig
Vorsorgebevollméachtigte an den Notar, um Auskiinfte zu
Amtsvorgangen zu erhalten, an denen der Vollmachtgeber
beteiligt war. Sind sie nicht ebenfalls selbst Beteiligte im
Sinne von § 18 Abs. 1 BNotO, kann sich der Notar hierzu
grundsatzlich nur duBern, wenn ihn der Beteiligte von seiner
Schweigepflicht befreit hat. Ein genuiner Auskunftsan-
spruch aufgrund der Stellung als Vorsorgebevollmachtigte
steht ihnen in der Regel nicht zu.>®

1. Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht
durch Vollmachtserteilung

Allerdings wird vereinzelt vertreten, dass in einer rechtsge-
schaftlichen Bevollmachtigung zugleich eine konkludente
Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht gegeniliber
dem Bevollméachtigten liege. Der Notar sei dem gewillkiir-
ten Vertreter gegentiber dann zur Auskunft berechtigt. Dies
komme vor allem bei General- und Prozessvollmachten in
Betracht.®°

56 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 149.
57 Siehe hierzu Ziffer IV. 3. a).

58 Lorenz, Anm. zu BGH, Beschluss vom 11.01.2024, V ZB
63/22, MittBayNot 2024, 501.

59 Im Ergebnis auch: AuBner, ZErb 2023, 256, 257.

60 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 71; krit.:
BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 158; BeckOGK-BeurkG/
Regler, Stand: 01.10.2023, § 51 Rdnr. 8 Fn. 47.
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Fraglich ist, ob diese Auffassung auch fiir eine Vorsorgevoll-
macht fruchtbar gemacht werden kann. Dabei handelt es
sich um eine Volimacht nach den §§ 164 ff. BGB, der ein In-
nenverhaltnis zugrunde liegt, welches darauf gerichtet ist,
im Falle der Aufhebung der rechtlichen Handlungsfahigkeit
eine Vertretung zu ermoéglichen und damit die Bestellung
eines Betreuers zu vermeiden.®' Daher enthilt sie in der Re-
gel eine umfassende Generalvollmacht flir die Vermogens-
und Personensorge. Der Vorsorgebevollmachtigte kann
demnach fiir den Vollmachtgeber alle Rechtsgeschéafte
tatigen, die nicht hochstpersonlicher Natur sind. Es liegt na-
he, dass sich der Bevollmachtigte nach dem Willen des
Vollmachtgebers auch liber notarielle Amtsgeschafte infor-
mieren konnen soll, an denen der Vollmachtgeber beteiligt
war. Im Einzelfall kann die Vollmachtsurkunde daher so aus-
zulegen sein, dass sie neben der rechtsgeschéaftlichen Er-
klarung nach § 167 Abs. 1 BGB zusétzlich die verfahrens-
rechtliche Befreiungserklarung nach § 18 Abs. 2 1. Hs.
BNotO enthalt. Ein derartiges Auslegungsergebnis ist aber
mit Blick auf § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB nur ausnahmsweise
anzunehmen. Zudem kann sich eine konkludente Befreiung
nur auf Angelegenheiten beziehen, die vom Umfang der
Vertretungsmacht gedeckt sind. Daher konnen grundsatz-
lich keine Informationen zu hochstpersonlichen Angele-
genheiten des Vollmachtgebers erteilt werden.®> Nament-
lich kann der Vertreter vom Notar keine Auskiinfte zu Verfi-
gungen von Todes wegen erhalten. Auch die Errichtung
einer Vorsorgevollmacht oder Patientenverfiigung sind
hochstpersonliche Rechtsgeschafte, sodass der Notar sich
gegentiber dem Vorsorgebevollmachtigten hierzu nicht au-
Bern darf. Bei der Vorbereitung notarieller Vorsorgevoll-
machten sollte die Problematik mit dem Vollmachtgeber
erortert und - falls gewlinscht - eine ausdriickliche Befrei-
ungserklarung in den Vollmachtstext aufgenommen wer-
den. In jedem Fall ist zu beachten, dass eine (ausdriickliche
oder konkludente) Befreiung in Vollmachten nur fiir den Be-
teiligten gilt, der zugleich Vollmachtgeber ist. Sind weitere
Personen von einer Offenbarung betroffen, miissen auch
sie eine Befreiung erteilen.t®

Ist sich der Notar nicht sicher, ob und inwieweit er dem Vor-
sorgebevollmachtigten Auskunft erteilen darf, steht es ihm
frei, von dem Beteiligten eine ausdriickliche Befreiungser-
klarung einzuholen, sofern bei diesem noch die natirliche
Einsichts- und Urteilsfahigkeit vorhanden ist. Fehlt es hieran,
kann der Notar seine Zweifel durch ein Verfahren bei der
Aufsichtsbehorde nach § 18 Abs. 3 Satz 1 BNotO klaren
lassen und zugleich - fiir den Fall, dass die Aufsichtsbehor-
de eine Befreiung durch den Vertretenen fiir erforderlich halt
- einen Antrag nach § 18 Abs. 2 2. Hs. Var. 2 BNotO stellen.

2. Rechte aus § 51 Abs. 1und Abs. 3 BeurkG

Eine andere Frage ist, ob der Vorsorgebevolimachtige nach
§ 51 Abs. 1 und Abs. 3 BeurkG Urkundsausfertigungen und

61 BT-Drucks. 19/24445, S. 245.
62 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 71.

63 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 158; Frenz/Miermeister/
Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 72.
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-abschriften verlangen und Einsicht in die Urschrift nehmen
kann. Gemaf3 § 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG stehen diese Rechte
nur dem Vertretenen zu. Sie kdonnen allerdings im Namen
des Beteiligten durch den Vertreter geltend gemacht wer-
den, da sie anders als die Befreiungserklarung nach § 18
Abs. 2 1. Hs. BNotO nicht héchstpersonlich sind. Die Ver-
tretungsmacht muss sich aber im Einzelfall darauf erstre-
cken. Bei einem Generalbevollmachtigten ist dies grund-
satzlich der Fall, sodass einem Vorsorgebevollmachtigten
Ausfertigungen und Abschriften erteilt werden konnen.54
Dabei lauten die Ausfertigungen auf den Namen des Ver-
tretenen.

Enthalt die in Rede stehende Urkunde jedoch ein hochst-
personliches Rechtsgeschéaft wie eine Vorsorgevollmacht
oder Patientenverfligung kann der Vorsorgebevollmachtig-
te die Rechte aus § 51 Abs. 1und Abs. 3 BeurkG nicht im Na-
men des Vertretenen geltend machen.?® Dies gilt auch fiir
letztwillige Verfligungen. Das Gebot der Hochstpersonlich-
keit aus § 2064 BGB setzt sich zu Lebzeiten des Erblassers
in dem Recht aus § 51 Abs. 1und Abs. 3 BeurkG fort.56 Exem-
plare entsprechender Urkunden kdnnen daher nur an den
Beteiligten gegeben werden, der die flir ihn bestimmten
Ausfertigungen und Abschriften an Dritte weiterreichen
darf. Aber der Beteiligte kann den Notar zur Abklirzung des
Ubermittlungsweges ausdriicklich anweisen, diese direkt
dem Vorsorgebevollmachtigten zuzusenden.

Nach dem Tod des Beteiligten stehen die Rechte aus § 51
Abs. 1 und Abs. 3 BeurkG den Erben als Rechtsnachfolger
zu (siehe IlI. 2.). Zwar werden diese nach dem Tod des Voll-
machtgebers von dem transmortal Vorsorgebevollmachtig-
ten vertreten. Die Vertretungsmacht erstreckt sich aber
nicht auf das Eigenvermogen der Erben.?” Inr Anspruch aus
§ 51 Abs. 1und Abs. 3 BeurkG leitet sich nicht vom Erblasser
ab. Vielmehr handelt es sich um konstitutive Befugnisse der
Erben, die zu ihrem Eigenvermogen zahlen.58 Damit konnen
Vorsorgebevollméchtigte des Erblassers nicht im Namen
der Erben die Rechte aus § 51 Abs. 1und Abs. 3 BeurkG gel-
tend machen, sofern nicht von den Erben selbst eine ent-
sprechende Vollmacht erteilt wurde oder eine Anweisung
an den Notar vorliegt.

Keinesfalls hat ein Vertreter eigene Befugnisse aus § 51
Abs. 1 und Abs. 3 BeurkG. Eine auf den Namen des Bevoll-
machtigten lautende Ausfertigung einer Vorsorgevollmacht

64 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 51 Rdnr. 28; Frenz/Miermeister/
Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 69; dies gilt unabhangig da-
von, ob man eine konkludente Befreiung in der Vollmacht fiir
moglich halt.

65 Vgl. BeckOGK-BeurkG/Regler, § 51 Rdnr. 28, der es jedoch
fur moglich halt, dem Bevollméachtigten nach ausdriicklicher
Ermachtigung auch Ausfertigungen oder Abschriften zu er-
teilen, die hochstpersonliche Rechtsgeschéafte betreffen.

66 Vgl. LG Passau, Beschluss vom 08.11.2005, 2 T 207/05,
MittBayNot 2006, 167 fiir den Antrag eines Betreuers auf
Abschrift eines Testaments; BeckOK-BNotO/Sander, § 18
Rdnr. 157; Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18
Rdnr. 70.

67 BeckOGK-BGB/Preui3, § 1922 Rdnr. 204.
68 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 51 Rdnr. 34.
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kann (und muss) ihm nur erteilt werden, wenn der Voll-
machtgeber von der Mdglichkeit nach § 51 Abs. 2 BeurkG
Gebrauch gemacht hat. Eine derartige Erklarung kann ent-
weder in der Urkunde selbst enthalten sein oder gesondert
abgegeben werden.®®

IV. Entscheidung der Aufsichtsbehérde nach
§18 Abs. 2 2. Hs. BNotO

In allen Fallen, in denen vom Notar Auskunft liber notarielle
Amtsgeschéafte des Erblassers bzw. Volimachtgebers ver-
langt wird, ohne dass eine Befreiung des Beteiligten vor-
liegt, kann diese unter Umstanden gemal3 § 18 Abs. 2
2. Hs. BNotO von der Aufsichtsbehdrde ersetzt werden.

1. Beteiligter verstorben oder unerreichbar

Voraussetzung fiir die Entscheidung der Aufsichtsbehodrde
ist, dass der Beteiligte verstorben oder eine AuBerung von
ihm nicht oder nur mit unverhaltnismaiigen Schwierigkei-
ten zu erlangen ist. Eine Unerreichbarkeit in diesem Sinne
liegt vor, wenn der Aufenthalt eines Beteiligten trotz zumut-
barer Bemihungen nicht zu ermitteln oder wenn er wegen
einer langeren schweren Krankheit nicht ansprechbar ist.”
Allein die Tatsache, dass ein Beteiligter geschaftsunfahig
ist, reicht hierflir nicht. Denn flir die Befreiung im Sinne von
§ 18 Abs. 2 1. Hs. BNotO genligt eine natiirliche Einsichts-
und Urteilsfahigkeit.” Liegt in diesem Sinne eine Unerreich-
barkeit des Beteiligten vor und begehrt ein Dritter Auskunft
vom Notar, kann nicht der Vorsorgebevollmachtigte im Na-
men des Vollmachtgebers den Notar von der Schweige-
pflicht entbinden, obwohl die Vollmacht gerade flir den Ver-
hinderungsfall erteilt wurde.”? Denn die Befreiung von der
Verschwiegenheitspflicht gemai § 18 Abs. 2 1. Hs. BNotO
ist eine hochstpersonliche Erklarung.”

2. Antrag an die zustandige Aufsichtsbehorde

Die Entscheidung setzt zudem voraus, dass ein Antrag an
die zustandige Aufsichtsbehorde gestellt wurde. Diese darf
nicht von Amts wegen tatig werden,” vgl. § 64a BNotO™
i. V. m. Art. 22 Satz 2 Nr. 2 BayVwV{G.”® Soweit die Landes-
justizverwaltung keine abweichende Regelung getroffen

69 Armbrister/Preu3/Eickelberg, BeurkG, § 51 Rdnr. 21;
Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, § 51 Rdnr. 29.

70 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 174; Arndt/Lerch/Sand-
kiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rdnr. 102.

71 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 151, 156.

72 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 43.

73 BGH, Beschluss vom 20.04.2009, NotZ 23/08, DNotZ 2009,
876 Rdnr. 7, BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 155; Frenz/
Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 42; Arndt/Lerch/
Sandkihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rdnr. 99.

74 Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rdnr. 103.

75 §64aBNotO verweist flir Verwaltungsverfahren nach der

BNotO fiir Landesbehodrden auf das jeweilige Landes-
VwVIG.

76 Art. 2 Abs. 3 Nr. 1 BayVwVfG: Das Gesetz gilt auch fiir Maf3-
nahmen der Prasidialverwaltung der Gerichte in berufs- und
dienstrechtlichen Angelegenheiten der Notare.
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hat, ist der Prasident des LG sachlich und ortlich zustandig,
in dessen Bezirk der Notar seinen Amtssitz hat, vgl. § 92
Abs. 1Nr.1BNotO.”” Zu beachten ist jedoch, dass der Antrag
in einigen Bundeslandern bei der Notarkammer einzurei-
chen ist, die ihn dann zusammen mit einer Stellungnahme
an die Aufsichtsbehorde weiterleitet, so auch in Bayern ge-
man Ziffer 15.1 NotBek.

a) Antragsteller

Unstreitig kann der Notar einen entsprechenden Antrag
stellen. Er muss zuvor nicht die Erben des Beteiligten be-
fragen.”® Darliber hinaus kdnnen alle Personen um die Ent-
scheidung ersuchen, die geltend machen, die Befreiung
von der Schweigepflicht diene der Durchsetzung ihrer
Rechte.” In Betracht kommen zum Beispiel Erben oder Ver-
machtnisnehmer nach dem Beteiligten sowie Erbpraten-
denten,®° aber auch Vorsorgebevollmachtigte. Die gegen-
teilige Auffassung,®’ wonach jedermann antragsberechtigt
sei - unabhangig von der Geltendmachung, die Befreiung
diene der Durchsetzung eigener Rechte -, ist abzulehnen.
Antragen nicht betroffener Dritter fehlt das Sachbeschei-
dungsinteresse. Die Behorde muss sich aus Griinden der
Verfahrensdkonomie mit ihnen nicht inhaltlich befassen.

b) Form und Inhalt des Antrags

Der Antrag ist formfrei moglich.8? Stammt er nicht vom No-
tar, muss der Antragsteller den konkreten Vorgang bezeich-
nen, zu dem von der Schweigepflicht befreit werden soll.
Nur so kann die Aufsichtsbehdrde vom Notar die notigen
Auskiinfte anfordern. Das Ersuchen darf nicht zur Ausfor-
schung dahin gehend dienen, ob liberhaupt Vorgange exis-
tieren, die Gegenstand der Befreiung sein konnten. Geniigt
der Antrag diesen Vorgaben nicht, ist er wegen des fehlen-
den Sachbescheidungsinteresses abzulehnen, weil an-
dernfalls die Verwaltung flir unlautere Zwecke oder sonst
missbrauchlich in Anspruch genommen wiirde.® Erfiillt das
Ersuchen die o. g. Kriterien, muss der Notar der Aufsichts-
behorde die erforderlichen Unterlagen zur Verfligung stel-
len und insbesondere den Inhalt der in Betracht kommen-
den Auskunft angeben. Das versto3t nicht gegen seine Ver-
schwiegenheitspflicht nach § 18 Abs. 1 BNotO.84

77 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 172; vgl. Nr. 9.2 NotBek
Bay, abgedruckt in Handbuch flir das Notariat in Bayern und
in der Pfalz, 28. Aufl. 2024, Nr. 20.

78 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 164.

79 BGH, Beschluss vom 15.11.2021, NotZ (Brfg) 3/21, DNotZ
2022, 635, 637; Beschluss vom 10.03.2003, NotZ 23/02,
DNotZ 2003, 780, 781; BeckOK-BNotO/Sander, § 18
Rdnr. 168; Diehn/Schwipps, BNotO, § 18 Rdnr. 31.

80 BGH, Beschluss vom 10.03.2003, NotZ 23/02, DNotZ 2003,
780, 781 fir Erben und Nachvermachtnisnehmer; Arndt/
Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rdnr. 103.

81 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 50.

82 Vgl. Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VWV{G, 23. Aufl. 2022, § 22
Rdnr. 46.

83 Vgl. Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VWVIG, § 22 Rdnr. 77.
84 BeckOK-BNotO/Sander, §18 Rdnr. 173 a. E.
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Kellner - Auskiinfte gegentiber Erben und Vorsorgebevollmachtigten

c) Keine vorrangigen Rechtsschutzmittel

Zudem ist ein Antrag nach § 18 Abs. 2 2. Hs. BNotO nicht
statthaft, falls die Erteilung der begehrten Auskunft eine
Amtstatigkeit ist. Dann waren die Beschwerden geman § 15
Abs. 2 Satz 1 BNotO, § 54 Abs. 1 BeurkG abschlieBende,
speziellere Rechtsbehelfe. Die Auskunftserteilung ist eine
Amtstatigkeit, wenn der Notar durch einen gesetzlichen Of-
fenbarungstatbestand verpflichtet ist, dem Antragsteller
die gewiinschten Informationen zu verschaffen.®> Beantragt
also ein Erbe Abschriften von einer vom Erblasser errichte-
ten Urkunde und kommt der Notar diesem aus § 51 Abs. 1
BeurkG folgenden Anspruch unter Berufung auf seine
Schweigepflicht nicht nach, kann der Erben allein die Be-
schwerde nach § 54 Abs. 1 BeurkG erheben. Ein Antrag bei
der Aufsichtsbehorde ware unzuldssig. Diese miisste den
Antragsteller gemani § 17a Abs. 2 GVG analog auf den Be-
schwerdeweg verweisen.®® Daneben ist die Auskunftsertei-
lung eine Hilfs- oder Nebentatigkeit zum Beurkundungsge-
schaft, wenn der Notar aus Anlass und im Zusammenhang
mit diesem Geschéaft eine Auskunft erteilen soll. Dies gilt
auch, wenn die Beurkundung und ihr Vollzug abgeschlos-
sen sind. Entscheidend fiir die Einordnung als Amtstatigkeit
ist die Frage, ob der Notar grundsatzlich zu diesem Zeit-
punkt die Auskunft erteilen muss. Wird dies bejaht, ist das
Beschwerdeverfahren nach § 15 Abs. 2 Satz 1 BNotO vor-
rangig.”

3. Entscheidungskriterien fiir die Aufsichts-
behorde

Aus § 18 Abs. 2 2. Hs. BNotO lasst sich nicht unmittelbar
entnehmen, von welchen Kriterien sich die Aufsichtsbehor-
de bei ihrer Entscheidung leiten lassen muss. In der Recht-
sprechung haben sich folgende Erwagungen herausgebil-
det:

a) Befreiung entspricht dem mutmaglichen Willen
des Beteiligten

Nach dem Tod oder bei Verhinderung eines Beteiligten
muss die Aufsichtsbehorde nach pflichtgemalBem Ermes-
sen prifen, ob der Betroffene, wenn er noch lebte bzw.
selbst entscheiden konnte, bei verstandiger Wiirdigung der
Sachlage die Befreiung erteilen wiirde. Ausschlaggebend
ist also sein mutmaBlicher Wille.?8 Dies deckt sich mit dem
Wortlaut des § 18 Abs. 2 2. Hs. BNotO, wonach die Auf-
sichtsbehorde ,,an seiner Stelle entscheidet.®®

Besonders praxisrelevant ist der Fall, dass sich der Notar zu
einer letztwilligen Verfligung des Verstorbenen du3ern soll.

85 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 51 und 52.
86 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 53.

87 BGH, Beschluss vom 31.01.2013, V ZB 168/12, DNotZ 2013,
m, 72.

88 BGH, Urteil vom 20.07.2020, NotZ(Brfg) 1/19, MittBayNot
2021, 288; Beschluss vom 10.03.2003, NotZ 23/02, DNotZ
2003, 780, 781; BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 173 1.;
Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 55.

89 Eschwey, MittBayNot 2021, 290, 291; Mack, notar 2021,
68, 70.
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Dem mutmaBlichen Willen des Erblassers entspricht es in
der Regel, wenn der Notar zu dessen Testierfahigkeit bei Er-
richtung der Verfiigung von Todes wegen Angaben machen
soll*®® oder dazu, wie diese ausgelegt wird.” Dies gilt selbst
dann, wenn sich durch die Aussage des Notars ergibt, dass
Testierfahigkeit nicht mehr vorlag.®? Der in der Verfligung
niedergelegte Wille ist in diesem Fall nicht wirksam gebildet
worden und kann rechtlich nicht relevant sein. Bei verstan-
diger Wiirdigung der Sachlage entspricht es dem mutmai3-
lichen Erblasserwillen, dass eine derartige Verfligung von
Todes wegen nicht zur Geltung gelangt. Dagegen lehnt die
Aufsichtsbehorde die Befreiung ab, wenn der Notar Aus-
kunft tUber die Motive des Erblassers bei Errichtung der
letztwilligen Verfligung geben soll.>® Nur wenn sich aus dem
entsprechenden Beweggrund im Einzelfall konkrete An-
haltspunkte flir einen rechtserheblichen Irrtum im Sinne von
§ 2078 BGB ergeben, liegt eine AuBerung des Notars zu
den Motiven des Erblassers in dessen mutmaflichen Wil-
len. AuBerdem wird die Befreiung abgelehnt, wenn der No-
tar Angaben des Erblassers zur Vermdgenshohe wiederge-
ben soll, jedenfalls wenn bis zum Erbfall einige Zeit verstri-
chen ist.®* Zusammengefasst ldsst sich feststellen: Eine
AuBerung des Notars entspricht immer dann dem mutma3-
lichen Willen des Erblassers, wenn es um die Wirksamkeit
oder Auslegung seiner Verfligung von Todes wegen geht.

Bei verhinderten Beteiligten muss sich die Aufsichtsbehor-
de bei ihrer Entscheidung ebenfalls von deren mutmagli-
chem Willen leiten lassen. Relevant wird dies, wenn ein Vor-
sorgebevollmachtigter die Befreiung von der Schweige-
pflicht begehrt. Zu Lebzeiten des Betroffenen ist die
Befreiung zu erteilen, wenn der Vorsorgebevollmachtigte
die Auskiinfte bendtigt, um seine aus dem Innenverhaltnis
folgenden Aufgaben wahrzunehmen. Dagegen entspricht
es regelmaBig nicht dem mutmaBlichen Willen des Voll-
machtgebers, dass seinem Vorsorgebevollmachtigten Aus-
kunft zu hochstpersonlichen Rechtsgeschéaften, vor allem
zu letztwilligen Verfiigungen, erteilt wird. Diese Informatio-
nen fallen nicht unter den Vorsorgezweck und liegen grund-
satzlich im Eigeninteresse des Bevollimachtigten.

Der Wortlaut des § 18 Abs. 2 2. Hs. BNotO (,kann®) legt nahe,
dass es sich bei der Entscheidung der Aufsichtsbehorde
um eine Ermessensentscheidung handelt. Gemani Art. 40
BayVwVfG hat sie dieses Ermessen entsprechend dem
Zweck der Ermachtigung auszuliben und die gesetzlichen
Grenzen des Ermessens einzuhalten. Bei teleologischer

90 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 56; Diehn/
Schwipps, BNotO, § 18 Rdnr. 33; BeckOK-BNotO/Sander,
§18 Rdnr. 173.

91 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 173.

92 Wobei der Notar die Beurkundung hatte ablehnen sollen,
wenn nach seiner Uberzeugung die Testierfahigkeit fehlt,
vgl. § 11 Abs. 1 Satz 1 BeurkG.

93 Diehn/Schwipps, BNotO, § 18 Rdnr. 33; BeckOK-BNotO/San-
der, § 18 Rdnr. 173; Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO,
§ 18 Rdnr. 56a fiir den Fall, dass der Notar die begehrte Aus-
kunft nicht als Zeuge in einem Zivilprozess geben soll.

94 OLG KoéIn, Urteil vom 29.12.2020, Not 09/20, BeckRS 2020,
45808, Rdnr. 16, 17; BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 173.
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Betrachtung des § 18 Abs. 2 2. Hs. BNotO ist der mutmaf3-
liche Wille des Beteiligten der MaB3stab fiir diese Ermes-
sensentscheidung.®® Geht dieser dahin, dass die Informati-
on weiter geheim zu halten ist, kommt eine Befreiung durch
die Aufsichtsbehodrde nicht in Betracht. Umgekehrt muss
die Aufsichtsbehorde die Befreiung erteilen, wenn die Tat-
sache nach dem mutmaBlichen Willen des Beteiligten zu
offenbaren ist. Auf zusatzliche Ermessenserwagungen
kann es nach dem Schutzzweck der notariellen Schweige-
pflicht nicht ankommen.

b) Wegfall des Geheimhaltungsinteresses?

Unabhangig vom mutmaflichen Willen eines verstorbenen
Beteiligten habe die Aufsichtsbehdrde nach der Rechtspre-
chung®® eine Befreiung von der Schweigepflicht zu erteilen,
wenn durch den Todesfall das Interesse an einer weiteren
Geheimhaltung entfallen sei. Dabei sei genau festzustellen,
wem gegeniiber und hinsichtlich welcher Tatsachen das
Geheimhaltungsinteresse des Verstorbenen weggefallen
ist. Stehe fest, dass das Geheimhaltungsinteresse des Be-
teiligten gegeniliber der auskunftssuchenden Person ent-
fallen ist, sei das Ermessen der Aufsichtsbehorde auf null
reduziert.%”

Die Entscheidung des BGH ist in sich widerspriichlich.
Nach dem Leitsatz kommt es darauf an, ob durch den To-
desfall das Geheimhaltungsinteresse entfallen sei. Diese
Formulierung legt eine objektive Priifung losgeldst von den
Belangen des Erblassers nahe. Die Entscheidungsgriinde®®
stellen jedoch darauf ab, ob das Geheimhaltungsinteresse
»des verstorbenen Beteiligten“ weggefallen ist. Das ist aber
inhaltsgleich mit der Frage, ob die Offenbarung der Tatsa-
chen seinem mutmaBlichen Willen entspricht. Von diesem
allein muss sich die Aufsichtsbehorde bei ihrer Entschei-
dung leiten lassen (siehe oben). Die Informationen, die dem
Notar bei seiner Amtsausiibung bekannt geworden sind,
unterliegen namlich allein der Dispositionsbefugnis des ge-
heimnisgeschitzten Beteiligten. Auf objektive Umstande
oder Interessen Dritter kann es nicht ankommen, da dies
nicht vom Schutzbereich des § 18 Abs. 1 und Abs. 2 BNotO
umfasst ist. Zu Recht wurde der BGH daher in der Literatur
teils heftig kritisiert.®® Nicht geklart ist, ob die Fallgruppe
Wegfall des Geheimhaltungsinteresses” auf unerreichbare
Beteiligte zu libertragen ist.'°® Dies ist aus den o. g. Griinden
abzulehnen.

95 Mack, notar 2021, 68, 69.

96 BGH, Urteil vom 20.07.2020, NotZ(Brfg) 1/19, MittBayNot
2021, 288, 289; BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 173
m. w. N.; Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18
Rdnr. 55.

97 Zum ganzen Absatz: BGH, Urteil vom 20.07.2020, NotZ(Brfg)
1719, MittBayNot 2021, 288. 289 f.

98 BGH, Urteil vom 20.07.2020, NotZ(Brfg) 1/19, MittBayNot
2021, 288, 290, insb. Rdnr. 18 und 23.

99 Eschwey, MittBayNot 2021, 290, 291 ff.; Mack, notar 2021,
68, 70.

100 Daflir: Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 55;
zurlickhaltend: BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 174 a. E,;
AuBner, ZErb 2023, 256, 258; Rspr. liegt hierzu nicht vor.

Ausgabe 1| 2025

4. Rechtsfolgen der Entscheidung

Die stattgebende Entscheidung der Aufsichtsbehorde er-
setzt allein die notwendige Befreiung des Beteiligten von
der notariellen Verschwiegenheitspflicht. Sie sagt jedoch
nichts dariiber aus, ob und wie der Notar dem Auskunfts-
suchenden die gewtinschte Information zur Verfligung zu
stellen hat. Dies ist nicht Priifungsgegenstand des Verfah-
rens.”' Es liegt allein im Ermessen des Notars, ob er nach
der Befreiung durch die Aufsichtsbehorde die entspre-
chenden Tatsachen mitteilt. Eine Auskunftspflicht wird ge-
rade nicht begriindet. Auch wie der Notar die begehrte Aus-
kunft erteilt, steht ihm frei.'°? Entschlie3t sich der Notar nach
einer Befreiung der Beteiligten - sei es personlich oder
durch die Aufsichtsbehdrde - im Rahmen seiner Ermes-
sensauslibung dazu, die gewiinschten Informationen zu
offenbaren, liegt kein Versto3 gegen die Schweigepflicht
nach § 18 Abs. 1 BNotO vor.%® Unter Umstanden kann es je-
doch mit der Neutralitatspflicht des Notars aus § 14 Abs. 1
Satz 2 BNotO unvereinbar sein, wenn sich der Notar aul3er-
halb eines Gerichtsverfahrens nur gegeniber einer Partei
eines streitigen Rechtsverhaltnisses auBert und diese dar-
aus einen Informationsvorsprung erlangt.’°*

Eine Auskunftspflicht des Notars besteht nur, wenn dies
gesetzlich angeordnet ist, zum Beispiel als Zeuge im Zivil-
prozess gemaf § 385 Abs. 2 ZPO. Haben alle Beteiligten
eine Befreiung erteilt, kann der Notar das Zeugnis nicht ver-
weigern.'°®, Teilweise wird in der Literatur aus § 242 BGB ein
genereller Auskunftsanspruch gegen den Notar hergelei-
tet.®® Dies ist jedoch abzulehnen. Zwischen dem Aus-
kunftssuchenden und dem Notar besteht keine Sonderver-
bindung dergestalt, dass die begehrte Information eine
Nebenpflicht ware. Vielmehr erschopft sich die Beziehung
zwischen den beiden allein in der Frage, ob die begehrte
Auskunft zu gewahren ist. Eine Informationspflicht aus
§ 242 BGB ware demnach eine Hauptleistung.

Verweigert die Aufsichtsbehorde die Befreiung, darf sich
der Notar nicht duBBern, da er weiterhin zur Verschwiegen-
heit verpflichtet ist.

5. Entscheidung ist ein Verwaltungsakt

Die stattgebende Entscheidung der Aufsichtsbehorde ist
ein Verwaltungsakt’®” nach Art. 35 Satz 1 BayVwViG. Der

101 BGH, Urteil vom 20.07.2020, NotZ(Brfg) 1/19, MittBayNot
2021, 288, 289.

102 BGH, Beschluss vom 11.01.2024, V ZB 63/22, MittBayNot
2024, 497, 499 fir Nebenakte; Eschwey, MittBayNot 2021,
290, 293; Mack, notar 2021, 68, 70.

103 Vgl. Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 27;
Centner, LMK 2020, 433923, Nr. 3.

104 Lorenz, Anm. zu BGH, Beschluss vom 11.01.2024, V ZB
63/22, MittBayNot 2024, 501 f.

105 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 187.
106 Centner, LMK 2020, 433923, Nr. 3.

107 BGH, Beschluss vom 25.111974, NotZ 4/74, NJW 1975, 930;
BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 175; Arndt/Lerch/Sand-
kiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rdnr. 105.
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Kellner - Auskiinfte gegentiber Erben und Vorsorgebevollmachtigten

Landgerichtsprasident ist eine Behorde im Sinne von Art. 1
Abs. 2 BayVwVIfG, weil er bei einer Entscheidung nach § 18
Abs. 2 2. Hs. BNotO nicht als Teil der Judikative, sondernim
Rahmen sonstiger libertragener Aufgaben handelt.°® Eine
hoheitliche MaBnahme auf dem Gebiet des o6ffentlichen
Rechts liegt vor, denn der Landgerichtsprasident macht in
seiner Rechtsbeziehung zum Adressaten von Befugnissen
Gebrauch, die letzterem in dieser Form ihrer Art nach nicht
zustehen.°® Unerheblich ist, ob die Rechtsfolgen auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts liegen."® Zudem enthalt die
Entscheidung eine auf unmittelbare Rechtswirkung nach
auBBen gerichtete Regelung eines Einzelfalls. In ihrer Wir-
kung kommt die Entscheidung der Aufsichtsbehorde einem
Urteil nach § 894 Satz 1 ZPO gleich. Mit der Wirksamkeit
des Verwaltungsaktes gilt die Befreiungserklarung des ver-
hinderten Beteiligten als ersetzt mit der Folge, dass sich der
Notar unter Durchbrechung seiner Verschwiegenheits-
pflicht duBern darf. Es handelt sich um einen gestaltenden
Verwaltungsakt ohne vollstreckungsfahigen Inhalt™ Hin-
sichtlich des Notars entfallt die AuBenwirkung nicht da-
durch, dass es sich um eine MalBnahme ,seiner” Aufsichts-
behorde handelt. Sie ist flir Verfahren nach §18 Abs. 2 2. Hs.
BNotO zustandig, weil sie hinsichtlich der notarspezifischen
Themen Uber hohe Sachkompetenz verfiigt und sich der
Notar ihr gegeniiber zum Sachverhalt auBern darf."? Der
Notar ist nicht als Teil der Verwaltung angesprochen, son-
dern als sachlich unabhangiger Trager eines offentlichen
Amtes (§ 1 BNotO).™

Wird die Befreiung von der Schweigepflicht von der Auf-
sichtsbehorde versagt, ist dies ebenfalls ein Verwaltungs-
akt,™ denn die Ablehnung des Antrags auf Erlass eines Ver-
waltungsakts hat Regelungscharakter.

V. Rechtsschutz gegen die Entscheidung der
Aufsichtsbehoérde

Hinsichtlich des Rechtsschutzes gegen Entscheidungen
nach § 18 Abs. 2 2. Hs. BNotO ist der Rechtsweg zu den or-
dentlichen Gerichten eroffnet, § 111 Abs. 1 BNotO. Obwohl
dessen Uberschrift nur von sachlicher Zustandigkeit

108 Obermayer/Funke-Kaiser/Stuhlfauth, VWVTG, 6. Aufl. 2021,
§ 35 Rdnr. 31.

109 Vgl. BeckOK-VwVfG/Alemann/Scheffczyk, Stand:
01.04.2023, § 35 Rdnr. 121; Stelkens/Bonk/Sachs/U. Stel-
kens, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 35 Rdnr. 104; Hartmann, DOV
2011,142,144.

110 BeckOK-VwVfG/Alemann/Scheffczyk, § 35 Rdnr. 202.
111 BeckOK-VwViG/Alemann/Scheffczyk, § 35 Rdnr. 69.

112 Zum AuBerungsrecht des Notars im Rahmen des Verfah-
rens vor der Aufsichtsbehorde: BeckOK-BNotO/Sander, § 18
Rdnr. 91,173 a. E.

113 BeckOK-BNotO/Herrmann, Stand: 01.08.2024, § 92 Rdnr. 1;
Schippel, DNotZ 1965, 596 ff.

114 BGH, Beschluss vom 10.03.2003, NotZ 23/02, DNotZ 2003,
780; Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18
Rdnr. 105; Eyermann/Happ, VWGO, 16. Aufl. 2022, § 42
Rdnr. 32.

115 BeckOK-VwV{iG/Alemann/Scheffczyk, § 35 Rdnr. 142; Kopp/
Ramsauer/Ramsauer, VWVIG, § 35 Rdnr. 90.
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spricht, handelt es sich auch um eine Rechtswegzuwei-
sung."® Sachlich (§ 111 Abs. 1 BNotO) und ortlich (§ 111a Satz 1
1. Hs. Var. 1 BNotO) ist im ersten Rechtszug das OLG zustan-
dig, in dessen Bezirk der Verwaltungsakt erlassen wurde."”
§ 111b Abs. 1 Satz 1 BNotO™ verweist hinsichtlich des ge-
richtlichen Verfahrens in verwaltungsrechtlichen Notarsa-
chen auf die Vorschriften der VwWGO, soweit die BNotO
nichts Abweichendes bestimmt.

1. Besonderheiten bei erteilter Befreiung

Ersetzt die Aufsichtsbehorde die Befreiung des Beteiligten,
ist eine Anfechtungsklage im Sinne von § 42 Abs. 1 Var. 1
VwGO statthaft. Ob sie zuldssig ist, richtet sich danach, wer
gegen die Entscheidung vorgeht.

a) Klage des Notars

Eine Anfechtungsklage ist gemani § 42 Abs. 2 Var. 1 VwGO
nur zuldssig, wenn der Klager geltend macht, durch den
Verwaltungsakt in seinen Rechten verletzt zu sein." Es ge-
niigt die Moglichkeit einer Rechtsverletzung.”° Dagegen ist
die potenzielle Verletzung ideeller, wirtschaftlicher und ahn-
licher Interessen nicht ausreichend.””’ An der Klagebefugnis
fehlt es, wenn offensichtlich nach keiner Betrachtungswei-
se die vom Klager geltend gemachten Rechte bestehen
oder ihm zustehen kénnen.?? Eine Klage des Notars ist da-
her mangels Klagebefugnis unzuldssig.”® Er kann durch die
Entscheidung nicht in eigenen Rechten verletzt sein, da die
Schweigepflicht aus § 18 Abs. 1 BNotO allein dem Schutz
der Beteiligten dient. Als deren unparteiischer Betreuer ist
es ihm gemaf § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO verwehrt, auf den
Ausgang eines Rechtsstreits Einfluss zu nehmen.'?*

116 Frenz/Miermeister/Miiller, BNotO, § 111 Rdnr. 2 f.; Custodis,
DNotZ 2009, 895, 896 f.

117 Gemal § 111a Satz 3 BNotO i. V. m. § 2 Satz 2 NotV Bay (ab-
gedruckt in Handbuch fiir das Notariat in Bayern und in der
Pfalz, Rdnr. 5) ist das OLG Miinchen ortlich zustandig.

118 Diese Norm wird im Folgenden zur erleichterten Lesbarkeit
nicht mehr mitzitiert.

119 Vor dem 01.09.2009 konnte gemaf § 111 Abs. 1 Satz 2
BNotO der Antrag auf gerichtliche Entscheidung nur darauf
gestutzt werden, dass der Verwaltungsakt den Antragsteller
in seinen Rechten beeintrachtige, weil er rechtswidrig sei.
Dies deckt sich im Wesentlichen mit der Klagebefugnis
i.S.v.§42 Abs. 2 VWGO, sodass insofern auf die Rechtspre-
chung zur alten Rechtslage zurtickgegriffen werden kann.

120 Rozek, Jura 2021, 30, 32 f. m. w. N.

121 BGH, Beschluss vom 02.12.2002, NotZ 17/02, DNotZ 2003,
233; Kopp/Schenke/R. P. Schenke, VWGO, 28. Aufl. 2022,
§ 42 Rdnr. 59.

122 Kopp/Schenke/R. P. Schenke, VWGO, § 42 Rdnr. 65; Rozek,
Jura 2021, 30, 35.

123 Siehe BGH, Beschluss vom 02.12.2002, NotZ 17/02, DNotZ
2003, 233; Beschluss vom 14.07.1986, NotZ 4/86, DNotZ
1987,162 jew. zu § 111 Abs. 1 Satz 2 BNotO a. F.; BeckOK-
BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 176.

124 BGH, Beschluss vom 14.07.1986, NotZ 4/86, DNotZ 1987, 162
f.; Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 59;
Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rdnr. 105.
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b) Klage sonstiger Personen

Auch Personen, die nicht Beteiligte an der Information sind,
sind nicht klagebefugt, da sie durch die erteilte Befreiung
nicht in eigenen Rechten verletzt sein kdnnen. § 18 Abs. 2
BNotO schiitzt nicht das Eigeninteresse von Erben oder
Erbpratendenten, Anspriiche anderer Anwarter auf den
Nachlass abzuwehren, indem sie die Aufklarung des Sach-
verhalts vereiteln und ihrem Gegner Beweismoglichkeiten
abschneiden.?® Dies gilt auch, wenn ein Erbe zu Lebzeiten
vom Verstorbenen eine Generalvollmacht erhielt.”® Nichts
anderes kann gelten, wenn rechtsgeschéaftliche oder ge-
setzliche Vertreter eines unerreichbaren Beteiligten im ei-
genen Namen die ersetzte Befreiung anfechten. Sie kdnnen
aufgrund der Hochstpersonlichkeit der Befreiung nicht in
eigenen Rechten verletzt sein.””

c) Klage von Beteiligten

Fraglich ist jedoch, ob Beteiligte im Sinne von § 18 Abs. 2
BNotO bei einer Anfechtungsklage gegen die stattgebende
Entscheidung klagebefugt sind. In der Literatur wird dies
ohne Differenzierung und nahere Begriindung verneint, weil
sie nicht in eigenen Rechten verletzt seien.”® Richtig ist,
dass Personen, die neben dem Verstorbenen oder Verhin-
derten Beteiligte sind, nicht klagebefugt sind. Sie kdnnen
durch die Ersetzung der Befreiung dieses Beteiligten nicht
in eigenen Rechten verletzt sein.

Ersetzt die Aufsichtsbehorde die Befreiungserklarung eines
unerreichbaren Beteiligten, kommt eine Anfechtungsklage
durch ihn in Betracht, wenn innerhalb der Klagefrist die Ver-
hinderung wegfallt. Eine derartige Klage ware aber mangels
Rechtsschutzbediirfnisses'?® unzulassig. Hat sich der Notar
noch nicht geduBert,’*° kann der Beteiligte jederzeit mit Wir-
kung ex nunc die Befreiung widerrufen. Ist der Beteiligte
weiterhin unerreichbar, ist sein gesetzlicher Vertreter be-
rechtigt, im Namen des Vertretenen Anfechtungsklage er-
heben. Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass die Be-
freiungserklarung hochstpersonlicher Natur ist. Hatte der
gesetzliche Vertreter keine Moglichkeit, sich im Namen des
Beteiligten gegen eine rechtswidrige Befreiung von der
Schweigepflicht durch die Aufsichtsbehorde zu wehren,
ware dies ein Versto3 gegen das Gebot effektiven Rechts-

125 BGH, Beschluss vom 20.04.2009, NotZ 23/08, DNotZ 2009,
876; Beschluss vom 25.11.1974, NotZ 4/74, NJW 1975, 930,
931.

126 BGH, Beschluss vom 20.04.2009, NotZ 23/08, DNotZ 2009,
876 f.

127 In diese Richtung: BGH, Beschluss vom 20.04.2009, NotZ
23/08, DNotZ 2009, 876 f.

128 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 176, Diehn/Schwipps,
BNotO, § 18 Rdnr. 34; Heinemann/Trautrims/Dittmar/Bosch,
Notarrecht, 2022, § 18 BNotO, Rdnr. 19.

129 Vgl. BVerwG, Urteil vom 25.06.1992, 5 C 37/88, NJW 1992,
3312, 3313; Sodan/Ziekow/Sodan, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 42
Rdnr. 349, Ronellenfitsch, VerwArch 1991, 121, 126.

130 Hat sich der Notar bereits geduf3ert, kann der Beteiligte eine
Fortsetzungsfeststellungsklage gemai § 113 Abs. 1 Satz 4
VwGO analog erheben.

Ausgabe 1| 2025

schutzes gemaB Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG.®' Er misste
sehenden Auges eine Entscheidung akzeptieren, die nach
einer AuBerung des Notars nicht mehr riickgangig gemacht
werden kann. Letztlich wiirden die Rechtsschutzmdglich-
keiten vom Zufall abhangen, weil es darauf ankdame, ob die
Verhinderung dauerhaft oder nur voriibergehend ist und
noch rechtzeitig wegfallt. Es miissen jedoch die verwal-
tungsprozessualen Vorgaben zur Prozessfahigkeit beach-
tet werden. Fehlt dem Betroffenen die natlirliche Einsichts-
und Urteilsfahigkeit, ist er grundsatzlich nicht geschaftsfa-
hig und damit prozessunfahig (§ 62 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO). Er
kann dann von seinem gesetzlichen Vertreter vertreten wer-
den.”® Eine rechtsgeschaftliche Vertretung, zum Beispiel
aufgrund einer Vorsorgevollmacht, reicht anders als im
Zivilprozess'™? nicht aus.”® Die Klage ist gemaf § 113 Abs. 1
Satz 1 VWGO begriindet, wenn die Befreiung von der
Schweigepflicht durch die Aufsichtsbehorde rechtswidrig
ist und der Beteiligte dadurch in seinen Rechten verletzt
wird. Da es sich bei der Entscheidung der Aufsichtsbehodrde
um eine Ermessenentscheidung im Sinne von Art. 40
BayVwVfG handelt, kann das Gericht den Verwaltungsakt
geman § 114 Satz 1 VwGO grundsatzlich nur auf Ermessens-
Uiberschreitung oder Ermessensmissbrauch Uberpriifen.
Letzterer liegt vor, wenn die Aufsichtsbehorde von ihrem Er-
messen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht ent-
sprechenden Weise Gebrauch gemacht hat, indem sie den
mutmaBlichen Willen des Beteiligten zu Unrecht angenom-
men und deswegen die Befreiung erteilt hat.

2. Besonderheiten bei ablehnender
Entscheidung

Wurde die Befreiung verweigert, ist die Verpflichtungskla-
ge™s in Form der Versagungsgegenklage™® geman § 42
Abs. 1 Var. 2 VwGO statthaft. Wie in der Anfechtungssituati-
on steht dem Notar mangels Klagebefugnis gegen die Ver-
sagung der Befreiung kein Rechtsmittel zu.*” Wegen seiner
Unparteilichkeit kann er kein eigenes Interesse daran ha-
ben, ob er sich zu einem bestimmten Vorgang auBBern darf
oder nicht.’38

131 Vgl. Ronellenfitsch, VerwArch 1991, 121, 124, 132 f.: Rechts-
schutz ist nur effektiv, wenn er rechtzeitig kommt.

132 Kopp/Schenke/ W.-R. Schenke, VWGO, § 62 Rdnr. 12.
133 Vgl. § 51 Abs. 3 ZPO.

134 Hat der Beteiligte (noch) keinen gesetzlichen Vertreter,
kommt zur Vermeidung von Rechtsschutzliicken mit Blick
auf Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG die Bestellung eines Prozess-
pflegers geman § 62 Abs. 4 VWGO, § 57 Abs. 1ZPO analog
in Betracht. Ist der Aufenthalt des Beteiligten unbekannt
oder die Geschaftsunfahigkeit nur voriibergehend, ist § 57
Abs.1ZPO in doppelter Analogie anzuwenden.

135 BGH, Urteil vom 20.07.2020, NotZ(Brfg) 1/19, MittBayNot
2021, 288, 289; BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 175.

136 Mack, notar 2021, 68, 69.

137 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 175; a. M. ohne Begr.:
Diehn/Schwipps, BNotO, § 18 Rdnr. 34.

138 In diesem Sinne: Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18
Rdnr. 64.
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Kellner - Auskiinfte gegentiber Erben und Vorsorgebevollmachtigten

a) Klage von Beteiligten

Eine Klage der Beteiligten, deren Erklarung ersetzt werden
soll, kommt nur eingeschrankt in Betracht.”® Ist der Beteilig-
te nicht mehr verhindert, kann nur er selbst die Befreiung
erteilen. Daher wére die Klage mangels Rechtsschutzbe-
dirfnisses als unzulassig abzuweisen. Ist er weiterhin un-
erreichbar, liegt die Klagebefugnis vor, weil die Ablehnung
der beantragten Befreiung geeignet sein kann, die Durch-
setzung von Anspriichen oder Rechten des Beteiligten zu
beeintrachtigen.*®© Moglich ist auch eine Verpflichtungskla-
ge der ubrigen Beteiligten. Wird die Befreiungserklarung
des Verhinderten nicht ersetzt, darf sich der Notar nicht
auBern. Sie konnen jedoch ein eigenes Interesse daran ha-
ben, dass er zu bestimmten Punkten Auskunft erteilt. Sie
sind klagebefugt, sofern sie sich auf die mogliche Verlet-
zung eigener Rechte berufen konnen.

b) Klage sonstiger Personen

Auch Verpflichtungsklagen von Erben oder Erbpratenden-
ten sind zuldssig. Anders als in der Anfechtungssituation
sind sie klagebefugt, weil die Ablehnung der Befreiung ge-
eignet sein kann, sie in eigenen Rechten zu verletzen. Ab-
gestellt wird dabei nicht auf die Rechte aus § 18 Abs. 1 und
Abs. 2 BNotO, sondern auf inre erbrechtlichen Anspriiche.*

c) Begriindetheit der Verpflichtungsklage

Die Verpflichtungsklage ist begriindet, wenn der Klager ei-
nen Anspruch auf die Erteilung der Befreiung durch die Auf-
sichtsbehdrde hat.“> Obwohl die Aufsichtsbehorde eine Er-
messensentscheidung trifft, ist die Sache in der Regel
spruchreif. Kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass die
Aufsichtsbehorde fehlerhaft davon ausgegangen ist, der
mutmaBliche Wille des Beteiligten liege nicht vor, kann es
direkt die Verpflichtung auf Erlass des begehrten Verwal-
tungsakts aussprechen, da fir weitere Ermessenserwagun-
gen der Aufsichtsbehdrde kein Raum besteht."3

VI. Die Entscheidung der Aufsichtsbehoérde
geman § 18 Abs. 3 Satz1BNotO

Anders als das Verfahren nach § 18 Abs. 2 2. Hs. BNotO er-
setzt die Entscheidung der Aufsichtsbehorde nach § 18
Abs. 3 Satz 1 BNotO nicht eine notwendige Befreiung von
der Verschwiegenheitspflicht. Vielmehr klart sie Zweifel des
Notars Uiber das Bestehen und den Umfang der Verschwie-

139 Vgl. BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 175, der ohne Be-
grundung generell Verpflichtungsklagen der Beteiligten und
inrer Vertreter fir statthaft halt.

140 Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 63, der
aber nicht klar hervorhebt, ob die Klage im Namen des Ver-
tretenen erhoben wird; auch in der Verpflichtungssituation
ist die Bestellung eines Prozesspflegers gemaf § 57 Abs. 1
ZPO moglich.

141 Vgl. BGH, Beschluss vom 10.03.2003, NotZ 23/02, DNotZ
2003, 780, 781.

142 BeckOK-VwGO/Decker, Stand: 01.07.2023, § 113 Rdnr. 69.
143 Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 111b Rdnr. 28.
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genheitspflicht im Einzelfall.** Daher kann die Entschei-
dung auch dem ausdriicklichen Willen eines Beteiligten wi-
dersprechen, wahrend Maf3stab fiir die Befreiung nach § 18
Abs. 2 2. Hs. BNotO der mutmaBliche Wille des Beteiligten
ist.14®

1. Voraussetzung der Entscheidung nach
§ 18 Abs. 3 Satz 1 BNotO

Voraussetzung fiir die Entscheidung nach § 18 Abs. 3 Satz 1
BNotO ist stets, dass der Notar im konkreten Einzelfall
Zweifel Uiber die Pflicht zur Verschwiegenheit hat. Insoweit
lassen sich mannigfaltig Falle bilden, zumal das Verfahren
nicht nur im Anwendungsbereich des § 18 BNotO in Be-
tracht kommt, sondern auch bei Fragen zur Reichweite des
§ 51 BeurkG."¢ Allerdings kann es nicht dazu genutzt wer-
den, abstrakt fir bestimmte Fallgruppen eine verbindliche
Auskunft zu erlangen.

Zudem muss der Notar die Entscheidung der Aufsichtsbe-
horde ,nachsuchen®. Die Norm schiitzt allein den Notar,
nicht jedoch das Beweisinteresse der Beteiligten,*” sodass
nur der Notar antragsberechtigt ist. Er hat einen Anspruch
auf Entscheidung der Aufsichtsbehorde.“®

2. Rechtsfolgen der Entscheidung

Die Aufsichtsbehodrde entscheidet, ob und wenn ja in wel-
chem Umfang in dem konkreten Fall die Schweigepflicht
besteht.*® An diese Feststellung ist der Notar nicht gebun-
den. Es steht ihnm daher frei, ob er sich danach richtet.’™°
Verneint die Aufsichtsbehorde die Schweigepflicht, konnen
gegen den Notar gemai § 18 Abs. 3 Satz 2 BNotO keine
Anspriiche hergeleitet werden, wenn er sich auBert. Dies
umfasst sowohl die zivilrechtliche Haftung als auch eine
strafrechtliche™ oder dienstrechtliche Verantwortung des
Notars.’s2 Grundsatzlich ist der Antrag vor einer AuBerung
des Notars zu stellen. Wie der Wortlaut von § 18 Abs. 3
Satz 2 BNotO nahelegt, kann die Entscheidung der Auf-
sichtsbehorde aber auch nachgesucht werden, nachdem
sich der Notar geduBert hat. Verneint die Aufsichtsbehorde
die Schweigepflicht dann, ist der Notar ebenfalls exkul-

144 BGH, Beschluss vom 14.07.1986, NotZ 4/86, DNotZ 1987,
162, 163; BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 199.

145 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 199.
146 Regler, MittBayNot 2022, 205, 206.

147 BGH, Beschluss vom 02.12.2002, NotZ 17/02, DNotZ 2003,
233; BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 202; Frenz/
Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 159.

148 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 200.

149 BGH, Beschluss vom 02.12.2002, NotZ 17/02, DNotZ 2003,
233; Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 160;
i. E.: Arndt/Lerch/Sandkihler/Sandkiihler, BNotO, § 18 Rd-
nr. 106.

150 BGH, Beschluss vom 02.12.2002, NotZ 17/02, DNotZ 2003,
233, 234; BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 206; Frenz/
Miermeister/Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 161.

151 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 208, 209 m. w. N.
152 Diehn/Schwipps, BNotO, § 18 Rdnr. 57.
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piert.®® Ferner entfallt eine Haftung des Notars liber den
Wortlaut der Norm hinaus auch fiir den Fall, dass die
Aufsichtsbehorde die Verschwiegenheitspflicht des Notars
bejaht und der Notar schweigt.'™* Dagegen handelt der No-
tar auf eigenes Risiko, wenn die Aufsichtsbehorde die
Schweigepflicht bejaht und er die begehrte Auskunft trotz-
dem erteilt.’®®

3. Entscheidung ist ein Verwaltungsakt

Die Entscheidung nach § 18 Abs. 3 Satz 1 BNotO ist ein
Verwaltungsakt.®® Auch Entscheidungen, mit denen die Be-
horde verbindlich Rechte des Betroffenen im Einzelfall fest-
stellen oder verneinen will, haben Regelungscharakter.®”
Die MaBBnahme ist dann darauf gerichtet, bestehende Un-
sicherheiten in einem Rechtsverhaltnis zu beseitigen.'®® So
liegt es bei der Entscheidung nach § 18 Abs. 3 Satz 1 BNotO.
Die Norm bezweckt den Schutz des Notars. Daher muss er
sich auf die Auskunft der Aufsichtsbehorde verlassen und
auf deren Verbindlichkeit vertrauen kdnnen.™® Zwar kann
der Notar von der Feststellung abweichen. Verhalt er sich
aber zu der Entscheidung konform, kommt er in den Ge-
nuss der Haftungsfreistellung nach § 18 Abs. 3 Satz 2
BNotO. Hierfir ist die Feststellung der Aufsichtsbehérde
zwingende Tatbestandsvoraussetzung, sodass ihr Rege-
lungswirkung zukommt.

VII. Rechtsschutz gegen die Entscheidung

Allein dem Notar steht das Recht zu, die Entscheidung der
Aufsichtsbehorde nach § 18 Abs. 3 Satz 1 BNotO ,, anzufech-
ten“'6% Eine Anfechtungsklage brachte fiir den Notar jedoch

153 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 210.

154 BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 208; Frenz/Miermeister/
Bremkamp, BNotO, § 18 Rdnr. 160.

155 Heinemann/Trautrims/Dittmar/Bosch, Notarrecht, § 18
BNotO Rdnr. 20.

156 BGH, Beschluss vom 02.12.2002, NotZ 17/02, DNotZ 2003,
2383; Arndt/Lerch/Sandkihler/Sandkiihler, BNotO, § 18
Rdnr. 108 (ohne Begriindung).

157 BVerwG, Urteil vom 05.11.2009, 4 C 3/09, NVwZ 2010, 133,
134; BeckOK-VwVfG/Alemann/Scheffczyk, § 35 Rdnr. 162;
Hoffmann-Becking, DOV 1972, 196, 200.

158 BVerwG, Urteil vom 05.11.2009, 4 C 3/09, NVwZ 2010, 133,
134; Appel/Melchinger, VerwArch 1993, 349, 362.

159 Vgl. Appel/Melchinger, VerwArch 1993, 349, 355.

160 Vgl. BGH, Beschluss vom 02.12.2002, NotZ 17/02, DNotZ
2003, 233 f.; Arndt/Lerch/Sandkihler/Sandkiihler, BNotO,
§18 Rdnr. 108.
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nicht das gewlinschte Ergebnis. Ein stattgebendes Urteil
wirde den angegriffenen Verwaltungsakt mit Rechtskraft
unmittelbar beseitigen.’® Dann ware die Rechtslage aber
wie vorher. Der Klager kann eine geanderte Feststellung der
aus seiner Sicht richtigen Rechtslage nur durch eine Ver-
pflichtungsklage erreichen.'®? Dass § 42 Abs. 1 Var. 2 VWGO
von einem ,abgelehnten“ Verwaltungsakt spricht, ist un-
schadlich. Die Versagungsgegenklage setzt nicht voraus,
dass der begehrte Verwaltungsakt vollstandig abgelehnt
wurde. Sie ist schon dann statthaft, wenn es die Behorde
ablehnt, einen Verwaltungsakt mit einem bestimmten Inhalt
zu erlassen.'s®

VIIl. Schlussbetrachtung

Zur notariellen Schweigepflicht im Sinne von § 18 Abs. 1
BNotO ergeben sich in der Praxis haufig schwierige Recht-
fragen, vor allem nach dem Tod eines Urkundsbeteiligten
oder wenn ein Vorsorgebevolimachtigter Auskunft verlangt.
Die Aufsichtsbehdrden leisten einen wichtigen Beitrag bei
der Klarung der Streitfragen und tragen wesentlich zum
Schutz der notariellen Schweigepflicht bei. Kann ein Betei-
ligter selbst eine notwendige Befreiung hiervon nicht mehr
erteilen, steht durch § 18 Abs. 2 2. Hs. BNotO ein schnelles,
effektives Verfahren zur Verfligung, um diese zu ersetzen.
Dagegen wird der Notar, wenn er liber die Reichweite seiner
Verschwiegenheitspflicht Zweifel hat, durch § 18 Abs. 3
BNotO geschiitzt.

161 BeckOK-BNotO/Herrmann, § 111b Rdnr. 43; BeckOK-VwGO/
Schmidt-Kétters, Stand: 01.10.2019, § 42 Rdnr. 8.

162 Sodan/Ziekow/Sodan, VwWGO, § 42 Rdnr. 325 flir Kriegs-
dienstverweigerer; Bader/Funke-Kaiser/
Stuhlfauth/v. Albedyll/Stuhlfauth, VwGO, 8. Aufl. 2021, § 113
Rdnr. 80; K6nig, BayVBI 1987, 261, 266.

163 Binninger in Brandt/Domgérgen, Handbuch Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsprozess, 5. Aufl. 2023, M Rdnr. 74.
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Buchbesprechungen

|| BUCHBESPRECHUNGEN

Hartmut Wicke:

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG), Kommentar

5. Aufl,, Beck, 2024.874 S.,79 €

Von Notarassessor Dr. Christian Hess, Miinchen

,Im GmbH-Recht brauchen Sie im Grunde nur zwei Kom-
mentare: Einen ganz groBen und einen ganz kleinen.” Diese
Aussage hat sinngemaf der Autor des hier rezensierten
Werks - freilich mit einem kleinen Augenzwinkern, daflir be-
gleitet von einem umso groBeren Gelachter im Publikum -,
auf einer Fortbildungsveranstaltung getroffen, der der Re-
zensent beiwohnen durfte. Es bedurfte keiner Erlauterung,
dass die Rede beim ,ganz kleinen“ Kommentar vom sog.
Wicke" war. Dieser liegt nunmehr in flinfter Auflage (2024)
vor.

Seit der vierten Auflage (2020) haben sich zahlreiche ge-
setzliche Neuerungen ergeben, die das GmbH-Recht be-
treffen. Wer nicht taglich mit dem Gesellschaftsrecht be-
schéftigt ist, verliert hier schnell den Uberblick. Die ver-
schiedenen Anderungsgesetze einzeln aufzuzihlen, ist
schon deshalb miiBig, weil der Autor dies in seinem Vorwort
tUbernimmt. Die Neuauflage des Werks beriicksichtigt
samtliche Neuerungen in gewohnt pragnanter Weise, wie
folgende Beispiele zeigen:

Ausflihrlich geht die Neukommentierung auf die in der Pra-
xis seit dem 01.08.2024 immer wichtiger werdende Mog-
lichkeit ein, eine GmbH online zu griinden. Fallgruppenartig
stellt hier der Autor in § 2 Rdnr. 23 ff. den Umfang der Mog-
lichkeiten von Onlinegriindungen dar. Die flir den Praktiker
relevanten beurkundungsrechtlichen Sonderfragen, auch
zur Urkundsgestaltung, sind dabei in § 2 Rdnr. 36 ff. darge-
stellt.

Infolge des MoPeG wurden verschiedene Voreintragungs-
obliegenheiten fiir die GbR statuiert. Im GmbH-Recht findet

24

sich diese in § 40 Abs. 1 Satz 3 GmbHG wieder. Der Autor
erlautert die hiermit zusammenhangenden, praxisrelevan-
ten Fragen stellenweise anhand von Beispielen in § 40
Rdnr. 9 ff. Aktuelle Literatur und Gegenmeinungen werden
dabei beriicksichtigt.

Besonders gefillt dem Rezensenten jedoch die Ubersicht-
lichkeit des Werks. Gerade hierin sieht er dessen unique
selling point im Vergleich zu so manch ,,ganz groBen“ Kom-
mentaren. Wer suchet, der findet (schnell): So suchte der
Verfasser vor kurzem kurzfristig Antwort auf die Frage, ob
die Ubernahmeerklarung im Rahmen einer Kapitalerho-
hung auch durch einen volimachtlosen Vertreter abgege-
ben werden kann oder ob ein solches Vorgehen vor dem
Hintergrund des § 180 BGB unzulassig ist. Rasch gefunden
hat er die Antwort in § 55 Rdnr. 12 - samt einem Hinweis auf
das einschlagige aktuelle Urteil des KG.

Resimierend lasst sich festhalten: Der Kommentar ist vom
Praktiker fuir den Praktiker geschrieben, ohne jedoch dabei
oberflachlich zu wirken oder gar zu sein. Wer sich vertieft
mit Einzelfragen beschaftigen muss, wird in der zitierten Li-
teratur und Rechtsprechung flindig. Viele der taglich auf-
kommenden Fragen lassen sich jedoch nach der Erfahrung
des Rezensenten ohne Weiteres mit einem schnellen Blick
in diesen Kompaktkommentar I6sen. Gerade hierin besteht
nach Ansicht des Rezensenten der Vorteil des ,,Wicke": In
der, wie der Autor selbst im Vorwort pragnant feststellt, ,,zli-
gigen Losung alltaglicher Anwendungsfragen®.

MittBayNot



Herbert Grziwotz/Konstantin Sauer/Jorn Heinemann:

Beurkundungsgesetz - Kommentar
4. Aufl., Carl Heymanns, 2024. 860 S., 129 €

Von Notar Florian Drexler, Vohenstraul3

Mittlerweile in vierter Auflage erschienen, kann der Kom-
mentar schon als ,Klassiker” der beurkundungsrechtlichen
Literatur gelten. Die augenscheinlichste Veranderung im
Vergleich zur Vorauflage wird schon im Titel deutlich. Notar
Konstantin Sauer ist zum bewahrten Autoren- und Heraus-
geberteam um Notar a. D. Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz und
Notar Dr. J6rn Heinemann hinzugestoBBen. Sauer hat sich
schon in seiner vormaligen Rolle als ,,IT-Assessor” bei der
LNotK Bayern einen Namen gemacht und ist pradestiniert
daflr, die durch das DiRUG mit Inkrafttreten zum 01.08.2022
und durch das DIiREG teils mit Inkrafttreten zum 01.08.2022,
teils zum 01.08.2023 neu eingefligten Regelungen bei-
spielsweise zur Beurkundung mittels Videokommunikation
(§§ 16a-16e BeurkQG), zur Beglaubigung einer qualifizierten
elektronischen Signatur (§ 40a BeurkG) oder zur Verwah-
rung und Aushandigung elektronischer Urkunden (§ 45a
BeurkG) vorzustellen und fiir den Rechtsanwender praxis-
tauglich zu erlautern.

Auch bei diesen neu eingefligten Normen gelingt es den
Autoren in gewohnter Weise, fiir die tagliche notarielle Pra-
xis einen Mehrwert zu schaffen, indem in pragnanter Weise
der flir die jeweilige Norm zuldssige Anwendungsbereich
und die zu beachtenden - nicht zuletzt technischen - Vor-
aussetzungen ebendieser dargelegt werden. Gerade in die-
sem fiir die Mehrzahl der Notare noch etwas neuartigen und
ungewohnten Bereich zeigt sich die Starke des Grziwotz/
Sauer/Heinemann, da er flir den Praktiker am Ende nahezu
jeder Vorschrift fiir den Einzelfall im Alltag taugliche Formu-
lierungsvorschlage bereithalt. Hier seien exemplarisch die
im Vergleich zur Vorauflage neu eingefligten Formulie-
rungsbeispiele zum Urkundseingang und zur Abschlussfor-
mel bei einer reinen Onlinebeurkundung (§ 16b Rdnr. 13 1))
bzw. beim sog. gemischten Beurkundungsverfahren (§ 16e
Rdnr. 5 f.) sowie der Beglaubigungsvermerk fiir eine Online-
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beglaubigung (§ 40a Rdnr. 12) genannt. Aber auch die For-
mulierungsbeispiele im eher ,klassischeren” Bereich des
BeurkG wie die Verweisung auf eine andere notarielle Nie-
derschrift (§ 13a Rdnr. 31) oder die Beteiligung behinderter
Personen (zum Beispiel § 22 Rdnr. 37 ff. oder § 25 Rdnr. 24
ff.) wissen unvermindert weiterhin zu tiberzeugen.

Wiinschenswert flir den notariellen Praktiker, der im tagli-
chen Biroalltag typischerweise uber jede Arbeitserleichte-
rung froh ist, ware es, wenn die - durchgehend praxistaug-
lichen - Formulierungsvorschlage nicht nur in seiner Print-
version des Kommentars abgedruckt waren, sondern auch
tiber einen schnellen und einfach zuganglichen Weg in Ver-
tragsentwiirfe eingefiigt werden konnten. Hier konnte der
Verlag - wie bei Handbiichern mittlerweile Usus - die For-
mulierungsbeispiele auch auf einer Online-Plattform ge-
sammelt zur Verfligung stellen und die Besitzer des ge-
druckten Werks mit entsprechenden, in der Printversion
rasch ersichtlichen Zugangsdaten versorgen.

Jedoch erfolgt auch dieser Hinweis an den Verlag auf dem
durchgehend sehr hohen Niveau des Kommentars, zu des-
sen Neuauflage man den Autoren nur gratulieren kann. Der
Grziwotz/Sauer/Heinemann kann jedem notariellen Prakti-
ker uneingeschrankt empfohlen werden, eignet sich der
Kommentar mit seinen sehr praktikablen Formulierungs-
beispielen zum einen hervorragend fiir die rasche Klarung
zeitlich dringlicher Fragestellungen, zum anderen aber
ebenso fur die vertiefende Recherche zu bestimmten Prob-
lemkreisen und Rechtsfragen. Angesichts der durch das
DiRUG und das DiREG vorgenommenen mafgeblichen An-
derungen im BeurkG lohnt die Neuanschaffung der vierten
Auflage auch fiir denjenigen, der schon lber die Voraufla-
ge(n) verfligt, sehr.
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Wolfgang Reimann/Manfred Bengel/Florian Dietz/Sebastian Sammet (Hrsg.):

Testament und Erbvertrag - Handbuch, Mustertexte, Kommentar

8. Aufl., Carl Heymanns, 2023.1340 S., 169 €

Von Notarassessor Dr. Benedikt Wossner, Kelheim

Eine Neuerung der achten Auflage des Werks ,Testament
und Erbvertrag” fallt schon vor dem ersten Aufschlagen ins
Auge. Dr. Sebastian Sammet, der schon bislang als Autor
mitwirkte, ersetzt im Kreise der Herausgeber den Griin-
dungsherausgeber Prof. Dr. Manfred Bengel, der dem Werk
aber namentlich erhalten bleibt. Es erscheint folglich nun
als Reimann/Bengel/Dietz/Sammet. In der Aufmachung be-
halt das Werk den gewohnten und bewahrten Dreiklang aus
den im notariellen Alltag verbreitetsten Literaturgattungen
bei und vereint, wie schon der Untertitel ankiindigt, Hand-
buch (systematischer Teil), Mustertexte und Kommentar.

Das voranstehende Inhaltsverzeichnis wurde - aus Sicht
des Rezensenten begriiBenswert - um eine Gliederungs-
ebene erweitert und erleichtert so den Sprung zur gesuch-
ten Thematik.

Der systematische Teil ist wie bislang weiter untergliedert in
drei Kapitel: das materielle Erb- und Beurkundungsrecht,
Fragen des Internationalen Privatrechts und die steuerli-
chen Grundziige.

Das erste Kapitel bietet den gewohnten breiten Rundum-
schlag. Unter dem Oberbegriff der Grundlagen werden zu-
nachst neben Terminologie und Gegenstand des Erbrechts
auch das Pflichtteilsrecht, Pflichtteilsklauseln (anderswo
Pflichtteilsstrafklausel genannt, von dieser Bezeichnung
wird aber abgeraten, vgl. Kapitel 1 Rdnr. 210) und Zuwen-
dungsverzichte behandelt. Es folgen Ausflihrungen zu den
Vorgaben des Beurkundungsrechts und den moglichen In-
halten und Regelungsinstrumenten von Verfligungen von
Todes wegen. Den Abschluss des ersten Kapitels bilden als
»,ausgewahlte Fragen”“ vor allem nach der Lebenssituation
der Beteiligten untergliederte spezielle Gestaltungsziele.
Neben dem Umgang mit familiaren Sonderkonstellationen
und den sog. Behindertentestamenten werden ausfiihrliche
Gestaltungsvorschlage und -varianten fir Unternehmer im
weitesten Sinne (Einzelunternehmer, Gesellschafter ver-
schiedener Gesellschaftsformen und Freiberufler) darge-
stellt. Fir Freiberufler finden sich dabei auch Ausfiihrungen
zum Berufs- und Steuerrecht, die die Ausgestaltung der
Erbfolge beeinflussen kdnnen. Eine sinnvolle Erganzung
fur nachfolgende Auflagen konnten hier spezifische Aus-
fihrungen zum Umgang mit landwirtschaftlichen Betrie-
ben sein (der Formularteil enthalt bereits Gestaltungsvor-
schlage).

Allein das erste Kapitel ist im Vergleich zur Vorauflage um
rund 40 Seiten gewachsen. Auf einige der Erganzungen soll
im Folgenden schlaglichtartig der Blick geworfen werden:

Neu sind etwa die - leider etwas versteckten - Ausflihrun-
gen zur abweichenden Bestimmung der Vermachtnislast.
Diese wird insbesondere flir sog. Behindertentestamente
empfohlen, da andernfalls eine knapp uber dem Pflichtteil
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angesetzte Erbquote den Pflichtteil wertmaiig unterschrei-
ten kann. Dann droht die ungewollte Ausschlagung (Kapi-
tel 1Rdnr. 125).

Erweitert wurden die Ausfiihrungen zu Pflichtteilsklauseln.
Erganzt ist der Hinweis, dass eine solche Klausel stets dar-
auf abstellen sollte, dass gegen den Willen des langer le-
benden Ehegattens agiert wird (Kapitel 1 Rdnr. 208). Die
Geltendmachung in Absprache mit dem langer lebenden
Ehegatten kann etwa nach dem ersten Erbfall als ,Super-
vermachtnis light“ in Betracht kommen.' Wegen der fiir den
langer lebenden Ehegatten unangenehmen Folgen einer
Geltendmachung von Auskunftsanspriichen nach § 2314
BGB wird zudem geraten, mit der Pflichtteilsklausel schon
daran anzuknipfen (Kapitel 1 Rdnr. 209).

Aufgrund der seit der Vorauflage ergangenen Rechtspre-
chung wird zudem fiir sog. Behindertentestamente angera-
ten, mit der Pflichtteilsklausel nicht an eine Geltendma-
chung des Pflichtteils durch den Sozialhilfetrager anzu-
knilipfen, da das behinderte Kind auch fiir den zweiten
Erbfall gerade nicht auf den Pflichtteil verwiesen sein soll
(Kapitel 1 Rdnr. 219).

Das international-privatrechtliche zweite Kapitel beschrankt
sich sinnvollerweise auf die kautelarjuristisch zentralen Fra-
gen der Anwendbarkeit deutschen Rechts und des Um-
gangs damit, wenn sich diese nicht gesichert feststellen
|asst.

Fiir die Beantwortung der ersten Frage finden sich viele
wichtige Hinweise, etwa auf die deutschen Staatsvertrage
mit der Turkei, dem Iran und der ehemaligen Sowjetunion
(Kapitel 2 Rdnr. 17 ff), die MaBgeblichkeit des Erbstatuts
auch fir isolierte Pflichtteils- und Erbverzichte (Kapitel 2
Rdnr. 60) und die Abgrenzung des Erbstatuts zum Giiter-,
Gesellschafts-, und Sachenrechtsstatut (Kapitel 2 Rdnr. 71
ff).

Zur zweiten Frage werden insbesondere die Hinweis- und
Aufklarungspflichten bei der rechtlichen Beratung sowie
das Haftungsrisiko und dessen Beschrankbarkeit mit For-
mulierungsvorschlagen behandelt (Kapitel 2 Rdnr. 84 ff.).

Das dritte Kapitel zu steuerlichen Fragen bietet einen kom-
pakten und schon nach der Kapitelliberschrift auf die
Grundlagen beschrankten Uberblick. Dargestellt werden
die steuerpflichtigen Erwerbstatbestande rund um den Erb-
fall, die Grundlagen der erbschaftsteuerrechtlichen Wert-
ermittlung samt Steuerbefreiungen und -vergiinstigungen,
die Steuerklassen des Erbschaftsteuerrechts und die Bezli-

1 Zu den steuerlichen Aspekten Kapitel 3 Rdnr. 38 ff. sowie

Beck’sches Notar-Handbuch/Schmitz/Bleifeld, 8. Aufl.
2024, 8§ 29 Rdnr. 141 m. w. N.
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ge zum Einkommensteuerrecht. Das einkommensteuer-
rechtliche Unterkapitel zielt dabei mit Ausfiihrungen zur Be-
handlung der Erbauseinandersetzung auch auf die Bera-
tungssituation nach einem Erbfall. Die uberblicksartige
Darstellung mit vielen Beispielen ermoglicht auch dem mit
steuerlichen Fragen bisher wenig vertrauten Leser - wie
dem Rezensenten - einen Einstieg in die Materie.

Der Formularteil untergliedert sich wie bislang in verschie-
dene Checklisten fiir die Beratung, sowohl hinsichtlich der
Form als auch des Inhalts der Verfligung von Todes wegen,
und die eigentlichen Muster. Diese umfassen sowohl
Grundlagen, beginnend mit der einfachen Erbeinsetzung,
als auch Formulierungsvorschlage fiir spezifische Umstan-
de, etwa bei Hor- und Sehbehinderung des Testierenden,
und Gesamtmuster, etwa eines Geschiedenentestaments
oder eines Behindertenerbvertrags. Die Muster sind, wie
mittlerweile Ublich, liber die Homepage des Verlags zur
Nutzung und Anpassung abrufbar.

Neu hinzugekommen sind hier ein Muster fiir ein Schwie-
gerkindvermachtnis (Kapitel 5 Rdnr. 25) und flir eine post-
mortale Volimacht an den Testamentsvollstrecker (Kapitel 5
Rdnr. 45).

Der abschlieBende Kommentarteil beschrankt sich anders
als die vorangehenden Teile inhaltlich auf die titelgebenden
Testamente und Erbvertrage. Kommentiert sind also die
§§ 2229-2302 BGB.

Hier finden sich die Ausflihrungen etwa zu Formvorschrif-
ten, zu Anderung und Widerruf, zur Bindungswirkung bei ge-
meinschaftlichen Testamenten und Erbvertragen und deren
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nachtraglicher Aufhebung. Diese Themen sind wiederum
im systematischen Teil ausgeklammert (mit Ausnahme ihrer
international-privatrechtlichen Aspekte), sodass Uber-
schneidungen vermieden werden.

Zusammenfassend vereint das Werk nicht nur einzelne Li-
teraturgattungen, sondern auch verschiedene Anwen-
dungsfalle in sich. Die Ausfiihrungen zum Internationalen
Erbrecht und zum Steuerrecht sind bewusst eher lber-
blicksartig gehalten und dadurch weniger Nachschlage-
werk als Ausgangspunkt fiir den ersten (und zweiten) Kon-
takt mit diesen Materien. Gerade dadurch empfiehlt sich
das Werk auch fiir Notarassessorinnen und -assessoren,
die eine kompakte und verstandliche Einfihrung in diese
Themen suchen. Fiir die Behandlung von Spezialproblemen
wird man hingegen nicht umhinkommen, den zahlreichen
Verweisen zu weitergehenden Quellen zu folgen.

Im materiellen Erbrecht hingegen ist das Werk klassisches
Handbuch fiir die Formulierung von Verfligungen von Todes
wegen in der konkreten Beratungssituation. Hier finden sich
detaillierte Ausflihrungen und Gestaltungsvorschlage, ein-
schlieB3lich entsprechender Muster, mit denen auch fiir spe-
zielle Situationen passende Gestaltungen erarbeitet wer-
den konnen. Die erwahnten Neuerungen und Erweiterun-
gen machen die achte Auflage sicher auch dann zur
sinnvollen Ergdnzung, wenn sich schon eine Vorauflage in
der eigenen Bibliothek findet.
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Birgerliches Recht - Allgemeines

RECHTSPRECHUNG

< | =
Biirgerliches Recht
ALLGEMEINES

1. Verjahrungsbeginn bei Falligkeit nach
Vertragsschluss

BGH, Urteil vom 15.03.2024, V ZR 224/22 (Vorinstanz:
OLG Miinchen, Beschluss vom 15.11.2022, 20 U 3138/22)

BGB $199 Abs. 1Nr. 1, § 200

LEITSATZ:

Die Verjahrungsfrist fiir synallagmatisch verbundene An-
spriiche aus einem Vertragsverhaltnis beginnt erst mit
der Falligkeit des jeweiligen Anspruchs. Fiir den Anspruch
des Kaufers auf Eigentumsverschaffung an einem Grund-
stiick, der nach den vertraglichen Bedingungen nicht so-
fort fallig ist, beginnt die Verjahrungsfrist nicht schon mit
Vertragsschluss, sondern erst mit der Falligkeit. Erst dann
ist der Eigentumsverschaffungsanspruch im Sinne von
§ 200 BGB entstanden (Abgrenzung zu Senat, Urteil vom
19.05.2006, V ZR 40/05, NJW 2006, 2773).

AUS DEN GRUNDEN:

1Der Klager verkaufte der Beklagten mit notariellem Vertrag
vom 20.08.2004 ein Grundstiick zu einem Kaufpreis von
216.000 €. In dem Vertrag erklarten die Parteien die Auflas-
sung und wiesen den Notar an, den Antrag auf Vollzug der
Auflassung bei dem Grundbuchamt erst zu stellen, wenn
der Klager dem schriftlich zustimmt oder wenn die Beklagte
bestatigt hat oder wenn dem Notar in anderer Weise nach-
gewiesen ist, dass der geschuldete Kaufpreis bezahlt ist;
die Beklagte verzichtete auf ihr Recht, selbst den Antrag auf
Eigentumsumschreibung zu stellen. Von dem Kaufpreis
sollte ein Teilbetrag von 80.000 € sofort auf das Anderkon-
to des Notars gezahlt werden, um die Lastenfreistellung
des Grundstiicks zu erreichen. Aus den vertraglichen Reg-
lungen ergibt sich, dass der Klager beabsichtigte, mit einem
Teil des Kaufpreises ein etwa gleich groBes Anwesen im
Umkreis von 30 km (Ersatzobjekt) zu erwerben; er sollte sich
um den Erwerb bemiihen, und die Beklagte sollte ihn hier-
bei unterstlitzen. Flir den Fall, dass bis zum 01.09.2007 kein
Ersatzobjekt gefunden wurde, sollte ein Mietvertrag flir das
gesamte Objekt abgeschlossen werden. Im Hinblick auf
diese Regelungen wurde flir den restlichen Kaufpreis Fol-
gendes vereinbart:

2 ,Der verbleibende Kaufpreisrest ist innerhalb von 10
Tagen zu bezahlen, nachdem der Verkaufer den Kaufer
zur Zahlung schriftlich aufgefordert hat. Die Aufforde-
rung ist erst moglich nach Vorliegen der Auszahlungs-
voraussetzungen vom vorgenannten Anderkonto. Bei
Aufforderung hat der Verkaufer dem Kaufer die ganze
oder teilweise Verwendung des Betrages zur Finanzie-
rung des vom Verkaufer zu erwerbenden Ersatzobjekts
glaubhaft zu machen. [...] Der Kaufpreisrest ist jeden-
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falls mit dem Ableben des Verkaufers fallig. Der Verkau-
fer tritt bereits heute den Anspruch auf Zahlung des
Kaufpreisrestbetrages an seine Tochter (...) ab. [...]“

3 Die Beklagte zahlte den Teilbetrag des Kaufpreises von
80.000 € auf das Anderkonto des Notars. Zu ihren Gunsten
wurde im September 2004 eine Auflassungsvormerkung in
das Grundbuch eingetragen. Der Erwerb eines Ersatz-
grundstilicks war dem Klager bereits wenige Jahre nach Ab-
schluss des Kaufvertrags nicht moglich, nach eigenem Vor-
bringen von Anfang an nicht. Der Klager forderte die Be-
klagte nicht zur Zahlung des Restkaufpreises auf; die
Eigentumsumschreibung ist bis heute nicht erfolgt.

4 Gestiitzt auf die Verjahrung des Ubereignungsanspruchs
der Beklagten verlangt der Klager mit der im November
2021 erhobenen Klage von der Beklagten die Zustimmung
zur Loschung der Auflassungsvormerkung. In der Folge hin-
terlegte die Beklagte den restlichen Kaufpreis i. H. v
136.000 € zugunsten der Tochter des Klagers. Das LG hat
der Klage stattgegeben. Das OLG hat die Berufung durch
Beschluss geman § 522 Abs. 2 ZPO zurlickgewiesen. Mit
der von dem Senat zugelassenen Revision will die Beklagte
weiterhin die Klageabweisung erreichen. Der Klager bean-
tragt die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

5 Das Berufungsgericht meint, der Klager kdnne von der
Beklagten gemal § 886 BGB die Beseitigung der Auflas-
sungsvormerkung verlangen, da der durch die Vormerkung
gesicherte Ubereignungsanspruch der Beklagten verjshrt
sei. Die Verjahrungsfrist betrage gemal § 196 BGB zehn
Jahre und beginne gemaf § 200 BGB mit Entstehung des
Anspruchs. Entstanden sei der Anspruch, sobald er im We-
ge der Klage geltend gemacht werden konne. Vorausset-
zung sei zwar grundséatzlich die Falligkeit des Anspruchs. Als
bereits entstanden, obwohl im Einzelfall noch nicht fallig,
gelte aber auch ein Anspruch aus einem gegenseitigen Ver-
trag, der mit der ausstehenden Gegenleistung synallagma-
tisch verkniipft sei, und dem daher - wie hier - die Einrede
des nicht erflillten Vertrags entgegengehalten werden kon-
ne. Damit habe die Verjahrungsfrist mit Abschluss des Kauf-
vertrags am 20.08.2004 zu laufen begonnen, und Verjah-
rung sei mit Ablauf des 20.08.2014 eingetreten. Die Verjah-
rung sei nicht geman oder entsprechend § 205 BGB durch
die in Abschnitt II des Kaufvertrags vereinbarte Vorlage-
sperre gehemmt worden. Bei dieser handele es sich nicht
um ein Stillhalteabkommen, aufgrund dessen der Klager
vorubergehend berechtigt gewesen ware, die Leistung zu
verweigern. Die Vereinbarung fiihre lediglich die Wirkung
des gesetzlichen Leistungsverweigerungsrechts des § 320
BGB zugunsten des Klagers fort, um einen Eigentumstiber-
gang auf der Grundlage der in dem Kaufvertrag erklarten
Auflassung zu verhindern, ohne ein eigenstandiges vertrag-
liches Leistungsverweigerungsrecht zu begriinden. Der Be-
klagten als Glaubigerin des Eigentumsiibertragungsan-
spruchs habe es zudem freigestanden, den Restkaufpreis
geman § 271 Abs. 2 BGB auch vor dessen Falligkeit zu zahlen
und den Notar zum Vollzug der Auflassung zu veranlassen.
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6 Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand. Mit der ge-
gebenen Begriindung kann der Anspruch des Klagers auf
Beseitigung der Vormerkung gegen die Beklagte nicht be-
jaht werden.

7 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht zunachst davon
aus, dass der Anspruch der Beklagten gegen den Klager
auf Verschaffung des Eigentums an dem Grundstiick und
mit ihm die Vormerkung nicht durch Erfiillung nach § 362
Abs. 1 BGB erloschen ist. Dafiir kommt es, anders als die
Revision meint, nicht darauf an, dass der Klager nicht be-
reits alle zur Eigentumsverschaffung erforderlichen Hand-
lungen vorgenommen hat, weil er, vertreten durch den No-
tar (§ 15 GBO), noch nicht den Eintragungsantrag gestellt
hat, und die Beklagte wegen des Verzichts auf das Recht,
selbst den Antrag auf Eigentumsumschreibung zu stellen,
die Umschreibung nicht ohne Zutun des Klagers bewirken
konnte (vgl. Senat, Urteil vom 15.10.2004, V ZR 100/04,
NJW-RR 2005, 241 Rdnr. 19). Ein Erflillungsanspruch be-
steht solange fort, bis der geschuldete Leistungserfolg ein-
getreten ist (§ 362 Abs. 1 BGB). Da die Ubertragung des Ei-
gentums an einem Grundstlick gemai § 873 Abs. 1, § 925
Abs.1Satz1BGB nicht nur die Auflassung, sondern auch die
Eintragung des Eigentumswechsels in das Grundbuch er-
fordert, erlischt ein Anspruch auf Verschaffung des Eigen-
tums an einem Grundstiick nach § 362 Abs. 1 BGB erst,
wenn auch die Eintragung des Eigentumswechsels in das
Grundbuch erfolgt ist. Erst zu diesem Zeitpunkt erlischt da-
her auch eine - wie hier - zur Sicherung des Anspruchs auf
Eigentumsverschaffung eingetragene Vormerkung (§ 883
Abs. 1 BGB; vgl. Senat, Urteil vom 13.10.2023, V ZR 161/22,
NJW-RR 2024, 288 Rdnr. 12).

8 2. Richtig ist weiter, dass der Anspruch auf Beseitigung
der Vormerkung, bei der es sich um ein streng akzessori-
sches Sicherungsrecht handelt (vgl. Senat, Urteil vom
22.02.2019, V ZR 244/17, BGHZ 221, 229 Rdnr. 12 m. w. N.),
geman § 886 BGB darauf gestlitzt werden kann, dass der
durch die Vormerkung gesicherte Anspruch verjahrt ist.
Steht demjenigen, dessen Grundstlick oder dessen Recht
von der Vormerkung betroffen wird, eine Einrede zu, durch
welche die Geltendmachung des durch die Vormerkung ge-
sicherten Anspruchs dauernd ausgeschlossen wird, so
kann er von dem Glaubiger die Beseitigung der Vormerkung
verlangen (§ 886 BGB). Zu einer dauernden Einrede im Sin-
ne von § 886 BGB gehort die Einrede der Verjahrung (§ 214
Abs.1BGB;vgl.RGZ 81,288,290; BGH, Urteil vom 10.10.1988,
11 ZR 92/88, NJW 1989, 220, 221, insoweit in BGHZ 105, 259
nicht abgedruckt). Die Einrede der Verjahrung hat der Kla-
ger erhoben.

9 3. Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Berufungs-
gerichts, der Ubereignungsanspruch der Beklagten sei ver-
jahrt.

10 a) Anspriiche auf Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstiick verjahren gemaf § 196 BGB in zehn Jahren. Die
Verjahrung beginnt nach § 200 BGB mit der Entstehung
des Anspruchs.

11 b) Nach der Rechtsprechung des BGH ist ein Anspruch
sowohlim Sinne von § 200 BGB als auch im Sinne von § 199
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Abs. 1 Nr. 1 BGB entstanden, sobald er erstmals geltend ge-
macht und notfalls im Wege der Klage durchgesetzt werden
kann. Daflir genligt es nicht, dass der Schuldner die an-
spruchsbegriindenden Tatbestandsmerkmale verwirklicht
hat. Vielmehr ist dartiber hinaus grundsatzlich die Falligkeit
des Anspruchs erforderlich, da erst von diesem Zeitpunkt
an (§ 271 Abs. 21. Hs. BGB) der Glaubiger mit Erfolg die Leis-
tung fordern und nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB die Verjahrung
durch Klageerhebung hemmen kann (st. Rspr.; vgl. Senat,
Urteil vom 17121999, V ZR 448/98, NUW-RR 2000, 647 f,;
Urteil vom 23.06.2023, V ZR 89/22, NJW 2023, 2942
Rdnr. 10; BGH, Urteil vom 17021971, VIIl ZR 4/70, BGHZ 55,
340, 314; Urteil vom 08.04.2015, IV ZR 103/15, NJW 2015,
1818 Rdnr. 22; Urteil vom 17.07.2019, VIIl ZR 224/18, WM
2020, 425 Rdnr. 16; Urteil vom 2710.2022, | ZR 141/21, GRUR
2022, 1839 Rdnr. 20).

12 c¢) Nichts anderes gilt fir die synallagmatisch verkntipften
vertraglichen Anspriiche auf Leistung und Gegenleistung
bei einem Grundstiickskaufvertrag. Die von dem Beru-
fungsgericht zitierte Entscheidung des Senats vom
19.05.2006 (V ZR 40/05, NJW 2006, 2773) ist nicht so zu
verstehen, dass fiir Anspriiche aus einem gegenseitigen
Vertrag die Verjahrung immer bereits mit Vertragsschluss
beginnt, ohne dass es auf die Falligkeit ankdme (so aber
Grlineberg/Ellenberger, 83. Aufl.,, § 199 Rdnr. 3). Zu dem
Entstehen von Anspriichen im Sinne von §§ 199, 200 BGB
als Voraussetzung flir den Beginn der Verjahrungsfrist ver-
halt sich die Entscheidung nicht, sondern nur zu § 390
Satz 2 BGB a. F. und der Frage, wann ein Anspruch im Hin-
blick auf eine Aufrechnungslage entstanden ist. Sie ist, wie
der Senat bereits, allerdings nach Erlass des Berufungsur-
teils, klargestellt hat, auf das Verjahrungsrecht nicht tiber-
tragbar (vgl. Beschluss vom 29.06.2023, V ZR 137/22, juris
Rdnr. 2). Die Verjahrungsfrist fiir synallagmatisch verbunde-
ne Anspriiche aus einem Vertragsverhaltnis beginnt erst
mit der Falligkeit des jeweiligen Anspruchs.

13 aa) Zwar ist auch bei einem Kaufvertrag im Grundsatz der
Zeitpunkt des Vertragsschlusses flir die Entstehung des
Anspruchs auf Eigentumsverschaffung im Sinne von §§ 199,
200 BGB und damit fir den Beginn der Verjahrungsfrist
maBgebend. Das folgt aus der gesetzlichen Leistungszeit-
bestimmung des § 271 Abs. 1 BGB. Etwas anderes gilt aber
dann, wenn - sei es auf Grund gesetzlicher Regelung oder
wegen einer von vornherein getroffenen vertraglichen Ab-
rede - der Anspruch nicht mit Vertragsabschluss, sondern
erst zu einem spateren Zeitpunkt fallig wird (vgl. BGH, Urteil
vom 17021971, VIII ZR 4/70, BGHZ 55, 340, 341 zu § 198
Satz 1 BGB a. F.). Die Vorschrift des § 271 BGB enthalt sub-
sididre Regelungen. Sie greift nur ein, wenn eine Leistungs-
zeit nicht in anderer Weise bestimmt ist (vgl. Senat, Urteil
vom 02.04.2004, V ZR 105/03, WM 2004, 2183 1.).

14 bb) Ein auf die Ubereignung eines Grundstiicks gerichte-
ter kaufvertraglicher Anspruch wird regelmaiig nicht be-
reits mit Vertragsschluss fallig. Denn ublicherweise werden
in einem Grundstiickskaufvertrag abweichende Regelun-
gen zur Falligkeit des Anspruchs auf Eigentumsverschaf-
fung getroffen, um den Verkaufer davor zu schiitzen, dass
er das Eigentum an seinem Grundstlick verliert, ohne den
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Birgerliches Recht - Allgemeines

Kaufpreis zu erhalten. Solche Regelungen zur Sicherung
des Verkaufers konnen dazu fiihren, dass der Anspruch auf
Eigentumsverschaffung erst mit dem Nachweis der Kauf-
preiszahlung fallig wird (vgl. Senat, Urteil vom 23.06.2023,
V ZR 89/22, NJW 2023, 2942 Rdnr. 11 m. w. N.). Dann hat der
Kaufer seine Leistung in Gestalt der Kaufpreiszahlung zu
erbringen, ohne sich insoweit auf § 320 BGB berufen zu
konnen (vgl. Staudinger/Schwarze, Neub. 2020, Vor
8§ 320 ff. Rdnr. 21). Er kann vor Erfiillung der Vorleistungs-
pflicht nicht erfolgversprechend auf Ubertragung des Ei-
gentums klagen, auch nicht mit dem Ziel, eine Zug-um-
Zug-Verurteilung zu erreichen. Eine derartige Klage ware
vielmehr mangels Falligkeit als derzeit unbegriindet abzu-
weisen. Dagegen reicht es, anders als das Berufungsge-
richt offenbar meint, flir den Beginn der Verjahrungsfrist
nicht aus, dass der Kaufer berechtigt ware, jederzeit den
restlichen Kaufpreis zu zahlen (§ 271 Abs. 2 BGB) und damit
die Falligkeit des Eigentumsverschaffungsanspruchs her-
beizufiihren. Andernfalls liefe die auf den Eigentumsver-
schaffungsanspruch bezogene Falligkeitsvereinbarung ins
Leere; nicht fallige Anspriiche kdnnen aber nicht verjahren.
Fiir den Anspruch des Kaufers auf Eigentumsverschaffung
an einem Grundstick, der nach den vertraglichen Bedin-
gungen nicht sofort fallig ist, beginnt die Verjahrungsfrist
nicht schon mit Vertragsschluss, sondern erst mit der Fal-
ligkeit. Erst dann ist der Eigentumsverschaffungsanspruch
im Sinne von § 200 BGB entstanden. Ob der Beklagten -
was nach den vertraglichen Regelungen zweifelhaft er-
scheint - Uberhaupt ein Recht zur Vorleistung nach § 271
Abs. 2 BGB zugestanden hatte, bedarf deshalb keiner Ent-
scheidung.

15 cc) Auf die von dem Berufungsgericht herangezogene
Vorschrift des § 205 BGB kommt es in diesem Zusammen-
hang nicht an. § 205 BGB betrifft nur nachtraglich verein-
barte voriibergehende Leistungsverweigerungsrechte (vgl.
BT-Drucks. 14/6040, S. 118). Damit sind Vereinbarungen zwi-
schen Glaubiger und Schuldner gemeint, die die Falligkeit
einer Forderung nachtraglich hinausschieben, also nach
dem Entstehen im Sinne der §§ 199, 200 BGB wahrend der
laufenden Verjahrungsfrist getroffen werden (zum Beispiel
Stillhalteabkommen). Nicht erfasst werden von vornherein
getroffene Abreden des Inhalts, dass die Forderung spater
fallig sein soll, denn die Verjahrung beginnt ohnehin erst mit
der Falligkeit zu laufen (vgl. BGH, Urteil vom 18.05.1977, lll ZR
116/74, WM 1977, 895; Urteil vom 24.10.1991, IX ZR 18/91,
NJW-RR 1992, 254, 255, jew. zu § 202 BGB a. F.; Miinch-
Komm-BGB/Grothe, 9. Aufl., § 205 Rdnr. 1; krit. Staudinger/
Peters/Jacoby, Neub. 2019, § 205 Rdnr. 6). Ist mangels Fal-
ligkeit ein einklagbarer Anspruch noch nicht im Sinne der
8§ 199, 200 BGB entstanden, bedarf es einer Hemmung
der Verjahrung schon aus diesem Grund nicht.

16 d) Nach diesen Grundsatzen ist der Anspruch der Be-
klagten auf Eigentumsverschaffung im Sinne des § 200
BGB nur dann entstanden, wenn er fallig geworden ist. Dazu
hat das Berufungsgericht - aus seiner Sicht folgerichtig -
keine Feststellungen getroffen. Zugunsten der Beklagten
ist deshalb flir das Revisionsverfahren zu unterstellen, dass
ihr Ubereignungsanspruch nicht fallig geworden ist. Dann
konnte die Verjahrungsfrist nicht zu laufen beginnen. Dem
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Klager steht infolgedessen die Einrede der Verjahrung nicht
zu, und er kann die Beseitigung der Vormerkung nicht ver-
langen (§ 886 BGB).

17 11l. 1. Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand ha-
ben; es ist aufzuheben (§ 562 Abs.1ZPO). Der Senat kannin
der Sache nicht selbst entscheiden, weil noch weitere Fest-
stellungen zu treffend sind. Mangels Entscheidungsreife ist
die Sache daher an das Berufungsgericht zurlickzuverwei-
sen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

18 2. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgen-
des hin:

19 a) Das Berufungsgericht wird zunachst zu priifen haben,
wann der Eigentumsverschaffungsanspruch der Beklagten
fallig werden sollte. Es spricht vieles daflir, dass - wovon
auch das Berufungsgericht ausgeht - Falligkeit nicht schon
mit Vertragsschluss eingetreten ist. Nach den von dem Be-
rufungsgericht wiedergegebenen und in Bezug genomme-
nen Regelungen in dem Kaufvertrag konnte der Antrag auf
Vollzug der Auflassung namlich erst gestellt werden, wenn
der Klager dem zustimmt oder er bestatigt hat oder wenn
dem Notar in anderer Weise nachgewiesen ist, dass der ge-
schuldete Kaufpreis gezahlt ist (Abschnitt 1l). Die Zahlung
des Kaufpreisrests sollte erst erfolgen, wenn der Klager die
Beklagte zur Zahlung auffordert und dabei die ganze oder
teilweise Verwendung des Betrags zur Finanzierung des
von ihm zu erwerbenden Ersatzobjekts glaubhaft macht
(Abschnitt VIII Ziffer 6). Flir das Verjahrungsrecht ist aner-
kannt, dass dann, wenn die Falligkeit des Anspruchs von
einem Verhalten des Glaubigers abhangt, die Verjahrung
erst mit Falligkeit dieses Anspruchs beginnt (vgl. BGH, Urteil
vom 17021971, VIl ZR 4/70, BGHZ 55, 340, 342; Beschluss
vom 19121990, VIIl ARZ 5/90, BGHZ 113, 188, 195 f.; Urteil
vom 11111999, VII ZR 73/99, WM 2000, 675, 676; Urteil vom
09.12.2021, IX ZR 201/20, WM 2022, 234 Rdnr. 36; Urteil
vom 27.10.2022, | ZR 141/21, WM 2023, 1185 Rdnr. 30). Dem
steht der Zweck der Verjahrung - Wahrung des Rechtsfrie-
dens, Schutz des Schuldners vor Beweisschwierigkeiten,
alsbaldige Klarung von Anspriichen - nicht entgegen (vgl.
BGH, Beschluss vom 19.12.1990, VIIl ARZ 5/90, a. a. O.).

20 b) Die Zurlickverweisung gibt dem Berufungsgericht
auch Gelegenheit, sich mit dem Einwand des Klagers zu
befassen, die Beklagte miisse sich wegen treuwidrigen Ver-
haltens so behandeln lassen, als sei der Restkaufpreis be-
reits wenige Jahre nach Abschluss des Kaufvertrags fallig
geworden (§ 242 BGB). Den Parteien wird Gelegenheit zu
geben sein, hierzu ergéanzend vorzutragen. Ggf. wird das
Berufungsgericht auf der Grundlage des noch zu erganzen-
den Sachvortrags der Parteien zu priifen haben, ob wegen
des Scheiterns des Erwerbs eines Ersatzobjekts durch den
Klager ein Wegfall der Geschaftsgrundlage in Betracht
kommen konnte (§ 313 BGB).

()
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Biirgerliches Recht
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

2. Zustimmung zur VeraufBBerung von
Wohnungseigentum

BGH, Urteil vom 22.03.2024, V ZR 141/23 (Vorinstanz:
LG Frankfurt a. M., Urteil vom 15.06.2023, 2-13 S 92/22)

WEG §§12, 18

LEITSATZ:

Sieht die Gemeinschaftsordnung vor, dass ein Wohnungs-
eigentiimer zur VerauBerung seines Wohnungseigentums
,der Zustimmung der anderen Wohnungseigentiimer®
bedarf, ist eine Klage auf Zustimmung zur VerauBerung
stets gegen die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
zu richten; dies gilt auch dann, wenn die Vereinbarung vor
dem 01.12.2020 getroffen wurde.

3. Geltendmachung von Baumangeln am
Gemeinschaftseigentum bei Mehrhausanlagen

BGH, Urteil vom 23.02.2024, V ZR 132/23 (Vorinstanz:
LG Dusseldorf, Urteil vom 14.06.2023, 25 S 83/22)

WEG §10 Abs. 2, § 28

LEITSATZE:

1. Sind nach der Gemeinschaftsordnung einer Mehr-
hausanlage weitgehend verselbststandigte Unterge-
meinschaften gebildet, kann nur die Gesamtgemein-
schaft der Wohnungseigentiimer die den einzelnen
Erwerbern aus den jeweiligen Vertragen mit dem Ver-
auBerer wegen Mangeln des Gemeinschaftseigen-
tums zustehenden Rechte auf ordnungsgemaBe Her-
stellung des Gemeinschaftseigentums durch Mehr-
heitsbeschluss zur alleinigen Durchsetzung an sich
ziehen; dies gilt auch dann, wenn die Mangel nur den
einer Untergemeinschaft zugeordneten Teil der Anla-
ge betreffen.

2. Die Kompetenz, durch Beschluss iiber die gerichtli-
che Geltendmachung der vergemeinschafteten An-
spriiche und die mit der Prozessfiihrung im Zusam-
menhang stehenden Fragen (hier: Aufnahme von Ver-
gleichsverhandlungen und Erhebung einer Sonder-
umlage zur Finanzierung der Prozesskosten) zu ent-
scheiden, steht ebenfalls allein der Gesamtgemein-
schaft der Wohnungseigentiimer zu.

3. Grundsatzlich muss in einem Beschluss liber die Er-
hebung einer Sonderumlage die auf den einzelnen
Eigentiimer entfallende Summe betragsmaBig be-
stimmt sein. Es reicht aber aus, wenn der geschuldete
Einzelbetrag objektiv eindeutig bestimmbar ist und
von den Wohnungseigentiimern selbst ohne Weiteres
errechnet werden kann.

Ausgabe 1| 2025

Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Klagerin ist Mitglied der beklagten Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer (GAWE). Sie teilte das Grundstlick
als Bautragerin nach der Sanierung der beiden Hauser der
Anlage unter Bildung der Untergemeinschaften GstraBe 54
und GstraBe 56 in Wohnungs- und Teileigentum auf. Die
Untergemeinschaft Gstral3e 54 besteht aus acht Einheiten
mit insgesamt 635 Miteigentumsanteilen, die Unterge-
meinschaft GstraBBe 56 aus flinf Einheiten mit 365 Miteigen-
tumsanteilen.

2 Die Gemeinschaftsordnung enthalt dazu folgende Rege-
lungen:

.S 3 Abs. 5:

Bei den Regelungen dieser Gemeinschaftsordnung als
auch der zugrunde liegenden Teilungserklarung ist im-
mer davon auszugehen, dass die auf dem Grundstiick
aufstehenden Wohngebaude (...) im Ergebnis so weit
wie moglich getrennt und unabhangig voneinander be-
handelt werden, sodass die Einheiten 1 bis mit 8 (Gstra-
e 54) und die Einheiten 9 bis mit 13 (Gstra3e 56) je-
weils eine gesonderte Wirtschaftsgemeinschaft und
hinsichtlich ihres Gebaudes eine eigene, getrennte Ei-
gentimergemeinschaft bilden. Dazu gilt Folgendes:

a) Der jeweiligen (Unter-)Eigentimergemeinschaft
der beiden genannten Hauser (... steht die Nutzung
ihres jeweiligen Gebaudes jeweils gemeinschaftlich
unter Ausschluss der Nutzung durch die Miteigentimer
des anderen Hauses zu. Diesem Sondernutzungsrecht
unterliegen das gesamte gemeinschaftliche Eigentum
des jeweiligen Hauses, insbesondere die konstruk-
tiven Teile des Gebaudes sowie die technischen Ein-
richtungen und gemeinschaftlichen Anlagen, soweit
diese nichtim Sondereigentum eines Wohnungseigen-
timers stehen oder diesem zur Sondernutzung zuge-
wiesen sind. Die Miteigentimer eines Hauses besitzen
samtliche Rechte und Pflichten an ihrem Gebaude
so, wie wenn es sich um eine eigene Eigentliimerge-
meinschaft handelt, mithin die beiden betreffenden
Grundstiicke real geteilt waren. Die Miteigentimer
eines Hauses entscheiden allein tber bauliche MaB3-
nahmen an ihrem Gebdude. Im Zweifel entscheidet der
Verwalter fiir die gesamte Wohnungseigentiimerge-
meinschaft liber die Zulassigkeit einer solchen Veran-
derung. (...)

c) Jede Untergemeinschaft halt eine gesonderte Ei-
gentimerversammlung ab, die lber die Belange ent-
scheidet, die nur diese Gemeinschaft betreffen. In die-
ser Versammlung haben nur die Eigentiimer der in dem
Haus gelegenen Einheiten Stimmrecht. Das Stimm-
recht bestimmt sich auch insoweit nach den Miteigen-
tumsanteilen, bezogen auf das jeweilige Teilobjekt (...)."

3 Am 04.02.2020 fand eine auBBerordentliche Eigentimer-
versammlung der Gesamtgemeinschaft statt, bei der zu
TOP 5 beschlossen wurde, die Auslibung der auf die ord-
nungsgemaBe Herstellung des Gemeinschaftseigentums
gerichteten Erflillungs- und Nacherfillungsanspriiche so-

31

AUFSATZE

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

[=

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

=
C

=
w
[
I
9
4
I
Qo
<
=2
(%]
w
(=]
i
=
(7]




Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

wie die sonstigen primaren Mangelrechte, die den Erwer-
bern gegen die Klagerin als Bautragerin zustehen, an sich
zu ziehen. Auf der Grundlage dieses Beschlusses nimmt
die GAWE die Klagerin vor dem LG auf Zahlung von Vor-
schuss flir die Beseitigung behaupteter Mangel am Ge-
meinschaftseigentum in Anspruch. Die in dem Rechtsstreit
geltend gemachten Mangel beziehen sich ausschlielich
auf das Objekt GstraBe 54. Darliber wird vor dem LG Beweis
erhoben.

4 In der Eigentimerversammlung vom 15.10.2021 beschloss
die Gesamtgemeinschaft zu TOP 14, den Prozess vor dem
LG zunachst fortzufiihren, das Ergebnis des gerichtlich be-
auftragten Gutachters abzuwarten und im Anschluss einen
Vergleich mit der Klagerin anzustreben. Zu TOP 15 wurde
beschlossen, eine einmalige Sonderumlage i. H. v. 6.000 €
zur Finanzierung der Prozesskosten anteilig entsprechend
den Miteigentumsanteilen der Wohnungseigentiimer zu er-
heben.

5 Gestlitzt auf die Ansicht, der Gesamtgemeinschaft fehle
die Beschlusskompetenz, da der Rechtsstreit vor dem LG
allein die Untergemeinschaft Gstra3e 54 betreffe, und die
Beschliisse entsprachen zudem nicht ordnungsmagiger
Verwaltung, wendet sich die Klagerin gegen die zu TOP 14
und 15 gefassten Beschliisse mit der Beschlussmangelkla-
ge. Das AG hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung
der beklagten GAWE hat das LG die Klage abgewiesen. Mit
der von dem LG zugelassenen Revision mochte die Klage-
rin die Wiederherstellung der amtsgerichtlichen Entschei-
dung erreichen. Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung
des Rechtsmittels.

6 Das Berufungsgericht meint, die angefochtenen Be-
schllisse seien nicht nichtig und widersprachen zudem
nicht den Grundsatzen ordnungsmaBiger Verwaltung. Ent-
scheidend sei, dass die Eigentlimerversammlung der ge-
samten Wohnungseigentiimergemeinschaft die Auslibung
der Erfullungs- und Nacherflillungsanspriiche sowie der
Sachmangelrechte mit Beschluss vom 04.02.2020 an
sich gezogen habe. Hierzu sei sie auch nach Inkrafttreten
des WEMoG berechtigt gewesen. Dieser Beschluss sei we-
der angefochten worden noch sei er mangels Beschluss-
kompetenz der GAWE nichtig. Zwar konnten in Mehrhaus-
anlagen - wie hier - durch Vereinbarung weitgehend ver-
selbststandigte Untergemeinschaften gebildet werden.
Das bedeute aber nicht, dass allein der jeweiligen Unterge-
meinschaft die Beschlusskompetenz flir die Vergemein-
schaftung von Rechten gegeniiber dem Bautrager zukom-
me. Vom Gesetz abweichende Regelungen in der Gemein-
schaftsordnung miissten klar und eindeutig formuliert sein.
Die Gemeinschaftsordnung der Beklagten verhalte sich in
keiner Weise zu der Geltendmachung von Sachmangelan-
sprichen gegen den Bautrager. Die Beschlusskompetenz
fur die Entscheidung tber deren Vergemeinschaftung ste-
he allein der Gesamtgemeinschaft zu, denn nur diese sei
rechtsfahig. Daher diirfe die Gesamtgemeinschaft auch
tiber die Fortfiihrung des von ihr eingeleiteten Rechtsstreits
und dessen Finanzierung beschlie3en.

7 Der Beschluss zu TOP 14 widerspreche auch nicht den
Grundsatzen ordnungsmagiger Verwaltung. Er leide insbe-

32

sondere nicht an einem Ladungsmangel. Der Beschluss zu
TOP 15 sei inhaltlich hinreichend bestimmt und wirke nicht
zurlick, da die Falligkeit der Sonderumlage erst auf den
15.11.2021 festgesetzt worden sei.

8 Das hélt revisionsrechtlicher Nachpriifung stand.

9 1. Zu Recht verneint das Berufungsgericht Beschluss-
mangel im Hinblick auf den Beschluss zu TOP 14 vom
15.10.2021.

10 a) Der Beschluss zu TOP 14 ist nicht wegen mangelnder
Beschlusskompetenz der Gesamtgemeinschaft nichtig,
wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei annimmt. Die Ge-
samtgemeinschaft hat die auf Beseitigung von Bauman-
geln am Gemeinschaftseigentum gerichteten Rechte der
Wohnungseigentiimer durch nicht angefochtenen Be-
schluss vom 04.02.2020 wirksam an sich gezogen und war
infolgedessen auch befugt, in der Wohnungseigentiimer-
versammlung am 15.10.2021 Uiber die mit der Prozessfiih-
rung im Zusammenhang stehenden Folgeangelegenheiten
zu entscheiden.

11 aa) Den TOP 14 zugrunde liegenden Beschluss uber die
Vergemeinschaftung der Mangelrechte vom 04.02.2020
konnte nur die Gesamtgemeinschaft fassen, nicht aber die
Untergemeinschaft GstraBe 54.

12 (1) Gemal § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG konnen allerdings in
Mehrhausanlagen durch Vereinbarung - wie hier - weit-
gehend verselbststandigte Untergemeinschaften gebildet
werden (st. Rspr.; vgl. nur Senat, Urteil vom 16.07.2021, V ZR
163/20, NJW 2021, 3057 Rdnr. 7 m. w. N.). Damit ist aber
nicht gesagt, dass ausschlieB3lich die auf diese Weise ge-
bildeten Untergemeinschaften iber samtliche ,ihrer“ An-
gelegenheiten eigenstandig entscheiden dirfen. Nach der
Rechtsprechung des Senats kann den Mitgliedern der fiir
einzelne Gebaude oder Gebaudekomplexe gebildeten Un-
tergemeinschaften durch die Gemeinschaftsordnung fiir
eine Mehrhausanlage zwar die Kompetenz eingeraumt
werden, unter Ausschluss der anderen Eigentimer die
Durchflihrung von Instandhaltungs-, Instandsetzungs- und
SanierungsmafBnahmen zu beschlieen, die ein zu der je-
weiligen Untergemeinschaft gehdérendes Gebaude betref-
fen, wenn zugleich bestimmt wird, dass die durch diese
MaBnahmen verursachten Kosten im Innenverhéltnis allein
von den Mitgliedern der jeweiligen Untergemeinschaft zu
tragen sind (vgl. Senat, Urteil vom 10.11.2017, V ZR 184/16,
NJW 2018, 1309 Rdnr. 21 ff.). Der Senat hat aber anderer-
seits entschieden, dass auch dann, wenn nach der Ge-
meinschaftsordnung einer Mehrhausanlage Untergemein-
schaften in eigener Zustandigkeit nach dem Vorbild selbst-
standiger Eigentimergemeinschaften uber die Lasten und
Kosten entscheiden, fiir die Gesamtgemeinschaft eine ein-
heitliche Jahresrechnung erstellt und beschlossen werden
muss (vgl. Senat, Urteil vom 16.07.2021, V ZR 163/20, NJW
2021, 3057 Rdnr. 8 ff.). Wie es sich verhalt, wenn eine Unter-
gemeinschaft — wie hier - nach der Teilungserklarung eine
eigene Teilversammlung abhalten darf und gleichwohl die
Versammlung aller Wohnungseigentimer in einer die Un-
tergemeinschaft betreffenden Angelegenheit abgestimmt
hat, hat der Senat ausdriicklich offengelassen (vgl. Senat,
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Urteil vom 26.06.2020, V ZR 199/19, NJW-RR 2020, 959
Rdnr. 14).

Diese Frage kann auch hier dahinstehen.

13 (2) Sind nach der Gemeinschaftsordnung einer Mehr-
hausanlage weitgehend verselbststandigte Untergemein-
schaften gebildet, kann richtigerweise nur die Gesamtge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer die den einzelnen
Erwerbern aus den jeweiligen Vertragen mit dem VerauBe-
rer wegen Mangeln des Gemeinschaftseigentums zuste-
henden Rechte auf ordnungsgemaie Herstellung des Ge-
meinschaftseigentums durch Mehrheitsbeschluss zur allei-
nigen Durchsetzung an sich ziehen (ahnlich auch Eichhorn,
ZfIR 2015, 8, 10).

14 (a) Im Ausgangspunkt stehen die Rechte wegen Mangeln
des Gemeinschaftseigentums den Erwerbern aus den mit
dem VerauBerer jeweils geschlossenen Vertragen zu. Da-
her ist der Erwerber von Wohnungseigentum grundséatzlich
berechtigt, seine individuellen Rechte aus dem Vertrag mit
dem VerauBerer selbststandig zu verfolgen, solange durch
sein Vorgehen gemeinschaftsbezogene Interessen der
Wohnungseigentiimer oder schiitzenswerte Interessen des
VerauBerers nicht beeintrachtigt sind. So kann der Erwerber
die nicht gemeinschaftsbezogenen Rechte auf grof3en
Schadensersatz oder Riicktritt selbststandig geltend ma-
chen. Aber auch die auf ordnungsgemafe Herstellung des
Gemeinschaftseigentums gerichteten Mangelanspriiche
kann der Erwerber grundsatzlich selbststandig verfolgen.
Die GAWE ist jedoch fiir die Geltendmachung und Durch-
setzung solcher Rechte von vornherein allein zustandig, die
ihrer Natur nach gemeinschaftsbezogen sind und ein
eigenstandiges Vorgehen des einzelnen Wohnungseigen-
timers nicht zulassen. Das betrifft die Rechte auf Min-
derung und auf kleinen Schadensersatz. Dariiber hinaus
kann die Wohnungseigentiimergemeinschaft im Rahmen
der ordnungsmafBigen Verwaltung des Gemeinschaftsei-
gentums die Ausiibung der auf die ordnungsgemaf3e Her-
stellung des Gemeinschaftseigentums gerichteten Rechte
der einzelnen Erwerber aus den Vertragen mit dem Verau-
Berer durch Mehrheitsbeschluss an sich ziehen. In der
Rechtsprechung des BGH ist insoweit anerkannt, dass die
Wohnungseigentiimergemeinschaft mehrheitlich beschlie-
Ben kann, wegen eines Mangels des Gemeinschaftseigen-
tums Vorschuss zu fordern oder einen auf die Beseitigung
von Mangeln des Gemeinschaftseigentums gerichteten
Erflllungs- oder Nacherfiillungsanspruch durchzusetzen
(vgl. Senat, Urteil vom 15.01.2010, V ZR 80/09, NJW 2010,
933 Rdnr. 7; BGH, Urteil vom 12.04.2007, VIl ZR 236/05,
BGHZ 172, 42 Rdnr. 20). Auch nach dem am 01.12.2020 in
Kraft getretenen WEMoG ist die GAWE nach § 18 Abs.1,§19
Abs. 2 Nr. 2 WEG befugt, die auf Beseitigung von Mangeln
am Gemeinschaftseigentum gerichteten Rechte der Erwer-
ber von Wohnungseigentum durch Mehrheitsbeschluss zur
alleinigen Durchsetzung an sich zu ziehen (vgl. Senat, Urteil
vom 11.11.2022, V ZR 213/21, NJW 2023, 217 Rdnr. 30; BGH,
Urteil vom 09.11.2023, VII ZR 241/22, NZM 2024, 113 Rdnr.
32).

15 (b) Entscheidend fiir die alleinige Beschlusskompetenz
der Gesamtgemeinschaft sprechen die Griinde, die zur An-
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erkennung der Vergemeinschaftung geflihrt haben. Schon
im Ausgangspunkt bezieht sich die Vergemeinschaftung
der auf Beseitigung von Herstellungsmangeln am Gemein-
schaftseigentum gerichteten werkvertraglichen Erfillungs-
oder Nacherfillungsanspriiche regelmaiig auf die Indivi-
dualrechte aller Wohnungseigentiimer und nicht nur der
Mitglieder einzelner Untergemeinschaften. Damit begriin-
det die Gesamtgemeinschaft ihre alleinige Zustandigkeit
und schlie3t ein selbststandiges Vorgehen der Erwerber
aus (§ 18 Abs. 1 WEG). Den einzelnen Wohnungseigentii-
mern wird die materielle Austibungsbefugnis entzogen mit
der Folge des Verlusts auch der Prozessfiihrungsbefugnis
kraft Gesetzes (vgl. Senat, Urteil vom 11.11.2022, V ZR 213/21,
NJW 2023, 217 Rdnr. 34). Geltend machen kann die Mangel-
rechte im AuBenverhaltnis allein die Gesamtgemeinschaft,
die - anders als die rechtlich unselbststandige Unterge-
meinschaft (vgl. Senat, Urteil vom 10.11.2017, V ZR 184/16,
NJW 2018, 1309 Rdnr. 18) - partei- und rechtsfahig ist (§ 9a
Abs. 1 Satz 1 WEG). Der Entzug der materiellen Ausiibungs-
befugnis mit der Folge des Verlusts auch der Prozessfiih-
rungsbefugnis kraft Gesetzes stellt jedenfalls bei vertrag-
lich begriindeten Individualrechten einen gravierenden Ein-
griff in die Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG) dar, die auch
verbiirgt, dass eigene Rechte grundsatzlich selbst ausge-
tibt und prozessual durchgesetzt werden kénnen (Senat,
Urteil vom 11.11.2022, V ZR 213/21, a. a. O. Rdnr. 34). Daher
konnen die Anspriiche der Erwerber nur vergemeinschaftet
werden, wenn die ordnungsgemaBe Verwaltung ein ge-
meinschaftliches Vorgehen erfordert. Die ordnungsgema-
Be Verwaltung erfordert es regelmafBig, dass alle Woh-
nungseigentimer einen gemeinschaftlichen Willen dartiber
bilden, wie die ordnungsgemafe Herstellung des Gemein-
schaftseigentums zu bewirken ist. Nur eine solche gemein-
schaftliche, allein verbindliche und koordinierte Willensbil-
dung verhindert zudem, dass der VerauBerer verschieden-
artigen Anspriichen ausgesetzt wird, die letztlich doch nicht
durchsetzbar waren (vgl. BGH, Urteil vom 12.04.2007, VIl ZR
236/05, BGHZ 172, 42 Rdnr. 20), und ermdoglicht eine effek-
tive Durchsetzung der werkvertraglichen Sachmangelan-
spriiche im AuBBenverhaltnis. Das gilt nicht nur im Hinblick
auf Erflllungs- oder Nacherfillungsanspriiche, sondern
auch flir Anspriiche auf Vorschuss oder Aufwendungser-
satz, die davon abhangen, wie die Selbstvornahme bewirkt
wird. Letztlich liegt es auch im Interesse des VeraufB3erers,
dass sich nicht unterschiedliche Untergemeinschaften we-
gen des gleichen Sachmangels an verschiedenen Gebau-
den einer Mehrhausgemeinschaft fir die Geltendmachung
unterschiedlicher Sachmangelanspriiche entscheiden.

16 (c) Die Beschlusskompetenz fiir die Vergemeinschaftung
von Mangelrechten steht auch dann allein der Gesamtge-
meinschaft und nicht der Untergemeinschaft zu, wenn die
Mangel nur den einer Untergemeinschaft zugeordneten Teil
der Anlage betreffen. Denn die gebotene effektive Rechts-
verfolgung ware beeintrachtigt, wenn eine einzelne ver-
selbststandigte Untergemeinschaft eigenverantwortlich
liber das weitere Vorgehen entscheiden konnte. Vielfach
wird sich im Zeitpunkt der Beschlussfassung tber die Ver-
gemeinschaftung der auf Beseitigung von Herstellungs-
mangeln am Gemeinschaftseigentum gerichteten werkver-
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traglichen Erfiillungs- oder Nacherflillungsanspriiche nicht
mit der notwendigen Sicherheit abschatzen lassen, ob sich
ein Sachmangel auf das Gebaude beschrankt, an welchem
sich Mangelsymptome zeigen, oder ob andere Hauser der
Mehrhausanlage Sachmangel gleicher Art aufweisen, ohne
dass bereits Mangelsymptome hervorgetreten sind. Denk-
bar ist ebenfalls, dass ein Haus einer Mehrhausanlage ei-
nen Sachmangel aufweist, die Mangelsymptome aber an
einem anderen Gebaude der Anlage zum Vorschein treten.
Eine auf Mangel des ,eigenen” Hauses beschranktie Be-
schlusskompetenz der Untergemeinschaft wiirde zu nicht
hinnehmbaren Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf die
Beschlusskompetenz flihren. Bei Beschlussfassung lie3e
sich namlich vielfach nicht mit der notwendigen Sicherheit
abschatzen, ob sich ein Mangel auf ein Gebaude - ggf. auf
welches - beschrankte, so dass die jeweils betroffene Un-
tergemeinschaft lUber die Vergemeinschaftung der werk-
vertraglichen Erfiillungs- oder Nacherflillungsanspriiche
entscheiden diirfte, oder ob die Gesamtgemeinschaft den
Vergemeinschaftungsbeschluss fassen misste. Bisweilen
bediirfte es zur Klarung der Beschlusskompetenz vorab
einer nicht prozessdkonomischen und kostenintensiven
Beweisaufnahme Uber Art und Umfang der Sachmangel.
Unter Umstanden trate erst nach Beschlussfassung zutage,
dass die unzustindige Gemeinschaft den Beschluss ge-
fasst hat, weil der Umfang der Sachmangel bei Beschluss-
fassung unzutreffend eingeschatzt wurde. Es muss aber
von vornherein klar und eindeutig feststehen, welchem
Rechtstrager die Beschlusskompetenz zusteht; dieses Er-
gebnis lasst sich nur erzielen, indem die Beschlusskompe-
tenz allein der Gesamtgemeinschaft zugeordnet wird.

17 bb) Anders als die Revision meint, fehlt es der GAWE
selbst dann nicht an einer Beschlusskompetenz flir die Ver-
gemeinschaftung der Mangelrechte durch den Beschluss
zu TOP 5 der Eigentimerversammlung vom 04.02.2020,
wenn die Klagerin mit drei Wohnungseigentiimern nicht
durch Bautragervertrage, sondern durch Kaufvertrage ver-
bunden sein sollte. Eine unterschiedliche Beurteilung der
Befugnisse der GAWE danach, ob sich die Anspriiche nach
Kauf- oder Werkvertragsrecht richten, findet im Gesetz kei-
ne Stiitze; fir eine solche Differenzierung der auf das glei-
che Ziel gerichteten Anspriiche besteht jedenfalls dann
kein Anlass, wenn - wie hier - gleichgerichtete Anspriiche
mehrerer Erwerber gegen einen einzigen VeraulBerer be-
stehen (vgl. Senat, Urteil vom 11.11.2022, V ZR 213/21, NJW
2023, 217 Rdnr. 37).

18 b) Der Beschluss zu TOP 14 widerspricht nicht deshalb
ordnungsmagiger Verwaltung, weil der Verwalter die Woh-
nungseigentiimer in einer flir deren Willensbildung ursach-
lichen Weise fehlerhaft liber die Tatsachengrundlage der
Entscheidung unterrichtet haben soll. Dies verneint das Be-
rufungsgericht ohne Rechtsfehler; die darauf bezogene
Verfahrensrlige hat der Senat geprift und nicht als durch-
greifend erachtet (§ 564 Satz 1 ZPO).

19 2. Ferner ist nicht zu beanstanden, dass das Berufungs-
gericht den zu TOP 15 gefassten Beschluss vom 15.10.2021
tiber die Erhebung einer Sonderumlage zur Prozessfinan-
zierung fir rechtmafig erachtet. Die Kompetenz, durch Be-
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schluss Uber die gerichtliche Geltendmachung der verge-
meinschafteten Anspriiche und die mit der Prozessfiihrung
im Zusammenhang stehenden Fragen zu entscheiden,
steht ebenfalls allein der Gesamtgemeinschaft der Woh-
nungseigentimer zu. Zutreffend nimmt das Berufungsge-
richt ferner an, dass dem Beschlussinhalt keine Rlckwir-
kung zukommt, da die Wohnungseigentimer am 15.10.2021
die Erhebung einer erst zum 15.11.2021 falligen Sonderumla-
ge beschlossen haben.

20 a) Zwar wird im Schrifttum vertreten, dass eine riickwir-
kende Falligkeit einer Sonderumlage nicht beschlossen
werden darf (vgl. Barmann/Becker, WEG, 15. Aufl.,, § 28
Rdnr. 105; JenniBen in JenniBen, WEG, 8. Aufl., § 28
Rdnr. 82). Ob dem generell zu folgen ist, kann dahinstehen,
da die Wohnungseigentimer bei der gebotenen objektiven
Auslegung (vgl. Senat, Urteil vom 15.01.2010, V ZR 72/09,
NJW 2010, 3093 Rdnr. 9) die Erhebung einer Sonderumlage
beschlossen haben, die erst nach der Beschlussfassung
fallig wird. Die Auslegung des Berufungsgerichts halt der
uneingeschrankten Nachprifung durch das Revisionsge-
richt (st. Rspr.; vgl. nur Senat, Urteil vom 1312.2019, V ZR
203/18, NJW 2020, 1354 Rdnr. 7 m. w. N.) stand.

21 b) Entgegen der Ansicht der Revision wird die Wirksam-
keit des Beschlusses uber die Erhebung der Sonderumlage
auch nicht deshalb in Frage gestellt, weil die auf die jeweili-
gen Eigentlimer entfallenden Anteile der der Gesamthohe
nach angegebenen Sonderumlage nicht in absoluten Be-
tragen beziffert werden, sondern nur auf die aufgefiihrten
Miteigentumsanteile als MaBstab der auf die einzelnen
Eigentimer entfallenden Anteile der Sonderumlage Bezug
genommen wird.

22 aa) Der Inhalt eines Eigentiimerbeschlusses muss,
insbesondere weil ein Sonderrechtsnachfolger nach § 10
Abs. 3 Satz 2 WEG an Beschliisse gebunden ist, inhaltlich
bestimmt und klar sein. Es besteht ein Interesse des
Rechtsverkehrs, die durch die Beschlussfassung eingetre-
tenen Rechtswirkungen der Beschlussformulierung ent-
nehmen zu konnen. Eigentiimerbeschliisse sind daher ,,aus
sich heraus” auszulegen und Umstande auBerhalb des pro-
tokollierten Beschlusses diirfen nur herangezogen werden,
wenn sie nach den besonderen Verhaltnissen des Einzel-
falls fir jedermann ohne Weiteres erkennbar sind (vgl. Se-
nat, Urteil vom 08.04.2016, V ZR 104/15, NJW-RR 2016, 985
Rdnr. 9). Um eine Zahlungspflicht der Eigentimer zu be-
griinden, muss auch der Beschluss uber die Erhebung einer
Sonderumlage hinreichend bestimmt sein. Da die Sonder-
umlage der Sache nach eine Erganzung des geltenden
Wirtschaftsplans ist (vgl. Senat, Urteil vom 13.01.2012, V ZR
129/11, NJW-RR 2012, 343 Rdnr. 15), muss der Beschluss
anteilmaBiige Beitragsverpflichtungen der Wohnungseigen-
timer festlegen (vgl. Senat, Beschluss vom 15.06.1989, V ZB
22/88, NJW 1989, 3018). Grundsatzlich muss damit in ei-
nem Beschluss Uber die Erhebung einer Sonderumlage
auch die auf den einzelnen Eigentimer entfallende Summe
betragsmafig bestimmt sein. Es reicht aber aus, wenn der
geschuldete Einzelbetrag objektiv eindeutig bestimmbar ist
und von den Wohnungseigentimern selbst ohne Weiteres
errechnet werden kann (vgl. BayObLG, NZM 2003, 66;
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NJW-RR 1998, 1386; NJW-RR 1990, 720, 721; NJWE-MietR
1997, 36; KG, NJW-RR 1991, 912; LG Minchen |, ZMR 2021,
346 f.; BeckOGK-WEG/G. Hermann, Stand: 0112.2023, § 28
Rdnr. 71; Staudinger/Lehmann-Richter, Neub. 2023, § 28
WEG Rdnr. 36; a. A. Hiigel/Elzer, WEG, 3. Aufl., § 28 Rdnr. 53).

23 bb) Nach diesen Grundsatzen ist der angefochtene Be-
schluss Uber die Erhebung der Sonderumlage zweifellos
hinreichend bestimmt. Die Wohnungseigentiimer haben
beschlossen, eine Sonderumlage in Hohe von insgesamt
6.000 € zu erheben, die von den aufgefiihrten Wohnungs-
eigentiimern anteilig entsprechend den in den Beschluss-
text aufgenommenen Miteigentumsanteilen zu tragen ist.
Auf der Grundlage dieses Mafstabs kann jeder Wohnungs-
eigentimer den auf ihn entfallenden Anteil an der Sonder-
umlage unschwer ermitteln.

()

4. Legitimationswirkung einer transmortalen
Vollmacht bei Alleinerbenstellung des Bevoll-
machtigten

OLG Nirnberg, Beschluss vom 25.03.2024, 15 Wx 2176/23

BGB §§ 164, 181
GBO §§15, 29, 35

LEITSATZE:

1. Die Legitimationswirkung einer transmortalen Voll-
macht fiir Verfligungen, die der Bevollmachtigte nach
dem Tod des als Eigentiimer eingetragenen Voll-
machtgebers vornimmt, entfallt nicht dadurch, dass
der Bevollmadchtigte dessen Alleinerbe geworden
sein kann.

2. Das Grundbuchamt darf beim grundbuchlichen Voll-
zug einer Eigentumsiibertragung, die der transmortal
Bevolimachtigte unter Berufung auf seine Volimacht
vornimmt, dessen Erbenstellung vielmehr nur dann
beriicksichtigen, wenn sie in der Form des § 35 GBO
nachgewiesen ist.

AUS DEN GRUNDEN:

11.1. Als Eigentiimer des im Grundbuch des AG WeiBenburg
von zu Band (...), Blatt (...), geflihrten Grundbesitzes (Flursti-
cke Nr. [...] und [...]) ist der am (...) 2022 verstorbene Ehe-
mann der Antragstellerin, Herr (...), geboren am (...), einge-
tragen. Dieser hatte der Antragstellerin am 13.02.1990 Ge-
neralvollmacht erteilt, die durch das Ableben des
Vollmachtgebers nicht erloschen sollte (transmortale Voll-
macht). Von den Beschrankungen des § 181 BGB wurde die
Bevollmachtigte ausdriicklich befreit (vgl. UR-Nr. [...] des
Notars [...]).

2 Mit notarieller Urkunde des Notars (...), (...), vom 19.07.2023
(UVZ-Nr. [....]) schloss die Antragstellerin einen Vertrag liber
die Uberlassung dieses Grundbesitzes. Dabei handelte sie
auf VerauBererseite ausdriicklich ,flir die Erben des ver-
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storbenen Herrn (...) aufgrund Volimacht des Notars, (...),
vom 13.02.1990 (...)“ und auf Erwerberseite im eigenen Na-
men, und einigte sich so auch Uber den Eigentumstiber-
gang und bewilligte und beantragte die Eintragung der
Rechtsanderung im Grundbuch.

3 2. Mit Schreiben des Urkundsnotars vom 08.08.2023 be-
antragte die Antragstellerin den grundbuchamtlichen Voll-
zug der Urkunde beim AG - Grundbuchamt - WeiBenburg.

4 Dieses wies mit Verfligung vom 06.09.2023 darauf hin,
dass aus dem Nachlassverfahren, 54 VI 92/22, bekannt sei,
dass der verstorbene Grundstiickseigentiimer von der An-
tragstellerin allein beerbt worden sei und diese die Erb-
schaft angenommen habe. Durch ihre Alleinerbenstellung
sei die erteilte Vollmacht durch Konfusion erloschen. Sie
konne daher nur im Wege der Grundbuchberichtigung mit-
tels Erbscheines eingetragen werden.

5 Mit Schreiben vom 21.09.2023 hielt der Urkundsnotar den
Antrag aufrecht. Die Antragstellerin habe gerade nicht als
mogliche Erbin gehandelt, diese Stellung habe im Grund-
buchverfahren ohne entsprechenden Nachweis auch keine
Bedeutung. Sie sei vielmehr aufgrund wirksamer Vollmacht
als Vertreterin der Erben ihres Enemanns aufgetreten.

6 3. Das AG - Grundbuchamt - WeiBenburg wies den Antrag
mit Beschluss vom 28.09.2023 unter Aufrechterhaltung
seiner bisherigen Argumentation zuriick. Insbesondere ha-
be die Antragstellerin durch positive Erbschaftsannahme-
erklarung vom 26.04.2022 gegeniiber dem Nachlassge-
richt die Legitimationswirkung der Vollmacht aufgehoben.

7 Hiergegen wurde mit Schreiben des Urkundsnotars vom
23.10.2023, eingegangen bei Gericht am selben Tag, Be-
schwerde eingelegt. Die bereits gegen die Zwischenverfii-
gung, erhobenen Einwendungen werden im Wesentlichen
aufrechterhalten und es wird auf die neuere Rechtspre-
chung, insbesondere des OLG Miinchen, verwiesen. Mate-
riell sei die begehrte Eintragung ohnehin richtig.

8 Das Grundbuchamt beim AG WeiBenburg half mit Be-
schluss vom 26.10.2023 der Beschwerde nicht ab, wobei es
sich im Wesentlichen auf die bisherigen Ausflihrungen be-
ruft und erganzend ausfiihrt, dass der vorliegende Eintra-
gungsantrag nicht in einen Grundbuchberichtigungsantrag
hinsichtlich der Erbfolge umgedeutet werden kdnne.

9 II. 1. Die Beschwerde gegen den Beschluss des AG -
Grundbuchamt - WeilBenburg vom 28.09.2023 ist gemaf
§ 11 Abs. 1RPfIG, § 71 Abs. 1 GBO statthaft und auch im Ubri-
gen zulassig. Die Beschwerde wurde gemai § 73 GBO
formgerecht beim zustandigen Gericht eingereicht.

10 Obwohl er anzugeben hat, fiir wen er die Beschwerde
fuhrt (BayObLG, Beschluss vom 02.08.1989, BReg 2 Z
86/89, NJW-RR 1989, 1495; Demharter/Demharter, GBO,
33. Aufl. 2023, § 15 Rdnr. 20), beschrankt sich der Notar im
vorliegenden Fall darauf, selbst das Rechtsmittel einzule-
gen, ohne die Personen zu bezeichnen, fiir die er handelt.
Fehlt eine solche Angabe, so sind - sofern sich, wie hier, aus
den Umstanden nichts anderes ergibt - als Beschwerde-
fuhrer alle Antragsberechtigten anzusehen (BGH, Be-
schluss vom 24.011985, V ZB 5/84, NJW 1985, 3070;
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BayObLG, Beschluss vom 24.04.1985, BReg 3 Z 30/85), hier
also die Antragstellerin. Insofern ist zu berlicksichtigen,
dass aus § 15 GBO dem Notar kein eigenstandiges Antrags-
recht erwachst und somit auch keine Beschwerdebefugnis
(BayObLG, Beschluss vom 02.081989, BReg 2 Z 86/89,
a. a. O.; OLG Miinchen, Beschluss vom 28.06.2017, 34 Wx
421/16; KG, Beschluss vom 11.02.2014, 1 W 130/13; Demhar-
ter,a.a.0.).

11 2. Die Beschwerde hat in der Sache auch Erfolg, da die
Voraussetzungen fiir die Eintragung der Antragstellerin als
Eigentimerin (§§ 13, 19, 20, 29 GBO) gegeben sind, insbe-
sondere die Einigung (§ 873 Abs. 1, § 925 Abs. 1 BGB), die
von der Antragstellerin als Vertreterin der Erben ihres Ehe-
manns erklart worden ist, in grundbuchgemaBer Form
nachgewiesen wurde. Eine Voreintragung der Erben nach
8§ 39, 40 GBO ist nicht erforderlich.

12 Zwar ist das Erstgericht im Ansatz zutreffend davon aus-
gegangen, dass es zur Priifung verpflichtet ist, ob die zur
Grundstiickstibertragung erforderliche Auflassung von der
verfigungsberechtigten Person erklart worden ist. Nach-
dem der Erbfall im Zeitpunkt der Erklarung bereits eingetre-
ten war, war somit zu priifen, ob die Antragstellerin die Er-
ben des eingetragenen Eigentimers aufgrund wirksamer
Vollmacht vertreten hat.

13 Dies ist hier aber der Fall. Die Antragstellerin hat eine
vom Erblasser erteilte notarielle Generalvollmacht vom
13.02.1990 als Nachweis im Sinne von § 29 Abs. 1 GBO vor-
gelegt. Diese war ausdriicklich auch liber den Tod des Voll-
machtgebers hinaus giiltig und hat die Bevollmachtigte von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Daher durfte
sie nach dem Erbfall den bzw. die Erben in ihrer Gesamtheit
vertreten (BGH, Urteil vom 23.02.1983, IV a ZR 186/81, NJW
1983, 1487), unabhangig davon, ob diese im Zeitpunkt des
Vertreterhandelns bereits feststanden.

14 Das Grundbuchamt muss auch vom Fortbestand dieser
transmortalen Vollmacht ausgehen, da diese ihre Legitima-
tionswirkung nicht verloren hat. Die Frage, ob eine solche
Vollmacht nach dem Tod des Volimachtgebers eine wirksa-
me Verfligung des Bevollmachtigten ermdoglicht, wenn die-
ser Erbe des Vollmachtgebers geworden ist, und wie im
Grundbuchverfahren mit dieser Konstellation umzugehen
ist, ist streitig.

15 Teilweise wird vertreten, dass eine Eigentumsumschrei-
bung aufgrund eines mit einer solchen Volimacht vorge-
nommenen Verfligungsgeschafts nicht erfolgen konne, da
diese durch Vereinigung der Position des Vertreters und
des Vertretenen wirkungslos werde (zum Beispiel OLG
Stuttgart, Urteil vom 12.05.1948, 1 RS 49/48, NJW 1947/48,
627. ,[...] die Fiktion eines Fortbestehens der Volimacht
[kann] nur da eingreifen, wo liberhaupt ein Handeln des Be-
vollmachtigten aufgrund der Vollmacht mit Wirkung fiir
einen Dritten noch rechtlich moglich ist. Diese rechtliche
Moglichkeit ist aber hier deshalb nicht gegeben, weil die
Bevollmachtigte nach dem Tode ihres Vollmachtgebers
dessen Alleinerbin geworden ist“) bzw. durch sog. ,Konfu-
sion“ erlosche (OLG Hamm, Beschluss vom 10.01.2013, I-15
W 79/12, ErbR 2013, 187 = FGPrax 2013, 148 = DNotZ 2013,
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689 m. Anm. Keim = ZEV 2013, 341 m. Anm. Lange: ,Eine
solche Form der rechtsgeschaftlichen Stellvertretung ist
nach Auffassung des Senats durch § 164 BGB ausgeschlos-
sen, der eine Personenverschiedenheit zwischen dem Ver-
treter und dem rechtsgeschaftlich Vertretenen voraussetzt.
Folglich muss eine Vollmacht durch Konfusion erléschen,
wenn der Bevollmachtigte die Vollmachtgeberin allein be-
erbt.”; Bestelmeyer, Anm. zu OLG Miinchen, Beschluss vom
04.08.2016, 34 Wx 110/16, FGPrax 2016, 205: ,[...] zutreffend
entschieden hatte, dass solche Vollmachten infolge Konfu-
sion erldschen, wenn der Bevollmachtigte zum Alleinerben
des Volimachtgebers berufen ist, weil sich niemand selbst
vertreten kann®).

16 Hierbei wird aber teilweise die Einschrankung gemacht,
dass dies nur in Fallen gelten soll, in denen der Bevolimach-
tigte Alleinerbe geworden ist, nicht jedoch bei einem Miter-
ben (OLG Minchen, Beschluss vom 10.02.2022, 34 Wx
431/21, BWNotZ 2022, 365; OLG Schleswig, Beschluss vom
15.07.2014, 2 W 48/14, FGPrax 2014, 206 = ErbR 2016, 86).
Teilweise betreffen diese Entscheidungen im Ubrigen
Sachverhalte, in denen sich der jeweilige Bevollmachtigte
bei der Verfligung ausdriicklich auf seine Alleinerbenstel-
lung berufen hat (OLG Hamm, a. a. O.; OLG Miinchen, Be-
schluss vom 31.08.2016, 34 Wx 273/16, NJW 2016, 3381 =
ZEV 2016, 659 m. Anm. Reimann = ErbR 2017, 43 m. Anm.
Wendt) oder diese sogar in der Form des § 35 GBO nach-
gewiesen ist (OLG Miinchen, Beschluss vom 04.01.2017, 34
Wx 382/16, 34 Wx 383/16, ZEV 2017, 280).

17 Unabhangig vom materiellen Erloschen der Vollmacht
wird allerdings zwischenzeitlich von einer in Rechtspre-
chung in Literatur weithin verbreiteten Meinung vertreten,
dass hieraus nicht zwingend ein Hindernis flir den grund-
buchrechtlichen Vollzug der Eigentumsibertragung folge,
da die Vollmacht nicht zwangslaufig wirkungslos werde,
sondern ihre Legitimationswirkung bestehen bleiben kdnne
(OLG Minchen, Beschluss vom 04.08.2016, 34 Wx 110/16,
ZEV 2016, 656 = FGPrax 2016, 205 m. Anm. Bestelmeyer =
ErbR 2017, 40 m. Anm. Wendt mit ausfiihrlicher Darlegung
des Streitstands; KG, Beschluss vom 02.03.2021, 1 W
1503/20, ErbR 2021, 705 m. Anm. Wendt = DNotZ 2021, 703
m. Anm. Meier; OLG Stuttgart, Beschluss vom 02.11.2018, 8
W 312/18, MittBayNot 2019, 578; OLG Bremen, Beschluss
vom 31.08.2023, 3 W 15/23, FGPrax 2023, 241; Herrler,
DNotzZ 2017, 508; Zimmer, NJW 2016, 3341; Wendt, ErbR
2017, 19; Weidlich, ZEV 2016, 57; Reimann, ZEV 2016, 659;
BeckOK-GBO/Wilsch, Stand: 01.03.2024, § 35 Rdnr. 78;
Bauer/Schaub/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, § 35 Rdnr. 50,
51; Demharter/Demharter, GBO § 19 Rdnr. 81b; jew. m. w. N.).
Es sei namlich im AuBenverhaltnis zum Geschaftsgegner
durch §§ 170-173 BGB das Vertrauen auf deren Fortbestand
geschiitzt, was auch von dem Grundbuchamt zu beachten
sei. Im Interesse eines reibungslosen Rechtsverkehrs sei
die Legitimationswirkung als fortbestehend anzusehen,
wenn die Vollmacht den Erben weitergehende Handlungs-
moglichkeiten erdffne und schutzwiirdige Interessen nicht
entgegenstanden. Das Grundbuch werde auch nicht un-
richtig, da der Erwerber jedenfalls Eigentum erlange, ent-
weder aufgrund wirksamer Verfligung des Bevolimachtig-
ten oder - sollte die Vollmacht aufgrund dessen Alleiner-
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benstellung erloschen sein - aufgrund wirksamer Verfligung
des Eigentiimers.

18 Dieser Auffassung schlie3t der Senat sich an. Ausschlag-
gebend hierfir ist das Argument, dass flir das Grundbuch-
amt die materielle Rechtslage in Bezug auf die Erbenstel-
lung des Bevollméachtigten bis zur Vorlage eines formlichen
Nachweises nicht maBgeblich sein kann (OLG Minchen,
Beschluss vom 04.08.2016, 34 Wx 110/16, a. a. O.: ,Diese
Rechtsmacht [Verfligungen zu treffen] ist vom Erblasser
abgeleitet; die Gesamtrechtsnachfolge spielt insoweit kei-
ne Rolle. Im Grundbuchverkehr ist die materielle Erbenstel-
lung grundsétzlich unerheblich, solange nicht der Nachweis
in Form der in § 35 Abs. 1 GBO bezeichneten Urkunden er-
bracht ist.”), sondern die Erbfolge keine Bedeutung fur die
Entscheidung liber die Grundbucheintragung hat (Weidlich,
ZEV 2016, 57, 63: ,[...] Verfigungsmacht beruht entweder
auf der Vollmacht oder auf seiner Erbenstellung. Sie ist da-
her offenkundig, sodass die Erbfolge nicht entscheidend
und ein Erbnachweis entbehrlich ist (siehe auch § 29 Abs. 1
Satz 2 GBO). Aus Sicht des Grundbuchamts bedeutet dies
bei Vorlage einer Volimacht, dass eine etwaige Erbenstel-
lung des Bevolimachtigten unabhangig davon, ob diese of-
fengelegt wird oder nicht, nicht zu Uberprifen ist.“; Herrler,
a. a. O.: ,Es ware widerspriichlich, einerseits zulasten des
Handelnden das Erldschen seiner Vollmacht infolge seiner
Alleinerbenstellung anzunehmen, ihm andererseits aber
die Verfligungsbefugnis aufgrund eben jener Alleinerben-
stellung zu verweigern.”).

19 Ob eine Alleinerbenstellung gegeben ist, ist namlich hau-
fig nicht leicht zu entscheiden. Vielmehr kann auch im Falle
einer vermeintlich eindeutigen erbrechtlichen Lage auf-
grund einer testamentarischen Alleinerbeneinsetzung nie
ausgeschlossen werden, dass eine weitere letztwillige Ver-
figung auftaucht, eine Anfechtung erklart wird oder sich die
zunachst angenommene Erbfolge auf andere Weise - mog-
licherweise rlickwirkend - noch verandert. Dieser Proble-
matik, dass die erbrechtliche Lage uber einen langeren
Zeitraum unklar sein kann, und es im Interesse des Rechts-
verkehrs liegt, in dieser Zeit trotzdem Verfligungen des da-
zu ausdriicklich vom spateren Erblasser Bevollmachtigten
zu ermoglichen, tragt das Grundbuchverfahrensrecht aber
nach der hier vertretenen Auffassung auch Rechnung. Die
vom Grundbuchamt zu priifende Verfligungsmacht des Be-
vollmachtigten kann namlich im Sinne des § 29 GBO durch
die Vollmachtsurkunde nachgewiesen werden, ohne dass
es - mangels Nachweisvorlage im Sinne des § 35 GBO - auf
die Erbfolge, die ihm im Falle einer Alleinerbenstellung ge-
nauso Verfigungsmacht vermitteln wiirde, ankdme.

20 Der Einwand, hierdurch wiirde das ,allgemein giiltige
grundbuchverfahrensrechtliche Prinzip, wonach das Grund-
buchamt keine Eintragung vornehmen darf, wenn es (gleich
woher, auf welche Weise und in welcher Form) vom Beste-
hen eines Eintragungshindernisses Kenntnis erlangt hat“
(Bestelmeyer, a. a. Q.), greift daher fir diesen konkreten
Sachverhalt nicht durch. Fiir den Sonderfall des Nachweises
der Erbenstellung sind namlich durch § 35 GBO die verwert-
baren Nachweise beschrankt alleine auf den Erbschein und
letztwillige Verfligungen in 6ffentlichen Urkunden und es be-
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steht gerade nicht die Mdglichkeit, auf andere offentliche
Urkunden oder Akten zurlickzugreifen. Der Regelungsbe-
reich des § 35 GBO ist in Fallen wie dem vorliegenden auch
eroffnet, wenn das Grundbuchamt die Alleinerbenstellung
eines Beteiligten (von Amts wegen und alleine durch Ein-
sichtnahme in die Nachlassakte) im Rahmen der Priifung
eines Erloschens der Vollmacht berlicksichtigen will. Es wa-
re - wie Zimmer (a. a. O.) zutreffend ausfiihrt - ,paradox,
wenn das Grundbuchamt bei Uberzeugung der Erbfolge in
anderer Form als § 35 GBO die Eintragung (zu Recht) ableh-
nen miusste, wenn es aber um die Ablehnung einer vorzu-
nehmenden Eintragung geht, behaupten diirfte, man habe
sich anderweitig von der Alleinerbenstellung des Verfligen-
den und damit vom Erloschen der Vollimacht uberzeugt*.
Das Grundbuchamt hat daher in solchen Fallen gerade kei-
ne beriicksichtigungsfahige Kenntnis vom Erléschen der
Vollmacht, und darf mangels weiterer Ermittlungsmaoglich-
keiten auch nicht von einem Eintragungshindernis ausgehen
(vgl. auch Herrler, a. a. O.: ,[...] Entweder liegt der Erbnach-
weis bereits formgerecht vor [...] Oder die Erbfolge ist - je-
denfalls aus grundbuchverfahrensrechtlicher Sicht - noch
ungeklart; dann ist die transmortale Vollmacht im Grund-
buchverfahren ohne jede Einschrankung einsetzbar.”).

21 Dies flihrt dazu, dass - obwohl es aufgrund des aus der
Nachlassakte desselben AG festgestellten Sachverhalts
(eigenhandiges Testament zugunsten der Antragstellerin
als Alleinerbin, Er6ffnung, Annahmeerklarung) nach derzei-
tigem Stand sehr wahrscheinlich ist, dass die Antragstelle-
rin Alleinerbin wurde, sodass durch den Erbfall ein Zusam-
menfallen der Personen der Volimachtnehmerin und des
Vollmachtgebers (in Person seiner Alleinerbin) eingetreten
sein konnte - diese Erkenntnis grundbuchverfahrensrecht-
lich nicht verwertbar ist. Vorliegend liegt namlich kein Nach-
weis in der Form des § 35 GBO vor, da es laut Nachlassakte
nur zwei eigenhandige Testamente gibt.

22 Die Antragstellerin hat sich hier im Ubrigen - anders als
in den Fallen, die den Entscheidungen des OLG Hamm
(a. a. 0.) und OLG Minchen (Beschluss vom 31.08.2016, 34
Wx 273/16, a. a. O.) zugrunde lagen - bei der Vornahme des
Geschéfts nicht (auch) auf ihre Alleinerbenstellung berufen,
sondern handelte ausdriicklich ausschlief3lich als Bevoll-
machtigte. Es bedarf daher hier keiner Entscheidung, ob
solche AuBerungen die Legitimationswirkung der Vollmacht
bereits entfallen lassen konnen, wogegen allerdings spricht,
dass es in solchen Fallen dennoch regelmafBig an einem
Nachweis der Erbenstellung in grundbuchtauglicher Form
fehlen wird.

23 Der beantragten Eintragung des Eigentlimerwechsels
steht daher aus Sicht des Senats nichts entgegen.

24 3. Die Anweisung zum Vollzug der Urkunde steht unter
dem Vorbehalt, dass ihr nicht inzwischen eingetretene Ver-
anderungen des Grundbuchstands entgegenstehen und
sich beim Grundbuchamt nicht nachtraglich zu anderen,
bisher nicht gepriiften Punkten Bedenken ergeben
(Schmidt-Réntsch in Meikel, GBO, 11. Aufl., § 77 Rdnr. 36).

()
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5. Kaufvertraglicher Begriff ,Wohnung* enthalt
keine Beschaffenheitsgarantie fiir baurechtliche
Unbedenklichkeit

OLG Frankfurt a. M., Hinweisbeschluss vom 19.10.2023,
6 U 210/22

BGB §§ 434, 444

LEITSATZE:

1. Die Bezeichnung ,Wohnung“im Kaufvertrag stellt kei-
ne Garantie im Sinne von § 444 BGB dar. Vielmehr
handelt es sich dabei um die Bezeichnung der Kauf-
sache als eine zum Wohnen geeignete abgegrenzte
Einheit vom Raumen. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Bezeichnung stellt auch keine Beschaffenheits-
vereinbarung nach § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB dar. (Leit-
satz der Schriftleitung)

6. Zustimmungserfordernis bei Eintragung eines
héheren dinglichen Erbbauzinses in das Grund-
buch

OLG Naumburg, Beschluss vom 26.04.2023, 12 Wx 43/22

BGB $¢$ 876, 877,879, 880 Abs. 2, § 1131 Satz 1
GBO § 18 Abs. 1Satz 1, § 29 Abs. 1Satz 1

LEITSATZ:

Die Eintragung der nachtraglichen Erhohung des dingli-
chen Erbbauzinses in das Grundbuch stellt eine Inhalts-
anderung dar und bedarf daher nach §§ 877, 876 Satz 1
BGB der Zustimmung der Inhaber gleich- oder nachrangi-
ger Rechte. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Beteiligte zu 1 ist als Eigentimerin des in den Grund-
blichern von (...) Blatt 115 und 705 verzeichneten Grundbe-
sitzes eingetragen. Die Beteiligten zu 2 sind als Berechtigte
eines Erbbaurechts fiir die Dauer von 75 Jahren an dem im
Grundbuch von (...) Blatt 705 verzeichneten Grundstiick im
Grundbuch (Erbbaugrundbuch) von (...) Blatt 706 eingetra-
gen. In Ifd. Nr. 1der Abt. Ill des Grundbuchs von (...) Blatt 706
ist zugunsten der Beteiligten zu 3 eine Grundschuld ohne
Brief liber einen Betrag in Hohe 313.000 € eingetragen. In
Ifd. Nr. 1der Abt. Il des Grundbuchs von (...) Blatt 706 ist - im
Rang vor der vorstehenden Grundschuld - zugunsten des
jeweiligen Eigentimers des mit dem Erbbaurecht belaste-
ten Grundstiicks ein, Erbbauzins i. H. v. 1134 € jahrlich ein-
getragen.

2 Mit Schriftsatz vom 13.12.2021 haben die Beteiligten zu 1
und 2 unter Vorlage einer Ausfertigung des Nachtrags zum
Erbbaurechtsvertrag vom 10.08.2021, einer kirchenrechtli-
chen Genehmigung und einer Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung des FA beantragt, das im Grundbuch von (...) Blatt 115
verzeichnete Flurstiick 160 als Bestandteil zu dem in Blatt
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705 fir (...) gebuchten Erbbaugrundstiick zuzuschreiben
und die Ausdehnung des Erbbaurechts auf das Flurstiick
160 sowie einen auf 2.268 € erhohten Erbbauzins in die be-
troffenen Grundblicher einzutragen.

3 Mit Zwischenverfligung vom 25.03.2022 hat das Grund-
buchamt die Beteiligten zu 1 und 2 darauf hingewiesen,
dass der beantragten Eintragung das Hindernis einer feh-
lenden Zustimmung der Beteiligten zu 3 zu der Inhaltsan-
derung der Erbbauzinsreallast entgegenstehe, zu dessen
formgerechter Behebung eine Frist von vier Monaten ge-
setzt werde. Zur Begriindung hat das Grundbuchamt aus-
geflihrt, dass es flir die begehrte Inhaltsanderung der Zu-
stimmung der Grundschuldglaubigerin bediirfe, die infolge
der Bestandteilzuschreibung nunmehr durch die verdeckte
Nachverpfandung in Bezug auf das bestandteilzugeschrie-
bene Erbbaurecht im Rang der in Bezug auf die im Inhalt zu
andernde Erbbauzinsreallast vorgehe, sodass ihr Recht
nicht nur wirtschaftlich, sondern unmittelbar in ihrer Rang-
folge auch materiellrechtlich gemaf §§ 879, 877, 876 BGB
betroffen sei. Danach bediirfe es zur Inhaltsanderung der
im Rang vorgehenden Erbbauzinsreallast der Zustimmung
der Grundpfandrechtsglaubigerin nach § 880 Abs. 2 BGB in
der Form des § 29 GBO.

4 Gegen diese Zwischenverfligung haben die Beteiligten
zu 1und 2 mit Schriftsatz vom 09.08.2022 Beschwerde ein-
gelegt mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung
aufzuheben und zu entscheiden, dass im Falle der Inhalts-
anderung eines Erbbaurechts mittel Bestandteilzuschrei-
bung eines weiteren Grundstlicks zum Erbbaugrundstiick
die Inhaltsdnderung keiner Zustimmung eines am Erbbau-
recht Berechtigten bzw. - hilfsweise - eines am Erbbau-
recht berechtigten Grundpfandrechtsglaubigers bediirfe.
Sie haben zur Begriindung ausgeflihrt, dass nach tiberwie-
gender Meinung im Rahmen einer Inhaltsanderung die Zu-
stimmung des Drittberechtigten dann entbehrlich sei, wenn
dessen dingliche Rechtsstellung durch die Inhaltsanderung
nicht beriihrt werde. Dies setze voraus, dass jede rechtliche
und nicht blo3 wirtschaftliche Beeintrachtigung des Dritten
ausgeschlossen sei. Die Zustimmung sei nur dann erfor-
derlich, wenn die Rechtsstellung des Drittberechtigten
durch die Inhaltsanderung verschlechtert werde.

5 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde durch Beschluss
vom 16.09.2022 nicht abgeholfen und das Verfahren dem
OLG - Beschwerdesenat - zur Entscheidung vorgelegt. Die
Beteiligten zu 1 und 2 haben zu ihrer Beschwerde mit
Schriftsatz vom 28.09.2022 erganzend ausgeflihrt, dass
auch im Zusammenhang mit der zur Eintragung bewilligten
Anderung der vorrangigen Erbbauzinsreallast die Zustim-
mung des Grundpfandrechtsglaubigers dann entbehrlich
sei, wenn dessen dingliche Rechtsstellung durch die In-
haltsdnderung nicht berlihrt werde. So liege es hier. Die
Anderung des Zinses sei allein der FlachenvergréBerung
geschuldet, welche aus der Bestandteilzuschreibung resul-
tiere. Die mittels der Reallast gesicherte wiederkehrende
Leistung und ihre Anpassungskriterien seien gegeniber der
bereits eingetragenen Reallast unverandert geblieben. Der
Zins betrage 1,80 € pro Quadratmeter Erbbaugrundstiicks-
flache jahrlich. Eine Verschlechterung der Rechtsstellung
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des Grundpfandrechtsglaubigers sei nicht gegeben. Seine
rechtliche Beeintrachtigung sei ausgeschlossen.

6 Die zulassige Beschwerde der Beteiligten zu 1 und 2 ge-
gen die Zwischenverfligung vom 25.03.2022 ist zulassig,
bleibt in der Sache aber ohne Erfolg.

7 Soweit die Beteiligten beantragt haben. die angefochte-
ne Zwischenverfiigung aufzuheben, besteht hierzu kein
Anlass, denn die Voraussetzungen fiir den Erlass der Zwi-
schenverfligung haben vorgelegen.

8 Nach § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO hat das Grundbuchamt einen
Antrag unter Angabe der Griinde zuriickzuweisen oder dem
Antragsteller eine angemessene Frist zur Behebung des
Hindernisses zu bestimmen, wenn einer beantragten Ein-
tragung ein Hindernis entgegensteht. Dabei soll eine Ein-
tragung nach § 29 Abs.1Satz 1 GBO nur vorgenommen wer-
den, wenn die Eintragungsbewilligung oder die sonstigen
zu der Eintragung erforderlichen Erklarungen durch o6ffentli-
che oder o6ffentlich beglaubigte Urkunden und auch die an-
derweitigen Voraussetzungen der Eintragung durch offent-
liche Urkunden nachgewiesen sind.

9 Zutreffend hat das Grundbuchamt darauf hingewiesen,
dass es flir die Eintragung eines erhohten Erbbauzinses der
Zustimmung der Beteiligten zu 3 bedarf.

10 Fiir eine nachtrigliche Anderung des dinglichen
Erbbauzinses ist gemal §§ 877, 876 Satz 1 BGB als Inhalts-
anderung die Zustimmung der Inhaber gleich- oder nach-
rangiger Rechte am Erbbaurecht erforderlich (zum Beispiel
Grziwotz in Meikel, GBO, 12. Aufl., Einleitung B Rdnr. 480).
Aus dem Schutzzweck der §§ 877, 876 Satz 1 BGB, wie er
auch in § 876 Satz 2 BGB zum Ausdruck kommt, ist aller-
dings zu folgern, dass die Zustimmung des Dritten unnoétig
ist, wenn seine dingliche Rechtsstellung durch die Ande-
rung nicht beriihrt wird. Danach muss also jede rechtliche,
nicht blo3 eine wirtschaftliche Beeintrachtigung ausge-
schlossen sein (zum Beispiel BGH, Beschluss vom
14.06.1984, V ZB 32/82, juris). Bezogen auf den Erbbauzins
gilt dabei, dass die Inhaber gleich- oder nachrangiger ding-
licher Rechte am Erbbaurecht einer Anderung des Inhalts
der Erbbauzinsreallast nicht zustimmen miissen, wenn sich
aus der neuen Erbbauzinsreallast kein hdherer Erbbauzins
als derjenige aus der bisherigen Reallast ergeben kann
(zum Beispiel BGH, Beschluss vom 09.06.2016. V ZB 61/15,
juris).

11 Im vorliegenden Fall ergibt sich aus der neuen Reallast
zweifellos ein hoherer Erbbauzins als bislang, namlich
2.268 € jahrlich statt 1134 €.

12 Der Senat folgt den Beteiligten zu 1 und 2 auch nicht da-
hin, dass eine abweichende Bewertung gerechtfertigt sei,
weil der Erbbauzins zwar in der Jahressumme erhoht sei, je
Quadratmeter der um das zugeschriebene Grundsttick ver-
groBerten Erbbaugrundstiicksflache aber unverandert bei
1,80 € liege. Tatsachlich fiihrt die Zuschreibung des Flur-
stlicks 160 als Bestandteil des Erbbaugrundstiicks Flur-
stlick 159 gema § 890 Abs. 2, § 1131 Satz 1 BGB ohne Wei-
teres dazu, dass sich Grundpfandrechte, die am ,Haupt-
grundstiick” bestehen, also an dem Grundstiick, dem
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zugeschrieben wird, auch auf das zugeschriebene Grund-
stlick erstrecken, und zwar gemafi § 1131 Satz 1 BGB im
Nachrang zu dessen Belastungen (vgl. Hertel in BeckOGK-
BGB, Stand: 15.04.2021, § 890 Rdnr. 73). Insofern haftet im
Ergebnis der Zuschreibung ein groBeres Grundstiick fiir die
Grundschuld der Beteiligten zu 3 als zuvor. Darin liegt fiir
sich genommen keine Benachteiligung der Grundschuld-
glaubigerin.

13 Dessen ungeachtet besteht bei Eintragung eines als
Jahresbetrag angegebenen hoheren Erbbauzinses eine
gegentiber der Grundschuld der Beteiligten zu 3 vorrangige
Belastung des Erbbaurechts, die in ihrem absoluten Zahl-
betrag einen deutlich groBeren Umfang besitzt als zuvor. Zu
dieser Benachteiligung ist die Zustimmung der Beteiligten
zu 3 erforderlich.

14 Soweit die Beteiligten zusatzlich allgemein die Entschei-
dung beantragen, dass im Falle der Inhaltsanderung eines
Erbbaurechts mittel Bestandteilzuschreibung eines weite-
ren Grundstiicks zum Erbbaugrundstiick die Inhaltsande-
rung keiner Zustimmung eines am Erbbaurecht Berechtig-
ten bzw. - hilfsweise - eines am Erbbaurecht berechtigten
Grundpfandrechtsglaubigers bediirfe, bleibt die Beschwer-
de ebenfalls ohne Erfolg. Gegenstand der Beschwerde,
Uber die der Senat zu entscheiden hat, kann ausschlie3lich
die im konkreten Fall angefochtene Zwischenentscheidung
sein, nicht aber die Feststellung allgemeiner Rechtssatze
zu der Erforderlichkeit der Zustimmung eines Berechtigten/
Grundpfandrechtsglaubigers in bestimmten Fallkonstellati-
onen.
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7. Nachehelicher Ehegattenunterhalt wegen
Alters - Voraussetzungen und Umfang

OLG Hamm, Beschluss vom 21.12.2023, 4 UF 36/23
BGB $$ 1572, 1577 Abs. 1, § 1579 Nr. 8

LEITSATZE:

1. Der Unterhaltsanspruch nach § 1571 BGB besteht
auch dann, wenn der unterhaltsberechtigte Ehegatte
nicht im Laufe einer langjahrigen Ehe alt und unter-
haltsbediirftig geworden ist, sondern bereits bei Ehe-
schlieBung altersbedingt einer Erwerbstatigkeit nicht
mehr nachgehen konnte.

2. § 1571 BGB verlangt keine ehebedingte Bediirfnisla-
ge, sodass allein das Vorliegen einer Altersehe bzw.
das Fehlen einer ehebedingten Bediirfnislage keine
Griinde zur Unterhaltsbegrenzung nach § 1579 Nr. 8
BGB darstellen.

3. Zur Verminderung seiner Bediirftigkeit ist der Unter-
haltsbediirftige nach § 1577 Abs. 1 BGB gehalten,
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neben seinen Renteneinkiinften auch das ihm aus
dem Verkauf des zu Ehezeiten bewohnten bebauten
Grundstiicks zugeflossene Vermogen fiir Unterhalts-
zwecke einzusetzen.

4. Im Rahmen der gebotenen Verwertung des Vermo-
gensstamms ist der Vermogensbetrag auf die vor-
aussichtliche Dauer der Unterhaltsbediirftigkeit um-
zurechnen.

8. Zur Wirksamkeit einer Vollmacht iiber den
Tod hinaus

OLG Bamberg, Beschluss vom 26.06.2023, 10 Wx 11/23

LEITSATZ:

Bei einer notariell beurkundeten Vorsorgevollmacht ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass diese auch liber
den Tod hinaus wirksam sein soll. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

AUS DEN GRUNDEN:

Die Beteiligten beantragen den grundbuchamtlichen Vollzug
einer Urkunde Uber die Vermachtniserfiillung mit Auflas-
sung des Notars vom 09.02.2023 (UVZNr. [...]), die das AG
Forchheim - Grundbuchamt - zunachst mit Zwischenverfii-
gung vom 02.05.2023 und sodann mit Beschluss vom
14.06.2023 zurlickgewiesen hat.

Der in der Zeit zwischen dem 11.10.2022 und 12.10.2022
verstorbene friihere Miteigentimer von mehreren in den
Nachlass nach ihm und seiner zeitgleich verstorbenen Ehe-
frau fallenden Grundstlicken hat der Beteiligten zu 2 mit no-
tarieller Urkunde vom (...) (Urk. Nr. [...]72004) eine General-
vollmacht erteilt. Diese soll ,(...) insbesondere als Betreu-
ungsvollmacht zur Vermeidung der Anordnung einer
Betreuung dienen und (...) daher bei Eintritt einer Geschafts-
unfahigkeit des Vollmachtgebers ausdriicklich nicht erlo-
schen®.

Wahrend die Beteiligten in der Volimacht eine tiber den Tod
des Vollmachtgebers hinaus wirkende Bevollmachtigung
der Beteiligten zu 2 erblicken, geht das Erstgericht von
einem Erléschen des der Bevollmachtigung zugrunde lie-
genden Auftragsverhélinisses und damit auch von einem
Erléschen der Volimacht mit dem Ableben des Vollmacht-
gebers aus.

Die zulassige Beschwerde ist begriindet.

Die Annahme des Erstgerichts, wonach die vorliegende
Vollmacht nicht als transmortale Vollmacht angesehen wer-
den kann, griindet nicht in der Auslegung der Vollmachtser-
teilung selbst.

Zwar ist zutreffend, dass die Vollmachtserteilung nicht aus-
driicklich auch als liber den Tod des Vollmachtgebers hin-
aus geltend, also (auch) transmortal, erteilt ist, was ohne
Weiteres moglich und auch rechtlich zulassig gewesen wa-
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re. Gegenlaufig enthalt die Vollmachtsurkunde aber ebenso
wenig eine explizite Beschrankung des zugrunde liegenden
Auftragsverhaltnisses wie auch der Vollmachtserteilung
selbst dahin gehend, dass beides mit dem Tod des Voll-
machtgebers erloschen sollte.

Insbesondere der ausdriickliche Verzicht auf eine auch im
AuBenverhaltnis beachtliche Wirksamkeitsbedingung indi-
ziert ein insoweit durchaus beachtlich erscheinendes
Vertrauen des Vollmachtgebers in die Person des Voll-
machtnehmers, hier der Beteiligten zu 2. Es erscheint somit
keineswegs ausgeschlossen, dass die Vollmachtserteilung
nicht nur zu Lebzeiten, sondern auch tiber den Tod des Voll-
machtgebers hinaus ausgestaltet sein soll.

Die Ausgestaltung der Volimacht ,(...) insbesondere als Be-
treuungsvollmacht (...“), die auch ,(...) bei Eintritt einer Ge-
schaftsunfahigkeit des Vollmachtgebers ausdriicklich nicht
erléschen (...)* (Urk. Nr./2004, S. 2) soll, steht der Annahme
einer transmortalen Vollmacht nicht von vornherein entge-
gen.

Die Erteilung einer transmortalen Vollmacht stellt sich als
Regelfall dar (vgl., statt vieler, Huberin BeckOGK-BGB, § 168
Rdnr. 73), zumal der Gesetzgeber einen Fortbestand eines
Auftragsverhaltnisses uiber den Tod des Auftraggebers hin-
aus vermutet (§ 672 Satz 1 BGB; vgl. Huber in BeckOGK-
BGB, § 168 Rdnr. 22.2).

Anders als bei der Verwendung einer ,Formularvollmacht*
(hierzu OLG Miinchen, Beschluss vom 07.07.2014, 34 Wx
265/14), mag diese ihrerseits auch notariell beglaubigt wor-
den sein, kann im Falle einer notariell beurkundeten Voll-
machtserteilung durchaus davon ausgegangen werden,
dass eine explizite, wenngleich wiinschenswerte, Regelung
dahin gehend, dass die Vollmachtserteilung transmortal er-
folgen sollte, aufgrund Vorgenanntem unterblieben ist.

Indizien oder gar eindeutige Anhaltspunkte, die gegen einen
derartigen Willen des Vollimachtgebers sprechen konnten,
lassen sich der Urkunde nicht entnehmen. Vielmehr finden
sich, flir sich genommen punktuelle, Indizien, die jedenfalls
der Annahme einer auch transmortal geltenden Volimacht
nicht entgegenstehen.

Zwar wird in § 1 und § 2 wiederholt eine, indessen auch
schwerlich anders formulierbare, Vertretung des Volimacht-
gebers durch die Vollmachtnehmerin vorgesehen, die eine
nur lebzeitige Geltung nahelegen konnte. Allerdings muss
insoweit auch beachtet werden, dass schon die Einschran-
kung des Vorliegens einer bloBen ,Betreuungsvollmacht”
ihrerseits insoweit eingeschrankt ist, als die Vollmacht ,ins-
besondere” - und nicht etwa ausschlie3lich - als ,Betreu-
ungsvollmacht“ ausgestellt worden ist.

Fir eine transmortale Volimacht lasst sich zudem die jeder-
zeitige Widerruflichkeit (§ 3 Nr. 3 der Urkunde) heranziehen,
da hierdurch nach dem Tod des Vollmachtgebers dessen
Erben ihrerseits jederzeit zum Vollmachtswiderruf berech-
tigt sind.

SchlieBlich findet sich in § 6 der Urkunde, neben dem Aus-
schluss eines zweiten Bevollmachtigten oder einer sonsti-
gen Kontrollperson, auch der nach Belehrung aufrechter-
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haltene Wunsch des Vollmachtgebers, wonach die soforti-
ge Wirksamkeit der Vollmacht im AuBenverhaltnis eintreten
soll.

Nach alledem lasst sich nicht mit der notwendigen Sicher-
heit annehmen, dass die Volimacht, abweichend vom ge-
setzlichen Leitbild des ihr zugrunde liegenden transmorta-
len Auftragsverhaltnisses, nur zu Lebzeiten des Vollmacht-
gebers Geltung und Wirksamkeit haben sollte.

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Matthias Bogner, Augsburg
1 Sachverhalt

Das OLG Bamberg hatte zu entscheiden, ob eine notari-
elle Vollimacht auch nach dem Tod des Vollmachtgebers
wirksam bleibt (transmortale Vollmacht). Der Volimacht-
geber hatte dem Beschwerdefiihrer eine ,Generalvoll-
macht“ mit Betreuungsverfligung zu notarieller Urkunde
erteilt. Die Vollmacht sollte ausdriicklich auch fiir den Fall
der Geschaftsunfahigkeit des Vollmachtgebers fortbe-
stehen, beinhaltete jedoch keine Aussage zu dessen Tod.
Der Bevollmachtigte hatte nach dem Tod des Volimacht-
gebers lber ein zum Nachlass gehorendes Grundstiick
verfligt und die Auflassung erklart. Daraufhin hat das
Grundbuchamt die Eintragung des Eigentumswechsels
abgelehnt, da es davon ausging, die Vollmacht sei mit
dem Tod des Vollmachtgebers erloschen.

2. Entscheidung des OLG Bamberg

Das OLG Bamberg hat die Entscheidung des Grundbuch-
amtes aufgehoben. Die Frage, ob die notarielle Vollmacht
auch nach dem Tod des Vollmachtgebers gelte, lasse
sich hier durch Auslegung des Urkundeninhalts bejahen.
Dem ist im Ergebnis zuzustimmen. Die knapp gehaltenen
Erwagungen, die das OLG in seinem Beschluss anstellt,
werfen aber doch einige Fragen auf.

a) Die dogmatische Begriindung der Entscheidung

Auch wenn sich ein groBBer Teil der Entscheidung mit der
Auslegung des Urkundeninhalts, also des wahren Willens
des Vollmachtgebers (§ 133 BGB) befasst, machen die
dogmatischen Uberlegungen des Gerichts im ersten Mo-
ment stutzig. Die transmortale Vollmacht stelle den Re-
gelfall dar; schlieBlich vermute auch der Gesetzgeber
den Fortbestand eines Auftragsverhaltnisses lber den
Tod des Auftraggebers hinaus' - so das OLG, das sich,
wie zumindest die zitierten Literaturquellen? ahnen las-
sen, auf § 168 Satz 1und § 672 Satz 1 BGB stiitzt.

Diese Aussage leitet dogmatisch in die Irre. Hat der Voll-
machtgeber dem Bevollmachtigten eine Vollmachtsur-

1 Soi. E. auch BeckOGK-BGB/Huber, Stand: 15.10.2024, § 168
Rdnr. 73; MiinchKomm-BGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 168
Rdnr. 43 (die jedoch beide den Charakter des § 168 Satz 1
BGB als reine Zweifelsregel hervorheben).

2  Das OLG beruft sich ,statt vieler auf BeckOGK-BGB/Huber,
§168 Rdnr. 22.2 und 73, die auf § 672 Satz 1 BGB weiterver-
weisen.
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kunde ausgehandigt, gilt letzterer geman § 172 Abs. 1,
§ 171 Abs. 1 BGB gegentiiber jedem Dritten zur Vertretung
befugt, solange die Urkunde nicht zuriickgegeben oder
fur kraftlos erklart wurde (§ 172 Abs. 2 BGB); etwas ande-
res gilt nach § 173 BGB nur, wenn ein Vertragspartner das
Erldschen der Vollmacht kannte oder kennen musste.® Es
gilt im konkreten Fall also der bewahrte Grundsatz ,, Aus-
legung vor Zweifelsregel“: Wenn schon die Auslegung der
Urkunde ergibt, dass die Vollmacht transmortal gelten
soll, kommt es auf das Auftragsverhaltnis zwischen Voll-
machtgeber und Bevollmachtigtem gar nicht mehr an.
Solange die betreffende Vollmachtsurkunde im Rechts-
verkehr kursiert, darf das Grundverhaltnis der Bevoll-
machtigung weder den Notar noch das Grundbuchamt
interessieren. Es wirkt daher befremdlich, wenn das OLG
vorliegend am Ansatz der § 168 Satz 1, § 672 Satz1 BGB
argumentiert.

Das OLG Bamberg wollte indessen wohl subtiler vorge-
hen: Nur, wenn die Auslegung kein eindeutiges Ergebnis
liefert, kommt es auf die Wertungen der § 168 Satz 1,
§ 672 Satz1BGB an.* Dem Notar kann man mangels einer
eindeutigen Bestimmung in der Urkunde unterstellen,
dass er sich an dieser subsidiaren Zweifelsregelung ori-
entieren wollte. In Wahrheit erforscht das OLG das Grund-
verhaltnis zwischen Vollmachtgeber und Bevollmachtig-
tem also gar nicht naher. Stattdessen betrachtet es die
Wertungen der § 168 Satz 1, § 672 Satz 1 BGB als gleich-
sam ,weichen” Topos fiir die Auslegung einer notariellen
Vollmacht.® Dennoch: Die Aussage des OLG, eine ,trans-
mortale Volimacht stelle den Regelfall dar”, darf nicht vor-
schnell verabsolutiert werden - sie entbindet in keinem
Fall von der vorrangig durchzufiihrenden, sorgfaltigen
Auslegung der Vollmachtsurkunde.

Letztlich spielt diese ungliickliche Formulierung aber kei-
ne Rolle, denn auch das OLG Bamberg geht schlieBlich
zur Auslegung des Urkundenwortlauts tber. Als maBBgeb-
liches Kriterium flir eine transmortale Wirkung flihrt das
OLG an, dass die Vollmacht nur ,insbesondere, jedoch
nicht ausschlieBlich fiir den Fall der Geschaftsunfahigkeit
erteilt wurde (,,Betreuungsvollmacht). Auch die uneinge-
schrankte Wirkung der Vollmacht im AuBenverhaltnis
spreche fiir eine Geltung liber den Tod hinaus. Als zusatz-
liches Argument lasse sich der notarielle Hinweis auf die
jederzeitige Widerruflichkeit anflihren: Dadurch werde
deutlich gemacht, dass im Sterbefall auch die Erben des
Volimachtgebers die - grundsatzlich nach dem Tod fort-
geltende - Vollmacht widerrufen kdnnten.

Eingehend Amann, MittBayNot 2013, 367, 368; BeckOK-
BGB/Schéfer, Stand: 01.08.2024, § 173, Rdnr. 3-5; Joachim/
Lange, ZEV 2019, 62, 64; MiinchKomm-BGB/Schubert,

§ 168 Rdnr. 57.

Eindeutig in diese Richtung OLG Bremen, Beschluss vom
31.08.2023, 3 W 15/23, BeckRS 2023, 23338 Rdnr. 13.

Zum Vorrang der Auslegung auch BayObLG, Beschluss vom
28.08.1959, BReg. 2 Z 114/59, BReg. 2 Z115/59, NJW

1959, 2119 (§ 672 BGB als ,,Auslegungsregel”); OLG Hamm,
Beschluss vom 17.09.2002, 15 W 338/02, NJW-RR 2003,
800.
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All diese Argumente lassen sich aus der Warte des Prak-
tikers freilich in Zweifel ziehen. Sowohl die uneinge-
schrankte Bevollmachtigung im AuBenverhéltnis als auch
die freie Widerruflichkeit sind nahezu unverzichtbare Ele-
mente jeder notariellen Vollmacht und spielen - wie hau-
fig in der Beurkundung erlautert - schon zu Lebzeiten des
Volimachtgebers eine tragende Rolle. Welchen prakti-
schen Zweck hatte eine Vollmachtsurkunde auch, wenn
der Vertragspartner trotzdem priifen misste, ob die Voll-
macht im Innenverhaltnis zulassig ausgeiibt wird? Dass
das OLG diese Aspekte ausgerechnet als Argumente fiir
eine transmortale Vollmachtswirkung heranzieht, wirkt
letztlich recht bemiiht.

b) ,Formularvollmacht” versus , notarielle Vollmacht*
- ein taugliches Abgrenzungskriterium?

Fir das Ergebnis irrelevant, aber reichlich irritierend ist
ferner eine Passage, in der das OLG notarielle Voll-
machtsurkunden von reinen ,,Formularvollmachten“ ab-
grenzt. So konne nur bei notariell beurkundeten Voll-
machten auch ohne explizite Aussagen zum Tod des
Volimachtgebers ,davon ausgegangen werden®, die Voll-
macht solle transmortal gelten; bei ,,Formularvollmach-
ten” hingegen, wenn auch notariell beglaubigt, sei dies
nicht der Fall. Mit dieser Aussage suggeriert das OLG, die
Form der Vollmacht sei ein taugliches Kriterium, um
transmortale von nicht-transmortalen Vollimachten abzu-
grenzen. Zum Nachweis zitiert das OLG Bamberg eine
Entscheidung des OLG Miinchen aus dem Jahr 2014.°
der eine solche ,Formularvolimacht” zugrunde lag.

Dieser Verweis verkiirzt die Diskussion allerdings stark.
Das OLG Miinchen hatte 2014 tatsachlich lber eine ,,For-
mularvollmacht“ zu entscheiden, namlich lber den be-
kannten Vordruck einer Vollmacht fiir die ,Vorsorge fiir
Unfall, Krankheit und Alter*, das der Vollmachtgeber aus
dem Internet ausdrucken und hauptsachlich durch ,An-
kreuzen“ ausfiillen kann. Das ausgefiillte Formular, freilich
ohne konkrete Aussage zur transmortalen Wirkung der
Volimacht, hatte der Vollmachtgeber von einem Notar be-
glaubigen lassen. Im Ergebnis verneinte das OLG Miin-
chen hier eine transmortale Vollmacht. Entscheidend war
dabei jedoch wiederum ausschlieBBlich die Auslegung der
Urkunde. Das OLG Minchen hatte namentlich darauf ab-
gestellt, dass sich der Formulartext ausfiihrlich mit As-
pekten der Personensorge (Betreuung, Unterbringung,
medizinische Behandlung, Sterbebegleitung, Organ-
spende etc.) beschaftigt hat, aber die Vertretung in Ver-
mogensangelegenheiten (,Generalvollmacht®) nur in ei-
nem kurzen Satz erwahnt war. In dieser Konstellation
kdnne man nicht davon ausgehen, dass der Vollmacht-
geber dem Bevollméchtigten die Vermogenssorge auch
nach seinem Tod Uberantworten wolle, weil es ihm im
Schwerpunkt auf Fragen der Personensorge ankomme.”

6 OLG Miinchen, Beschluss vom 07.07.2014, 34 Wx 265/14,
ZEV 2014, 615 m. krit. Anm. Zimmer.

7 Ahnlich wie das OLG Miinchen argumentieren auch OLG
Hamm, Beschluss vom 17.09.2002, 15 W 338/02, NJW-
RR 2003, 800; MiinchKomm-BGB/Schubert, § 168 Rdnr. 44.
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Zu einem anderen Ergebnis kdnne man bei notariellen
»,General- und Vorsorgevollmachten“ gelangen, die einen
(zusatzlichen) inhaltlichen Schwerpunkt auf die Vertre-
tung in Vermodgensangelegenheiten legten; wenn der
Vollmachtgeber sich in der Urkunde relativ umfassend zu
Vermogensangelegenheiten aulBere, liege eine trans-
mortale Wirkung wesentlich naher. In der gleichen Weise
hat sich vor wenigen Monaten auch das OLG Bremen mit
plastischen Worten geauBert: ,Je mehr der Auftragsge-
genstand auf die Person und die personlichen Verhaltnis-
se - hingegen weniger auf das Vermdgen - des Auftrags-
gebers zugeschnitten ist, desto eher ist anzunehmen,
dass der Auftrag mit dem Tod des Auftraggebers erlo-
schen soll.“® Den Entscheidungen aus Miinchen und Bre-
men ist Ubereinstimmend zu entnehmen, dass nicht etwa
die Form der Vollmacht, sondern ihr Inhalt im Zentrum der
Auslegung steht.®

Mit ahnlicher Begriindung hat das OLG Miinchen bri-
gens schon einen friiheren Fall aus dem Jahr 2011 ent-
schieden.”® Dort hatte der Vollmachtgeber seine ,Gene-
ralvollmacht“ notariell beurkunden lassen und einige
explizite Regelungen zu Vermodgensangelegenheiten ge-
troffen. Hier bejahte das OLG die transmortale Wirkung,
obwohl die Urkunde diese nicht ausdriicklich anordnete.
In dieser Entscheidung war ubrigens noch ein wesentli-
ches Detail hinzugetreten: Der Volimachtgeber hatte zu-
gleich ein Testament errichtet, welches den Bevollmach-
tigten zum Testamentsvollstrecker ernannt hatte. Dieser
auBBerhalb der Volimachtsurkunde liegende Umstand durf-
te nach § 133 BGB unterstiitzend herangezogen werden,
um den wahren Willen des Vollmachtgebers zu ermitteln.
Den Testamentsvollstrecker mit einer transmortal gelten-
den Vollmacht auszustatten, kann - wie das OLG Miinchen
ausfiihrte - sinnvoll sein, etwa um den oft erheblich langen
Schwebezustand zwischen dem Tod des Vollmachtgebers
und der Erbenfeststellung zu liberbriicken."

In der Gesamtschau arbeitet die Rechtsprechung des
OLG Minchen ein nachvollziehbares Kriterium flir die
Auslegung der Vollmachtsurkunde heraus: Ging es dem
Vollmachtgeber hauptsachlich um die personliche Fiir-

So wortlich OLG Bremen, Beschluss vom 31.08.2023, 3 W
15/23, BeckRS 2023, 23338 Rdnr. 13.

Freilich kann die Form der Vollmacht, wie Zimmer, ZEV 2014,
617, zu dem Urteil des OLG Miinchen anmerkt, im Einzelfall
eine Rolle spielen: Hat der Vollmachtgeber seine privat-
schriftliche Vollmacht notariell beglaubigen lassen, kann
das darauf hinweisen, dass er ihre Akzeptanz im Rechtsver-
kehr erhéhen und sie fiir die Verwendung im Grundbuchver-
fahren tauglich machen mochte. Allerdings ist Zimmer zu
entgegnen, dass die Beweggriinde fiir die Beglaubigung in
solchen Fallen haufig personlicher Natur sind - ,bei der Al-
tersvorsorge auf Nummer sicher gehen” - und der Schluss
auf eine transmortale Wirkung daher ein wenig gekiinstelt
wirkt.

OLG Miinchen, Beschluss vom 15.11.2011, 34 Wx 388/11,
FGPrax 2012, 14.

Zum Nebeneinander von Vollmacht und Testamentsvoll-
streckung auch MiinchKomm-BGB/Schubert, § 168
Rdnr. 54.
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sorge im Krankheits- oder Betreuungsfall (,Vorsorgevoll-
macht®) oder kam es ihm gerade explizit darauf an, dem
Bevollmachtigten eine starke Position zur Wahrnehmung
seiner Vermogensinteressen einzurdaumen (,Generalvoll-
macht®)? Im letztgenannten Fall liegt die Erteilung einer
transmortalen Vollmacht nahe. Wer die transmortale Gel-
tung einer Vollmacht erforschen muss, diirfte daher eher
auf die Erwagungen des OLG Miinchen und des OLG Bre-
men zurickgreifen als auf die recht angestrengt und teil-
weise pauschal wirkende Argumentation des OLG Bam-
berg.

c) Ein Seitenblick: Konnen transmortale Vollmachten
ihre Wirkung verlieren?

Bei dieser Gelegenheit lohnt sich - der Vollstandigkeit
halber - ein Blick tiber den Horizont der besprochenen
Entscheidung hinaus. Vorhin war die Rede von dem
Grundsatz, dass eine transmortale notarielle Vollmacht
den Bevollmachtigten wegen § 172 Abs. 2 BGB auch nach
einem etwaigen Widerruf im Innenverhaltnis - beispiels-
weise durch die Erben des Vollmachtgebers - noch zur
Vertretung ermachtigt. Fir das Grundbuchamt ist die
Vollmachtsurkunde allein mafBgeblich (§ 29 Abs. 1 GBO).

Von diesem Prinzip macht die wohl vorherrschende Auf-
fassung in der Rechtsprechung eine Ausnahme, wenn
sich der Bevollmachtigte vor dem Grundbuchamt darauf
beruft, Alleinerbe des Vollmachtgebers zu sein. In einem
solchen Fall der Universalrechtsnachfolge miisse die
Volimacht im Wege der Konfusion (§ 242 BGB) erloschen.
Wenn der Bevollmachtigte nun ausdriicklich als Alleiner-
be auftrete, entziehe er dem Rechtsschein der Voll-
machtsurkunde seine Grundlage, da er den guten Glau-
ben in den Fortbestand der Vollmacht zerstore (§ 173
BGB).” Der transmortal Bevollmachtigte kann dann trotz
Volimachtsurkunde keinerlei Grundbucheintragung be-
wirken. Andere Gerichte sind diesem Ergebnis jedoch
entgegengetreten und halten den Bevollmachtigten auch
dann fiir schutzwiirdig, wenn er seine Alleinerbschaft be-
hauptet. Die Volimachtsurkunde solle gerade den Schwe-
bezustand zwischen dem Todesfall und der (oft qualend
langwierigen) Klarung der wahren erbrechtlichen Lage
Uberbriicken; auBerdem bringe eine Vollmacht grund-
buchrechtliche Vorteile mit sich, etwa sei Voreintragung
des Erben (§ 39 Satz 1 GBO) entbehrlich.”® In diese Rich-
tung bewegt sich auch der in diesem Beitrag bereits zi-
tierte neue Beschluss des OLG Bremen."

12 OLG Hamm, Beschluss vom 10.01.2013, I-15 W 79/12,
MittBayNot 2013, 395, 396; OLG Miinchen, Beschluss vom
31.08.2016, 34 Wx 273/16, NJW 2016, 3381. Instruktiv zur
Rspr. Amann, MittBayNot 2013, 367, 369 ff.; MinchKomm-
BGB/Schubert, § 168 Rdnr. 57.

13 KG, Beschluss vom 02.03.2021,1W 1503/20, ZEV 2021,
332 f. Dazu ebenso Herrler, DNotZ 2017, 508, 532 f.; Joa-
chim/Lange, ZEV 2019, 62, 64 f.; Zimmer, NJW 2016, 3341,
33421

14 OLG Bremen, Beschluss vom 31.08.2023, 3 W 15/23,
BeckRS 2023, 23338 Rdnr. 20. Eine Besonderheit bestand
dort allerdings darin, dass nicht der Alleinerbe bevollmach-
tigt war, sondern zwei (alleinige) Miterben eine gemein-
schaftliche Vollmacht ausiiben wollten.
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Das aufgeworfene Problem dreht sich im Kern darum, wie
sich das schwer greifbare Rechtsinstitut der Konfusion
zum formellen Grundbuchrecht verhalt - und ferner, ob
Volimachten liberhaupt durch Konfusion erldschen kon-
nen.”® Eine umfassendere Erdrterung wiirde hier zu weit
fuhren. Fur die notarielle Praxis lasst sich in jedem Fall
festhalten, dass die transmortale Vollmacht auf tonernen
FiiBen steht, wenn sich der Bevollméachtigte zugleich als
Alleinerbe geriert.

3. Auswirkungen auf die Praxis

General- und Vorsorgevollmachten konnen erhebliche
Unsicherheiten mit sich bringen, wenn sie keine Aussage
zum Tod des Volimachtgebers enthalten. Was bedeutet
das aber fiir den praktischen Rechtsgestalter?

a) Die Gestaltung notarieller Vollmachten

Ohne Weiteres lassen sich Probleme vermeiden, indem
der Notar ausdriicklich in der Urkunde festhalt, ob die
Volimacht transmortal gelten soll. Nachdem die meisten
notariellen Vollmachten heutzutage eine eindeutige Aus-
sage zu diesem Thema treffen, sind tiefere Erorterungen
nicht veranlasst.

Vorsicht ist allenthalben angebracht, wenn der Volimacht-
geber die Vollmacht gerade nicht iber seinen Tod hinaus
erteilen mochte. Eine solche Gestaltung kann insbeson-
dere dann sinnvoll sein, wenn der Bevollmachtigte nicht
zugleich Erbe werden soll, wenn also Vollmachtnehmer
und Erben in Konflikt geraten konnten - kein volliges No-
vum, gerade bei verworrenen Familienverhaltnissen. Hier
ist dringend zu klaren, ob die Volimacht im Todesfall nicht
etwa doch erldschen soll. Wenn die Vollmachtsurkunde
an diesem Punkt vollkommen schweigt, besteht nament-
lich die Gefahr, dass sie im Einzelfall als transmortale Voll-
macht ausgelegt wird.

Falls der Notar erkennt, dass eine transmortale Vollmacht
Probleme nach sich ziehen kdnnte, sollte er au3erdem -
sofern sich die Gelegenheit bietet - von der Verwendung
beglaubigter ,,Formularvollmachten” abraten. Sie enthal-
ten haufig gar keine Aussage uber ihre Fortgeltung nach
dem Tod des Vollmachtgebers. Ob ihnen eine transmor-
tale Wirkung zugemessen wird oder nicht, kann von Ge-
richt zu Gericht variieren.

b) Die Verwendung transmortaler Vollmachten
im Rechtsverkehr

Schwieriger gestaltet sich die Rechtslage, wenn der Voll-
machtgeber bereits verstorben ist. Das OLG Bamberg,
das OLG Miinchen und neuerdings auch das OLG Bre-
men haben, wie ausgefiihrt, Auslegungskriterien entwi-
ckelt, anhand derer sich die transmortale Wirkung einer
Vollmacht erforschen lasst. Diese Kriterien sind aber alles
andere als eindeutig und letzten Endes - der Natur der
Auslegung geschuldet - einzelfallabhdngig. Am ehesten
kann einer Volimacht transmortale Geltung beigemessen
werden, wenn sie sowohl notariell beurkundet ist als auch

15 Zum Streitstand insgesamt BeckOGK-BGB/Huber, § 168

Rdnr. 62.1; Béttcher, NOW 2022, 822 f.
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umfassende Regelungen zu Vermdgensangelegenheiten
enthalt (,notarielle General- und Vorsorgevollmacht®),
dann wirden wohl alle erwédhnten Gerichte liber den He-
bel der Auslegung zum Ergebnis kommen, die Vollmacht
sei Uber den Tod hinaus giiltig.

Der sicherste Weg besteht zweifellos darin, die Zustim-
mung bzw. Nachgenehmigung aller Erben zu dem Ge-
schaft des Bevollmachtigten einzuholen. Falls dieser
Weg - wie so oft in zerstrittenen Erbengemeinschaften -
jedoch versperrt ist, bleibt dem Notar nichts anderes, als
den Bevolimachtigten und seinen Vertragspartner einge-
hend lber die Risiken des abgeschlossenen Geschifts
aufzuklaren. Diesen Risiken kann der Notar adaquat be-
gegnen, indem er in den fraglichen Vertrag Mechanismen
fir den Fall aufnimmt, dass das Grundbuchamt die trans-
mortale Vollmachtswirkung ablehnt. So konnte den Ver-
tragsparteien (oder auch nur dem Vertragspartner des
Bevollmachtigten) ein Ricktrittsrecht eingeraumt wer-
den, falls das Grundbuchamt die begehrte Eintragung ab-
lehnt oder innerhalb einer bestimmten Zeitspanne nicht
vornimmt und die Zustimmung aller Erben ebensowenig
eingeholt werden kann. Wenn der Bevolimachtigte bei
alledem (ausnahmsweise) als der Kaufer einer Immobilie
fur die Erbengemeinschaft auftritt, mag man auBerdem
an Loschungserleichterungen hinsichtlich der Vormer-
kung denken (,Schubladen-Ldschung”).

Zu guter Letzt zeigt der kurze Exkurs unter Ziffer 2. c),
dass sich der Notar keinesfalls auf eine transmortale Voll-
macht stlitzen sollte, wenn der Bevollmachtigte sich zu-
gleich darauf beruft, Alleinerbe des Vollmachtgebers zu
sein. Der einzig sichere Weg der Rechtsgestaltung flihrt
hier Uiber den Erbschein bzw. das notarielle Testament mit
Eroffnungsniederschrift.

9. Ausschluss des Versorgungsausgleichs wegen
groben vermodgensbezogenen Fehlverhaltens

KG, Beschluss vom 07.03.2024, 16 UF 112/23

BGB §430
VersAusglG § 27

LEITSATZE:

1. Ein Ausschluss des Versorgungsausgleichs kann aus
Anlass eines einzelnen, auBergewodhnlich schwerwie-
genden, rein vermogensbezogenen Vorfalls in Be-
tracht kommen, wenn es sich bei dem betreffenden
ehelichen Fehlverhalten um eine schuldhaft began-
gene Handlung von erheblichem Gewicht handelt.
Das kann der Fall sein, wenn sich das betreffende
Handeln und dessen Begleitumstande als auBerge-
wohnlich riicksichtslos und extrem ehefeindlich dar-
stellt und damit gegen samtliche Gebote der eheli-
chen Vermogensfiirsorge sowie der Riicksichtnahme
auf die wirtschaftlichen Interessen des anderen Ehe-
gatten verstoBBen wird (hier: ,Pliinderung“ aller ge-
meinschaftlichen Konten der Ehegatten durch einen

a4

Ehegatten, der im Innenverhaltnis hierzu nicht be-
rechtigt ist, wahrend der andere Ehegatte nach einem
schweren Schlaganfall arg- und wehrlos in einer Re-
ha-Klinik liegt).

2. Das Ausgleichssystem fiir Altersversorgungen nach
dem VersAusglG besteht unabhangig von demjeni-
gen aus Gesamtglaubigerschaft und neben diesem.
Eine wechselseitige Verrechnung findet nicht statt,
weil es sich bei der Ausgleichsforderung nach § 430
BGB nicht um ein auszugleichendes Anrecht im Sinne
von § 2 VersAusglG handelt und weil die negative Har-
teregelung des § 27 VersAusglG sich nicht auf den
Gesamtglaubigerausgleich auswirkt.

Biirgerliches Recht
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10. Verweigerung der Aufnahme eines notariellen
Nachlassverzeichnisses

BGH, Beschluss vom 19.06.2024, IV ZB 13/23 (Vorinstanz:
LG Bad Kreuznach, Beschluss vom 20.04.2023, 4 OH 11/22)

BGB $ 2314 Abs. 1Satz 3
BNotO § 15 Abs. 1Satz 1

LEITSATZE:

1. Im Hinblick auf die Urkundsgewahrungspflicht des
Notars sind an die Annahme eines ausreichenden
Grundes im Sinne des § 15 Abs.1Satz1BNotO, der den
Notar zur Verweigerung der Aufnahme eines Nach-
lassverzeichnisses geman § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB
und damit seiner Urkundstatigkeit berechtigt, hohe
Anforderungen zu stellen.

2. Stellt der Notar im Rahmen seiner Ermittlungspflicht
die gebotenen Nachforschungen an und wirkt der Er-
be bei der Sachaufklarung im erforderlichen und zu-
mutbaren Umfang mit, berechtigen verbleibende Un-
klarheiten den Notar nicht zur Verweigerung seiner
Amtstatigkeit.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Beschwerdefiihrerin begehrt als Alleinerbin des am
10.03.2020 verstorbenen Erblassers, dessen Lebensge-
fahrtin sie war, die Anweisung an den Notar Dr. Rudolf M
(im Folgenden: Notar), ein notarielles Nachlassverzeichnis
aufzunehmen. Sie war zur Auskunftserteilung mittels Vorla-
ge eines solchen durch Teilurteil des angerufenen LG ver-
urteilt worden.

2 Die Beschwerdefiihrerin beauftragte den Notar im Febru-
ar 2021 mit der Aufnahme des Nachlassverzeichnisses.
Dieser stellte eigene Ermittlungen zum Bestand des Nach-
lasses an, indem er in den elektronischen Grundblichern
mehrerer AG recherchierte sowie zehn Kreditinstitute um
Auskunft liber Geschéaftsverbindungen zum Erblasser er-
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suchte. Die Beschwerdefiihrerin reichte vom Notar ange-
forderte Unterlagen ein, dulBerte dabei jedoch ihre Unsi-
cherheit in Bezug auf die Verlasslichkeit und Vollstandigkeit
ihrer Angaben zum Erblasservermdgen. Hinsichtlich pflicht-
teilsrelevanter Schenkungen und Zuwendungen des Erb-
lassers konnte sie nahezu keine Angaben machen.

3 Mit Schreiben an die Beschwerdefiihrerin vom 13.06.2022
hat der Notar die Aufnahme des Nachlassverzeichnisses
mit der Begriindung abgelehnt, er sei nicht in der Lage, ein
den hohen Anforderungen der Rechtsprechung genligen-
des Nachlassverzeichnis aufzunehmen. Seine Ermittlungs-
moglichkeiten betrachte er als ausgeschopft. Die Be-
schwerdeflihrerin konne zu klarungsbedirftigen Sachver-
halten, auch weil der Erblasser nur fir eine verhaltnismagig
kurze Zeit ihr Lebensgefahrte gewesen sei, keine hinrei-
chend sicheren Angaben machen. Nach ihren Angaben ga-
be es noch eine Vielzahl an Dokumentenordnern, zu deren
Sichtung sie bislang nicht gekommen sei. Hinsichtlich des
fiktiven Nachlasses habe sie lediglich von Schenkungen an
die Enkelin des Erblassers berichtet, ohne jedoch deren
Hohe und Zeitpunkie benennen zu konnen. Da die Be-
schwerdeflihrerin ihrer Mitwirkungspflicht nicht nachkom-
me, konne er aufgrund der Vielzahl unklarer Sachverhalte
ein Nachlassverzeichnis nicht errichten.

4 Hilfsweise hat der Notar Unzumutbarkeit einer weiteren
Tatigkeit geltend gemacht. Der Entwurf des Nachlassver-
zeichnisses nehme bereits mehr als ein Jahr in Anspruch.
Um bestehende Zweifel und Unklarheiten ausrdaumen zu
konnen, misse eine Vielzahl weiterer Dokumente gesichtet
werden. Auszlige der bekannten Konten lagen bislang nicht
vollstandig vor. Von einigen Konten, insbesondere von Ge-
meinschaftskonten des Erblassers und seiner Ehefrau, fehl-
ten jegliche Ausziige. Es bestiinden uiberdies Zweifel daran,
dass alle Konten des Erblassers erfasst worden seien.

5 Die Beschwerdefiihrerin hat gegen die Weigerung des
Notars, ein Nachlassverzeichnis zu erstellen, Beschwerde
eingelegt, die vom LG zuriickgewiesen worden ist. Dagegen
richtet sich die vom LG zugelassene Rechtsbeschwerde
der Beschwerdeflihrerin, mit der sie die Aufhebung des an-
gefochtenen Beschlusses und die Anweisung an den Notar,
ein notarielles Nachlassverzeichnis aufzunehmen, begehrt.

6 Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung u. a. in
ZEV 2024, 239 (m. Anm. Keim) veroffentlicht ist, hat ausge-
fuhrt, es liege ein ausreichender Grund im Sinne des § 15
Abs.1Satz1BNotO vor, der den Notar zur Verweigerung des
Amtsgeschéafts berechtige. Die von ihm angestellten eige-
nen Ermittlungen seien angemessen und ausreichend ge-
wesen. Er sei darauf angewiesen, dass ihm die Erben die fiir
den Nachlass relevanten Unterlagen zur Verfiigung stellen
und Auskiinfte erteilen, aus denen sich auch der fiktive
Nachlass ergebe. Da sich die Beschwerdeflihrerin hierzu
nicht in der Lage sehe, konne der Notar mit den ihm zur Ver-
figung stehenden Unterlagen kein umfassendes und in-
haltlich richtiges Nachlassverzeichnis erstellen. Auch die
Sichtung nach Auskunft des Notars mdglicherweise exis-
tierender weiterer Unterlagen wiirde nicht dazu fihren,
dass ein den gesetzlichen Anforderungen entsprechendes
Nachlassverzeichnis erstellt werden konne. Zu Schenkun-
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gen und Zuwendungen des Erblassers an Dritte kdnne der
Notar zwar auch diese selbst befragen. Ihm stiinden aber
keine Zwangsmittel zur Verfligung, um diese Informationen
tatsachlich zu erhalten. Mit den Pflichtteilsberechtigten ha-
be der Notar gesprochen. Dem Notar sei es lediglich bei
Zweifeln an der inhaltlichen Richtigkeit des Nachlassver-
zeichnisses moglich, diese zu vermerken. Stehe aber - wie
hier - die Unvollstandigkeit des Nachlassverzeichnisses
fest, so musse der Notar die Amtshandlung ablehnen, da er
andernfalls unter Versto3 gegen die Vermutung der Voll-
standigkeit der notariellen Urkunde eine unvollstandige Ur-
kunde errichten wiirde.

7 Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.
8 1. Die Rechtsbeschwerde ist zulassig.

9 Sie ist gemal § 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO i. V. m. § 70 Abs. 1
FamFG statthaft. Das LG hat als Beschwerdegericht im Sin-
ne von § 15 Abs. 2 Satz 2 BNotO uber die Verweigerung des
Notars, dem im Verfahren der Notarbeschwerde die Stel-
lung der ersten Instanz zukommt, entschieden (vgl. Senats-
beschluss vom 19.07.2023, IV ZB 31/22, ZEV 2023, 680
Rdnr. 6; BGH, Beschluss vom 28.10.2010, V ZB 70/10, juris
Rdnr. 9 m. w. N.) und die Rechtsbeschwerde zugelassen.

10 2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet. Entgegen
der Auffassung des Beschwerdegerichts war der Notar
nicht berechtigt, die Aufnahme des Nachlassverzeichnis-
ses abzulehnen. Diese Tatigkeit stellt sich gemai § 10a Abs.
2, 8§ 20 Abs. 1Satz 2 BNotO als Urkundstatigkeit dar, die der
Notar nach § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO nicht ohne ausreichen-
den Grund verweigern darf, an dem es hier fehlt.

11 Ein ausreichender Grund in diesem Sinne kann sich aus
einer gesetzlichen Vorschrift ergeben, nach welcher der
Notar die Vornahme einer Amtstatigkeit zwingend zu unter-
lassen hat (nachfolgend unter a)) (vgl. LG Bamberg, Be-
schluss vom 02.11.2018, 3 T 279/18, juris Rdnr. 10; Brem-
kamp in Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl., § 32 Rdnr. 68;
Dittmar in HK-NotarR, § 15 BNotO Rdnr. 10; Frenz in Frenz/
Miermeister, BNotO, 5. Aufl., § 15 Rdnr. 24 f.; Meier in Scho-
nenberg-Wessel/Plottek/Sikora, BNotO, § 15 Rdnr. 24 f,;
Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, 9. Aufl., § 15 Rdnr.
46 ff.; Sander in BeckOK-BNotO, Stand: 01.02.2024, § 15
Rdnr. 53 f.; Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO,
8. Aufl., § 15 Rdnr. 54 ff.; Seger in Diehn, BNotO, 2. Aufl., § 15
Rdnr. 29 ff.). Daneben sind einzelne Ablehnungsgriinde ge-
setzlich geregelt, in denen dem Notar ein eigener Entschei-
dungsspielraum zur Verweigerung seiner Amtstatigkeit zu-
steht (vgl. Bremkamp in Beck'sches Notar-Handbuch, § 32
Rdnr. 68; Frenz in Frenz/Miermeister, BNotO, § 15 Rdnr. 25;
Sander in BeckOK-BNotO, § 15 Rdnr. 56; Sandkiihler in
Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, § 15 Rdnr. 67 ff.).

12 Uberdies ist allgemein anerkannt, dass der Notar liber
die gesetzlich geregelten Falle hinaus zur Verweigerung
der gewiinschten Urkundstatigkeit berechtigt ist, wenn
diese nach ihrer Art oder einzelner ihrer Begleitumstan-
de den zwingenden Ablehnungsgriinden so nahekommt,
dass sie mit der Stellung des Notars als Organ der vorsor-
genden Rechtspflege nicht mehr vereinbar ist (hachfolgend
unter b)) (Seger in Diehn, BNotO, § 15 Rdnr. 33; Sander in
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BeckOK-BNotO, § 15 Rdnr. 57; ahnlich Reithmann in Schip-
pel/Bracker, BNotO, § 15 Rdnr. 49; Meier in Schonenberg-
Wessel/Plottek/Sikora, BNotO, § 15 Rdnr. 26). Im Hinblick
auf die Urkundsgewahrungspflicht des Notars (vgl. BGH,
Beschliisse vom 20.07.2020, NotSt(Brfg) 2/20, DNotZ 2020,
953 Rdnr. 11; vom 14.03.2016, NotSt(Brfg) 6/15, DNotZ 2016,
876 Rdnr. 22) sind an die Annahme eines ausreichenden
Grundes hohe Anforderungen zu stellen (Meier in Schonen-
berg-Wessel/Plottek/Sikora, BNotO, § 15 Rdnr. 26; Seger in
Diehn, BNotO, § 15 Rdnr. 33; Sander in BeckOK-BNotO, § 15
Rdnr. 58).

13 a) Ein zwingender Ablehnungsgrund liegt hier nicht vor.
Der Notar darf im Streitfall die Aufnahme des Nachlassver-
zeichnisses insbesondere nicht deswegen ablehnen, weil
sie mit seinen Amtspflichten nicht vereinbar ware (§ 14
Abs. 2 BNotO). Die Auffassung des Beschwerdegerichts,
der Notar wiirde andernfalls unter Verstol3 gegen die Ver-
mutung der Vollstandigkeit der notariellen Urkunde eine un-
vollstandige Urkunde errichten, verkennt Inhalt und Umfang
der dem Notar im Zusammenhang mit der Aufnahme eines
Nachlassverzeichnisses obliegenden Amtspflicht.

14 aa) Welche Pflichten den Notar bei der Aufnahme eines
Nachlassverzeichnisses treffen, hat der Senat in seinem
Urteil vom 20.05.2020 (IV ZR 193/19, ZEV 2020, 625 Rdnr. 8)
im Einzelnen ausgefiihrt. Ein notarielles Nachlassverzeich-
nis soll danach eine groBBere Gewahr fiir die Vollstandigkeit
und Richtigkeit der Auskunft als das private Verzeichnis des
Erben bieten, weshalb der Notar den Bestand des Nachlas-
ses selbst und eigenstandig ermitteln und durch Bestati-
gung des Bestandsverzeichnisses als von ihm aufgenom-
men zum Ausdruck bringen muss, dass er den Inhalt ver-
antwortet. Der Notar ist in der Ausgestaltung des Verfahrens
weitgehend frei. Er muss zunachst von den Angaben des
Auskunftspflichtigen ausgehen. Allerdings darf er sich hier-
auf nicht beschranken und insbesondere nicht lediglich ei-
ne Plausibilitatspriifung durchfiihren. Vielmehr muss er den
Nachlassbestand selbst ermitteln und feststellen. Dabei
hat er diejenigen Nachforschungen anzustellen, die ein ob-
jektiver Dritter in der Lage des Glaubigers fiir erforderlich
halten wiirde (Senatsurteil vom 20.05.2020, a. a. O.). Die
Verpflichtung des Erben zur Mitwirkung an der Aufnahme
des notariellen Nachlassverzeichnisses richtet sich da-
nach, in welchem Umfang diese Mitwirkung flir die ord-
nungsgemaBe Aufnahme des Verzeichnisses erforderlich
ist. MaBgebend sind jeweils die Umstande des Einzelfalls.
Hierbei darf und muss der Notar das Wissen des Erben so-
wie das in seiner Person vorhandene Aufklarungspotenzial
ggf. in der Weise nutzen, dass er den Erben auffordert, eige-
ne Auskunftsanspriiche gegenliber Geldinstituten bzw.
sonstigen Dritten durchzusetzen. Die vom Erben geschul-
dete Kooperation kann insoweit auch in der Anweisung an
Dritte bestehen, die bendétigten Auskiinfte unmittelbar ge-
geniber dem Notar zu erteilen (BGH, Beschluss vom
07.03.2024, | ZB 40/23, ZEV 2024, 378 Rdnr. 33 m. Anm.
Horn: Senatsurteil vom 20.05.2020, a. a. O.; jew. m. w. N.).

15 bb) Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts
wird die bisherige Tatigkeit des Notars diesen Anforderun-
gen nicht gerecht.

46

16 Selbst wenn die Beschwerdefiihrerin im vorliegenden
Fall ihrer Mitwirkungspflicht bislang nicht in ausreichendem
Umfang nachgekommen sein sollte, was ausweislich der
Schreiben des Notars vom 13.06.2022 an die Beschwerde-
fuihrerin und vom 13.01.2023 an das Beschwerdegericht zu-
mindest in objektiver Hinsicht nicht ausgeschlossen er-
scheint, berechtigt dies den Notar angesichts des Beste-
hens weiterer Ermittlungsansatze nicht zur Verweigerung
seiner Amtstatigkeit. Dass ihm keine Zwangsmittel zur Ver-
figung stehen, um von der Erbin - der Beschwerdefiihre-
rin - und sonstigen Auskunftspersonen eine richtige und
vollstandige Auskunft zu erhalten, entbindet ihn nicht davon,
naheliegende Nachforschungen anzustellen. Aufgrund der
ihm obliegenden eigenstandigen Ermittlungspflicht kom-
men hier insbesondere folgende Ermittlungen in Betracht:

17 (1) Erkenntnisse zum Nachlassbestand konnen sich aus
bislang fehlenden Kontoauszligen ergeben. Die Sichtung
und ggf. Anforderung derselben wiirde ein objektiver Dritter
in der Lage des Glaubigers angesichts der unsicheren An-
gaben der Beschwerdeflihrerin zur Zusammensetzung des
Nachlasses als erforderlich ansehen (vgl. zur Nachfor-
schungspflicht bezliglich des Vorhandenseins von Konten
auch BGH, Beschluss vom 07.03.2024, | ZB 40/23, ZEV
2024, 378 Rdnr. 37 ff.).

18 Dies gilt zum einen hinsichtlich des fiktiven Nachlasses,
der ausgleichspflichtige Zuwendungen und Schenkungen
des Erblassers umfasst, und tiber den Wortlaut des § 2314
BGB hinaus ebenfalls Gegenstand der dort normierten Aus-
kunftspflicht ist (vgl. Senatsurteil vom 09.11.1983, IVa ZR
151/82, BGHZ 89, 24, 26, juris Rdnr. 8; BGH, Urteil vom
18.10.1961,V ZR 192/60, NJW 1962, 245). Hier bestand schon
im Hinblick auf die von der Beschwerdefiihrerin eingeraum-
ten unvollstandigen Angaben zu Schenkungen des Erblas-
sers an seine Enkelin Veranlassung, selbst Nachforschun-
gen zu Zeitpunkt und Hohe etwaiger Schenkungen durch
Einsichtnahme in Kontoauszlige anzustellen. Aber auch der
Umstand, dass die Beschwerdeflihrerin unter Verweis auf
die kurze Dauer ihrer Beziehung zum Erblasser weitere
Schenkungen und Zuwendungen nicht auszuschlie3en ver-
mochte, hatte Anlass gegeben, die Kontoausziige des Erb-
lassers auf Anhaltspunkte flir derartige Vermogensverfi-
gungen hin zu Uberprifen.

19 PflichtgemaBe Nachforschungen nach Schenkungen
des Erblassers an Dritte konnen nach den Umstanden des
Einzelfalls eine Einsichtnahme in die Kontoausziige der
dem Erbfall vorausgegangenen zehn Jahre erfordern
(§ 2325 Abs. 3 Satz 1, 2 BGB) (vgl. BVerfG, ZEV 2016, 578
Rdnr. 3; OLG Koblenz, ZEV 2014, 308, juris Rdnr. 25; Horn,
ZEV 2018, 376, 377; ahnlich Herzog in Staudinger, Neub.
2021, § 2314 Rdnr. 73). Dass dem Notar die Kontoausziige
fur diesen Zeitraum vollstandig vorlagen und er diese ge-
sichtet hat, steht nicht fest. Die Ausfiihrungen des Notars in
seinem Ablehnungsschreiben legen nahe, dass er nicht im
Besitz der relevanten Kontoausziige war. Da Grund zu der
Annahme bestand, dass die Beschwerdefiihrerin entweder
selbst nicht im Besitz der Kontoauszilige ist oder sie die
Suche danach im Ablagesystem des Erblassers tberfor-
dert, hatte der Notar weitere Bemiihungen anstellen miis-
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sen, um Einsicht in die Kontoausziige zu erhalten.
Ubermittelt ihm die Beschwerdefiihrerin auf seine Anforde-
rung hin die fehlenden Kontoausziige nicht, so muss er das
in ihrer Person vorhandene Aufklarungspotential in der
Weise nutzen, dass er diese auffordert, eigene Auskunfts-
anspriiche gegeniiber Geldinstituten durchzusetzen (vgl.
BGH, Beschluss vom 07.03.2024, | ZB 40/23, ZEV 2024,
378 Rdnr. 50 f.; Senatsurteil vom 20.05.2020, IV ZR 193/19,
ZEV 2020, 625 Rdnr. 9). Alternativ kann sich der Notar eine
Vollmacht des Erben zu einer von ihm selbst durchzufiih-
renden Anfrage bei den Banken erteilen lassen (vgl. BVerfG,
ZEV 2016, 578 Rdnr. 3). Aus den Ausfiihrungen des Be-
schwerdegerichts ergibt sich nicht, dass der Notar Derarti-
ges veranlasst und die Beschwerdefiihrerin entsprechend
angewiesen hatte. Die Argumentation des Beschwerdege-
richts, moglicherweise existierende weitere Unterlagen, die
noch nicht gesichtet worden seien, wiirden nicht dazu fiih-
ren, dass ein den gesetzlichen Anforderungen entspre-
chendes Nachlassverzeichnis erstellt werden konne, ist
spekulativ und vermag die Entscheidung nicht zu tragen.

20 Die Sichtung der fehlenden Kontoausziige kann zum an-
deren auch Erkenntnisse zum sonstigen Nachlass liefern.

21 (2) Hinsichtlich des von der Auskunftspflicht umfassten
fiktiven Nachlasses hatte ferner Veranlassung bestanden,
die Enkelin, die nach den Angaben der Beschwerdefiihrerin
vom Erblasser beschenkt worden ist, und fiir den Fall, dass
Schenkungen (auch) wahrend ihrer Minderjahrigkeit erfolgt
sein sollten, deren gesetzliche Vertreter fiir diesen Zeit-
raum, sowie samtliche Pflichtteilsberechtigten zu befragen.
Letztere kommen aufgrund ihrer familiaren Verbindung zum
Erblasser als mogliche Empfanger von Schenkungen und
ausgleichspflichtigen Zuwendungen in Betracht (vgl. Ko-
roch, RNotZ 2020, 537, 545). Der angefochtenen Entschei-
dung ist lediglich zu entnehmen, dass eine Befragung der
Pflichtteilsberechtigten stattgefunden hat, nicht jedoch,
welche Erkenntnisse diese Befragung erbracht hat. Es hatte
jedoch einer Auseinandersetzung mit den Ergebnissen die-
ser Befragung bedurft, denn die Schlussfolgerung des Be-
schwerdegerichts, der Notar konne trotz ausreichender und
angemessener Ermittlungen den fiktiven Nachlass nicht
feststellen, setzt voraus, dass sich aus den getatigten
Nachforschungen weder hinreichende Erkenntnisse zur
(Nicht-)Existenz von Schenkungen und Zuwendungen noch
weitere Ermittlungsansatze ergeben haben. Allein die Fest-
stellung, der Notar habe Gesprache gefiihrt, bildet keine
tragfahige Grundlage fiir die Annahme, die Ermittlungen
seien ausreichend und angemessen gewesen.

22 cc) Sollten nach Durchfiihrung der aufgefiihrten und et-
waiger weiterer, vom Notar nach den dargelegten Grund-
satzen vorzunehmenden Nachforschungen Unklarheiten
verbleiben, so berechtigt dieser Umstand den Notar jeden-
falls nicht, die Aufnahme des Nachlassverzeichnisses mit
der Begriindung abzulehnen, dies sei mit seinen Amis-
pflichten nicht vereinbar.

23 (1) Rechtsfehlerhaft meint das Beschwerdegericht, der
Notar wiirde in diesem Fall gegen die Vermutung der Voll-
standigkeit der notariellen Urkunde eine unvollstandige Ur-
kunde errichten. Die von der Rechtsprechung fir liber ein
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Rechtsgeschéaft aufgenommene notarielle Urkunden entwi-
ckelte Vermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit (vgl.
BGH, Urteil vom 10.06.2016, V ZR 295/14, DNotZ 2017, 48
Rdnr. 6 m. w. N.) ist auf das notarielle Nachlassverzeichnis,
das seiner Rechtsnatur nach eine (einseitige) Wissenser-
klarung darstellt (vgl. Senatsurteil vom 01.12.2021, IV ZR
189/20, BGHZ 232, 77 Rdnr. 17; BGH, Beschluss vom
23.09.2021,1ZB 20/21, ZEV 2022, 23 Rdnr. 60; jew. m. w. N.),
nicht Gibertragbar und kann daher nicht zur Begriindung ei-
ner Verweigerung der Amtstatigkeit herangezogen werden.
Diese Vermutung bezieht sich auf Vereinbarungen und re-
gelt die Verteilung der Beweislast, wenn sich eine Partei auf
auBerhalb der Urkunde liegende Umstande beruft (vgl.
BGH, Urteil vom 10.06.2016, a. a. O.).

24 (2) Aus den Grundsatzen lber den Umfang der Aus-
kunftspflicht kann ebenfalls nicht auf eine Berechtigung des
Notars, bei verbleibenden Unklarheiten die Urkundstatig-
keit zu verweigern, geschlossen werden.

25 (a) Der Auskunftsanspruch aus § 2314 BGB ist nach
§ 260 BGB dadurch zu erfiillen, dass der Erbe dem Pflicht-
teilsberechtigten ein Verzeichnis des Bestands vorlegt, das
die zum Zeitpunkt des Erbfalls tatsachlich vorhandenen
Nachlassgegenstande, den fiktiven Nachlass sowie die
Nachlassverbindlichkeiten enthalt (vgl. Senatsurteil vom
09.11.1983, IV ZR 151/82, BGHZ 89, 24, 27, juris Rdnr. 8
m. w. N.; BGH, Urteil vom 02.11.1960, V ZR 124/59, BGHZ 33,
373, 374, juris Rdnr. 11 f)). Grundsatzlich muss die Auskunft
so weit gehen, wie dies zur Durchsetzung des Anspruchs
des Glaubigers - hier des Pflichtteilsberechtigten - erfor-
derlich ist (vgl. Knofler in NK-BGB, 4. Aufl.,, § 260 Rdnr. 10;
Kriiger in MinchKomm-BGB, 9. Aufl., § 260 Rdnr. 40; Lo-
renz in BeckOK-BGB, Stand: 01.05.2024, § 260 Rdnr. 27;
Roéverin BeckOGK-BGB, Stand: 01.02.2022, § 260 Rdnr.69;
Stadler in Jauernig, BGB, 19. Aufl., §§ 259-261 Rdnr. 5). Dem
Auskunftsanspruch aus § 2314 BGB sind angesichts des
Umstands, dass sich die Wissenserklarung auf den Nach-
lass eines Dritten bezieht, dessen Erwerb und Zusammen-
setzung nicht zwingend Gegenstand eigener Wahrneh-
mung des Erben war, naturgeman Grenzen gesetzt: Der Er-
be kann lediglich lber die Nachlassbestandteile Auskunft
erteilen, deren Existenz er zum Zeitpunkt der Auskunftser-
teilung kennt oder hinsichtlich derer er sich die notwendi-
gen Kenntnisse in zumutbarer Weise verschaffen kann (vgl.
BGH, Beschluss vom 07.03.2024, | ZB 40/23, ZEV 2024,
378 Rdnr. 49 ff.; Senatsurteile vom 01.12.2021, IV ZR 189/20,
BGHZ 232, 77 Rdnr. 27; vom 20.05.2020, IV ZR 193/19,
ZEV 2020, 625 Rdnr. 11; BGH, Beschluss vom 18.12.2008,
| ZB 68/08, ZIP 2009, 1346 Rdnr. 21).

26 (b) Stellt der Notar im Rahmen seiner Ermittlungspflicht
die gebotenen Nachforschungen an und wirkt der Erbe - die
Beschwerdefiihrerin - bei der weiteren Sachverhaltsaufkla-
rung im erforderlichen und ihr zumutbaren Umfang mit, be-
rechtigen verbleibende Unklarheiten den Notar nicht zur
Verweigerung der Amtstatigkeit. Vielmehr hat er den zu-
grunde liegenden Sachverhalt in das Verzeichnis aufzuneh-
men und seine Zweifel zum Ausdruck zu bringen (ahnlich LG
Trier, ErbR 2020, 878, juris Rdnr. 15; Bock in NK-BGB, 6. Aufl.,
§ 2314 Rdnr. 23; Horn in Burandt/Rojahn, BGB, 4. Aufl., § 2314

a7

AUFSATZE

BUCHBESPRECHUNGEN E

[=

(]
2
2
I
O
w
o
o
(2]
-
I
(]
w
o

SONSTIGES

=
C

STANDESNACHRICHTEN




Biirgerliches Recht - Erbrecht

Rdnr. 56; Grziwotz in HK-Pflichtteilsrecht, 3. Aufl., § 2314
Rdnr. 61; Schénenberg-Wessel, Das notarielle Nachlassver-
zeichnis, 2020, § 12 Rdnr. 7; van der Auwera, ZEV 2008, 359;
Braun, MittBayNot 2008, 351, 352). Nur so wird dem Zweck
des § 2314 BGB, dem in Beweisnot befindlichen Pflichtteils-
berechtigten die notwendigen Kenntnisse zur Berechnung
und Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs zu ver-
schaffen (vgl. Senatsurteil vom 20.05.2020, IV ZR 193/19,
ZEV 2020, 625 Rdnr. 8), hinreichend Rechnung getragen.
Andernfalls bestlinde im Fall eines nicht aufgenommenen
Verzeichnisses flir den Pflichtteilsberechtigten die Gefahr,
dass er seinen dem Grunde nach gegebenen Pflichtteilsan-
spruch der Hohe nach nicht beziffern und ihn damit faktisch
nicht durchsetzen kann.

Umgekehrt sdhe sich der Erbe bei einem nicht erstellten
Verzeichnis der Gefahr von VollstreckungsmaBnahmen
nach § 888 ZPO ausgesetzt.

27 b) Auch ein Fall, in dem der Notar in Ausiibung pflicht-
gemaBen Ermessens von der Aufnahme des Nachlassver-
zeichnisses absehen konnte, ist nicht gegeben, denn ein
Entscheidungsspielraum steht dem Notar im Streitfall nach
den eingangs dargestellten Grundsatzen nicht zu. Weder
raumt ihm eine gesetzliche Vorschrift einen solchen ein
noch kommt die gewiinschte Amtstatigkeit einem gesetz-
lich normierten Ablehnungsgrund so nahe, dass sie dem
Notar als Organ der vorsorgenden Rechtspflege nicht zu-
gemutet werden kann.

28 Soweit dem Notar in der Literatur teilweise ein Ermessen
zugestanden wird, die Beurkundung bei nicht zu beseiti-
genden Zweifeln rechtlicher oder tatsachlicher Art zu ver-
sagen (vgl. Bremkamp in Beck’sches Notar-Handbuch, § 32
Rdnr. 68; Frenz in Frenz/Miermeister, BNotO, § 15 Rdnr. 25;
Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, § 15 Rdnr. 72
ff.; einschrankend Seger in Diehn, BNotO, § 15 Rdnr. 37; a. A.
Meier in Schonenberg-Wessel/Plottek/Sikora, BNotO, § 15
Rdnr. 36 ff.; Nachreiner, MittBayNot 2001, 356, 358), kann
offenbleiben, ob ein dahin gehender Entscheidungsspiel-
raum flir die Amtstatigkeit im Zusammenhang mit der Auf-
nahme eines notariellen Nachlassverzeichnisses im Hin-
blick auf die schutzwiirdigen Interessen der Pflichtteilsbe-
rechtigten uberhaupt in Betracht kommt. Jedenfalls liegt
ein derartiger Ausnahmefall hier nicht vor.

29 Keinen ausreichenden Grund im Sinne des § 15 Abs. 1
Satz 1 BNotO stellt ferner der mit der Aufnahme des Nach-
lassverzeichnisses verbundene Zeitaufwand dar. Der Notar
hat als Trager eines offentlichen Amtes die Pflicht zur Amts-
bereitschaft, die im Allgemeinen Interesse dazu dient, in
dem betreffenden Amtsbezirk und -bereich eine ausrei-
chende, geordnete und leistungsfahige vorsorgende
Rechtspflege zu gewahrleisten (BGH, Beschluss vom
1703.2014, Notz(Brfg) 18/13, DNotZ 2014, 475 Rdnr. 9
m. w. N.). Hiermit ist es in der Regel unvereinbar, wenn er
eine gesetzlich vorgesehene Amtstatigkeit unter Verweis
auf deren Zeitintensitat verweigert. Ob und ggf. unter wel-
chen Voraussetzungen ein solcher Ausnahmefall in Be-
tracht kommt, muss hier nicht entschieden werden. Ein sol-
cher Fall liegt hier nicht vor.

48

30 3. Geman § 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO, § 74 Abs. 5 FamFG
ist der angefochtene Beschluss aufzuheben. Der Senat
kann geman § 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO, § 74 Abs. 6 Satz 1
FamFG in der Sache selbst entscheiden, da sie zur Endent-
scheidung reif ist. Aufgrund des festgestellten Sachverhalts
steht fest, dass der Notar nicht zur Verweigerung der Auf-
nahme des Nachlassverzeichnisses berechtigt war.

(e

)

ANMERKUNG:

Von Ass. jur. Kevin Stopfer, Bonn

1

1 Einleitung

Die Entscheidung bewegt sich im Spannungsfeld zwi-
schen dem notariellen Urkundengewahrungsgrundsatz
und moglichen Griinden der Amtsverweigerung nach §15
Abs. 1 Satz 1 BNotO. Der Notar hatte die Erstellung des
Nachlassverzeichnisses abgelehnt, weil die Erbin lber
viele Sachverhalte nur MutmaBungen anstellen konnte.
Dies liege auch an der unzureichenden Mitwirkung der
Erbin. Er sah sich deshalb auBerstande, die erforderli-
chen Informationen zu beschaffen. Hilfsweise sei die Er-
stellung unzumutbar, da diese schon mehr als ein Jahr in
Anspruch nehme und noch eine Vielzahl weiterer Doku-
mente gesichtet werden miissen. Das Ausgangsgericht
hatte dem Notar noch ein Recht zur Amtsverweigerung
zugestanden, da ihm die Erstellung eines vollstandigen
Nachlassverzeichnisses selbst bei Durchfiihrung der er-
forderlichen Ermittlungen nicht moglich sei.! Das hat der
BGH nun zurlickgewiesen, weil noch weitere Ermittlungs-
ansatze bestehen, welche der Notar ausschopfen miisse.
Der Senat beleuchtet daneben verschiedene Konstellati-
onen, in denen das zu erstellende Nachlassverzeichnis
(womdglich) unrichtig oder unvollstandig ware. Diese
Ausfilihrungen bilden den Kern der folgenden Anmerkun-
gen (2.). Den Zeiteinwand haben dagegen beide Gerichte
zutreffend zuriickgewiesen (3.).

2. Ablehnung aufgrund der Unrichtigkeit
oder Unvollstandigkeit des zu erstellen-
den Verzeichnisses

Der Auskunftsanspruch des Erben gegen den Pflichtteils-
berechtigten nach § 2314 Abs. 1 BGB wird in zwei Stufen
erfillt (a)). Auf Basis dieser beiden Stufen ist zwischen
drei Konstellationen zu unterscheiden, in denen eine
Amtsablehnung nach § 15 BNotO aufgrund der Unrichtig-
keit oder Unvollstandigkeit des zu erstellenden Verzeich-
nisses in Betracht kommt (b)-d)).

a) Die verschiedenen Anspriiche des § 2314
Abs.1BGB

Auf der ersten Stufe des Auskunftsanspruchs hat der Er-
be dem Pflichtteilsberechtigten nach § 260 Abs. 1, § 2314
Abs. 1 Satz 2 BGB ein Nachlassverzeichnis vorzulegen,
das Auskunft tiber samtliche Vermogenswerte des realen

LG Bad Kreuznach, Beschluss vom 20.04.2023, 4 OH 11/22,
ZEV 2024, 239 mit Anm. Keim.

MittBayNot



und fiktiven Nachlasses enthéalt.? Legt der Erbe ein Nach-
lassverzeichnis vor und bestehen Anhaltspunkte dafir,
dass das Verzeichnis nicht mit der erforderlichen Sorgfalt
aufgestellt wurde, hat der Erbe auf zweiter Stufe nach
§ 260 Abs. 2, § 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB eidesstattlich zu
versichern, dass er nach bestem Wissen den Nachlass-
bestand so vollstandig angegeben habe, wie er dazu im-
stande sei. Er hat also zu versichern, dass er das Ver-
zeichnis mit der erforderlichen Sorgfalt aufgestellt hat.
Beruht die etwaige Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit
des Verzeichnisses nicht auf mangelnder Sorgfalt im Sin-
ne des § 260 Abs. 2 BGB, ist die Abgabe einer eidesstatt-
lichen Versicherung demnach kein taugliches Mittel, um
die Richtigkeit und Vollstandigkeit des Verzeichnisses si-
cherzustellen.® Daraus folgt, dass dann schon der Vorla-
geanspruch nicht erflillt ist - d. h. noch gar kein Nachlass-
verzeichnis im Sinne des § 260 Abs. 1, § 2314 Abs.1Satz 2
BGB vorliegt* - und der Pflichtteilsberechtigte die Berich-
tigung bzw. Erganzung des vorgelegten Verzeichnisses
verlangen kann (§ 260 Abs. 1, § 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Diesen Anspruch muss der Auskunftsberechtigte ggf.
nach § 888 Abs. 1 ZPO vollstrecken.® Die Unvollstandig-
keit beruht nicht auf mangelnder Sorgfalt, wenn das
Verzeichnis bereits formal erkennbar unvollstandig ist,®
insbesondere weil ein Teil des Nachlassbestandes weg-
gelassen wurde oder bestimmte sachliche oder zeitliche
Teile vollig fehlen.” Der Anspruch auf Vorlage des Ver-
zeichnisses ist dagegen erflillt, wenn der Erbe ein formal
vollstandiges Verzeichnis vorlegt, auch wenn der Erbe
womoglich inhaltlich unrichtig Angaben getatigt hat. Die
Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung ist dann
taugliches Mittel zur Gewahrleistung der Richtigkeit der
Angaben.

Das notarielle Nachlassverzeichnis ist zum privaten in-
haltlich wesensgleich; es erfiillt den Anspruch des Erben
auf Vorlage des Verzeichnisses.® Allerdings soll das nota-
rielle Verzeichnis eine groBere Gewahr fir die Richtigkeit
und Vollstandigkeit bieten. Der Notar hat deshalb den Be-
stand selbst und eigenstandig zu ermitteln und den Inhalt
zu verantworten.® Der Erbe ist aus § 2314 Abs. 1 Satz 3
BGB zur Mitwirkung verpflichtet, soweit dies fiir die ord-
nungsgemafe Aufnahme erforderlich ist.””

Griineberg/Weidlich, 83. Aufl. 2024, § 2314 Rdnr. 9 m. w. N.

Vgl. OLG Miinchen, Teilurteil vom 27.01.2014, 19 U 3606/13,
ZEV 2014, 365.

Griineberg/Weidlich, § 2314 Rdnr. 11.

BGH, Beschluss vom 13.09.2018, | ZB 109/17, NJW 2019, 231
Rdnr. 10.

BGH, Urteil vom 20.05.2020, IV ZR 193/19, RNotZ 2020, 387
Rdnr. 5, 11; Griineberg/Weidlich, § 2314 Rdnr. 11.

OLG Miinchen, Teilurteil vom 27.01.2014, 19 U 3606/13, ZEV
2014, 365.

BGH, Urteil vom 31.10.2018, IV ZR 313/17, DNotZ 2019, 207
Rdnr. 22 m. w. N.

BGH, Beschluss vom 13.09.2018, | ZB 109/17, DNotZ 2019,
204 Rdnr. 32.

BGH, Beschluss vom 13.09.2018, | ZB 109/17, DNotZ 2019,
204 Rdnr. 14; Urteil vom 20.05.2020, IV ZR 193/19, DNotZ
2021, 63 Rdnr. 9.
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Im Falle einer (moglichen) Unrichtigkeit oder Unvollstan-
digkeit des Verzeichnisses - ggf. aufgrund einer unzurei-
chenden Mitwirkung des Erben - kommt die vorstehende
Abgrenzung der Anspriiche zum Tragen:

b) Verbleibende Unklarheiten trotz hinreichender
Mitwirkung des Erben

Der Senat stellt klar, dass verbleibende Unsicherheiten
hinsichtlich der Richtigkeit des (formal vollstandigen) Ver-
zeichnisses nicht zur Amtsverweigerung berechtigen.”
Der Notar hat das Nachlassverzeichnis zu erstellen und in
diesem verbleibende Zweifel an der Richtigkeit zum Aus-
druck zu bringen.? Der Senat erteilt damit gegenteiligen
Stimmen eine Absage, nach denen der Notar gemaf3 § 15
Abs. 2 BNotO und § 4 BeurkG nicht an der Erstellung
maglicherweise unrichtiger Verzeichnisse mitwirken diir-
fe.® Das verdient Zustimmung. Ein formal vollstandiges
Nachlassverzeichnis erfiillt den Anspruch des Pflicht-
teilsberechtigten auf Vorlage des Verzeichnisses aus
§ 2314 Abs. 1Satz 2, § 260 Abs. 1 BGB. Der Pflichtteilsbe-
rechtigte benotigt das Verzeichnis, um dessen Richtigkeit
auf zweiter Stufe mittels eidesstattlicher Versicherung
sicherzustellen (siehe oben).

Zutreffend flhrt der Senat aus, dass die Vermutung der
Richtigkeit und Vollstandigkeit bei der einseitigen Wil-
lenserklarung des Nachlassverzeichnisses nicht greift."*
Auch kann der Notar die Erstellung nicht nach § 15 Abs. 1
Satz 1 BNotO unter Berufung auf Zweifel tatsachlicher Art
verweigern.® Ein solcher Verweigerungsgrund wird ins-
besondere fir den Fall diskutiert, dass durch das Ge-
schaft eine unerfahrene, geschaftsungewandte Person
geschadigt werden konnte.”® Wenn der Notar aber seine
Zweifel an der Richtigkeit in der Urkunde offenlegt, ist der
Auskunftsberechtigte durch die Moglichkeit der eides-
stattlichen Versicherung hinreichend geschiitzt. Es liegt
dann nicht nahe, dass er durch die Beurkundung des
Nachlassverzeichnisses geschadigt wird.

Unerhebilich fiir die Berechtigung zur Amtsverweigerung
ist dagegen die Ursache der moglichen Unrichtigkeit des
Verzeichnisses. Diese wird erst auf der zweiten Stufe bei
der Frage relevant, ob nach § 260 Abs. 2 BGB Grund zu
der Annahme besteht, dass das Verzeichnis im Sinne des
§ 260 Abs. 2 BGB nicht mit der erforderlichen Sorgfalt

Rdnr. 26 der besprochenen Entscheidung.

Rdnr. 26 der besprochenen Entscheidung. Das folgt aus der
Amtspflicht, durch Tatsachenbekundungen keinen falschen
Anschein zu erwecken, siehe BGH, Urteil vom 21111996,
IX ZR 182/95, DNotZ 1997, 221 m. w. N.; Schippel/Bracker/
Schramm, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 19 Rdnr. 42; Schénenberg-
Wessel, Nachlassverzeichnis, 2020, § 16 Rdnr. 24.

Zum Nachlassverzeichnis Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO,
4. Aufl. 2016, § 20 Rdnr. 21a; Nieder, DNotZ 20083, 62, 64; all-
gemein zum Bestandsverzeichnis Arndt/Lerch/Sandkiihler,
BNotO, 8. Aufl. 2016, § 20 Rdnr. 58.

Rdnr. 23 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 28 der besprochenen Entscheidung.

Arndt/Lerch/Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 15 Rdnr. 73
m. w. N.
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aufgestellt worden ist. Der Pflichtteilsberechtigte kann
danach die Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
von dem Erben verlangen, soweit die mogliche Unrichtig-
keit darauf beruht, dass der Erbe etwa inhaltlich falsche
Angaben getatigt oder ihm mdgliche Erkenntnisquellen
nicht bedient hat. Dagegen wurde das Verzeichnis im Sin-
ne des § 260 Abs. 2 BGB mit der erforderlichen Sorgfalt
aufgestellt, soweit der Erbe allein aufgrund seiner be-
grenzten Erkenntnismaoglichkeiten selbst bei Beachtung
der erforderlichen Sorgfalt den Nachlass nicht sicher be-
stimmen kann.”

c) Trotz nicht hinreichender Mitwirkung des Erben
formal vollstandiges Verzeichnis erstellbar

Der Senat stellt fest, dass eine unzureichende Erfiillung
der Mitwirkungspflicht durch den Erben nicht zur Amts-
verweigerung berechtigt, soweit weitere Ermittlungs-
ansatze bestehen. Aufgrund seiner eigenstandigen Er-
mittlungspflicht hat der Notar vielmehr selbst die
erforderlichen Nachforschungen anzustellen.®® Der Senat
benennt konkrete ErmittlungsmaBnahmen™ und gibt dem
Notar damit - auch unabhangig von etwaigen Ableh-
nungsgriinden - einen konkreten Ma3nahmenkatalog an
die Hand. Fir den Notar bedeutet dies zunachst ein er-
freuliches Mehr an Rechtssicherheit in dem derzeit hoch
umstrittenen Bereich des Nachlassverzeichnisses.

Mit seinen Ausflihrungen impliziert der Senat jedoch,
dass der Notar versuchen muss, auch ohne hinreichende
Mitwirkung des Erben das Nachlassverzeichnis zu erstel-
len. Das wiirde bedeuten, dass der Notar sein Amt jeden-
falls nicht verweigern kann, solange die Erstellung eines
formal vollstandigen Nachlassverzeichnisses bei Durch-
fuhrung der erforderlichen Ermittlungen maoglich er-
scheint. Ein solches Verzeichnis ist erflillungstauglich,
sodass der Pflichtteilsberechtigte in einem zweiten
Schritt mittels eidesstattlicher Versicherung gegen den
Erben vorgehen miisste (siehe oben). Ein formal vollstan-
diges Verzeichnis kann der Notar trotz mangelnder Mit-
wirkung des Erben errichten, wenn er die bendtigten In-
formationen aus anderen Quellen beschaffen kann, auch
wenn deren Richtigkeit aufgrund der unzureichenden Mit-
wirkung zweifelhaft ist. Beispielhaft zu nennen ist der Fall,
dass der Erbe Angaben zu Nachlassgegenstanden im
gemeinsam mit dem Erblasser bewohnten Haushalt
macht, dem Notar jedoch den Zutritt zu der Wohnung ver-
weigert.?° Diesen Fall scheint auch der BGH vor Augen
gehabt zu haben. So wird die in FuBnote 14 genannte
Fundstelle in Rdnr. 26 der besprochenen Entscheidung
im Zusammenhang mit den Ausflihnrungen zitiert, dass
verbleibende Unsicherheiten oder Zweifel nicht zur Amts-
verweigerung berechtigen. Der Notar hat dann die ange-
gebenen Nachlassgegenstande aufzunehmen und seine
Zweifel an der Richtigkeit zu vermerken.

17 Vgl. Rdnr. 25 der besprochenen Entscheidung.

18 Rdnr. 16 der besprochenen Entscheidung.

19 Rdnr. 17 ff. der besprochenen Entscheidung.

20 Vgl. Schénenberg-Wessel, Nachlassverzeichnis, § 12 Rdnr. 7.

Dieser Auffassung des Senats ist nicht zuzustimmen. Sie
verpflichtet den Notar dazu, bei der Erstellung des Nach-
lassverzeichnisses in ineffizienter Weise Umwege zu ge-
hen, um an Informationen zu gelangen, die ihm der Erbe
bei entsprechender Mitwirkung verschaffen konnte. Die
Alternative ware, den Pflichtteilsberechtigten auf die
Zwangsvollstreckung des Vorlageanspruchs zu verwei-
sen und damit die Mitwirkung des Erben zu forcieren. Der
von dem Senat beschrittene Weg widerspricht dagegen
der Verfahrensokonomie und fiihrt zu einer Verzogerung
bei der Erstellung des Verzeichnisses. Sie schadet dem
Pflichtteilsberechtigten damit im Ergebnis eher. Dem Er-
ben gibt die Entscheidung dagegen die Macht, durch
eine ,Salamitaktik” die Erstellung des Verzeichnisses he-
rauszuschieben.

Jedenfalls kann der Erbe aus der Ablehnung der Anferti-
gung des Verzeichnisses, an dem er pflichtwidrig nicht
mitwirkt, keine Amtshaftungsanspriiche gegen den Notar
herleiten. Ein solches Verhalten wére rechtsmissbrauch-
lich.?" Der Erbe wiirde einen Anspruch geltend machen,
dessen tatbestandliche Voraussetzungen er selbst mit
herbeigefiihrt hat.??

d) Aufgrund nicht hinreichender Mitwirkung des
Erben formal vollstandiges Verzeichnis nicht
erstellbar

Der Entscheidung ist dagegen nicht zu entnehmen, ob
der Notar die Erstellung des Verzeichnisses verweigern
darf, wenn er aufgrund der nicht ausreichenden Mitwir-
kung bereits kein formal vollstandiges Nachlassverzeich-
nis anfertigen kann. Das Nachlassverzeichnis ist formal
unvollstandig, wenn der Notar mangels Mitwirkung des
Erben die erforderlichen Feststellungen gar nicht treffen
kann. Dann stiinde sicher fest, dass ein erstelltes Ver-
zeichnis unrichtig ist. Ein solcher Fall liegt nach neuerer
BGH-Rechtsprechung vor, wenn der Notar die Sichtung
von Kontodaten zur Feststellung von Vermdgenswerten
fur geboten erachtet, dies aber daran scheitert, dass Erbe
die Zustimmung zu einem Kontodatenabruf bzw. die Er-
teilung einer Vollmacht zu einer entsprechenden Anfrage
bei der Bank verweigert.?

Diirfte der Notar (auch) in diesem Fall nicht ablehnen,
stiinde von vornherein fest, dass der Pflichtteilsberech-
tigte einen Anspruch auf Berichtigung bzw. Erganzung
hatte (siehe oben). Der Notar ware dann verpflichtet, das
Nachlassverzeichnis zu erstellen, soweit ihm dies mog-
lich ist. Ob der Senat so weit gehen wollte, bleibt unge-
wiss.

21 Der Einwand treuwidrigen Verhaltens ist ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz, der auch im offentlichrechtlichen Auf-
tragsverhaltnis zwischen Notar und Auftraggeber greift; i. E.
auch Keim, ZEV 2024, 239, 241.

22 Vgl. BeckOK-BGB/Sutschet, Stand: 01.05.2024, § 242 Rdnr.
63.

23 BGH, Urteil vom 20.05.2020, IV ZR 193/19, RNotZ 2020, 387
Rdnr. 5,11; ebenso OLG Miinchen, Beschluss vom 23.02.2016,
3W 264/16, ZEV 2016, 331 Rdnr. 11 ff.; OLG Koblenz Beschluss
vom 30.04.2018,1 W 65/18, ZEV 2018, 413 Rdnr. 12 ff.
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Jedenfalls wenn der Erbe jede Mitwirkung verweigert,
wird man dem Notar richtigerweise einen Verweigerungs-
grund im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO zugestehen
miussen. Der Notar hat den Nachlassbestand ausgehend
von den Angaben des Erben zu ermitteln.>* Zu Nachfor-
schungen ins Blaue hinein ist er nicht verpflichtet.?> Aber
auch wenn der Notar nur hinsichtlich einzelner Nachlass-
gegenstande keine Feststellungen treffen kann, muss er
die Beurkundung ablehnen. Ein formal unvollstandiges
Verzeichnis ist kein Verzeichnis im Sinne des § 2314 Abs. 1
Satz 2, § 260 Abs. 1BGB.?6 Nach § 4 BeurkG trifft den No-
tar die Amtspflicht, die Beurkundung nichtiger Urkunden
abzulehnen.?

3. Ablehnung aufgrund des Zeitaufwands
der Erstellung

Der Notar hatte sich im Ausgangsverfahren hilfsweise
darauf berufen, dass zur Erstellung des Nachlassver-
zeichnisses eine Vielzahl weiterer Dokumente gesichtet
werden miisse und die hierdurch erforderliche Einarbei-
tung neuer Informationen und der Abgleich mit vorhande-
nen Informationen ,jeden zeitlichen Rahmen sprengen®
wiirde.?® Dieses Kriterium hatte das LG Liibeck 2018 noch
als moglichen Ablehnungsgrund ins Spiel gebracht.?® So-
wohl das Ausgangsgericht als auch der BGH sahen in
diesem pauschalen Einwand jedoch zu Recht keinen
ausreichenden Grund zur Amtsverweigerung. Die Amts-
pflicht des Notars zur Sachverhaltsaufklarung® wird
grundsatzlich nicht allein dadurch begrenzt, dass die Auf-
klarung zeitintensiv ist.3' Dies entspricht der bisherigen
oberlandesgerichtlichen Rechtsprechung.’? Weitere, au-
Bergewohnliche Umstande hat das Ausgangsgericht
nicht festgestellt. Der Senat konnte deshalb offen lassen,
ob und unter welchen Voraussetzungen der Notar bei be-
sonderer Zeitintensivitat seine Amtstatigkeit verweigern
darf.®® Grundsatzlich ist die Ablehnung wegen mangein-
der Ressourcen in der Rechtsprechung des BGH aner-
kannt. So hat der Notarsenat bereits 1966 festgestellt,
dass ein Ablehnungsgrund nach § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO
vorliegt, wenn ,ein Notar so mit Amtsgeschéaften uber-

24 BGH, Beschluss vom 13.09.2018, | ZB 109/17, DNotZ 2019,

204 Rdnr. 32.

25 BGH, Beschluss vom 07.03.2024, | ZB 40/23, ZEV 2024, 378

Rdnr. 36 m. w. N.

26 Griineberg/Weidlich, § 2314 Rdnr. 11, vgl. OLG Schleswig, Be-

schluss vom 07.04.2011, 3 W 81/10, NJWRR 2011, 1449,

27 Grziwotz/Sauer/Heinemann/Grziwotz, BeurkG, 4. Aufl. 2024,

§ 4 Rdnr. 29; vgl. BeckOK-BNotO/Sander, Stand: 01.02.2024,
§15 Rdnr. 82.

28 LG Bad Kreuznach, Beschluss vom 20.04.2023, 4 OH 11/22,

BeckRS 2023, 43510 Rdnr. 8.

29 LG Libeck, Beschluss vom 19.01.2018, 7 T 510/17, ZEV 2018,

416 Rdnr. 10.

30 §17 Abs. 1Satz 1BeurkG.

Rdnr. 29 der besprochenen Entscheidung.

32 OLG Bamberg, Beschluss vom 16.06.2016, 4 W 42/16, ZEV

2016, 580 Rdnr. 4 m. w. N.

33 Rdnr. 29 der besprochenen Entscheidung.
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hauft ist, dass er ohne sein Verschulden diese Geschafte
auch unter Zuhilfenahme der ihm zur Verfligung stehen-
den Hilfskrafte bei dem ihm zumutbaren Einsatz seiner
korperlichen und geistigen Kraft nicht ordnungsgeman
bewaltigen kann“34 Der Notar kdnne dann das abzuleh-
nende Geschaft nach seinem Ermessen auswahlen. Die
Entscheidung aus 1966 lasst sich auf die einfache Er-
kenntnis herunterbrechen, dass von dem Notar nichts
Unmogliches verlangt werden kann. Sind seine Kapazi-
taten Uberlassen, muss er einen Teil seiner Amtsge-
schafte ablehnen und kann hierbei mit der Bearbeitung
des Nachlassverzeichnisses das Geschéaft wahlen, das
die Ressourcenerschopfung herbeigefiihrt hat. Unter-
schiedlich beurteilt wird jedoch die Frage, ob dem Notar
die Darlegung mangelnder Kapazitaten zur Bearbeitung
des Nachlassverzeichnisses gelingen kann.*® Jedenfalls
eine kurzfristige Arbeitsauslastung wird regelmafig nicht
genligen, da die Erstellung eines zeitintensiven Nach-
lassverzeichnisses bis zu sechs Monate oder mehr in An-
spruch nehmen kann.?¢ Auch kann der Notar in der Regel
vor Beginn der Bearbeitung den Gesamtaufwand nicht
abschitzen.®” Dieser stellt sich fir gewohnlich erst
schrittweise heraus, wenn nach anfanglichen Ermittlun-
gen weitere Ermittlungen erforderlich werden. In der Pra-
xis sollte der Notar angesichts des Haftungsrisikos im
Falle einer unberechtigten Amtsverweigerung und den
zweifelhaften Erfolgsaussichten des Zeiteinwandes nur
hochst zurlickhaltend unter Berufung auf mangelnde
Ressourcen die Erstellung verweigern.

34 BGH, Beschluss vom 27.06.1966, Notz 1/66, BeckRS 2014,
23094; weiterfiihrend Diehn/Seger, BNotO, 2. Aufl. 2019, § 15
Rdnr. 40.

35 Dafiir Keim, ZEV 2024, 239, 241; ders., ZEV 2018, 501, 503;
wohl auch LG Liibeck, Beschluss vom 19.01.2018, 7 T 510/17,
ZEV 2018, 416, das nur die mangelnde Substantiierung ver-
neint hat; kritisch Schénenberg-Wessel, Nachlassverzeich-
nis, § 16 Rdnr. 47.

36 Schonenberg-Wessel, Nachlassverzeichnis, § 16 Rdnr. 47, 50;
die kurzfristige Arbeitsauslastung kann jedoch den Einwand
tragen, dass die kurzfristige Erstellung binnen eines Monats
nicht moglichist, OLG Diisseldorf, Beschluss vom 31.07.2007,
-7 W 60/07, BeckRS 2008, 6712 Rdnr. 17.

37 Schénberg-Wessel, Nachlassverzeichnis, § 16 Rdnr. 47; so
auch im Fall des LG Liibeck, Beschluss vom 19.01.2018, 7 T
510/17, ZEV 2018, 416 Rdnr. 10.

11. Elektronische Einreichung von Erbscheins-
antragen

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 26.07.2023, 20 W 151/23
BGB $$ 126, 2353

FamFG §14b Abs. Tund 2, § 352

LEITSATZ:

Reicht ein Notar einen Erbscheinsantrag bei dem Nach-
lassgericht nur auf dem Postweg ein und auch auf Anfor-
derung des Nachlassgerichts nicht in elektronischer Form
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nach, ist der Antrag dennoch formwirksam angebracht.
Denn bei einem Erbscheinsantrag handelt es sich nicht
um einen schriftlich einzureichenden Antrag im Sinne von
§ 14b Abs. 1 Satz 1 FamFG, bei § 14b Abs. 2 Satz 1 FamFG
handelt es sich nur um eine Sollvorschrift und die Nicht-
einreichung eines Antrags in elektronischer Form auf An-
forderung des Gerichts nach § 14b Abs. 2 Satz 2 FamFG
bleibt nach dem Gesetz sanktionslos.

12. Anfechtung der Erbschaftsannahme wegen
Irrtums uiber die Zusammensetzung des Nachlasses

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 23.08.2023,
14 W 144/21 (Wx)

BGB $119 Abs.2, $§ 1944, 1957 Abs. 1, § 2361

LEITSATZE:

1. Der Bestand der im Insolvenzverfahren des Erblas-
sers angemeldeten Forderungen stellt eine Eigen-
schaft des Nachlasses dar. Erfolgt die Annahme der
Erbschaft in der unrichtigen Vorstellung, der Nach-
lass sei liberschuldet, kann dies eine Anfechtung we-
gen Eigenschaftsirrtums rechtfertigen.

2. Wenn der Annehmende selbst Gemeinschuldner ei-
nes Insolvenzverfahrens war, kann die Erwagung,
dass im Fall der Ausschlagung des Erbes der Wert des
Nachlasses nicht den eigenen Insolvenzglaubigern,
sondern seinen als Erben nachriickenden Abkémm-
lingen zugutekommt, fiir die Frage, wie der Anneh-
mende bei Kenntnis der wahren Sachlage entschie-
den hatte, maBgeblich sein. Es kommt insoweit vor-
nehmlich auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise
an. Dass ein Schuldner in diesem Fall in erster Linie
anstreben wiirde, seine Verbindlichkeiten zu bedie-
nen, ist bei der gebotenen objektiven Betrachtungs-
weise in der Regel nicht anzunehmen.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Beschwerde richtet sich gegen einen Beschluss des
Nachlassgerichts Offenburg, mit dem die Einziehung eines
erteilten Erbscheins abgelehnt wurde.

2 Der Beteiligte Ziffer 1 ist der einzige Abkdmmling der am
(...)1941 geborenen und am (...)2018 verstorbenen Erblasse-
rin A B und ihres am 10.10.2005 vorverstorbenen Ehemanns
H B. Die Eheleute B betrieben ein Gasthaus in O; die Erb-
lasserin war Eigentiimerin der Immobilie. Der Beteiligte Zif-
fer 1 hat drei volljahrige Kinder.

3 Bei der Erblasserin wurde am 10.08.1998 in der Universi-
tatsklinik F wegen des Verdachts auf einen Gehirntumor ei-
ne Biopsie durchgefiihrt. In deren Folge erlitt die Erblasse-
rin schwere, irreversible neurologische Gesundheitsscha-
den, fiel ins Koma und musste seither intensiv betreut und
gepflegt werden, was bis zum Jahr 2009 in hauslichem
Rahmen erfolgte.
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4 Die Erblasserin erhob - zunachst vertreten durch ihren
zum Betreuer bestellten Enemann - am 24.09.2004 Klage
gegen das Universitatsklinikum F (LG Freiburg, 6 O 388/04)
und machte ein Schmerzensgeld in Hohe von mindestens
200.000 € sowie weiteren Schadensersatz geltend. Nach
dem Tod ihres Ehemanns libernahm zunachst der Beteilig-
te Ziffer 1 als Betreuer die gesetzliche Vertretung der Erb-
lasserin, ab dem Jahr 2009 die fiir den Aufgabenkreis der
Vermdgenssorge eingesetzten Berufsbetreuer. Mit Urteil
des LG Freiburg vom 20.06.2007 wurde die Schadenser-
satzklage der Erblasserin abgewiesen. Ihre Berufung fiihrte
zur Aufhebung des Urteils und Zurlickverweisung an das LG
(OLG Karlsruhe, Urteil vom 15.10.2008, 13 U 99/07). Mit Ur-
teil des LG Freiburg vom 12.10.2011, 1 O 312/09 wurde die
Klage der Erblasserin erneut abgewiesen. In dem darauf-
folgenden Berufungsverfahren (13 U 227/11) wurde ein Ober-
gutachten eingeholt, das am 29.07.2015 erstattet wurde.

5 Am 30.04.2015 wurde uber das Vermogen des Beteiligten
Ziffer 1, der ab 01.07.2000 die Gastwirtschaft seiner Eltern
als Pachter betrieben hatte, das Insolvenzverfahren eroffnet
und die Beteiligte Ziffer 2 zur Insolvenzverwalterin bestellt
(AG Offenburg, 30 IN [...]).

6 Wenige Monate spater, am 09.09.2015, wurde auch Uber
das Vermogen der Erblasserin das Insolvenzverfahren er-
offnet (AG Offenburg, 10 IN.) und C als Insolvenzverwalter
eingesetzt. Das Gasthaus wurde am 11.04.2016 verauBert;
nach Abzug der Belastungen und Kosten ergab sich ein
Uberschuss von 39.136,25 €. Die Beteiligte Ziffer 2 meldete
fur den Beteiligten Ziffer 1 mit Schreiben vom 07.10.2015
Forderungen in Hohe von insgesamt 391.647 € zur Tabelle
an, flir deren Begriindung Investitionen des Beteiligten Zif-
fer 1fir die Gaststatte i. H. v. 279.847,07 €, Arbeitsleistungen
im Wert von 30.000 €, Verfahrenskosten von 50.000 €, ein
Betreuungsaufwand von 16.800 € und ein Aufwand flir den
Schadensersatzprozess von 15.000 € genannt wurden.

7 Nach dem Tod der Erblasserin am 21.07.2018 wurde das
Insolvenzverfahren Uber ihr Vermogen als Nachlassinsol-
venzverfahren fortgefiihrt. Unter dem 24.09.2018 reichte
der Beteiligte Ziffer 1 beim AG Offenburg ein Nachlassver-
zeichnis ein, in dem ein Vermogen der Erblasserin i. H. v.
444 39 € angegeben wurde mit der Bemerkung ,,Der Nach-
lass ist Uberschuldet”. Vier Tage spater, am 28.09.2018, er-
klarte der Beteiligte Ziffer 1 zu Protokoll der Rechtspflegerin
am Nachlassgericht Offenburg, dass er die Erbschaft nach
seiner Mutter angenommen habe und beantragte die Ertei-
lung eines Erbscheins flir ihn als Alleinerben. Der Erbschein
wurde antragsgemaf am selben Tag erteilt.

8 Im Schadensersatzprozess der Erblasserin gegen das
Universitatsklinikum F, den der Nachlassinsolvenzverwalter
C in enger Abstimmung mit dem Beteiligten Ziffer 1 fort-
fuhrte, kam es nach zwei Erganzungen des Obergutachtens
ab dem Jahr 2018 zu Gesprachen Uber eine vergleichs-
weise Erledigung des Rechtsstreits. Mit Schriftsatz vom
30.04.2019 stellte die Klagerseite eine Gesamtforderung
von 1.764.896,89 € dar. In der miindlichen Verhandlung vor
dem OLG am 19.02.2020 schlossen die Parteien einen Ver-
gleich, in dem sich das beklagte Universitatsklinikum F zur
Zahlung von 1.500.000 € verpflichtete. Ein bis 08.04.2020
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moglicher Widerruf des Vergleichs erfolgte nicht; am
28.04.2020 wurde die Vergleichssumme auf das Ander-
konto des Nachlassinsolvenzverwalters lberwiesen. Bis
dahin wurde die gegen das Universitatsklinikum F einge-
klagte Forderung mit einem Erinnerungswert von 1€ in der
Aufstellung der Masseaktiva eingestellt.

9 Im Bericht des Nachlassinsolvenzverwalters vom
28.05.2020 (10 IN 98/15) wird ausgeflihrt, dass nach der
erfolgten Zahlung der 1.500.000 € die Masse ausreichen
werde, um die erstrangigen Forderungen der Glaubiger der
Erblasserin voll zu befriedigen. Von den angemeldeten
Forderungen i. H. v. 1.850.355,90 € seien solche i. H. v.
919.120,05 € festgestellt, i. H. v. 391.647,07 € bestritten und
i. H. v. 539.588,78 € zurlickgenommen worden. Die Glaubi-
ger der Erblasserin wurden infolgedessen zur Anmeldung
ihrer nachrangigen Forderungen geman § 39 InsO aufge-
fordert.

10 Mit Schreiben vom 27.07.2020 bekraftigte die Beteiligte
Ziffer 2 die Forderungen des Beteiligten Ziffer 1 gegen die
Erblasserin und meldete gemal § 39 InsO Verzugszinsen
i. H.v.95.645,19 € an. Nachdem diese Forderungen schlie3-
lich nicht hinreichend belegt werden konnten, wurden sie -
mit Ausnahme des Betreuungsaufwands - vom Nachlass-
insolvenzverwalter C endgliltig bestritten und seitens der
Beteiligten Ziffer 2 nicht mehr geltend gemacht.

11 Am 11.08.2020 teilte der Nachlassinsolvenzverwalter C
dem Insolvenzgericht Offenburg mit, es seien nachrangige
Forderungen i. H. v. 175.478,91 € angemeldet und i. H. v.
79.842,72 € festgestellt worden. Auf seinen Bericht vom
11.08.2020 sowie den Schlussbericht vom 07.10.2020 (10 IN
98/15) wird verwiesen. Nach der Verteilung ergab sich nach
Abzug aller Kosten ein Uberschuss von 294.100 €, den der
Nachlassinsolvenzverwalter am 12.08.2021 beim AG Offen-
burg hinterlegt hat.

12 Dem Beteiligten Ziffer 1 wurde mit Beschluss vom
13.07.2020 (30 IN 67/15) vorzeitig Restschuldbefreiung un-
ter Entfallen der Wohlverhaltensperiode gewahrt. Die Betei-
ligte Ziffer 2 hat nach ihrem Bericht vom 14.02.2022 auf der
Grundlage einer Quote von 33 % eine Abschlagsverteilung
vorgenommen.

13 Am 29.10.2020 hat der Beteiligte Ziffer 1in notariell be-
glaubigter Form die Anfechtung der Erbschaftsannahme
auf Ableben seiner Mutter wegen Irrtums erklart und die Erb-
schaft ausgeschlagen. Zur Begriindung fiihrte er aus, wenn
er gewusst hatte, dass der Nachlass seiner Mutter werthaltig
sei, hatte er die Erbschaft ausgeschlagen, damit der Nach-
lass nicht in seine Insolvenzmasse fallen, sondern seinen
Kindern zugutekommen wiirde. Auf die am 30.10.2020 beim
AG Offenburg eingegangene Erklarung des Beteiligten Zif-
fer 1vom 29.10.2020 wird Bezug genommen.

14 Mit Anwaltsschreiben vom 21.12.2020, auf dessen Inhalt
verwiesen wird, beantragte der Beteiligte Ziffer 1 die Einzie-
hung des Erbscheins. Der Beteiligte Ziffer 1 habe sich fal-
sche Vorstellungen liber die Zusammensetzung des Nach-
lasses gemacht und sei wegen dieses Irrtums zur Anfech-
tung der Annahme der Erbschaft berechtigt. Bei der Stellung
des Erbscheinsantrags sei er von Forderungen gegen den
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Nachlass seiner Mutter in Hohe von ca. 1.900.000 € ausge-
gangen. Erst mit am 01.10.2020 zugegangenem Schlussver-
zeichnis habe er erkannt, dass Forderungen (nur) i. H. v.
1.013.652,43 € festgestellt worden seien. Forderungenii. H. v.
470.492,26 € seien bestritten und in Hohe von weiteren
542191,78 € zuriickgenommen worden. Uber das Bestehen
der nicht begriindeten Forderungen habe sich der Beteiligte
Ziffer 1 geirrt. Die Forderungen der Erblasserin gegen das
Universitatsklinikum F hatten sich nach der Klageschrift vom
24.09.2004 auf1.121.412 € belaufen, wobei der Beteiligte Zif-
fer 1 lediglich von der Realisierbarkeit in Hohe eines Bruch-
teils ausgegangen sei. Die Beendigung des Schadenser-
satzprozesses mit einem Vergleich tiber 1.500.000 € sei fiir
ihn vollig Uberraschend gewesen. Deshalb sei der Beteiligte
Ziffer 1 bei der Annahme der Erbschaft im September 2018
von einer Uberschuldung des Nachlasses in Hhe von ca.
670.000 € ausgegangen, obwohl tatsdchlich ein Uber-
schuss in Hohe des hinterlegten Betrages bestanden habe.

15 Die Beteiligte Ziffer 2 ist einer Einziehung des Erbscheins
entgegengetreten. Sie ist der Ansicht, dass ein zur Anfech-
tung der Erbschaftsannahme berechtigender Irrtum des
Beteiligten Ziffer 1 nicht vorgelegen habe. Die wertbestim-
menden Faktoren fiir den Nachlass seien ihm bekannt ge-
wesen. Der Beteiligte Ziffer 1 habe vielmehr dartiber geirrt,
dass der Nachlass nach der am 13.07.2020 erteilten Rest-
schuldbefreiung gleichwohl in seine Insolvenzmasse flie-
Ben wiirde. Die Anfechtung sei ferner verfristet. Denn der
Beteiligte Ziffer 1 sei in den Verhandlungen des OLG liber
den Schadensersatzanspruch gegen das Universitatsklini-
kum anwesend gewesen. Aus dem Bericht des C vom
28.05.2020, der dem Beteiligten Ziffer 1im Juni 2020 be-
kannt gewesen sei, ergebe sich die fehlende Uberschul-
dung des Nachlasses. Zudem habe die Beteiligte Ziffer 2
dem Beteiligten Ziffer 1 am 08.07.2020 erklart, dass die fiir
ihn im Nachlassinsolvenzverfahren der Erblasserin geltend
gemachten Forderungen nicht durchzusetzen seien.

16 Mit Beschluss vom 17.08.2021 hat das Nachlassgericht
Offenburg die Einziehung des Erbscheins abgelehnt. Zur
Begriindung filihrt das Nachlassgericht aus, ein Irrtum des
Beteiligten Ziffer 1 Giber die Hohe der Nachlassverbindlich-
keiten sei zwar anzunehmen. Dieser sei aber nicht kausal
geworden, denn die Annahme der Erbschaft habe flir den
Beteiligten Ziffer 1 keinen wirtschaftlichen Nachteil ge-
bracht. Die Erfiillung von in der Vergangenheit eingegange-
nen Verbindlichkeiten habe Vorrang vor der Weitergabe des
Vermodgens in der Familie. Auf die Einhaltung der Anfech-
tungsfrist komme es daher nicht an. Auf den Beschluss des
Nachlassgerichts wird Bezug genommen.

17 Gegen diesen - ihm am 20.08.2021 zugestellten - Be-
schluss hat der Beteiligte Ziffer 1 mit am 27.08.2021 beim
AG Offenburg eingegangenem Schriftsatz Beschwerde ein-
gelegt. Zur Begriindung flihrt er aus, fir die Kausalitat sei
nicht auf den hochsten moralischen Standard abzustellen,
es komme vielmehr auf wirtschaftliche Vor- und Nachteile
nicht nur fur ihn, sondern auch seine Familie an.

18 Das Nachlassgericht hat der Beschwerde des Beteilig-
ten Ziffer 1 mit Beschluss vom 21.10.2021 nicht abgeholfen
und die Akten dem Beschwerdegericht vorgelegt.
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19 Der Senat hat die Beteiligten Ziffer 1 und Ziffer 2 am
27.06.2023 personlich angehort und Beweis erhoben durch
Vernehmung des Zeugen C. Auf den Inhalt des Sitzungsver-
merks wird Bezug genommen.

20 Die Akten betreffend den Schadensersatzprozess der
Erblasserin gegen das Universitatsklinikum F (LG, F 6 O
388/04; OLG Karlsruhe, 13 U 99/07; LG, F1 0O 312/09; OLG
Karlsruhe, 13 U 227/11) sowie die Insolvenzakten des AG Of-
fenburg 30 IN (...) und 10 IN wurden beigezogen.

21 Fir weitere Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten
verwiesen.

22 Die Beschwerde des Beteiligten Ziffer 1 ist zulassig und
begriindet. Der dem Beteiligten Ziffer 1 erteilte Erbschein
vom 28.09.2018 ist gemal § 2361 BGB einzuziehen. Die
Erbschaft gilt nach der wirksamen Anfechtung der Annah-
me durch den Beteiligten Ziffer 1 gemaf § 1957 Abs. 1 BGB
als ausgeschlagen, weshalb der Erbschein unrichtig ist.

23 1. Der Beteiligte Ziffer 1 befand sich bei der Annahme der
Erbschaft in einem Eigenschaftsirrtum geman § 119 Abs. 2
BGB.

24 a) Eine Erbschaft stellt eine ,Sache” im Sinne dieser Vor-
schrift dar (vgl. RGZ 103, 21, 22, juris; MiinchKomm-BGB/
Leipold, 9. Aufl. 2022, § 1954 Rdnr. 11). Zu den Eigenschaften
der Erbschaft gehort die Zusammensetzung des Nachlas-
ses, sodass ein Irrtum Uber die Zugehorigkeit bestimmter
wesentlicher Rechte zum Nachlass zur Anfechtung der An-
nahme oder Ausschlagung berechtigen kann (MinchKomm-
BGB/Leipold, § 1954 Rdnr. 11). Eine fehlerhafte Vorstellung
tiber den Wert des gesamten Nachlasses scheidet hinge-
gen als Anfechtungsgrund aus.

25 Die Uberschuldung des Nachlasses stellt eine verkehrs-
wesentliche Eigenschaft der Erbschaft dar (BGH, Urteil vom
08.02.1989, IVa ZR 98/87, NJW 1989, 2885; BayObLG, Be-
schluss vom 14.02.1997, 1 Z BR 254/96, beck-online; Griine-
berg/Weidlich, 82. Aufl. 2023, § 1954 Rdnr. 6). Fehlvorstellun-
gen darliber, dass die Verbindlichkeiten den Wert der Nach-
lassgegenstande libersteigen, berechtigen jedoch nur dann
zu einer Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB, wenn sie sich auf
die Zusammensetzung des Nachlasses beziehen, etwa auf
das Vorhandensein wesentlicher Aktiva und/oder das Nicht-
vorhandensein wesentlicher Passiva (BGH, Urteil vom
08.02.1989, IVa ZR 98/87, NJW 1989, 2885; BayObLG, Be-
schluss vom 14.021997, 1 Z BR 254/96, beck-online; Be-
schluss vom 11.01.1999, 1 Z BR 113/98, beck-online; OLG Diis-
seldorf, Beschluss vom 19.12.2018, I-3 Wx 140/18, FGPrax
2019, 81; OLG Brandenburg, Beschluss vom 23.07.2019, 3 W
55/19, beck-online Rdnr. 9; Griineberg/Weidlich, § 1954
Rdnr. 6; MinchKomm-BGB/Leipold, § 1954 Rdnr. 11 f; juris-
PK-BGB/Hénninger, Stand: 03.04.2020 § 1954 Rdnr. 11,
Burandt/Rojahn/Najdecki, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 1954
Rdnr. 11; a. A. BeckOGK-BGB/Heinemann, Stand: 15.12.2022,
§ 1954 Rdnr. 62 sowie Staudinger/Otte, Neub. 2017, § 1954
Rdnr. 15, die in der Uberschuldung des Nachlasses generell
eine verkehrswesentliche Eigenschaft sehen). Ein Irrtum
tiber die Bewertung der Hohe einer zum Nachlass gehoren-
den Forderung oder Verbindlichkeit berechtigt hingegen
nicht zur Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB, da der Wert der
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Nachlassgegenstande - ebenso wenig wie der Wert des
Nachlasses selbst - keine verkehrswesentliche Eigenschaft
im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB darstellt (RGZ 103, 21, 22; OLG
Minchen, Beschluss vom 28.07.2015, 31 Wx 54/15, juris
Rdnr. 9; MinchKomm-BGB/Leipold, § 1954 Rdnr. 14).

26 b) Nach diesen Maf3staben kann sich der Beteiligte Zif-
fer 1 auf einen Eigenschaftsirrtum nach § 119 Abs. 2 BGB
berufen. Der Senat ist aufgrund der Anhorung der Beteilig-
ten, der Vernehmung des Zeugen C sowie aufgrund des ge-
samten Inhalts der Nachlassakten und der beigezogenen
Akten davon liberzeugt, dass sich der Beteiligte Ziffer 1zum
Zeitpunkt der (konkludenten) Annahmeerklarung - nach Ab-
lauf der Ausschlagungsfrist am 02.09.2018 - ilber den
Bestand der einzelnen vom Insolvenzverwalter C mitgeteil-
ten Verbindlichkeiten geirrt hat und infolgedessen unzutref-
fend von der Uberschuldung des Nachlasses seiner Mutter
ausgegangen ist.

27 aa) Der Beteiligte Ziffer 1 wusste bei Annahme der Erb-
schaft im September 2018 aufgrund der ihm zugeleiteten
Berichte des Insolvenzverwalters C vom 0712.2017 und
05.06.2018 (10 IN 98/15), dass Forderungen i. H. v
1.793.355,90 € zur Insolvenztabelle angemeldet waren.
Dies bestatigte der Beteiligte Ziffer 1im Rahmen seiner An-
horung am 27.06.2023 vor dem Senat und schilderte tiber-
zeugend, dass er anlasslich eines am 11.04.2018 gefiihrten
ausflihrlichen Gesprachs, an dem auch C als Insolvenzver-
walter sowie Herr P als gesetzlicher Betreuer der A B teil-
genommen haben, davon ausgegangen sei, dass die zur
Insolvenztabelle angemeldeten Forderungen grob zwei
Millionen Euro betragen wiirden. Dass sich ein Teil dieser
Forderungen etwa durch Rlicknahmen erledigen konnte, sei
nicht besprochen worden oder naheliegend gewesen. Er
habe deshalb angenommen, dass selbst bei einer zu die-
sem Zeitpunkt bereits angedachten vergleichsweisen Erle-
digung des Schadensersatzprozesses vor dem OLG der
erzielte Schadensersatz nicht ausreichen wiirde, um die
Schulden seiner Mutter zu bezahlen.

28 Diese Annahme des Beteiligten Ziffer 1 ist plausibel.
Der Insolvenzverwalter C flihrt in seinem spateren Schluss-
bericht vom 0710.2020 aus, dass insgesamt Forderungen
i. H. v. 2026.336,47 € - mithin die vom Beteiligten Ziffer 1
genannten ,grob zwei Millionen Euro* - angemeldet waren.
Der Schadensersatzanspruch gegen das Universitatsklini-
kum F einschlieBlich Zinsen wurde (mit Schriftsatz der Kla-
gerseite vom 30.04.2019 im Verfahren 13 U 227/11) auf ins-
gesamt 1.764.896,89 € beziffert. In Hinblick auf die zur In-
solvenztabelle angemeldeten Forderungen konnte der
Beteiligte Ziffer 1 davon ausgehen, dass die gegen den
Nachlass gerichteten Verbindlichkeiten die Aktiva auch
dann Ubersteigen wiirden, wenn die geltend gemachte
Schadensersatzforderung - selbst in der angedachten Ho-
he - realisiert werden wirde.

29 bb) Diese Annahme des Beteiligten Ziffer 1 war tatsach-
lich unzutreffend. Die vorhandenen Verbindlichkeiten liber-
stiegen die Aktiva des Nachlasses nicht; der Nachlass war
mithin werthaltig und nicht Uberschuldet. Denn einzelne,
gegen den Nachlass gerichtete und zur Insolvenztabelle
angemeldete Forderungen wurden von den Glaubigern
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nicht weiterverfolgt oder blieben aus Rechtsgriinden unbe-
ricksichtigt.

30 Von den insgesamt angemeldeten Forderungen i. H. v.
2.026.336,47 € wurden ausweislich des Schlussberichts
des Insolvenzverwalters vom 0710.2020 Forderungen in
Hohe von (nur) 1.013.652,43 € festgestellt. Ein Teil der zu-
nachst angemeldeten Forderungen wurde ausweislich des
Schlussberichts vom 07.10.2020i. H. v. 542.191,78 € von den
Glaubigern zurickgenommen. In Hohe von insgesamt
470.492,26 € wurden Forderungen vom Nachlassinsolvenz-
verwalter bestritten und aus diesem Grund schlieBlich nicht
berlicksichtigt. Infolgedessen war der Nachlass entgegen
der Annahme des Beteiligten Ziffer 1 nicht tiberschuldet. Den
tatsachlich relevanten Verbindlichkeiteni. H. v.1.013.652,43 €
zuziiglich einer gegen die Masse festzusetzenden Vergii-
tung des Insolvenzverwalters i. H. v. 102.567,89 € standen
frei verfligbare Vermogenswerte der Erblasserin in Hohe
von insgesamt 1.549.031,89 € gegeniiber.

312. Der Irrtum des Beteiligten Ziffer 1 war fiir die (konkluden-
te) Annahme der Erbschaft im September 2018 ursachlich.

32 a) Die Anfechtung ist nur begriindet, wenn die Kenntnis
der wahren Sachlage bei objektiv verstandiger Wiirdigung
Anlass gegeben hatte, von der Erklarung - hier der Annah-
me der Erbschaft - abzusehen (MiinchKomm-BGB/Leipold,
§ 1954 Rdnr. 11). Dabei kommt es auch in Erbrechtsféllen in
besonderem Mafe auf eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise an, wobei eine objektive Beurteilung aus Sicht eines
verstandigen Dritten im Zeitpunkt der Erklarung vorzuneh-
men ist (KG, Beschluss vom 20.02.2018, 6 W 1/18, beck-on-
line Rdnr. 18; MinchKomm-BGB/Leipold, § 1954 Rdnr. 17,
BeckOGK-BGB/Heinemann, § 1954 Rdnr. 73).

33 b) Gemessen daran hat der Beteiligte Ziffer 1 zur Uber-
zeugung des Senats dargelegt, dass er die Erbschaft ohne
den Irrtum (iber die tatsachlich nicht vorhandene Uber-
schuldung des Nachlasses nicht angenommen, sondern
ausgeschlagen héatte. Andernfalls ware der werthaltige
Nachlass seiner Mutter wegen seines eigenen Insolvenz-
verfahrens der Masse und somit ausschlie3lich den Masse-
glaubigern zugutegekommen. Der Beteiligte Ziffer 1 war
auch nicht gehalten, eine werthaltige Erbschaft zum Vorteil
seiner Glaubiger anzunehmen. Vielmehr betonen die in ei-
nem Insolvenzverfahren geltenden gesetzlichen Regelun-
gen gerade den hochstpersonlichen Charakter der Ent-
scheidungen liber die Annahme und Ausschlagung einer
Erbschaft, § 83 Abs.1Satz1InsO. § 852 Abs. 1ZPO gewahr-
leistet, dass auch der Pflichtteilsanspruch nur auf der
Grundlage einer Entscheidung des Schuldners flir die Gel-
tendmachung des Anspruchs zugunsten der Insolvenz-
masse verwertet werden kann.

34 Daraus folgt, dass der Beteiligte Ziffer 1in Kenntnis der
wahren Vermogenslage im September 2018 die Erbschaft
auch aus Sicht eines verstandigen Dritten nicht angenom-
men, sondern ausgeschlagen hatte mit der Folge, dass die
Vermogenswerte aus dem Nachlass seiner Mutter seinen
drei Kindern als weitere Abkommlinge an seiner Stelle
(§ 1924 Abs. 3 BGB) zugeflossen waren. Der Beteiligte Zif-
fer 1 schilderte im Rahmen seiner Anhorung, dass seine
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Kinder, die aufgrund der besonderen Umstande - der Opa
war schwer erkrankt und ist im Jahr 2005 verstorben, die
Oma lag Uber viele Jahre hinweg im Koma - keine gemein-
same Zeit mit ihren GroBeltern verbringen durften. Fiir den
Beklagten Ziffer 1 sei es aufgrund der schwierigen familia-
ren Situation klar gewesen, dass seine Kinder verbleiben-
des Geld ihrer GroBeltern bekommen sollten.

35 3. Der Beteiligte Ziffer 1 hat die Anfechtung der Annahme
der Erbschaft mit notariell beglaubigtem Schreiben vom
29.10.2020 wirksam erklart.

36 a) Die Erklarung erfolgte in 6ffentlich beglaubigter Form
gegentiber dem zustandigen Nachlassgericht (§ 1955 Satz 1
und 2, § 1945 Abs. 1 BGB).

37 b) Mit der Erklarung vom 29.10.2020 wurde die sechs-
wochige Anfechtungsfrist gemai § 1954 Abs. 1 BGB einge-
halten.

38 aa) Die Frist zur Anfechtung der Annahme der Erbschaft
beginnt mit der Kenntnis des Anfechtungsberechtigten
vom Anfechtungsgrund. Kenntnis vom Irrtum hat der An-
fechtungsberechtigte, wenn ihm die dafiir maBgeblichen
Tatsachen bekannt werden und er erkennt, dass seine Er-
klarung eine andere Wirkung hatte, als er ihr beilegen wollte
(BayObLG, Beschluss vom 22121997, 1 Z BR 138/97,
beck-online; Grlineberg/Weidlich, § 1954 Rdnr. 7). Eine
volle Gewissheit liber die nachtraglich bekannt gewordenen
Tatsachen ist nicht erforderlich (OLG Diisseldorf, Urteil
vom 13.01.2017, 7 U 37/16, beck-online). Das bloBe Kennen-
miussen genligt ebenso wenig wie eine Vermutung oder der
Verdacht (BGH, Urteil vom 26.04.1973, Il ZR 116/17, WM
1973, 750, beck-online). Die Feststellungslast fiir die Ver-
saumung der Frist durch den Anfechtenden tragt derjenige,
der die Unwirksamkeit der Anfechtung geltend macht (vgl.
Kroi3/Horn, Biirgerliches Gesetzbuch: Erbrecht, 6. Aufl.
2022, § 1954 Rdnr. 23; BeckOGK-BGB/Heinemann, § 1954
Rdnr. 110).

39 bb) Die Tatsachen, die fiir die hinreichend sichere Beur-
teilung der bestehenden Verbindlichkeiten des Nachlasses
erforderlich waren, kannte der Beteiligte Ziffer 1 (erst) am
01.10.2020 durch die Ubersendung der Niederschrift des
Insolvenzgerichts Offenburg vom 21.09.2020.

40 (1) Zunachst hatte der Beteiligte Ziffer 1 im Juni 2020
dem Bericht des Insolvenzverwalters C vom 28.05.2020
entnehmen kdonnen, dass von den bislang zur Insolvenzta-
belle angemeldeten Forderungen nunmehr Forderungen
i. H. v. 919.120,05 € festgestellt und i. H. v. 391.647,07 € be-
stritten wurden. Ersichtlich war flir den Beteiligten Ziffer 1zu
diesem Zeitpunkt erstmals, dass Forderungen i. H. v
539.588,78 € zuriickgenommen worden waren. Er konnte
nach der Durchsicht des Berichts des Insolvenzverwalters
vom 28.05.2020 davon ausgehen, dass Verbindlichkeiten
nunmehr noch in Hohe von mindestens 1.310.767,10 € be-
stehen wirden.

41 Aus dem Bericht ging zudem hervor, dass frei verfligbare
Vermdgenswerte i. H. v. 1.548.939,84 € vorhanden sind, so-
dass die Insolvenzglaubiger gemaB § 38 InsO mit einer
Quotenzahlung von 100 % rechnen konnten.
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42 Zugleich ergab sich aus dem Bericht, dass die Glaubiger
aufgefordert werden sollten, ihre nachrangigen Forderun-
gen gemaf § 39 Abs. 11InsO zur Tabelle anzumelden. Dazu
fuhrte der Beteiligte Ziffer 1im Rahmen seiner Anhorung vor
dem Senat aus, dass er mit Zinsforderungen der Glaubiger
in Hohe von 4 bis 5 Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz
liber einen langeren Zeitraum und daher mit weiteren Ver-
bindlichkeiten gerechnet habe. Welche weiteren Verbind-
lichkeiten auf den Nachlass zukommen wiirden und insbe-
sondere, dass diese die Aktiva nicht libersteigen wiirden,
war flir den Beteiligten Ziffer 1 nach Erhalt des Berichts vom
28.05.2020, der keine Aussage zu einem mdoglichen Uber-
schuss trifft, auch mit Blick auf die — wie er nachvollziehbar
ausflihrte - ausstehenden Kosten des Insolvenzverwalters
nicht gewiss.

43 (2) Dass die Verbindlichkeiten schlieBlich die Hohe der
Aktiva des Nachlasses nicht erreichen wiirden, wurde dem
Beteiligten Ziffer 1 mit der ihm am 01.10.2020 zugegange-
nen Niederschrift des Insolvenzgerichts vom 21.09.2020
deutlich. Daraus war ersichtlich, dass von den angemelde-
ten Forderungen gemaf § 39 Abs. 1InsO in Hohe von ins-
gesamt 175.487,91 € (nur) Forderungen i. H. v. 80.335,38 €
festgestellt wurden. Angesichts der danach festgestellten
Verbindlichkeiten von 1.013.65243 € (933.31705 € +
80.335,38 €) offenbarte sich fiir den Beteiligten Ziffer 1 nun,
dass er auch unter Bertlicksichtigung der noch abzuziehen-
den Insolvenzverwaltervergiitung die relevanten Verbind-
lichkeiten unzutreffend, namlich zu hoch, eingeschatzt hat-
te und diese entgegen seiner Annahme im September 2018
die Aktiva nicht iibersteigen und zur Uberschuldung des
Nachlasses flihren wiirden.

44 (3) Dass der Beteiligte Ziffer 1 bereits zu einem friiheren
Zeitpunkt eine ausreichende Tatsachengrundlage zur ver-
lasslichen Beurteilung seiner abgegebenen Erklarung hat-
te, hat die insoweit darlegungs- und feststellungsbelastete
Beteiligte Ziffer 2, die sich auf eine Versdumung der An-
fechtungsfrist berufen hat, nicht zur Uberzeugung des Se-
nats vorgebracht. Dass der Beteiligte Ziffer 1infolge des von
ihr geschilderten Gesprachs am 08.07.2020 ausreichende
Kenntnis uber die relevanten Verbindlichkeiten gewinnen
musste, steht nicht zur Uberzeugung des Senats fest. Denn
die Beteiligte Ziffer 2 hat den Beteiligten Ziffer 1 nur dariiber
informiert, dass die fiir ihn im Insolvenzverfahren der Erblas-
serin geltend gemachten Forderungen i. H. v. 391.647,07 €
nicht durchzusetzen seien. Unklar war fir den Beteiligten
Ziffer 1 weiterhin, welche Forderungen nach § 39 InsO an-
gemeldet und wie hoch die Kosten flir das Insolvenzverfah-
ren sein wiirden. Im Ubrigen bekraftigte die Beteiligte Zif-
fer 2 in ihrem Schreiben vom 27.07.2020 die Forderungen
des Beteiligten Ziffer 1 und meldete dariiber hinaus nach-
rangige Zinsforderungen aus dem vollen Betrag i. H. v
95.645,19 € zur Tabelle an. Die Beteiligte Ziffer 2 liel3 die
Forderungen gegen den Nachlass gerade nicht fallen.

45 cc) Ausgehend von einem Fristbeginn am 01.10.2020
war durch die Erklarung des Beteiligten Ziffer 1 vom
2910.2020 - eingehend beim AG Offenburg am 30.10.2020 -
die Anfechtungsfrist nach § 1954 Abs. 1 BGB eingehalten.
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ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Prof. Dr. Jorn Heinemann,
Berlin

Die Entscheidung des OLG Karlsruhe betrifft zwar einen
auBBergewohnlichen Sachverhalt, beriihrt aber zentrale
Fragen der Anfechtung einer irrttimlich angenommenen
bzw. irrtiimlich ausgeschlagenen Erbschaft. Aufgrund
seiner speziellen Konstellation erscheint der Beschluss
besonders geeignet, einige Grundlagen der Erbschafts-
anfechtung kurz darzulegen, um die Ergebnisse des OLG
Karlsruhe einer kritischen Wiirdigung zu unterziehen. Im
Folgenden soll untersucht werden, welche Anforderun-
gen an einen Eigenschaftsirrtum wegen der Uberschul-
dung bzw. Nichtliberschuldung eines Nachlasses zu stel-
len sind (1.). AnschlieBBend wird das Kausalitatserfordernis,
das zwischen dem Irrtum und der Anfechtungserklarung
bestehen muss, eingehender betrachtet (2.).

1 Eigenschaftsirrtum bei Uberschuldung
bzw. Nichtiiberschuldung des Nachlasses

Unbestritten ist, dass ein Irrtum tiber die Uberschuldung
bzw. Nichtiiberschuldung eines Nachlasses einen Eigen-
schaftsirrtum i. S. d. § 119 Abs. 2 Alt. 2 BGB darstellen
kann, da der Nachlass in seiner Sachgesamtheit als ,Sa-
che" begriffen wird." Die herrschende Meinung verlangt
aber zusitzlich, dass die vermeintliche (Nicht-)Uber-
schuldung des Nachlasses auf der irrtimlichen Annahme
einer Zugehorigkeit bzw. Nichtzugehorigkeit bestimmter
Nachlassgegenstande beruhen muss.? Eine lediglich irr-
timliche Gesamtbewertung des Nachlasses, die zu ei-
nem positiven oder negativen Saldo fiihrt, stellt nach
herrschender Meinung keinen Eigenschaftsirrtum, son-

1 BayObLG, Beschluss vom 05.07.2002,1Z BR 45/01,
BayObLGZ 2002, 189, 205 = NJW 20083, 216, 221im An-
schluss an RG, Urteil vom 22.11.1935, V 77/35, RGZ 149, 235,
239; Beschluss vom 27.06.1938, IV B 16/38, RGZ 158, 50, 53;
KG, Beschluss vom 11.08.1992, 1W 38/91, OLGZ 1993, 1, 4;
OLG Diusseldorf, Beschluss vom 16.11.2016, I-3 Wx 12/16, ZEV
2017,92, 94; Beschluss vom 07.08.2019, I-3 Wx 170/18,
FGPrax 2019, 273, 274; Beschluss vom 20.11.2020, I-3 Wx
166/20, Rpfleger 2021, 290, 291; OLG Miinchen, Beschluss
vom 28.07.2015, 31 Wx 54/15, NJW-RR 2015, 1418, 1419; Er-
man/Schmidt, BGB, 17. Aufl. 2023, § 1954 Rdnr. 4; Miinch-
Komm-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022, § 1954 Rdnr. 11; NK-BGB/
Ivo, 6. Aufl. 2022, § 1954 Rdnr. 10; Staudinger/Otte, Neub.
2017, § 1954 Rdnr. 11; die Frage offen lassend hingegen das
vom OLG Karlsruhe zitierte RG, Urteil vom 26.09.1921, Rep. IV.
3/21,RGZ 103, 21, 22.

2  BayObLG, Beschluss vom 05.07.2002, 1Z BR 45/01,
BayObLGZ 2002, 189, 205 = NJW 2003, 216, 221; KG, Be-
schluss vom 19.10.2023, 6 W 31/23, ErbR 2024, 140, 143; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 07.08.2019, I-3 Wx 170/18,FGPrax
2019, 273, 274; Beschluss vom 20.11.2020, I-3 Wx 166/20,
Rpfleger 2021, 290, 291; Beschluss vom 09.12.2020, I-3 Wx
13/20FamRZ 2021, 901 (Ls.) = Rpfleger 2021, 354, 355; OLG
Hamburg, Beschluss vom 07.03.2018, 2 W 31/16, FGPrax
2018, 223, 224; OLG Miinchen, Beschluss vom 28.07.2015,
31Wx 54/15, NJW-RR 2015, 1418, 1419; Erman/Schmidt,

a. a. O. (Fn. 1) Rdnr. 5b; MiinchKomm-BGB/Leipold, a. a. O.
(Fn. 1) Rdnr. 13, 14; NK-BGB/Ivo, a. a. O. (Fn. 1) Rdnr. 11.
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dern allenfalls einen Motivirrtum dar.® Auch eine fehler-
hafte Bewertung einzelner Nachlassbestandteile stellt
keine verkehrswesentliche Eigenschaft dar.* Das gilt auch
fur den Fall, dass eine zum Nachlass gehorende Forde-
rung oder Verbindlichkeit zwar bekannt ist, deren rechtli-
che oder tatsachliche Durchsetzbarkeit aber falsch ein-
geschatzt wird,® zum Beispiel weil ein Nachlassglaubiger
eine zum Zeitpunkt der Annahme bzw. Ausschlagung be-
stehende unverjahrte Forderung gegen den Nachlass
nachtraglich verjahren lasst.®

Auch das OLG Karlsruhe schlie3t sich dieser Auffassung
unter ausdriicklicher Zurilickweisung der Gegenansicht’
an. Im Fortgang der Entscheidung wird jedoch deutlich,
dass der Senat nur bei Befolgung dieser Gegenansicht
einen Eigenschaftsirrtum hatte bejahen dirfen. Obwonhl
dem Erklarenden bereits bei Annahme der Erbschaft auf-
grund der im Insolvenzverfahren getroffenen Feststellun-
gen alle Nachlassforderungen und Nachlassverbindlich-
keiten bekannt waren und sich im Nachhinein allein deren
Durchsetzbarkeit (teils wurde durch Vergleich ein Scha-
densersatzanspruch zur Masse gezogen, teils wurden
Forderungen vom Insolvenzverwalter zuriickgewiesen,
teils wurden angemeldete Forderungen zurlickgenom-
men) anders dargestellt hat, hebt das OLG Karlsruhe im
Ergebnis allein auf den unterschiedlichen Saldo zwischen
Aktiva und Passiva zum Zeitpunkt der Erbschaftsannah-
me und zum Zeitpunkt des Schlussberichts des Insol-
venzverwalters ab. Es liegt also nach herrschender Mei-
nung allenfalls ein unbeachtlicher Bewertungsirrtum
hinsichtlich der Hohe des Nachlasses vor, nicht aber ein
auf das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein einer
Nachlassforderung bezogener Irrtum. Denn anders als in
einer Entscheidung des OLG Minchen, in welcher der die
Erbschaft Annehmende davon ausgegangen war, eine

BayObLG, Beschluss vom 28.04.1998, 1 Z BR 26/98, NJWE-
FER 1998, 178, 180; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
05.09.2008, I-3 Wx 123/08, FGPrax 2009, 27, 28 = ZEV
2009, 137, 138; Beschluss vom 16.11.2016, I-3 Wx 12/16, ZEV
2017, 92, 94; Beschluss vom 27.01.2020, I1-3 Wx 167/19, ZEV
2020, 484 = FamRZ 2020, 1413, 1414; OLG Hamburg, Be-
schluss vom 07.03.2018, 2 W 31/16, FGPrax 2018, 223, 224;
OLG KoIn, Beschluss vom 15.05.2017, 2 Wx 109/17, BeckRS
2017,124757; OLG Miinchen, Beschluss vom 28.07.2015,

31 Wx 54/15, NJW-RR 2015, 1418, 1419; OLG Stuttgart, Urteil
vom 29.01.2009, 19 U 150/08, NotZ 2009, 346, 347; so Ubri-
gens bereits das vom OLG Karlsruhe zitierte RG, Urteil vom
26.09.1921, Rep. IV. 3/21, RGZ 103, 21, 23.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 05.09.2008, I-3 Wx 123/08,
FGPrax 2009, 27, 28 = ZEV 2009, 137, 138; Beschluss vom
2701.2020, I-3 Wx 167/19, ZEV 2020, 484 = FamRZ 2020,
1413 (1414); OLG Rostock, Beschluss vom 14.09.2011,3 W
118/10, NJW-RR 2012, 1356, 1357.

BayObLG, Beschluss vom 05.07.2002,1Z BR 45/01,
BayObLGZ 2002, 189, 206 = NJW 2003, 216, 221;
MiinchKomm-BGB/Leipold, a. a. O. (Fn. 1) Rdnr. 12.

LG Berlin, Beschluss vom 06.05.1975, 83 T 181/75, NJW
1975, 2104.

RGRK-BGB/Johannsen, 12. Aufl. 1974, § 1954 Rdnr. 4; Stau-
dinger/Otte, a. a. O. (Fn. 1) Rdnr. 15; BeckOGK-BGB/Heine-
mann, Stand: 01.02.2024, § 1954 Rdnr. 66.
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vermeintlich verjahrte Forderung stelle gar keine Nach-
lassverbindlichkeit mehr dar? war vorliegend dem Erkla-
renden aufgrund der Gesprache mit dem Insolvenzver-
walter durchaus bewusst, dass die endgliltige Hohe der
Aktiva und Passiva noch von den weiteren Feststellungen
im Rahmen des Insolvenzverfahrens abhing.

2. Ursachlichkeit des Irrtums fiir die Annah-
me bzw. Ausschlagung der Erbschaft
(Kausalitatserfordernis)

Der Irrtum muss fiir die Annahme bzw. Ausschlagung der
Erbschaft ursachlich gewesen sein, d. h. der Anfechtende
muss darlegen und ggf. beweisen, dass er ohne den Irr-
tum die Erbschaft nicht angenommen bzw. nicht ausge-
schlagen hatte.® Hierflir ist eine objektive Wertung auf
den Zeitpunkt des Ablaufs der Ausschlagungsfrist vorzu-
nehmen.® Abzustellen ist darauf, dass weder der Irrende
noch ein unparteiischer Dritter bei verstandiger Wiirdi-
gung aller Umstande die Annahme bzw. Ausschlagung
erklart hatten." Zugrunde zu legen sind aber nur Umstan-
de, die dem Erklarenden zum Zeitpunkt des Ablaufs der
Ausschlagungsfrist bekannt waren oder damals mit zu-
mutbarer Anstrengung erfahrbar waren, nicht jedoch erst
wesentlich spéter erfahrbare Umstande.”” Denn mit dem
Kausalitatserfordernis soll allein einem Missbrauch des
Anfechtungsrechts vorgebeugt werden, indem es ,,sub-
jektiven Launen“ den Schutz versagt.”®

Diese ,Plausibilitatskontrolle“™* nimmt auch das OLG
Karlsruhe vor, wobei es vorgeblich eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise einnimmt, dabei aber zu einem ganz
anderen Ergebnis als das erstinstanzliche Nachlassge-

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.07.2015, 31 Wx 54/15,
NJW-RR 2015, 1418, 1419.

BayObLG, Beschluss vom 13.01.1983, BReg. 1Z 27/82,
BayObLGZ 1983, 9, 12; Beschluss vom 24.06.1983, BReg.1Z
124/82, BayObLGZ 1983, 153, 163; OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 31.01.2011, I-3 Wx 21/11, ZEV 2011, 317, 318; Be-
schluss vom 27.01.2020, I-3 Wx 167/19, ZEV 2020, 484 =
FamRZ 2020, 1413, 1414; Beschluss vom 20.11.2020, -3 Wx
166/20, Rpfleger 2021, 290, 291; MiinchKomm-BGB/Leipold,
a. a. O. (Fn. 1) Rdnr. 17; Staudinger/Otte, a. a. O. (Fn. 1) Rdnr. 17.

BGH, Beschluss vom 10.06.2015, IV ZB 39/14, NJW 2015,
2729 = ZEV 2015, 468, 469; KG, Beschluss vom 28.11.2014,
6 W 140/14, FGPrax 2015, 80, 81 = ZEV 2015, 96, 97; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 10.01.2013, I-3 Wx 155/12,
FGPrax 2013, 122,123 = NJW-RR 2013, 842 (843).

BGH, Beschluss vom 10.06.2015, IV ZB 39/14, NJW 2015,
2729 = ZEV 2015, 468, 469; KG, Beschluss vom 28.11.2014,
6 W 140/14, FGPrax 2015, 80, 81 = ZEV 2015, 96, 97, jeweils
unter Berufung auf RG, Urteil vom 19.02.1934, IV 394/33,
RGZ 143, 419, 424.

BGH, Beschluss vom 10.06.2015, IV ZB 39/14, NJW 2015,
2729 = ZEV 2015, 468, 469; KG, Beschluss vom 28.11.2014,
6 W 140/14, FGPrax 2015, 80, 81 = ZEV 2015, 96, 97.

KG, Beschluss vom 28.11.2014, 6 W 140/14, FGPrax 2015, 80,
81=ZEV 2015, 96, 97.

KG, Beschluss vom 28.11.2014, 6 W 140/14, FGPrax 2015, 80,
81=ZEV 2015, 96, 97.
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Biirgerliches Recht - Erbrecht

richt® kommt. Betrachtet man den Sachverhalt ohne die
weiteren Besonderheiten (namlich die eigene Insolvenz
des Annehmenden und das schwebende Insolvenzver-
fahren uber das Vermdgen der Erblasserin), so hatte ein
unparteiischer Dritter - ,,ein umsichtiger Erbe“, wie das
KG formuliert®® - bereits zum damaligen Zeitpunkt vor-
sorglich die Erbschaft nicht angenommen, sondern aus-
geschlagen und nach Kenntnis des Irrtums die Ausschla-
gung angefochten.” Da der Erbe die Erbschaft aber
angenommen hat, war sein Irrtum Uber die spatere Wert-
haltigkeit des Nachlasses nicht ursachlich fiir seine da-
malige Entscheidung. Das Argument lautet: Wer einen
Uberschuldeten Nachlass annimmt und nicht etwa aus-
schlagt, der nimmt einen sich nachtraglich als werthaltig
herausstellenden Nachlass erst recht an und schlagt ihn
nicht etwa aus.

Dabei darf freilich nicht Gbersehen werden, dass die
Rechtsprechung die besonderen Umstidnde des Falls
und die besonderen Kenntnisse des Erklarenden im Rah-
men der Kausalitdtspriifung durchaus beriicksichtigt.”®
Neben dem vernlinftigen Motiv, eine liberschuldete Erb-
schaft auszuschlagen, muss auch das ebenso verniinfti-
ge Motiv, eine werthaltige Erbschaft auszuschlagen,
wenn der Ausschlagende seinerseits liberschuldet ist,”
berlicksichtigt werden. Dabei soll zunachst unterstellt
werden, die Irrtumssituation ware nicht eingetreten: Wie
also hatte ein umsichtiger, aber lberschuldeter Dritter
gehandelt, dem eine liberschuldete Erbschaft angefallen
ware? Hatte er getreu dem Motto ,wenn schon, denn
schon” seinen bestehenden Verbindlichkeiten mogli-
cherweise weitere hinzugefligt oder hatte er nach dem
Motto ,weniger ist mehr” die Erbschaft sicherheitshalber
ausgeschlagen? Bei Zugrundelegung einer verniinftigen
wirtschaftlichen Betrachtungsweise hatte man die uber-
schuldete Erbschaft dennoch ausgeschlagen, um den
eigenen Schuldenstand nicht zu erhohen und um die For-
derungen der Eigenglaubiger nicht noch weiter zu gefahr-
den. Die Annahme der Erbschaft des Insolvenzschuld-
ners ware zwar eine rechtlich zulassige und - wegen § 83
InsO - nicht einmal anfechtbare Rechtshandlung, die sich
aber aus Sicht seiner Glaubiger moglicherweise als mo-
ralisch verwerfliche, wirtschaftlich destruktive und daher
gerade nicht vernilinftige Handlung entpuppt. Dass der
Insolvenzschuldner mit der Annahme der liberschuldeten
Erbschaft den im Falle seiner Ausschlagung nachrticken-
den Erben Unannehmlichkeiten ersparen modchte, mag
zwar ein beachtliches und verniinftiges Motiv darstellen,
tritt aber hinter die vorrangige Abwehr von (weiteren)

15 AG Offenburg, Beschluss vom 17.08.2021, 904 VI 1149/20,
BeckRS 2021, 63138.

16 KG, Beschluss vom 28.11.2014, 6 W 140/14, FGPrax 2015, 80,
81=ZEV 2015, 96, 97.

17 KG, Beschluss vom 28.11.2014, 6 W 140/14, FGPrax 2015, 80,
81=ZEV 2015, 96, 97.

18 BGH, Beschluss vom 10.06.2015, IV ZB 39/14, NJW 2015,
2729 = ZEV 2015, 468, 469; KG, Beschluss vom 28.11.2014,
6 W 140/14, FGPrax 2015, 80, 81f. = ZEV 2015, 96, 97.

19 BeckOGK-BGB/Heinemann, a. a. O. (Fn. 7), § 1942 Rdnr. 29.
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Schulden zuriick. Die nachriickenden Erben hatte ohne
Weiteres ebenfalls die Ausschlagung der liberschuldeten
Erbschaft erklart; besonders schwerwiegende Nachteile
im Vergleich zur Beteiligung an einem Nachlassinsol-
venzverfahren sind damit nicht verbunden. Kehrt sich die-
se Betrachtungsweise um, wenn sich nachtraglich her-
ausstellt, dass die vermeintlich liberschuldete Erbschaft
in Wahrheit werthaltig ist? Ich meine, nein: Wenn ein In-
solvenzschuldner einen lberschuldeten Nachlass ange-
nommen hat, obwohl ihn ein verninftiger Insolvenz-
schuldner ausgeschlagen hatte, so hatte ein vernlinftiger
Insolvenzschuldner den werthaltigen Nachlass erst recht
angenommen, um den Stand seiner Verbindlichkeiten zu
minimieren.?°

Das OLG Karlsruhe freilich stellt plotzlich die wirtschaftli-
che Betrachtungsweise hintan und zeichnet das riihrige
Bild eines zerstorten Familienidylls, das nunmehr durch
die Anfechtung der Annahme einer vermeintlich Utber-
schuldeten Erbschaft, die als werthaltige jetzt den Enkel-
kindern ungeschmalert zufallen kann, wenigstens teilwei-
se gekittet wird: ,Ende gut, alles gut®. Naturlich nicht aus
Sicht der Insolvenzglaubiger, die sich erneut den destruk-
tiven ,Launen” des Insolvenzschuldners ausgesetzt se-
hen. Dem OLG Karlsruhe ist zuzustimmen, dass der Ge-
setzgeber die Annahme und Ausschlagung einer
Erbschaft in die hochstpersonliche Entscheidung des In-
solvenzschuldners gelegt hat.? Dieser darf die Erbschaft
aus vernlinftigen oder unverniinftigen Beweggriinden an-
nehmen oder ausschlagen. Diese Hochstpersonlichkeit
geht aber nicht so weit, dem Insolvenzschuldner im
Nachhinein auch jede ,Grille” im Rahmen der Anfechtung
dieser Erklarungen ,durchgehen zu lassen®. Ein verniinfti-
ger Dritter hatte - egal ob selbst liberschuldet oder nicht
- die Uberschuldete Erbschaft ausgeschlagen und - bei
Gewahrwerden seines Irrtums - die Ausschlagung ange-
fochten und diese angenommen. Fraglich ist allenfalls, ob
ein vernlinftiger, aber Uberschuldeter Dritter eine nicht
Uberschuldete Erbschaft in jedem Fall zugunsten der
nachriickenden Erben ausgeschlagen hatte. Genau die-
sen Erfahrungssatz stellt das OLG auf, wobei es aber mei-
nes Erachtens nicht alle in Betracht kommenden Ge-
sichtspunkte einbezieht: Der Ausschlagende kann die
Erbschaft nur eingeschrankt ,steuern“, sodass diese
nicht in jedem Fall an eine - aus Sicht des Ausschlagen-
den - ,wiirdige* Person fallt.?> Neben diese Unwagbarkeit
tritt als weiteres Argument, dass der Ausschlagende
maoglicherweise gar keinen nachriickenden Erben hat,
dem er den Anfall der Erbschaft mehr als seinen eigenen
Glaubigern ,gonnen” wirde. Und schlieB3lich darf nicht
der Zeitpunkt des Erbschaftsanfalls auBer Betracht ge-
lassen werden: Befindet sich der (ehemalige) Insolvenz-

20 Ebenso AG Offenburg, Beschluss vom 17.08.2021, 904 VI

1149/20, BeckRS 2021, 63138.

Vgl. zuletzt BGH, Beschluss vom 28.09.2023, IX ZA 14/23,
NJW 2024, 366 = NZI 2024, 119 = ZEV 2024, 92.

22 Vgl. BGH, Beschluss vom 22.03.2023, IV ZB 12/22, NJW

2023, 1725 = FGPrax 2023, 119 zur Unanfechtbarkeit einer
fehlgegangenen ,lenkenden Ausschlagung*.
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schuldner im Restschuldbefreiungsverfahren, so muss er
von einer ihm nach Beendigung des Insolvenzverfahrens
und vor dem Ende der Abtretungsfrist (§ 287 Abs. 2 Satz 1
InsO, die seit dem 01.10.2010 nur noch drei Jahre betragt)
angefallenen Erbschaft nur die Halfte an den Treuhander
herausgeben, wahrend er die andere Halfte behalten darf,
§ 295 Satz1Nr. 2 InsO. Das stellt einen starken Anreiz dar,
die Erbschaft anzunehmen, um zumindest zur Halfte in
deren Genuss zu kommen, wahrend man bei einer Aus-
schlagung jeden rechtlichen und wirtschaftlichen Ein-
fluss auf die Erbschaft verliert. Man sieht also, dass die
Motivlage eines lberschuldeten Erben keineswegs
zwangslaufig und in jedem Fall darauf gerichtet sein
muss, eine werthaltige Erbschaft auszuschlagen, um sie
den Eigenglaubigern zu entziehen und den nachriicken-
den Erben zukommen zu lassen. Der vom OLG Karlsruhe
aufgestellte Erfahrungssatz lasst sich somit nicht zwin-
gend herleiten.

Auch der vom OLG und dem AG Offenburg mitgeteilte
Sachverhalt nahrt Zweifel, ob der Irrtum des Anfechten-
den im vorliegenden Fall wirklich ursachlich fiir die An-
fechtung war. Bei genauer Betrachtung des Sachverhalts
hat man den Eindruck, der Erklarende hatte sich bei An-
nahme der Erbschaft weder lber die konkrete Zusam-
mensetzung des Nachlasses noch iber eine konkrete
Uberschuldung Gedanken gemacht. Dem Nachlassge-
richt hat der Anfechtende bei Annahme der Erbschaft ein
Vermdgen von 444,39 € angegeben und gleichzeitig mit-
geteilt, der Nachlass sei liberschuldet. Diese wider-
sprlichliche Aussage kann unterschiedlich gedeutet wer-
den, durchaus auch als Gleichgiiltigkeit hinsichtlich einer
etwaigen Uberschuldung. Es entspricht aber ganz herr-
schender Meinung,?® dass derjenige, dem die Tatsache
der Uberschuldung oder Nichtiiberschuldung des Nach-
lasses gleichgiiltig ist, keinen hinreichenden Grund zur
Anfechtung hat. Vielleicht wurde die Erbschaft aber auch
aus anderen Beweggriinden angenommen. Beispiels-
weise weil der Anfechtende insgeheim doch von einer
Werthaltigkeit des Nachlasses ausging (schlieB3lich hat er
- laut Sachverhalt - den Schadensersatzprozess gegen
das Universitatsklinikum eng mit dem Nachlassinsol-
venzverwalter ,begleitet). In diesem Fall wiirde schon
das Vorliegen eines Irrtums zweifelhaft sein, dessen Kau-
salitat aber jedenfalls fehlen. SchlieBlich konnte der An-
fechtende auch die Voraussetzungen des § 295 Satz 1
Nr. 2 InsO falsch verstanden haben, was aber als bloBer
Rechtsirrtum keine Anfechtungsmaoglichkeit eréffnet hat-
te. Vielleicht hat der Anfechtende die Erbschaft aber auch
deshalb angenommen, weil er durch das bereits laufende
Insolvenz- und spatere Nachlassinsolvenzverfahren aus-
reichend - auch nach Beendigung des eigenen Insol-

23 KG, Beschluss vom 19.10.2023, 6 W 31/23, ErbR 2024, 140,
143; OLG Disseldorf, Beschluss vom 20.07.2004, I-3 Wx
193/04, ZEV 2005, 255; Beschluss vom 05.09.2008, I-3 Wx
123/08, FGPrax 2009, 27, 28; Beschluss vom 31.01.2011, I-3
Wx 21/11, ZEV 2011, 317, 318; OLG Rostock, Beschluss vom
14.09.2011, 3 W 118/10, NJW-RR 2012, 1356, 1357; NK-BGB/
Ivo, a. a. O. (Fn. 1) Rdnr. 14; Staudinger/Otte, a. a. O. (Fn. 1)
Rdnr. 17.
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venzverfahrens - vor einer eigenen (,unbeschrankten®)
Haftung abgeschirmt war und sich eine etwaige Rest-
schuldbefreiung auch auf diese Verbindlichkeiten erstre-
cken hatte. Zumindest konnte er nach Durchflihrung des
Nachlassinsolvenzverfahrens auch ohne Restschuldbe-
freiung den verbliebenen Nachlassforderungen die Er-
schopfungseinrede des § 1989 entgegenhalten. Insofern
konnte der Anfechtende bewusst auf einen ,guten Aus-
gang“ des Nachlassinsolvenzverfahrens spekulieren. Bei
Erschopfung des Nachlasses hatte er trotz Annahme der
Uberschuldeten Erbschaft keinen personlichen und wirt-
schaftlichen Nachteil erlitten (seine Eigenglaubiger wonhl
auch nicht, weil § 1975 BGB auch nach Beendigung des
Nachlassinsolvenzverfahrens daflir sorgt, dass das Ei-
genvermogen nicht fir Nachlassverbindlichkeiten haf-
tet?#), bei Erzielung eines Uberschusses aber durch An-
fechtung der Annahme den werthaltigen Nachlass seinen
Eigenglaubigern entzogen. Ein solches Verhalten ist mei-
nes Erachtens vom Schutzzweck des § 83 InsO und des
§ 1954 BGB nicht umfasst. Der Insolvenzschuldner soll
frei in seiner Entscheidung sein, eine Erbschaft anzuneh-
men oder auszuschlagen, gleichgiiltig, ob diese werthal-
tig oder Uberschuldet ist. Er ist auch berechtigt, seine
Entscheidung anzufechten, wenn er sich bei Abgabe sei-
ner Erklarung tiber die Uberschuldung/Nichtiiberschul-
dung dieses Nachlasses geirrt haben sollte. Wie Dorn zu-
gespitzt formuliert hat, ,ermdglicht das deutsche Modell
es dem Schuldner damit in der Mehrzahl der Falle, den
erbrechtlichen Erwerb unter dem Deckmantel vermeintli-
cher personlicher Ausschlagungsmotive an seinen Glau-
bigern vorbei in die ndchste Generation zu schleusen“.?®
Es soll ihm aber nicht ein ,Rosinenpicken“ ermaoglicht
werden, eine moglicherweise liberschuldete Erbschaft
ohne Nachteile anzunehmen, diese aber bei sich spater
herausstellender Nichtiiberschuldung seinen Glaubigern
wieder zu entziehen. Wer eine vermeintlich tiberschulde-
te Erbschaft annimmt, unterliegt keinem eine Anfechtung
begriindenden Irrtum, wenn sich im Nachhinein die Wert-
haltigkeit des Nachlasses herausstellt, weil er ,durch den
Irrtum wirtschaftlich keinen Nachteil erleidet”.?

Losgeldst von der Uberschuldung des Erben im vorlie-
genden Fall, muss die Entscheidung des OLG Karlsruhe
auch deshalb abgelehnt werden, weil sie dem Anneh-
menden bzw. Ausschlagenden einer in der Nachlassin-
solvenz befangenen Erbschaft stets nach Beendigung
des Insolvenzverfahrens die Gelegenheit verschaffen
wirde, die Werthaltigkeit des Nachlasses nach Vorliegen
des Schlussberichts des Nachlassinsolvenzverwalters
erneut zu Uberprifen, um eine Anfechtung seiner damali-
gen Entscheidung in Erwagung zu ziehen. Dies wiirde zu
erheblicher Rechtsunsicherheit flihren, andererseits dem
Erklarenden die Moglichkeit verschaffen, das Verfahren
fir ihn ,arbeiten” zu lassen, um im Nachhinein eine Irr-

24  Borner, JuS 1968, 53 (55).

25 Dorn, Das Ausschlagungsrecht in der Insolvenz, 2020,
S. 325.

26 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 08.12.2009, 20 W
325/09, BeckRS 2010, 19148.
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

tumsanfechtung vortragen zu konnen. Denn der Schluss-
bericht des Insolvenzverwalters wird immer einen ande-
ren Vermogensstand ausweisen als die zum Zeitpunkt
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens von ihm aufge-
stellte Vermogensiibersicht nach § 153 InsO.

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

13. Eintragung einer KG vor Eintragung der
Komplementar-GmbH

OLG Brandenburg, Beschluss vom 10.07.2024, 7 W 41/24

BGB §707a Abs. 1Satz 2
HGB $105 Abs. 3, $§106 Abs. 2 Nr. 2 lit. b, § 161 Abs. 2,
$162 Abs. 1

LEITSATZ:

Eine Kommanditgesellschaft darf nicht in das Handelsre-
gister eingetragen werden, wenn ihre Komplementarin
eine Gesellschaft ist, die ihrerseits in das Handelsregister
eingetragen werden muss, aber noch nicht eingetragen
worden ist.

ZUR EINORDNUNG:

Die Entscheidung weist auf eine Anderung der rechtli-
chen Lage durch das MoPeG hin. Bislang war es moglich
und teilweise auch Ublich, dass bei der Griindung einer
GmbH & Co. KG durch eine noch nicht eingetragene
GmbH die GmbH i. Gr. als Komplementérin eingetragen
werden kann. Dies kann registerrechtlich nun nicht mehr
erfolgen, weil § 106 Abs. 2 Nr. 2 lit. b HGB mittlerweile die
Angabe der Registerdaten der Gesellschaft erfordert,
die erst vorliegen, nachdem die GmbH in das Handels-
register eingetragen wurde. Es muss daher darauf ge-
achtet werden, dass eine Personengesellschaft, an der
eine Kapitalgesellschaft oder eine andere Personenge-
sellschaft, die im Gesellschaftsregister eingetragen wer-
den kann, beteiligt ist, nunmehr erst dann in das Han-
delsregister eingetragen werden kann, wenn auch die
Gesellschafter-Gesellschaft in das entsprechende Re-
gister eingetragen wird. Bei eiligen Fallen muss daher ein
etwaiger Vorvollzug einkalkuliert werden.

Der Herausgeberbeirat (PM)

AUS DEN GRUNDEN:

1 Mit der angefochtenen Verfligung hat das Registergericht
der Antragstellerin eine Frist zur Behebung eines Eintra-
gungshindernisses gesetzt. Das Registergericht hat ge-
meint, die als Kommanditgesellschaft errichtete Antrag-
stellerin konne nicht in das Handelsregister eingetragen
werden, solange ihre Komplementarin, eine Unternehmer-
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gesellschaft (haftungsbeschrankt), nicht in das Handelsre-
gister eingetragen sei und fiir diese Eintragung nicht we-
nigstens ein Antrag gestellt sei.

2 Die dagegen gerichtete Beschwerde der Antragstellerin
ist unbegriindet.

3 Eine Kommanditgesellschaft darf nicht in das Handelsre-
gister eingetragen werden, wenn ihre Komplementarin eine
Gesellschaft ist, die ihrerseits in das Handelsregister ein-
getragen werden muss, aber noch nicht eingetragen wor-
denist.

4 Die materielle Rechtslage wird davon nicht berlihrt: Wenn
die KG zu ihrer Entstehung der Eintragung nicht bedarf
(§ 161 Abs. 2, § 105 Abs. 2 HGB), besteht sie allein kraft des
Gesellschaftsvertrags auch mit einer Vor-GmbH als Kom-
plementarin. Bedarf sie der Eintragung, besteht zuvor eine
GbR mit der Vor-GmbH als Gesellschafterin.

5 Anders als diese materielle Rechtslage ist indes das
Registerrecht durch die am 01.01.2024 in Kraft getretenen
Anderungen des Personengesellschaftsrechts in hier ent-
scheidungserheblicher Hinsicht verandert worden. Die
zuvor unbestrittene Auffassung, die KG dirfe mit der Vor-
GmbH als ihrer Komplementarin eingetragen werden, und
diese Eintragung sei sodann, nach Eintragung der GmbH,
richtigzustellen (BGH, NJW 1985, 736), ist mit dem geander-
ten Recht nicht mehr vereinbar.

6 Eine Gesellschaft mbH in Griindung eignet sich ebenso
als Komplementarin einer KG wie eine bereits mit dem Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrags entstandene und rechts-
fahige Gesellschaft anderer Rechtsform, die in ein Register
eingetragen werden muss oder eingetragen werden kann.
Aber die KG soll nach den - neuen - § 161 Abs. 2, § 162 Abs.
1, § 105 Abs. 3, § 106 Abs. 2 Nr. 2 lit. b HGB, § 707a Abs. 1
Satz 2 BGB erst eingetragen werden, wenn ihre Komple-
mentarin bereits eingetragen ist (Ebenroth/Boujong/Oe-
pen, HGB, 5. Aufl. 2024, § 162 Rdnr. 8). Die doppelte Regis-
terpublizitat, die fiir die Gesellschaft und fiir ihre Gesell-
schafter-Gesellschaften gelten soll, ist als eines der mit den
Rechtsanderungen verfolgten Anliegen verallgemeine-
rungsfahig (Henssler/Strohn/Servatius, GesR, 6. Aufl. 2024,
§ 707a BGB Rdnr. 2). Dieses Anliegen verfolgen die § 161
Abs. 2, § 105 Abs. 3 HGB, die nicht die direkte, wortlautver-
haftete, sondern die entsprechende Anwendung der Vor-
schriften anordnen, die fiir die offene Handelsgesellschaft
und die Gesellschaft blirgerlichen Rechts gelten. Das Ver-
weisziel, § 707a Abs. 1 Satz 2 BGB, ordnet die doppelte Re-
gisterpublizitat der GbR und ihrer Gesellschafter GbR an,
und uber diesen Wortlaut hinaus gilt diese Anforderung ent-
sprechend fir andere Gesellschaften als die GbR, sodass
ihre Eintragung erforderlich ist, damit sie als Komplementa-
rin und somit die von ihr gegriindete Kommanditgesell-
schaft eingetragen werden kann. Eine besondere, die
GmbH betreffende Norm ist allein wegen des sie betreffen-
den Eintragungszwangs (§ 7 Abs. 1 GmbHG) flir entbehrlich
gehalten worden (RegE, BT-Drucks. 19/27635, S. 132). Der -
neue - Grundsatz doppelter Registerpublizitat ist dadurch
auch fiir eine Vor-GmbH als Komplementarin nicht einge-
schrankt worden. Die Vor-GmbH bedarf nicht der Eintra-
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gung, und dennoch darf die mit ihr als Komplementérin ge-
griindete KG nicht eingetragen werden, weil deren Gesell-
schaftsvertrag nicht die Vor-GmbH als Komplementarin
vorsieht, sondern die aus der Griindungsphase herausge-
tretene GmbH. Weil diese GmbH - auch als haftungsbe-
schrankte Unternehmergesellschaft - der Eintragung be-
darf, vermittelt die entsprechende Anwendung des § 707a
Abs. 1 Satz 2 BGB dieses Publizitatserfordernis auf die ein-
zutragende KG.

7 Es reicht nach § 707a Abs. 1 Satz 2 BGB nicht aus, die Ge-
sellschaft in sicherer Erwartung der Eintragung ihrer Gesell-
schafter-Gesellschaft eintragen zu konnen. Die Norm lasst
die Eintragung nicht zu, sobald fiir die Gesellschafter-Ge-
sellschaft ein Eintragungsantrag gestellt ist, dem keine
offensichtlichen Hindernisse entgegenstehen. Erst die Ein-
tragung der Gesellschafter-Gesellschaft eroffnet der Ge-
sellschaft deren eigene Eintragung. Die entsprechende
Anwendung fuhrt fiir die Vor-GmbH zu dem Ergebnis, nicht
die Eintragungspflicht der GmbH und nicht deren Eintra-
gungsantrag als Eintragungsvoraussetzung ausreichen zu
lassen, sondern erst die vollzogene Eintragung der GmbH,
die als Komplementarin vorgesehen ist.

8 Die von der Antragstellerin nachgewiesenen Kommentie-
rungen des neuen Rechts (..) stehen dieser Auslegung
nicht entgegen:

9 O meint an der oben bereits angeflihrten Stelle, die Vor-
GmbH komme als Komplementarin in Betracht; einzutragen
sei die GmbH, wenn sie ihrerseits eingetragen werde, bevor
das Eintragungsverfahren der KG abgeschlossen sei. Damit
ist die hier interessierende Frage nicht angesprochen, was
geschehen soll, wenn die GmbH noch nicht eingetragen ist,
wenn das KG-Eintragungsverfahren abgeschlossen werden
konnte. Sicherlich trifft zu, dass die Vor-GmbH nicht als
Komplementarin eingetragen werden muss, nur um deut-
lich werden zu lassen, dass die KG schon mit ihr als Kom-
plementarin bestanden hat und nicht erst mit der eingetra-
genen GmbH.

10 Wolff, Eberl und Beyer verweisen auf die oben bezeich-
nete Entscheidung des BGH, ohne zu erortern, ob die
Rechtsdnderung die damals vertretene Auffassung Uber-
holt haben kdnnte (Miinchner Handbuch des Gesellschafts-
rechts/Wolff, 6. Aufl. 2024, § 4 Rdnr. 12; NK-HGB/Eberl,
4. Aufl. 2024, § 162 Rdnr. 6; BeckOK-HGB/Beyer, Stand:
April 2024, § 162 Rdnr. 5).

()
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14. Rechtsformzusatz beim Namen der
Gesellschaft

OLG Hamburg, Beschluss vom 22.04.2024,11 W 19/24
BGB § 707a Abs. 2 Satz 1

LEITSATZ:

Der Rechtsformzusatz ,,eGbR“ kann auch vor dem Gesell-
schaftsnamen platziert werden. Solange die Rechtsform
eindeutig erkennbar ist, geniigt die Gesellschaft auch
hierdurch der Verpflichtung aus § 707a Abs. 2 Satz 1 BGB.
Die Parallelvorschriften § 19 HGB, § 4 AktG und § 4 GmbH
verwenden den Begriff ,Zusatz“ nicht, sodass die Stel-
lung des Rechtsformzusatzes innerhalb der Firma grund-
satzlich frei wahlbar ist. Es sind keine Anhaltspunkte er-
kennbar, die eine andere Bewertung des § 707a Abs. 2
Satz 1 BGB rechtfertigen. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:
1Die zulassige Beschwerde ist begriindet.

2 Die Antragstellerin hat ihre Eintragung in das Gesell-
schaftsregister als ,eGbR B* beantragt. Mit der angefochte-
nen Zwischenverfiigung hat das Registergericht die An-
tragstellerin um Anderung ihres Namens gebeten. Der
Rechtsformzusatz miisse dem Namen der Gesellschaft
nachgestellt sein, wie sich aus der Verwendung des Begrif-
fes ,Namenszusatz“in § 707a Abs. 2 Satz1 BGB ergebe, die
insoweit von § 19 Abs. 1 HGB abweiche.

3 Der Senat schlieB3t sich dieser Auffassung nicht an.

4 Gemal § 707a Abs. 2 Satz 1 BGB ist die Gesellschaft mit
der Eintragung verpflichtet, ,,als Namenszusatz die Bezeich-
nungen ,eingetragene Gesellschaft blirgerlichen Rechts’
oder ,eGbR* zu fihren“.

5 Diesen Anforderungen ist grundsatzlich auch mit einem
Rechtsformzusatz vor dem Namenskern der Gesellschaft
genligt.

6 1. Dabei kann offenbleiben, ob der Wortlaut dieser Rege-
lung - Namenszusatz - liberhaupt dafiir spricht, dass der
Rechtsformzusatz dem Namen der Gesellschaft anzufligen
ist und diesen abzuschlieBen hat, wie das Registergericht
meint (so auch BeckOGK-BGB/Krafka, 2024, § 707a
Rdnr. 9), oder ob diese Formulierung nicht lediglich zeigt,
dass dieser Zusatz vom Namenskern deutlich abgesetzt
werden soll (so Servatius in GbR, 1. Aufl. 2023, § 707a BGB
Rdnr. 7, beck-online).

7 2. Es gibt keinen Anhaltspunkt dafiir, dass der Gesetzge-
ber § 707a Abs. 2 Satz 1 BGB anders verstanden haben
mochte als die gesellschaftsrechtlichen Parallelregelungen
in §19 HGB, § 4 AktG und § 4 GmbHG, die den Begriff ,,Zu-
satz“ nicht verwenden.

8 a) Dort ist es allgemein anerkannt, dass die Stellung des
Rechtsformzusatzes innerhalb der Firma beliebig ist, solan-
ge die Rechtsform eindeutig erkennbar ist (vgl. zu § 19 HGB
BayObLG, Beschluss vom 06.021992, 3 Z 201/91, juris
Rdnr. 9; OLG Schleswig, Beschluss vom 28.09.2011, 2 W
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231710, juris Rdnr. 12; OLG Koln, Beschluss vom 21.11.1952,
8 W 110/52, NJW 1953, 345; Beschluss vom 29.10.1962,
8 Wx 100/62, NJW 1963, 541, 542; Hopt/Merkt, HGB,
43. Aufl. 2024; § 18 Rdnr. 8; BeckOK-HGB/Bomeke, Stand:
01.01.2024, § 19 Rdnr. 9; Ries in Rohricht/Graf von Westpha-
len/Haas/Mock/Woéstmann, HGB, 6. Aufl. 2023, § 19
Rdnr. 39; MiinchKomm-HGB/Heidinger, 5. Aufl. 2021, § 19
Rdnr.7;a. A.wohl Enders in BeckOK-BGB, Stand: 01.01.2024,
§ 19 Rdnr. 11; zu § 4 AktG BeckOGK-AktG/Drescher,
Stand: 0110.2023, § 4 Rdnr. 5, m. w. N.; zu § 4 GmbHG
BeckOK-GmbHG/Jaeger, Stand: 01.11.2023, § 4 Rdnr. 21
m. w. N.).

9 b) Fir einen Gleichlauf spricht zunachst die Formulie-
rung in § 707a Abs. 2 Satz 2 BGB. Dort ist fiir eine GbR ohne
haftende natiirliche Person geregelt, dass der Name eine
Bezeichnung enthalten muss, die die Haftungsbeschran-
kung kennzeichnet. In der Gesetzesbegriindung hei3t es
hierzu:

.8 707a Abs. 2 Satz 2 verpflichtet die eingetragene Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts, orientiert am Rege-
lungsvorbild des § 19 Absatz 2 HGB, einen erweiterten
Namenszusatz zu fiihren, wenn in der Gesellschaft kei-
ne natlrliche Person unbeschrankt personlich haftet.”
(Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635, S. 133).

Hieran wird deutlich, dass der Gesetzgeberin § 707a Abs. 2
BGB den Begriffen ,Name* und ,,Namenszusatz“ keine un-
terschiedliche Bedeutung beimisst.

10 c¢) Auch Sinn und Zweck der Regelung des § 707a Abs. 2
Satz 1 BGB gebieten nicht die vom Registergericht fiir rich-
tig gehaltene Einschrankung.

11 Der verpflichtende Namenszusatz zielt auf den Schutz
des Rechtsverkehrs ab, der hierdurch darauf hingewiesen
wird, dass es sich um eine eingetragene GbR handelt, de-
ren Gesellschaftsverhaltnisse aus dem Gesellschaftsregis-
ter ersichtlich sind und deren Vertretungsverhaltnisse vom
gesetzlichen Regelfall der Gesamtvertretungsbefugnis ab-
weichen konnen; auBBerdem soll die Priifung der Firmenun-
terscheidbarkeit zwischen einer eingetragenen und einer
nicht eingetragenen GbR erleichtert werden (Begr. RegE,
a. a. 0, S. 132). Alle diese Zwecke werden grundsatzlich
aber auch dann gewahrleistet, wenn sich der Zusatz vor
dem Namen befindet.

12 d) Hinzu kommt, dass nach der Erfahrung des Senats die
haufig auftretenden BGB-Gesellschaften, die nur ein ein-
zelnes Grundstiick halten, oft nach der Adresse des Grund-
stlicks benannt sind, der das ,GbR" vorangestellt ist. Auch
insoweit findet der Senat keine Anhaltspunkte dafiir, dass
der Gesetzgeber solche Gesellschaften vor der Eintragung
zur Namensanderung zwingen wollte.

13 e) Durch das vorangestellte ,,eGbR* wird auch die Bedeu-
tung dieses Rechtsformzusatzes nicht verandert (vgl. zu § 4
GmbHG BeckOGK-GmbHG/Lindow, Stand: 15.11.2023, § 4
Rdnr. 65).
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14 f) Die von der Antragstellerin gewahlte Reihenfolge wirkt
schlieBBlich auch nicht irrefihrend (vgl. zu § 15 HGB OLG
Schleswig, a. a. O., in Bezug auf eine ,,J[...] e. K. Group").

()

15. Namenszusatz ,,eGbR“ im Firmennamen
OLG Koln, Beschluss vom 22.04.2024, 4 Wx 4/24
BGB$70ra

LEITSATZ:

Firmenrechtlich verlangt der Namenszusatz nach § 707a
BGB lediglich die deutliche Unterscheidung vom Na-
menskern. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1Die Beteiligten zu 1 bis 7 sind Gesellschafter der betroffe-
nen Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Sie erstreben deren
Eintragung in das Gesellschaftsregister unter der Bezeich-
nung ,(...) eGbR K1. str. (...)“

2 Das Registergericht hat die Anmeldung zurlickgewiesen,
weil der Namenszusatz ,,eGbR" der Gesellschaftsbezeich-
nung angefligt werden miisse.

3 Die hiergegen gerichtete, gemai § 382 Abs. 3, § 58 Abs. 1
FamFG statthafte und auch im Ubrigen zuldssig erhobene
Beschwerde hat in der Sache Erfolg.

4 1. Entgegen der Ansicht des Registergerichts ist die zur
Eintragung angemeldete Gesellschaftsbezeichnung (...
eGbR K1. str. (...)* zuldssig und eintragungsfahig. Der Zusatz
»,€GbR"“ muss dem von der GbR gefiihrten Namen nicht an-
gefligt werden.

5 a) Ob die Abkiirzung ,eGbR* zwingend am Schluss der
Gesellschaftsbezeichnung zu stehen hat, wird allerdings
nicht einheitlich beurteilt. In der registergerichtlichen Praxis
sind, wie die Beschwerdeflihrer ausgefiihrt haben, auch
Eintragungen zu finden (vgl. etwa AG Diiren, GsR 75), bei
denen der Zusatz ,eGbR" in die Gesellschaftsbezeichnung
aufgenommen worden ist. Die Zulassigkeit einer solchen
Verfahrensweise wird - mit der Vorinstanz - im Schrifttum
(Krafka in BeckOGK-BGB, Stand: 01.01.2024, § 707a Rdnr. 9)
vereinzelt verneint. Anders als die Rechtstragerbeschrei-
bung als Firmenbezeichnung gemal § 19 HGB genilige
nicht, dass der Zusatz innerhalb des Namens ,enthalten”
sei. Er habe vielmehr den damit vollstandig gefiihrten Na-
men der Gesellschaft biirgerlichen Rechts abzuschlieBen.
Daneben findet sich indes auch die Auffassung (Servatius in
Gesellschaft burgerlichen Rechts, 1. Aufl. 2023, § 707a
Rdnr. 7), derin § 707a BGB verwandte Begriff des ,,Namens-
zusatzes” verlange wie im Firmenrecht, dass dieser vom
Namenskern deutlich abgesetzt werde, mithin nicht damit
verschwimme.

6 b) Der Senat schlieB3t sich der zuletzt genannten Ansicht
an. Danach ist die Gesellschaftsbezeichnung ,(...) eGbR
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K1. str. (...)* zulassig und kann in das Gesellschaftsregister
eingetragen werden.

7 Mit der Eintragung ist die Gesellschaft burgerlichen
Rechts gema § 707a Abs. 2 Satz 1 BGB verpflichtet, als Na-
menszusatz die Bezeichnungen ,eingetragene Gesell-
schaft birgerlichen Rechts” oder ,,eGbR" zu flihren.

8 aa) Der Wortlaut der Norm gibt keinen Aufschluss darlber,
wo dieser Zusatz aufzunehmen ist. Dass die abgekiirzte Be-
zeichnung des Rechtsformzusatzes ,eGbR“ lauten muss
und von der GbR zu flihren ist, verbietet Zusatze, die in die
Gesellschaftsbezeichnung integriert sind, dem Wortlaut
nach nicht. Dass die zwingend aufzunehmende Rechtsform
als ,,Zusatz” bezeichnet wird, sagt nichts dariiber aus, an
welcher Stelle sich dieser befinden muss.

9 bb) Auch Sinn und Zweck von § 707a Abs. 2 Satz 1 BGB
sprechen nicht dafiir, dass der Rechtsformzusatz zwingend
dem Namen der Gesellschaft nachfolgen muss.

10 § 707a Abs. 2 Satz 1 BGB schreibt die moglichen Rechts-
formzusatze der Gesellschaft biirgerlichen Rechts und da-
mit die abgekiirzte Bezeichnung ,eGbR* oder den ausge-
schriebenen Zusatz zum Schutz des redlichen Rechtsver-
kehrs zwingend vor (Lieder in Erman, BGB, 17. Aufl., § 707a
Rdnr. 1). Ist damit von der gesetzlichen Anordnung die Infor-
mation des Rechtsverkehrs Uber die Gesellschafts- und
Haftungsverhaltnisse bezweckt, so ist die Mdglichkeit, den
Rechtsformzusatz in die Gesellschaftsbezeichnung zu inte-
grieren oder dieser voranzustellen, fiir die eintragungswilli-
ge Gesellschaft biirgerlichen Rechts allein daran zu mes-
sen, ob die Informations- und Aussagekraft des Rechts-
formzusatzes beeintrachtigt wird. Flr die eingetragene
Gesellschaft blirgerlichen Rechts ist ohne Belang, an wel-
cher Stelle der Rechtsformzusatz in die Gesellschaftsbe-
zeichnung aufgenommen wird, solange die Rechtsform da-
durch nicht unklar wird.

11 Letzteres ist vorliegend nicht der Fall. Trennt der Rechts-
formzusatz - wie hier - lediglich den sachlichen Namens-
bezug (hier: ,[...]“) von einem geographischen Zusatz (hier:
sL---] str. [...]%), kann kein Zweifel an der Rechtsform der Ge-
sellschaft aufkommen. Allein aus dem Umstand, dass die
geographische Bezeichnung (hier: ,[...] str. [...]“) am Schluss
steht, lasst sich insbesondere kein Hinweis auf eine wirt-
schaftliche oder rechtliche Verflechtung mit anderen Unter-
nehmen etwa in dem Sinn ableiten, dass es sich um ein
Tochterunternehmen einer tatsachlich existierenden ande-
ren Gesellschaft (hier etwa in Gestalt einer ,[...] eGbR")
handle.

12 2. Der angefochtene Beschluss ist nach § 69 Abs. 1
FamFG aufzuheben und die Sache an das Registergericht
zurtickzuverweisen, da die Entscheidung einer besonderen
Ausflihrungshandlung bedarf, fiir die funktional allein das
Gericht des ersten Rechtszugs zustandig ist (vgl. OLG
Hamm, Beschluss vom 06.07.2016, 27 W 42/16, juris Rdnr.
30 m. w. N.). Hierbei hat das Registergericht nach § 69
Abs. 1 Satz 4 FamFG die rechtliche Beurteilung des Senats
zu beachten.

()
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16. Entscheidung des Eintragungswortlauts
durch das Registergericht nach pflichtgemaBem
Ermessen

KG, Beschluss vom 03.06.2024, 22 W 22/24

BGB §181
FamFG § 382 Abs. 4
GmbHG § 39
HRV$§§12,17

LEITSATZE:

1. Uber den genauen Eintragungswortlaut entscheidet
das Registergericht nach pflichtgemaBen Ermessen.
Insoweit ist es nicht zu beanstanden, wenn die allge-
meine Befreiung der Geschifisfiihrer einer GmbH
von den Beschrankungen des § 181 BGB als konkrete
Vertretungsbefugnis bei den einzelnen Geschifisfiih-
rern eingetragen wird.

2. Allein dass ein Schreiben mit einer Rechtsmittelbe-
lehrung fiir eine Zwischenverfiigung versehen ist,
macht es nicht zu einer Zwischenverfiigung und fiihrt
auch nicht dazu, dass der Inhalt des Schreibens mit
der Beschwerde angegriffen werden kann.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Mit Anmeldung vom 05.04.2024 zur UVZ-Nr. K 129/2024
des Notars C K meldete die Beteiligte - eine GmbH - ihre
Ersteintragung in das Handelsregister an. Zur Vertretung
der Gesellschaft wurde Folgendes angemeldet:

»Abstrakte Regelung: Die Gesellschaft hat einen oder
mehrere Geschaftsfihrer. Ist nur ein Geschéaftsflihrer
bestellt, so vertritt er die Gesellschaft allein. Sind meh-
rere Geschéaftsflhrer bestellt, so wird die Gesellschaft
durch zwei Geschaftsfiihrer gemeinsam oder durch ei-
nen Geschaftsfihrer zusammen mit einem Prokuristen
vertreten. Die Geschéaftsflhrer sind von den Beschran-
kungen des § 181 BGB befreit. Zum Geschaftsflihrer der
Gesellschaft wurde bestellt: Herr M J, geboren am
28.05.1986, wohnhaft in Berlin.

Konkrete Regelung: Der Geschaftsflinrer vertritt die
Gesellschaft stets einzeln.”

2 Der Gesellschaftsvertrag sieht unter Ziffer 4 folgende
Regelung vor:

.41 Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Ge-
schéaftsfihrer. Ist nur ein Geschaftsfiihrer bestellt, so
vertritt er die Gesellschaft allein. Sind mehrere Ge-
schéaftsfiihrer bestellt, so wird die Gesellschaft durch
zwei Geschaftsflinrer gemeinsam oder durch einen
Geschaftsflihrer zusammen mit einem Prokuristen ver-
treten. Die Geschaftsflihrer sind von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB befreit.

4.2 Die Gesellschafterversammlung kann die Vertre-
tungsbefugnis abweichend regeln, insbesondere Ein-
zelvertretungsbefugnis erteilen und Geschaftsfiuhrer
den Beschrankungen des § 181 BGB unterwerfen.
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4.3 Die Geschafte der Gesellschaft werden von den
Geschéftsfiihrern nach Ma3gabe des Gesetzes, dieses
Gesellschaftsvertrages, der Dienstvertrage, der Ge-
schaftsordnung und von der Gesellschafterversamm-
lung im Allgemeinen oder im Einzelfall gegebenen Wei-
sungen gefiihrt.”

3 Das AG bat den einreichenden Notar mit Schreiben vom
12.04.2024 darum, erganzend die dem Geschaftsflihrer er-
teilte Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB an-
zumelden. Daraufhin teilte der Notar mit, dass die Ge-
schaftsfliihrer nach dem Gesellschaftsvertrag allgemein
von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit seien, so-
dass daneben eine Befreiung nicht habe erfolgen und an-
gemeldet werden miissen.

4 Unter dem 16.04.2024 nahm das AG die Eintragung vor.
Es trug dabei in der Spalte 4. a) als allgemeine Vertretungs-
regelung ein:

JIst ein Geschéftsflihrer bestellt, so vertritt er die Ge-
sellschaft allein. Sind mehrere Geschaftsfihrer be-
stellt, wird die Gesellschaft gemeinschaftlich durch
zwei Geschaftsflihrer oder durch einen Geschaftsflih-
rer in Gemeinschaft mit einem Prokuristen vertreten.”

5 Unter 4. b) trug es als besondere Vertretungsbefugnis ein:
L,Geschaftsfihrer:

1. J(...), M(...), *xx. xx(...), Berlin mit der Befugnis die Ge-
sellschaft allein zu vertreten mit der Befugnis Rechts-
geschéafte mit sich selbst oder als Vertreter Dritter ab-
zuschlieBen.”

6 Mit Schreiben vom 19.04.2024 bat der Notar um Korrektur
der abstrakten und konkreten Vertretungsbefugnis von
Amts wegen, da die Befreiung von den Vertretungsbe-
schrankungen des § 181 BGB kraft Satzung allgemein flir die
organschaftlichen Vertreter erteilt und somit als Teil der all-
gemeinen Vertretungsregelung unter Spalte 4 Unterspalte
a aufzunehmen sei.

7 Das AG teilte in einem mit einer Rechtsbehelfsbelehrung
versehenen und in der Belehrung als Zwischenverfligung
bezeichneten Hinweis vom 22.04.2024 mit, dass eine Be-
richtigung der Eintragung nicht in Betracht komme. Auf-
grund der Satzungsregelungen sei es nicht richtig, in der
abstrakten Vertretungsregelung lediglich auf die grundsatz-
lich erteilte Befreiung von den Beschrankungen des § 181
BGB zu verweisen. Vielmehr miisse erganzt werden, dass
die Befreiung im Einzelfall auch entzogen werden kdnne,
was flir den Rechtsverkehr aber keine besondere Bedeu-
tung habe.

8 Gegen die als Zwischenverfligung bezeichnete Mitteilung
des AG hat der Notar am 22.04.2024 Beschwerde einge-
legt. Das AG hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die
Sache dem Senat mit einem Beschluss vom 24.04.2024
zur Entscheidung vorgelegt.

9 1. Die Beschwerde der Beteiligten bleibt ohne Erfolg, da
sie unzulassig ist.
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10 a) Bei dem vom AG als ,Zwischenverfligung” angese-
henen Beschluss vom 22.04.2024 handelt es sich nicht
um eine Zwischenverfligung im Sinne des § 382 Abs. 4
FamFG, sodass insoweit die Beschwerde nicht statthaft ist
(vgl. Senat, Beschluss vom 06.06.2018, 22 W 22/18, juris
Rdnr. 9).

11 Nach § 382 Abs. 4 FamFG hat, wenn eine Anmeldung zur
Eintragung in das Handelsregister (§ 374 Nr. 1 FamFG) un-
vollstandig ist oder der Eintragung ein anderes durch den
Antragsteller behebbares Hindernis entgegensteht, das
Registergericht dem Antragsteller eine angemessene Frist
zur Beseitigung des Hindernisses zu bestimmen. Eine sol-
che Entscheidung ist mit der Beschwerde nach § 382
Abs. 4 Satz 2 FamFG anfechtbar. Eine derartige Zwischen-
verfligung liegt allerdings nicht vor. Das AG teilt mit seinem
Hinweis vom 22.04.2024 lediglich seine Rechtsauffassung
mit. Diese Mitteilung soll offenbar einerseits dem Gebot der
Gewahrung von rechtlichem Gehor Rechnung tragen als
auch die Beteiligte ggf. dazu veranlassen, ihren Berichti-
gungsantrag zurlickzunehmen. Es liegt aber weder ein
durch den Antragsteller behebbares Hindernis vor - die Ein-
tragung ist ja grundsatzlich auch bereits erfolgt - noch wird
eine Frist zur Beseitigung gesetzt, wie dies § 382 Abs. 4
Satz 1 FamFG voraussetzt.

12 Auch das Versehen der Mitteilung mit einer Rechts-
behelfsbelehrung und die Bezeichnung als ,Zwischen-
verfligung“ in dieser macht den Hinweis nicht zu einer an-
fechtbaren Zwischenverfligung (vgl. Senat, Beschluss vom
06.06.2018, 22 W 22/18, juris Rdnr. 11; Schleswig-Holsteini-
sches OLG, Beschluss vom 01.02.2012, 2 W 192/11, juris
Rdnr. 11; BayObLG, Beschluss vom 04111999, 3 Z BR
333/99, juris Rdnr. 6).

13 b) Die im Namen der Beteiligten eingelegte Beschwerde
richtet sich zwar ausdriicklich gegen die ,Zwischenverfi-
gung“vom 22.04.2024. Selbst wenn sie aber als Beschwer-
de gegen die Eintragung als solches angesehen werden
wirde, ware eine solche nicht statthaft. Die Eintragung, die
den urkundlichen Abschluss des Eintragungsverfahrens
und die Stattgabe der Registeranmeldung darstellt (vgl.
Eickelberg in Sternal, FamFG, 21. Aufl., § 382 Rdnr. 4), ist
nach § 383 Abs. 3 FamFG nicht anfechtbar.

14 c) Zwar ist eine Eintragung nach § 383 Abs. 3 FamFG
nicht anfechtbar. Es ist jedoch anerkannt, dass im Wege
des Berichtigungsantrags - der sog. ,Fassungsbeschwer-
de” - die Korrektur bzw. Klarstellung von Namens-, Firmen-
oder Datumsangaben oder die konkrete Verlautbarung
rechtlicher Verhaltnisse herbeigefiihrt werden kann. Ver-
fahrensmaBig ist das an das Registergericht gerichtete Be-
gehren auf Berichtigung ein ,Antrag” und nicht eine ,Be-
schwerde®. Uber das Berichtigungsbegehren hat namlich
zunachst einmal das Registergericht zu entscheiden. Der
Antrag ist wiederum nur zulassig, wenn er auf eine Berichti-
gung oder Klarstellung in dem vorgenannten Sinn und nicht
etwa auf eine inhaltliche Anderung gerichtet ist. Halt das
Registergericht das Berichtigungsbegehren fiir unbegriin-
det, so weist es den Antrag durch verfahrensbeendenden
Beschluss zuriick, gegen den sodann die Beschwerde er-
offnet ist (vgl. OLG Diusseldorf, Beschluss vom 18.02.2014,

MittBayNot



1-3 Wx 154/13, juris Rdnr. 20; OLG Miinchen, Beschluss vom
28.07.2010, 31 Wx 129/10, juris Rdnr. 3).

15 Das Berichtigungsbegehren der Beteiligten ist vorlie-
gend - wenn auch nicht ausdriicklich - durch den Beschluss
des AG vom 22.04.2024 zurlickgewiesen worden. Hierge-
gen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten vom
22.04.2024.

16 Diese ist jedoch mangels Beschwer unzuldssig, da die
Beteiligte bereits nicht schliissig vorgetragen hat, dass eine
Irrefiihrung vorliegen wiirde bzw. dass eine Verbesserung
der vorgenommenen Eintragung im Interesse des Rechts-
verkehrs erfolgen misse. Zwar hat das AG die Eintragung
nicht wie von der Beteiligten beantragt vorgenommen, in-
dem es die Befreiung von § 181 BGB - neben der Einzelver-
tretungsbefugnis des Geschaftsflihrers - in Spalte 4. b) ein-
getragen hat. Allerdings besteht keine Bindung des Regis-
tergerichts an den Wortlaut der Anmeldung. Vielmehr
entscheidet das Gericht nach pflichtgemaBem Ermessen
liber den genauen Eintragungswortlaut (vgl. OLG Miinchen,
Beschluss vom 16.06.2010, 31 Wx 094/10, juris Rdnr. 13; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 02.07.1997, 3 Wx 94/97, juris
Rdnr. 14; Eickelberg in Sternal, FamFG, § 382 Rdnr. 9). Es ist
nicht ersichtlich, dass die durch das AG vorgenommene
Eintragung unklar ware oder der Beteiligten zum Nachteil
gereichen wiirde. Die Befreiung von den Beschrankungen
des § 181 BGB wird auch durch die Eintragung in Unterspal-
te b) verlautbart.

17 Ein Schreibversehen oder eine dhnliche offenbare Un-
richtigkeit, welche nach § 17 HRV zu berichtigen ware, ist
ebenfalls nicht erkennbar. Das AG hat die Eintragung so vor-
genommen, wie es diese vornehmen wollte.

18 2. Eine Zurlickverweisung an das AG ist nicht geboten, da
tiber die Anmeldung durch Vornahme der Eintragung ent-
schieden worden ist und auch keine Griinde fir ein amts-
wegiges Tatigwerden nach § 395 Fam FG ersichtlich sind.

()

ANMERKUNG:

Von Notar Prof. Dr. Alexander Krafka, MA,
Filirstenfeldbruck

Auch fiir das KG gilt: ,,Es gibt kein richtiges Leben im fal-
schen“! Auf RechtsverstoBen beruhende Registereintra-
gungen bleiben auch dann falsch, wenn sie die Rechtsla-
ge im Ganzen betrachtet richtig wiedergeben. Bei
zutreffender Beurteilung hatte daher der Senat der Fas-
sungsbeschwerde stattgeben miissen. Wer die schein-
bar nur formalen Ordnungsvorschriften der HRV - wie der
Senat - nicht beachtet, libersieht, dass sie nicht reiner
Selbstzweck sind. Ihre Einhaltung ist vielmehr von ent-
scheidender Bedeutung fiir die Funktionstiichtigkeit des
Handelsregisters. In aller Deutlichkeit ist hervorzuheben,
dass es keineswegs im pflichtgemaBen Ermessen des
Registergerichts steht, ob es sich an die Vorgaben der
jeweiligen Registerverordnung halt. Wer dies beflirwor-

1 Adorno, Minima Moralia, 1951, S. 42.
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tet, liberschreitet seine richterlichen Befugnisse bei wei-
tem.

Im vorliegenden Fall geht es um die in § 9 Abs. 1 Satz 2
GmbHG vorgesehene Eintragung, ,welche Vertretungs-
befugnis die Geschaftsflihrer haben. Hierflir unterschei-
den § 43 Nr. 4 lit. a und b HRV zwischen der ,,allgemeinen
Vertretungsregelung” und der ,besonderen Vertretungs-
befugnis”. Wahrend erstere fiir alle derzeitigen und etwai-
ge kinftige Geschaftsfihrer gilt, ist letztere nur flir ganz
bestimmte, bereits bestellte Geschaftsflihrer relevant.
Dieser bei allen Registereintragungen mafgeblichen,
mittlerweile seit mehr als 20 Jahren durch den Verord-
nungsgeber verwendeten Terminologie sollte man sich
nicht unnaotig verschlieBen - impliziert sie doch die ent-
scheidende und als allgemeiner Grundsatz der juristi-
schen Methodenlehre bekannte Vorrangregel des Be-
sonderen vor dem Allgemeinen. Daher begegnet keinen
Bedenken, dass einzelne Vertretungspersonen ,einzel-
vertretungsberechtigt” sind, obwohl die allgemeine Re-
gelung eine Gesamtvertretung vorsieht. Wer dagegen
dem vormals herrschenden Sprachgebrauch von ,abs-
trakter” und ,konkreter Vertretung” folgt, lauft leicht in die
Irre, weil es zwischen diesen Begriffen weder rechtlich
noch asthetisch eine irgendwie geartete Anwendungsre-
gel gibt. Wer wissen will, wie ein bestimmter Organtrager
fur den betroffenen Rechtstrager handeln kann, muss je-
denfalls im Sinne des bezeichneten Vorrangs die allge-
meine Regelung und die besondere Befugnis zusam-
menlesen.

Hierbei ist allerdings zu beachten, dass die ,aligemeine
Vertretungsregelung” keineswegs zwingend mit der ge-
setzlichen Vorgabe identisch ist. Vielmehr handelt es sich
um die satzungs- oder gesellschaftsvertragsmaiige Re-
gelung, wie sie allgemein, also - wie beschrieben - fiir die
derzeit bestellten, ebenso aber fiir alle weiteren etwaigen
zukiinftigen Organtrager gilt, soweit keine hiervon abwei-
chende besondere Vertretungsbefugnis erteilt wird, ggf.
aufgrund einer entsprechenden gesellschaftsvertragli-
chen Ermachtigung hierzu. Inhalt dieser allgemeinen Re-
gelung sind alle rechtlich relevanten Befugnisse, die ohne
abweichende Entscheidung der Gesellschafterversamm-
lung bei der Bestellung eines Geschaftsflihrers unmittel-
bar fir die Vertretung wirksam sind. Insofern war im ent-
schiedenen Fall die erfolgte Anmeldung vollig zutreffend:
Eine im Gesellschaftsvertrag vorgesehene, flir jeden
auch kiinftig bestellten Organtrager geltende Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 BGB ist Teil der ,all-
gemeinen Vertretungsregelung” und keineswegs ,be-
sondere Vertretungsbefugnis“ nur momentan bestellter
Geschaftsfuhrer. Wird dies - wie vorliegend vom KG fiir
zutreffend erachtet - entgegen den Vorgaben der HRV
und damit falsch im Register eingetragen, mag zwar die
Gesamtschau des derzeitigen Registerstands die Vertre-
tungslage zutreffend wiedergeben. Dennoch ist sie keine
korrekte Umsetzung der Verordnungsvorgaben, was -
wie sich vergleichsweise schnell erkennen lasst - liberaus
unerfreuliche Folgen haben kann.
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Am einfachsten Iasst sich dies im entschiedenen Fall bei
der spateren Bestellung eines weiteren Geschaftsfiihrers
erkennen. Wird dieser unter Beachtung der tatsachlich
gesellschaftsvertraglich bestehenden allgemeinen Ver-
tretungsregelung angemeldet, so unterbleibt zu Recht
die Erwdhnung der Befreiung von den Beschrankungen
des § 181 BGB. Das Registergericht miisste diese dann -
in Fortsetzung des urspriinglichen Fehlers - auch bei
dem neuen Geschaftsfiihrer unrichtigerweise als beson-
dere Vertretungsbefugnis eintragen, wobei offenbleibt,
wie das Registergericht dies ohne in der Anmeldung er-
folgten Hinweis erkennen soll. Absurd wird die Situation,
wenn flr den neuen Geschéaftsfiihrer die Beschrankun-
gen des § 181 BGB gelten sollen. Die Eintragung dieser
tatsachlich bestehenden besonderen Vertretungsbefug-
nis - die von der gesellschaftsvertraglich geltenden all-
gemeinen Vertretungsregelung abweicht - misste bei
der durch das KG erlaubten Registerdarstellung gerade-
zu unterbleiben, damit die Vertretungslage richtig darge-
stellt wird.

Der Anmeldende muss in diesen Fallen stets mehr leis-
ten, als eigentlich notig, was der Leichtigkeit und Sicher-
heit des Registerverkehrs nicht unbedingt zutraglich ist.
Insgesamt gesehen entsteht daher gegeniber der von
der HRV vorgesehenen Behandlung ein flir die Beteiligten
durchaus beachtlicher fehleranfalliger Mehraufwand, der
es dem Anmeldenden wie auch dem Registergericht er-
schwert, im Ergebnis zutreffende Vertretungsverhaltnisse
darzustellen. Damit dirfte offensichtlich sein, dass die
Entscheidung des KG der Registerpraxis keinen guten
Dienst erweist. Entsprechende Eintragungen sind als
zweifellos fehlerhaft von Amts wegen auf entsprechende
Anregung der Beteiligten zu korrigieren.

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

17. Keine Bindung an einen Verweisungsbe-
schluss bei Anwendung einer seit Jahren auBer
Kraft getretenen Vorschrift

OLG Diusseldorf, Beschluss vom 18.09.2023, 3 Sa 5/23

EuErbVO Art. 10 Abs. 2
FamFG § 3 Abs. 3 Satz 2, § 343 Abs. 2

LEITSATZE:

1. BesaB der Erblasser nicht die deutsche Staatsange-
horigkeit und hatte er in den letzten fiinf Jahren vor
der Beantragung des Erbscheins seinen gewdhnli-
chen Aufenthalt nicht im Inland, bestimmt sich die
internationale Zustandigkeit hinsichtlich des in
Deutschland belegenen Nachlassvermoégens - und
damit auch fiir die Erteilung des nur auf dieses Ver-
mogen beschrankten Erbscheins - nach Art. 10 Abs. 2
EuErbVO. Zustandig sind die (Nachlass-)Gerichte des
Mitgliedstaats, in dem sich Nachlassvermogen befin-
det.
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2. Wird die Verweisung an ein anderes Nachlassgericht
auf die seit Jahren auBer Kraft getretene Vorschrift
des § 343 Abs. 3 FamFG a. F. gestiitzt, entfaltet der
Verweisungsbeschluss keine Bindungswirkung.

3. Fiirdie Anwendung des § 343 Abs. 2 FamFG ist es un-
erheblich, wie lange der letzte gewohnliche Aufent-
halt im Inland zuriickliegt. (Leitsatz der Schriftleitung)

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

18. Offenkundigkeit einer Rechtsnachfolge bei
deren Bekanntmachung im Staatsanzeiger

BGH, Beschluss vom 31.01.2024, VIl ZB 57/21 (Vorinstanz:
LG Darmstadt, Beschluss vom 18.08.2021, 5 T 123/21)

BGB §129 Abs. 1
ZPO § 415 Abs. 1, §§ 420, 435 Satz 1, § 727

LEITSATZE:

1. Fehlt eine iiber das Internet abrufbare elektronische
Version des Druckerzeugnisses, mit welchem eine
Tatsache offentlich verbreitet worden ist, so steht
dies der Allgemeinkundigkeit der betreffenden Tatsa-
che nicht entgegen. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Benennung des Veranlassers einer Veroffentli-
chung der Rechtsnachfolge im Staatsanzeiger ist kei-
ne notwendige Voraussetzung fiir die Offenkundigkeit
nach § 727 Abs. 1, 2 ZPO. (Leitsatz der Schriftleitung)

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2024, 508.

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

19. Zur Reichweite des Rechtsberatungsverbots

EuGH, Urteil vom 05.09.2024, Jemerak, C-109/23 (vorge-
hend: Generalanwalt beim EuGH, Schlussantrag vom
11.04.2024, C-109/23)

Verordnung (EU) Nr. 833/214 Art. 5n Abs. 2 lit. b

LEITSATZ:

Art. 5n Abs. 2 lit. b der Verordnung (EU) Nr. 833/2014 ist
dahin auszulegen, dass weder die Beurkundung eines
Kaufvertrags iiber eine im Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats belegene Immobilie, die einer in Russland nieder-
gelassenen juristischen Person gehort, durch einen Notar
dieses Mitgliedstaats noch die Handlungen dieses Notars
zum Vollzug eines solchen beurkundeten Vertrags, um die
auf dieser Immobilie ruhenden Belastungen zu I6schen,
den Kaufpreis an den Verkaufer auszuzahlen und im
Grundbuch das Eigentum umzuschreiben, unter das in
dieser Bestimmung vorgesehene Verbot, einer solchen
juristischen Person Dienstleistungen im Bereich der
Rechtsberatung zu erbringen, fallen.
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ZUR EINORDNUNG:

Nunmehr hat der EuGH entschieden, dass die notarielle
Beurkundung eines Kaufvertrags lber eine Immobilie,
die einer in Russland niedergelassenen juristischen Per-
son gehort, nicht unter das Verbot von Rechtsberatungs-
dienstleistungen fallt. Die Mitwirkung der Notare an dem
beurkundungspflichtigen Sachverhalt gehore zu den im
Allgemeininteresse liegenden Aufgaben, die der Staat
den Notaren libertragen hat und die der Staat ohne diese
Ubertragung durch seine Behdrden erledigen miisste. In
Erflillung dieser Aufgaben wiirden den Notaren verbind-
liche Befugnisse verliehen. Die notarielle Beurkundung
und die damit einhergehende Beratung stelle damit kei-
ne Rechtsberatungsdienstleitung dar und falle nicht un-
ter das Verbot des Art. 5n Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr.
833/2014. Dies mag zwar auf den ersten Blick wider-
sprichlich erscheinen, als nach § 17 BeurkG eine gestal-
tende Beratung zu den Kernaufgaben der Notare gehort.
Allerdings beziehen sich die Ausfiihrungen des EuGH
auf die parteibezogene Rechtsberatungsdienstleistung,
wie sie etwa von Rechtsanwalten erbracht wird. Dem-
nach ist auch die Verordnung dahin gehend auszulegen.
Auch wenn der Entscheidung ein Sachverhalt liber die
notarielle Beurkundung eines Immobilienkaufvertrags
zugrunde lag, kann nunmehr aufgrund der darin enthal-
tenen Begriindung davon ausgegangen werden, dass
auch weitere notarielle Beurkundungen und Beglaubi-
gungen im Anwendungsbereich entsprechender mate-
rieller und formeller Formvorschriften grundsatzlich nicht
dem Verbot des Art. 5n Abs. 2 der Verordnung (EU)
Nr. 833/2014 unterfallen.

Die Beglaubigung kann aber mdglicherweise dennoch
gegen eine personen- oder gegenstandsbezogene
Sanktion versto3en. Dies ist weiterhin zu beachten und
zu prifen.

Die Schriftleitung (CD)

AUS DEN GRUNDEN:
()

19 Die deutschen Staatsangehorigen GM und ON waren im
Begriff, eine Wohnung in einer Eigentiimergemeinschaft
gehorenden Immobilie in Berlin zu erwerben. Das fragliche
Wohnungseigentum ist im Grundbuch des AG Berlin-Scho-
neberg (Deutschland) verzeichnet. Diesem Grundbuch zu-
folge ist die Gesellschaft Visit-Moscow Ltd., die in Russland
registriert ist und ihren Sitz in Moskau (Russland) hat, seit
2013 Eigenttimerin dieser Wohnung.

20 Fiir die Zwecke dieses Geschafts richteten GM, ON und
Visit-Moscow an PR, einen in Berlin tatigen Notar, das An-
suchen, einen Kaufvertrag nach ihren Angaben zu Kaufge-
genstand, Kaufpreis und sonstigen vertraglichen Regelun-
gen zu beurkunden. Sie ersuchten ihn auch, den so beur-
kundeten Vertrag zu vollziehen, was u. a. erfordert, im
Grundbuch das fragliche Wohnungseigentum auf GM und
ON umzuschreiben, die auf dieser Wohnung ruhenden Be-
lastungen loschen zu lassen sowie den Kaufpreis auf einem

Ausgabe 1| 2025
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Treuhandkonto zu verwahren und ihn an Visit-Moscow aus-
zuzahlen.

21 Mit Schreiben vom 15.12.2022 wurden GM, ON und Visit-
Moscow von PR informiert, dass er die Beurkundung dieses
Vertrags vorlaufig verweigert habe, weil er nicht ausschlie-
Ben kdnne, dass dessen Beurkundung gegen das Verbot in
Art. 5n Abs. 2 lit. b der Verordnung Nr. 833/2014 verstof3e,
fur in Russland niedergelassene juristische Personen
Rechtsberatungsdienstleistungen zu erbringen.

22 PR half der von GM, ON und Visit-Moscow gegen diese
Weigerung eingelegten Beschwerde nicht ab und legte sie
geman den geltenden Vorschriften dem LG Berlin (Deutsch-
land), dem vorlegenden Gericht, vor.

()

35 Was als erstes die Beurkundung eines Kaufvertrags liber
eine im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats belegene Im-
mobilie, die einer in Russland niedergelassenen juristi-
schen Person gehort, durch einen Notar dieses Mitglied-
staats anbelangt, so ist es dem Wortlaut von Art. 5n Abs. 2
lit. b der Verordnung Nr. 833/2014 zufolge ,verboten, unmit-
telbar oder mittelbar Dienstleistungen im Bereich der
Rechtsberatung (...) fiir (...) in Russland niedergelassene ju-
ristische Personen, Organisationen oder Einrichtungen zu
erbringen®.

36 Was erstens insbesondere den Begriff ,Dienstleistun-
gen [im Bereich der] Rechtsberatung” im Sinne dieser Be-
stimmung betrifft, so wird dieser weder in dieser Bestim-
mung noch in einer anderen Bestimmung der Verordnung
Nr. 833/2014 definiert.

37 Nach standiger Rechtsprechung sind die Bedeutung
und Tragweite von Begriffen, die das Unionsrecht nicht de-
finiert, entsprechend ihrem Ublichen Sinn nach dem allge-
meinen Sprachgebrauch und unter Berlicksichtigung des
Zusammenhangs, in dem sie verwendet werden, und der
mit der Regelung, zu der sie gehoren, verfolgten Ziele zu
bestimmen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 30.04.2024,
Trade Express-L und DEVNIA TSIMENT, C-395/22 und
C-428/22, ECLI: EU: C:2024:374 Rdnr. 65 und die dort an-
geflihrte Rechtsprechung).

38 Entsprechend seinem Ublichen Sinn nach dem allge-
meinen Sprachgebrauch bezeichnet der Begriff ,Rechts-
beratung” im Allgemeinen eine Stellungnahme zu einer
Rechtsfrage. Der in Art. 5n Abs. 2 der Verordnung
Nr. 833/2014 in Verbindung mit dem Begriff ,,Dienstleistun-
gen“ verwendete Begriff ,,Rechtsberatung” verweist auf die
auf einer Beziehung zwischen einem Dienstleistungserbrin-
ger und seinem Mandanten beruhende Auslibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit, die die Erteilung von Rechtsaus-
kiinften zum Gegenstand hat, durch die ein Dienstleis-
tungserbringer Personen, die darum ersuchen, Stellung-
nahmen zu Rechtsfragen erteilt.

39 Dieses Verstandnis des Begriffs ,Dienstleistungen [im
Bereich der] Rechtsberatung” wird durch den 19. Erwa-
gungsgrund der Verordnung 2022/1904 bestéatigt, in dem
es heifl3t, dass diese Dienstleistungen ,die Rechtsberatung
fir Mandanten in nichtstreitigen Angelegenheiten, ein-
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schlieB3lich Handelsgeschaften, bei denen es um die An-
wendung oder Auslegung von Rechtsvorschriften geht*,
,die Teilnahme mit oder im Namen von Mandanten an Han-
delsgeschaften, Verhandlungen und sonstigen Geschéaften
mit Dritten“ sowie ,die Ausarbeitung, Ausfertigung und
Uberpriifung von Rechtsdokumenten“ umfassen.

40 Die beiden in diesem Erwagungsgrund erstgenann-
ten Arten von Tatigkeiten verweisen namlich auf eine Bezie-
hung zwischen einem Dienstleistungserbringer und seinem
»,Mandanten“ und beschreiben die Rolle dieses Dienstleis-
tungserbringers dahin gehend, dass er diesem Mandanten
in dessen Interesse Unterstlitzung und Beratung, was die
rechtlichen Aspekte seiner Geschafte mit Dritten anbe-
langt, angedeihen lasst. Die dritte Art der in diesem Erwa-
gungsgrund genannten Tatigkeiten, die in der ,Ausarbei-
tung, Ausfertigung und Uberpriifung von Rechtsdokumen-
ten” besteht, betrifft ihrerseits Annextatigkeiten zu den
ersten beiden Arten von Tatigkeiten.

41 Die somit vom Begriff ,,Dienstleistungen [im Bereich der]
Rechtsberatung® im Sinne von Art. 5n Abs. 2 der Verord-
nung Nr. 833/2014 erfassten Tatigkeiten unterscheiden sich
jedoch deutlich von denen, die Behorden oder andere Ein-
richtungen ausiliben konnen, die vom Staat unter behordli-
cher Uberwachung mit der Wahrnehmung einer im Allge-
meininteresse liegenden Aufgabe betraut und zu diesem
Zweck mit bestimmten, den Biirgern gegeniber verbindli-
chen Befugnissen ausgestattet wurden. Es ist namlich nicht
Aufgabe dieser Behorden, Dienstleistungen zu erbringen,
die darin bestehen, Stellungnahmen zu Rechtsfragen ge-
genuber Personen abzugeben, um deren eigene Interessen
zu fordern oder zu verteidigen.

42 Im vorliegenden Fall geht aus der Vorlageentscheidung
hervor, dass nach deutschem Recht bei einem Kaufvertrag
tiber eine in Deutschland belegene Immobilie, damit er zu
einer offentlichen Urkunde wird, zwingend die Mitwirkung
eines Notars als unabhangigen Trager eines offentlichen
Amtes erforderlich ist. Der Notar bestatigt mit dieser Beur-
kundung die Rechtmagigkeit des Vertrags dadurch, dass er
ihn mit einem Amtssiegel mit dem Wappen des Bundeslan-
des versieht, das ihn bestellt hat. Eine solche Mitwirkung auf
Gesuch der Vertragspartner gehort zu den im Allgemeinin-
teresse liegenden Aufgaben, die der Staat den Notaren
tibertragen hat und die der Staat ohne diese Ubertragung
durch seine Behorden erledigen misste. Im Rahmen der
Erflllung dieser Aufgabe werden den Notaren verbindliche
Befugnisse verliehen, da sie die Beurkundung eines sol-
chen Kaufvertrags aus einem gesetzlich vorgesehenen
Grund verweigern kdnnen.

43 AuBerdem scheint sich, wie auch die Generalanwaltin in
den Nrn. 43 und 44 ihrer Schlussantrage ausgeflihrt hat, die
Mitwirkung des Notars auf eine Beurkundung des betref-
fenden Kaufvertrags oder ggf. auf die Verweigerung der Be-
urkundung dieses Vertrags zu beschranken, um in volliger
Unabhangigkeit und Unparteilichkeit einer ihm obliegenden
rechtlichen Verpflichtung nachzukommen, ohne liber diese
Beurkundung hinaus Rechtsberatung zur Forderung der
spezifischen Interessen der Parteien zu erteilen.
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44 Folglich scheint der Notar im Rahmen einer solchen Be-
urkundung nicht mit dem Ziel der Forderung der spezifi-
schen Interessen einer der betroffenen Partei oder beider
betroffenen Parteien, sondern unter Wahrung gleicher Dis-
tanz zu diesen Parteien und ihren jeweiligen Interessen aus-
schlieBlich im Interesse des Gesetzes und der Rechtssi-
cherheit unparteiisch zu handeln. In Anbetracht der in den
Rdnr. 42 und 43 des vorliegenden Urteils genannten beson-
deren Modalitaten des Verfahrens der notariellen Beurkun-
dung von Rechtsvorgangen und der Rechtswirkungen, die
an die beurkundeten Rechtsvorgange in der deutschen
Rechtsordnung geknlipft sind, scheint diese Beurkundung
nicht den in Rdnr. 38 des vorliegenden Urteils genannten
Tatigkeiten zu entsprechen.

45 Daraus folgt, wie die Generalanwaltin in den Nr. 35, 37 bis
39, 41 bis 43 und 47 ihrer Schlussantrage im Wesentlichen
ausgefiihrt hat, und vorbehaltlich einer Uberpriifung durch
das vorlegende Gericht, dass eine notarielle Beurkundung
eines Kaufvertrags uber eine Immobilie, die einer in Russ-
land niedergelassenen juristischen Person gehort, wie in
den Rdnr. 42 und 43 des vorliegenden Urteils dargestellt,
nicht unter den Begriff ,Dienstleistung [im Bereich der]
Rechtsberatung” im Sinne von Art. 5n Abs. 2 der Verord-
nung Nr. 833/2014 und folglich nicht in den Anwendungs-
bereich des in lit. b dieser Bestimmung vorgesehenen Ver-
bots, einer solchen juristischen Person solche Dienstleis-
tungen zu erbringen, fallt.

46 Zweitens wird eine solche am Wortlaut orientierte Aus-
legung von Art. 5n Abs. 2 der Verordnung Nr. 833/2014
durch den normativen Kontext bestatigt, in den sich diese
Bestimmung und diese Verordnung einfligen.

47 Wie die Generalanwaltin in den Nr. 53 bis 55 und 60 bis
64 ihrer Schlussantrage ausgefihrt hat, enthélt Art. 5 aa)
Abs. 1 der Verordnung Nr. 833/2014 zum einen namlich das
Verbot, unmittelbar oder mittelbar Geschafte mit juristi-
schen Personen zu tatigen, die bestimmte Kriterien erflil-
len, etwa dass sie in Russland oder auBB3erhalb der Union
niedergelassen sind, in der Liste der russischen staatlichen
Unternehmen in Anhang XIX dieser Verordnung aufgefiihrt
sind, sich unter der Kontrolle oder zu tiber 50 % in der In-
haberschaft des russischen Staates befinden oder enge
Verbindungen zu diesem Staat oder zu den in diesem An-
hang aufgefiihrten Einrichtungen aufweisen. Allerdings se-
hen weder diese Bestimmung noch irgendeine andere Be-
stimmung dieser Verordnung ein allgemeines Verbot der
Beteiligung an einem Geschéaft mit einer juristischen Person
allein deshalb vor, weil diese in Russland niedergelassen ist,
oder ein Verbot der VerauBerung von im Gebiet der Union
belegenen Immobilien, die einer solchen Person gehoren.

48 Zum anderen sieht die Verordnung Nr. 269/2014 zwar
restriktive MalBBnahmen gegen Personen, die fiir Handlun-
gen verantwortlich sind, die die territoriale Unversehrtheit,
Souveranitat und Unabhangigkeit der Ukraine untergraben
oder bedrohen, und gegen die mit ihnen verbundenen Per-
sonen und Einrichtungen vor, doch gilt das in ihrem Art. 2
vorgeschriebene Einfrieren von Geldern und wirtschaftli-
chen Ressourcen sowie das Verbot der Zurverfligungstel-
lung von Geldern und wirtschaftlichen Ressourcen nur fiir
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bestimmte in Anhang | dieser Verordnung abschlie3end
aufgeflihrte natlirliche und juristische Personen, Einrichtun-
gen oder Organisationen.

49 Ware Art. 5n Abs. 2 der Verordnung Nr. 833/2014 da-
hin auszulegen, dass das in dieser Bestimmung vorgese-
hene Verbot fiir eine Beurkundungshandlung wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende gilt, wiirde dies, wie
die Generalanwaltin in den Nr. 59 und 64 ihrer Schlussan-
trage ausgeflihrt hat, einerseits zu Inkoharenzen bei der An-
wendung dieser Verordnung und andererseits zu Inkoha-
renzen zwischen dieser Verordnung und der Verordnung
Nr. 269/2014 fiihren.

50 Wahrend namlich Geschéafte mit in der Union belegenen
Immobilien, die in Russland niedergelassenen juristischen
Personen gehoren, nach der Verordnung Nr. 833/2014 er-
laubt bleiben, konnten diese Geschéafte in der Praxis in be-
stimmten Mitgliedstaaten wie der Bundesrepublik Deutsch-
land, in denen die notarielle Beurkundung des Immobilien-
kaufvertrags eine wesentliche Voraussetzung fir die
VerauBerung eines solchen Wirtschaftsguts ist - unab-
hangig davon, ob diesen juristischen Personen die Verfi-
gung Uber ihre Vermdgenswerte gemai der Verordnung
Nr. 269/2014 untersagt ist -, behindert werden.

51 Eine solche sich je nach anwendbarem Notariatssystem
ergebende Wirkungsvielfalt des Verbots gemaB3 Art. 5n
Abs. 2 der Verordnung Nr. 833/2014 in den einzelnen Mit-
gliedstaaten konnte vom Unionsgesetzgeber nicht gewollt
gewesen sein.

52 Drittens widerspricht die in Rdnr. 45 des vorliegenden
Urteils vorgenommene Auslegung, anders als die estni-
sche, die niederlandische und die polnische Regierung in
ihren schriftlichen Erklarungen oder in der miindlichen Ver-
handlung angedeutet haben modgen, weder dem Zweck der
Verordnung Nr. 833/2014 noch dem der Verordnung
Nr. 269/2014.

53 Zunachst wurden, wie sich aus dem achten Erwagungs-
grund des Beschlusses 2022/1909 und dem zweiten Erwa-
gungsgrund der Verordnung Nr. 833/2014 ergibt, neue res-
triktive MaBnahmen, zu denen das Verbot der Erbringung
von Dienstleistungen im Bereich der Rechtsberatung ge-
hort, ,gegen die illegalen Handlungen Russlands” einge-
fuhrt, um ,den Druck auf Russland, seinen Angriffskrieg zu
beenden, weiter [zu] verstarken®, und ,,um die Kosten fiir die
Handlungen Russlands zu erhohen, die die territoriale Un-
versehrtheit, Souveranitat und Unabhangigkeit der Ukraine
untergraben, und um eine friedliche Beilegung der Krise zu
unterstiitzen“. Indessen ergibt sich weder aus diesem Be-
schluss noch aus dieser Verordnung noch aus der Verord-
nung 2022/1904, dass mit diesem Verbot der Rat, der diese
Rechtsakte erlassen hat, beabsichtigt hatte, dass infolge
dieses Verbots in Russland niedergelassene juristische
Personen in einigen Mitgliedstaaten der Moglichkeit be-
nommen sein konnten, lber ihr unbewegliches Vermogen
zu verfligen.

54 Sodann hat der Rat in der miindlichen Verhandlung nicht
nur widerlegt, dass er beabsichtigt habe, den in Russland
niedergelassenen juristischen Personen die VerauBerung
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ihrer im Gebiet der Union belegenen Immobilien zu verbie-
ten, sondern auf eine Frage des Gerichtshofs klargestellt,
dass das Ziel, das dem in Art. 5n Abs. 2 der Verordnung
Nr. 833/2014 vorgesehenen Verbot der Erbringung von
Dienstleistungen im Bereich der Rechtsberatung zugrunde
liege, darin bestehe, russischen juristischen Personen, die
im Gebiet der Union tatig seien, die Fortsetzung ihrer Ge-
schaftstatigkeiten in diesem Gebiet zu erschweren und auf
diesem Wege die russische Wirtschaft zu treffen. Eine no-
tarielle Beurkundung - wie die im deutschen Recht gere-
gelte - eines Kaufvertrags liber eine Immobilie, die einer in
Russland niedergelassenen juristischen Person gehort,
kann jedoch nicht als diesem Ziel widersprechend angese-
hen werden.

55 Da schlieBBlich das in Art. 5n Abs. 2 der Verordnung
Nr. 833/2014 vorgesehene Verbot so zu verstehen ist, dass
es das im finften Erwagungsgrund des Beschlusses
2022/1909 genannte Ziel verfolgt, die Umgehung der erlas-
senen Sanktionen zu verhindern, ist in Ubereinstimmung mit
den Ausfiihrungen der Generalanwaltin in Nr. 74 ihrer
Schlussantrage festzustellen, dass - da geschaftliche
Transaktionen mit in Russland niedergelassenen juristi-
schen Personen nicht Gegenstand eines generellen Verbots
nach dieser Verordnung sind - es nicht ersichtlich ist, inwie-
fern eine notarielle Beurkundung - wie die im deutschen
Recht geregelte - eines Kaufvertrags liber eine Immobilie,
die einer in Russland niedergelassenen juristischen Person
gehort, von vornherein und generell dazu beitragen konnte,
die erlassenen restriktiven MaBnahmen zu umgehen.

56 Nach alledem ist nicht ersichtlich, dass die Beurkun-
dung eines Kaufvertrags liber eine in Deutschland belege-
ne Immobilie, die einer in Russland niedergelassenen juris-
tischen Person gehort, durch einen deutschen Notar in den
Anwendungsbereich des in Art. 5n Abs. 2 der Verordnung
Nr. 833/2014 vorgesehenen Verbots der Erbringung von
Dienstleistungen im Bereich der Rechtsberatung fallt.

57 Als Zweites betreffen die Zweifel des vorlegenden Ge-
richts die Frage, ob die im deutschen Recht vorgesehenen
Aufgaben, die der Notar zur Sicherstellung des Vollzugs ei-
nes beurkundeten Kaufvertrags uber eine in Deutschland
belegene Immobilie, die einer in Russland niedergelasse-
nen juristischen Person gehort, wahrnimmt, unter dieses
Verbot fallen.

58 Der Vorlageentscheidung zufolge bestehen diese Auf-
gaben u. a. darin, den Kaufpreis auf einem Treuhandkonto
zu verwahren und ihn an den Verkaufer auszuzahlen, die auf
dieser Immobilie ruhenden Belastungen zu I6schen und im
Grundbuch das Eigentum an dieser umzuschreiben.

59 Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, fir jede dieser
Aufgaben zu beurteilen, ob sie die Erteilung einer Rechts-
beratung fiir die Parteien durch den Notar im Sinne der in
Rdnr. 38 des vorliegenden Urteils vorgenommenen Ausle-
gung des Begriffs ,Dienstleistungen [im Bereich der]
Rechtsberatung” implizieren.

60 Insoweit ist, ebenfalls vorbehaltlich der abschlieBenden
Beurteilung durch das vorlegende Gericht, nicht ersichtlich,
dass die fraglichen Aufgaben die Erteilung irgendeiner
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Rechtsberatung flir die Parteien des Immobilienkaufver-
trags durch den Notar implizieren.

(]

20. Karten, Zeichnungen oder Abbildungen als
Inhalt der Niederschrift

OLG Schleswig, Beschluss vom 20.02.2024, 2 Wx 12/24
BeurkG §$ 9, 13

LEITSATZE:

1. §9 Abs. 1Satz 2, 3 BeurkG statuiert, dass beigefiigte
Karten, Zeichnungen oder Abbildungen, auf die in der
Urkunde verwiesen wird, ,,als in der Niederschrift ent-
halten“ gelten. Hieraus kann jedoch nicht gefolgert
werden, dass dies der einzig gangbare Weg ist, Kar-
ten, Zeichnungen oder Abbildungen zum Bestandteil
einer Niederschrift zu machen.

2. Daneben konnen Karten, Zeichnungen oder Abbil-
dungen auch in die Niederschrift selbst aufgenom-
men werden, weil es sich um die unmittelbarere Form
der Beurkundung gegeniiber der Inbezugnahme und
Beifiigung handelt. Eine Regelung wie in § 9 Abs. 1
Satz 2, 3 BeurkG, die eine Geltung ,,als in der Nieder-
schrift enthalten festlegt, ist fiir den Fall der Aufnah-
me von Karten, Zeichnungen oder Abbildungen in die
Niederschrift selbst nicht erforderlich.

3. Karten, Zeichnungen oder Abbildungen, die in der
Niederschrift selbst enthalten sind, miissen wie sol-
che, auf die verwiesen wird, zur Durchsicht vorgelegt
werden, vgl. § 13 Abs. 1Satz12. Hs. BeurkG. Einer aus-
driicklichen Erwahnung bedarf dies deshalb nicht,
weil die Niederschrift ohnehin vorliegen muss, da sie
eigenhédndig zu unterschreiben ist, § 13 Abs. 1 Satz 1
1. Hs. BeurkG.

4. Haben die Beteiligten die Niederschrift eigenhandig
unterschrieben, so wird vermutet, dass sie in Gegen-
wart des Notars vorgelesen oder, soweit nach Satz 1
erforderlich, zur Durchsicht vorgelegt und von den
Beteiligten genehmigt ist, § 13 Abs. 1 Satz 3 BeurkG.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligte zu 1 ist Eigentliimerin des im Grundbuch
von X, Blatt(...), (...)und(...), des AG (...) eingetragenen Grund-
besitzes.

2 Mit Urkunde vom (...) 2024 (UVZ-Nr. [...]/2024 des Notars
M1 aus X) schloss die Beteiligte zu 1 mit der Beteiligten zu 2
einen Grundstiickskaufvertrag betreffend einige Flurstlicke
sowie noch naher zu vermessender Teilflachen bestimmter
Flurstiicke. Dabei wurde wegen der genauen Lage der
Grundsticksteilflachen auf einen Ausschnitt aus einem Tei-
lungsentwurf eines Vermessungsbliros Bezug genommen.
Die Karte, auf der die Flache farblich umrandet ist, ist un-
mittelbar in der Vertragsurkunde enthalten.
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3 Am 18.01.2024 hat der Notar unter Beifligung der Kaufver-
tragsurkunde die Eintragung von Eigentumstibertragungs-
vormerkungen beantragt.

4 Mit Schreiben vom 23.01.2024 hat das Grundbuchamt
des AG (..) mitgeteilt, dass der Eintragung nicht entspro-
chen werden konne, weil die Teilflachen nicht ausreichend
bestimmt seien. Die Aufnahme einer bildlichen Darstellung
in den Urkundentext sei vom BeurkG nicht vorgesehen.
Vielmehr miisse die bildliche Darstellung als Anlage beige-
fugt werden und in der Urkunde hierauf Bezug genommen
werden.

5 Am 31.01.2024 hat der Notar darauf hingewiesen, dass in
der Vergangenheit seine Vorgehensweise von Grundbuch-
Amtern nicht beanstandet worden sei. Im Ubrigen hat der
Notar auf ein dem Schreiben beigefligtes, von ihm in Auf-
trag gegebenes Kurzgutachten des DNotl verwiesen, das
zu dem Ergebnis gelangt, dass die Aufnahme einer Karte
unmittelbar in die Niederschrift zulassig ist.

6 Das Grundbuchamt des AG (...) hat den Antrag auf Eintra-
gung der Auflassungsvormerkungen durch den angegriffe-
nen Beschluss vom 01.02.2024 zuriickgewiesen. Die ge-
wahlte Vorgehensweise sei durch das BeurkG nicht vorge-
sehen. Das Einfligen einer bildlichen Darstellung in der
Urkunde selbst sei keine Erklarung. Nur bei der in § 9 Abs. 1
Satz 2 BeurkG eingehaltenen Verfahrensweise wiirden Kar-
ten, Zeichnungen oder Abbildungen selbst als in der Nie-
derschrift enthalten gelten.

7 Hiergegen wenden sich die Antragstellerinnen mit der Be-
schwerde vom 05.02.2024. Zur Begriindung flihren sie im
Wesentlichen an, die Aufnahme der Lageplane in die Nie-
derschrift stellten ein ,mehr” gegentiber der Beifligung als
Anlage dar. Im Ubrigen wird das Kurzgutachten des DNotl
zitiert.

8 Mit Beschluss vom 06.02.2024 hat das Grundbuchamt
des AG (...) der Beschwerde nicht abgeholfen und die Be-
schwerde dem Schleswig-Holsteinischen OLG zur Ent-
scheidung vorgelegt.

9 |l. Die zulassige Beschwerde ist begriindet.

10 Das Grundbuchamt durfte die beantragte Eintragung der
Auflassungsvormerkungen nicht mit der Begriindung ab-
lehnen, die - zur ndheren Bestimmung der Teilflachen er-
forderliche - Karte sei nicht (wirksam) Teil der Urkunde ge-
worden.

11 Im vorliegenden Fall sind die Erklarungen auch mit Blick
auf die zu verauBernden Teilflachen wirksam beurkundet
worden. Die grundsatzliche Zulassigkeit der Beurkundung
von Karten, Zeichnungen oder Abbildungen folgt aus §§ 9,
13 BeurkG. Aus §§ 9, 13 BeurkG folgt jedoch nicht, dass Kar-
ten, Zeichnungen oder Abbildungen nur dann wirksam Ge-
genstand einer Urkunde werden konnen, wenn sie der Ur-
kunde beigefligt werden und auf sie verwiesen wird (wohl a.
A., jedoch ohne Begriindung: Dirk Piegsa in Armbriister/
Preuf3, BeurkG mit NotAktVV und DONot, § 9 Inhalt der Nie-
derschrift Rdnr. 24).
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12 § 9 Abs. 1Satz 2, 3 BeurkG statuiert, dass beigefligte Kar-
ten, Zeichnungen oder Abbildungen, auf die in der Urkunde
verwiesen wird, ,als in der Niederschrift enthalten“ gelten.
Hieraus kann jedoch nicht gefolgert werden, dass dies der
einzig gangbare Weg ist, Karten, Zeichnungen oder Abbil-
dungen zum Bestandteil einer Niederschrift zu machen.
Schon gedanklich stellt sich die Aufnahme von Karten,
Zeichnungen oder Abbildungen in die Niederschrift selbst
als die unmittelbarere Form der Beurkundung gegeniber
der Inbezugnahme und Beifligung dar. Eine Regelung wie in
§ 9 Abs. 1Satz 2, 3 BeurkG, die eine Geltung ,als in der Nie-
derschrift enthalten” festlegt, ist fiir den Fall der Aufnahme
von Karten, Zeichnungen oder Abbildungen in die Nieder-
schrift selbst schlicht nicht erforderlich.

13 Auch aus § 13 Abs. 1Satz 1 2. Hs. BeurkG folgt nichts Ge-
genteiliges. Danach miissen Karten, Zeichnungen oder Ab-
bildungen, auf die verwiesen wird, zur Durchsicht vorgelegt
werden. Diese Vorlage muss bei Karten, Zeichnungen oder
Abbildungen, die in der Niederschrift selbst enthalten sind,
ebenfalls erfolgen. Einer ausdriicklichen Erwahnung bedarf
dies deshalb nicht, weil die Niederschrift ohnehin vorliegen
muss, das sie eigenhandig zu unterschreiben ist, § 13 Abs. 1
Satz11. Hs. BeurkG. Haben die Beteiligten die Niederschrift
eigenhandig unterschrieben, so wird vermutet, dass sie in
Gegenwart des Notars vorgelesen oder, soweit nach Satz 1
erforderlich, zur Durchsicht vorgelegt und von den Beteilig-
ten genehmigt ist, § 13 Abs. 1 Satz 3 BeurkG.

14 Schlief3lich ist auch kein zwingendes Bediirfnis ersicht-
lich, das es als geboten erscheinen lief3e, die Einfligung von
Karten, Zeichnungen oder Abbildungen in die Niederschrift
selbst zu untersagen. Mag der (historische) Gesetzgeber
bei der Formulierung des § 13 Abs. 1 Satz 3 BeurkG vor
Augen gehabt haben, dass Karten, Zeichnungen oder Ab-
bildungen in Anlagen beigefligt werden, weil dies zum Zeit-
punkt seiner Einfligung noch der Weg der Wahl gewesen ist,
spricht dies nicht dafiir, dass er der unmittelbaren Aufnah-
me in die Urkunde einen Riegel vorschieben wollte. Da es
mittlerweile haufig ohne groBen Aufwand maoglich sein diirf-
te, Karten, Zeichnungen oder Abbildungen unmittelbar in
die Urkunden einzufligen, handelt es sich auch um ein
zweckmaBiges Ergebnis.

()

21. Zur Beratungspflicht des Notars iiber sozial-
rechtliche Fragen

LG Bremen, Urteil vom 16.02.2024, 4 O 124/23
BeurkG § 17

BNotO §$19

LEITSATZ:

Der Notar schuldet grundsatzlich keine Beratung/Beleh-
rung im Hinblick auf sozialrechtliche Statusfragen bei der
Beurkundung eines Gesellschaftsanteilsiibertragungs-
vertrags.
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AUS DEN GRUNDEN:

1Die Parteien streiten um die Feststellung eines moglichen
Schadensersatzanspruchs aus Notarhaftung.

2 Die Beklagten zu 1 bis 3 sind die Erben des 2021 verstor-
benen Notars Dr. X (nachfolgend: ,Notar*), die Beklagte zu 4
ist die Rechtsnachfolgerin der ehemaligen Berufshaft-
pflichtversicherung des Notars.

3 Die Klagerin ist ein Familienunternehmen in Rechtsform
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH), deren
drei Geschéftsfiihrer auch die alleinigen Gesellschafter
sind: A und B halten jeweils 40 % der Geschéaftsanteile, ihr
Sohn C halt die verbleibenden 20 %.

4 Im Jahr 2002 waren A und B noch die alleinigen Gesell-
schafter sowie Geschaftsfiihrer der Klagerin und hielten
jeweils 50 % der Geschaftsanteile. Sie suchten den Notar
auf, um nach einer Kapitalerhohung jeweils 10 % ihrer Ge-
schaftsanteile auf ihren Sohn C zu tibertragen. Der entspre-
chende Ubertragungsvertrag wurde am 21.08.2002 durch
den Notar beurkundet (...). Im Zusammenhang mit der am
selben Tag beurkundeten Kapitalerhohung wurde C Einzel-
prokura erteilt. Am 09.05.2006 wurde er dann per Gesell-
schafterbeschluss zum weiteren Geschéaftsflinrer der Kla-
gerin bestellt.

5 Im Jahr 2019 kam es bei der Klagerin zu einer Betriebs-
prifung. Als Folge daraus setzte die Deutsche Rentenver-
sicherung per Bescheid vom 11.10.2019 ([...] nachfolgend:
»,Bescheid”) eine Nachforderung gegen die Klagerin in HO-
he von 159.567,24 € fest. Streitgegenstandlich sind allein
die Nachzahlungsbetrage der Geschaftsfiihrer A und B in
Hohe von 77.860,44 €. Die Nachforderung wurde in dem
Bescheid damit begriindet, dass A und B seit dem
01.05.2006 als Gesellschafter-Geschéaftsflihrer in eine ab-
hangige Beschaftigung mit entsprechender Sozialversi-
cherungspflicht einzuordnen seien.

6 Die Klagerin hat gegen den Bescheid Widerspruch und
anschlieBend Anfechtungsklage vor dem Sozialgericht
Hannover erhoben. Das erstinstanzliche Verfahren ist noch
nicht abgeschlossen.

7 Die Beklagten erheben die Einrede der Verjahrung.

8 Die Klagerin ist der Ansicht, dass der Notar liber die Mog-
lichkeit eines sozialversicherungsrechtlichen Statuswech-
sels bei der Beurkundung der Anteilslibertragung hatte auf-
klaren missen. Sie behauptet, dass A und B bei entspre-
chender Belehrung ihre Geschaftsanteile nicht auf ihren
Sohn C lbertragen hatten.

9 Mit der Klageschrift vom 25.01.2023 hatte die Klagerin zu-
nachst beantragt,

1. festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet sind, an sie
106.378,16 € nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten
liber dem Basiszinssatz ab Klageerhebung zu zahlen, fir
den Fall, dass ihre Anfechtungsklage vor dem Sozialgericht
Hannover (..) und weitergehenden Instanzen erfolglos
bleibt,
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2. festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet sind, sie
von den Kosten der auBBergerichtlichen Rechtsverfolgung
freizustellen,

3. hilfsweise, festzustellen, dass die Beklagten an sie Kos-
ten auBergerichtlicher Rechtsverfolgung in Hohe von
2.584,00 € zu erstatten haben.

10 Mit Schriftsatz vom 14.02.2023 hat die Klagerin die
Klage geandert und beantragt nunmehr,

1. festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet sind, an sie
77860,44 € nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten
liber dem Basiszinssatz ab Klageerhebung zu zahlen, fir
den Fall, dass ihre Anfechtungsklage vor dem Sozialgericht
Hannover (..) und weitergehenden Instanzen erfolglos
bleibt,

2. festzustellen, dass die Beklagten verpflichtet sind, sie
von den Kosten der auBBergerichtlichen Rechtsverfolgung
freizustellen,

3. hilfsweise, festzustellen, dass die Beklagten an sie Kos-
ten auBergerichtlicher Rechtsverfolgung in Hohe von
2.584,09 € zu erstatten haben.

11 Die Beklagten beantragen,
die Klage abzuweisen.

12 Die Beklagten sind der Ansicht, dass keine Belehrungs-
pflicht des Notars Uber sozialversicherungsrechtliche Fol-
gen bestanden hatte. Zudem sei nicht Anteilsiibertragung
im Jahr 2002 allein ursachlich fir die Nachforderung der
Deutschen Rentenversicherung, sondern erst die Umge-
staltung des Geschaftsflihrerverhaltnisses im Jahr 2006.

13 Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens
wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schrift-
satze nebst Anlage verwiesen.

14 Die am 25.0(...).2023 bei Gericht eingegangene Klage ist
den Beklagten am 20.02.2023 zugestellt worden.

16 Die Klage ist zulassig.

17 Die Kammer hat den Feststellungsantrag zu 1 geman
§ 133 BGB analog dahin gehend ausgelegt, dass die Klage-
rin den Beklagten bzw. dem Notar als pflichtwidriges Han-
deln, welches Grundlage der Haftung ist, vorwirft, es unter-
lassen zu haben, sie liber die Moglichkeit eines sozialversi-
cherungsrechtlichen Statuswechsels bei der Beurkundung
der Anteilsiibertragung im Jahr 2002 belehrt zur haben.
Aus dieser Pflichtverletzung soll ihr, der Klagerin, der ent-
standene bzw. entstehende Schaden ersetzt werden. Die
Kammer ist der Auffassung, dass sich im Fall der geltend
gemachten Notarhaftung der Feststellungsantrag nicht
allein auf die Schadensfolgen beziehen darf, sondern eine
Verknlipfung zu der vorgeworfenen Pflichtverletzung uner-
lasslich ist. Da sich die vorgeworfenen Pflichtverletzungen
der Klagebegriindung zweifelsfrei entnehmen lassen, war
der Antrag - wie geschehen - auszulegen.

18 Die Reduzierung des genannten Betrags im Antrag zu 1
war als Teilricknahme i. S. d § 269 ZPO auszulegen (§ 133
BGB analog).
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19 Das nach § 256 Abs. 1 ZPO fir eine Feststellungskla-
ge erforderliche Feststellungsinteresse ist gegeben. Es
besteht stets zum Zwecke der Hemmung der Verjahrung
geman § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB, die wegen des Grundsatzes
der Schadenseinheit auch beziiglich noch nicht eingetrete-
ner, aber flir Sachkundige vorhersehbarer Folgen droht
(Zoller/Greger, ZPO, 35. Aufl. 2024, § 256 Rdnr. 20). Der
grundsatzliche Vorrang der Leistungsklage greift vorlie-
gend wegen der des laufenden Verfahrens vor dem Sozial-
gericht nicht (vgl. Zoller/Greger, ZPO, § 256 Rdnr. 25.10).

20 Bei der Moglichkeit von Schaden aufgrund einer Haftung
aufgrund fehlerhafter notarieller Tatigkeit handelt es sich
um sog. doppelrelevante Tatsachen. Ist eine Tatsache strei-
tig, die sowohl zulassigkeits- wie anspruchsbegriindend ist,
d. h. eine doppelrelevante Tatsache, ist flir die Priifung der
Zulassigkeit allein auf den Parteivortrag der Klagepartei ab-
zustellen (soim Ergebnis auch bei BGH, Urteil vom 10.11.1997,
Il ZR 336/96, NJW 1998, 1230; Urteil vom 25111993, IX ZR
32/93, MDR 1994, 1240).

21 Die Klage ist unbegriindet.

22 Die Klagerin hat gegen die Beklagten keinen Anspruch
auf Schadensersatz aus § 19 Abs. 1BNotO i. V. m. § 17 Abs. 1
Satz 1 BeurkG, §§ 249 ff., 421,1922 BGB, § 115 Abs. 1 Nr. 3
VVG analog.

23 1. Es fehlt schon an der nach §19 Abs.1BNotO S. 1BNotO
erforderlichen Pflichtverletzung des Notars.

24 Es liegt keine Verletzung der notariellen Belehrungs-
pflicht nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG vor.

25 Ein Notar ist gemaf § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG verpflichtet,
die Beteiligten liber die rechtliche Tragweite des Geschafts
zu belehren. Die Belehrung lber die rechtliche Tragweite
besteht dabei in der Belehrung, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen der erstrebte rechtliche Erfolg eintritt und
welche unmittelbaren Rechtswirkungen sich an diesen
kniipfen (Winkler, BeurkG, 21. Aufl. 2023, § 17 Rdnr. 289
m. w. N.). Die Belehrungspflicht gilt dabei in ihrem Umfang
nicht unbeschrankt. So besteht nach ganz herrschender
Meinung keine Belehrungspflicht beztliglich der wirtschaft-
lichen Tragweite des Rechtsgeschafts (Haug/Zimmermann,
Die Amtshaftung des Notars, 4. Aufl. 2018, B. Rdnr. 518;
Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 324 m. w. N.) und ihrer steuer-
rechtlichen Folgen (BGH, Urteil vom 20.09.2007, 1l ZR
33/07, NJW 2008, 1085; Haug/Zimmermann, Die Amis-
haftung des Notars, B. Rdnr. 520; Winkler, BeurkG, § 17
Rdnr. 366 m. w. N.). Nach der herrschenden Meinung sind
auch die sozial-(versicherungs-)rechtlichen Folgen von der
Belehrungspflicht nicht umfasst (Winkler, BeurkG, § 17
Rdnr. 374; BeckOK-BeurkG/Ko6ther, Stand: 01.09.2023, § 17
Rdnr. 35; BeckOGK-BeurkG/Regler, Stand: 01.10.2023, § 17
Rdnr. 88; Mayer, DNotZ 2008, 672, 686).

26 Vor diesem Hintergrund schuldete der Notar entgegen
der Ansicht der Klagerin bei der Beurkundung der Ge-
schaftsanteilstibertragung keine Belehrung liber die Mog-
lichkeit eines sozialversicherungsrechtlichen Statuswech-
sels der ubertragenden Gesellschafter. Die unmittelbaren
Rechtswirkungen des Geschéafts beschranken sich auf das
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Eigentum an den Geschaftsanteilen und die gesellschafts-
rechtlichen Folgen fiir die Gesellschafter. Sozialversiche-
rungsrechtliche wie auch steuerrechtliche Auswirkungen
ergeben sich dagegen als mittelbare Folgen kraft Gesetz
und sind nicht Inhalt des Rechtsgeschafts selbst (vgl. fir
steuerliche Folgen: Winkler, BeurkG, § 17 Rdnr. 366).

27 Zudem durften weder die Klagerin noch die an der An-
teilsibertragung beteiligten Gesellschafter berechtigter-
weise eine weitergehende Beratung von dem Notar erwar-
ten. Die Gesellschafter der Klagerin haben den Notar we-
gen einer einfachen Anteilslibertragung aufgesucht und
keine umfassende Beratung zu Gestaltungsmaoglichkeiten
und Folgen einer Aufnahme des Sohns und Anteilser-
werbers C in das elterliche Familienunternehmen verlangt.
In einem solchen Fall beschrankt sich die Beratungspflicht
des Notars auf das oben dargestellte Standardrepertoire.
Denn eine darliber hinausgehende Beratung im Bereich
von steuer- oder sozialversicherungsrechtlichen Fragestel-
lungen gehort gerade nicht zum Kernbereich der Tatigkeit
eines Notars. Eine Beratungstatigkeit in diesem Zusam-
menhang ware eine freiwillige Zusatzaufgabe, die besonde-
re Kenntnisse erfordern wirde, insbesondere zur Vermei-
dung von Haftungsrisiken (vgl. Hauschild/Kallrath/Wachter,
Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht,
3. Aufl. 2022, § 1 Rdnr. 48, § 6 Rdnr. 8). Fiir die dem Sozial-
versicherungsrecht fachlich naheren Steuerberater statu-
iert die obergerichtliche Rechtsprechung keine Pflicht zu
einer umfassenden sozialversicherungsrechtlichen Bera-
tung, sondern verlangt ,nur“ ein Problembewusstsein in
einigen Spezialbereichen, zum Beispiel bezliglich der sozi-
alversicherungsrechtlichen Stellung von Gesellschafter-
Geschéftsfihrern und in diesem Zusammenhang eine
Kenntnis des grundsatzlichen Abgrenzungsmafstabes des
BSG (vgl. BGH, Urteil vom 12.02.2004, IX ZR 246/02, NJW-
RR 2004, 1358; OLG Hamm, Urteil vom 08.04.2022, 25 U
42/20, DStRE 2022, 1465; Freitag/Meixner, DStR 2023,
659, 661). Flir einen Notar kann mit Blick auf seinen Kompe-
tenzbereich ein solches Problembewusstsein und eine da-
mit verbundene (Neben-)Pflicht nicht verlangt werden.

28 SchlieBlich liegt auch kein Versto3 gegen die aus § 14
Abs. 1 BNotO hergeleitete erweiterte bzw. betreuende Be-
lehrungspflicht oder notarielle Warnpflicht vor.

29 Die erweiterte bzw. betreuende Belehrungspflicht oder
notarielle Warnpflicht setzt voraus, dass einem Beteiligten
ein Schaden droht, dieser Beteiligte sich dessen aus tat-
sachlichen oder auch rechtlichen Griinden nicht bewusst
ist und sich diese Umstande aus der rechtlichen Gestaltung
der Urkunde oder der geplanten Art ihrer Abwicklung erge-
ben (Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, B.
Rdnr. 555; BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 100 m. w. N.).
Die drohende Gefahrdung muss dem Notar dabei nicht be-
kannt sein, es genligt, wenn sie nach den Umstanden nahe
liegt (Haug/Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, B.
Rdnr. 556; BGH, Urteil vom 27.05.1993, IX ZR 66/92, DNotZ
1994, 485). Ahnlich wie bei der Beratungspflicht betreffend
steuerliche Folgen ist auch fiir die sozialrechtlichen Folgen
von einem Ausnahmecharakter auszugehen, der nur bei
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besonderen Umstanden des Einzelfalls greift (vgl. Haug/
Zimmermann, Die Amtshaftung des Notars, B. Rdnr. 560).

30 Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor. Da, wie
oben dargestellt, schon grundsatzlich die sozialversiche-
rungsrechtlichen Folgen nicht in die Belehrungspflicht des
Notars fallen, kann allein das abstrakte Risiko eines sozial-
versicherungsrechtlichen Statuswechsels nach einer An-
teilsiibertragung keine dahin gehende Erweiterung recht-
fertigen. Die Ubertragung von Geschéaftsanteilen durch ei-
nen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, der dadurch weniger
als 50 % der gesamten Geschaftsanteile im Anschluss halt,
fuhrt nicht automatisch zu einem sozialversicherungsrecht-
lichen Statuswechsel. Vielmehr sind, wie auch in der aus-
fuhrlichen Begriindung des Bescheids dargestellt, die fiir
die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung mal3geben-
den, das Gesamtbild bestimmenden tatsachlichen Verhalt-
nisse die rechtlich relevanten Umstande, die im Einzelfall
eine wertende Zuordnung zum Typus der abhdngigen Be-
schaftigung erlauben. Neben der Rechtsmacht, maBgebli-
chen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft zu neh-
men, sind insbesondere die Bestimmungen von Gesell-
schaftsvertrag und Geschéaftsflihrer-Anstellungsvertrag
entscheidend. So kann beispielsweise eine im Gesell-
schaftsvertrag vereinbarte umfassende Sperrminoritat des
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers ausnahmsweise eine Ein-
ordnung als Selbststandigen begriinden, selbst wenn die-
ser weniger als 50 % der Gesellschaftsanteile halt (...). Es
spricht darliber hinaus gegen die Annahme einer Warn-
pflicht, dass all diese Umstande schon au3erhalb der streit-
gegenstandlichen Urkunde liegen, welche sich ausschliel3-
lich mit der Ubertragung von Geschiftsanteilen befasst und
die Gestaltung der Geschaftsflihrung unmittelbar nicht be-
rihrt. Flr die Gesellschafter-Geschaftsfiihrer A und B stellt
die Deutsche Rentenversicherung in ihrer sozialversiche-
rungsrechtlichen Wiirdigung (...) zudem auf den 01.05.2006
als Stichtag ab, also auf den Zeitpunkt, zu dem der Sohn C
zum Geschaftsfihrer bestellt wurde. Die damit zum Zeit-
punkt der Beurkundung im August 2002 verbundenen zu-
kiinftigen Eventualitaten und die zeitliche Zasur schlieBen
eine Ausdehnung der notariellen Belehrungspflicht im vor-
liegenden Fall aus.

31 Mangels notarieller Pflichtverletzung konnte die Kammer
die weiteren streitigen Punkte zwischen den Parteien (Aktiv-
legitimation, Passivlegitimation, Kausalitat, Schaden, An-
wendbarkeit von § 115 Abs. 1 Nr. 3 VVG analog) dahinstehen
lassen.

32 Nach alledem war die Klage abzuweisen.

33 2. Mangels Hauptforderung besteht auch kein Anspruch
auf die mit den Feststellungsantragen zu 2 und (hilfsweise)
zu 3 als Nebenforderung geltend gemachten vorprozessu-
alen Rechtsanwaltskosten.
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Kostenrecht

KOSTENRECHT

22. Zur Anwendung des § 48 GNotKG bei fort-
dauernder Verpachtung/Betriebsfortfiihrung des
landwirtschaftlichen Betriebs durch eine beste-
hende GbR

OLG Nirnberg, Beschluss vom 02.05.2024,15 W 565/24
GNotKG § 48

LEITSATZ:

Eine Verpachtung bzw. Betriebsfortfiihrung des landwirt-
schaftlichen Betriebs durch eine bestehende GbR
schlieBt die Anwendbarkeit des § 48 GNotKG nicht aus.
(Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

Die Beteiligte zu 2 war im Grundbuch des AG (...) und im
Grundbuch des AG (...) als Eigentliimerin zahlreicher Flurstii-
cke eingetragen. Es handelt sich um landwirtschaftliche
Flachen und Wald. Auf zwei Grundstlicken befinden sich
landwirtschaftliche Anwesen.

Mit notarieller Urkunde vom 28.07.2021 (...) Ubertrug die Be-
teiligte zu 2 diesen gesamten Grundbesitz auf ihren Sohn,
den Beschwerdefiihrer, wobei die Ubertragung zur aus-
schlie3lichen Nutzung durch die Gesellschafter der GbR
erfolgen sollte, deren Zweck die gemeinschaftliche Bewirt-
schaftung des landwirtschaftlichen Betriebs in (...) ist. Uber-
gang von Besitz, Nutzen und Lasten erfolgte rlickwirkend
zum 01.07.2021.

Die (...) GbR wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 26.06.2017
zur gemeinschaftlichen Bewirtschaftung des genannten
landwirtschaftlichen Betriebs in (...) zwischen der Beteilig-
ten zu 2, ihrem Ehemann und dem Beschwerdeflihrer ge-
grindet. Gemal § 5.1 des Gesellschaftsvertrages war der
Beschwerdeflihrer Gesellschafter zu 50 %, die Beteiligte zu
2 und ihr Mann zu je 25 %. Die Flihrung der Geschéafte stand
den Gesellschaftern gemeinsam zu; jeder war einzeln zur
Vertretung der Gesellschaft ermachtigt (§ 9 des Vertrags).
Der Mann der Beteiligten zu 2 verstarb am 04.01.2021, wur-
de von der Beteiligten zu 2 allein beerbt und sein Gesell-
schaftsanteil ging auf sie liber. Unter Abschnitt B. der nota-
riellen Urkunde vom 28.07.2021 iibertrug die Beteiligte zu 2
rickwirkend zum 01.07.2021 eine Beteiligung von 45 % an
der GbR an den Beschwerdefiihrer, sodass dieser seitdem
zu 95 % und die Beteiligte zu 2 zu 5 % an der GbR beteiligt
sind. GemaB § 6 Nr. 1 des Gesellschaftsvertrags vom
01.07.2021 ist der Beschwerdefiihrer zur Fiihrung der Ge-
schafte und zur Vertretung der GbR allein berechtigt.

Der Einheitswert fiir den Betrieb der Land- und Forstwirt-
schaft betragt laut Ziffer VII. des Ubertragungsvertrags
55.400 DM. Weiter ist festgelegt, dass die Landwirtschaft
durch die GbR fortgeflihrt wird.

Am 0712.2022 gab der Bezirksrevisor bei dem LG Regens-
burg eine Stellungnahme dahin gehend ab, dass § 48
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GNotKG, der bei Ubergabe eines land- oder fortwirtschaftli-
chen Betriebs den Wert auf das Vierfache des letzten Ein-
heitswertes begrenzt, wenn der Betrieb durch den Erwerber
fortgefiihrt wird, nicht anwendbar sei. Der Betrieb werde
nicht durch den Beschwerdefiihrer als Erwerber, sondern
durch die GbR fortgefiihrt. Bei der GbR handle es sich um
eine eigene Rechtspersonlichkeit.

Mit Verfligung vom 14.12.2022 bat das Grundbuchamt daher
um Vorlage entsprechender Unterlagen, da sonst der
Geblihrenwert geschatzt werde. Mit Schreiben seines
Prozessbevollmachtigten vom 08.02.2023 fiihrte der Be-
schwerdeflihrer aus, laut Gesellschaftsvertrag der GbR vom
01.07.2021 sei er Alleingeschaftsfiihrer und flihre daher den
Betrieb im Sinne des § 48 GNotKG fort. Die Kosten fir die
Grundbuchumschreibung seien daher nach dem vierfa-
chen steuerlichen Einheitswert des landwirtschaftlichen
Betriebs zu berechnen.

Auf die weitere Stellungnahme des Bezirksrevisors bei dem
LG Regensburg vom 03.03.2023 wird Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 14.03.2023 legte der Beschwerdefiihrer
Versicherungsscheine betreffend die gegenstandlichen
Grundstiicke und Gebaude vor.

Mit Beschluss vom 14.08.2023 setzte das AG - Grund-
buchamt - Straubing den Geschaftswert auf 5.876.986,73 €
fest. Zur Begriindung ist ausgefuhrt, eine Kostenprivilegie-
rung nach § 48 GNotKG scheide aus, da der Betrieb an die
GbR verpachtet sei und dies auch nach der Ubergabe blei-
ben solle. Es sei daher der Verkehrswert der Grundstlicke
und Geb3ude bei Ubergabe heranzuziehen.

Der Beschwerdeflinrer wurde am 14.08.2023 als Eigen-
timer der Flurstlicke im Grundbuch eingetragen.

Mit Schriftsatz seines Verfahrensbevollmachtigten vom
25.08.2023 legte der Beschwerdefiihrer gegen den Be-
schluss vom 14.08.2023 Beschwerde ein, die mit Schriftsat-
zen vom 1711.2023 und 22.02.2024 begriindet wurde. Die
Fihrung der Geschafte liege allein beim Beschwerdeflihrer.
Soweit er flir bestimmte Geschafte die Zustimmung der
Gesellschafterversammlung bendtige, gentige hierfiir die
einfache Mehrheit, die er mit 95 zu 5 Stimmen habe. Die
Beteiligte zu 2 sei daher auf eine Notgeschaftsflihrung be-
schrankt. Eine Kostenprivilegierung nach § 48 GNotKG
komme in Betracht, wenn der Ubergeber Gesellschafter der
Betriebs-GbR bleibe, aber an der Geschéaftsflihrung nicht
beteiligt sei und keine Vertretungsmacht fiir den Betrieb ha-
be. Die unmittelbare Betriebsfortfiihrung durch den Uber-
nehmer liege dann im Wechsel der Geschaftsflihrung von
den Ubergebern auf diesen.

Der Bezirksrevisor bei dem LG Regensburg flihrte mit
Schreiben vom 29.02.2024 aus, § 48 GNotKG setze die un-
mittelbare Fortflihrung des Betriebs durch den Erwerber
voraus. Hier werde der Betrieb durch die GbR fortgefihrt.
§ 48 GNotKG sei als Ausnahmetatbestand zu § 46 GNotKG
eng auszulegen.

Mit Beschluss vom 11.03.2024 half das AG - Grundbuchamt
- der Beschwerde vom 25.08.2023 nicht ab. Auf diesen Be-
schluss (...) wird Bezug genommen.
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Die gemal § 83 Abs. 1Satz 1 GNotKG statthafte Beschwer-
de gegen die Geschaftswertfestsetzung ist zulassig, insbe-
sondere ist sie form- und fristgerecht eingelegt und der Be-
schwerdewert von 200 € ist erreicht. Gemal § 83 Abs. 1
Satz 5 GNotKG i. V. m. § 81 Abs. 6 Satz 1 GNotKG entschei-
det die Einzelrichterin des Senats.

In der Sache hat die Beschwerde auch Erfolg.

Der Geschaftswert ist geman § 48 GNotKG nicht nach dem
Verkehrswert, sondern nach dem Vierfachen des letzten
Einheitswerts und daher mit 113.302,28 € zu bemessen.

Entgegen den Ausfiihrungen des Grundbuchamts und des
Bezirksrevisors findet § 48 GNotKG vorliegend Anwendung.

Bei den gegenstandlichen Grundstlicken handelt es sich
um einen landwirtschaftlichen Betrieb mit Hofstelle, den die
Beteiligte zu 2 mit Vertrag vom 28.07.2021 an den Be-
schwerdeflihrer Ubertragen hat. Ausweislich Ziffer VII. des
Ubergabevertrages besteht eine Fortfiihrungsabsicht.

Der Beschwerdefiihrer flihrt den Betrieb auch unmittelbar
nach der Ubergabe selbst fort. § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
GNotKG setzt voraus, dass der Erwerber des land- und
forstwirtschaftlichen Betriebs dem bisherigen Eigentlimer
unmittelbar als Bewirtschafter nachfolgt (Tiedtke in Korin-
tenberg, GNotKG, 22. Aufl.,, § 48 Rdnr. 9; Fackelmann in
Schneider/Volpert/Folsch, Gesamtes Kostenrecht, 3. Aufl.,
§ 48 GNotKG Rdnr. 45) und den Betrieb selbst fortfiihrt
(Soutier in BeckOK-Kostenrecht, § 48 GNotKG Rdnr. 24).
Damit wird eine Privilegierung dann ausgeschlossen, wenn
ein Betrieb betroffen ist, der im Zeitpunkt der Vornahme des
Geschéfts nicht vom Eigentimer bewirtschaftet wird, son-
dern beispielsweise liberwiegend verpachtet ist, brachliegt
oder anderweitig genutzt wird (BT-Drucks. 17/11471 zu § 48
GNotKG, S. 169; Wudy, notar 2023, 225 ff., 242). Der land-
wirtschaftliche Betrieb muss also objektiv fortflinrbar sein
und auch fortgefiihrt werden sollen. Ist der Betrieb zur Zeit
des Abschlusses des Uberlassungsvertrags verpachtet
und wird von dem Pachter auch unverandert fortgeflihrt, so
beriihrt der Uberlassungsvertrag die Fortfiihrung des Be-
triebs nicht (BayObLG, Beschluss vom April 1994, 3 Z BR
48/94, juris Rdnr. 13 zu § 19 Abs. 4 KostO a. F,; Tiedtke in Ko-
rintenberg, GNotKG, § 48 Rdnr. 15).

Ist also der Betrieb - wie hier - bereits vor der Ubergabe und
auch weiter nach Ubergabe an eine GbR verpachtet, die
den Betrieb fortfiihrt, ist grundsatzlich § 48 GNotKG nicht
anzuwenden. Nach allgemeiner Meinung liegt aber den-
noch ein nach § 48 GNotKG begiinstigtes Geschaft vor,
wenn der Grundbesitz an eine natlirliche Person libergeben
wird, der land- bzw. forstwirtschaftliche Grundbesitz bereits
vor der Ubergabe von einer aus Ubergeber und Erwerber
bestehenden GbR betrieben wurde, im Zuge der Ubergabe
der Ubergeber aber aus der GbR ausscheidet oder durch
Anpassung des Gesellschaftsvertrages die Geschaftsfiih-
rung und Vertretungsmacht allein dem Erwerber zusteht
(Soutier in BeckOK-Kostenrecht, § 48 GNotKG Rdnr. 23;
Tiedtke in Korintenberg, GNotKG, § 48 Rdnr. 14).

So liegt der Fall hier.
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Der gegenstandliche landwirtschaftliche Betrieb wurde vor
der Ubergabe von der GbR gefiihrt, deren Gesellschafter
zunachst die Beteiligte zu 2 und ihr Ehemann zu je 25 % und
der Beschwerdefiihrer zu 50 %, spater die Beteiligte zu 2
und der Beschwerdeflihrer zu je 50 % waren.

GemaB Ziffer VIl des Ubergabevertrags wird der Betrieb
zwar nach der Ubergabe von der GbR fortgefiihrt. Mit Wir-
kung zum 01.07.2021 hat die Beteiligte zu 2 aber mit notari-
eller Urkunde vom 28.07.2021 eine Beteiligung in Hohe von
45 % an den Beschwerdeflihrer abgetreten.

Gesellschafter der GbR sind nunmehr die Beteiligte zu 2 zu
5 % und der Beschwerdeflihrer zu 95 %. Gemal dem eben-
falls zum 01.07.2021 neu geschlossenen Gesellschaftsver-
trag ist der Beschwerdeflihrer nun Alleingeschéaftsfihrer
und ausschlieBlich vertretungsbefugt fir die GbR. Bei der
GbR handelt es sich zwar um eine eigene Rechtsperson-
lichkeit. Diese wird hier aber vollig von dem Beschwerde-
flihrer beherrscht und dieser fiihrt samtliche Geschafte, die
zum Betrieb der Landwirtschaft gehoren. Die Beteiligte zu 2
ist zwar noch Gesellschafterin zu 5 %. Da sie selbst aber
weder Uber eine Geschaftsfihrungs- noch eine Vertre-
tungsbefugnis flir die GbR verfligt (siehe § 6 Nr. 1 des Ge-
sellschaftsvertrags), ist ihr eine (Fort-)Flihrung des Betriebs
nicht moglich. Sie ist daher einer stillen Gesellschafterin
vergleichbar, die an der Flihrung der GbR nicht beteiligt ist,
sodass eine Betriebsfortflihrung durch den Erwerber vor-
liegt (Tiedtke in Korintenberg, GNotKG, § 48 Rdnr. 14).

Der umfangreiche landwirtschaftliche Betrieb stellt unzwei-
felhaft einen nicht unwesentlichen Teil der Existenzgrund-
lage des Beschwerdefiihrers dar, der auch auf dem gegen-
standlichen Anwesen wohnt.

Geman § 48 GNotKG ist als Geschaftswert der vierfache
Einheitswert anzusetzen. Der Einheitswert ist ein vom FA fiir
Zwecke der Besteuerung festgelegter Wert zum 01.01.1964
(Soutier in BeckOK-Kostenrecht, § 48 GNotKG Rdnr. 26).

Laut Ziffer VII. des Ubergabevertrags betragt der Einheits-
wert 55400 DM, das Vierfache damit 221.600 DM bzw.
113.302,28 €.

()

ANMERKUNG:
Von Notariatsoberrat Franz Heitzer, Miinchen

Zwar ist der Beschluss des OLG Nirnberg zu Gerichts-
geblihren fiir die Eigentumsumschreibung im Grundbuch
ergangen. Die Ausflihnrungen des OLG Nirnberg zu der
gleichermaf3en fiir die Notarkosten anzuwendenden Be-
wertungsvorschrift des § 48 Abs. 1 GNotKG sind aller-
dings auch fiir die notarielle Bewertungspraxis von Inter-
esse und Bedeutung.

Zunachst ist festzustellen, dass die als Ausnahmetatbe-
stand eng auszulegende Bewertungsvorschrift des § 48
Abs.1GNotKG nur dann zur Anwendung kommt, wenn die
entsprechenden Voraussetzungen im Einzelfall (kumula-
tiv) vorliegen, somit ein Geschaft vorliegt, das im Zusam-
menhang mit der Ubergabe oder Zuwendung eines land-
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Kostenrecht

oder forstwirtschaftlichen Betriebs mit Hofstelle steht,
die unmittelbare Fortflihrung des Betriebs durch den Er-
werber selbst beabsichtigt ist, wobei es sich bei dem Er-
werber um eine oder mehrere natirliche Personen han-
deln muss, und der Betrieb unmittelbar nach Vollzug der
Ubergabe einen nicht unwesentlichen Teil der Existenz-
grundlage des kiinftigen Betriebsinhabers bildet.

Fehlt es an einer oder mehrerer dieser Voraussetzungen
kommt eine Anwendung des § 48 Abs. 1 GNotKG nicht in
Betracht.!

Demnach kann eine Privilegierung nach § 48 Abs. 1
GNotKG u. a. nur gewahrt werden, wenn es sich bei dem
Erwerber des land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs
um eine natiirliche Person handelt? und der Erwerber
dem bisherigen Eigentlimer unmittelbar als Bewirtschaf-
ter nachfolgt.®

Hieraus lasst sich der Schluss ziehen, dass eine Privile-
gierung regelmagig ausscheidet, wenn

m der Betrieb oder der liberwiegende Teil des liberge-
benen Grundbesitzes im Zeitpunkt der Beurkundung
an einen fremden Dritten verpachtet ist und das
Pachtverhaltnis nach der Ubergabe fortbesteht*
oder

m der Betrieb an eine juristische Person oder eine
Personengesellschaft (OHG, KG oder (e)GbR)
libergeben wird® oder

m die Ubergabe zwar an eine natiirliche Person erfolgt,
der Betrieb jedoch bisher durch eine (€)GbR geflihrt
wurde und von dieser auch kiinftig fortgefiihrt wird;
auch dann, wenn der Erwerber neben anderen Ge-
sellschaftern an der (e)GbR beteiligt ist®.

In Bezug auf den letztgenannten Sachverhalt liegt jedoch
nach bereits bisher vertretener Ansicht ein nach § 48
Abs. 1 GNotKG privilegierbarer Ausnahmefall dann vor,
wenn die Ubergabe an eine natiirliche Person erfolgt, der
land- und forstwirtschaftliche Betrieb bisher und kiinftig

1 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 22. Aufl. 2022, § 48 Rdnr. 2;
Leipziger Gerichts- & Notarkostenkommentar/Heinze,
4. Aufl. 2024, § 48 Rdnr. 3, 6 ff.

2  Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 29; BeckOK-
KostR/Soutier, Stand: 01.07.2024, § 48 GNotKG Rdnr. 23.

3 Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 9, 35 ff.; BeckOK-
KostR/Soutier, § 48 GNotKG Rdnr. 22, 24.

4 OLG Miinchen, Beschluss vom 15.02.2024, 34 Wx 32/24e,
JurBiiro 2024, 194 = NotBZ 2024, 318 = BeckRS 2024,
2106; OLG Hamm, Beschluss vom 28.02.2013, I-15 W 271/12,
ZNotP 2013, 279 = MittBayNot 2013, 507 = BeckRS 2013,
6745; BayObLG, Beschluss vom 06.04.1994, 3 Z BR 48/94,
MittBayNot 1994, 359 = BeckRS 1994, 2703; Korintenberg/
Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 15, 39; BeckOK-KostR/Soutier,
§ 48 GNotKG Rdnr. 7.

5  Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 15; BeckOK-
KostR/Soutier, § 48 GNotKG Rdnr. 23; Notarkasse A. d. 6. R.,
Streifzug durch das GNotKG, 13. Aufl. 2021, Rdnr. 2969.

6  Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 15; Streifzug
durch das GNotKG, Rdnr. 2969.
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durch eine aus Ubergeber und Erwerber bestehenden
GbR gefiihrt wird und der bestehende Gesellschaftsver-
trag vor Beurkundung der Ubergabe dahin gehend
angepasst wird, dass die Betriebsflihrung, die Entschei-
dungsbefugnis und die Vertretungsmacht allein dem Er-
werber obliegen und der Ubergeber hiervon ausgeschlos-
sen ist” Gleiches gilt, wenn eine dementsprechende
Anderung des Gesellschaftsvertrags im Ubergabevertrag
selbst vorgenommen wird (wobei es sich dannim Verhalt-
nis zur Ubergabe um einen verschiedenen, gesondert zu
bewertenden Beurkundungsgegenstand handelt).

So lag der Fall bei dem vom OLG Nirnberg zu entschei-
denden Vorgang.

Hierbei gilt es zunachst festzuhalten, dass das OLG Nirn-
berg in seiner Beschlussbegriindung die vorherrschende
Auffassung bestatigt, wonach § 48 Abs. 1 GNotKG grund-
satzlich nicht anzuwenden ist, wenn der libergebene Be-
trieb bereits vor wie auch weiterhin nach Ubergabe an
eine GbR verpachtet ist, die den Betrieb auf Grundlage
des Pachtverhéltnisses fortfiihrt.

Allerdings, so das OLG, sei die vorherrschende Meinung,
wonach die Privilegierung zu gewahren ist, wenn der
Ubergeber entweder aus der GbR ausscheidet oder
durch Anpassung des Gesellschaftsvertrages die Ge-
schaftsfihrung und Vertretungsmacht allein dem Erwer-
ber zusteht, auch in diesem Fall zu beachten.

Das OLG Niirnberg flihrt sodann weiter aus, dass es sich
bei der GbR zwar um eine eigene Rechtspersonlichkeit
handelt, diese aber nach den hier vorliegenden Gege-
benheiten vollig vom Erwerber beherrscht wird, welcher
nicht nur nahezu alle Gesellschaftsbeteiligungen (95 %)
innehat, sondern gemaB dem bestehenden Gesell-
schaftsvertrag ebenfalls die alleinige Geschaftsfiihrung
und Vertretungsbefugnis. Demzufolge ist die Position des
Ubergebers mit der eines stillen, an der Fiihrung der GbR
nicht beteiligten Gesellschafters vergleichbar.

Das OLG Nirnberg sieht in diesem Fall die Vorausset-
zung der Betriebsfortflinrung durch den Erwerber selbst
als gegeben an, sodass die Privilegierung nach § 48
Abs. 1 GNotKG zu gewahren ist.

Trotz des fortbestehenden Pachtverhaltnisses mit der
GbR ist dem OLG Niirnberg fiir den vorliegenden Sach-
verhalt vollumfanglich zuzustimmen. So wird auch in der
vorherrschenden, vom OLG Niirnberg in Bezug genom-
menen Literaturmeinung?® die Ansicht vertreten, dass (an-
ders als bei einer Fortflihrung des libergebenen Betriebs
durch eine mehrgliedrige GbR, welcher noch weitere Ge-
sellschafter angehdren) bei einer nur aus Ubergeber und
Erwerber bestehenden GbR im Ausnahmefall die Privile-
gierung gewahrt werden kann. Voraussetzung hierfur ist,
so auch die Begriindung des OLG Nirnberg, dass der

Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 14; BeckOK-
KostR/Soutier, § 48 Rdnr. 23; Streifzug durch das GNotKG,
Rdnr. 2970a.

Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 48 Rdnr. 14; BeckOK-
KostR/Soutier, § 48 GNotKG Rdnr. 23.
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lediglich mit einer geringen Beteiligung in der GbR ver-
bleibende Ubergeber zum einen von der Betriebsfiih-
rung, zum anderen von der Vertretungsmacht und der
Entscheidungsgewalt durch gesellschaftsvertragliche
Regelungen ausgeschlossen ist.®

Nach Auffassung in der Literatur kann, ausgehend von
dem Grundgedanken des seinerzeitigen § 21 Abs. 8
ALG,”° nur in einem solchen Fall von einer Abgabe des
Betriebs vom Ubergeber an den Erwerber ausgegangen
werden."

9  Korintenberg/Tiedtke sowie BeckOK-KostR/Soutier, jew.
a. a. 0.; ebenso Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 2970a.

10 §21des Gesetzes lber die Alterssicherung der Landwirte
(ALG) in der am 11.08.2010 geltenden Fassung, geandert
durch das Dritte Gesetz zur Anderung des Vierten Buches
Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 05.08.2010,
BGBI. 1, S. 1127.

11 Korintenberg/Tiedtke, a. a. O.

OFFENTLICHES RECHT

23. Zum Erloschen eines Erbbaurechts bei einer
Grundstiicksteilung

OLG Koblenz, Urteil vom 12.03.2024, 3 U 970/23

BGB §§ 894, 1026
ErbbauRG § 11
ZPO § 308

LEITSATZE:

1. Ein Erbbaurecht erlischt entsprechend § 1026 BGB,
wenn eine nicht von der Ausiibung erfasste Nebenfla-
che spater vom Erbbaugrundstiick abgeschrieben
wird und sich die Ausiibung des Erbbaurechts auf das
verselbststandigte Teilgrundstiick nicht erstreckt.

2. \Voraussetzung fiir das Freiwerden des verselbststan-
digten Teilgrundstiicks von dem Erbbaurecht ist - ne-
ben der erfolgten Teilung des urspriinglichen Grund-
stiicks -, dass der Inhaber des Erbbaurechts gehin-
dert ist, das Teilgrundstiick in Anspruch zu nehmen,
weil es auBerhalb des Ausiibungsbereichs des Erb-
baurechts liegt.

3. Das Rechtsmittelgericht hat die Kosten des Rechts-
streits unter den Parteien nach dem Verhéltnis des
endgiiltigen Obsiegens und Unterliegens zu vertei-
len. Legt nur ein Streitgenosse Berufung ein, kann das
Berufungsgericht im Rechtsmittelverfahren die vor-
instanzliche Kostenentscheidung insgesamt auch in-
soweit liberpriifen und abandern, als sie einen im Be-
rufungsverfahren nicht mehr beteiligten Streitgenos-
sen betrifft (Anschluss an BGH, Urteil vom 14.07.1981,
VI ZR 35/79; OLG Frankfurt a. M., Urteil vom
02.09.2005, 2 U 32/01).

Ausgabe 1| 2025

Offentliches Recht

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Parteien streiten u. a. um die Loschungsbewilligung
eines im Grundbuch eingetragenen Erbbaurechts hinsicht-
lich der Nutzung eines Kellers sowie um die Zahlungspflicht
der Entwasserungskosten fiir die betreffenden Grundsti-
cke.

2 Die Klagerin ist alleinige Eigentliimerin des Grundstiicks
Ifd. Nr. (...), Flur (...), Flurstlick 421/4, eingetragen im Grund-
buch von (..., AG (...), Blatt (...). Dieses Grundstiick ist ge-
meinsam mit dem Flurstlick 421/3 aus einer Teilung des
ehemaligen Flurstiicks 431/1 im Jahr 2006 hervorgegan-
gen. Im Grundbuch und im zugehorigen Erbbaugrundbuch
(-..), AG (...), Blatt (...) war bei Rechtshangigkeit der Klage hin-
sichtlich des Grundstiicks der Klagerin Flurstiick 421/4 so-
wie hinsichtlich der Grundstticke Ifd. Nr. (...) und (...), Flur (...),
Flurstiicke 421/3 und 421/2, deren Eigentlimerin ebenfalls
die Klagerin neben dem Klager und weiteren Erben ist, je-
weils in Abteilung Il, Ifd. Nr. 1 folgendes Recht eingetragen:

~VerauBerliches und vererbliches Recht (...), unter der
Oberflache des Grundstiicks Flur (...) Nr. 421/1und 421/2
einen 60 m? groBBen Keller zu haben, an der Stelle, wel-
che in dem den Anlegungsakten A 575 beiliegenden
Messbrief des Geometers (...) in (...) vom 18./19.05.1902
naher angegeben ist. Dieses Recht ist begriindet durch
den Privatvertrag de dato (..., am 20.071864 und hat
Rang vom letztgenannten Datum ab.”

3 Gegenstand des geltend gemachten Loschungsan-
spruchs im Berufungsverfahren ist aufgrund entsprechen-
der Beschrankung der Berufung sowie nach Rlicknahme
der Berufung des Klagers (...) nur noch das im Alleineigen-
tum der Klagerin stehende Grundstlick Flur (...), Flurstiick
421/4.

4 Des Weiteren verlangt die Klagerin von dem Beklagten die
Riickzahlung entrichteter Beitrage zur Niederschlagswas-
serbeseitigung uber die bereits in dem angefochtenen Ur-
teil zugesprochenen 86,72 € hinaus in Hohe von weiteren
2.541,76 € betreffend samtlicher Grundstilicke Flur (...), Flur-
stlicke 421/2, 421/3 und 421/4 sowie die Feststellung einer
zukiinftigen Ersatzpflicht in Hohe von 100 %.

5 Einer Darstellung weiterer tatsachlicher Feststellungenim
Sinne des § 540 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 ZPO bedarf es nicht, weil
ein Rechtsmittel gegen das Urteil unzweifelhaft nicht zulas-
sig ist, § 540 Abs. 2, § 313a Abs. 1Satz1ZPOi. V. m. §§ 543,
544 Abs. 2 Nr.1ZPO.

6 Die zulassige Berufung der Klagerin hat teilweise, bezo-
gen auf die begehrte Loschungsbewilligung des Erbbau-
rechts, Erfolg. Die Klagerin hat einen Anspruch auf Erteilung
der Loschungsbewilligung durch den Beklagten fir das zu
seinen Gunsten bzw. zugunsten der Nebenintervenientin im
Grundbuch von (...), AG (...), Blatt (...) in Abteilung Il, Ifd. Nr. 1
eingetragene Erbbauchrecht bezogen auf das Grundstilick
Ifd. Nr. (...), Flur (...), Flurstlick 421/4. Der Antrag der Klagerin
ist ausreichend bestimmt (1.). Der Beklagte ist trotz der nach
Rechtshangigkeit erfolgten VerdauBerung weiterhin passiv-
legitimiert (2.). Anspruchsgrundlage fiir die Loschungsbe-
willigung ist § 894 BGB, dessen Voraussetzungen hier vor-
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Offentliches Recht

liegen (3.). Im Ubrigen ist die Berufung unbegriindet, weil
der Klagerin gegen den Beklagten im Zusammenhang mit
den Entwasserungskosten keine weiteren (Zahlungs-)An-
spriiche zustehen (4.).

Im Einzelnen:

7 1. Entgegen der Auffassung des Beklagten ist der Beru-
fungsantrag zu I. 1. der Klagerin (...) nicht mangels hinrei-
chender Bestimmtheit nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO unzulas-
sig.

8 a) Ein Klageantrag ist hinreichend bestimmt, wenn er den
erhobenen Anspruch konkret bezeichnet, dadurch den
Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (§ 308
ZPO) absteckt, Inhalt und Umfang der materiellen Rechts-
kraft der begehrten Entscheidung (§ 322 ZPO) erkennen
lasst, das Risiko eines Unterliegens der Klagerin nicht durch
vermeidbare Ungenauigkeiten auf den Beklagten abwalzt
und schlieBlich eine Zwangsvollstreckung aus dem Urteil
ohne eine Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfah-
ren erwarten lasst (BGH, Urteil vom 21.11.2017, Il ZR 180/15,
juris Rdnr. 8; Urteil vom 14.12.1998, Il ZR 330/97; Urteil vom
13.10.2015, VI ZR 271/14; Urteil vom 02.12.2015, IV ZR 28/15).

9 b) Gemessen an diesem MafB3stab erflillt der von der Kla-
gerin gestellte Antrag zu I. 1. die nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO
erforderlichen Bestimmtheitserfordernisse. Insbesondere
verwendet er keine auslegungsbediirftigen Begriffe, liber
deren Inhalt zwischen den Parteien Zweifel bestehen.

10 Die Formulierung, wonach beantragt wird, die L6schung
gegentiber dem ,jeweiligen Eigentiimer” zu bewilligen, ist
nicht zu beanstanden. Die Eigentiimerstellung der Klagerin
ist unstreitig. Hinsichtlich des Inhalts des Begriffs ,jeweili-
ger Eigentlimer* besteht mithin zwischen den Parteien kein
Zweifel. Durch die Formulierung wird lediglich klargestellt,
dass die Loschungsbewilligung auch gegeniliber etwaigen
Rechtsnachfolgern der Klagerin abzugeben ist. Mit einer
Fortsetzung des Streits im Vollstreckungsverfahren ist nicht
zuletzt vor dem Hintergrund, dass sich die Eigentiimerstel-
lung an Hand des Grundbuchs nach § 892 BGB stets nach-
vollziehen lasst, nicht zu rechnen.

11 2. Der Beklagte ist passivlegitimiert.

12 Dem steht nicht entgegen, dass er das Erbbaurecht nach
Rechtshangigkeit an die Nebenintervenientin rechtsge-
schaftlich Ubertragen hat und diese zwischenzeitlich im
Grundbuch eingetragen wurde. Nach § 265 Abs. 2 Satz 1
ZPO andert sich hierdurch an seiner Parteistellung nichts
(Zoller/Greger, ZPO, 35. Aufl. 2024, § 265 Rdnr. 6). Der Be-
klagte ist kraft Gesetzes Prozessstandschafter der Neben-
intervenientin geworden (BGH, Urteil vom 14.09.2018, V ZR
267/17, juris Rdnr. 7).

13 Die Klagerin war auch nicht gehalten, die Klage nach
§ 264 Nr. 3 ZPO umzustellen. Denn sie kann nach §§ 727, 731
ZPO gegen die Nebenintervenientin aus dem Urteil vollstre-
cken (Zoller/Greger, ZPO, § 265 Rdnr. 6b m. w. N.).

14 3. Der Anspruch der Klagerin gegen den Beklagten auf
Bewilligung der Loschung des Erbbauchrechts folgt aus
§ 894 BGB. Denn das Grundbuch ist diesbezliglich unrich-
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tig. Dabei steht im Berufungsverfahren fest, dass das zu-
gunsten des Beklagten im Grundbuch eingetragene Erb-
baurecht zur Unterhaltung des Kellers wirksam entstanden
und an ihn Ubertragen wurde (a)). Das Grundstiick der Kla-
gerin Ifd. Nr. (...), Flur (...), Flurstlick 421/4, welches unstreitig
durch Teilung des ehemaligen Flurstlicks 421/1 entstanden
ist, wurde aufgrund der Teilung jedoch von der Erbbaulast
frei, weil es von dem Keller nicht berthrt wird und damit au-
Berhalb des Ausiibungsbereichs des Erbbaurechts liegt.
Dies folgt aus einer entsprechenden Anwendung von
§ 1026 BGB (b)). Auf eine etwaige Verletzung der Hinweis-
pflicht des LG und einer damit verbundenen behaupteten
Verletzung des rechtlichen Gehors kommt es daher nicht
an (c)).

15 a) Das LG hat festgestellt, dass das Erbbaurecht zur Un-
terhaltung des Kellers wirksam entstanden ist und auf den
Beklagten rechtsgeschéftlich tibertragen wurde. Der privat-
schriftliche Vertrag vom 20.071864 (..) sei nicht wegen
Formunwirksamkeit nichtig. Der Entstehung des Erbbau-
rechts stehe nicht entgegen, dass sich dieses lediglich auf
einen Teil des Grundstlicks beziehe. Dieses sei auch weder
wegen einer faktischen Aushohlung des Eigentumsrechts
noch wegen eines unverhaltnismaBigen Missverhaltnisses
zwischen Kosten und Nutzen nach § 138 BGB sittenwidrig.
Die im Jahr 1902 erfolgte Eintragung im Grundbuch (...) sei
auf Uberfiihrung des Rechts in die Rechtsordnung des BGB
gerichtet gewesen und habe keiner vormundschafts-
gerichtlichen Zustimmung geman § 1643 Abs. 1i. V. m.
§1850 Nr. 1BGB bedurft. SchlieBlich sei die rechtsgeschaft-
liche Ubertragung mit notariellem Vertrag vom 18.09.1935
(-..) und anschlieBend vom 07.05.1979 (...) an den Beklagten
nicht zu beanstanden.

16 Der Senat nimmt insofern Bezug auf die ausfiihrliche und
liberzeugende Begriindung in dem angefochtenen Urteil
und macht sich diese zu eigen. Diese wird mit der Berufung
auch nicht angegriffen.

17 b) Entsprechend § 1026 BGB ist das Grundstiick der Kla-
gerin Ifd. Nr. (...), Flur (...), Flurstiick 421/4 aufgrund der Tei-
lung des ehemaligen Flurstlicks 421/1 und der Tatsache,
dass es auBBerhalb des Ausilibungsbereichs des Erbbau-
rechts liegt, von diesem freigeworden.

18 aa) Nach einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und
Schrifttum, der sich der Senat anschlief3t, erlischt das Erb-
baurecht entsprechend § 1026 BGB, wenn eine nicht von
der Ausibung erfasste Nebenflache spater vom Erbbau-
grundstilick abgeschrieben wird und sich die Ausiibung des
Erbbaurechts auf das verselbststandigte Teilgrundstlick
nicht erstreckt (OLG Hamm, Beschluss vom 07.06.2005, 1
5 W 158/05, juris Rdnr. 15; Staudinger/Weber, Neub. 2017,
§ 1026 Rdnr. 3; Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023,
F. Erbbaurecht, Wohnungserbbaurecht, Rdnr. 174 und 34;
BeckOK-BGB/MaaB, Stand: 01.11.2023, § 1 ErbbauRG
Rdnr. 26; Ring/Grziwotz/Schmidt-Réntsch, NK-BGB, Band
3: Sachenrecht, 5. Aufl. 2022, § 1026 Rdnr. 1, 2; Demharter,
GBO, 33. Aufl. 2023, Anh. § 8 Rdnr. 13).

19 (1) Dies folgt bereits aus § 11 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG, wo-
nach auf das Erbbaurecht die sich auf Grundstiicke bezie-
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henden Vorschriften mit Ausnahme der §§ 925, 927, 928
BGB sowie die Vorschriften tber Anspriiche aus dem Ei-
gentum entsprechende Anwendung finden, soweit sich
nicht aus dem ErbbauRG ein anderes ergibt. Diese Verwei-
sung umfasst auch die entsprechende Anwendung des
§ 1026 BGB (MiinchKomm-BGB/Weif3, 9. Aufl. 2023, § 11
ErbbauRG Rdnr. 39; Nagel/Goétting, ErbbauRG, 1. Aufl. 2022,
§ 11 Rdnr. 146; Heller, Erbbaurechtsgesetz, § 11 Rdnr. 21).

20 (2) Die entsprechende Anwendung des § 1026 BGB ist
vorliegend auch sachgerecht.

21 Fur Grunddienstbarkeiten enthalten § 1026 BGB und
§ 1025 BGB nahere, jedoch nicht abschlieBende Rege-
lungen fir den Fall der Teilung des dienenden bzw.
herrschenden Grundstiicks. Eine Grunddienstbarkeit kann
nur entstehen und weiterhin bestehen, wenn sie fiir das
herrschende Grundstiick einen Vorteil bietet. Der Vorteil ist
eine materiellrechtliche Entstehungsvoraussetzung der
Grunddienstbarkeit. Mit dem Vorteil steht und fallt die
Grunddienstbarkeit. § 1025 Satz 2 BGB bestatigt diesen
Grundsatz fiir den Fall, dass der Vorteil nach Teilung des
herrschenden Grundstiicks nur noch flir einen Teil fortbe-
steht. Umgekehrt legt § 1026 BGB fest, dass der Teil, auf
dem die Grunddienstbarkeit nicht mehr ausgelibt werden
kann, von der Belastung frei wird (BeckOGK-BGB/Kazele,
Stand: 01.11.2023, § 1026 Rdnr. 2-4).

22 Fir das Erbbaurecht besteht im Erbbaurechtsgesetz
eine vergleichbare Regelung nicht.

23 Gleichwohl ist es nach allgemeiner Auffassung zulassig,
mit dinglicher Wirkung die Auslibung des Erbbaurechts auf
einen Teil des belasteten Grundstiicks zu beschranken,
mit der Folge, dass dann die materiellrechtliche Belastung
und die reale Ausiibung auseinanderfallen. Belastungs-
gegenstand ist das Grundstiick in seiner Ganze, der Inhalt
des Erbbaurechts beschrankt sich aber auf eine Teilflache
(BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, Stand: 0112.2023, § 1
Rdnr. 44).

24 In einem solchen Fall ist die nachtragliche Abschreibung
und rechtliche Verselbststandigung des von der Rechts-
ausibung nicht betroffenen Grundstiicksteils mit der in
§ 1026 BGB geregelten Teilung eines mit einer Grund-
dienstbarkeit belasteten Grundstlicks vergleichbar.

25 bb) Voraussetzung flir das Freiwerden des Grundstiicks
der Klagerin Flur (...), Flurstlick 421/4, von dem Erbbaurecht
ist - neben der unstreitig erfolgten Teilung des urspriingli-
chen Grundstiicks Flurstlick 421/1 -, dass der Beklagte ge-
hindert ist, das Grundstiick in Anspruch zu nehmen, weil es
auBBerhalb des Auslibungsbereichs des Erbbaurechts liegt
(Bauer/Schaub, GBO, C. Zweite Abteilung des Grundbuchs
Rdnr. 388, 389).

26 Dies ist vorliegend der Fall.

27 (1) Der gerichtlich bestellte Sachverstandige (...) hat in
seinem Gutachten vom 27.01.2021(...) festgestellt, dass sich
der Keller nicht auf das klagerische Grundstiick Flurstlick
421/4 erstreckt. Insofern wird auf den dem Gutachten bei-
gefligten Ubersichtsplan (...) Bezug genommen.

Ausgabe 1| 2025
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28 Der Sachverstandige hat ausfiihrlich und tberzeugend
dargelegt, wie er zu diesem von ihm gefundenen Ergebnis
gelangtist. Der Senat hat keinerlei Anlass, an der Richtigkeit
dieser Ausflihrungen zu zweifeln. Einwendungen gegen das
Gutachten werden mit der Berufung auch nicht erhoben.

29 (2) Nicht ausreichend fiir die entsprechende Anwendung
des § 1026 BGB ist, wenn der Beklagte zum Zeitpunkt der
Teilung nur einen bestimmten Teil des Grundstiicks nutzt,
jedoch berechtigt ist, die Nutzung auch auf andere Flachen
auszudehnen. Der Beklagte muss vielmehr unmittelbar
nach dem Rechtsinhalt des Erbbaurechts oder aufgrund
rechtsgeschaftlich vereinbarter Auslibungsregelung dau-
ernd rechtlich - und nicht nur tatsachlich - gehindert sein,
bestimmte Teile des belasteten Grundstiicks zu benutzen
(BGH, Urteil vom 03.05.2002, V ZR 17/01, NJW 2002, 3021
zur Dienstbarkeit; BeckOGK-BGB/Kazele, § 1026 Rdnr. 35).

30 So liegt der Fall hier.

31 Zwar hat der Beklagte vorgetragen, dass es in Zukunft
zu einer Erstreckung des Erbbaurechts kommen kdnne. Es
sei nicht auszuschlie3en, dass zukiinftig bauliche Verande-
rungen, wie beispielsweise einer Veranderung der Abluftsi-
tuation oder der Versorgungleitungen notwendig werden
konnten, die sich auch auf das Grundstlick der Klagerin be-
ziehen konnten. Auch seien zukiinftig ggf. Stabilisierungs-
maBnahmen auf dem Grundstiick der Klagerin notwendig.

32 Unabhangig davon, dass es sich hierbei um Vermutun-
gen des Beklagten lediglich ,ins Blaue hinein“ handelt, die
konkreten Vortrag zu der Notwendigkeit etwaiger MaBnah-
men vermissen lassen, was sich bereits darin zeigt, dass
der Keller offensichtlich jedenfalls seit dem Jahr 1935 in sei-
ner grundsatzlichen Auspragung unverandert besteht,
liberzeugt diese Argumentation nicht. Denn der Beklagte
verkennt die inhaltliche Reichweite des Erbbaurechts.

33 Erist berechtigt, ,einen 60 m? groBen Keller zu haben an
der Stelle, welche in dem den Anlegungsakten A 575 bei-
liegenden Messbrief des Geometers (..) in (..) vom
18./19.05.1902 naher angegeben ist“. Damit wird deutlich,
dass der bauliche Umfang des Kellers anhand des
Messbriefs (...) klar begrenzt ist. Gleiches ergibt sich auch
aus der Verhandlung des GroBherzoglichen AG [...] Giber die
Uberfiihrung des Erbbaurechts in das Grundbuch vom
28.05.1902, in der, nach dem Transkriptionsgutachten des
Sachverstandigen(...) vom 15.05.2022 (...), festgehalten wur-
de, dass sich die ,,GroBe des Kellers und die nahere Stelle,
an welcher sich dieser befindet”, aus dem Messbrief ergibt.
Eine bauliche Erweiterung dergestalt, dass das Grundstlick
der Klagerin Flurstlick 421/4 in Anspruch genommen wiirde,
ist von dem im Grundbuch eingetragenen, mit Vertrag vom
20.071864 begriindeten und mit Vertrag vom 07.05.1979 auf
den Beklagten ubertragenen Erbbaurecht nicht umfasst.
Das Recht zur Unterhaltung beinhaltet die Erhaltung, In-
standhaltung, Reparatur und Wartung des Kellers, aber
nicht eine Inanspruchnahme der Grundstiicke tber die im
Messbrief bezeichnete Stelle hinaus. Auch die von dem Be-
klagten angeflihrten etwaigen zukiinftigen Stabilisierungs-
maBnahmen waren raumlich auf das absolut Notwendige
zu begrenzen. Dass sich diese auch auf das Grundsttick der
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Klagerin erstrecken konnten, ist aufgrund der Lage des Kel-
lers ausgeschlossen.

34 c) Vor diesem Hintergrund braucht der Senat nicht zu
entscheiden, ob das LG eine Hinweispflicht gemai § 139
ZPO verletzt hat.

35 4. Dagegen stehen der Klagerin gegen den Beklagtenim
Zusammenhang mit den Entwasserungskosten keine wei-
teren Anspriiche zu, weder bezogen auf die Rlickzahlung
von ihr geleisteter Beitrage (a)) noch bezogen auf die Fest-
stellung einer zukiinftigen Einstandspflicht (b)). Diesbeziig-
lich ist die Berufung unbegriindet.

36 a) Die Klagerin hat gegen den Beklagten lber die bereits
zugesprochenen 86,72 € hinaus keinen weiteren Zahlungs-
anspruch in Hohe von weiteren 2.541,76 €. Es fehlt an einer
entsprechenden Anspruchsgrundlage.

37 aa) Eine entsprechende Zahlungspflicht des Beklagten
lasst sich insbesondere nicht Ziffer 5 des Kaufvertrags tiber
das Erbbaurecht vom 07.05.1979 (UR-Nr. 666/1979 des No-
tars [...]) entnehmen.

38 Dort ist geregelt, dass ,die auf dem verkauften Grund-
besitz ruhenden 6ffentlichen Abgaben und Lasten” mit dem
01.05.1979 auf den Beklagten Ubergehen. ,Grundbesitz”
meint dabei entgegen der Ansicht der Klagerin nicht das
Grundstiick selbst, sondern - entsprechend der ausdriick-
lichen Definition im Vertrag - das Erbbaurecht zur Unterhal-
tung des Kellers.

39 Der Vertrag stellt mithin lediglich klar, dass die mit dem
Erbbaurecht verbundenen Abgaben und Lasten von dem
Beklagten zu tragen sind. Insofern hat das LG zutreffend
festgestellt, dass der Klagerin gegen den Beklagten, da sie
von der Gemeinde nach der geltenden Entgeltsatzung fiir
die offentliche Abwasserbeseitigung in Anspruch genom-
men wurde, im Innenverhaltnis ein Ausgleichsanspruch
nach § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB im Verhaltnis der Nutzungs-
anteile an den Grundstlicken zusteht. Dafiir, dass die Partei-
en des Kaufvertrags vom 07.05.1979 in Ziffer 5 dem Beklag-
ten die vollen Abgaben und Lasten flir die gesamte Grund-
stlicksflache auferlegen wollten, ist - unabhangig von der
Frage, ob sich die Klagerin hierauf tiberhaupt berufen kdnn-
te - nichts ersichtlich.

40 bb) Die Klagerin kann dabei auch nicht mit Erfolg geltend
machen, dass die Grundstiicke unbebaut seien und von
den Eigentiimern nicht genutzt wiirden.

41 Denn dies trifft allenfalls auf die Grundstticke Flur (...),
Flurstilicke 421/2 und 421/3, nicht aber auf das in dem Allein-
eigentum der Klagerin stehende und unstreitig bebaute
Grundstiick Flurstiick 421/4 zu. Ferner lasst § 15 Abs. 1 der
Entgeltsatzung fiir die 6ffentliche Abwasserbeseitigung der
Stadt (...) und der Verbandsgemeinde (...) vom 03.12.2009
die Beitragspflicht hinsichtlich der wiederkehrenden Beitra-
ge fir die Moglichkeit der Einleitung von Niederschlags-
wasser bei unbebauten Grundstlicken gerade nicht entfal-
len.
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42 cc) Etwas anderes folgt auch nicht aus einer erganzen-
den Vertragsauslegung entsprechend § 1020 Satz 2, § 1021
Abs.1BGB bzw. § 995 Satz 2 BGB.

43 Zwar kann der Beklagte zur Unterhaltung des Kellers
verpflichtet sein. Eine alleinige Kostentragungspflicht des
Beklagten hinsichtlich der Niederschlagswasserbeseiti-
gung lasst sich daraus indes nicht ableiten. Denn die Ge-
blihren sind grundstlicks- und nicht gebaudebezogen und
wirden - wie oben ausgefiihrt - auch erhoben, wenn das
Erbbaurecht bzw. der Keller selbst nicht existieren wiirden.

44 Fir die von der Klagerin angeflihrte erganzende Ver-
tragsauslegung ist zudem vor dem Hintergrund des
eindeutigen Wortlauts der Regelung in Ziffer 5 des Kaufver-
trags lber das Erbbaurecht vom 07051979 (UR-
Nr. 666/1979 des Notars [...]) kein Raum. Aufgrund der ver-
traglichen Definition des ,Grundbesitzes” als das Erbbau-
recht zur Unterhaltung des Kellers kann die Klagerin hieraus
keine weitergehenden Anspriiche herleiten.

45 dd) Auch ist in der bloBen Zahlung des Beklagten in
der Vergangenheit keine konkludente Vereinbarung einer
Kostenlibernahmepflicht zu sehen. Eine solche kommt nur
dann in Betracht, wenn der Beklagte aufgrund besonderer
Umstande im Einzelfall bei seiner Leistung aus der Sicht der
Klagerin als Empfangerin der Zahlung den Eindruck erweckt
hatte, er handele mit einem auf den Abschluss einer sol-
chen Vereinbarung gerichteten Rechtsfolgewillen (OLG
Miinchen, Urteil vom 28.04.2021, 10 U 6788/20, BeckRS
2021, 10103). Daran fehlt es hier. Insbesondere ist nicht er-
sichtlich, dass in der Vergangenheit Streit oder Ungewiss-
heit Gber das Bestehen der Zahlungsverpflichtung herrsch-
te und damit der Wille erkennbar wurde, diese Unsicherheit
durch eine entsprechende Vereinbarung zu beseitigen
(BGH, Urteil vom 21.10.2008, XI ZR 256/07, BeckRS 2008,
24094).

46 ee) Entgegen der Ansicht des Beklagten ist es im Rah-
men des § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB vorliegend auch sachge-
recht, auf die Grundstlicksflache abzustellen. Denn diese
stellt die Berechnungsgrundlage flir die nach § 15 Abs. 1der
Entgeltsatzung flir die o6ffentliche Abwasserbeseitigung der
Stadt(...) und der Verbandsgemeinde (...) vom 03.12.2009 zu
entrichtenden Entwasserungskosten dar, die in gleicher
Hohe anfallen wiirden, wenn der Keller nicht vorhanden wa-
re. Auch eine halftige Kostentragung des Beklagten ist da-
her nicht angezeigt. Lediglich erganzend kann hier auf das
Mietrecht verwiesen werden. Eine Verteilung der Neben-
kosten nach Flache ist dort ebenfalls anerkannt.

47 b) Der Feststellungsantrag teilt das Schicksal des Zah-
lungsanspruchs.

48 aa) Dabei kann dahinstehen, ob der Feststellungsantrag
wegen des Vorrangs der Leistungsklage bereits unzulassig
ist.

49 bb) Denn er ist jedenfalls unbegriindet. Aus den oben
darstellten Griinden fehlt es an einer Anspruchsgrundlage
fur die begehrte Feststellung.

()

MittBayNot



STEUERRECHT

24. Werterhohung von Anteilen an einer Kapital-
gesellschaft als Schenkung

BFH, Urteil vom 10.04.2024, || R 22/21 (Vorinstanz: FG Sach-
sen, Urteil vom 06.05.2021, 8 K 34/21)

BewG $§ 11, 151 Abs. 1Satz 1Nr. 3
ErbStG § 7 Abs. 8 Satz 1, $13b Abs. TNr. 3

LEITSATZE:

1. Leistung im Sinne des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG ist je-
des Tun, Dulden oder Unterlassen, das die Hingabe
von Vermogen bewirkt. Auch die Abtretung eines An-
teils an einer Kapitalgesellschaft an diese selbst er-
fiillt den Leistungsbegriff.

2. §7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG fingiert eine Schenkung. Die
Freigebigkeit der Leistung an die Gesellschaft ist an-
ders als beim Grundtatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG nicht Voraussetzung fiir die Steuerbarkeit.

3. Die Werterhohung von Anteilen an einer Kapitalge-
sellschaft im Sinne des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG ist
nach den Regeln des § 11 BewG zu ermitteln. Dazu ist
der gemeine Wert des Anteils des Bedachten vor der
Leistung an die Gesellschaft mit dem gemeinen Wert
dieses Anteils nach der Leistung zu vergleichen.

4. Der gemeine Wert der (teil-)Junentgeltlich bewirkten
Leistung bildet die Obergrenze fiir die Werterhohung
des Anteils nach § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Der Klager und Revisionsklager (Klager), seine (drei) Kin-
der, sein Bruder A und dessen (zwei) Kinder sowie sein Bru-
der B und dessen (zwei) Kinder sind Erben der D zu je Y.
Zum Nachlass gehorte ein Geschaftsanteil mit dem Nenn-
betrag von 9.000 € an der T GmbH, deren Stammkapital
27000 € betrug. Die ubrigen Geschaftsanteile hielt die
H KG, an der neben einer Komplementarin ohne vermo-
gensmafige Beteiligung der Klager und seine beiden Brii-
der als Kommanditisten beteiligt waren.

2 Mit notariellem Kauf- und Abtretungsvertrag vom
10.10.2013 verauBerten die Miterben gemeinschaftlich den
durch Erbanfall erworbenen Anteil an der T GmbH zu einem
Kaufpreis von 300.000 € an die T GmbH. Der Bestimmung
des Kaufpreises lagen zwei Unternehmensbewertungen
zum 31.12.2009 zugrunde, aufgrund derer sich die Miterben
auf einen Unternehmenswert der T GmbH von 1.000.000 €
an diesem Stichtag geeinigt hatten.

3 Mit an die T GmbH gerichtetem Feststellungsbescheid
vom 27.04.2017 stellte das ortlich zustandige FA auf Anfor-
derung des Beklagten und Revisionsbeklagten (FA) den
Wert des verauBerten Geschaftsanteils auf den 10.10.2013
erklarungsgeman mit 1.819.176 € fest.

Ausgabe 1| 2025
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4 Aufgrund der Differenz zwischen dem festgestellten Wert
und dem vereinbarten Kaufpreis ging das FA von Schen-
kungen im Sinne des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG der nicht an
der H KG beteiligten Miterben zugunsten der Kommanditis-
ten der H KG aus und setzte mit Bescheiden jeweils vom
12.11.2018 Schenkungsteuer gegen den Klager fest. Den
Wert des jeweiligen Erwerbs ermittelte es, ausgehend vom
Unterschiedsbetrag zwischen dem festgestellten Wert des
Geschéaftsanteils und dem vereinbarten Kaufpreis i. H. v.
1.519.176 €, der zu je 1/10 auf die zuwendenden Miterben
entfalle und von diesen zu je 1/3 den bedachten Kommandi-
tisten zugewandt worden sei, mit jeweils 50.639 €. Die
Steuerbegiinstigung nach §§ 13a, 13b ErbStG gewahrte es
nicht.

5 Der Klager legte erfolglos Einspriiche gegen die Schen-
kungsteuerbescheide ein. Das FG wies die hiergegen erho-
benen Untatigkeitsklagen (...) als unbegriindet ab. Es hat
eine Werterhohung des Anteils des Klagers an der H KG
aufgrund des Verkaufs der Anteile der T GmbH nach § 7
Abs. 8 Satz 1 ErbStG bejaht und das Vorliegen von begtins-
tigtem Vermogen im Sinne des § 13 b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG
verneint. Das Urteil ist in EFG 2021, 2019 veroffentlicht.

6 Dagegen richtet sich die Revision des Klagers. Er riigt die
Verletzung des § 7 Abs. 8 Satz 1und der §§ 13a, 13b ErbStG.
Es fehle an einer ,Leistung“ im Sinne des § 7 Abs. 8 Satz 1
ErbStG, da der Begriff nur solche Handlungen erfasse, die
das Vermogen der Kapitalgesellschaft als Empfangerin der
Leistung mehren konnten. Der Erwerb eigener Anteile durch
die T GmbH erhohe aber nicht den Wert des Gesellschafts-
vermogens. Die T GmbH erwerbe keinen Vermdgenswert,
der ihr nicht ohnehin zustehe. Dies bestatige der durch das
BilMoG eingefiigte § 272 Abs. 1a und 1b HGB. Danach stelle
der Erwerb eigener Anteile keinen Anschaffungsvorgang
dar, sondern sei als Kapitalherabsetzung zu qualifizieren.
Ohne eine Vermogensmehrung bei der Gesellschaft konne
es auch zu keiner Werterhohung der mittelbaren Beteili-
gung des Klagers an der T GmbH als Kommanditist der
H KG kommen. Fiir die Erfillung des Tatbestands des § 7
Abs. 8 Satz 1 ErbStG reiche es nicht aus, dass sich aufgrund
des Ruhens der Rechte aus eigenen Anteilen der GmbH die
Beteiligungsquoten der verbliebenen Gesellschafter der
GmbH verschoben, zumal sich eine Erhohung der Beteili-
gungsquote nur dann auswirke, wenn es tatsachlich zu Ge-
winnausschittungen oder zum Verkauf der Beteiligung
komme. Ertrage hieraus unterlagen zudem der Ertragsteu-
er.

7 Eine Schenkung liege auch deshalb nicht vor, weil die ver-
billigte VerauBerung des eigenen Anteils der Erben an die
T GmbH eine verdeckte Einlage und damit ein entgeltlicher
Vorgang sei (vgl. § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG). Daran habe § 272
Abs. 1a und 1b HGB nichts geandert. Der Tatbestand des § 7
Abs. 8 Satz 1 ErbStG setze das Vorliegen einer freigebigen
Zuwendung und damit die Unentgeltlichkeit im Verhaltnis
des Leistenden zur Kapitalgesellschaft voraus. Eine dop-
pelte Belastung des Vorgangs mit Einkommensteuer und
Schenkungsteuer miisse vermieden werden. Im Ubrigen
sei der Kaufpreis von 300.000 € wie unter fremden Dritten
ausgehandelt worden. Sollte der Vorgang doch steuerbar
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sein, fanden die §§ 13a, 13b ErbStG Anwendung, weil ein An-
teil an einer Kapitalgesellschaft und damit beglinstigtes
Vermogen Gegenstand der Leistung sei.

8 Der Klager beantragt,

die Vorentscheidung und die Schenkungsteuerbescheide,
jeweils vom 12.11.2018, aufzuheben.

9 Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zurtickzu-
weisen.

10 Die Revision ist begriindet. Sie flhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sa-
che an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Das FG hat § 7
Abs. 8 Satz 1 ErbStG unzutreffend ausgelegt, da es davon
ausgegangen ist, dass die von § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG vor-
ausgesetzte Werterhohung von Anteilen an einer Kapitalge-
sellschaft ,denklogisch* mit dem Wert des teilweise unent-
geltlich auf die Gesellschaft libertragenen Geschaftsanteils
korrespondiert. Der Senat kann nicht abschlieBend liber die
Erh6ohung des Wertanteils des GmbH-Anteils, an dem der
Klager mittelbar als Kommanditist der H KG beteiligt ist,
entscheiden, da das FG hinsichtlich einer moglichen Wert-
erhohung dieser Anteile keine konkreten Feststellungen ge-
troffen hat.

11 1. Nach § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG gilt als Schenkung auch
die Werterhohung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft,
die eine an der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar be-
teiligte nattirliche Person (Bedachte) durch die Leistung
einer anderen Person (Zuwendender) an die Gesellschaft
erlangt.

12a) § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG fingiert eine Schenkung des an
eine Kapitalgesellschaft Leistenden an den mittelbar oder
unmittelbar beteiligten (Mit-)Gesellschafter, dessen Ge-
schaftsanteil durch die Leistung eine Werterhohung erfahrt.
Die durch das Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz
vom 0712.2011 (BGBI. 2011 1, S. 2592) eingeflihrte Vorschrift
soll eine Besteuerungsliicke insbesondere bei disquotalen
Einlagen schlie3en, indem eine solche Einlage des Zuwen-
denden in eine Kapitalgesellschaft schenkungsteuerrecht-
lich einer Direktzuwendung an den (Mit-)Gesellschafter
gleichgestellt wird (vgl. Stellungnahme des Bundesrates
zum Entwurf eines Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsge-
setzes vom 17.06.2011, BR-Drucks. 253/11 (Beschluss),
S. 34). Der BFH hatte in diesen Fallen vor der Einfligung des
§ 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG eine freigebige Zuwendung nach
§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG an den Gesellschafter verneint, da es
wegen der rechtlichen Eigenstandigkeit des Gesellschafts-
vermogens der GmbH an einer zivilrechtlichen Vermdgens-
verschiebung zwischen den Gesellschaftern, die zur Erfiil-
lung des Tatbestands des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG notwendig
ist, fehlt (zum Beispiel BFH, Urteil vom 09.12.2009, I
R 28/08, BFHE 228, 169 = BStBI. Il 2010, S. 566).

13 b) § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG verdrangt als Spezialtatbe-
stand den Grundtatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
(ebenso R E 7.5 Abs. 1 Satz 7 ErbStR 2019 vom 16.12.2019,
BStBI. I, Sondernr. 1/2019; vgl. auch Bericht des Finanzaus-
schusses zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
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vom 26.10.2011, BT-Drucks. 17/7524, S. 21; Curdt in Kapp/
Ebeling, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, § 7
Rdnr. 233; Fischer in Fischer/Pahlke/Wachter, ErbStG,
8. Aufl.,, § 7 Rdnr. 556; BeckOK-ErbStG/Felten, Stand:
01.04.2024, § 7 Rdnr. 523).

14 2. Das FG hat zu Recht angenommen, dass die Anteils-
abtretung durch die Miterben eine Leistung an die T GmbH
im Sinne des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG darstellt.

15 a) Leistung im Sinne der Vorschrift ist grundsatzlich jedes
Tun, Dulden oder Unterlassen, das die Hingabe von Vermo-
gen des Zuwendenden bewirkt. Gegenstand der Leistung
konnen Sachen, Rechte und andere Vermogensgegenstan-
de sein, die Ubertragen, abgetreten oder belastet werden
oder auf die der Zuwendende verzichtet (vgl. Gebel in Troll/
Gebel/lilicher/Gottschalk, ErbStG, § 7 Rdnr. 22). Die Leis-
tung kann in einer offenen oder verdeckten Einlage beste-
hen oder auf einer schuldrechtlichen Vereinbarung des Ge-
sellschafters oder eines Dritten mit der Kapitalgesellschaft
beruhen (vgl. Viskorf, ZEV 2012, 442, 443).

16 b) Die Anteilsabtretung durch die Miterben (§ 2040 Abs.
1, § 2033 Abs. 2 BGB) erfiillt den Leistungsbegriff des § 7
Abs. 8 Satz 1 ErbStG ungeachtet dessen, dass der Vorgang
fur die T GmbH einen Erwerb eigener Anteile darstellt. Fiir
die Einordnung des VerauBerungsvorgangs als Leistung ist
- wie durch das FG zutreffend entschieden - die Perspekti-
ve der zuwendenden Gesellschafter mal3gebend. Diese ha-
ben mit dem Geschéftsanteil einen Vermogensgegenstand
hingegeben und auf diese Weise eine Leistung an die
T GmbH erbracht. Aus der Sicht eines verauBBernden Ge-
sellschafters ist es unerheblich, ob er seinen Geschéaftsan-
teil an die Gesellschaft selbst oder an einen Dritten verau-
Bert. Entscheidend ist allein, dass er — aus seiner Perspekti-
ve - einen verkehrsfahigen, werthaltigen Gegenstand
hingibt.

17 c) § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG verlangt - anders als der
schenkungsteuerrechtliche Grundtatbestand des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG - keine freigebige Vermdgensverschiebung.
MaBBgebend fiir die Steuerbarkeit nach § 7 Abs. 8 Satz 1
ErbStG ist allein die Werterhohung von Anteilen an der Ge-
sellschaft, die ein unmittelbar oder mittelbar beteiligter Ge-
sellschafter durch die Leistung des Zuwendenden an die
Gesellschaft erlangt.

18 d) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem BFH,
Urteil vom 20.01.2016, Il R 40/14, BFHE 252, 453 = BStBI. Il
2018, S. 284. In diesem hatte der Senat im Falle der Besteu-
erung einer verdeckten Einlage nach § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG
eine Besteuerung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 7 Satz 1
ErbStG als (gemischte) freigebige Zuwendung abgelehnt.
Zur Begriindung flihrte er aus, dass es sich bei der verdeck-
ten Einlage in das Vermogen der Kapitalgesellschaft nach
§17 Abs. 1Satz 2 EStG nicht zugleich um einen Erwerb durch
freigebige Zuwendung des VerauBBerers an die GmbH oder
um einen Fall des § 7 Abs. 7 Satz 1 ErbStG handeln kann.

19 Die Entscheidung ist zum Grundtatbestand des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG und zur Regelung des § 7 Abs. 7 Satz 1 ErbStG
vor der Einfihrung der Spezialvorschrift des § 7 Abs. 8
Satz 1 ErbStG ergangen, die gerade keine freigebige Zu-
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wendung voraussetzt. § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG fingiert eine
Schenkung unabhangig von den Merkmalen des schen-
kungsteuerrechtlichen Grundtatbestands des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG. Eine objektive Unentgeltlichkeit der Leistung
des Zuwendenden verlangt die Fiktionsnorm gerade nicht
(vgl. N. Schneider, Steuerberater-dahrbuch 2011/2012,
S. 487, 503). Diese Auslegung deckt sich mit dem Ziel des
Gesetzgebers, insbesondere solche Werterhéhungen von
Anteilen an Kapitalgesellschaften mit Schenkungsteuer zu
belasten, die aufgrund von verdeckten Einlagen in die Ge-
sellschaft entstehen. Danach kann die Frage, ob die Annah-
me einer verdeckten Einlage im Sinne des § 17 Abs. 1 Satz 2
EStG aufgrund des Bilanzierungsverbots flir eigene Anteile,
das der durch Art. 1Nr. 23 lit. b BilMoG eingefligte § 272 Abs.
1a HGB vorsieht, ausgeschlossen ist (verneinend Schreiben
des Bundesministeriums der Finanzen vom 2711.2013,
BStBI. | 2013, S. 1615 Rdnr. 20; BFH, Urteil vom 06.12.2017,
IX R 7/17, BFHE 260, 163 = BStBI. 11 2019, S. 213), im Streitfall
auf sich beruhen.

20 €) Ausgehend von diesen Grundsatzen hat das FG zu-
treffend in der Anteilsabtretung der Miterben eine Leistung
im Sinne des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG gesehen, auch wenn
gleichzeitig der Besteuerungstatbestand des § 17 Abs. 1
Satz 2 EStG erfillt sein sollte.

21 3. Die Hohe der Bereicherung im Falle des § 7 Abs. 8
Satz 1 ErbStG richtet sich auch bei einer mittelbaren Beteili-
gung an der Gesellschaft nach der Werterhohung des An-
teils des Bereicherten. Die Bereicherung kann nicht hoher
sein als der gemeine Wert der (teil-)Junentgeltlich bewirkten
Leistung.

22 a) Zuwendung im Rahmen des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG
ist die Werterhohung von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft, die eine an der Gesellschaft unmittelbar oder mittel-
bar beteiligte natiirliche Person oder Stiftung (Bedachte)
erlangt. Ist der Bedachte nur mittelbar an der Kapitalgesell-
schaft beteiligt, kommt es auf die - anteilig auf den mittel-
baren Gesellschafter entfallende - Werterhohung der un-
mittelbaren Beteiligung an der Kapitalgesellschaft an (vgl.
R E7.5 Abs.12 Satz13 und 14 ErbStR 2019). Danach kann der
Klager als mittelbar tiber die H KG beteiligter Gesellschafter
der T GmbH nach § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG bereichert sein,
soweit die Abtretung der Gesellschaftsanteile durch die
Miterben mittelbar zu einer Erhohung des Werts seines mit-
telbar uUber die H KG gehaltenen Geschéaftsanteils an der
T GmbH flihrte.

23 b) Die Werterhohung des Gesellschaftsanteils muss
durch die Leistung kausal verursacht sein. Auf eine ,Entrei-
cherung” des Leistenden kommt es nach dem Wortlaut des
§ 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG nicht an. Die Werterhohung des
Gesellschaftsanteils wird durch den gemeinen Wert der
(teil-)Junentgeltlich bewirkten Leistung begrenzt (vgl. R E 7.5
Abs. 12 Satz 6 f. ErbStR 2019). Der Wortlaut des § 7 Abs. 8
Satz 1 ErbStG sieht eine solche Obergrenze zwar nicht aus-
driicklich vor. Die Entstehungsgeschichte und der Zweck
der Norm, Missbrauch durch eine mittelbare Mehrung des
Vermogens eines (Mit-)Gesellschafters zu vermeiden (vgl.
Bericht des Finanzausschusses zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung, BT-Drucks. 17/7524, S. 6), gebieten es je-

Ausgabe 1| 2025

Steuerrecht

doch, den Steuerzugriff auf den gemeinen Wert der Leis-
tung des Zuwendenden zu beschranken.

24 c) Bei einer teilentgeltlichen Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen an die GmbH bestimmt sich der gemeine
Wert der bewirkten Leistung nach der Differenz zwischen
dem gemeinen Wert des Anteils und dem von der GmbH
gezahlten Entgelt. Denn eine Leistung von Gesellschaftern
oder Dritten an die Kapitalgesellschaft flihrt nicht zu einer
steuerbaren Werterhohung, soweit dieser Leistung eigene
Leistungen der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter ge-
geniberstehen (vgl. R E 7.5 Abs. 11 Satz 2 ErbStR 2019).

25 d) Ob die Gegenleistung wertaddquat oder die Ubertra-
gung des Geschaftsanteils ganz oder teilweise unentgelt-
lich ist, richtet sich nach dem Preis, der bei einer Veraue-
rung des Anteils im gewohnlichen Geschéaftsverkehr (§ 9
Abs. 2 Satz 1 BewG) zu erzielen ware (vgl. BFH, Urteil vom
20.01.2016, Il R 40/14, BFHE 252, 453 = BStBI. Il 2018, S.
284 Rdnr. 19). Sind die Parteien in nachvollziehbarer Weise
und unter fremdiblichen Bedingungen lbereinstimmend
davon ausgegangen, dass die Leistungen insgesamt aus-
geglichen sind, liegt eine Steuerbarkeit nach § 7 Abs. 8
Satz 1 ErbStG grundséatzlich auch dann nicht vor, wenn sich
dies anhand spater gewonnener besserer Erkenntnis als
unzutreffend erweist. Die als zutreffend zugrunde gelegten
Werte sind dann im gewohnlichen Geschéaftsverkehr zu-
stande gekommen, es sei denn, es liegt zwischen der Leis-
tung und der Gegenleistung ein offensichtliches Missver-
haltnis vor.

26 e) Im Streitfall bestand zum Zeitpunkt der Abtretung des
Anteils ein deutliches Missverhaltnis zwischen der Leistung
der Miterben und der Gegenleistung der T GmbH, denn
nach den - nicht zu beanstandenden und nicht mit der Re-
vision angegriffenen - Feststellungen des FG stand einem
Anteilswert von 1.819.176 € ein Kaufpreis von 300.000 €
gegentber. Es kann dahinstehen, ob die Vorstellung der
Miterben, die T GmbH habe zum 31.12.2009 einen Unter-
nehmenswert von 1.000.000 € gehabt, in nachvollziehbarer
Weise und unter fremdiiblichen Bedingungen zustande ge-
kommen ist (vgl. R E 7.5 Abs. 12 Satz 9 und 10 ErbStR 2019).
Das bewusste Festhalten an dem fast vier Jahre friiher be-
stimmten Kaufpreis beim Anteilsverkauf am 10.10.2013 ent-
sprach jedenfalls nicht einem schliissigen Vorgehen im ge-
wohnlichen Geschéaftsverkehr. Die Obergrenze der Erho-
hung des Werts der Anteile an der T GmbH lag danach im
Streitfall bei 1519176 € (Anteilswert der (bertragenen
GmbH-Anteile i. H. v. 1.819.176 € abzliglich eines Kaufprei-
sesi. H.v. 300.000 €).

27 4. Das FG hat jedoch rechtsfehlerhaft angenommen,
dass die Werterhohung der Anteile an der T GmbH im Sinne
des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG , denklogisch” mit dem Wert
des teilweise unentgeltlich auf die Gesellschaft libertrage-
nen Geschaftsanteils korrespondiert. Hierbei handelt es
sich lediglich um eine Obergrenze fir die Werterhohung im
Sinne des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG. Es ist in jedem Einzelfall
festzustellen, ob die Leistung an die Gesellschaft tatsach-
lich zu einer Werterhohung von Anteilen an der Kapitalge-
sellschaft gefuhrt hat.
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28 a) Eine Werterhohung von Anteilen an der Kapitalgesell-
schaft im Sinne des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG liegt nur dann
vor, wenn der gemeine Wert des Anteils des Bedachten
nach der Leistung des Zuwendenden an die Gesellschaft
den gemeinen Wert des Anteils vor der Leistung ubersteigt.
Die Bewertung hat jeweils nach den in § 11 Abs. 2 und 3
BewG enthaltenen Regeln flir die Ermittlung des gemeinen
Werts von Anteilen an nicht borsennotierten Kapitalgesell-
schaften zu erfolgen. Danach ist der gemeine Wert in erster
Linie aus Verkaufen unter fremden Dritten abzuleiten, die
weniger als ein Jahr zurlickliegen. Sind solche Verkaufe
nicht erfolgt, ist er unter Beriicksichtigung der Ertragsaus-
sichten der Kapitalgesellschaft oder einer anderen aner-
kannten, auch im gewodhnlichen Geschaftsverkehr fir nicht-
steuerliche Zwecke Ublichen Methode zu ermitteln, wobei
die Methode anzuwenden ist, die ein Erwerber der Bemes-
sung des Kaufpreises zugrunde legen wiirde (§ 11 Abs. 2
Satz 2 BewG). Der Substanzwert der Gesellschaft darf bei
der Wertermittlung nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG nicht un-
terschritten werden (§ 11 Abs. 2 Satz 3 BewG).

29 b) Bei dem Erwerb von eigenen Anteilen durch eine
GmbH ist zu beachten, dass das Gesellschaftsvermogen
der GmbH nur noch in den Geschéaftsanteilen der verblie-
benen Gesellschafter reflektiert wird. Daraus kann sich -
wie vom FG angenommen - eine Werterhohung der Anteile
der verbliebenen Gesellschafter im Sinne des § 7 Abs. 8
Satz 1 ErbStG ergeben. Denn es findet eine Wertverschie-
bung zulasten der eigenen und zugunsten der lbrigen Ge-
sellschaftsrechte statt (vgl. BFH, Urteil vom 02.08.1989, |
R 53/85, BFHE 158, 452 = BStBI. 11 1990, S. 222 unter Il. 2.,
3. und 4.), da die Mitgliedschaftsrechte flir einen eigenen
Anteil der GmbH ruhen. Bei der Entscheidung liber die Ge-
winnfeststellung und -verwendung hat die Gesellschaft kein
Stimmrecht und kann auszuschiittende Gewinne nicht be-
ziehen. Der auf den eigenen Anteil der Gesellschaft rechne-
risch entfallende Gewinn kann nur unter den ubrigen Ge-
sellschaftern verteilt werden (Urteil des BGH vom 30.01.1995,
I1ZR 45/94, NJW 1995, 1027, Leitsatz 1und 2). Diese Rechts-
folge tritt auch unter der Beriicksichtigung des durch Art. 1
Nr. 23 lit. b BilMoG eingefligten § 272 Abs. 1a HGB ein, der
zu einem Bilanzierungsverbot flir eigene Anteile der GmbH
und einer entsprechenden Kapitalherabsetzung fiihrt.

30 c) Im Fall des Erwerbs eigener Anteile durch die GmbH
kann sich aber auch der Substanzwert der Gesellschaft
durch das Ausscheiden des verdauBBernden Gesellschafters
tiber die Minderung des Geldbestands fiir den Erwerb der
Anteile hinaus verringern. So kann der gemeine Wert des
Betriebsvermogens der Kapitalgesellschaft etwa durch fir-
menwertbildende Faktoren (zum Beispiel das Entfallen des
Kundenstamms oder von Know-how) weiter absinken (vgl.
R B 11.5 Abs. 3 Satz 5 ErbStR 2019), sodass es zu keiner
Werterhohung der Anteile der GmbH-Gesellschafter kom-
men kann.

31 d) MaBgebend ist, ob am Stichtag eine Werterhohung
von Anteilen an der Kapitalgesellschaft eingetreten ist. Auf
eine Realisation der Werterhohung kommt es nicht an.
Dementsprechend ist es auch ohne Belang, welche ertrag-
steuerrechtlichen Auswirkungen zum Beispiel nach § 17
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EStG eine kiinftige VerauBerung der Anteile hatte. Eine
eventuelle Doppelbelastung der Werterhohung mit Einkom-
mensteuer und Schenkungsteuer konnte erst bei einer Ver-
auBerung der Gesellschaftsanteile berlicksichtigt werden.

32 5. Da das FG von anderen Rechtsgrundsatzen ausge-
gangen ist, war die Vorentscheidung aufzuheben. Der BFH
kann in der Sache nicht selbst entscheiden, ob es nach den
oben genannten Grundsatzen zu einer Werterhohung der
Gesellschaftsanteile im Sinne des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG
gekommen ist. Zu beachten ist, dass es nach den gleich-
lautenden Erlassen vom 1710.2023 (BStBI. 1 2023, S. 1871) er-
forderlich sein kann, eine Wertfeststellung nach § 151 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 BewG durchzufiihren, wenn der Steuerpflichtige
Grlinde vortragt, wonach die Werterh6hung des gemeinen
Werts der Anteile niedriger ausfallen kdnnte als der gemeine
Wert der teilunentgeltlichen Leistung des Zuwendenden.

33 6. Fiir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dass - sollte eine Werterhohung der Anteile an der T GmbH
nach § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG vorliegen - diese nicht nach
den §§ 13a, 13b ErbStG beglinstigt ware.

34 a) § 13a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 ErbStG gewahrt
einen sog. Verschonungsabschlag und einen sog. Abzugs-
betrag, wenn - neben weiteren Voraussetzungen - Gegen-
stand des Erwerbs Anteile an Kapitalgesellschaften im Sin-
ne des § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG sind. Dies ist im Rahmen
des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG nicht der Fall. Zuwendungsge-
genstand ist hier allein die Werterhohung von Anteilen an
einer Kapitalgesellschaft, die nicht zum beglinstigten
Vermdgen nach § 13b Abs. 1 ErbStG zahlt (R E 7.5 Abs. 13
ErbStR 2019; a. A. Jiilicher in Troll/Gebel/Jilicher/Gott-
schalk, ErbStG, § 13b Rdnr. 174; Curdt in Kapp/Ebeling, Erb-
schaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, § 7 Rdnr. 234;
Meincke/Hannes/Holtz, Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetz, Kommentar, 18. Aufl., § 7 Rdnr. 170 und Dan-
necker, DStR 2020, 853, 857).

35 b) Die Voraussetzungen flir eine analoge Anwendung
des § 13b Abs. 1 ErbStG liegen nicht vor. Voraussetzung fiir
die Vornahme einer Analogie ist eine planwidrige Rege-
lungsliicke. Diese ist nur gegeben, wenn das Gesetz, ge-
messen an seiner eigenen Absicht und der ihm immanen-
ten Teleologie, unvollstandig und somit erganzungsbediirf-
tig ist und seine Ergdnzung nicht einer vom Gesetzgeber
gewollten Beschrankung auf bestimmte Tatbestande wi-
derspricht (zum Ganzen BFH, Urteil vom 03.12.2019, VIl
R 34/16, BFHE 267, 232 = BStBI. Il 2020, S. 836 Rdnr. 27).
Die Nichtbegiinstigung der Falle des § 7 Abs. 8 Satz 1
ErbStG erfolgte indes nicht planwidrig. Der Gesetzgeber
hat vielmehr von der Moglichkeit, die Werterhohung von An-
teilen an einer Kapitalgesellschaft in den Katalog des § 13b
Abs. 1 ErbStG aufzunehmen, soweit Gegenstand der Leis-
tung an die Gesellschaft begiinstigtes Vermdgen im Sinne
dieser Vorschrift ist, bewusst keinen Gebrauch gemacht,
und zwar weder unmittelbar mit dem Erlass des Beitrei-
bungsrichtlinie-Umsetzungsgesetzes noch zu einem spa-
teren Zeitpunkt.

36 c) Die Falle des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG sind anders ge-
lagert als der Sachverhalt, tiber den der Senat in dem Urteil
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vom 27.08.2014, Il R 43/12 (BFHE 246, 506 = BStBI. Il 2015,
S. 241 Rdnr. 61 ff.) im Zusammenhang mit § 7 Abs. 1 Nr. 1und
§ 13a ErbStG entschieden hat. Gegenstand der Zuwendung
war dort (vgl. Rdnr. 40 des Urteils) nicht die Werterhohung
von Anteilen, sondern ein neuer GmbH-Geschaftsanteil,
den der bedachte Gesellschafter im Rahmen einer Kapital-
erhohung erworben hat. Die Entscheidung kann daher auf
den vorliegenden Fall keine Anwendung finden.

()

25. Zum wirtschaftlich einheitlichen Erwerb nach
§ 8b Abs. 4 Satz 6 KStG

BFH, Urteil vom 13.03.2024, | R 30/21 (Vorinstanz:
FG Sachsen, Urteil vom 13.10.2020, 8 K 666/20)

KStG § 8b Abs. 4 Satz1und 6

LEITSATZ:

Die in § 8b Abs. 4 Satz 6 KStG angefiihrte Beteiligungs-
schwelle (10 % des Grund- oder Stammkapitals) kann
durch einen aus Sicht des Erwerbers wirtschaftlich ein-
heitlichen Erwerbsvorgang (hier: Erwerb in einer notariel-
len Urkunde) auch dann erreicht werden, wenn an diesem
Vorgang mehrere VerauBerer beteiligt sind (Bestatigung
des Senatsurteils vom 06.09.2023, | R 16/21, BFH/NV
2024, 339).

AUS DEN GRUNDEN:

1 Die Beteiligten streiten mit Blick auf einen unterjahrigen
Anteilserwerb und die Beteiligungsgrenze des § 8b Abs. 4
Satz 1 KStG in der flir das Jahr 2015 (Streitjahr) geltenden
Fassung liber den Umfang der Steuerfreiheit von Dividen-
deneinkiinften gemaf § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG.

2 An der (... GmbH (GmbH) waren die drei Gesellschafter A,
B und C mit einem Geschaftsanteil zu je 25 % beteiligt. Ein
vierter Gesellschafter tbertrug im Jahr 2014 insgesamt no-
minal 10 % seiner Beteiligung auf A, B und C. Im Ubertra-
gungsvorgang wurden Geschaftsanteile zu zweimal 3,27 %
und einmal 3,46 % (insgesamt 10 %) gebildet, die A, B und
C jeweils allein erwerbend erhielten.

3 Mit notarieller Urkunde vom 25.02.2015 (ibertrugen A, B
und C diese Geschaftsanteile von zweimal 3,27 % bzw. ein-
mal 3,46 % (insgesamt 10 %) entgeltlich auf die Klagerin
und Revisionsbeklagte (Klagerin), eine GmbH. Mit weiterer,
in der Zahlung unmittelbar anschlieBender notarieller Ur-
kunde desselben Notars vom selben Tag lbertrugen A, B
und C auch ihre (restlichen) GmbH-Geschaftsanteile zu je
25 % im Wege eines qualifizierten Anteilstauschs auf die
Klagerin. Damit hielt die Klagerin seit dem 25.02.2015 ins-
gesamt 85 % der Geschéaftsanteile der GmbH.

4 Mit Beschluss vom (...)03.2015 schiittete die GmbH an die
Klagerin (bezogen auf die 85 % der Geschéaftsanteile) Ge-
winn in Hohe von insgesamt (...) € aus. In den Steuererkla-
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rungen der Klagerin flir das Streitjahr wurde dieser Bezug
als nach § 8b Abs. 1, 5 KStG steuerfrei (weder einkommens-
noch gewerbeertragserhohend) behandelt. Es ergingen am
10.04.2017 unter dem Vorbehalt der Nachpriifung entspre-
chende Bescheide liber die Korperschaftsteuer und den
Gewerbesteuermessbetrag.

5 Nach einer AuBenpriifung anderte der Beklagte und Revi-
sionsklager (FA) die Bescheide (Anderungsbescheide vom
30.04.2018). Die von der GmbH bezogene Dividende wurde
in Hohe von (...) € (Dividendenbezug fiir einen 10%igen Ge-
schaftsanteil (10/85 von [..] €) ohne Korrektur eines
anteiligen Kiirzungsbetrags des § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG)
einkommenserhohend angesetzt, weil die auf die Klagerin
tibertragenen Geschéftsanteile an der GmbH getrennt zu
betrachten seien und der durch die erste notarielle Urkunde
vollzogene Erwerb von zweimal 3,27 % bzw. einmal 3,46 %
(insgesamt 10 %) der Geschaftsanteile jeweils nicht die in
§ 8b Abs. 4 Satz 6 KStG niedergelegte 10-%-Grenze errei-
che.

6 Nach erfolglosem Einspruch erhob die Klagerin Klage vor
dem Sachsischen FG, das dieser mit Urteil vom 13.10.2020,
8 K666/20 (EFG 2022, 607) stattgab.

7 Dagegen wendet sich das FA mit seiner Revision, mit der
es die Verletzung des § 8b Abs. 4 Satz 6 KStG riigt und
beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

8 Die Klagerin beantragt, die Revision als unbegriindet zu-
rickzuweisen.

9 Die Revision des FA wegen Korperschaftsteuer 2015 ist
unbegriindet und insoweit zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2
FGO). Wegen Gewerbesteuermessbetrags 2015 ist die Re-
vision des FA hingegen begriindet und flihrt insoweit zur
Aufhebung des angefochtenen FG-Urteils sowie zur Abwei-
sung der Klage (§ 126 Abs. 3 Satz1Nr. 1 FGO).

10 Das FG ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen,
dass (auch) der Erwerb der GmbH-Geschaftsanteile durch
die Klagerin in Hohe von zweimal 3,27 % bzw. einmal 3,46 %
jedenfalls deshalb dem Tatbestand des § 8b Abs. 4 Satz 6
KStG unterfallt, weil sich bereits dieser Erwerb aus Sicht der
erwerbenden Klagerin wirtschaftlich als einheitlicher Er-
werbsvorgang von 10 % der Geschéaftsanteile darstellt
(siehe insoweit allgemein Senatsurteil vom 06.09.2023,
I R 16/21, BFH/NV 2024, 339). Allerdings ist bei der Fest-
setzung des Gewerbesteuermessbetrags 2015 - unter Be-
ricksichtigung der vom FA vorgenommenen Hinzurech-
nung und des Verboserungsverbots (§ 96 Abs.1Satz 2 FGO)
- ein Betrag in Hohe von (...) € nach § 8 Nr. 5 GewStG in der
fur das Streitjahr geltenden Fassung hinzuzurechnen, da
die nicht mit § 8b Abs. 4 Satz 6 KStG verkniipften Voraus-
setzungen der Kiirzung nach § 9 Nr. 2a GewStG nicht erfiillt
sind.

111. Nach § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG bleiben Beziige im Sinne
des § 20 Abs.1Nr.1,2,9 und 10 lit. a EStG bei der Ermittlung
des Einkommens auf3er Ansatz. Abweichend davon - und
dies ist verfassungskonform (siehe Senatsurteil vom
06.09.2023, 1 R16/21, BFH/NV 2024, 339 m. w. N.) - sind die
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betroffenen Bezlige bei der Ermittlung des Einkommens
nach § 8b Abs. 4 Satz 1 KStG zu bertlicksichtigen, wenn die
ausschiittungsvermittelnde Beteiligung zu Beginn des Ka-
lenderjahres unmittelbar weniger als 10 % des Grund- oder
Stammkapitals der ausschittenden Korperschaft betragen
hat. Fir Zwecke des § 8b Abs. 4 KStG gilt dabei der Erwerb
einer Beteiligung von mindestens 10 % als zu Beginn des
Kalenderjahres erfolgt (§ 8b Abs. 4 Satz 6 KStG).

12 2. Soweit die Auslegung des in § 8b Abs. 4 Satz 6 KStG
verwendeten Tatbestandsmerkmals des unterjahrigen ,Er-
werb(s) einer Beteiligung von mindestens 10 %" umstritten
ist, besteht auch in diesem Streitfall keine Notwendigkeit,
weitergehende Fragestellungen abschlie3end zu entschei-
den (siehe bereits Senatsurteil vom 06.09.2023, | R 16/21,
BFH/NV 2024, 339 mit Nachweisen zum Meinungsstreit).
Jedenfalls liegt ein aus Sicht der Erwerberin wirtschaftlich
einheitlicher Erwerbsvorgang vor, der die Steuerfreistellung
eroffnet.

13 a) Der Senat hat in diesem Urteil ausgefiihrt, dass sowohl
die Entstehungsgeschichte als auch der Normzweck des
§ 8b Abs. 4 Satz 6 KStG dafiir sprechen, dass jedenfalls der
wirtschaftlich einheitliche Erwerb einer Beteiligung von
mindestens 10 % zur Tatbestandserfillung der Ausnahme-
regelung des § 8b Abs. 4 Satz 6 KStG ausreicht.

14 Denn die unterschiedliche Behandlung der Ertrage aus
Beteiligungen je nach der Beteiligungshohe (§ 8b Abs. 4
Satz 1 KStG) ist damit gerechtfertigt worden, dass bei einer
Streubesitzbeteiligung (unter 10 %) diese als Kapitalanlage
anzusehen sei, weil haufig keine dauerhafte Beteiligung an
der Unternehmung angestrebt werde. Der Anteilseigner
konne aufgrund der Hohe seiner Beteiligung auch keinen
unternehmerischen Einfluss auf die Entscheidungen bei
der Kapitalgesellschaft ausiiben, wahrend bei einer Beteili-
gung von mindestens 10 % regelmaBig ein betriebliches
Engagement des Anteilseigners unterstellt werden konne
(so BR-Drucks. 632/1/12, S. 33).

15 Es ist insoweit nicht zu beanstanden, wenn der Gesetz-
geber bezogen auf den unterjahrigen Erst- oder Hinzuer-
werb einer Beteiligung an die genannte Grenze anknipft
und die den Steuerpflichtigen begiinstigende Ruckwir-
kungsregelung in § 8b Abs. 4 Satz 6 KStG so ausgestaltet,
dass auf den einzelnen Erwerb abgestellt wird. Allerdings
kommt es auf die Sicht des Erwerbers und angesichts des
Ausnahmecharakters des § 8b Abs. 4 KStG (siehe Senats-
urteil vom 06.09.2023, | R 16/21, BFH/NV 2024, 339) darauf
an, ob durch den Erwerb der Beteiligung von mindestens
10 % ein unternehmerischer Einfluss auf die Entscheidun-
gen bei der Kapitalgesellschaft ausgetibt werden kann oder
nicht. Das hangt aber allein von dem Umfang der erworbe-
nen Beteiligung ab. Deshalb muss es jedenfalls ausreichen,
wenn die maBgebliche Beteiligung von mindestens 10 %
aus Erwerbersicht in einem wirtschaftlich einheitlichen Vor-
gang aufgrund eines einheitlichen Erwerbsentschlusses in
kausalem und zeitlichem Zusammenhang erworben wird.
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16 b) Wendet man diese Grundsatze auf den Streitfall an,
liegt ein solcher wirtschaftlich einheitlicher Vorgang im Sin-
ne eines einheitlichen Erwerbsentschlusses in kausalem
und zeitlichem Zusammenhang vor.

17 aa) Der vorliegende Sachverhalt entspricht bezogen auf
den in der ersten notariellen Urkunde vollzogenen Erwerb in
Hohe von insgesamt 10 % der Geschaftsanteile den Sach-
umstanden des Senatsurteils vom 06.09.2023, | R 16/21
(BFH/NV 2024, 339). Dort war die maf3gebliche (mittelbare)
Beteiligung von mehreren VerauBerern aufgrund eines ein-
heitlichen Entschlusses durch einheitliches schuldrechtli-
ches Rechtsgeschaft in einer einheitlichen notariellen Ur-
kunde auf einen einheitlichen Erwerbszeitpunkt erworben
worden. Genau so liegt - bezogen auf den Erwerb der hierin
Rede stehenden Geschéftsanteile in Hohe von zweimal
3,27 % bzw. einmal 3,46 % von A, B und C - der Streitfall.
Nach den den Senat bindenden Feststellungen des FG (§
118 Abs. 2 FGO) ist dieser Erwerb ebenfalls in einer einheit-
lichen notariellen Urkunde und auf einen einheitlichen Er-
werbszeitpunkt erfolgt. Dies lasst in ausreichender Klarheit
(insoweit zweifelnd Schober, Der Betrieb 2024, 426 = Der
Konzern 2024, 66) auf einen einheitlichen Erwerbsent-
schluss schlieBen. Der danach aus der Sicht der erwerben-
den Klagerin wirtschaftlich einheitliche Erwerbsvorgang
von insgesamt 10 % erreicht die in § 8b Abs. 4 Satz 6 KStG
genannte Erwerbsschwelle.

18 bb) Hinzu kommt, dass die Klagerin in aufeinander fol-
genden notariellen Urkunden vom 25.02.2015 von densel-
ben VerduBerern/Ubertragern, namlich A, B und C, zu-
nachst die genannten 10 % der Geschéaftsanteile und so-
dann im Wege des Anteilstausches weitere Geschaftsan-
teile von je 25 % erworben hat. Auf Grundlage der Feststel-
lungen des FG standen diese Erwerbe erkennbar sowohl -
mit Blick auf den Erwerb von denselben Personen - in kau-
salem als auch - mit Blick auf die unmittelbar aufeinander
folgenden notariellen Urkunden - in zeitlichem Zusammen-
hang. Darliber hinaus ist auch insoweit von einem einheitli-
chen Erwerbsentschluss auszugehen. Insgesamt wurde
von der Klagerin im Streitjahr aufgrund einheitlichen Er-
werbsvorgangs ein Anteilspaket in Hohe von insgesamt
85 % (zweimal jeweils 28,27 % bzw. einmal 28,46 %) erwor-
ben.

19 cc) Auf dieser Grundlage ist die an die Klagerin ausge-
schittete Dividende bei der Ermittlung des Einkommens
auBer Ansatz zu lassen (§ 8b Abs. 1 Satz 1 KStG). Nach den
Feststellungen des FG wurde § 8b Abs. 5 KStG bereits in
den Bescheiden vom 10.04.2017 (bezogen auf den Gesamt-
betrag der Dividende) beriicksichtigt.

20 3. Rechtsfehlerhaft hat das FG diese Handhabung aller-
dings auf die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags
2015 Ubertragen (siehe auch Hiibner/Berg, Deutsches
Steuerrecht kurzgefasst, 2024, S. 48). Indessen ist die ge-
nannte Ausschittung in Hohe von (...) € nach § 8 Nr. 5
GewStG dem Gewerbeertrag der Klagerin wieder hinzuzu-
rechnen, weil die - gerade nicht mit § 8b Abs. 4 Satz 6 KStG
verkniipften - Tatbestandsvoraussetzungen des § 9 Nr. 2a
GewsStG im Streitfall nicht erfiillt sind. Da das FA in dem an-
gefochtenen Bescheid allerdings nur einen Betrag in Hohe
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Steuerrecht

von (...) € hinzugerechnet hatte, ist eine weitergehende
Hinzurechnung aufgrund des finanzprozessualen sog. Ver-
boserungsverbots (§ 96 Abs. 1Satz 2 FGO) ausgeschlossen.

()

26. Keine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken bei
Uberlassung an (Schwieger-)Mutter

AUFSATZE

BFH, Urteil vom 14.11.2023, IX R 13/23 (Vorinstanz:
FG Diisseldorf, Urteil vom 02.03.2023, 14 K1525/19 E, F)

EStG §22 Nr. 2, § 23 Abs. 1Satz 1Nr. 1Satz1und 3
FGO $118 Abs. 2

LEITSATZ:

Eine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Sinne des Be-
freiungstatbestands des § 23 Abs.1Satz1Nr.1Satz 3 EStG
liegt nicht vor, wenn die Nutzungsiiberlassung an die
(Schwieger-)Mutter des Steuerpflichtigen erfolgt.
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Bewertung von Gebauden gemaf § 46 GNotKG.
Wertbestimmung anhand des Gebaudebrand-

versicherungswertes'

Neue Richtzahl seit 01.10.2024: 27,6

Prifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hat eine Neu-
berechnung der Richtzahlen zur Bewertung von Gebauden
nach dem Brandversicherungswert, die ab 01.10.2024 anzu-
wenden sind, erstellt.

Die Baukostenrichtzahl, die nach wie vor dem Euro-Um-
rechnungskurs angepasst ist, betragt 27,6. Nicht auf Euro
umgestellt sind wie bisher die Stammversicherungssum-
men 1914. Bei der Berechnung der Brandversicherungswer-
te ist daher die Versicherungssumme 1914 weiterhin in Mark
mit der Baukostenrichtzahl 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 geschehen). Auf die Bewertungshinweise in
MittBayNot 2006, 88; 2007, 80 und 2008, 80 und in Notar-
kasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG, 13. Aufl. 2021,
Anhang Il, wird zur Vermeidung von fehlerhaften Wertbe-
stimmungen hingewiesen.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976,
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBiiro 1984,
904; JurBiiro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993,
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenricht-
werte nach § 196 BauGB (fiir Grund und Boden) und der
Brandversicherungswerte (flir das Gebaude) eine brauch-
bare und mit dem Gesetz zu vereinbarende Art der Werter-
mittlung bei bebauten Grundstiicken dar. Bei der Werter-
mittlung des Grund und Bodens an Hand der Bodenricht-
werte ist kein genereller Abschlag mehr vorzunehmen
(OLG Miinchen, Rpfleger 2019, 57 = ZfIR 2018, 574). Der von
der Rechtsprechung bisher vorgesehene regelmaiige Ab-
schlag in Hohe von 25 % ist nur mehr dann zu berticksichti-
gen, wenn Anhaltspunkte fir wertmindernde Umstande im
Einzelfall vorliegen (Notarkasse A. d. 0. R., Streifzug durch
das GNotKG, Rdnr. 2164; Korintenberg/Tiedtke, GNotKG,
22. Aufl., § 46 Rdnr. 59).

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschlage im Einzel-
fall bei der Verwendung der Brandversicherungswerte wird
auf Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 46 Rdnr. 61 verwiesen.
Auch wenn Brandversicherungen uberwiegend durch
Selbstveranlagung (nicht Schatzung durch den Versicherer)

1 Anschluss an MittBayNot 2024, 89.

88

erfolgen, wird man im Regelfall von einer sachgerechten
Wertermittlung ausgehen konnen (Korintenberg/Tiedtke,
GNotKG, § 46 Rdnr. 61 ff.).

Damit eine moglichst einheitliche Bewertung von Grund-
besitz durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden
die Notare im Tatigkeitsbereich der Notarkasse gebeten,
kiinftig nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebau-
debrandversicherungswertes dann zu verfahren, wenn die
Beteiligten erforderliche Unterlagen vorlegen oder die Be-
rechnung auf - allerdings nicht erzwingbaren - Angaben
der Beteiligten beruhen. Die Anforderung der zur Bewer-
tung notwendigen Unterlagen unmittelbar bei der Versiche-
rungsgesellschaft ist nur mit Zustimmung der Beteiligten
maoglich (vgl. BT-Drucks.17/11471 (neu), S. 168).

Materialien:

m Beschluss des BayObLG vom 09.04.1976, 3 Z 54/74
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBiiro
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = JMBI. 1976, 199)

m  Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)
= JMSvom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04
m Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG

m  seit 0110.2024 fiir Geb&dude 27,9

Anleitung:

Der nach der Art des Gebaudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielfaltiger ist auf die ,Versicherungs-
summe 1914“ anzuwenden. Im Vervielfaltiger ist die techni-
sche (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Ge-
baudeart (Anlage 8a WertR 2006 - nur fiir Eigentumswoh-
nungen - bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom BayObLG
fur erforderlich gehaltene generelle Abschlag von 20 %
bereits eingearbeitet.

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).
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Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch
aus wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten un-
terschritten werden, wenn fiir das Gebaude noch eine Nut-
zung moglich ist.

Versicherungsscheine ohne Versicherungssumme 1914

Nicht aus allen Versicherungsscheinen lasst sich die Versi-
cherungssumme 1914 entnehmen. Trotzdem ergeben sich
aber oftmals Anhaltspunkte, die zur Berechnung der Versi-
cherungssumme 1914 ausreichen (Gebaudetyp, Ausstat-
tungsmerkmale, Wohnflache, Sonderflachen). In diesem
Fallen kann der Brandversicherungswert 1914 von Notar und
Gericht selbst ermittelt werden. Ergeben sich diese Anga-
ben nicht aus dem Versicherungsschein, kdnnen die maf3-
geblichen Angaben zum Gebaudetyp problemlos beim
Kostenschuldner anhand eines Fragenkatalogs in Erfah-
rung gebracht werden. Die Berechnung des Brandversiche-
rungswertes 1914 erfolgt durch Ubertragung der Angaben in
die aus dem Internet abrufbaren Berechnungstabellen (z. B.
unter http://www.wversicherung-vergleiche.de/gebaeudever-

Hinweise flir die Praxis

sicherung/gebaeude_vergleich.php). Werden keine zur Be-
rechnung der Brandversicherungssumme 1914 erforderli-
chen Angaben gemacht, muss eine Geschéaftswertfestset-
zung nach freiem Ermessen erfolgen, wobei bei Kenntnis
der Wohnflache (diese Angaben sind regelmaBiig bekannt
oder leicht zu erfragen) die Brandversicherungssumme
1914 nach der Faustregel ,Wohnflache x 165" (dieser Faktor
zur Wertberechnung wird von der Allianz-Versicherung ver-
wendet) berechnet werden kann. Im Falle der Allianz-Versi-
cherung kann Uberdies die in Euro ausgewiesene dynami-
sche 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 dirften vergleichbar sein.
Diese Bewertungsmethode deckt sich mit der Auffassung
der bayerischen Justiz (Ergebnis einer Arbeitsgruppe zur
Uberarbeitung der Richtlinien zur Grundbesitzberechnung
in der Justiz Bayerns aus dem Jahre 2016).
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£
Gebaudeart | Einfamilienhduser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche g
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts- g
und Blirogebaude, Scheunen gebaude, 8
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen, E
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle, |‘2
Fertighauser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen é
staltungsgebaude, Garagenin o
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre ,,(@
dauer
Gebaude-
alterin
Jahren
@
1 21,859 21,859 21,859 21,638 21,418 ]
-
2 21,638 21,859 21,418 21197 20,534 2
o
3 21,418 21,638 21,197 20,755 19,872 @
4 21,197 21,638 20,976 20,314 19,210
v U v
5 20,976 21,418 20,755 19,872 18,326 mn
6 20,755 21,418 20,314 19,430 17,664 E
7 20,534 21197 20,093 18,989 17,002 5
I~
8 20,314 21197 19,872 18,547 16,118 5
<
9 20,093 20,976 19,651 18,106 15,456 E
10 19,872 20,755 19,210 17,664 14,794 g
[
1 19,651 20,755 18,989 17,222 13,910 n
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Gebaudeart | Einfamilienhduser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighauser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alterin
Jahren
12 19,430 20,534 18,768 16,781 13,248
13 19,210 20,534 18,547 16,339 12,586
14 18,989 20,314 18,106 15,898 11,702
15 18,768 20,093 17,885 15,456 11,040
16 18,547 20,093 17,664 15,014 10,378
17 18,326 19,872 17,443 14,573 9,494
18 18,106 19,651 17,002 14,131 8,832
19 17,885 19,651 16,781 13,690 8,170
20 17,664 19,430 16,560 13,248 7,286
21 17,443 19,210 16,339 12,806 und darliber
(Restwert = 30 %)
6,624
22 17,222 19,210 15,898 12,365
23 17,002 18,989 15,677 11,923
24 16,781 18,768 15,456 11,482
25 16,560 18,547 15,235 11,040
26 16,339 18,547 14,794 10,598
27 16,118 18,326 14,573 10,157
28 15,898 18,106 14,352 9,715
29 15,677 17,885 14,131 9,274
30 15,456 17,664 13,690 8,832
31 15,235 17,664 13,469 8,390
32 15,014 17,443 13,248 7949
33 14,794 17,222 13,027 7507
34 14,573 17,002 12,586 7066
35 14,352 16,781 12,365 und dartiber
(Restwert = 30 %)
6,624
36 14,131 16,781 12,144
37 13,910 16,560 11,923
90 MittBayNot
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Gebaudeart | Einfamilienhduser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighduser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alterin
Jahren
38 13,690 16,339 11,482
39 13,469 16,118 11,261
40 13,248 15,898 11,040
4 13,027 15,677 10,819
42 12,806 15,456 10,378
43 12,586 15,235 10,157
44 12,365 15,014 9,936
45 12,144 14,794 9,715
46 11,923 14,573 9,274
47 11,702 14,352 9,053
48 11,482 14,131 8,832
49 11,261 13,910 8,611
50 11,04 13,690 8,170
51 10,819 13,469 7949
52 10,598 13,248 7,728
53 10,378 13,027 7507
54 10,157 12,806 7066
55 9,936 12,586 6,845
56 9,715 12,365 und darliber
(Restwert = 30 %)
6,624
57 9,494 12,144
58 9,274 11,923
59 9,053 11,702
60 8,832 11,482
61 8,611 11,261
62 8,390 11,040
63 8,170 10,819
64 7949 10,598
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Gebaudeart | Einfamilienhduser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighauser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alterin
Jahren
65 7,728 10,157
66 7507 9,936
67 7,286 9,715
68 7066 9,494
69 6,845 9,274
70 und dartber 8,832
(Restwert = 30 %)
6,624
71 8,611
72 8,390
73 8,170
74 7,949
75 7,507
76 7,286
77 7,066
78 und dartber
(Restwert = 30 %)
6,845
79
80

Stand: 01.10.2024
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Neue Vergutungsempfehlungen des Deutschen
Notarvereins fur Testamentsvollstrecker -
Anpassungen an wirtschaftliche Entwicklung
und zunehmende Komplexitat

Der Deutsche Notarverein hat seine Vergiitungsempfehlun-
gen flir Testamentsvollstrecker grundlegend Uberarbeitet.
Die ,Empfehlungen des Deutschen Notarvereins fir die
Verglitung des Testamentsvollstreckers 2025 tragen den
gestiegenen wirtschaftlichen Anforderungen und der zu-
nehmenden Komplexitdat der Testamentsvollstreckung
Rechnung. Die Empfehlungen, seit 1925 als ,,Rheinische Ta-
belle* und seit 2000 als ,,Neue Rheinische Tabelle” bekannt,
wurden auf Basis der praktischen Erfahrungen der letzten
zwei Jahrzehnte sowie der Rechtsprechung weiterentwi-
ckelt.

Die Empfehlungen 2025 basieren weiterhin auf einer wert-
und verantwortungsbezogenen Berechnung, sind aber
starker an die aktuellen wirtschaftlichen Gegebenheiten an-
gepasst. Besonderes Augenmerk wurde daraufgelegt, die
umfangreiche und komplexe Arbeit von Testamentsvoll-
streckern differenziert zu erfassen - sowohl bei der Verwal-
tung des Nachlasses als auch bei speziellen Aufgaben wie
der Verwaltung von Unternehmensbeteiligungen oder dem
Management internationaler Vermogenswerte.

Kernpunkte der Empfehlungen 2025:

m  Anpassung der Bemessungsgrundlage und der Vergl-
tungssatze: Die Bemessungsgrundlage und die Vergu-
tungssatze wurden an die heutigen Wertverhaltnisse
und die gestiegene Komplexitat angepasst. Die Inflati-
on seit 2000 wurde - entsprechend der Insolvenz-
rechtlichen Vergitungsverordnung - beriicksichtigt.
Zudem wurden die Stufen der Bemessungsgrundlage
und Prozentsatze weiter ausdifferenziert, um eine an-
gemessene Verglitung im Einzelfall zu ermdoglichen.

m  Mehr Flexibilitat bei groBen Nachlassen: Die Empfeh-
lungen zielen auf sog. blirgerliche Nachlasse ab, sind
aber auch fir groBe Nachlasse anwendbar. Es emp-
fiehlt sich jedoch, fiir groBBe Nachlasse individuelle
Vereinbarungen zu treffen.

m Starkere Differenzierung der Vergtitung: Die Empfeh-
lungen 2025 enthalten detaillierte Zu- und Abschlage
in Abhangigkeit von der Komplexitat des Nachlasses.
Die Spanne der Zu- und Abschlage wurde erweitert,
um eine angemessene Verglitung sicherzustellen.
Praktische Beispiele erleichtern die Anwendung.

Ausgabe 1| 2025

m Dauervollstreckung und langer dauernde Abwicklung:
Fir Dauervollstreckungen oder langer dauernde Ab-
wicklungsvollstreckungen sind gesonderte Zuschlage
vorgesehen, die sich an der Jahresleistung des Nach-
lasses orientieren. Diese bieten zusatzliche Anpassun-
gen in besonders schwierigen Fallen, etwa bei Testa-
menten mit Nacherbfolge oder Unternehmensverwal-
tung.

= Verwaltung von Unternehmen und Beteiligungen: Fir
die Verwaltung von Unternehmen und Beteiligungen
gibt es spezielle Vergiitungsvorschlage, um den Be-
sonderheiten solcher Falle gerecht zu werden.

Nicht nur Notare, sondern insbesondere Steuerberater,
Rechtsanwalte und andere professionelle Testamentsvoll-
strecker nutzen die Empfehlungen des Deutschen Notar-
vereins. Notare kommen haufig bei der Beratung und Beur-
kundung von Testamenten und Erbvertragen mit der Frage
der Angemessenheit der Vergitung in Berlihrung. Der
Deutsche Notarverein setzt mit den Empfehlungen 2025
die Tradition fort und bietet eine zeitgemale, differenzierte
Grundlage, die aktuellen Anforderungen gerecht wird. Die
neuen Empfehlungen sollen Streitigkeiten um die Vergi-
tung vermeiden und die Arbeit der Testamentsvollstrecker
klar und nachvollziehbar entlohnen.

Der Deutsche Notarverein empfiehlt, die neuen Vergi-
tungsempfehlungen grundsatzlich fiir Erbfalle ab dem
01.01.2025 anzuwenden. Fur Dauertestamentsvollstreckun-
gen, bei denen der Erbfall vor dem 01.01.2025 eingetreten
ist, wird ebenfalls die Anwendung der neuen Empfehlungen
empfohlen, wenn die Bemessungsgrundlage nach diesen
Empfehlungen ab dem 01.01.2025 zu ermitteln ist.

Fir weitere Informationen wenden Sie sich bitte an:

Deutscher Notarverein
Haus des Rechts
KronenstraBe 73
D-10117 Berlin
kontakt@dnotv.de
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

94

Online-Seminar LIVE: Modularer Intensivkurs
Modul 3: Grundstiicksrecht spezial

(Schneider, Volmer, Strangmdiller, Moderegger)
23.01. - 25.01.2024, eLearning Center (17,25 Zeitstd.)
Nr. 035151

Online-Vortrag LIVE: Neues zu elektronischen
Verfahren im Notariat

(Klein, Kiihnelt)

29.01.2025, eLearning Center (4 Zeitstd.)

Nr. 035292

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2024/2025

(Hertel, Kesseler, Herrler)

06.02.2025, Hamburg (6 Zeitstd.)

Nr. 03245864

07.02.2025, Berlin/Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 03245860

21.02.2025, Bochum/Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 03245861

22.02.2025, KoIn (6 Zeitstd.)

Nr. 03245862

14.03.2025, Erfurt (6 Zeitstd.)

Nr. 03245863

Online-Vortrag LIVE: Geldwaschepravention
in der Notarstelle fiir Mitarbeitende

(Thelen)

18.02.2025, elLearning Center (2,5 Zeitstd.)
Nr. 03245993

Online-Seminar LIVE: Modularer Intensivkurs
Modul 4: Gesellschaftsrecht

(Steininger, Sagmeister, Esbjérnson,

Sauer, Moderegger)

20.02. -22.02.2025, eLearning Center

(17,25 Zeitstd.)

Nr. 035152

Uberlassungsvertrag - intensiv

(Berkefeld, Oertel)

07.03.2025, Berlin und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 03246053

Informationen und Anmeldungen:

Deutsches Anwaltsinstitut e. V.
Gerard-Mortier-Platz 3, 44793 Bochum
Tel.: 0234 970640

E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de
Web: www.anwaltsinstitut.de

MittBayNot



Neuerscheinungen

10.

1.

12.

13.

14.

Alber/Szczesny/Sell: Korperschaftsteuer. 20. Aufl.,
Schéaffer-Poeschel, 2024. 656 S., 69,99 €

Anders/Gehle: Zivilprozessordnung. 83. Aufl., Beck,
2024.3346 S.,189,00 €

Bangen: Offnungsklauseln in GmbH-Satzungen.
Dunckler & Humblot, 2025.240 S., 79,90 €

Bergau: Praxishandbuch Unternehmenskauf. 3. Aufl.,
De Gruyter, 2024. 523 S., 109,95 €

Boguslawski: Das Gesellschaftsregister und die
eingetragene Gesellschaft blirgerlichen Rechts

nach dem MoPeG. Dunckler & Humblot, 2024. 313 S.,
99,90 €

Borth: Handbuch Versorgungsausgleich. 10. Aufl.,
Luchterhand, 2024. 870 S., 129,00 €

Budzikiewicz/Heiderhoff/Klinkhammer/Niethammer-
Jurgens: Grenzen und Grenzverschiebungen im
Internationalen Familienrecht. Nomos, 2024. 207 S,,
64,00€

Biirgers/Lieder: Aktiengesetz. 6. Aufl., C.F. Miller,
2024.2128 S., 279,00 €

Elsing: Der Grundstlickskaufvertrag in der notariellen
Praxis. 4. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2024. 376 S.,
59,00 €

Frenz/Miermeister: BNotO mit BeurkG, NotAktVV,
DONot, RLEmBNOotK. 6. Aufl., Beck, 2024. 2247 S.,
199,00 €

Funk: Die grenziiberschreitende Vertragsiibernahme.
Dunckler & Humblot, 2024. 233 S., 79,90 €

Gutdeutsch/Maal3: System der Unterhaltsberechnung.

2. Aufl., Beck, 2024. 204 S., 69,00 €

Heidel: Aktienrecht und Kapitalmarktrecht. 6. Aufl.,
Nomos, 2024. 3489 S., 269,00 €

Hommelhoff/Teichmann: SE-Kommentar. 3. Aufl.,
Otto Schmidt, 2024. 1500 S., 279,00 €

Ausgabe 1| 2025

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

Neuerscheinungen

KrauB3: Vermogensnachfolge in der Praxis. 7. Aufl.,
Carl Heymanns, 2024. 3488 S., 199,00 €

Kreutziger/Schaffner/Stephany: Bewertungsgesetz.
6. Aufl., Beck, 2024. 953 S., 159,00 €

Lehmann-Richter/Wobst: Wohnungseigentumsrecht.
2. Aufl., Otto Schmidt, 2024. 482 S., 59,80 €

Miiller/Detmering/Saecker: Die Organschaft. 13. Aufl.,
NWB, 2024. 559 S., 99,00 €

Kossinger/Najdecki/Zintl: Handbuch der Testaments-
gestaltung. 7. Aufl., Beck, 2024.1198 S., 159,00 €

Roth/Pfeuffer: Nachlassinsolvenzen. 3. Aufl.,, RWS,
2024.564 S.,198,00 €

Schlitt/Miiller-Engels: Handbuch Pflichtteilsrecht.
3. Aufl., Beck, 2024.1070 S., 169,00 €

Schnitzler: Grenzliberschreitende Sitzverlegung von
Personengesellschaften. Dunckler & Humblot, 2024.
462 S.,11990€

SiB: Erbrecht in Europa. 5. Aufl., Zerb, 2024.1824 S.,
199,00 €

Staudinger: Eckpfeiler des Zivilrechts. 9. Aufl.,
De Gruyter, 2024.1928 S.,49,95 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. §§ 244-248;
PrKG (Geldrecht). Neubearbeitung 2024, De Gruyter.
558S.,189,95 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. §§ 312, 312a-m
(Grundséatze bei Verbrauchervertragen und besondere
Vertriebsformen). Neubearbeitung 2024, De Gruyter.
444 S,,169,95 €

Tipke/Lang: Steuerrecht. 25. Aufl., Otto Schmidt,
2024.1935S.,89,80 €

Vallender: EulnsVO. 3. Aufl., RWS, 2024.1072 S,
238,00€
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Standesnachrichten

(F*ﬁ%) STANDESNACHRICHTEN

Die Standesnachrichten werden kiinftig monatlich auf der Service-Plattform veroffentlicht.
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