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Greger/Schmelter - Notarielle Hinweise bei GmbH-Griindungen

AUFSATZE

Notarielle Hinweise bei GmbH-Grindungen

(insbesondere im Hinblick auf betriigerische Rechnungen, die Eintragung in das Transparenzregister

sowie Offenlegungspflichten nach §§ 325 ff. HGB)

Von Notarassessorin Ann-Kathrin Schmelter, MUnchen, und Notarassessor Andreas Greger, Minchen

Die Griindung von Gesellschaften mit beschrankter Haftung
steht derzeit nicht nur aufgrund des Regierungsentwurfs
eines Gesetzes zur Umsetzung der Digitalisierungsrichtlinie
(DIRUG) im Mittelpunkt der Diskussion. Auch der Regie-
rungsentwurf des Transparenzregister- und Finanzinforma-
tionsgesetzes,! der eine Aufhebung der bisher geltenden
Mitteilungsfiktion an das Transparenzregister vorsieht, wird
eine Vielzahl von Gesellschaften mit beschrankter Haftung
betreffen, die kinftig einer aktiven Mitteilungspflicht an das
Transparenzregister unterfallen werden. Der vorliegende Bei-
trag beschaftigt sich angesichts dieser neuen Entwicklun-
gen mit notariellen Hinweisen bei GmbH-Griindungen, in-
dem zun&chst eine Kategorisierung der notariellen Hinweise
erfolgt und sodann flr einzelne Hinweise Formulierungen
vorgeschlagen werden.

Die von einem Notar2 im Rahmen einer Beurkundung erteil-
ten Hinweise kdnnen in vier verschiedene Kategorien einge-
teilt werden:

1. Konkret angeordnete Hinweispflichten

Der ersten Kategorie sind alle notariellen Hinweispflichten
zuzuordnen, die in einer Norm konkret angeordnet werden.3
Eine dieser ersten Kategorie unterfallende Hinweispflicht
kann sich bei der GmbH-Grindung beispielsweise aus § 18
BeurkG# ergeben. GemaB § 18 BeurkG hat der Notar die
Beteiligten auf die erforderlichen gerichtlichen oder behdrd-

1 Gesetz zur européischen Vernetzung der Transparenzregister
und zur Umsetzung der Richtlinie 2019/1153 des Europé-
ischen Parlaments und des Rates vom 20.6.2019 zur Nut-
zung von Finanzinformationen flr die Beké&mpfung von Geld-
wasche, Terrorismusfinanzierung und sonstigen schweren
Straftaten.

2 Aus GrUnden der besseren Lesbarkeit werden in diesem
Beitrag ausschlieBlich mannliche Sprachformen verwendet.
Samtliche Personenbezeichnungen gelten jedoch gleicher-
maBen flr alle Geschlechter.

3  Beispielsweise ordnet § 16 Abs. 2 Satz 3 BeurkG an, dass
der Notar einen Beteiligten, welcher der Sprache, in der die
Niederschrift aufgenommen wird, nicht hinreichend kundig
ist, darauf hinzuweisen hat, dass dieser eine schriftliche
Ubersetzung verlangen kann.

4 Die Hinweispflicht aus § 18 BeurkG wird als Konkretisierung
der notariellen Belehrungspflicht Uber die rechtliche Trag-
weite gemaB § 17 Abs. 1 BeurkG angesehen, vgl.
BeckOGK-BeurkG/Regler, Stand: 1.10.2020, § 18 Rdnr. 1 f.

Ausgabe 3/2021

lichen Genehmigungen hinzuweisen. Die in § 18 BeurkG an-
geordnete Hinweispflicht bezieht sich jedoch nur auf solche
Genehmigungen, welche die Rechtswirksamkeit der GmbH-
GrUndung beeinflussen und somit auch flr die Eintragung der
GmbH in das Handelsregister erforderlich sind.5 Die Hinweis-
pflicht erstreckt sich dagegen nicht auf solche Genehmigun-
gen, die zwar fUr die Aufnahme der Geschéftstatigkeit, nicht
jedoch fur die Wirksamkeit der GmbH-Grindung als solche
erforderlich sind.6 In diesen Féllen kann sich aber unter be-
stimmten Umstanden ausnahmsweise eine Hinweispflicht
nach den Grundsatzen der notariellen Warnpflicht ergeben
(siehe dazu sogleich 3.).

Eine Hinweispflicht des Notars gemaB § 18 BeurkG besteht
bei der GmbH-Griindung demnach nur beim Erfordernis einer
familien- oder betreuungsgerichtlichen Genehmigung und im
Anwendungsbereich des Kreditwesengesetzes geman §§ 32,
43 Abs. 1 KWG,” also regelmaBig wenn das Betreiben von
Bankgeschéften oder das Erbringen von Finanzdienstleistun-
gen vom Unternehmensgegenstand erfasst ist. Hinsichtlich
der Genehmigungs- bzw. Anerkennungserfordernisse flr
Rechtsanwalte, Steuerberater, Wirtschaftsprifer und Architek-
ten, bei denen die AusUbung der freiberuflichen Tatigkeit in der
Form einer GmbH und die entsprechende Firmierung geman
§§ 59c¢, 599, 12 Abs. 1 BRAO, §§ 43, 49, 53 StBerG, §§ 27,
29, 31 WPO und Art. 8 BauKaG einer Anerkennung durch die
jeweilige Kammer bedurfen,® wird im Ergebnis die Anwend-
barkeit von § 18 BeurkG ebenso bejaht. Jedoch bestimmt
sich der Umfang der Hinweispflicht im Rahmen des § 18
BeurkG subjektiv nach den vorhandenen Kenntnissen der Be-

5 Vgl. BeckOGK-BeurkG/Regler, § 18 Rdnr. 3; Frenz/Miermeis-
ter/Frenz, BNotO, 5. Aufl. 2020, § 18 BeurkG Rdnr. 1; Weigl,
DNotz 2011, 169, 170.

6  Weigl, DNotZ 2011, 169, 170. Nach wenig Uberzeugender
Rechtsprechung des OLG Dusseldorf soll das Fehlen einer fur
bestimmte Unternehmensgegenstande erforderlichen Geneh-
migung zur Unwirksamkeit des Gesellschaftsvertrags fihren
kénnen. Danach kénnte in diesen Féllen auch auf erforderliche
Genehmigungen hinzuweisen sein, deren Vorliegen keine Ein-
tragungsvoraussetzung ist. Eingehend hierzu Weigl, DNotZ
2011, 169, 172 ff.

7 Weigl, DNotZ 2011, 169, 171; BeckOGK-BeurkG/Regler, § 18
Rdnr. 17. § 43 Abs. 1 KWG gilt Uber den Verweis in § 3 Abs. 5
KAGB auch fur Kapitalanlagegesellschaften.

8  Eine Auflistung geschutzter Firmenbestandteile findet sich bei
Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Teil 1 Erster Abschnitt
Rdnr. 233.
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Greger/Schmelter - Notarielle Hinweise bei GmbH-Griindungen

teiligten, von denen bei den vorgenannten Berufstragern re-
gelmaBig auszugehen sein durfte.®

Sofern ein Beteiligter als Gesellschafter bei der Griindung der
GmbH durch einen Betreuer vertreten wird oder Minderjahrige
als Gesellschafter an der Grindung der GmbH beteiligt sind,
kann eine betreuungs- oder familiengerichtliche Genehmigung
erforderlich sein.’© Der entsprechende Hinweis nach § 18
BeurkG kdnnte wie folgt formuliert werden:

Diese Urkunde bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Genehmi-
gung des Betreuungs-/Familiengerichts. Der Genehmi-
gungsbeschluss wird erst mit Rechtskraft wirksam.'' Der
andere Vertragsteil kann den gesetzlichen Vertreter zur Mit-
teilung dartiber auffordern, ob die Genehmigung erteilt sei.
Wird dem anderen Vertragsteil die Genehmigung nicht inner-
halb von vier Wochen nach dem Empfang einer solchen Auf-
forderung mitgeteilt, gilt sie als verweigert.'2

FUr den Fall, dass der Anwendungsbereich des Kreditwesen-
gesetzes gemalB §§ 32, 43 Abs. 1 KWG ertffnet ist, konnte ein
Hinweis geman § 18 BeurkG wie folgt lauten:

Sofern der Unternehmensgegenstand auch das Betreiben
von Bankgeschaften oder das Erbringen von Finanzdienst-
leistungen erfasst,’® kann die Eintragung der GmbH im
Handelsregister erst erfolgen, wenn dem Registergericht die
nach § 32 KWG erforderliche Erlaubnis der Bundesanstalt flr
Finanzdienstleistungsaufsicht nachgewiesen ist.

Hinsichtlich der Genehmigungs- bzw. Anerkennungserforder-
nisse fUr Rechtsanwalte, Steuerberater, Wirtschaftsprifer und
Architekten bietet sich folgende Formulierung an:

9  BeckOGK-BeurkG/Regler, § 18 Rdnr. 17; Weigl, DNotZ 2011,
169, 171.

10 Das Erfordernis einer solchen Genehmigung fiur die Griindung
einer GmbH kann sich bei einer Mehrpersonengriindung aus
§ 1822 Nr. 3 und Nr. 10 BGB (bei Betreuung i. V. m. § 1908i
Abs. 1 Satz 1 BGB) ergeben. Vgl. hierzu ndher MiinchKomm-
BGB/Kroll-Ludwigs, 8. Aufl. 2020, § 1822 Rdnr. 26 m. Fn. 104.
Die Grindung einer Einpersonen-GmbH ohne Vorliegen der
ggf. analog § 1822 Nr. 3 BGB erforderlichen Genehmigung ist
nichtig, weshalb der Hinweis in der Praxis nur bei der Mehrper-
sonengriindung relevant ist. Naher hierzu Baumbach/Hueck/
Fastrich, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 2 Rdnr. 25 ff.; Wicke,
GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 1 Rdnr. 9.

11§40 Abs. 2 Satz 1 FamFG. Ein Hinweis darauf, dass der Ver-
trag erst wirksam wird, wenn die Genehmigung dem anderen
Teil durch den gesetzlichen Vertreter mitgeteilt wird (§ 1829
Abs. 1 Satz 2 BGB, bei Betreuung i. V. m. § 1908i Abs. 1
Satz 1 BGB), dirfte jedenfalls dann entbehrlich sein, wenn die
Urkunde — wie in solchen Féllen Ublich — eine sog. Doppelvoll-
macht fir den Notar enthalt, aufgrund derer er flr den gesetz-
lichen Vertreter die Genehmigung entgegennimmt, diese dem
anderen Teil mitteilt und die Mitteilung fur den anderen Teil
entgegennimmt, vgl. hierzu MinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs,
§ 1829 Rdnr. 15.

12§ 1829 Abs. 2 BGB (bei Betreuung i. V. m. § 1908i Abs. 1
Satz 1 BGB). Die Frist sollte angesichts des in der Regel einige
Zeit in Anspruch nehmenden Genehmigungsverfahrens durch
Vereinbarung in der Urkunde verlangert werden, siehe Minch/
Schaal, Familienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis,
3. Aufl. 2020, § 17 Rdnr. 154.

13 Formulierungen von Unternehmensgegenstanden, bei denen
dies der Fall sein kann, finden sich bei Boos/Fischer/Schulte-
Mattler/Fischer/Mtdiller, KWG, 5. Aufl. 2016, § 43 Rdnr. 17.
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Der Notar hat darauf hingewiesen, dass die Austbung der
freiberuflichen Tatigkeit insbesondere von Rechtsanwalten,
Steuerberatern, Wirtschaftsprifern und Architekten in der
Form einer GmbH und die entsprechende Firmierung einer
Anerkennung durch die jeweilige Kamsmer bedUrfen, von de-
ren Vorlage das Registergericht die Eintragung der GmbH im
Handelsregister abhangig machen kann.

2. Hinweispflichten geméaB § 17 Abs. 1 BeurkG

Der zweiten Kategorie lassen sich alle Hinweispflichten zuord-
nen, die aus der ,allgemeinen” notariellen Belehrungspflicht des
§ 17 Abs. 1 BeurkG folgen. GemaB § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG
soll der Notar den Willen der Beteiligten erforschen, den Sach-
verhalt klaren, die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des
Geschéfts belehren und ihre Erklarungen klar und unzweideutig
in der Niederschrift wiedergeben. Hieraus folgt die Pflicht des
Notars, auf solche Umstande und Regelungen hinzuweisen, die
fur die Beteiligten im Zusammenhang mit dem Beurkundungs-
gegenstand eine zentrale Bedeutung haben, mithin wesentlich
sind.* Stets wesentlich sind flir die Beteiligten dabei insbeson-
dere die Voraussetzungen, von denen der Eintritt des von den
Beteiligten erstrebten rechtlichen Erfolgs abhangt.™ Die Pflicht
zur Belehrung Uber die rechtliche Tragweite des Geschafts ge-
mank § 17 Abs. 1 BeurkG bezieht sich jedoch grundsétzlich nur
auf die unmittelbaren rechtlichen Voraussetzungen fur die Wirk-
samkeit und die unmittelbaren rechtlichen Folgen des Rechts-
geschafts.’® Zudem hangt der Umfang der Belehrungspflicht
von der BelehrungsbedUrftigkeit der Beteiligten ab, weshalb die
Belehrungspflicht entfallen kann, wenn die Beteiligten haufig
Gesellschaften mit beschrankter Haftung griinden oder sons-
tige Umstande vorliegen, die auf eine Geschéftsgewandtheit
der Beteiligten schlieBen lassen.!”

Nach § 17 Abs. 1 BeurkG bei GmbH-Grindungen regelmaBig
erforderliche Hinweise kdnnten wie folgt lauten:18

Der Notar hat die Beteiligten insbesondere auf Folgendes
hingewiesen:

1. Die Gesellschaft entsteht erst mit Eintragung im Handels-
register.

2. Jeder Gesellschafter haftet flr die nicht einbezahlten
Stammeinlagen der anderen Gesellschafter.®

14 BeckOK-BeurkG/Raude, Stand: 1.5.2020, § 17 Rdnr. 18 f;
Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 17 Rdnr. 227.

15 BeckOK-BeurkG/Raude, § 17 Rdnr. 18, 25; Winkler, BeurkG,
§ 17 Rdnr. 224,

16 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 41; Winkler, BeurkG,
§ 17 Rdnr. 224.

17 Vgl. BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 10 f.; Winkler,
BeurkG, § 17 Rdnr. 219.

18 Die Zuordnung der Hinweise zu dieser Kategorie orientiert sich
an Herrler/Bormann/Seebach, Gesellschaftsrecht in der Notar-
und Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2017, § 15 Rdnr. 183 sowie an
MiinchKomm-GmbHG/Heinze, 3. Aufl. 2018, § 2 Rdnr. 35.

19 Sog. Ausfallhaftung, vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Mayer/
Weiler, 7. Aufl. 2019, § 22 Rdnr. 758. Die Gesellschafter haften
flr den Fehlbetrag anteilig; eine gesamtschuldnerische Haftung
kann in der Satzung vereinbart werden, vgl. MHLS/Ebbing,
GmHG, 3. Aufl. 2017, § 24 Rdnr. 64.
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3. Wenn Sacheinlagen vorgesehen sind, muss dies in den
Gesellschaftsvertrag aufgenommen werden.20

4. Gesellschafter und Geschéaftsfuhrer haften fir die Rich-
tigkeit der im Rahmen des Griindungsvorgangs gemach-
ten Angaben.2! Falsche Angaben kénnen strafbar sein.22

3. Notarielle Warnpflichten

Die dritte Kategorie bilden die sogenannten notariellen Warn-
pflichten, die Uber die gemaR § 17 Abs. 1 BeurkG geschuldete
Belehrung Uber die rechtliche Tragweite hinausgehen23 und
auch als ,erweiterte Belehrungspflichten aus Betreuung“24 be-
zeichnet werden. Sie werden aus der Stellung des Notars als
unabhangiger und unparteiischer Betreuer der Beteiligten und
Trager eines Offentlichen Amtes gemaB §§ 1, 14 BNotO herge-
leitet.25 Hinweispflichten nach den Grundsétzen der notariellen
Warnpflicht bestehen gemal der Rechtsprechung des BGH
dann, wenn fur den Notar im konkreten Fall erkennbar ist, dass
einem Beteiligten ein konkreter Schaden droht, dessen sich die-
ser aus tatséchlichen oder rechtlichen Grinden nicht bewusst
ist, und sich diese Umsténde aus der rechtlichen Gestaltung der
Urkunde oder der geplanten Art ihrer Abwicklung ergeben.26
Wie bereits unter 1. angefihrt, kann bei der GmbH-Griindung
hinsichtlich staatlicher Genehmigungen, die lediglich fir die Auf-
nahme der Geschéaftstatigkeit erforderlich sind, eine Hinweis-
pflicht in Form der notariellen Warnpflicht bestehen, wenn flr
den Notar im konkreten Einzelfall erkennbar ist, dass den Betei-
ligten aufgrund ihrer Unkenntnis hinsichtlich einer Genehmi-
gungspflicht nach 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften ein konkre-
ter Schaden droht.2” Mangels Erkennbarkeit der in den beiden
vorhergehenden Séatzen genannten Umstande werden solche
Hinweise in der Praxis regelmaBig nicht erforderlich sein.

Die nachfolgenden Formulierungsvorschlage beziehen sich
auf Hinweise, die im Zusammenhang mit notariellen Warn-
pflichten diskutiert werden.28 Diese Hinweise gehen im Nor-
malfall weit Uber den geschuldeten Belehrungsumfang hinaus;
sie sind nur unter den oben genannten, vom BGH aufgestell-
ten Voraussetzungen (insb. Erkennbarkeit eines drohenden
konkreten Schadens, dessen sich ein Beteiligter nicht bewusst

20 Angelehnt an Beck’sches Notarhandbuch/Mayer/Weiler, § 22
Rdnr. 758.

21 Sog. Griindungshaftung, vgl. Beck’sches Notarhandbuch/
Mayer/Weiler, § 22 Rdnr. 19, 758; MinchKomm-GmbHG/
Herrler, § 9a Rdnr. 38.

22 Beck’sches Notarhandbuch/Mayer/Weiler, § 22 Rdnr. 758.

23 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 94.

24 Ganter, DNotZ 2013, 165, 177 ff.

25 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 94 m. w. N.; Frenz/
Miermeister/Frenz, BNotO, § 14 Rdnr. 21.

26 BGH, Urteil vom 23.8.2018, Ill ZR 506/16, DNotZ 2019, 37;
BGH, Beschluss vom 26.2.2009, Ill ZR 135/08, BeckRS 2009,
8360; Regler, MittBayNot 2011, 80 ff.; BeckOGK-BeurkG/Reg-
ler, § 17 Rdnr. 95.

27 Weigl, DNotZ 2011, 169, 170; BeckOGK-BeurkG/Regler, § 18
Rdnr. 16.

28 Die Zuordnung der Hinweise zu dieser Kategorie orientiert sich
an Herrler/Bormann/Seebach, Gesellschaftsrecht in der Notar-
und Gestaltungspraxis, § 15 Rdnr. 185 sowie an MinchKomm-
GmbHG/Heinze, § 2 Rdnr. 37.
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ist) zu erteilen, wobei dies fUr jeden der nachgenannten Hin-
weise einzeln zu beurteilen ist.

Der Notar hat die Beteiligten insbesondere auf Folgendes
hingewiesen:29

1.

29

30

31
32

33
34

35

36

37

Die vor Eintragung der Gesellschaft in deren Namen Han-
delnden haften persénlich und gesamtschuldnerisch.s0

Rechte und Verbindlichkeiten der Vorgriindungsgesell-
schaft gehen nicht automatisch auf die Gesellschaft Uber.
Fur Verbindlichkeiten der Vorgrindungsgesellschaft haf-
ten deren Gesellschafter persoénlich und gesamtschuld-
nerisch.31

Sofern der Wert des Gesellschaftsvermdgens (zuzlglich
des von der Gesellschaft in Ubereinstimmung mit der
Satzung getragenen Grlindungsaufwands) im Zeitpunkt
der Eintragung der Gesellschaft niedriger ist als das no-
minelle Stammkapital, haften die Gesellschafter fir die
Differenz gegenuber der Gesellschaft personlich.s2

Soweit es nicht zur Eintragung der Gesellschaft kommit,
greift eine unbeschrankte Verlustdeckungshaftung in Hohe
der nicht vom Gesellschaftsvermégen gedeckten Verluste.

. Verdeckte Sacheinlagen haben unter Umstanden keine

Erflllungswirkung und kénnen strafrechtliche Folgen ha-
ben.s33

Bleibt der Wert einer Sacheinlage hinter dem Nennbetrag
des dafir Ubernommenen Geschéftsanteils zurtick, hat
der Gesellschafter die Differenz als Geldeinlage zu erbrin-
genl34

Zur Aufnahme der Geschéaftstatigkeit konnen Genehmi-
gungen erforderlich sein, die von den Beteiligten selbst
einzuholen sind.

Jeder Gesellschafter haftetss flir existenzvernichtende
Eingriffes¢ in das Gesellschaftsvermégen, an denen er
mitgewirkt hat.37

Die Formulierungen sind angelehnt an Beck’sches Notarhand-
buch/Mayer/Weiler, § 22 Rdnr. 758.

Sog. Handelndenhaftung, vgl. Beck’sches Notarhandbuch/
Mayer/Weiler, § 22 Rdnr. 19.

MinchKomm-GmbHG/Heinze, § 2 Rdnr. 220.

Sog. Unterbilanz- bzw. Vorbelastungshaftung, vgl. Beck’sches
Notarhandbuch/Mayer/Weiler, § 22 Rdnr. 19.

Siehe § 19 Abs. 4, § 82 GmbHG.

Sog. Differenzhaftung, vgl. Beck'sches Notarhandbuch/Mayer/
Weiler, § 22 Rdnr. 19.

Der BGH sieht nunmehr grundsétzlich nicht mehr die Gesell-
schaftsglaubiger als Anspruchsberechtigte im Sinne einer
Durchgriffshaftung an, sondern geht von einer Innenhaftung
gegenuber der Gesellschaft aus, vgl. MinchKomm-GmbHG/
Liebscher, Anh. zu § 13 Rdnr. 582 ff.

Einzelne Fallgruppen solch existenzvernichtender Eingriffe fin-
den sich bei MiinchKomm-GmbHG/Liebscher, Anh. zu § 13
Rdnr. 547 ff.

Zur Haftung von Mitgesellschaftern eingehend MinchKomm-
GmbHG/Liebscher, Anh. zu § 13 Rdnr. 588 ff. Daneben wird
regelmaBig auch eine Haftung des Geschéaftsfihrers in Betracht
kommen, siche MinchKomm-GmbHG/Liebscher, Anh. zu § 13
Rdnr. 599.
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4. Sonstige Hinweise

Der vierten Kategorie unterfallen Uberobligatorische Hinweise,
zu deren Erteilung ein Notar nicht verpflichtet ist, auch wenn
die Beteiligten die Rechtslage oder die maBgeblichen tatséch-
lichen Umsténde nicht kennen oder ein konkreter Schaden
droht.

Hierzu zahlen etwa Hinweise zu den firmenrechtlichen Vorga-
ben des § 18 HGB.38 Ein Uberobligatorischer Hinweis diesbe-
zUglich konnte wie folgt lauten:

Sollte die Firma nicht zur Kennzeichnung geeignet oder irre-
fUhrend sein, kann das Registergericht die Eintragung ableh-
nen.3® Auch wenn die Firma eingetragen wird, lasst dies
keine Ruckschlisse auf ihre Zulassigkeit (insbesondere hin-
sichtlich Namens- oder Markenrechten Dritter) zu,4° die der
Notar nicht gepruft hat.

Daneben lassen sich dieser vierten Kategorie bei der GmbH-
Grindung insbesondere Hinweise zu betrligerischen Rech-
nungen nach Registereintragungen (a), zur Eintragung in das
Transparenzregister (b) sowie zu den Offenlegungspflichten
nach §§ 325 ff. HGB (c) zuordnen. Eine Pflicht des Notars
gemaB § 17 Abs. 1 BeurkG, im Rahmen einer GmbH-Grin-
dung auf die Mitteilungspflicht an das Transparenzregister
oder die Offenlegungspflichten nach §§ 325 ff. HGB hinzuwei-
sen, besteht nicht, weil sich die aus § 17 Abs. 1 BeurkG fol-
gende Belehrungspflicht lediglich auf die rechtliche Tragweite
des Geschafts und somit nicht auf allgemeine gesetzliche
Pflichten der GmbH bezieht, da diese nicht unmittelbare recht-
liche Folge der GmbH-Grindung sind.4! Eine Hinweispflicht
kann auch nicht im konkreten Einzelfall nach den Grundséatzen
der notariellen Warnpflicht (vgl. oben 3.) angenommen wer-
den, da der den Beteiligten in Form von BuB- oder Ordnungs-
geldern drohende Schaden nicht mit der rechtlichen Gestal-
tung der Urkunde oder der geplanten Art ihrer Abwicklung
zusammenhangt, sondern aus der Verletzung einer allgemei-
nen, jede GmbH treffenden4? gesetzlichen Pflicht resultiert.43

38 MinchKomm-GmbHG/Heinze, § 2 Rdnr. 35.
39 BeckOK-HGB/Bdmeke, Stand: 15.1.2021, § 18 Rdnr. 65.

40 Henssler/Stronn/Wamser, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021,
§ 18 GmbHG Rdnr. 15 f.; Beck'sche Online-Formulare Vertrag/
Pfisterer, Stand: 1.6.2019, Kapitel 7 (Gesellschaftsrecht) Ziffer
7.8.1.1.1 (Grindungsurkunde) § 5.

41 BeckOGK-BeurkG/Regler, § 17 Rdnr. 32; Thelen, DNotZ 2020,
732, 736 m. w. N.; BNotK, FAQs zum Geldwéaschegesetz,
Stand: 2.11.2020, S. 14 (Frage 50); siehe hinsichtlich der Mit-
teilungspflicht an das Transparenzregister auch Rundschreiben
der LNotK Bayern 2021/3 vom 19.3.2021, Ziff. 7. Ebenso we-
nig besteht beispielsweise im Rahmen eines Grundsttickskauf-
vertrags eine Pflicht des Notars, auf die Pflicht des neuen Eigen-
timers gemaR § 1 Abs. 2 Satz 2 SchfHwG hinzuweisen, unver-
zlglich den Eigentumstbergang dem zustandigen Bezirks-
schornsteinfeger mitzuteilen, vgl. Winkler, BeurkG, § 17
Rdnr. 271a.

42 Die Mitteilungspflicht der GmbH an das Transparenzregister gilt
derzeit gemaB § 20 Abs. 2 GwG in bestimmten Fallen als erflllt.

43 Dementsprechend besteht auch im Fall der Unkenntnis der
Beteiligten Uber ihre gesetzliche Pflicht aus § 1 Abs. 2 Satz 2
SchfHwG im Rahmen eines Grundstlickskaufvertrags keine
Hinweispflicht des Notars. Allgemein hierzu Winkler, BeurkG,
§ 17 Rdnr. 271a.
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Gleiches gilt hinsichtlich etwaiger betrligerischer Rechnungen,
da ein hierdurch drohender Schaden eine Verwirklichung des
allgemeinen Lebensrisikos darstellt und nicht an die rechtliche
Gestaltung der Urkunde oder die Art ihrer Abwicklung an-
knUpft.

a) Betrlgerische Rechnungen nach Register-
eintragungen

Die bereits seit langerem bekannte Betrugsmasche, Unter-
nehmen mittels gefalschter Kostenrechnungen fur Handels-
registereintragungen zu tatséchlich nicht geschuldeten Zah-
lungen zu veranlassen, scheint in letzter Zeit wieder verstarkt
aufzukommen.#4 In jungerer Zeit wird daneben auch vor ge-
falschten Rechnungen gewarnt, die einen Bezug zum Trans-
parenzregister oder Bundesverwaltungsamt vorspiegeln.4s
Die fingierten Rechnungen werden haufig unmittelbar nach
Veroffentlichung einer Eintragung im Handelsregister versandt
und erwecken durch ihr Layout und ihren Inhalt den Anschein,
von einer offentlichen Stelle zu stammen. Oft knUpfen die Be-
trugsversuche an die Eintragung einer neu gegriindeten Ge-
sellschaft im Handelsregister an, teilweise aber auch an die
Eintragung von Anderungen bei bereits bestehenden Gesell-
schaften.46

Zum Schutz der Beteiligten empfiehlt sich — obwohl eine Hin-
weispflicht nicht besteht — im Rahmen einer GmbH-Grin-
dung?’ ein entsprechender Hinweis hierauf sowie auf die Mog-
lichkeit, im Falle des Erhalts verdachtiger Rechnungen bei
Notar oder Justiz nachzufragen. ZweckmaBig kann es inso-
fern sein, den Beteiligten ein Merkblatt, welches die Gefahren
erlautert, entweder zusammen mit dem Entwurf der Grin-
dungsurkunde zu Ubersenden oder im Beurkundungstermin
zu Ubergeben. Es bietet sich an, hierflr auf das ,Infoblatt* der
Bundesnotarkammer zurlickzugreifen, welches neben einem
Informationstext auch Beispiele betrlgerischer Rechnungen
enthalt.48

Daneben kann auch ein zuséatzlicher Hinweis in die Grin-
dungsurkunde aufgenommen werden, welcher wie folgt for-
muliert werden kann:

Rechnungen flr Registereintragungen sollten nicht unge-
pruft beglichen werden.49

44 Die LNotK Bayern weist etwa in ihren Rundschreiben 2019/2
vom 15.5.2019 unter Ziff. 4 sowie 2020/1 vom 28.1.2020 unter
Ziff. 7 auf diese Problematik hin.

45  Siehe etwa Rundschreiben der LNotK Bayern 2020/1 vom
28.1.2020, Ziff. 7.

46 Bereits seit langerer Zeit bietet die BNotK hierzu ein ,Infoblatt*
sowohl in deutscher als auch in englischer Sprache an, wel-
ches auf der Homepage der BNotK im Bereich ,Intern” unter
https://www.bnotk.de/intern/informationsmaterial (zuletzt ab-
gerufen am 12.4.2021) abgerufen werden kann.

47 ZweckmaBig kann ein entsprechender Hinweis auch bei der
Anmeldung von Anderungen zum Handelsregister sein.

48 Siehe Fn. 46.

49 Angelehnt an Beck’sches Notarhandbuch/Mayer/Weiler, § 22
Rdnr. 758.
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b) Eintragung in das Transparenzregister

GemaR § 20 Abs. 1 Satz 1 GwG sind Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung als juristische Personen des Privatrechts
verpflichtet, die in § 19 Abs. 1 GwG aufgeflhrten Angaben zu
den wirtschaftlich Berechtigten der registerfihrenden Stelle
zur Eintragung in das Transparenzregister mitzuteilen. § 20
Abs. 2 Satz 1 GwG sieht vor, dass diese Mitteilungspflicht an
das Transparenzregister als erfullt gilt, wenn sich die Angaben
zu den wirtschaftlich Berechtigten bereits aus elektronisch ab-
rufbaren Dokumenten und Eintragungen in den in § 20 Abs. 2
GwG genannten Registern ergeben. Bei einer GmbH gilt die
Pflicht zur Mitteilung an das Transparenzregister demnach als
erflllt, wenn die Gesellschafterliste im Handelsregister elektro-
nisch abrufbar ist und dieser die Angaben zum wirtschaftlich
Berechtigten entnommen werden kdnnen.® Auch Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung, bei denen es keinen tat-
sachlichen wirtschaftlich Berechtigten gibt, kdnnen sich auf
die Mitteilungsfiktion berufen, wenn sich die Angaben zu den
Geschaéftsfihrern als den fiktiven wirtschaftlich Berechtigten
im Sinne des § 3 Abs. 2 Satz 5 GwG dem elektronisch abruf-
baren Handelsregisterauszug entnehmen lassen.>" Mit der in
§ 20 Abs. 2 GwG geregelten Mitteilungsfiktion sollen nach
dem Willen des Gesetzgebers Doppelbelastungen von Gesell-
schaften durch Mehrfachmeldungen an verschiedene Register
vermieden werden.52

Jedoch hat die Bundesregierung am 10.2.2021 den Re-
gierungsentwurf des Transparenzregister- und Finanzinfor-
mationsgesetzes beschlossen,?® der eine Umstellung des
Transparenzregisters von einem Auffang- auf ein Vollregister
vorsieht, um eine Vernetzung der Transparenzregister der
EU-Mitgliedstaaten zu ermaoglichen. Hierflr soll die bisher in
§ 20 Abs. 2 GwG geregelte Mitteilungsfiktion aufgehoben wer-
den, sodass klnftig auch Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, deren wirtschaftlich Berechtigter sich aus der im
Handelsregister elektronisch abrufbaren Gesellschafterliste
oder dem elektronisch abrufbaren Handelsregisterauszug er-
gibt, verpflichtet sind, die Angaben zu ihren wirtschaftlich Be-
rechtigten dem Transparenzregister aktiv mitzuteilen. Bisher
wurden die Uber die derzeit (noch) geltende Mitteilungsfiktion
verfugbaren Informationen zu wirtschaftlich Berechtigten in-
folge der notariellen Mitwirkung bei Eintragungen im Handels-
register und bei der Erstellung eines Grofteils der GmbH-
Gesellschafterlisten durch einen unabhangigen Amtstrager
geprUft. Eine solch hohe Qualitat des Datenbestandes zu wirt-
schaftlich Berechtigten wird kinftig nach der Streichung der
Mitteilungsfiktion nicht mehr sichergestellt sein. Zudem fuhrt
die Aufhebung der Mitteilungsfiktion dazu, dass Gesellschaf-
ten mehrfachen Eintragungs- bzw. Meldepflichten, namlich

50 BNotK, FAQs zum Geldwaschegesetz, S. 13 (Frage 44).

51 Die Mitteilungsfiktion bei fiktiv wirtschaftlich Berechtigten setzt
nicht voraus, dass sich aus Dokumenten und Eintragungen ge-
maB § 20 Abs. 2 Satz 1, § 22 Abs. 1 Satz 1 GwG ergibt, dass
es keinen tatséchlich wirtschaftlich Berechtigten gibt, vgl. The-
len, DNotZ 2020, 732, 737.

52 BT-Drucks. 18/11555, S. 128.

53 Pressemitteilung des BMF vom 10.2.2021, abrufbar unter ht-
tps://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Pressemit
teilungen/Finanzpolitik/2021/02/2021-02-10-geldwaesche-
wirksamer-bekaempfen.html (zuletzt abgerufen am 12.4.2021).
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sowohl gegenuber dem Handels- als auch gegentber dem
Transparenzregister, unterliegen. Auch die Pflicht zur Aktuali-
sierung der jeweiligen Daten in den einschlagigen Registern
bringt einen erheblichen Verwaltungsaufwand fur die betroffe-
nen Gesellschaften mit sich. In den Stellungnahmen zum Re-
ferentenentwurf wurde deshalb zu Recht angeregt, zur Um-
stellung des Transparenzregisters auf ein Vollregister fur eine
bessere Verknlpfung der Registerdaten zu sorgen und die
erforderlichen Daten zu den wirtschaftlich Berechtigten auto-
matisiert aus dem Handelsregister in das Transparenzregister
zu Uberflhren.54 Trotz der geéduBerten Kritik halt die Bundesre-
gierung im Regierungsentwurf an dem im Referentenentwurf
enthaltenen Konzept der Umstellung des Transparenzregisters
auf ein Vollregister durch Schaffung einer aktiven Mitteilungs-
pflicht aller Vereinigungen fest.

Da die Aufhebung der Mitteilungsfiktion zu einem erheblichen
Anstieg an eintragungspflichtigen Gesellschaften flhren
wird,55 wovon insbesondere Gesellschaften mit beschrankter
Haftung betroffen sein werden, wird auch die Zahl der Ord-
nungswidrigkeitenverfahren wegen VerstdBen gegen die Mit-
teilungspflicht an das Transparenzregister geman § 56 Abs. 1
Satz 1 Nr. 55 lit. d) GwG erheblich ansteigen. Dies kénnte zum
Anlass genommen werden — obwohl eine Hinweispflicht nicht
besteht6 —, zum Schutz der Beteiligten vor BuBgelderns” bei
der GmbH-Grindung einen Uberobligatorischen Hinweis auf
die Mitteilungspflicht an das Transparenzregister zu erteilen.

Fur einen solchen notariellen Hinweis in der Urkunde bietet
sich folgende Formulierung an:

Der Notar hat auf die Pflicht der Gesellschaft hingewiesen,
die in § 19 Abs. 1 GwG aufgeflhrten Angaben®® zu ihren

54 Vgl. hierzu die Stellungnahme der BNotK vom 15.1.2021, ab-
rufbar unter https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/
DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/
Abteilung_VII/19_Legislaturperiode/2021-02-10-TraFinG/Stel-
lungnahme-bnotk.html (zuletzt abgerufen am 12.4.2021) sowie
die Stellungnahme des DNotV vom 18.1.2021, abrufbar unter
https://www.juris.de/jportal/portal/page/homerl.psmi?nid=jnachr
- JUNA210100186&cmsuri=%2Fjuris%2Fde%2Fnachrichten%
2Fzeigenachricht.jsp (zuletzt abgerufen am 12.4.2021).

55 In der Gesetzesbegrindung wird ausgeflhrt, dass infolge des
Ubergangs zum Vollregister die Zahl der eintragungspflichtigen
Einheiten auf etwa 2,3 Millionen ansteigen werde, vgl. RegE
des Transparenzregister- und Finanzinformationsgesetzes,

S. 36.

56 Siehe oben 4.

57 Gegen die GmbH kann gemaB § 30 Abs. 1 OWIG eine Geld-
buBe festgesetzt werden, wenn ein vertretungsberechtigtes
Organ der Gesellschaft eine Ordnungswidrigkeit gemafi § 56
Abs. 1 Satz 1 Nr. 55 lit. d) GwG begangen hat. Zudem sind die
zur Vertretung berufenen Personen gemaR § 9 Abs. 1 OWIG
verantwortlich, vgl. BeckOK-GwG/Pelz, Stand: 1.3.2021, § 56
Rdnr. 5, 10. Der BuBgeldkatalog des Bundesverwaltungsamts,
Stand: 18.2.2020, ist abrufbar unter https://www.bva.bund.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Aufgaben/ZMV/Transparenzregis
ter/Transparenzregister_Bussgeldk_02.pdf;jsessionid=B204A7
B606A13EDB46834058027768083.intranet671?__blob=
publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am 12.4.2021).

58 Mitzuteilen sind Vor- und Nachname, Geburtsdatum, Wohnort,
Art und Umfang des wirtschaftlichen Interesses (z. B. Kapital-
anteile, Stimmrechte) sowie Staatsangehdrigkeit der wirtschaft-
lich Berechtigten gemaB § 19 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 GwG.
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wirtschaftlich Berechtigten®® der registerfiUhrenden Stelle©
unverzUglich zur Eintragung in das Transparenzregistert! mit-
zuteilen.

c) Offenlegungspflichten nach §§ 325 ff. HGB

Die §§ 325 bis 329 HGB regeln fUr alle Kapitalgesellschaften
Offenlegungspflichten hinsichtlich deren Rechnungslegungs-
unterlagen. Uber § 264a HGB sind diese Vorschriften auch
auf Personengesellschaften anzuwenden, bei denen nicht
mindestens eine natlrliche Person (ggf. mittelbar) personlich
haftender Gesellschafter ist.62 Die Offenlegung der Unterlagen
(§ 325 Abs. 1 HGB) und deren Bekanntmachung (§ 325
Abs. 2 HGB) erfolgen in einem einheitlichen Verfahren durch
Einreichung der Unterlagen beim Betreiber des Bundesanzei-
gers.63

Welche Unterlagen offenzulegen sind, ist in den §§ 325 bis
327a HGB insbesondere in Abhangigkeit von der GréBe der
Kapitalgesellschaft (nach § 267 Abs. 1, 2 und 3, § 267a HGB)
geregelt. Werden die Unterlagen nicht fristgerecht (das heif3t in
der Regel innerhalb eines Jahres nach dem Abschlussstichtag
des Geschéaftsjahrs, auf das sie sich beziehen, § 325 Abs. 1a
Satz 1 HGB) offengelegt, fuhrt das Bundesamt fur Justiz ein
Ordnungsgeldverfahren gegen die Mitglieder des vertretungs-
berechtigten Organs der Gesellschaft nach § 335 Abs. 1
Satz 1 HGB (oder nach Satz 2 gegen die Gesellschaft selbst)
durch. Das Ordnungsgeld betragt gemai § 335 Abs. 1 Satz 4
HGB mindestens 2.500 € und hdchstens 25.000 €84 und wird
nach vorheriger Androhung mit einer Frist von sechs Wochen

59 Zur Definition des wirtschaftlich Berechtigten einer GmbH vgl.
§ 3 Abs. 2 GwG.

60 Registerfihrende Stelle ist derzeit die Bundesanzeiger Verlag
GmbH gemaB § 1 TBelV, der auf § 25 Abs. 1 GwG beruht.
WeiterfUhrend dazu Herzog/Figura, Geldwaschegesetz, 4. Aufl.
2020, § 25 Rdnr. 1 ff.

61 Die Mitteilung erfolgt gem. § 20 Abs. 1 Satz 4 GwG elektro-
nisch unter www.transparenzregister.de.

62 Der heutige Stand der Vorschriften geht auf das am 1.1.2007 in
Kraft getretene Gesetz Uber elektronische Handelsregister und
Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister
(EHUG) zurtck, welches der Umsetzung zweier européischer
Richtlinien mit dem Ziel dient, offenlegungspflichtige Informatio-
nen tber Unternehmen zentral Uber eine Akte elektronisch ab-
rufbar zu machen und so einen schnellen Zugang zu solchen
Informationen zu gewdhrleisten. Hierzu ndher BeckOGK-HGB/
Drinhausen, Stand: 15.12.2020, § 325 Rdnr. 1.

63 BeckOGK-HGB/Drinhausen, § 325 Rdnr. 1.

64 FUr kapitalmarktorientierte Kapitalgesellschaften ergeben sich
hoéhere Obergrenzen aus § 335 Abs. 1a HGB. Fir solche
Gesellschaften kénnen nach § 325 Abs. 4 HGB auch kirzere
Offenlegungsfristen gelten.
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zur Erflllung der Offenlegungspflichten festgesetzt, § 335
Abs. 3 und 4 HGB.#5

Obwohl eine Hinweispflicht des Notars insofern nicht besteht,66
kann es sich empfehlen, Griindungsgesellschafter Uberobliga-
torisch auf die Offenlegungspflichten nach den §§ 325 ff. HGB
hinzuweisen, um erstere vor einem Ordnungsgeldverfahren zu
bewahren. Ein Hinweis in der Urkunde hierzu kénnte wie folgt
lauten:

Der Notar hat darauf hingewiesen, dass nach den §§ 325 ff.
HGB Offenlegungspflichten, insbesondere hinsichtlich des
Jahresabschlusses, bestehen.

Neben einem Hinweis in der Urkunde®” (oder anstelle eines
solchen), bietet es sich insbesondere an, den Beteiligten das
+Merkblatt fUr Unternehmensgrinder Uber die Pflicht zur
Offenlegung von Rechnungsunterlagen“®® des Bundesamtes
fOr Justiz zu Uberreichen. Dieses enthalt neben praktischen
Hinweisen fur die Einreichung der offenzulegenden Unterlagen
auch eine Ubersichtliche Darstellung der komplexen Offenle-
gungsvorschriften der §§ 325 ff. HGB.

d) Anschaulich gestaltete Informationen hinsichtlich vieler
Fragen, die sich vor, bei oder nach der Grindung einer GmbH
stellen konnen, finden sich auf der von der Landesnotar-
kammer Bayern erstellten Homepage https://gruenderagen-
tur-bayern.de, auf welche der Notar die Beteiligten zusatzlich
verweisen kann. Dort wird beispielsweise dargestellt, gegen-
Uber welchen Stellen die Aufnahme der selbststéandigen Tatig-
keit anzumelden ist und welche Frist- und Formerfordernisse
fOr die jeweilige Anmeldung gelten, welche grundlegenden
steuerrechtlichen Vorschriften Existenzgrinder beachten
mussen und welche Versicherungen fur selbststandige Unter-
nehmer besonders in Betracht kommen.

65 Ein BuBgeld nach § 334 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 HGB kommt
daneben nicht in Betracht. Die Vorschrift erfasst nur VerstoBe
gegen Form, Inhalt oder Format der Offenlegung, nicht jedoch
deren Unterbleiben, siehe BeckOGK-HGB/WaBmer, Stand:
15.9.2020, § 334 Rdnr. 64.

66 Siehe oben 4.

67 Ein weiteres Formulierungsbeispiel hierfur findet sich bei
Beck'sche Online-Formulare Vertrag/Pfisterer, Kapitel 7
(Gesellschaftsrecht) Ziffer 7.8.1.1.1 (Grlndungsurkunde)
§5a.E

68 Dieses ist dem Rundschreiben der LNotK Bayern 2021/3 vom
19.3.2021 als Anlage 5 beigefligt und ebenfalls auf der Inter-
netseite des Bundesamtes fUr Justiz unter https://www.bun-
desjustizamt.de/DE/Themen/Ordnungs_Bussgeld_Vollstre-
ckung/Jahresabschluesse/Offenlegung/Service/Infomaterial/
Infomaterial_node.html (zuletzt abgerufen am 12.4.2021) zu
finden.
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Nachlassabwicklung mit Vollmachten tuber den Tod
hinaus — Chancen und Risiken?

Von Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Ingelheim am Rhein

Die in den letzten Jahren massenhaft beurkundeten notari-
ellen Vorsorgevollmachten enthalten Ublicherweise Rege-
lungen, dass sie auch Uber den Tod des Vollmachtgebers
hinaus gelten. Obwohl dies eigentlich nur den Zweck haben
soll, eilbedurftige Rechtshandlungen fur den Nachlass bis
zur Klarung der Erbfolge zu ermdglichen, sind damit grund-
satzlich auch weitreichende Rechtsgeschéafte zur Nachlass-
abwicklung mdaglich. Dabei fragt sich aber, inwieweit dies
moglich und sinnvoll ist.

I. Begriff und Funktion der Volimacht tber
den Tod hinaus

1. Transmortale und postmortale Volimachten

Der Vertretene kann eine Vollmacht erteilen, die es dem Be-
vollmachtigten ermdglicht, auch nach dem Tod des Voll-
machtgebers Rechtsgeschafte mit Rechtswirkungen ge-
genUber seinen Erben vorzunehmen. Man unterscheidet
zwischen der Vollmacht Uber den Tod hinaus (transmortale
Vollmacht) und der Vollmacht auf den Tod (postmortale Voll-
macht), die erst mit Versterben wirksam werden soll.2

GemaR § 168 Satz 1 BGB richtet sich das Erléschen der
Vollmacht nach dem der Erteilung zugrunde liegenden
Rechtsverhaltnis. Sofern dies — wie haufig — ein Auftrag oder
ein Geschaftsbesorgungsvertrag ist, ergibt sich aus § 672
Satz 1 BGB, dass der Tod des Vollmachtgebers im Zweifel
nicht dazu fuhrt, dass die Vollmacht erlischt. Dementspre-
chend nimmt die herrschende Meinung nur bei Vorliegen
auBergewodhnlicher Umstande ein Erldschen der Vollmacht
durch den Tod des Vollmachtgebers an. Solche sollen zum
Beispiel gegeben sein, wenn das Geschéaft, auf das sich die
Vollmacht bezieht, untrennbar mit der Person des Erblas-
sers verbunden war.8 Die isolierte Vollmacht, die unabhan-
gig von einem mit dem Bevollm&chtigten bestehenden Auf-
trag oder sonstigem Rechtsverhaltnis Wirkung entfaltet,
kann ebenfalls Uber den Tod hinaus Geltung behalten. Fir
sie soll allerdings der Tod des Vollmachtgebers im Zweifel
zum Erldschen fuhren, selbst wenn sie im Eigeninteresse
des Bevollmachtigten erteilt worden ist.4 Bei einer derartigen
isolierten Vollmacht muss also entweder das Fortbestehen

1 Schriftliche Fassung eines Vortrags des Autors bei der ZEV-
Jahrestagung 2020/2021.

2  MinchKomm-BGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, § 168 Rdnr. 39.

Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, 5. Aufl. 2018,
§ 20 Rdnr. 4.

4 Streitig so Staudinger/Schilken, Neub. 2017, § 168 Rdnr. 27;
Trapp, ZEV 1995, 314; a. A. Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 7. Aufl. 2010, § 1 Rdnr. 43.
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Uber den Tod hinaus vorgesehen oder wenigstens durch Aus-
legung festzustellen sein.5

Auch eine reine Vollmacht auf den Todesfall, die ihre Rechts-
wirkung erst nach dem Tod des Vollmachtgebers entfaltet,
wird fUr zulassig erachtet.t Trans- und postmortale Vollmach-
ten sind in weiten Bereichen nach gleichen rechtlichen Grund-
satzen zu behandeln.

2. Funktionen: Ubergangsregelung, Verstarkung
einer Testamentsvollstreckung, internationale
Nachlasse

Derartige Vollmachten Uber den Tod des Vollmachtgebers hin-
aus ermoglichen es dem Erblasser, die Nachlassabwicklung
zu vereinfachen. Bis zur Ausstellung des Erbscheins kann eine
Person fUr den Nachlass tatig werden und auf diese Weise
dessen Verwaltung in der Zwischenphase bis zum Nachweis
der Erbfolge sicherstellen.” Derartige Vollmachten dienen der
Sicherheit des Rechtsverkehrs und sind wichtige Instrumente
der FUrsorge fUr den Nachlass. Bis zur Beschaffung eines Erb-
nachweises kann ein erheblicher Zeitraum vergehen, zumal
das Erbscheinsverfahren von den Beteiligten oft dazu genutzt
wird, die erbrechtliche Rechtslage eindeutig klaren zu lassen,
und daher in diesen Féallen entsprechend lange dauert. Die
frlihere Regelung in Ziffer 5 der AGB-Banken, wonach zum
Nachweis des Erbrechts in der Regel die Vorlage eines Erb-
scheins oder Testamentsvollstreckers von den Kreditinstituten
verlangt werden kann, hat der BGH zwar als unwirksam ange-
sehen.8 Es wird aber auch meist eine gewisse Zeit vergehen,
bis eine Ausfertigung oder beglaubigte Kopie der letztwilligen
Verflgung nebst zugehdriger Erdffnungsniederschrift als Legi-
timationsgrundlage des Erben vorgelegt werden kann.®

Sofern sich Nachlassgegenstande in unterschiedlichen Lan-
dern befinden, fur die jeweils eigene Erbnachweise erforderlich
sind oder aber ein Europdisches Nachlasszeugnis beantragt
werden muss, 10 wird diese Ubergangsphase noch langer dau-
ern. Die Errichtung trans- oder postmortaler Vollmachten kann
hier die Handlungsfahigkeit des Nachlasses gewahrleisten,
wobei es zu beachten gilt, dass eine Vollmacht Uber den Tod
des Vollmachtgebers hinaus nicht von allen auslandischen
Rechtsordnungen anerkannt wird. ™

Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 4.
Palandt/Weidlich, 80. Aufl. 2021, § 2197 Rdnr. 9.
Lange, ErbR, 2011, Kap. 4 Rdnr. 223; ders., ZEV 2015, 343.

BGH, Urteil vom 8.10.2013, XI ZR 401/12, BGHZ 198, 250;
Urteil vom 8.10.2013, XI ZR 401/12, ZEV 2014, 41 m. Anm.
Werkmdiller.

9  Munchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 6.
10 Art. 62 ff. EuErbVO.
11 Dazu SiB, ZEV 2008, 68.
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Sinnvoll ist eine derartige Vollmacht auch dann, wenn Testa-
mentsvollstreckung angeordnet ist. Der Testamentsvollstre-
cker kann bis zur Annahme des Testamentsvollstreckeramtes
nicht fur den Nachlass handeln und sich bis zur Erteilung eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses auch in der Regel nicht
legitimieren. Aber auch der Erbe kann flr den Nachlass nicht
tatig werden, da ihm die Verflgungsbefugnis gemaB § 2211
BGB wegen der angeordneten Testamentsvollstreckung ab
dem Zeitpunkt des Erbfalls unabhangig von der Amtsannahme
des Testamentsvollstreckers entzogen ist.2

Zudem kann die postmortale Vollmacht typischerweise als
Gestaltungsmittel eingesetzt werden, um unentgeltliche Zu-
wendungen an Dritte oder auch an den Bevollmé&chtigten
selbst zu ermdglichen. Hieran wére ein Testamentsvollstrecker
gemaB § 2205 Satz 3 BGB gehindert, da ihm unentgeltliche
Verflgungen untersagt sind.

Il. Erteilung der Vollmacht tiber den Tod hinaus

1. Erteilung durch Rechtsgeschéaft unter Leben-
den oder durch Verfligung von Todes wegen?

Die Erteilung der Vollmacht kann als empfangsbedurftige Wil-
lenserklarung sowohl als Innenvollmacht den zu Bevollmachti-
genden selbst als auch als AuBenvollmacht dem Geschéfts-
partner gegenuber erklart werden.'s Dabei kann die Erklarung
auch erst nach dem Tod des Vollmachtgebers zugehen (§ 130
Abs. 2 BGB). Die postmortale AuBenvollmacht gegenlber
Banken ist in der Praxis weit verbreitet.'4

Wird die Vollmacht durch eine Verfigung von Todes wegen
erteilt, konnte es an einer wirksamen Abgabe der Willenser-
klarung fehlen, da der Zugang der Erklarung bei dem Voll-
machtnehmer oder dem Dritten sichergestellt sein muss.'s
Dies wird jedoch trotzdem bejaht, da bei der Vollmachtsertei-
lung sowohl in einem Offentlichen als auch in einem privat-
schriftlichen Testament mit Ablieferung, Eréffnung und Be-
kanntmachung des Testaments der Zugang ermdglicht ist
(§§ 2259 ff. BGB).'¢

Die Bevollmachtigung per Testament ist jedoch aus mehreren
GrUnden in der Regel nicht empfehlenswert:

Gerade fir die Ubergangszeit bis zur Eréffnung des Testa-
ments ist in diesem Fall die Vollmacht nicht nutzbar. Bei post-
mortalen Vollmachten in privatschriftichen Testament stellt
sich ferner ein Nachweisproblem, da die Vollmachtsurkunde
nach Er6ffnung in den Nachlassakten verbleibt. Lediglich beim
offentlichen bzw. notariellen Testament und dem Erbvertrag
kann der beurkundende Notar zuséatzliche Ausfertigungen er-
stellen, die auf Verlangen des Bevollmé&chtigten diesem nach
dem Erbfall oder nach der Beurkundung ausgehandigt wer-
den."”

12 Palandt/Weidlich, § 2211 Rdnr. 2.

13 Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 21.
14 Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 21.
15 Palandt/Weidlich, Vor § 2197 Rdnr. 9.

16 Staudinger/Reimann, Neub. 2016, Vor § 2197 Rdnr. 64 ff.

17 Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 24;
Staudinger/Reimann, Vor § 2197 Rdnr. 59.
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Im Ergebnis ist eine derartige Vollmacht in Testamenten daher
nur zweckmaBig, wenn es sich ohnehin um eine solche Voll-
macht handelt, die speziell zur Durchfuhrung von im Testa-
ment genannten Vermachtnissen dient, insbesondere um es
dem Verméachtnisnehmer selbst zu ermdglichen, das Ver-
machtnis ohne Mitwirkung der Erben selbst zu erflllen. In
Betracht kommen zum Beispiel Verméachtnisse zur Erflllung
eines Wohnungsrechts zugunsten des Uberlebenden Lebens-
gefahrten, der nicht auf eine Bewilligung der Erben angewie-
sen sein soll.

2. Formfragen
a) Grundsatzliche Formfreiheit

Trans- und postmortale Vollmachten bedurfen zu ihrer Wirk-
samkeit grundsatzlich keiner besonderen Form. Selbst wenn
sie ausdrtcklich zu dem Zweck erteilt worden sind, nach dem
Tod des Erblassers unentgeltliche Zuwendungen an einen
Dritten zu ermdglichen, verbleibt es bei der Formfreiheit, da die
FormbedUrftigkeit des schenkungsrechtlichen Kausalge-
schafts (§ 518 Abs. 1 BGB) nicht auf die Vollmacht durch-
schlagt, § 167 Abs. 2 BGB.18

Die Vollmacht zur Abtretung von GmbH-Anteilen ist auch dann
formfrei, wenn sie unwiderruflich ist, da die Formvorschrift des
§ 15 Abs. 4 GmbHG nicht den priméren Zweck hat, die Betei-
ligten vor einer Bindung zu schitzen, sondern den formlosen
Handel mit GmbH-Geschaftsanteilen zu verhindern.9

b) Registertauglicher Nachweis der Vollmacht

GemaB § 29 GBO muss fur die Eintragung im Grundbuch die
trans- bzw. postmortale Vollmacht in 6ffentlich beglaubigter
Form vorgelegt werden. Daher scheidet fur den Bereich des
GrundstUcksverkehrs die Erteilung einer Vollmacht in privat-
schriftlichen Testamenten aus. Gleiches gilt gemaR § 12 HGB
fOr das Handelsregister.

Nach § 6 Abs. 2 BtBG ist seit 2005 flr die 6ffentliche Beglau-
bigung von Unterschriften und Handzeichen auf Vorsorgeur-
kunden auch die Betreuungsbehdrde befugt. Im Jahr 2009
wurde im Gesetzeswortlaut auch klargestellt, dass es sich da-
bei um eine o6ffentlich beglaubigte Urkunde handelt.20

Die Grundbuchtauglichkeit einer solchen Vorsorgevollmacht,
insbesondere dann, wenn sie als Vollmacht tber den Tod hin-
aus ausgestaltet ist und auch nach dem Tod des Vollmachtge-
bers von ihr Gebrauch gemacht werden soll, war bis vor Kur-
zem aber dennoch streitig. Die Uberwiegende Auffassung
bejaht die Grundbuchtauglichkeit einer derartigen Vorsorge-
vollmacht. Die Beglaubigungszustandigkeit beinhalte auch
eine Beglaubigung umfassender Vollmachten, die nicht auf
den Fall der Betreuungsbedurftigkeit beschrankt seien und

18 RG, Urteil vom 6.10.1926, V 108/26, RGZ 114, 351; BGH, Ur-
teil vom 12.11.1986, IVa ZR 77/85, BGHZ 99, 97 = NJW 1987,
840.

19 BGH, Urteil vom 17.11.1955, Il ZR 222/54, NJW 1956, 58.

20 BGBI. |, S. 1696; § 6 Abs. 2 Satz 1 BtBG lautet: ,Die Urkunds-
person bei der Betreuungsbehorde ist befugt, Unterschriften
oder Handzeichen auf Vorsorgevollmachten oder Betreuungs-
verfugungen &ffentlich zu beglaubigen. .
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auch Uber den Tod hinaus gelten. Eine Vorsorgevollmacht sei
eine gewdhnliche Vollmacht, die ihren besonderen Charakter
nur durch die Motivlage des Vollmachtgebers erhalte, der mit
ihrer Errichtung eine gesetzlichen Betreuung im Vorsorgefall ver-
meiden mochte.2!

Nach anderer Auffassung muss sich aus der Vollmacht eine
Beschrankung nicht nur im Innenverhéltnis auf den Fall erge-
ben, dass fur den Volimachtgeber die Notwendigkeit der Be-
stellung eines Betreuers bestinde. Nur dann liege eine wirk-
same &ffentlich beglaubigte Urkunde vor, weil nur insoweit die
sachliche Zustandigkeit der Betreuungsbehorde bestlnde.
Die Verwendung im Grundbuchverfahren wirde daher in der
Regel daran scheitern, dass der erforderliche Nachweis der
Notwendigkeit einer Betreuerbestellung in grundbuchmaBiger
Form nicht erbracht werden koénne.22

Inzwischen hat sich der BGH der Uberwiegenden Meinung an-
geschlossen.23 Fur die Frage, ob eine Vorsorgevollmacht vor-
liege, was Voraussetzung fur die Zustandigkeit der Betreu-
ungsbehorde ist, komme es darauf an, ob der Vollmachtgeber
diese zum Zweck der Vermeidung einer kunftigen Betreuung
erteilt habe. Eine Wirksamkeitsbeschrankung im AuBenver-
héaltnis auf den Vorsorgefall sei nicht erforderlich und ware
auch nicht praxistauglich. Der BGH raumt zwar ein, dass mit
dem Tod des Vollmachtgebers der Vorsorgezweck entfallen
sei und die Vollmacht nur noch der Nachlassabwicklung diene.
Gleichwohl handele es sich um eine Vorsorgevollmacht.24
AuBerdem wirde eine Beschrankung der Beglaubigungskom-
petenz auf nicht transmortal ausgestaltete Vollmachten dem
Willen des Gesetzgebers an einer gewlnschten weiten Ver-
breitung nicht gerecht.25> Auch verfassungsrechtliche Beden-
ken gegen die Beglaubigungszustandigkeit bestinden nicht,
da die Beglaubigungsperson zwar Sachbearbeiter der Be-
horde sei, aber nach § 6 Abs. 2 BtBG ihre Tatigkeit selbstandig
und weisungsfrei austbe.26

Nach dem aktuellen Regierungsentwurf zur Reform des Vor-
mundschafts- und Betreuungsrechts2” soll die Beglaubigungs-
kompetenz der Betreuungsbehdrden im AuBenverhaltnis flr
alle Vollmachten gelten, die von einer naturlichen Person erteilt
werden. Lediglich im Innenverhéltnis wird dann die Beglaubi-
gungskompetenz auf Vollmachten beschréankt sein, die zu
dem Zweck erteilt werden, die Bestellung eines Betreuers zu
vermeiden. AuBerdem soll die Beglaubigungswirkung von Voll-

21 So OLG Dresden, Beschluss vom 4.8.2010, 17 W 677/10,
NotBZ 2010, 409 = BeckRS 2010, 26768; OLG Naumburg,
Beschluss vom 8.11.2013, 12 Wx 45/13, FGPrax 2014, 109;
OLG Jena, Beschluss vom 6.6.2013, 9 W 266/13, NotBZ 2014,
341 = BeckRS 2014, 13726; OLG Karlsruhe, Beschluss vom
14.9.2015, 11 Wx 71/15, FGPrax 2016, 10 = ZEV 2016, 54 Ls.

22 So Heinemann, FGPrax 2016, 11; Demharter, GBO, 31. Aufl.
2018, § 29 Rdnr. 42; Zimmer, ZfIR 2016, 769; OLG Kaln,
Beschluss vom 30.10.2019, 2 Wx 327/19, notar 2020, 119
m. Anm. Heinemann.

23 BGH, Beschluss vom 12.11.2020, V ZB 148/19, ZEV 2021,
267; NZFam 2021, 380 m. zust. Anm. Mdller-Engels.

24 BGH (Fn. 23), ZEV 2021, 267, 269.
25 BGH (Fn. 23), ZEV 2021, 267, 270.
26 BGH (Fn. 23), ZEV 2021, 267, 271.
27 BT-Drucks. 19/24445, S. 77 ff., 349 ff.
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machten auf die Lebzeit des Vollmachtgebers begrenzt wer-
den (§ 7 Abs. 1 Satz 2 BtBG-E).28 Damit musste vor jedem
Einsatz der Vollmacht flr Grundbuchzwecke geprtift werden,
ob der Vollmachtgeber noch am Leben ist, was die Praktikabi-
litét solcher Vollmachten erheblich einschrénken wurde.29

c) Ausnahmen von der Formfreiheit der Vollmacht

Gesetzliche Ausnahmen von der Formfreiheit bestehen geman
§ 1904 Abs. 5 Satz 2 BGB und § 1906 Abs. 5 BGB flr Vorsor-
gevollmachten, mit denen auch die Einwilligung in lebensge-
fahrdende Operationen und freiheitsentziehende MaBnahmen
ermoglicht werden soll. Es ist hierbei Schriftform erforderlich
und die MaBnahmen mussen konkret in der Vollmacht ange-
sprochen sein. Da Vorsorgevollmachten regelmaBig auch Gber
den Tod hinaus gelten sollen, konnte ein entsprechender
Formversto3 gemaR § 139 BGB auch zu einer Gesamtnichtig-
keit fuhren, sodass der Gebrauch Uber den Tod hinaus in
Frage stunde.

Zu beachten ist ebenfalls die Rechtsprechung, wonach bin-
dende Vollmachten zum Abschluss eines nach § 311b BGB
formbedUrftigen Grundstlicksgeschafts beurkundungsbeduirf-
tig sind, wenn bereits durch die Erteilung der Vollmacht eine
entsprechende Bindung erzeugt wird, insbesondere bei einer
unwiderruflichen Vollmacht zur VerauBerung oder zum Erwerb
eines Grundstiicks.30

In einem aktuellen Beschluss hat das OLG Celle allerdings
eine entsprechende FormbedUrftigkeit fUr eine entsprechende
Vorsorgevollmacht, die auch Uber den Tod hinaus geltend soll,
verneint. Die Vorsorgevollmacht muss ohnehin widerruflich er-
teilt werden und lasst in der Regel keine konkrete Bindung an
ein bestimmtes Grundstlicksgeschéft erkennen. Eine fakti-
sche Bindung kann danach auch nicht aus dem Umstand ge-
schlossen werden, dass die Vorsorgevollmacht — wie typi-
scherweise — im Falle der Geschaftsunfahigkeit und auch
transmortal, d. h. Uber den Tod hinaus gelten soll. Der Voll-
machtsumfang ist generell und weit gefasst, sodass samtliche
Vermdgensangelegenheiten und persénliche Angelegenheiten
erfasst sein sollen, die zudem exemplarisch aufgefuhrt wur-
den. Sie ist bis zum Tod jederzeit widerruflich.31

Die strenge Formvorschrift des § 492 Abs. 4 BGB mit der
Pflicht, die in einem Verbraucherkreditvertrag geforderten
Angaben auch in einer Vollmacht aufzunehmen, gilt nach der
Vorschrift nicht fur notariell beurkundete Vollmachten.

d) Hoherer Beweiswert bei notarieller Beurkundung

Einen hoéheren Beweiswert fur den Fall, dass die Wirksamkeit
der Vollmacht wegen fehlender Geschaftsfahigkeit des Voll-
machtgebers angezweifelt wird, hat die beurkundete Voll-
macht, da der Notar nach § 11 BeurkG die Geschéftsfahigkeit
des Volimachtgebers prufen und die Beurkundung bei fehlen-
der Geschaftsfahigkeit ablehnen muss. Die Beglaubigung der

28 Miller-Engels, DNotZ 2021, 84, 91.
29 Miller-Engels, DNotZ 2021, 84, 92.
30 Palandt/Grineberg, § 311b Rdnr. 20 m. w. N.

31 OLG Celle, Beschluss vom 16.8.2019, 18 W 33/19, ZEV 2019,
712.
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Unterschrift darf ein Notar hingegen nur versagen, wenn er
von der Geschaftsunfahigkeit des Vollmachtgebers Uberzeugt
ist (§ 4 BeurkG). Bei privatschriftlichen Vollmachten lauft der
Vollmachtgeber Gefahr, dass diese gerade im Bankverkehr
nicht im gewunschten Umfang anerkannt werden.32

lll. Umfang der Vertretungsmacht
1. Vertretung des Erben

Durch die Vollmacht Uber den Tod hinaus erwirbt der Bevoll-
machtigte nach dem Tod des Volimachtgebers keine eigenen
Rechte am Nachlass. Obwohl die Vollmacht vom verstorbe-
nen Erblasser stammt und der Bevollmé&chtigte auch von ihm
seine Rechte herleitet, kann er nach dem Tod des Vollmacht-
gebers nur noch als Vertreter des Erben auftreten.33 Der post-
mortal Bevollm&chtigte kann aber ohne Erbnachweis Uber
Nachlassgegenstande verfugen und bedarf auch dann keiner
Genehmigung des Familiengerichts oder Betreuungsgerichts,
wenn er minderjahrige oder sonst geschaftsunfahige Erben
vertritt.s4

2. Innenverhéltnis: Interessenvertretung des
Erblassers oder des Erben?

a) Herrschende Meinung: grundsatzlicher Vorrang
der Interessen des Erblassers

Dass der Bevollméachtigte nach dem Tod des Vollmachtgebers
naturgeman nur noch den oder die Erben vertritt, besagt aber
nichts darUber, wessen Interessen er bei der Austbung der
Vollmacht wahrzunehmen hat. Dies ergibt sich vielmehr nicht
aus der Vollmacht selbst, sondern aus dem ihr zugrunde lie-
genden Rechtsgeschaft, typischerweise einem Auftrag oder
Geschaftsbesorgungsvertrag.s® Es ist daher davon auszuge-
hen, dass die Rechtsnachfolge auch in das der Vollmacht zu-
grunde liegende Rechtsverhéltnis dazu fuhrt, dass der Wille
und die Interessen des Erblassers regelmaBig vorrangig sind.
Bis zu einem etwaigen Widerruf des oder der Erben kann der
Bevollmachtigte von der Vollmacht Gebrauch machen, ohne
die Zustimmung der Erben einzuholen. Er ist auch nicht dazu
verpflichtet, die Erben vor Vornahme der jeweiligen Rechtsge-
schafte zu informieren, und diesen dadurch Gelegenheit zu
entgegengesetzten Weisungen sowie zum Widerruf der Voll-
macht zu geben.3 Die Ubergangsfunktion solcher Vollmach-
ten ware nicht mehr zu erflllen, falls man eine Ruckfragepflicht
des Bevollmé&chtigten bei den Erben fordern wiirde. Aus Sicht
der Banken ist diese Auffassung von groBem Nutzen; sie kén-

32 Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 26.

33 Nieder/Késsinger/R. Késsinger/Zintl, Handbuch der Testa-
mentsgestaltung, 6. Aufl. 2020, § 15 Rdnr. 95; zum Handeln
eines Vertreters ohne Vertretungsmacht fUr eine verstorbene
Person OLG Bremen, Beschluss vom 16.4.2020, 3 W 90/20,
DNotZ 2020, 833 m. Anm. Goslich.

34 So schon RG, Urteil vom 10.1.1923, V 385/22, RGZ 106, 185
und KG, JFG 12, 275; Weidlich, ZEV 2016, 57, 61.

35 Amann, MittBayNot 2016, 369, 370.

36 So BGH, Urteil vom 18.4.1969, V ZR 179/65, NJW 1969, 1245;
grdl. Urteil vom 25.10.1994, XI ZR 239/93, ZEV 1995, 187;
zust. in der Literatur z. B. MUinchKomm-BGB/Schubert, § 168
Rdnr. 34; krit. z. B. Sagmeister, MittBayNot 2016, 403;
Krampe, ZEV 1995, 189.
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nen auf die Legitimation des Bevollmachtigten vertrauen und
an diesen ohne die Gefahr spéaterer Schadenersatzanspriiche
der Erben leisten.s”

b) Interessen der Erben?

Soweit allerdings kein spezifischer Auftrag und auch kein sons-
tiger Rechtsgrund im Innenverhaltnis vorliegt, durfte eine
Generalvollmacht Uber den Tod hinaus einen unspezifischen
Allgemeinauftrag enthalten, in s&mtlicher Hinsicht auch die
Interessen des Vollmachtgebers wahrzunehmen.

Nach anderer Auffassung sind zumindest stillschweigend un-
mittelbar die gesetzlichen Regelungen der Geschéaftsfihrung
ohne Auftrag anzuwenden.3 Das bedeutet, dass der Bevoll-
mé&chtigte die Vollmacht nach MaBgabe der Interessen des
neuen Geschéftsherren auszutiben hat, also auch die Interes-
sen des Erben und dessen mutmaBlichen Willen berticksichti-
gen muss (§ 677 oder § 662 BGB).39 Daher ist zu empfehlen,
die Ausgestaltung des Innenverhéltnisses detailliert zu regeln,
um die Notwendigkeit einer Auslegung erst gar nicht aufkom-
men zu lassen. Zur Vermeidung des Vollmachtsmissbrauchs
konnten daher detaillierte Regelungen des Innenverhaltnisses
in die Vollmachtsurkunde selbst mit aufgenommen werden.
Jedoch fiihrt dies in der Regel zu einer Uberfrachtung der
Vollmacht und einer Verunsicherung des Geschaftsgegners.40
Zumindest ist aber eine schriftliche Niederlegung der Verein-
barungen im Grundverhéltnis in gesonderter Urkunde empfeh-
lenswert, um eine Kontrolle zu ermdglichen, ob sich der Be-
vollmachtigte an die Anordnungen des Erblassers gehalten
hat.4!

IV. Grenzen der Befugnisse des Bevollméachtigten

1. Vollmacht an den Alleinerben: Erléschen durch
Konfusion?

Da die Rechtsmacht des Bevollméachtigten auf den Erblasser
zurlickgeht, ist im Grundbuchverfahren ein Nachweis der Erb-
folge nach § 35 GBO entweder durch Erbschein oder &ffent-
liches Testament mit Erdffnungsniederschrift entbehrlich.42 Erst
recht mUsste damit eine Grundstlcksverfligung mdéglich sein,
wenn der Bevollmachtigte zugleich alleiniger Erbe des Voll-
machtgebers ist. Seine Verfligungsbefugnis kénnte er in diesem
Falle in doppelter Weise begriinden, namlich einerseits durch
seine Vollmacht, andererseits durch seine Stellung als Univer-
salrechtsnachfolger des Erblassers. Nach dem Tod des Erblas-
sers kann der Bevollméachtigte nur noch fur den Erben handeln.
Da er sich aber nicht selbst vertreten kann, konnte die Vollmacht
auf diese Weise durch Konfusion erloschen sein.*3

37 Munchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 31.
38 So z. B. Sagmeister, MittBayNot 2016, 408.

39 Amann, MittBayNot 2016, 369, 371; Minchener Anwaltshand-
buch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 32.

40 Muinchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 35.
41 MUnchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 35.

42 So z. B. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 29.6.2011, 20 W
168/11, ZEV 2012, 377.

43 So insbesondere OLG Hamm, Beschluss vom 10.1.2013, 15
W 79/12, DNotZ 2013, 689 m. Anm. Keim, ZEV 2013, 341
m. Anm. Lange.
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Vereinigen sich die Stellung von Vollmachtgeber und Bevoll-
machtigtem nachtraglich zu einer Person, so fuhrt dies jedoch
nicht notwendig zum Erléschen der Vollmacht, falls schutz-
wurdige Interessen des Vollmachtgebers, des Bevollméachtig-
ten und des Rechtsverkehrs ein Fortbestehen der Vollmacht
erfordern.44 Dieser Grundsatz gilt ebenso wie bei der Vereini-
gung von Glaubiger und Schuldner im Schuldrecht, wie auch
flr den sachenrechtlichen Grundsatz der Konsolidation (§ 889
BGB) und ist auch im Vollmachtsrecht zu beachten.

Der Vollmachtgeber und spéatere Erblasser hat erkennbar ein
berechtigtes Interesse am Fortbestehen einer in der Form des
§ 29 GBO erteilten Vollmacht in der Person des Alleinerben, da
ihm auf diese Weise die Handlungsfahigkeit im Hinblick auf
Nachlassgegenstande gegeben ist. Der Rechtsverkehr, insbe-
sondere Vertragspartner des Bevollm&chtigten, hat ebenfalls
ein anerkennenswertes Interesse an der Vermeidung der an-
derenfalls bestehenden Rechtsunsicherheit. Das von der Ge-
genansicht vorgebrachte Argument der Konfusion, d. h. der
logischen Unmaoglichkeit der Vertretung seiner selbst, ist ledig-
lich insoweit beachtlich, als der bevollmachtigte Alleinerbe
nicht in der Lage sein durfte, unter Ruckgriff auf diese Voll-
macht eine Nachlassverbindlichkeit zu begrinden, fur die er
seine Haftung auf den Nachlass beschrankten konnte.45 Das
OLG Munchen hat in mehreren BeschlUssen letztlich die Voll-
macht fUr den Alleinerben anerkannt, wenn er

e eindeutig zu erkennen gibt, dass er nicht als Erbe,
sondern als Bevollmachtigter handelt,

e und die Erbfolge noch nicht in grundbuchtauglicher
Form nachgewiesen ist.46

Unstreitig durfte sein, dass ein Erléschen der Vollmacht durch
Konfusion jedenfalls dann ausscheidet, wenn nur einer von
mehreren Miterben bevollmachtigt ist, da in diesem Fall der
Bevollméachtigte die Ubrigen Mitglieder der Erbengemeinschaft
nach wie vor als Dritte vertreten kann.4”

2. Vollmacht Gber den Tod hinaus zugunsten
des Vorerben

a) Vollmacht Uber den Tod hinaus auch fUr die
Nacherbenrechte?

Hat der Erblasser eine Vor- und Nacherbschaft eingeordnet,
so ist streitig, ob eine gleichzeitig erteilte Vollmacht bis zum
Nacherbfall nur zur Vertretung des Vorerben berechtigen kann
oder ob die Nacherbenrechte ebenfalls von der Vollmacht er-
fasst sind. Nach friher herrschender Meinung unterliegt auch
der Bevollmachtigte den Verfligungsbeschrankungen des
Vorerben, da anderenfalls die Nacherbenrechte unterlaufen
wurden, insbesondere weil der Nacherbe vor Eintritt des
Nacherbfalls Uberhaupt nicht in der Lage sei, einen Widerruf

44 Herrler, DNotZ 2017, 508, 521; Lange, ZEV 2013, 343.

45 Lange, ZEV 2013, 343; Herrler, DNotZ 2017, 508, 525; Keim,
MittBayNot 2017, 111, 112.

46 OLG Munchen, Beschluss vom 4.8.2016, 34 Wx 110/16, ZEV
2016, 656; Beschluss vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16, ZEV
2016, 659; Beschluss vom 4.1.2017, 34 Wx 382/16,

34 Wx 383/16, ZEV 2017, 280.

47 OLG Schleswig, Beschluss vom 15.7.2014, 2 W 48/14, ZEV
2015, 225; OLG Celle, Beschluss vom 16.8.2019, 18 W 33/19,
ZEV 2019, 712.
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der Vollmacht zu erklaren.#® Die heute herrschende Meinung
hélt jedoch zu Recht auch eine Vertretung fur die Nacherben-
rechte fur moglich. Der Bevollmachtigte leitet seine durch Voll-
macht verliehenen Befugnisse vom Erblasser her, wie sie ihm
der Erblasser eingerdumt hat. Die Rechtsmacht des Bevoll-
machtigten, die Erben zu binden, entspricht damit der Rechts-
macht eines zu Lebzeiten des Erblassers Bevollmachtigten,
den Vollmachtgeber (= Erblasser) zu binden. Berechtigt und
verpflichtet sind daher sémtliche Erben.49

Um die Verfugungsbeschrankungen des Nacherben, von de-
nen nach § 2136 BGB auch nicht vollstandig befreit werden
kann, nicht vallig zu unterlaufen, wird allerdings auch vertreten,
eine entsprechende Vollmacht an den alleinigen Vorerben
konne nicht auch die Zustimmungsrechte der Nacherben um-
fassen.50

b) Beschluss des OLG Stuttgart vom 29.5.201951

In dem dem Beschluss des OLG Stuttgart zugrunde liegenden
Fall hatten es die Beteiligten auf die Spitze getrieben. Die Erb-
lasserin hatte eine notariell beurkundete Vorsorgevollmacht an
ihre vier Kinder erteilt, die Uber den Tod hinaus fortwirken sollte
und nach der sie einzelvertretungsberechtigt waren. Die Kin-
der sind zugleich nicht befreite Mitvorerben ihrer Mutter, Nach-
erben sind deren leibliche Kinder. Die Erben haben im Wege
der Grundbuchberichtigung beantragt, dass die Beteiligten als
Eigenttimer ohne Nacherbenvermerk eingetragen werden, in-
dem sie selbst mittels dieser Vollmacht den Grundbesitz aus
den Bindungen der Nacherbschaft freigegeben haben.52

Das OLG Stuttgart halt den Antrag fUr begrtindet. Der vom
Erblasser postmortal Bevollmachtigte kénne auch den Nach-
erben wirksam vertreten und sei in seiner Verflgungsmacht
nur den Beschrankungen unterworfen, die ihm vom Erblasser
selbst direkt auferlegt worden seien. An die fur den Vorerben
geltenden Verflgungsbeschrankungen der §§ 2113 ff. BGB
sei der Bevollméachtigte selbst dann nicht gebunden, wenn er
gleichzeitig Vorerbe sei. Widerrufen konne der Nacherbe die
Vollmacht zumindest rechtlich betrachtet, obwohl er am zu-
grunde liegenden Rechtsverhaltnis nicht beteiligt sei. Dass ihm
diese Maglichkeit faktisch verwehrt sei, stehe der Annahme
einer Vertretungsmacht fur den Nacherben nicht entgegen;
zumal der Erblasser dem Nacherben mittels einer Nacherben-
vollstreckung gemaB § 2222 BGB wahrend der Vorerbschaft
seiner Befugnisse auch véllig entziehen konne.58

Selbst ohne eine VerauBerung an Dritte ist nach inzwischen
Uberwiegender Auffassung eine Freigabe eines Grundstlicks
aus der Nacherbenbindung moglich. Die obergerichtliche
Rechtsprechung hat grundséatzlich anerkannt, dass auch ohne

48 Staudinger/Avenarius, § 2112 Rdnr. 33; MinchKomm-BGB/
Grunsky, § 2112 Rdnr. 10; Kollmeyer, ZEV 2019, 535.

49  So auch Weidlich, ZEV 2016, 57, 64; Keim, ZEV 2020, 1, 3;
Amann, MittBayNot 2013, 367; OLG Stuttgart, Beschluss vom
29.5.2019, 8 W 160/19, ZEV 2019, 530 m. Anm. Muscheler.

50 Keim, DNotZ 2008, 176; ders., ZEV 2020, 1, 4.
51 8 W 160/19, ZEV 2019, 530.
52 ZEV 2019, 530.

53 OLG Stuttgart, Beschluss vom 29.5.2019, 8 W 160/19, ZEV
2019, 530 m. Anm. Muscheler.
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VerauBerung ein Grundstlck in das freie Vermdgen des Vorer-
ben UberfUhrt werden kann.54

Eine derartige Aushdhlung der Nacherbenrechte kann auch
nach den Grundsétzen des Missbrauchs der Vertretungs-
macht nur in Evidenzfallen verhindert werden. Enthélt die
Vollmacht eine Befreiung von § 181 BGB, so ist das Grund-
buchamt grundsatzlich nicht berechtigt, eine Eintragung zu
verweigern, es sei denn, der Missbrauch der Vertretungs-
macht ist offensichtlich.5®

c) Praktische Folgen

In der Praxis sollte meines Erachtens nicht versucht werden,
auf diesem Weg die Nacherbenbindung bei Immobilien abzu-
schutteln. Es drohen jedenfalls Schadenersatzanspriiche der
Nacherben, da das Innenverhéltnis von dieser Befugnis nicht
berthrt wird.56 Bei einer transmortalen Vollmacht besteht zwi-
schen Erblasser und Vollmachtnehmer meist ein Auftrags-
oder Geschaftsbesorgungsvertragsverhaltnis, das den Auf-
tragnehmer dazu verpflichtet, gemaB den Interessen des
Erblassers zu handeln und in welches der Erbe mit dem Erbfall
einrickt. Der Erblasser hat aber durch die Einsetzung eines
Nacherben zum Ausdruck gebracht, dass er dem Vorerben
jedenfalls nicht die véllig freie Verfugungsbefugnis Uber den
Nachlass gewahren wollte. Erst recht liegt aber die Freigabe
es Grundstlicks aus der Nacherbenbindung regelmaBig nicht
im Interesse des Nacherben, dessen Anwartschaft damit ihren
Schutz verliert.57

3. Vollmacht und/oder
Testamentsvollstreckung?58

a) Unterschiede zwischen Vollmacht und
Testamentsvollstreckung

Der Testamentsvollstrecker ist Inhaber eines privaten Amtes,
das ihm die umfassende Verwaltungs- und Verflgungsbefug-
nis Uber den Nachlass einrdumt. Nur der Testamentsvollstre-
cker schlie3t daher im Rahmen seiner Verwaltungskompetenz
den Erben von jeder VerfUgungsbefugnis Uber die Nach-
lassgegenstande aus (§ 2211 Abs. 1 BGB).59 Der Testaments-
vollstrecker ist nicht Vertreter der Erben, sondern hat die
Stellung eines Treuhanders.® Im Verhaltnis zum Erben sind die
Rechte des Testamentsvollstreckers strikt auf den Nachlass

54  OLG Hamm, Beschluss vom 13.5.2016, 15 W 94/15, ZEV
2016, 638; OLG Minchen, Beschluss vom 14.6.2019,
34 Wx 434/18, ZEV 2019, 536; obiter dictum vom 13.10.2000,
V ZR 451/98, ZEV 2001, 19; einschrankend neuerdings OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 7.4.2020, 3 Wx 230/19, ZEV 2020,
550 m. Anm. Weidlich, falls der Grundbesitz nahezu das ge-
samte Vorerbenvermdgen darstellt.

55 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 23.5.2013, 20 W 142/13,
ZEV 2014, 202, 204; OLG Kdln, Beschluss vom 18.5.2020,
2 Wx 61/20, DNotl-Report 2020, 133; OLG Muinchen, Be-
schluss vom 14.6.2019, 34 Wx 237/18, MittBayNot 2020, 246.

56 Keim, ZEV 2020, 1, 7; Weidlich, ZEV 2016, 57, 61.

57 Keim, ZEV 2020, 1, 4; Litzenburger, FD-ErbR 2019, 418920.
58 Dazu umfassend Strobel, ZEV 2020, 449.

59 MinchKomm-BGB/Zimmermann, Vor § 2197 Rdnr. 5.

60 BGH, Urteil vom 9.10.1957, IV ZR 217/57, NJW 1957, 1916.
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beschrankt, der infolge der Testamentsvollstreckung zum vom
Ubrigen Vermodgen des Erben getrennten, der Verflgungs-
macht des Erben (§ 2211 BGB) und dem Zugriff seiner Privat-
glaubiger (§ 2214 BGB) entzogenen Sondervermégen wird. In
seinem Rechtskreis ist der Testamentsvollstrecker gegentber
dem Erben nicht weisungsabhéangig.6?

Dagegen kann der Bevollm&chtigte zwar mit Wirkung fur und
gegen den Erben rechtsgeschéftlich handeln; dies hindert den
Erben jedoch nicht, selbst weiterhin Rechtsgeschéfte auch im
Widerspruch zu denen des Vertreters vorzunehmen. Eine ver-
dréangende Vollmacht, die dem Erben die Verfligungsbefugnis
Uber den Nachlass nimmt, ist grundsatzlich nicht moglich.62
Der Umfang der Vertretungsmacht bezieht sich jedoch eben-
falls nur auf den Nachlass.®3 Andererseits hat der Bevollméch-
tigte in einzelnen Punkten weitergehende Befugnisse, insbe-
sondere kann er auch unentgeltliche Verfligungen vornehmen,
wahrend der Testamentsvollstrecker gemaB § 2205 Satz 3
BGB hieran gehindert ist.

b) Auslegung: Was ist gewollt?

In privatschriftlichen Testamenten kann es zweifelhaft sein, ob
eine Vollmacht Uber den Tod hinaus oder eine Testamentsvoll-
streckung gewollt ist. Bei nicht eindeutiger Formulierung kann
die Auslegung ergeben, dass in Wirklichkeit anstelle einer
testamentarisch erteilten Vollmacht die Anordnung einer Tes-
tamentsvollstreckung gewaollt ist, insbesondere wenn die er-
machtigte Person unwiderruflich eingesetzt ist und die Erben
in ihrer Rechtsstellung verdrangen soll.64 Allein in einer testa-
mentarischen Erteilung einer Generalvollmacht kann jedoch in
der Regel keine Testamentsvollstreckung gesehen werden, da
diese von den Erben jederzeit widerrufen werden kann.

c) Volimacht an den Testamentsvollstrecker

Unstreitig zulassig ist es, dem Testamentsvollstrecker zusatz-
lich eine Vollmacht tber den Tod hinaus zu erteilen.®5 Sinnvoll
kann eine entsprechende zuséatzliche Vollmacht insbesondere
als Ubergangslésung bis zur Annahme des Testamentsvoll-
streckeramtes und bis zur Erlangung des Testamentsvollstre-
ckerzeugnisses sein. Diese Vollmacht kann insoweit aufldsend
bedingt durch die Erlangung des Testamentsvollstreckerzeug-
nisses gestaltet werden.66

Nun kann der Erblasser darauf abzielen, dem Testamentsvoll-
strecker weitere Befugnisse zu erteilen. Nach herrschender
Meinung soll zwar das Verbot unentgeltlicher Verflgungen nur
mit Zustimmung aller Erben und Verméchtnisnehmer Uber-
wunden werden konnen.8” Der Testamentsvollstrecker ist
dann sowohl Inhaber seines Amtes als auch Vertreter des Er-
ben. Weil er kumulativ beide Befugnisse hat, ist er als Bevoll-

61 BGH, Urteil vom 9.10.1957, IV ZR 217/57, NJW 1957, 1916.
62 Munchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 16.
63 MinchKomm-BGB/Zimmermann, Vor § 2197 Rdnr. 14.

64 MUinchKomm-BGB/Zimmermann, Vor § 2197 Rdnr. 13;
Palandt/Weidlich, § 2197 Rdnr. 2.

65 Strobel, ZEV 2020, 449, 450 m. w. N.
66 Strobel, ZEV 2020, 449, 450.

67 Palandt/Weidlich, § 2205 Rdnr. 30 m. w. N.; grundlegend
BGH, Beschluss vom 24.9.1971, V ZB 6/71, BGHZ 57, 84.
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méachtigter nicht den fur ihn als Testamentsvollstrecker gelten-
den Beschrankungen unterworfen, auBer der Erblasser hatte
dies ausnahmsweise gewollt.68 SchlieBlich ist es auch mog-
lich, dem Testamentsvollstrecker fur die Zeit nach dem Ende
der Testamentsvollstreckung eine Vollmacht zu erteilen, was
insbesondere mit Blick auf die zeitlichen Begrenzungen des
§ 2210 BGB ausnahmsweise von Interesse sein kann.6®

d) Volimacht an Dritte

Eine postmortale Vollmacht erlischt nicht allein dadurch, dass
der Erblasser eine andere Person zum Testamentsvollstrecker
ernannt hat. Nach einer teilweise vertretenen Auffassung soll
jedoch der postmortal Bevollmachtigte nur die gleiche Vertre-
tungsmacht wie die Erben haben, was zur Folge hatte, dass er
nur auBerhalb der Beschréankung der Testamentsvollstreckung
handeln konnte.”0 Andere sehen in der spater angeordneten
Testamentsvollstreckung regelmaBig einen konkludenten Wi-
derruf der Vollmacht.”* Die in Rechtsprechung und Literatur
ganz herrschende Meinung nimmt jedoch an, dass der Bevoll-
machtigte grundsétzlich ohne Rucksicht auf die gleichzeitig
bestehende Testamentsvollstreckung im Rahmen der ihm
erteilten Vertretungsmacht bis zu einem Widerruf Uber die
Nachlassgegenstande verflgungsberechtigt ist, weil der Be-
vollmachtigte seine Vollmacht nicht von dem durch die Testa-
mentsvollstreckung beschrankten Erben herleitet, sondern
von dem frei verfUgungsbefugten Erblasser.”2

Der herrschenden Meinung ist zu folgen. Ein Abstellen auf den
mutmabBlichen Erblasserwillen wirde in der Praxis zu erhebli-
cher Rechtsunsicherheit fUhren und in dem praktisch haufigen
Fall der Generalvollmacht Uber den Tod hinaus weitreichende
Einschrankungen des Testamentsvollstreckers zur Folge ha-
ben kénnen.”8

e) Vom Testamentsvollstrecker erteilte Vollmachten,
insbesondere die Vorsorgevollmacht

Es ist anerkannt, dass ein Testamentsvollstrecker einem Drit-
ten fUr einzelne Geschéfte oder Geschaftsbereiche eine Voll-
macht erteilen kann. Dagegen wird die Erteilung einer General-
vollmacht in der Literatur zum Teil kritisch gesehen, da dies
gegen den Grundsatz der Hdchstpersonlichkeit des Amtes
verstoBen wirde.” Die Erteilung einer Generalvollmacht wird
nur mit der Einschrankung flr wirksam gehalten, dass diese

e mit dem Erblasserwillen vereinbar ist und
e widerruflich erteilt wird.”®

68 BGH, Urteil vom 18.6.1962, Il ZR 99/61, NJW 1962, 17, 18.
69 Strobel, ZEV 2020, 449, 450.

70 MUnchKomm-BGB/Zimmermann, Vor § 2197 Rdnr. 15; Stau-
dinger/Reimann, Vor §§ 2197 ff. Rdnr. 68.

71  Rehmann, BB 1987, 213, 214.

72 OLG Munchen, Beschluss vom 15.11.2011, 34 Wx 388/11,
ZEV 2012, 376; Amann, MittBayNot 2013, 367; Palandt/Weid-
lich, Vor § 2197 Rdnr. 12; Minchener Anwaltshandbuch Erb-
recht/Lorz, § 20 Rdnr. 20.

73 MuUnchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 20.

74 OLG MuUnchen, Beschluss vom 27.5.2011, 34 Wx 93/11, ZEV
2011, 590.

75 Palandt/Weidlich, § 2218 Rdnr. 2.
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In einem vom KG entschiedenen Fall hatte der Testamentsvoll-
strecker sozusagen als Privatperson eine Vorsorgevollmacht
erteilt, die der Bevollmachtigte auch dazu verwendet hatte,
den inzwischen nicht mehr handlungsféahigen Testaments-
vollstrecker in seiner Funktion als Testamentsvollstrecker
zu vertreten.”® Das KG hat die Vertretungsmacht bejaht.””
Diese Entscheidung ist jedoch problematisch. Erteilt ein
Testamentsvollstrecker in seiner Funktion als Testamentsvoll-
strecker einem Dritten eine Vollmacht, bezieht sich diese auf
den Nachlass und berechtigt zur Vertretung des Testaments-
vollstreckers in seinem Amt. Erteilt aber der Testamentsvoll-
strecker als Privatperson einem Dritten eine Vollmacht, so wird
sich diese Vollmacht nicht ohne Weiteres auf die Angelegen-
heiten erstrecken, die der Vollmachtgeber als Verwalter des
fremden Vermdgens wahrzunehmen hat. Dies ist eine Frage
der Auslegung der Vollmacht.”8

4. Vollmacht und Nachlasspflegschaft gemaB
§ 1960 Abs. 2 BGB

GemaB § 1960 Abs. 2 BGB soll eine Nachlasspflegschaft die
Sicherung des Nachlasses in bestimmten Situationen gewahr-
leisten. Im Hinblick auf die Subsidiaritat der Nachlasspfleg-
schaft bedarf es einer genauen Prifung des Sicherungsbe-
durfnisses. Dieses fehlt in der Regel dort, wo die erforderliche
Sicherung auf einfachere Weise erlangt werden kann, wie
etwa durch vertrauenswirdige Miterben oder einen Testa-
mentsvollstrecker.” Das SicherungsbedUrfnis kann auch dann
fehlen, wenn der kinftige Erblasser mittels einer trans- oder
postmortalen Volimacht vorgesorgt hat und der Bevollmach-
tigte die Nachlassangelegenheiten ordnungsgeman erledigt.so

In einem vom BGH im Jahr 2012 entschiedenen Fallé' war
nicht klar, ob eine Testamentsvollstreckung gegeben war. Es
bestand jedoch eine Vollmacht tGber den Tod hinaus zur Wah-
rung der Interessen seiner als Alleinerbin eingesetzten zweiten
Ehefrau. Der BGH bejahte allerdings trotzdem ein Beduirfnis
fOr die Anordnung einer Nachlasspflegschaft, da sich aus der
Formulierung, dass die Vollmacht allein im Interesse der zwei-
ten Ehefrau erteilt wurde, ergeben wirde, dass der Bevoll-
machtigte mdglicherweise den Nachlass nicht neutral, son-
dern in erster Linie nach den Interessen der Ehefrau verwalten
werde.82

Hat das Nachlassgericht die Nachlasspflegschaft in Unkennt-
nis einer ausreichenden Vollmacht angeordnet, steht dem Be-
vollm&chtigten jedoch keine Beschwerdebefugnis nach § 59
Abs. 1 FamFG zu, da keine unmittelbare Beeintrachtigung

76 KG, Beschluss vom 13.11.2018, 1 W 323/18, ZEV 2019,
27 = DNotZ 2019, 304 m. Anm. Weber; krit. dazu Mdller-
Engels, ZEV 2019, 251.

77 KG, Beschluss vom 13.11.2018, 1 W 323/18, ZEV 2019, 27.

78 So auch Reimann, MittBayNot 2019, 276 und Weber, DNotZ
2019, 306.

79 MinchKomm-BGB/Leipold, § 1960 Rdnr. 26 ff.

80 KG, Urteil vom 3.8.1998, 12 U 2379/97, ZEV 1999, 395.

81 BGH, Beschluss vom 17.7.2012, IV ZB 23/11, ZEV 2013, 36.
82 BGH, Beschluss vom 17.7.2012, IV ZB 23/11, ZEV 2013, 36.
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eines ihm zustehenden subjektiven Rechts vorliegt.83 Der
Bevollmachtigte wird nur aufgrund eines fremden Rechts, je-
doch nicht aufgrund einer eigenen subjektiven Rechtsposition
tatig.s4

5. Postmortale Schenkungen am Pflichtteilsrecht
vorbei?

a) Problemstellung: Beispiel OLG Frankfurt a. M.,
Beschluss vom 9.3.201585

Nicht selten dient die postmortale Vollmacht als Gestaltungs-
mittel, um unentgeltliche Zuwendungen an Dritte oder auch an
den Bevollmachtigten selbst am Nachlass vorbei zu ermdégli-
chen. In einem vom OLG Frankfurt a. M. entschiedenen Falleé
hatte der Erblasser zwei Personen eine transmortale General-
vollmacht erteilt, jeweils mit Einzelvertretungsbefugnis und Be-
freiung von § 181 BGB. Nach dem Tod des Erblassers Uber-
trugen die Bevollmachtigten den zum Nachlass gehdrenden
Grundbesitz unentgeltlich auf sich und ihre beiden Kinder. Der
Erblasser und seine vorverstorbene Ehefrau hatten sechs
Jahre zuvor durch bindende Verfligung von Todes wegen eine
Stiftung als Alleinerbin eingesetzt.

Nach dem Vortrag der Erwerber hatte der Erblasser bei Beur-
kundung der Vollmacht im Krankenhaus die Vorstellung geau-
Bert, den Erwerbern den Grundbesitz schenken zu wollen. Die
Beurkundung des Schenkungsvertrags sei nur deshalb nicht
erfolgt, weil beim Besuch des Notars im Krankenhaus lediglich
eine Vollmacht vorbereitet gewesen sei. Es sei aber abgeklart
worden, dass der Ubertragungsvertrag kurzfristig beurkundet
werden solle. Dazu sei es nicht mehr gekommen, weil der Erb-
lasser zuvor Uberraschend verstorben sei.8”

b) Kondiktionsfestigkeit des Erwerbs?

Falls die Erbin gemaB § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB den
rechtsgrundlosen Erwerb herausverlangt, hangt die Kondik-
tionsfestigkeit davon ab, ob ein Schenkungswille des Erb-
lassers vorlag und dieser auch den Auftrag umfasste, den
Formmangel durch einen beurkundeten Schenkungsvertrag
zu heilen (§ 518 Abs. 2 BGB). SchlieBlich durfte es sich nicht
um eine Schenkung auf den Todesfall geméaB § 2301 BGB
handeln, da in diesem Fall eine lebzeitige Heilung des Form-
mangels erforderlich wére.®8 Falls sich die Erwerber auf ein
formunwirksames Schenkungsversprechen berufen, trifft sie
zwar nicht die Beweislast fur die Abgabe dieses Schenkungs-
versprechens, denn flr das anspruchsberechtigte Fehlen
eines rechtlichen Grundes gemali § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB

83 BayObLG, Beschluss vom 15.9.2000, 1 Z BR 75/00, ZEV
2001, 123; OLG Munchen, Beschluss vom 26.2.2010,
31 Wx 16/10, NJW 2010, 2364.

84 OLG Minchen, Beschluss vom 26.2.2010, 31 Wx 16/10, NJW
2010, 2364.

85 20 W 49/15, ZEV 2015, 648 m. Anm. Grunewald = MittBayNot
2016, 401 m. Anm. Sagmeister.

86 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 9.3.2015, 20 W 49/15,
ZEV 2015, 648.

87 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 9.3.2015, 20 W 49/15,
ZEV 2015, 648.

88 BGH, Urteil vom 11.1.1984, IVa ZR 30/82, FamRZ 1985, 693;
Urteil vom 18.5.1988, IVa ZR 36/87, NJW 1988, 2731.
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tragt der Klager die Beweislast. Die Erwerber mussen je-
doch geméaB dem Zweck des § 518 BGB beweisen, dass die
Heilung mit Wissen und Wollen des Vollmachtgebers erfolgt
ist.89

c) Ansprlche aus § 2287 und §§ 2325, 2329 BGB"?

Angenommen, den Beklagten gelingt dieser Beweis, so fragt
es sich, ob Ansprliche nach § 2287 BGB wegen Beeintrachti-
gung einer bindenden vertraglichen Erbeinsetzung bestehen?
Das Parallelproblem wurde auch bei einem Pflichtteilsergan-
zungsanspruch nach § 2325 Abs. 1 BGB bestehen. Dies
hangt davon ab, ob der Erblasser einem Dritten eine Schen-
kung gemacht hat. Teilweise wird die Auffassung vertreten, bei
postmortalen Schenkungen sei dies nicht der Fall, weil der
Erblasser zum Zeitpunkt der Schenkung eben nicht mehr lebt,
der Bevollméachtigte den Erben vertritt und daher nicht der
Erblasser schenke, sondern der Erbe vertreten durch den Be-
vollmachtigten.?0 Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass un-
streitig Vertrage zugunsten Dritter auf den Todesfall sowohl
Anspriiche nach § 2287 BGB als auch Pflichtteilsergédnzungs-
ansprlche ausldsen kénnen. Dass bei der ,normalen” Schen-
kung der Formmangel eines Schenkungsversprechens hier
erst postmortal geheilt wird, kann daran nichts &ndern. Ge-
rechtfertigt kann dies nur damit werden, dass der Erblasser
das Schenkungsversprechen zu Lebzeiten auf den Weg ge-
bracht hat. Der Erblasser hat zu dem von ihm erstrebten Erfolg
vor seinem Tod alle rechtlichen Weichen gestellt und den da-
mit noch nicht abgeschlossenen Schenkungsvorgang auf den
Weg gebracht. Die erst postmortal eintretende Wirksamkeit
der Schenkung hat ihren Ursprung beim Erblasser und erfullt
damit die Voraussetzungen des § 2287 BGB oder aber auch
des § 2325 BGB.9!

d) Erbschaft- und Schenkungsteuerpflicht

Gleiches muss auch fur die Erbschaftsteuer und Schen-
kungsteuer gelten: Liegt dem Erwerb als Rechtsgrund ein zu-
nachst formunwirksames aber postmortal durch Beurkundung
des Schenkungsvertrags geheiltes Schenkungsversprechen
sowie ein Auftrag an den Bevollm&chtigten zugrunde, den
Schenkungsvertrag nachzuholen, so fallt der Erwerb des Be-
gunstigten unter § 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG. Diese Vorschrift er-
fasst den Erwerb eines Dritten auBerhalb der Erbfolge. Obwohl
der Erblasser zu Lebzeiten den Erwerb in Gang gesetzt hat,
gilt der Erwerb des Dritten als Erwerb von Todes wegen. Die
Vorschrift erfasst zwar hauptsachlich den Erwerb aufgrund
eines echten Vertrages zugunsten Dritter auf den Todesfall
(§ 331 BGB), gilt aber auch fir andere Falle.92 Die Zuwendung
wird daher nur beim Begunstigten und nicht zusétzlich auch
beim Erben erbschaftsteuerlich erfasst, und zwar nach dessen
Verhaltnis zum Erblasser. Beim Erben handelt es sich um eine

89 BGH, Urteil vom 14.11.2006, X ZR 34/05, BGHZ 169,
377 = ZEV 2007, 182 m. Anm. Muscheler; Urteil vom
11.3.2014, X ZR 150/11, ZEV 2014, 555.

90 So Sagmeister, MittBayNot 2013, 107, 111; ders.,
MittBayNot 2016, 4083.

91 So zum Beispiel Amann, MittBayNot 2016, 369, 375.
92 Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, 17. Aufl. 2018, § 3 Rdnr. 78.
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abzugsfahige, vom Erblasser herrlihrende Schuld nach § 10
Abs. 5 Nr. 1 ErbStG.93

6. Grundbuchrechtliche Grenzen, insbesondere
das Voreintragungsprinzip des § 39 GBO

a) Problemstellung

GemaB § 39 Abs. 1 GBO kann eine Eintragung im Grundbuch
nur erfolgen, wenn die Person, deren Recht durch sie betrof-
fen wird, als der Berechtigte eingetragen ist. Der Voreintra-
gungsgrundsatz verfolgt den Zweck, den Grundbuchstand in
seinem historischen Verlauf verstandlich und nachvollziehbar
darzustellen.®4 Die Voreintragung des Erben im Erbfall ist je-
doch gemaB § 40 GBO entbehrlich, wenn es entweder

e um Ubertragung und Aufhebung von Rechten geht oder
e ein Testamentsvollstrecker oder Nachlasspfleger eine
sonstige Eintragung bewilligt.

Wird ein Grundstlck des Nachlasses verkauft und fur den Er-
werber eine Auflassungsvormerkung bewilligt, bedarf es nach
ganz herrschender Meinung ebenfalls keiner Voreintragung,
weil die Vormerkung nur die endgiiltige Ubertragung vorberei-
ten soll und vom Bestand des entsprechenden Anspruches
abhangig ist.%

Falls wie Ublich bei gréBeren Kaufvertragen allerdings vorab
aufgrund einer Finanzierungsvollmacht Finanzierungsgrund-
pfandrechte auf dem zu verkaufenden Nachlassgrundbesitz
eingetragen werden, so bedurfen diese Belastungen der Vorein-
tragung des Erben. In jingerer Zeit werden von den OLG Aus-
nahmen vom Voreintragungsgrundsatz bei Eintragung von
Finanzierungsgrundschulden auf dem verkauften Grundbesitz
gemacht, wenn sie von einem durch den Erblasser transmortal
Bevollmachtigten bestellt werden.® Durch die weite Verbreitung
von notariell beurkundeten Vorsorgevollmachten, die regelma-
Big auch Gultigkeit Uber den Tod des Erblassers haben, ist die
VerauBerung von Nachlassgrundstlicken ohne Erbnachweis
aufgrund dieser Vollmachten inzwischen sehr verbreitet.

Es fragt sich nunmehr, ob der Voreintragungsgrundsatz fur
Bevollmachtigte des Erblassers generell nicht gilt oder ledig-
lich fir Finanzierungsgrundpfandrechte.

93 Amann, MittBayNot 2016, 369, 376; a. A. Sagmeister,
MittBayNot 2016, 403, der meint, der Erbe muUsse fur den
Erwerb zundchst Erbschaftsteuer zahlen. AnschlieBend hatte
der Begunstigte den Erwerb als Schenkung des vom Bevoll-
machtigten vertretenen Erben zu versteuern.

94  Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 136.

95 BGH, Beschluss vom 56.7.2018, V ZB 10/18, RNotZ 2018, 670,
672.

96 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.6.2017, 20 W 179/17,
ZEV 2017, 719; OLG KdlIn, Beschluss vom 16.3.2018, 2 Wx
123/18, ZEV 2018, 418; OLG Stuttgart, Beschluss vom
17.10.2018, 8 W 311/18, DNotZ 2019, 194, ZEV 2019, 109 Ls.

Ausgabe 3/2021

b) Beschluss des OLG Kbln vom 19.12.201997

Im entschiedenen Fall wurde testamentarisch ein NieBbrauchs-
recht vermacht und dem Vermachtnisnehmer selbst eine
postmortale Vollmacht zur Vermachtniserflllung erteilt. Vor-
sorglich wurde er auch zum Testamentsvollstrecker mit der
einzigen Aufgabe der Vermachtniserflllung ernannt. Nach der
Ausschlagung der Tochter als Erbin hat der Vermachtnisneh-
mer, ohne die Ersatzerbschaft durch einen Erbschein nachzu-
weisen, in eigenem Namen aufgrund der Vollmacht mit sich
selbst einen notariellen Vermachtniserflllungsvertrag ge-
schlossen. Das Grundbuchamt und das OLG KdIn halten aber
hier in diesem Fall die Voreintragung des Erben fUr erforderlich
und haben daher die Vorlage eines Erbscheins verlangt.

Halt man eine Voreintragung des Erben flr notwendig, so
ist durch die Ausschlagung das Erbrecht nicht mehr durch
offentliche Urkunden nachgewiesen im Sinne des § 35 Abs. 1
Satz 2 GBO. Das Grundbuchamt ist nicht berechtigt, die Wirk-
samkeit der Ausschlagung zu prufen. Trotz Vorliegen eines
notariellen Testaments muss daher in diesem Fall zum Nach-
weis der Erbfolge grundséatzlich ein Erbschein verlangt wer-
den.®8 Es bleibt also nur, den NieBbrauch durch das Handeln
des postmortal Bevollmachtigten in das Grundbuch einzutra-
gen. Dies ware jedoch nur moglich, falls eine Voreintragung
des Erben in diesen Fallen nicht erforderlich sein sollte. Eine
Ausdehnung der Rechtsprechung, die bei Finanzierungs-
grundpfandrechten eine Voreintragung fur entbehrlich halt,
lehnt das OLG KdIn jedoch ab. In der Konstellation, in der ne-
ben der Auflassungsvormerkung eine Finanzierungsgrund-
schuld eingetragen wird, stehe von vornherein fest, dass eine
Eintragung im Grundbuch auf den Kéufer innerhalb verhéltnis-
maBig kurzer Zeit nachfolgen wird. Die Finanzierungsgrund-
schuld sei ohne Weiteres identifizierbar, da sie entweder bei
Abschluss des Erwerbvorgangs vom Erben bzw. dem vom
Erblasser Bevollmachtigten und dem Kaufer gemeinsam nach
Abschluss des Kaufvertrages bestellt wird. Erfasst von der er-
weiternden Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO wulrden dann
allein Félle, in denen die Grundschuldbestellung mit einer Auf-
lassung im Zusammenhang stand, sodass eine Anwendung
des § 39 GBO nur zu einer ,Durchgangseintragung” der Erben
geflhrt hatte. Damit sei der vorliegende Fall der Bestellung
eines NieBbrauchs durch den postmortalen Bevollméachtigten
nicht vergleichbar.

c) Bewertung und Folgen fur die Praxis

Der Verzicht auf die Voreintragung bei Finanzierungsgrund-
schulden ist meines Erachtens generell kritisch zu sehen. Ein
Risiko dieser Vorgehensweise besteht darin, dass Verfugungs-
beschrankungen, wie zum Beispiel eine Insolvenz, beim Erben
auf diese Weise nicht gesehen werden und der Erwerber man-
gels Gutglaubensanknipfung an das noch nicht auf den Er-
ben berichtigte Grundbuch insofern nicht geschitzt ist.?° Die
Grundbuché&mter verzichten Ubrigens bei der Finanzierungs-

97 OLG KoIn, Beschluss vom 19.12.2019, 2 Wx 343/19, ZEV
2020, 173.

98 Vgl. auch OLG Munchen, Beschluss vom 9.1.2017, 34 Wx
396/16, FGPrax 2017, 67, 68.

99 Weber, DNotZ 2018, 884, 889 ff.; Becker, MittBayNot 2019,
315.

215

(0]
N
©

)
2

S
<

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Keim - Nachlassabwicklung mit Vollmachten tber den Tod hinaus — Chancen und Risiken

grundschuld nach meiner Erfahrung noch nicht generell auf
die Voreintragung, sondern nur fur den Fall, dass jemand auf-
grund Vollimacht Uber den Tod hinaus handelt. Dies ist eigent-
lich inkonsequent, da es sich auch dann um einen bloBen
Durchgangserwerb handelt, wenn die Erben zum Beispiel aus
Kostengrinden selbst auf eine Voreintragung verzichten. Das
kann zum Beispiel der Fall sein, wenn die Kostenprivilegierung
fir die Grundbuchberichtigung aufgrund des Ablaufs der
Zweijahresfrist des KV 14110 GNotKG weggefallen ist. Umnge-
kehrt ist es auch inkonsequent, auf den Voreintragungsgrund-
satz nur dann zu verzichten, wenn es sich um eine Finanzie-
rungsgrundschuld handelt. Denn die OLGs argumentieren
auch damit, dass der Bevollméachtigte Uber den Tod hinaus
ahnlich einem Nachlasspfleger handeln wurde, fur den aber
gemaB § 40 Abs. 1 GBO der Voreintragungsgrundsatz gene-
rell — und nicht nur fur Finanzierungsgrundschulden — nicht
eingreift.

Auf den Voreintragungsgrundsatz kann auf jeden Fall aber
verzichtet werden, wenn ein Testamentsvollstrecker in der Ver-
flgung von Todes wegen bestellt wird, der das Vermachtnis
erflllt, vgl. § 40 Abs. 2 GBO.

7. Anmeldung eines nheuen Kommanditisten

Nach Ansicht der Rechtsprechung berechtigt eine transmor-
tale oder postmortale Vollmacht grundséatzlich nicht zur An-
meldung des Eintritts eines neuen Kommanditisten im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge zum Handelsregister.'® Insoweit
handele es sich um eine origindre Anmeldepflicht des eintre-
tenden Erben. MaBgeblich sei, dass die Vollmacht nicht weiter
reichen konne als die Rechtsmacht des Vollmachtgebers.
Genau zu diesem Ergebnis kdme es aber, wenn man die
Vollmacht des verstorbenen Kommanditisten ausreichen lief3e,
da dieser selbst eine solche Anmeldung nicht vornehmen
kdnnte. 101

Richtig ist, dass der Erblasser seinen eigenen Tod nicht mehr
anmelden kann. Die Argumentation der Gerichte verkennt
aber, dass eine Vollmacht Uber den Tod hinaus im deutschen
Recht anerkannt ist und die Bevollmé&chtigten nach dem Tod
des Vollmachtgebers gerade die Erben vertreten. Wenn diese
die Rechtsmacht haben, sich als Erben anzumelden, und dies
kein hochstpersonliches Rechtsgeschaft ist, so spricht nichts
dagegen, dass dies auch mittels Vollmacht vorgenommen
werden kann. Dass die Bevollmachtigten hier nicht die Rechts-
nachfolge anmelden kdnnen, liegt an dem fehlenden Beweis
der Rechtsnachfolge. Diesen kann die Vollmacht naturgeman
nicht erbringen. Daflr wéren ein Erbschein oder eine beurkun-
dete Verflgung von Todes wegen erforderlich, § 12 Abs. 1
HGB. Falls der Bevollmachtigte aber die notwendigen Nach-
weise vorlegt, kann er auch die Rechtsnachfolge anmelden.

Auch eine direkte Anmeldung eines neuen Kommanditisten
bei VerauBerung des Kommanditanteils mittels der postmorta-
len Vollmacht ohne Erbnachweis muss scheitern, da im Ge-

100 KG, Beschluss vom 12.11.2002, 1 W 462/01, FGPrax 2003,
42; OLG Minchen, Beschluss vom 31.3.2017, 31 Wx 169/17,
FGPrax 2018, 73.

101 OLG Munchen, Beschluss vom 31.3.2017, 31 Wx 169/17,
FGPrax 2018, 73.
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gensatz zum Grundbuchrecht im Registerrecht ein strenger
Voreintragungsgrundsatz gilt: Vor der Eintragung des Erwer-
bes als Kommanditisten muss zunéchst der Erbe als Kom-
manditist eingetragen werden. 102

8. Kontoumschreibung mittels Vollmacht tber
den Tod hinaus

Nach Auffassung des BGH berechtigt eine einem Ehepartner
erteilte transmortale Kontovollmacht grundsétzlich weder zu
Lebzeiten des Erblassers noch nach seinem Tod zur Um-
schreibung des Kontos auf den Bevollmachtigten.193 Anders
als die Befugnis, Uber das Konto in beliebiger Weise zu verfu-
gen, handelte es sich bei der Umschreibung um eine ,lebens-
gestaltende Entscheidung®, die mit der Verflgungsbefugnis
Uber das Konto nicht einhergehe. Die Vollmacht beinhalte
nicht das Recht, dass der Bevollmachtigte den Kontoinhaber
oder seinen Erben durch eine Umwandlung des Kontos aus
der girovertraglichen Rechtsstellung verdrdngen und einen
Glaubigerwechsel herbeiflihren dirfe.104

Anders durfte dies aber bei einer Generalvollmacht sein oder
wenn den Bevollméachtigten die Befugnisse zur Auflosung
oder Umschreibung des Kontos ausdricklich eingeraumt
werden. Eine solche Befugnis zur Umschreibung oder gar
Léschung des Nachlasskontos fhrt dann zwar im Verhéltnis
des neuen Kontoinhabers zur Erblasserbank zur Erweiterung
seines rechtlichen Handlungsspielraums. Die Frage aber, ob
die Abverfligung der Valuta rechtmaBig erfolgte, beantwortet
sich ausschlieBlich aus dem Valutaverhaltnis, ob also fur die
Bereicherung eine Causa, zum Beispiel durch eine wirksame
Schenkung, besteht.05

V. Starkung der Position des Bevollméachtigten
1. Auflésende Bedingung der Erbeinsetzung

Die Vollmacht Uber den Tod hinaus hat fur den Erblasser den
Nachteil, dass sie im Gegensatz zur verdrangend wirkenden
Testamentsvollstreckung die Rechtsmacht der Erben, selbst
wirksame und den Handlungen des Bevollméachtigten wider-
sprechende Rechtsgeschéfte vorzunehmen, nicht berthrt.
Zudem kann eine transmortale Generalvollmacht nicht unwi-
derruflich ausgestaltet werden. Es ware daher ein denkbarer
Weg, eine aufldsende Bedingung in der letztwilligen Verfigung
vorzusehen, nach der die Erbeinsetzung fUr den Fall des
Widerrufs der Vollmacht automatisch endet.1%6 Diese Losung
hat allerdings den gravierenden Nachteil, dass auf diese Weise
eine auflésend bedingte Erbschaft und damit eine konstruktive
Vor- und Nacherbschaft begriindet wirde. § 2104 BGB sieht
fur den Fall, dass der Erbe nur bis zum Eintritt eines bestimm-
ten Zeitpunkts oder Ereignisses Erbe sein soll, eine Nacherb-
schaft vor. Sind keine Nacherben flr diesen Fall bestimmt, so
sind Nacherben digjenigen Personen, welche die gesetzlichen

102 Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rdnr. 756.

103 BGH, Urteil vom 24.3.2009, XI ZR 191/08, ZEV 2009, 306
m. Anm. Werkmdiller.

104 BGH, Urteil vom 24.3.2009, XI ZR 191/08, ZEV 2009, 306,
307; Zimmer, ZEV 2013, 307, 312.

105 Werkmdiller, ZEV 2009, 308.
106 Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 45 f.
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Erben des Erblassers wéren, wenn er zurzeit des Eintritts des
Zeitpunkts oder des Ereignisses gestorben ware. Eine derar-
tige Rechtsunsicherheit sollte in jedem Fall vermieden werden.
Daher ist eine solche Gestaltung unzweckmaBig. 107

2. Auflage an die Erben, Vollmachten nicht zu
widerrufen

Als Alternative bietet sich eine Auflage im Testament des Voll-
machtgebers und Erblassers an, mit der dieser die Erben ver-
pflichtet, die Vollmacht beizubehalten und sich nicht in Wider-
spruch zu den Handlungen des Bevollmachtigten zu setzen.
Wird diese Vollmacht einem Testamentsvollstrecker erteilt,
kann dieser zur Durchfihrung der Auflage erméachtigt sein.108
Allerdings kann dies dazu fuhren, dass der Erbe, sofern er
pflichtteilsberechtigt ist, gemal § 2306 Abs. 1 BGB die Erb-
schaft ausschlagt und den Pflichtteil fordert. Schlieflich wéare
es noch moglich, fur den Fall des Widerrufs der Vollmacht
oder dass der Erbe sich gegen den Bevollmachtigten ander-
weitig auflehnt, dem Bevollmachtigten ein Vermachtnis zuzu-
wenden, mit dem quasi ,,gedroht* wird.109

Bei all diesen Sanktionen muss jedoch berlcksichtigt werden,
dass diese die Bewegungsfreiheit der Erben unter Umstanden
so stark einschranken kénnen, dass ggf. eine Sittenwidrigkeit
und damit Nichtigkeit nach § 138 BGB drohen kénnte. Um die
Erben von der Verwaltung fernzuhalten, solite daher im Zweifel
auf das dafur vorgesehene Rechtsinstitut der Dauertestaments-
vollstreckung gemaB § 2209 BGB zurlickgegriffen werden.

3. Vollmacht tiber den Tod hinaus zur dauerhaften
Verwaltung eines einzelkaufmannischen
Unternehmens?

Die trans- oder postmortale Vollmacht wird als Gestaltungs-
mittel teilweise empfohlen, um dem Testamentsvollstrecker
die dauerhafte Verwaltung eines einzelkaufmannischen Unter-
nehmens oder einer vollhaftenden Personengesellschafts-
beteiligung zu ermdglichen.’© Eine Dauertestamentsvollstre-
ckung scheitert hier daran, dass eine unbeschrankbare
Haftung im Handelsrecht gefordert wird und der Testaments-
vollstrecker nur zur Verpflichtung des Nachlasses berechtigt
ist.”"" Die Verwendung einer trans- oder postmortalen Voll-
macht allein vermag aber das handelsrechtliche Erfordernis
der Begrindung unbeschrankbarer Erbenverpflichtungen
ebenfalls nicht zu erflllen, da sich die Verpflichtungsbefugnis
ebenfalls nur auf den Nachlass beziehen kann. Zur Umsetzung
der Vollmachtlésung bedarf es daher einer Auflage, wonach
der Erbe den Testamentsvollstrecker selbst zu bevollmé&chti-
gen und sich den Widerruf der Vollmacht und jeder eigenen

107 Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 46.

108 Staudinger/Reimann, Vor § 2197 Rdnr. 99; Kurze, ZErb 2008,
399, 410.

109 Nieder/Kossinger/R. Késsinger/Zintl, Handbuch der Testa-
mentsvollstreckung, § 15 Rdnr. 99.

110 Sog. Vollmachtlésung, vgl. MinchKomm-BGB/Zimmermann,
§ 2205 Rdnr. 25 f.

111 MinchKomm-BGB/Zimmermann, § 2205 Rdnr. 19.
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Tatigkeit zu enthalten hat.’2 Die Zul&ssigkeit derartiger Aufla-
gen wird jedoch unter dem Gesichtspunkt einer méglichen
Sittenwidrigkeit durch wirtschaftliche Selbstentmindigung der
Erben kritisch gesehen.'13 Von der Vollmachtlésung wird da-
her in der Regel abgeraten.!14 Stattdessen wird Uberwiegend
eine Auflage in einem Unternehmertestament empfohlen, wo-
nach das Unternehmen zur Ermoglichung einer Dauertesta-
mentsvollstreckung in eine andere Rechtsform umzuwandeln
iSt.ﬂS

VI. Widerruf der Vollmacht Giber den Tod hinaus
1. Ausiibung des Widerrufsrechts

Wird die Vollmacht des Alleinerben widerrufen, erlischt die Ver-
tretungsmacht des Bevollméachtigten vollstandig. Bei mehre-
ren Erben kann nach herrschender Meinung jeder einzelne
Miterbe den Widerruf der Vollmacht erklaren.!® Jedoch be-
schrankt sich die Wirkung dieses Widerrufs auf die Person des
Miterben, sodass hier nicht die Rickgabe der Vollmachtsur-
kunde verlangt werden kann, sondern lediglich die Eintragung
eines eingeschrankten Widerrufsvermerks.'” Nur wenn die
Voraussetzungen einer Notgeschaftsfiuhrung nach § 2038
Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 BGB vorliegen, entfaltet der Widerruf die
Wirkung fUr die gesamte Erbengemeinschaft.!’® Durch den
Widerruf eines Miterben wird allerdings die Vollmacht in der
Regel unbrauchbar, da die Verfligung Uber einen Nachlassge-
genstand nach § 2040 BGB nur durch alle Miterben gemein-
sam vorgenommen werden kann.

2. Widerrufsbefugnis bei Testamentsvollstreckung

Grundsatzlich kann der Testamentsvollstrecker die vom Erb-
lasser erteilte Vollmacht widerrufen, denn der gesetzliche
Regelfall ist die umfassende Verfugungs- und Verwaltungs-
befugnis des Nachlassvermogens. Dies ergibt sich aus der
Ausnahmevorschrift des § 2208 Abs. 1 Satz 1 BGB, die die
gesonderte Anordnung zur Beschrankung der Befugnisse des
Testamentsvollstreckers erfordert und somit eine umfassende
Befugnis des Testamentsvollstreckers im Normalfall voraus-
setzt.’9 Nur wenn der Erblasser dem Testamentsvollstrecker
und dem Bevollmé&chtigten unterschiedliche Aufgabengebiete
zuweist und daher einen Widerruf durch den Testamentsvoll-

112 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, 1995,
37 ff.; BGH, Urteil vom 18.1.1954, IV ZR 130/53, BGHZ 12,
100, 102 = NJW 1954, 636.

113 BGH, Urteil vom 20.2.1969, Il ZR 75/67, WM 1969, 492;
BayObLG, Beschluss vom 12.2.1986, BReg. 1 Z 78/85,
BayObLGZ 1986, 34; MinchKomm-BGB/Zimmermann,
§ 2205 Rdnr. 26.

114 So zum Beispiel Beck'sches Formularbuch Erbrecht/Remmel,
4. Aufl. 2019, G. IX. 2. Anm. 4; Miinchener Anwaltshandbuch
Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 11.

115 Formulierungsvorschlag bei Mtnchener Anwaltshandbuch
Erbrecht/Lorz, § 19 Rdnr. 250.

116 Palandt/Weidlich, Vor § 2197 Rdnr. 13; Werkmdiller, ZEV 2000,
305, 306; a. A. Madaus, ZEV 2004, 448, 449.

117 BGH, Urteil vom 29.9.1989, V ZR 198/87, NJW 1990, 507.
118 Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Lorz, § 20 Rdnr. 41.

119 Weidlich, MittBayNot 2013, 196, 197; Schwander, RNotZ
2019, 57, 63.
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strecker ausschlie3t, kann auch der Erbe widerrufen. Dies ist
jedoch streitig. 120 Grundsatzlich durfte nur der Testamentsvoll-
strecker eine Zustandigkeit fUr den Widerruf haben, da dem
Erben nach der Wertung des § 2211 Abs. 1 BGB keine Verfl-
gungsbefugnis zusteht.12! Teilweise wird auch vertreten, dass
der Erbe solange Uber ein Widerrufsrecht verfugt, bis der Te-
stamentsvollstrecker sein Amt angenommen hat. Dies durfte
Uberzeugend sein, da sonst fUr diesen Zeitraum niemand ein
Widerrufsrecht héatte. 22

3. Ausschluss der Widerruflichkeit

Auch die Frage der Widerruflichkeit von Erblasservollmachten
bestimmt sich nach allgemeinen Grundsatzen. Ein Ausschluss
der Widerruflichkeit ist nicht moglich fGr den Fall des wichtigen
Grundes, bei einer isolierten Vollmacht ohne Grundverhaltnis
und bei einer Generalvollmacht.'23 Der Ausschluss der Wider-
ruflichkeit in sonstigen Féallen setzt voraus, dass ein den etwa-
igen Interessen des Vollmachtgebers mindestens gleichwerti-
ges Interesse des Bevollméachtigten oder eines Dritten besteht
und die Vollmacht nicht nur den Interessen des Vollmachtge-
bers dient.'2¢ Ob eine Vollmacht widerruflich ist, richtet sich
nach dem zugrunde liegenden Rechtsverhaltnis, § 168 Satz 2
BGB. Der Ausschluss des Widerrufs kann damit nur durch
vertragliche Vereinbarung zwischen dem Vollmachtgeber und
dem Erklarungsempfanger erreicht werden, einseitige Erkla-
rungen des Vollmachtgebers sollen nach Uberwiegender Auf-
fassung nicht ausreichen.25> Zu beachten ist aber, dass trotz
der Unwiderruflichkeit die Erben Uber den Nachlass abwei-
chend vom Bevollmachtigten Verfligungen treffen kénnen, da
eine verdrangende Wirkung einer Vollmacht ausgeschlossen
ist.

VII. Ergebnisse und Handlungsempfehlungen
1. Ergebnisse

Die Erteilung einer Vollmacht Uber den Tod hinaus ist geméaR
§ 167 Abs. 2 BGB formfrei mdglich. Die Erteilung in einem Tes-
tament empfiehlt sich in der Regel nicht; ausnahmsweise kann
dies erfolgen, um Verméchtnisse leichter und schneller vollzie-

120 Schwander, RNotZ 2019, 57, 62.
121 Schwander, RNotZ 2019, 57, 62; Strobel, ZEV 2020, 449, 455.
122 Strobel, ZEV 2020, 449, 455.

123 Palandt/Ellenberger, § 168 Rdnr. 6; BGH, Urteil vom 1.6.2010,
XI'ZR 389/09, NJW 2011, 66, 67.

124 BGH, Urteil vom 13.12.1990, Ill ZR 333/89, NJW-RR 1991,
439, 441; BeckOGK-BGB/Grotheer, § 2197 Rdnr. 169.1.

125 So RG, Urteil vom 13.12.1924, V 665/23, RGZ 109, 331, 333;
Palandt/Ellenberger, § 168 Rdnr. 6.
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hen zu kdnnen. Insbesondere zur register- und grundbuch-
rechtlichen Brauchbarkeit der Vollmacht sollte diese mindes-
tens offentlich beglaubigt werden. Um die Geschaftsfahigkeit
zu dokumentieren, kann sich auch eine notarielle Beurkun-
dung empfehlen.

Zu beachten ist, dass der postmortal Bevollmachtigte lediglich
den Nachlass vertreten kann. Zur eigenen Absicherung des
Vertretenen sollte das Innenverhaltnis ausdrucklich, aber nicht
in der Vollmacht selbst, geregelt werden.

Auch der alleinige Erbe kann bevollméachtigt werden; genauso
wenig wird dessen umfassende Vertretungsbefugnis fur den
Nachlass im Fall einer Nacherbschaft unter der Testaments-
vollstreckung eingeschrankt.

FUr postmortal ausgeflhrte Schenkungen kann das Pflicht-
teilsergdnzungsrecht nicht mittels postmortaler Schenkungen
umgangen werden, genauso wenig wie eine erbvertragliche
Bindung, da § 2287 BGB insoweit Anwendung findet.

Trotz der Moglichkeit, die Position des Bevollméachtigten zum
Beispiel durch ihn begunstigende Auflagen oder Vermacht-
nisse zu starken, ersetzt die Vollmacht Uber den Tod hinaus
nicht eine Testamentsvollstreckung. Der Testamentsvollstre-
cker hat die deutlich starkere Stellung zur Durchsetzung des
Erblasserwillens auch gegen den Willen der Erben.

2. Fazit

Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass sich eine Voll-
macht Uber den Tod hinaus insbesondere zur Uberbriickung
der Ubergangszeit bis zum Vorliegen einer sicheren erbrecht-
lichen Legitimation oder eines Testamentsvollstreckerzeugnis-
ses eignet.

Auch zur Erleichterung der Nachlassregelung bei Auslands-
vermogen kann eine solche Vollmacht nutzlich sein. Hierbei ist
jedoch zu beachten, dass viele Staaten die Wirkung der Voll-
macht Uber den Tod hinaus nicht anerkennen.

Als Instrument zur dauerhaften Verwaltung des Nachlassver-
magens eignet sich eine derartige Vollmacht Uber den Tod hin-
aus aber in der Regel nicht. Ebenso als Instrument zur Ver-
schiebung von Vermdgensgegenstanden an den Erben vorbei,
ist die Vollmacht meines Erachtens nicht geeignet.

MittBayNot
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Praxisupdate Erbbaurecht

Von Notar Dr. Luitpold Graf Wolffskeel v. Reichenberg, Bamberg

Mehr als 100 Jahre nach dem Inkrafttreten der ErbbauVO
(nun: ErbbauRG) erfreut sich das Erbbaurecht in der Praxis
derzeit besonderer Beliebtheit.! Darliber hinaus werden vor-
aussichtlich in néherer Zukunft zahlreiche Erbbaurechte das
Ende ihrer vereinbarten Laufzeit erreichen.2 Schon aus die-
sen Grinden lohnt es sich, beim Erbbaurecht up to date zu
sein. Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick tiber ausge-
wahlte notarrelevante Entwicklungen im Erbbaurecht.

I. Bestellung von Erbbaurechten

Ein zuletzt verstarkt in den Fokus gerUckter Vorzug der Bestel-
lung von Erbbaurechten ist, dass der Erbbaurechtsgeber lang-
fristig Einfluss auf das Bauwerk nehmen kann.

1. Zustimmungserfordernis flir Veranderungen

Das OLG Saarbriicken hatte in seinem Beschluss vom
12.2.20208 dartber zu entscheiden, ob folgende Regelungen
mit dinglicher Wirkung zum Inhalt eines Erbbaurechts gemacht
werden kénnen:

,Eine Anderung des in Abs. 1 vereinbarten Verwendungs-
zwecks bedarf der vorherigen schriftlichen Zustimmung
des Grundstlickseigentimers. (...) Wesentliche bauliche
Veranderungen der Bauwerke und Nebenanlagen bzw.
deren teilweiser oder ganzer Abbruch bedurfen der vor-
herigen schriftlichen Zustimmung des Grundstiickseigen-
tdmers.”

Entgegen der Ansicht des Grundbuchamts bejahte der Senat
diese Maglichkeit im Hinblick auf § 2 Nr. 1 ErbbauRG und des-
sen Normzweck ohne Weiteres. Nach Ansicht des Gerichts
begegnet es keinen Bedenken, bauliche Veranderungen bzw.
den Abbruch des Bauwerks von der Zustimmung des Grund-
stlickseigentimers abhangig zu machen — und dies mit ding-
licher Wirkung als Inhalt des Erbbaurechts.

2. Dauerhafte Beschrankungen

Auch der BGH hat sich in jingerer Vergangenheit zur Zulassig-
keit von Verwendungsbeschrankungen in Erbbaurechtsver-
tragen geauBert:

In einer Entscheidung vom 8.2.2019 beurteilte der BGH die
schuldrechtliche Vereinbarung eines zeitlich unbefristeten Be-
legungsrechts im Rahmen eines Grundstlckskaufvertrags als

1 Vgl auch Schreinert, notar 2019, 363: ,gewisse Renaissance".
2 Biallas, ErbbauZ 2020, 30, 31; Gétting, Erbbauz 2020, 136.

3  OLG Saarbriicken, Beschluss vom 12.2.2020, 5 W 83/19,
ErbbauZ 2020, 52 m. Anm. Drasdo.
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unwirksam.# Hierbei wies er nebenbei jedoch auf eine mogli-
che Gestaltungsalternative hin:

,Dauerhafte Beschrankungen lassen sich nur erreichen,
wenn der &ffentliche Zweck nicht mit dem Instrument des
Grundstlicksverkaufs, sondern mit dem dazu bestimmten
Instrument der Ausgabe eines Erbbaurechts verfolgt
wird.“5

Der BGH empfiehlt das Erbbaurecht folglich geradezu als
taugliches Gestaltungsmittel zur dauerhaften Durchsetzung
eines oOffentlichen Zwecks.

Der BGH konnte hierbei auf ein Urteil aus dem Jahr 2015 ver-
weisen. Bereits damals hatte er entschieden, dass Verwen-
dungsbeschrankungen und Heimfallrechte in Erbbaurechts-
vertragen fur die gesamte Zeitdauer des Erbbaurechts
vereinbart werden kénnen.® Im zugrunde liegenden Sachver-
halt hatte eine Gemeinde Wohnungserbbaurechte im Einhei-
mischenmodell verduBert. Nach Ansicht des BGH sind die
Moglichkeiten einer Gemeinde bei einem Erbbaurechts-Ein-
heimischenmodell insoweit groBer als bei einem Eigentums-
Einheimischenmodell.”

3. Hintergrund

Dogmatischer Hintergrund vorstehender Entscheidungen ist,
dass gemaB § 2 Nr. 1 ErbbauRG Vereinbarungen zwischen
dem Grundstickseigentimer und dem Erbbauberechtigten
Uber ,die Errichtung, die Instandhaltung und die Verwendung
des Bauwerks® zum vertraglichen Inhalt des Erbbaurechts
gemacht werden kdnnen. Anders als rein schuldrechtliche
Vereinbarungen zwischen Grundstiickseigentimer und Erb-
bauberechtigtems wirken diese Vereinbarungen auch gegen-
Uber Sonderrechtsnachfolgern, da sie Inhalt des Erbbaurechts
sind.?

Die Méglichkeit, Vereinbarungen nach § 2 Nr. 1 ErbbauRG zu
treffen, ist weitgehend. Die Vereinbarungen kénnen (missen
aber nicht) die verschiedenen ,Lebensphasen” des Bauwerks
erfassen: Zum einen kénnen die Beteiligten Einzelheiten Uber
die Errichtung des Bauwerks regeln und hierbei Uber den ge-

4 BGH, Urteil vom 8.2.2019, V ZR 176/17, MittBayNot 2020,
45 m. Anm. Mdller.

5  BGH, Urteil vom 8.2.2019, V ZR 176/17, MittBayNot 2020, 45,
48 Rdnr. 21.

6  BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, MittBayNot 2016,
179 m. Anm. Grziwotz.

7 Vgl. Niemeyer, MittBayNot 2016, 120; zweifelnd Grziwotz,
MittBayNot 2016, 184, 185.

8  Auch solche sind selbstverstandlich moglich, vgl. etwa
v. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht, 6. Aufl.
2016, § 4 Rdnr. 6 ff.; Beck’sches Notarhandbuch/Wolffskeel
v. Reichenberg, 7. Aufl, 2019, § 4 Rdnr. 105 ff.

9  Statt aller: Palandt/Wicke, 80. Aufl. 2021, § 2 ErbbauRG
Ranr. 1.
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setzlichen Mindestinhalt gemaB § 1 ErbbauRG'0 hinausge-
hen.™ Bestimmungen kénnen nicht nur fur die Errichtung,
sondern auch fur spéatere bauliche Veranderungen getroffen
werden.2 Gegenstand kann auch eine Regelung Uber die In-
standhaltung des Bauwerks sein, wobei die Beteiligten den
Inhalt frei gestalten kénnen. 3 Weiterhin kann der Grundstticks-
eigentimer auf die Verwendung des Bauwerks erheblichen
Einfluss nehmen. Der Begriff der ,Verwendung“ wird hierbei
weit verstanden.’ Insbesondere kdnnen soziale, wirtschaft-
liche oder ideelle Ziele verfolgt werden.s Die Regelungen kon-
nen hierbei positiv oder negativ getroffen werden. 16 Schlieflich
kann Inhalt des Erbbaurechts auch sein, dass ein Abbruch des
Bauwerks nur mit Zustimmung des Grundstlickseigentiimers
zulassig ist.1”

Der oben dargestellten Entscheidung des OLG Saarbrlicken
ist folglich zuzustimmen'® und auch dem BGH ist beizupflich-
ten, wenn er die Mdglichkeiten des Grundstlickseigentimers
hervorhebt, mittels der Gestaltung des Erbbaurechtsvertrags
auf die Verwendung des Bauwerks Einfluss zu nehmen. Dies
ist keineswegs nur fur Gemeinden und Kirchen interessant,®
sondern fur nahezu alle Erbbaurechtsgeber, auch flr Privat-
personen: Zum einen ist fir den Grundstlckseigentlimer
das Schicksal des Bauwerks schon deshalb relevant, weil er
beim Heimfall das Erbbaurecht mit dem Bauwerk und bei Er-
I6dschen des Erbbaurechts das Bauwerk erwirbt, § 12 Abs. 3
ErbbauRG.20 Zum anderen kann das (emotionale) Motiv flr die
Erbbaurechtsbestellung anstatt eines Grundstiicksverkaufs ge-
rade darin liegen, die bei Bestellung des Erbbaurechts bereits
bestehenden Gebaude in bestimmter Form erhalten zu wollen.

10 Vgl. hierzu v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht,
§ 2 Rdnr. 5 ff.

11 Vgl. Wirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 5
Rdnr. 54 ff.; BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, Stand: 1.10.2020,
§ 2 Rdnr. 5; v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbau-
recht, § 4 Rdnr. 40 ff.

12 BGH, Urteil vom 29.9.1967, V ZR 131/64, NJW 1967, 2351;
BayObLG, Beschluss vom 11.12.1986, BReg. 3 Z 113/86,
NJW-RR 1987, 459; BayObLG, Beschluss vom 25.10.2001,

2 Z BR 131/01, NJW-RR 2002, 885; Wirzburger Notarhand-
buch/MaaB, Teil 2 Kap. 5 Rdnr. 55; MinchKomm-BGB/Heine-
mann, 8. Aufl. 2020, § 2 ErbbauRG Rdnr. 11; v. Oefele/Winkler/
Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 47 ff.,

jew. m. w. N.

13 V. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht, § 4
Rdnr. 51.

14 MinchKomm-BGB/Heinemann, § 2 ErbbauRG Rdnr. 17;
v. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht, § 4
Rdnr. 55.

15 Wirzburger Notarhandbuch/MaaB, Teil 2 Kap. 5 Rdnr. 57;
v. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht, § 4
Rdnr. 55 ff. mit vielen Beispielen.

16 BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, § 2 Rdnr. 5.

17 BayObLG, Beschluss vom 25.10.2001, 2 Z BR 131/01,
NJW-RR 2002, 885, 886; BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint,
§ 2 Rdnr. 5; MinchKomm-BGB/Heinemann, § 2 ErbbauRG
Rdnr. 11.

18 Zust. auch Drasdo, ErbbauZ 2020, 53; Ott, notar 2021, 26 f.
19 Diese betont BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, § 2 Rdnr. 4.

20 Vgl. Wirzburger Notarhandbuch/MaaB, Teil 2 Kap. 5 Rdnr. 54;
v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 4
Rdnr. 38.
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VerstoBt der Erbbauberechtigte gegen eine Vereinbarung im
Sinne des § 2 Nr. 1 ErbbauRG, stellt sich die Frage nach den
Rechtsfolgen. Neben allgemein zivilrechtlichen Ansprichen,
etwa auf Unterlassen bzw. Schadensersatz,2! besteht bei ent-
sprechender Vertragsgestaltung die Mdglichkeit eines genuin
erbbaurechtlichen Anspruchs: Nach § 2 Nr. 4 ErbbauRG kann
vereinbart werden, dass der Erbbauberechtigte verpflichtet ist,
das Erbbaurecht bei Eintreten bestimmter Voraussetzungen
an den Grundstlckseigentlimer zu Ubertragen (Heimfall). An
dieser Stelle sei die Vielfaltigkeit der moglichen Heimfallgrinde
betont: Grundséatzlich kénnen die Voraussetzungen flr den
Heimfallanspruch im Erbbaurechtsvertrag vollkommen frei be-
stimmt werden.22 Daher kann insbesondere vorgesehen wer-
den, dass ein VerstoB gegen eine Vereinbarung im Sinne des
§ 2 Nr. 1 ErbbauRG einen Heimfallanspruch auslést.23

Il. VeraduBerung und Belastung bestehender
Erbbaurechte: Zustimmung des Grund-
stickseigentiimers

FUr die VerauBerung und Belastung bestehender Erbbau-
rechte gelten grundséatzlich die Regelungen Uber VerauBerung
und Belastungen von Grundstlcken, § 11 Abs. 1 ErbbauRG,
§ 873 BGB bzw. § 11 Abs. 2 ErbbauRG, § 311 Abs. 1 BGB.
Eine Besonderheit besteht jedoch darin, dass gemaB § 5
ErbbauRG als Inhalt des Erbbaurechts vereinbart werden kann,
dass die VerduBerung und/oder die Belastung des Erbbau-
rechts der Zustimmung des Grundstulickseigentimers bedarf.

Rechtsfragen rund um diese Zustimmung standen in letzter
Zeit mehrfach im Blickfeld von Rechtsprechung und Literatur:

1. ,Vorherige® Zustimmung

Das OLG Schleswig hatte sich in seinem Urteilvom 17.9.202024
mit der Frage zu beschaftigen, ob als Inhalt des Erbbaurechts
nach § 5 ErbbauRG vereinbart werden kann, dass die Verau-
Berung zur Wirksamkeit der vorherigen Zustimmung des
GrundstUckseigentlimers bedarf.

In Anschluss an das OLG Zweibriicken2® verneint dies das
OLG Schleswig mit dem Hinweis darauf, dass hierflr keine
Veranlassung bestehe. Denn die Interessen des Grundstlicks-
eigentimers seien hinreichend dadurch geschutzt, dass die
VerauBerung bis zu seiner Zustimmung (schwebend) unwirk-
sam ist, § 6 ErbbauRG. Die Interessen des Grundstiickseigen-

21 Vgl. v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 4
Rdnr. 61 f.

22 Statt aller v. Oefele/Winkler/Schlbégel, Handbuch Erbbaurecht,
§ 4 Rdnr. 78 ff. m. zahlreichen N. Einschrénkungen gebieten
freilich die allgemeinen Gesetze (§§ 134, 138 BGB) und § 6
Abs. 2, § 9 Abs. 4 ErbbauRG. Von der h. M. wird zudem ver-
langt, dass Zusammenhang zwischen dem Heimfallgrund und
dem Erbbaurecht besteht (a. A. BeckOGK-ERbbauRG/Tous-
saint, § 2 Rdnr. 15 m. N. flr die h. M. ).

23 BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, MittBayNot 2016,
179, 180; BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, § 2 Rdnr. 5;
v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 4
Rdnr. 80, jew. m. w. N.

24 OLG Schleswig, Urteil vom 17.9.2020, 2 U 10/19, BeckRS
2020, 24507.

25 OLG Zweibrticken, Beschluss vom 21.4.2004, 3 W 223/03,
DNotZ 2004, 934.
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tlmers, der unter den Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Erb-
bauRG zur Zustimmung verpflichtet ist, wirden durch Vorlage
des bereits abgeschlossenen2t VerduBerungsvertrags ge-
wahrt. Sofern der Grundstlickseigentlimer durch das Erfor-
dernis der vorherigen Zustimmung den Zweck verfolgt, Ein-
fluss auf den VerauBerungsvertrag zu nehmen, verstoBBe dies
gegen die vom Gesetzgeber beabsichtigte Freizlgigkeit und
wirtschaftliche Freiheit des Erbbauberechtigten.

2. Anspruch auf Zustimmung

Das Recht zur Erteilung bzw. Versagung der Genehmigung ist
jedoch nicht in das véllig freie Belieben des Grundstlicks-
eigentimers gestellt. Vielmehr kann der Erbbauberechtige ge-
maB § 7 Abs. 1, 2 ErbbauRG einen Anspruch auf Erteilung der
Zustimmung haben. Ggf. kann die Zustimmung durch das AG
ersetzt werden, § 7 Abs. 3 ErbbauRG.2” Hierbei handelt es
sich um zwingendes Recht, das nicht abbedungen werden
kann.28 Die Frage, wann die Zustimmung zu erteilen ist, ist ein
Dauerbrenner in der Rechtsprechung.

a) OLG Schleswig, Urteil vom 17.9.2020, 2 U 10/19

In seiner bereits erwahnten Entscheidung?® beschéftigte sich
das OLG Schleswig auch mit der Berechtigung zur Verweige-
rung der Zustimmung aus inhaltlichen Griinden.

Zum einen verweigerte der beklagte Grundstlckseigentimer
die Zustimmung zur VerauBerung mit dem Hinweis auf ein
Spekulationsgeschaft; der Kaufpreis Ubersteige den Verkehrs-
wert weit. Hierzu fUhrt das OLG zunachst aus, dass der Grund-
stlckseigentlimer seine Zustimmung verweigern durfe, wenn
das Erbbaurecht in unlauterer Weise zu Spekulationszwecken
ausgenutzt werde.30 Zur Annahme eines unzuldssigen Spekula-
tionsgeschéfts genlige jedoch eine VerauBerung Uber Verkehrs-
wert allein noch nicht. Vielmehr muisse hinzukommen, dass sich
aus der Zielsetzung der Bestellung des Erbbaurechts ergibt,
dass das Erbbaurecht nicht fur den freien Markt bestimmt ist.
Im konkreten Fall versagte der Senat dem GrundstUckseigentU-
mer die Berufung auf ein Spekulationsgeschéaft gemai § 242
BGB, weil er die Zustimmung zur VerauBerung an den Klager —
damals zum gleichen Kaufpreis — erteilt hatte.

Zum anderen verweigerte der Grundstlickseigentiimer — eine
Kirchengemeinde — die Zustimmung auch deshalb, weil der
potenzielle Erwerber aus der Kirche ausgetreten war. Hierin
sah das Gericht einen zulassigen Versagungsgrund im Hin-
blick auf die Zweckbestimmung des Erbbaurechts. Eine Aus-
legung des Erbbaurechtsvertrags (in dem ein Kirchenaustritt
als Heimfallgrund vorgesehen war) ergab nach Ansicht des

26 Der Senat spricht zumindest missverstandlich vom
Lwirksame(n) VerauBerungsvertrag®.

27 Zum Ersetzungsverfahren: Heinemann, ErbbauZ 2020, 34.

28 OLG Schleswig, Urteil vom 17.9.2020, 2 U 10/19, BeckRS

2020, 24507; BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, § 7 Rdnr. 3
m. zahlreichen N.

29 OLG Schleswig, Urteil vom 17.9.2020, 2 U 10/19, BeckRS
2020, 24507.

30 Vgl. hierzu etwa auch DNotl-Report 2008, 99, 100; v. Oefele/
Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 208
m. w. N.
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Gerichts, dass es zum Zweck des Erbbaurechts gehore, dass
der Erbbauberechtigte Kirchenmitglied ist. Diese Zweckbe-
stimmung verstoBe weder gegen § 138 BGB noch gegen ein
gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB.

b) OLG Minchen Beschluss vom 18.11.2020,
34 Wx 315/19

Ebenfalls eine VerauBerung Uber Verkehrswert behandelt der
Beschluss des OLG Minchen vom 18.11.2020.3" Erbbau-
rechtsgeber war eine bayerische Gemeinde. Im Erbbaurechts-
vertrag war geregelt, dass die Zustimmung zur VerauBerung
»insbesondere verweigert werden (kann), wenn der Kaufpreis
den Verkehrswert des Gebaudes erheblich Ubersteigt.”

Der Klager sah diese Klausel als VerstoB gegen §§ 307 ff. BGB
an. Dem trat das OLG Munchen entgegen und lies dabei
offen, ob §§ 307 ff. BGB oder § 11 Abs. 2 BauGB anwendbar
ist. Wortlich fuhrt der Senat aus:

,Dies ist zulassig, denn das Zustimmungserfordernis soll
den Eigentimer auch vor spekulativer Ausnutzung des
Erbbaurechts schitzen (...). Dies gilt erst recht, wenn die
Erwerber des Erbbaurechts fur dieses keinen Kaufpreis zu
entrichten hatten und die Vergabe des Erbbaurechts sozi-
alen Zwecken diente.“32

SchlieBlich sah das Gericht die Klausel auch als ,sachlich ge-
rechtfertigt” an, da hierdurch soziale Gesichtspunkte, die die
Gemeinde bei der erstmaligen Vergabe des Erbbaurechts ver-
folgte, auch bei einer VerauBerung gewahrt werden sollen.
Umgekehrt wirden die Erbbauberechtigten nicht unangemes-
sen eingeschrankt werden.s3

AbschlieBend betont das OLG Munchen mit Verweis auf den
BGH?34 die Mdglichkeit des Erbbaurechtsgebers, Verwen-
dungsbeschrankungen und Heimfallrechte fur die gesamte
Dauer des Erbbaurechts zu vereinbaren. Auch § 5 ErbbauRG
sehe keine zeitliche Befristung des Zustimmungserfordernis-
ses vor. Vielmehr liege es ,im Wesen des Erbbaurechts, dass
im zivilrechtlichen Vertrag die Zustimmung zu einer VerauBe-
rung und deren Kiriterien durchgehend bis zum zeitlichen Ab-
lauf des Rechts geregelt sind*“.35

3. Widerruflichkeit

Schon aus dem Jahr 2017 stammend und hier in diesem Zu-
sammenhang nur kurz in Erinnerung gerufen sei der Beschluss
des BGH36 zur Unwiderruflichkeit der Zustimmung zur Verau-
Berung.

31 OLG MuUnchen, Beschluss vom 18.11.2020, 34 Wx 315/19,
BWNotZ 2020, 345.

32 OLG MUnchen, Beschluss vom 18.11.2020, 34 Wx 315/19,
BWNotZ 2020, 345, 351 f.

33 OLG Munchen, Beschluss vom 18.11.2020, 34 Wx 315/19,
BWNotZ 2020, 345, 352 f.

34 BGH, Urteil vom 26.6.2015, V ZR 144/14, MittBayNot 2016,
179 — siehe dazu oben I. 2.

35 OLG Mulnchen, Beschluss vom 18.11.2020, 34 Wx 315/19,
BWNotZ 2020, 345, 352.

36 BGH, Beschluss vom 29.6.2017, V ZB 144/16, MittBayNot
2018, 244.
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Der Leitsatz der Entscheidung lautet:

,Ist als Inhalt des Erbbaurechts vereinbart, dass der Erb-
bauberechtigte zur VerduBerung des Erbbaurechts der
Zustimmung des Grundstlickseigentimers bedarf, wird
die erteilte Zustimmung unwiderruflich, sobald die schuld-
rechtliche Vereinbarung Uber die VerduBerung wirksam
geworden ist.”

Mit diesem Judikat schaffte der BGH fUr die Praxis Rechtssi-
cherheit fir eine gleichermalBen praxisrelevante wie (zuvor)
umstrittene Frage.3”

4. Wechsel in der Person des Zustimmungs-
berechtigten

Im Dunstkreis vorstehender Entscheidung des BGH bewegt
sich auch die Entscheidung des OLG Mdinchen vom
15.6.2020.38 Im zugrunde liegenden Sachverhalt hatte der
Notar die VerauBerung eines Erbbaurechts beurkundet. Hier-
nach erklarten alle Grundstickseigentimer ihre Zustimmung
zur VerauBerung gemanl § 5 Abs. 1 ErbbauRG. Danach, aber
noch vor Antragstellung auf Ubertragung des Erbbaurechts
auf den Erwerber im Grundbuch, wurde ein weiterer Miteigen-
timer des Grundstlcks in das Grundbuch eingetragen. Das
Grundbuchamt verlangte auch die Zustimmung dieses neu
hinzugetretenen MiteigentUmers.

Wie sich eine solche Veranderung in der Person des Grund-
stlickseigentlimers fur die Zustimmung gemaB § 5 ErbbauRG
auswirkt, war bzw. ist umstritten.3® Der BGH hat diese Frage
bisher fir § 5 ErbbauRG nicht ausdrlicklich entschieden.

Das OLG Munchen ist nun der Ansicht, dass die Veranderung
fur die Wirksamkeit der Zustimmung irrelevant ist. Wortlich lau-
tet der Leitsatz:

,Die Wirksamkeit der durch den Eigentlmer erklarten Zu-
stimmung nach § 5 Abs. 1 ErbbauRG dauert auch dann
fort, wenn nachtraglich die Berechtigung hierzu durch den
Verlust der Eigentimerstellung entfallt, bevor der Eintra-
gungsantrag gestellt worden ist.”

Das Gericht zieht die Argumente des BGH aus dessen Ent-
scheidung zur Unwiderruflichkeit der Zustimmung heran und
erachtet diese auch fur die hier diskutierte Frage als beacht-
lich. Insbesondere betont der Senat die ansonsten beste-
hende Mdoglichkeit, dass ein wirksames schuldrechtliches
Rechtsgeschéft vorliegt, das aber mangels Eigentimerzustim-
mung nicht erfullt werden kann. Dies entspreche weder dem
gesetzgeberischen Willen noch dem Schutzinteresse des Ver-
auBerers noch den Erfordernissen der Praxis. Das OLG Mun-
chen erwahnt unterstltzend zudem die Entscheidung des
BGH“ aus dem Jahr 2012 betreffend § 12 WEG. Dort hatte
der BGH entschieden, dass die Zustimmung des Verwalters

37 Siehe dazu etwa Rapp, DNotZ 2018, 413.

38 OLG Munchen, Beschluss vom 15.6.2020, 34 Wx 131/20,
MittBayNot 2021, 29 m. Anm. Rapp.

39 Siehe hierzu die Darstellung des Meinungsstands bei OLG
Munchen, Beschluss vom 15.6.2020, 34 Wx 131/20,
MittBayNot 2021, 29 f.

40 BGH, Beschluss vom 11.10.2012, V ZB 2/12, MittBayNot 2013,
130.
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auch dann wirksam bleibt, wenn die Stellung des Verwalters
vor dem in § 878 BGB genannten Zeitpunkt endet.

Der Beschluss des OLG Minchen tragt in dieser Frage in flr
die Praxis erfreulicher Weise zur Rechtssicherheit bei.*! Es
darf aufgrund der Rechtsprechungsentwicklung der vergan-
genen Jahre zu § 12 WEG und § 5 ErbbauRG zudem die Ver-
mutung angestellt werden, dass der BGH die Rechtsfrage zu
gegebener Zeit gleichermalen entscheiden wird.

5. Schwebende Unwirksamkeit

Solange die nach § 5 ErbbauRG erforderliche Zustimmung
fehlt, ist das Rechtsgeschaft geméaB § 6 Abs. 1 ErbbauRG
schwebend unwirksam.*2

a) Schwebende Unwirksamkeit und Vorkaufsrecht

Im Erbbaurechtsvertrag wird haufig ein Vorkaufsrecht fur den
GrundstlUckseigentlimer am Erbbaurecht vereinbart.43 Dieses
ist nicht nur vom Heimfall,44 sondern auch von der erforder-
lichen EigentUimerzustimmung gemaB § 5 Abs. 1 ErbbauRG
zu unterscheiden.

Mit dem Zusammenhang hatte sich das OLG Dusseldorf in
seinem Beschluss vom 13.2.201945 zu befassen. Im zugrunde
liegenden Sachverhalt hatte der Grundstlckseigentimer seine
Zustimmung zur VerauBerung des Erbbaurechts verweigert
und dies offenbar mit seiner eigenen Erwerbsabsicht begrin-
det. Das AG hat die Zustimmung gemaB § 7 Abs. 3 ErbbauRG
ersetzt. Diese Entscheidung bestétigte das OLG Dusseldorf.

Der Senat weist — meines Erachtens vollkommen zutreffend —
darauf hin, dass die Frage, ob die Zustimmung geméaB § 7
Abs. 1 ErbbauRG erteilt werden muss, unabhangig von einem
etwaigen Vorkaufsrecht des Grundstlckseigentimers zu
beantworten ist. Erst durch die Zustimmung entstehe ein
wirksamer Kaufvertrag, der wiederum Voraussetzung fur die
Auslibung des Vorkaufsrechts sei. Die Zustimmung des
GrundstUckseigentlimers kdnne auch nicht ohne Weiteres als
Verzicht auf die Austbung seines Vorkaufsrechts verstanden
werden.

b) Beendigung des Schwebezustands

Der Verfasser hat sich vor kurzem in einem Aufsatz unter an-
derem mit der Frage beschaftigt, welche Mdoglichkeiten der
(potenzielle) Erwerber eines Erbbaurechts hat, um den aus
§ 6 ErbbauRG folgenden Schwebezustand zu beenden.46 Die
Erkenntnisse seien hier nochmals leicht gekurzt dargestellt:

41 So auch Rapp, MittBayNot 2021, 31, 33.

42 Statt aller: BGH, Beschluss vom 8.7.1960, V ZB 8/59, NJW
1960, 2093; v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbau-
recht, § 4 Rdnr. 296; BeckOK-WEG/Hogenschurz, Stand:
1.1.2021, § 12 Rdnr. 76, jew. m. w. N.

43 Vgl. v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 6
Radnr. 4.

44 Vgl. zur Abgrenzung v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch
Erbbaurecht, § 6 Rdnr. 5.

45 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13.2.2019, -3 Wx 137/18,
ErbbauZ 2020, 24.

46  Wolffskeel v. Reichenberg, ErbbauZ 2020, 130, 134 f.
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Die herrschende Meinung geht im Hinblick auf § 108 Abs. 2,
§177 Abs. 2, § 1366 Abs. 3, § 1829 Abs. 2 BGB, die allesamt
schwebend unwirksame Vertrage behandeln, davon aus, dass
der Erwerber zwar nicht den Grundstiickseigentimer, aber
den VerauBerer zur Einholung der Genehmigung auffordern
kann, wobei nach erfolglosem Fristablauf die Genehmigung
als verweigert gilt.4” Dies Uberzeugt im Grundsatz, bedarf aber
einer noch naheren Betrachtung im Detail:

Die Moglichkeit zur Aufforderung folgt meines Erachtens aus
einer Gesamtanalogie zu § 108 Abs. 2, § 177 Abs. 2, § 1366
Abs. 3, § 1829 Abs. 2 BGB. Mangels ausdrlcklicher gesetz-
licher Regelung liegt eine Llcke vor, die auch planwidrig ist. Es
ist nicht ersichtlich, warum ausgerechnet der Erwerber eines
Erbbaurechts keine Moglichkeit haben sollte, die schwebende
Unwirksamkeit, die durch die noch ausstehende Erklarung
eines Dritten bedingt ist, zu beenden. Die Interessenlage der
Vertragsparteien ist insoweit mit derjenigen vergleichbar, die
den genannten Normen zugrunde liegt.

Der VerauBerer (und nicht etwa der Grundstlckseigentimer)
ist auch der richtige Aufforderungsadressat. FUr eine mit
Rechtsfolgen verbundene Aufforderungsmdglichkeit des Er-
werbers gegenlber dem Grundstlickseigentimer fehlt es an
einer Rechtsbeziehung zwischen diesen. Auch der Vergleich
mit § 108 Abs. 2, § 177 Abs. 2, § 1366 Abs. 3, § 1829 Abs. 2
BGB spricht flir das hier vertretene Ergebnis. Zwar erfolgt bei
§ 177 Abs. 2 BGB die Aufforderung gegentiber dem Geneh-
migungsberechtigten, jedoch ist dieser — anders als hier —
auch der Vertragspartner des Auffordernden. Auch bei § 108
Abs. 2 BGB erfolgt die Aufforderung zwar gegenlber dem
Genehmigungsberechtigten, aber anders als hier handelt der
Genehmigungsberechtigte dort als Vertreter des Vertragspart-
ners. Sowohl bei § 1366 Abs. 3 BGB als auch § 1829 Abs. 2
BGB erfolgt die Fristsetzung nicht gegentiber dem Genehmi-
gungsberechtigten, sondern gegentiber dem Vertragspartner
(§ 1366 Abs. 3 BGB) bzw. dessen Vertreter (§ 1829 Abs. 2
BGB). Dass sie bei § 1829 Abs. 2 BGB nicht gegentiber dem
Vertragspartner, sondern gegentiber dem Vormund (bzw. den
Eltern, dem Betreuer oder dem Erganzungspfleger, § 1643
Abs. 3, § 1908i Abs. 1, § 1915 BGB) erfolgt, liegt daran, dass
diese als Vertreter des Vertragspartners handeln.

Die aus der Gesamtanalogie folgende Fristlange betragt zwei
Wochen.48 Hierflr spricht, dass das Gesetz Uberwiegend eine
Fristdauer von zwei Wochen vorsieht (§ 108 Abs. 2, § 177

47 Die genaue Auswahl der analog angewandten Normen unter-
scheidet sich teilweise; vgl. BGH, Urteil vom 5.10.2000, V ZR
448/99, NJW 2000, 3645 (ohne Griinde); OLG Hamm, Urteil
vom 28.10.1999, 22 U 125/98, OLGR 2000, 335; BeckOGK-
ErbbauRG/Touissant, § 6 Rdnr. 9; BeckOK-ErbbauRG/Maas,
Stand: 1.11.2020, § 5 Rdnr. 8; DNotl-Report 2009, 9; Heine-
mann, ErbbauZ 2020, 34, 35; Kraul3, Immobilienkaufvertrage in
der Praxis, 9. Aufl. 2020, Rdnr. 4543; MiinchKomm-BGB/Hei-
nemann, § 6 ErbbauRG Rdnr. 3; v. Oefele/Winkler/Schlégel,
Handbuch Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 183a mit Hinweis in Fn. 546
auf Gegenstimmen, die eine Fristsetzung gegentber dem
GrundstUckseigentimer zulassen; vgl. auch K. Schmidt, DNotZ
1990, 708, 710.

48 So im Ergebnis auch MinchKomm-BGB/Heinemann, § 6
ErbbauRG Rdnr. 3. Hingegen hat OLG Hamm, Urteil vom
28.10.1999, 22 U 125/98, OLGR 2000, 335, offen gelassen,
ob stattdessen eine ,angemessene” Frist gilt.
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Abs. 2, § 1366 Abs. 3 BGB). Nurin § 1829 Abs. 2 BGB ist eine
Vier-Wochen-Frist statuiert. Von § 1829 Abs. 2 BGB unter-
scheidet sich § 5 ErbbauRG aber dadurch, dass bei § 5 Erb-
bauRG nicht zwingend ein gerichtliches Verfahren zur Geneh-
migung erforderlich ist. Zudem spricht insbesondere der
Vergleich mit § 1366 Abs. 3 BGB flr eine Zwei-Wochen-Frist.
Denn hier wie dort ist der Vertrag von der Genehmigung einer
dritten Person (und nicht des Vertragspartners, eines Vertre-
ters des Vertragspartners oder eines Gerichts) abhangig. Nun
steht der VerauBerer eines Erbbaurechts dem Grundstlcksei-
gentUmer zwar regelmaBig nicht so nahe wie seinem Ehegat-
ten, weswegen er auf diesen typischerweise weniger Einfluss-
moglichkeiten zur zeitnahen Genehmigung hat. Jedoch gilt die
Zwei-Wochen-Frist des § 1366 Abs. 3 BGB auch, wenn das
gerichtliche Ersetzungsverfahren geman § 1365 Abs. 2 BGB
bemUht werden muss, also die eheliche Nahebeziehung nicht
zum Tragen kommt. Auch das denkbare Argument fUr eine
langere Frist, dass der Grundstiickseigentimer eine gewisse
Uberlegungszeit zuzugestehen ist,%® verfangt nicht. Denn dies
betrifft das Verhdltnis zwischen Erbbauberechtigten und
GrundstlUckseigentlimer (der zudem die Mdglichkeit gehabt
hatte, die Zustimmung vor Vertragsschluss einzuholen).
SchlieBlich ist in der Praxis nicht davon auszugehen, dass der
Erwerber unmittelbar nach Vertragsschluss den VerauBerer
auffordert. Denn regelmaBig hat auch der Erwerber ein Inter-
esse an der Genehmigung — und nicht an der endguiltigen Un-
wirksamkeit seines Vertrags bei erfolglosem Fristablauf. Inso-
weit mag die relativ kurze Fristdauer von zwei Wochen und die
damit verbundene Gewissheit des Erwerbers, die Schwebe-
zeit notfalls zlgig beenden zu kdnnen, sogar dazu beitragen,
vorschnelle Aufforderungen zu vermeiden.

Teilweise wird vertreten, dass der VerauBerer innerhalb der
Frist nur das Ersetzungsverfahren nach § 7 Abs. 3 ErbbauRG
einleiten musse, da der VerauBerer auf die Dauer des gericht-
lichen Ersetzungsverfahrens weitgehend keinen Einfluss ha-
be.50 Meines Erachtens muss der VerauBerer jedoch innerhalb
der Frist die Genehmigung beibringen bzw. deren Ersetzung
mitteilen.®! Die Situation unterscheidet sich diesbezlglich
nicht von § 1366 Abs. 3 BGB. Auch dort gibt es ein gericht-
liches Ersetzungsverfahren (§ 1365 Abs. 2 BGB), was das Ge-
setz jedoch nicht von der Regelung abhélt, dass die Genehmi-
gung bzw. der gerichtliche Ersetzungsbeschluss fristgerecht
ergehen bzw. mitgeteilt werden muss.52 Entsprechendes gilt
bei § 1829 Abs. 2 BGB, wo innerhalb der Frist nicht lediglich

49 Vgl. hierzu DNotl-Report 2015, 3, 4; v. Oefele/Winkler/Schlbgel,
Handbuch Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 183a.

50 OLG Hamm, Urteil vom 28.10.1999, 22 U 125/98, OLGR
2000, 335; BeckOGK-ErbbauRG/Touissant, § 6 Rdnr. 9;
v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 4
Rdnr. 183a.

51 So auch MinchKomm-BGB/Heinemann, § 6 ErbbauRG
Rdnr. 3: ,(...) die Genehmigung (...) beizubringen®; vgl. auch
BeckOK-ErbbauRG/MaaB, § 5 Rdnr. 8.

52 Aus praktischen Griinden bedarf es keiner Untersuchung,
ob aus einer analogen Anwendung der § 108 Abs. 2, § 177
Abs. 2, § 1366 Abs. 3 BGB folgt, dass die Genehmigung nur
dem Erwerber gegenuber mitgeteilt werden kann. Denn in
notariellen Vertragen ist standardmaBig die Regelung enthalten,
dass Genehmigungen mit inrem Eingang beim Notar den Ver-
tragsteilen als zugegangen und mitgeteilt gelten.
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das Genehmigungsverfahren eingeleitet werden, sondern die
Mitteilung der Genehmigung fristgerecht erfolgen muss.

6. Folgen einer fehlenden ausdriicklichen
Eintragung im Grundbuch

Im Grundbuch ist das Zustimmungserfordernis im Sinne des
§ 5 ErbbauRG nach § 56 Abs. 2 Hs. 2 GBV ausdrticklich ein-
zutragen. Fehlt diese ausdrickliche Eintragung, geht die of-
fenbar allgemeine Ansicht trotzdem von der Wirksamkeit der
Beschrankung aus, wenn die Bezugnahme auf die Bewilligung
(§ 14 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG, § 56 Abs. 2 Hs. 1 GBV) erfolgt
ist.58

Eine vergleichbare Frage stellte sich bisher bei § 12 WEG als
Parallelnorm zu § 5 WEG. Dort war bis vor kurzem umstritten,
welche Folgen es haben sollte, wenn die VerauBerungsbe-
schrankung entgegen § 3 Abs. 2 WGV nicht ausdricklich im
Grundbuch eingetragen wurde, sondern nur auf die Eintra-
gungsbewilligung Bezug genommen wurde.>* Mit dem am
1.12.2020 in Kraft getretenen Wohnungseigentumsmoderni-
sierungsgesetz (WEMoG) hat der Gesetzgeber nun Klarheit
geschaffen: GemaB § 7 Abs. 3 Satz 2 WEG n. F. kann fir Ver-
auBerungsbeschrankungen (§ 12 WEG) nicht mehr auf die
Eintragungsbewiligung Bezug genommen werden; vielmehr
mussen diese ausdricklich eingetragen werden. Unterbleibt
die ausdruckliche Eintragung, hat die Regelung keine Wirkung
gegen Sonderrechtsnachfolger.55

De lege ferenda ware eine solche gesetzliche Regelung auch
fur § 5 ErbbauRG wlnschenswert, um Unsicherheiten bei die-
ser wichtigen Frage von vornherein zu vermeiden.

lll. Erldschen und Verlangerung von
Erbbaurechten

AbschlieBend soll ein kursorischer Blick das Erléschen von
Erbbaurechten aufgrund Zeitablaufs und der mdoglichen Ver-
langerung geworfen werden:

1. Verlangerung

Soll das Erbbaurecht nicht durch Zeitablauf erldschen, son-
dern verlangert werden, ist in der Praxis vor allem darauf zu
achten, dass die Verldngerung rechtzeitig angegangen wird.56
Die Verlangerung ist eine Inhaltsdnderung des Erbbaurechts
(§ 877 BGB).57 Die Verlangerung ist daher nur maéglich, so-

53 BayObLG, Beschluss vom 12.10.2001, 2 Z BR 110/01,
Rpfleger 2002, 140; v. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch
Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 175 m. w. N.

54 FUr Wirksamkeit etwa OLG Munchen, Beschluss vom
20.9.20086, 32 Wx 139/06, ZMR 2006, 961; Hdgel/Elzer, WEG,
3. Aufl. 2021, § 12 Rdnr. 9, jew. m. w. N.; a. A. etwa
Beck’sches Notarhandbuch/Rapp, § 3 Rdnr. 172; zum
Meinungsstand DNotl-Report 2005, 20.

55 Wobst, MittBayNot 2021, 1, 5 1.
56 Vgl. Weber, ZWE 2019, 251; Wilsch, Erbbauz 2021, 9, 10.

57 V. Oefele/Winkler/Schilégel, Handbuch Erbbaurecht, § 5
Rdnr. 150, 2283; Weber, ZWE 2019, 251; Wilsch, ErbbauZ
2021, 9, 10.
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lange das Erbbaurecht nicht erloschen ist.5¢ Neben der Eini-
gung (§§ 877, 873 BGB) und sonstiger etwa erforderlicher
Genehmigungen und Zustimmungen®® ist daher auch die
rechtzeitige Eintragung der Verlangerung im Grundbuch erfor-
derlich.80

Betreffs der Eintragung im Grundbuch ist als besonders zeit-
kritischer Faktor an die steuerliche Unbedenklichkeitsbeschei-
nigung (§ 22 GrEStG) zu denken.6' Seit dem Jahr 1993 vertritt
der BFH die Ansicht, dass die Verlangerung des Erbbaurechts
der Grunderwerbsteuer unterliegt.6? Dies hat der BFH in sei-
nem Beschluss vom 23.4.202083 vorausgesetzt. Befasst hat
sich der BFH in dieser aktuellen Entscheidung (lediglich) mit
der Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer.t4 Bei
einer Erbbaurechtsverlangerung ist hiernach ,der auf die Lauf-
zeit der Verlangerung des Erbbaurechts kapitalisierte Erbbau-
zins als Wert der Gegenleistung der Bemessung der
Grunderwerbsteuer zugrunde zu legen*®.65

2. Kein formularméBiger Ausschluss der Abwen-
dungsbefugnis

Kommt es zu keiner Verlangerung und erlischt das Erbbau-
recht mithin durch Zeitablauf, hat der Grundstlckseigentlimer
dem Erbbauberechtigten gemaBs § 27 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG
eine Entschadigung fur das Bauwerk zu leisten. Jedoch kann
der Grundstlckseigentlimer gemaB § 27 Abs. 3 Satz 1
ErbbauRG seine Verpflichtung zur Zahlung der Entschadigung
dadurch abwenden, dass er dem Erbbauberechtigten das
Erbbaurecht vor dessen Ablauf flr die voraussichtliche Stand-
dauer des Bauwerks verlangert; lehnt der Erbbauberechtigte
die Verlangerung ab, so erlischt der Anspruch auf Entschadi-

gung.

Der BGH hat Ende 2018 entschieden,® dass die Abwen-
dungsbefugnis des Grundstlickseigentimers grundsétzlich
nicht durch AGB ausgeschlossen werden kénne. Der formu-
larmaBige Ausschluss der Abwendungsbefugnis des Grund-
stlickseigentlmers sei mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung in § 27 Abs. 3 ErbbauRG unvereinbar
und deshalb grundséatzlich unwirksam, § 307 Abs. 2 Nr. 1

58 Ott, notar 2015, 75, 81; v. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch
Erbbaurecht, § 5 Rdnr. 159; Weber, ZWE 2019, 251; Wilsch,
Erbbauz 2021, 9, 10.

59 Eingehend zu den Voraussetzungen aktuell Wilsch, ErbbauZ
2021, 9. Besondere Schwierigkeiten ergeben sich bei Woh-
nungserbbaurechten (hierzu ausfihrlich Weber, ZWE 2019,
251; vgl. auch Gétting, ErbbauZ 2020, 136; Theus, RNotZ
2019, 573, 603 f.).

60 V. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht, § 5
Rdnr. 159, 231; Weber, ZWE 2019, 251.

61 Vgl. Borrutau/Loose, GrEStG, 19. Aufl. 2018, § 22 Rdnr. 17;
Wilsch, Erbbauz 2021, 9, 11.

62 BFH, Urteil vom 18.8.1993, Il R 10/90, MittBayNot 1994, 173.

63 BFH, Beschluss vom 23.4.2020, Il B 80/19, ErbbauZ 2020,
185.

64 Zu dieser Entscheidung bereits Walzholz, MittBayNot 2021,
12,151

65 BFH, Beschluss vom 23.4.2020, Il B 80/19, ErbbauZ 2020,
185.

66 BGH, Urteil vom 23.11.2018, V ZR 33/18, MittBayNot 2019,
571.
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BGB.57 Dies gelte auch dann, wenn im Erbbaurechtsvertrag
die Entschadigungssumme auf zwei Drittel des Verkehrswerts
begrenzt.t8

FUr die Praxis bleibt zu betonen, dass § 27 Abs. 3 ErbbauRG
nach allgemeiner Ansicht grundsatzlich disponibel ist und die

67 BGH, Urteil vom 23.11.2018, V ZR 33/18, MittBayNot 2019,
571, 572 ff.

68 BGH, Urteil vom 23.11.2018, V ZR 33/18, MittBayNot 2019,
571, 574.
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Abwendungsbefugnis daher individualvertraglich modifiziert
oder ausgeschlossen werden kann.69

69 BGH, Urteil vom 23.11.2018, V ZR 33/18, MittBayNot 2019,
571, 572 m. zahlreichen N. Vgl. hierzu und zu Modifizierungs-
moglichkeiten in AGB Amann, MittBayNot 2019, 539; Ott,
BWNotZ 2019, 227, 228 f.
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Gregor Basty:
Der Bautragervertrag

10. Aufl., Carl Heymanns, 2020. 700 S., 149 €
Von Notar Christian Esbjérnsson, Rosenheim

Das Standardwerk zum Bautrégervertrag von Basty ist in nun-
mehr zehnter Auflage erschienen. Wahrend die Vorauflage die
Reform des Bauvertragsrechts nur streifen konnte, ist mit die-
ser Auflage alles flr den Bautragervertrag Relevante eingear-
pbeitet. Dies nahm der Autor zum Anlass, das gesamte Buch
zu Uberarbeiten. Es finden sich daher einige Ausfuhrungen an
nunmehr anderer Stelle und auch die Gliederung hat sich ge-
andert. Insbesondere die Kapitel zum Wohnungseigentum,
zum Baufortschritt und zur Abnahme wurden neu gestaltet.
Samtliche aktuelle Rechtsprechung ist eingearbeitet. Deutlich
erweitert wurde etwa der Themenbereich ,Vollmachten des
Erwerbers®, nicht zuletzt auch im Hinblick auf die jungste Ent-
scheidung des BGH.! Ebenso vertieft hat der Autor die Ab-
handlungen zur Bezugsfertigkeitsrate, zur Fertigstellungsrate
und zur Abnahme — alles Bereiche, in denen in den letzten
Jahren umfangreiche Rechtsprechung erfolgt ist, aber auch
noch viel umstritten ist.

Inhaltlich deckt das Buch das gesamte notarrelevante Bautra-
gervertragsrecht ab, wobei der Fokus klar auf der Vertrags-
gestaltung liegt. Hierzu findet der interessierte Leser dann aber
auch alles, was zum Bautr&gervertrag relevant ist. Basty

1 BGH, Beschluss vom 19.9.2019, V ZB 119/18, MittBayNot
2020, 609 m. Anm. Esbjérnsson.
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schafft es mit seinem Werk, einen durchstrukturierten Uber-
blick Uber alle Bereiche zu geben; gleichzeitig gelingt es ihm
aber auch, umstrittene und problematische Bereiche auf
wissenschaftlichem Niveau genau zu beleuchten und zu dis-
kutieren, ohne dabei den Fokus auf die Praxis zu verlieren.
Zahllose Gestaltungsvarianten werden in einer Weise bespro-
chen, dass der Notar hier selbst bei spezielleren Winschen
des Bautrégers flndig wird. Stets wird hinterfragt, ob eine
Gestaltung auch die gesetzlichen Vorgaben, insbesondere die
der MABV und zur Kontrolle von Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen, erfullt. Nicht ausflhrlicher behandelt werden ver-
wandte Gebiete, etwa Bauherrenmodelle.

Das Werk ist Handbuch und Formularbuch zugleich. Am Ende
finden sich zu allen Gestaltungsvarianten ausfiihrliche Muster,
einschlieBlich eines Musters flr den Tausch mit dem Bautrager
und ein Muster fur den Kauf durch einen NachzUtgler. Im
gesamten Buch sind zudem regelmaBig Muster fUr die Gestal-
tung einzelner Klauseln enthalten. Samtliche Muster sind
online beim Verlag als Worddokument abrufbar.

Insgesamt ist das Werk sehr gelungen und ein Muss fUr jeden
Juristen, der mit Bautragervertragen zu tun hat. Auch fur Inha-
ber der Vorauflage empfiehlt sich wegen der umfangreichen
Aktualisierungen ein Kauf.
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André Elsing:

Das Geldwéaschegesetz in der notariellen Praxis

Deutscher Notarverlag 2020. 135 S., 99 €

Von Notarassessorin Angelika Strahuber, Minchen

Geldwésche ist, wie sich der ersten nationalen Risikoanalyse
zur Bekéampfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzie-
rung 2018/2019 entnehmen lasst, allgegenwartig. Doch lasst
sich dies mittlerweile auch flr die Geldwaschebekampfung
feststellen. So war der Gesetzgeber bereits zwei Jahre nach
Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung der Vierten EU-
Geldwéscherichtlinie veranlasst, ein Gesetz zur Umsetzung
der Anderungsrichtlinie zur Vierten EU-Geldwéscherichtlinie zu
erlassen. Notarinnen und Notaren kam dabei immer mehr die
Rolle der ,Kampfer an vorderster Front“ zu. Sie dUrften sich
nur allzu gut an die mit den Neuregelungen einhergehenden,
umfassenden Pflichten erinnern, die es in den Alltag zu inte-
grieren galt. Vor besondere Herausforderungen sah sich die
notarielle Praxis insbesondere zu Beginn des letzten Jahres
gestellt, als mit wenigen Wochen Umsetzungsfrist diffizile Be-
urkundungsverbote eingeftihrt wurden.

Um der — von wohl kaum einem Verpflichteten infrage gestell-
ten — gewichtigen Rolle gerecht werden zu kénnen, standen
die BNotK sowie die regionalen Notarkammern ihren Mitglie-
dern kurzfristig mit hilfreichen Handreichungen zur Verschaf-
fung eines Uberblicks zur Seite. Nunmehr stehen auch die
umfangreichen Auslegungs- und Anwendungshinweise zum
GwG 2020 zur Verfugung, welche bereits groBteils nach § 51
Abs. 8 GwG von den Landgerichtsprasidenten genehmigt
worden sein durften. Daruber hinausgehende Literatur, die
den Besonderheiten der notariellen Praxis, allen voran der um-
fassenden Verschwiegenheitspflicht, Rechnung tragt, suchte
man bisher (mit wenigen Ausnahmen) vergebens. Umso er-
freulicher ist es, dass Elsing sich des Themas in der Reihe
L#Arbeitshilfen Notariat“ annahm.

Der einleitende § 1 drfte fur diejenigen, die sich in den ver-
gangenen Jahren bereits mit ihren Pflichten nach dem GwG
befasst haben, kaum Unbekanntes beinhalten, stellt aber
einen gelungenen Uberblick (ber die Hintergriinde und Rah-
menbedingungen der notariellen Beitrage zur Geldwéaschebe-
kampfung dar. Uneingeschrankt empfehlenswert ist die in § 2
niedergelegte Checkliste zum Inhalt der GwG-Generalakte, ist
doch zu vermuten, dass diese bei den kinftig anstehenden
Amtsprufungen als erstes durchleuchtet werden wird. Enthal-
ten ist eine abschlieBende Auflistung aller Dokumente und In-
formationen, welche zur Nachweisbarkeit der Pflichtenerful-
lung zweckmaBig sind. § 3 befasst sich sodann mit dem
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Anwendungsbereich des GwG. Hier lassen neue Erkenntnisse
nach vorhergehender Lektire der Auslegungs- und Anwen-
dungshinweise sowie der FAQs der BNotK jedoch auf sich
warten, wobei diese zugegeben bereits bisher ein nahezu er-
schopfendes Bild vermitteln konnten. Es folgen in § 4 informa-
tive AusfUhrungen zum Transparenzregister, die insbesondere
praktikable Hinweise fUr die Fiktionswirkung der Gesellschaf-
terliste beinhalten (welche sogar in § 7 in einem eigenen Kapi-
tel praxisgerecht beleuchtet wird). Am ausflhrlichsten be-
schaftigt sich Elsing in § 5 mit der Ermittlung des wirtschaftlich
Berechtigten und deren Auswirkungen auf das Beurkun-
dungsverfahren. Hier wird zundchst die Bedeutung der Unter-
scheidung beleuchtet, ob (sofern man nicht dem hauptberufli-
chen Notariat unterfallt) als Rechtsanwalt oder Notar gehandelt
wird. FUr ein Werk zum GwG Uberraschend, findet man eben-
falls Ubersichten zu den allgemeinen Mitwirkungsverboten
und AusschlieBungsgriinden aus §§ 3, 6 und 7 BeurkG. Die
daran anknUpfende Darstellung der Beurkundungsverbote
nach dem GwG erscheint Uberblickshaft, was jedoch auch
dem Format der Schriftenreihe geschuldet sein dirfte. Insbe-
sondere wird ein Versuch der Konkretisierung der Anforderun-
gen an die Identifizierung des wirtschaftlich Berechtigten bzw.
eine schlussige Eigentums- und Kontrollstruktur bei vielgliedri-
gen Gesellschaften, die in der Praxis mit die groBten Probleme
zu bereiten scheinen, nicht gewagt. Erfreulicherweise haben
jedoch bereits die erst im Herbst 2020 ergangenen Melde-
pflichten nach der GwGMeldV-Immobilien Eingang gefunden;
allerdings werden diese, wohl der Uberschneidung mit dem
Redaktionsschluss geschuldet, sowohl unter § 5, als auch
unter § 8 in einem eigenen Kapitel behandelt. AbschlieBend
finden sich in § 6 nUtzliche Muster und Arbeitshilfen, welche
erneut dem eher praxisbezogenen als wissenschaftlichen For-
mat der Schriftenreihe im Deutschen Notarverlag Rechnung
tragen.

So I8blich und erstrebenswert der Gedanke der Geldwa-
schebekampfung durch Notarinnen und Notare auch ist, so
zeitaufwendig scheinen bisweilen die Pflichten. Die Bewalti-
gung dieser ist neben den zweifelsohne unverzichtbaren
Handreichungen der BNotK nicht zuletzt dank Praktikern wie
Elsing moglich, die sich des herausfordernden Themas anneh-
men.
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Otto Palandt:
Burgerliches Gesetzbuch

80. Aufl., C. H. Beck, 2021. 3216 S., 119 €
Von Notarassessor Andreas Greger, Minchen

Den ,Palandt® mit seinen — in der nun vorliegenden 80. Auf-
lage — stattlichen 3216 Seiten (zuzlglich Vorwort, Inhalts- und
AbkUrzungsverzeichnis) zu rezensieren, ist, wie mehrere nam-
hafte Autoren bereits feststellten, kein einfaches Unterfangen.
So statuierte Dieter Medicus bereits vor 30 Jahren, anlasslich
der Rezension der 50. Auflage, dass es angesichts der durch-
weg lobenden Besprechungen schwerfalle, ein wirklich neues
rihmendes Attribut fur den ,Palandt® zu finden." Thomas
Pfeiffer stellte bei der Rezension der 76. Auflage gar fest, dass
es ,ein Fall faktischer Unmaoglichkeit” sei, den ,Palandt® auf-
grund einer vollstandigen LektUre rezensieren zu wollen, wes-
halb nur einzelne Eindrlicke Grundlage der Rezension dieses
Werks sein konnten.2 Eine andere Herangehensweise kommt
auch deshalb nicht in Betracht, weil detaillierte Ausfihrungen
zu einem derart umfassenden Werk den Rahmen einer Buch-
besprechung bei Weitem sprengen wiirden; so halt Stephan
Lorenz die Rezension des ,Palandt” ,fur ein objektiv unmdagli-
ches Unterfangen®, wenn man nicht ein ganzes Heft fUllen
wolle.® Hierin durfte zugleich die Antwort auf die wohl rhetori-
sche Frage Winfried Borns anlasslich seiner Rezension der
77. Auflage liegen, was man ,angesichts der Umfangsbe-
schrankung einer Buchbesprechung® zu einem so umfang-
reichen und fUr jeden Zivilrechtler bedeutsamen Werk sagen
konne.4 Im Folgenden sei gleichwohl der Versuch gewagt, die
Spezifika des ,Palandt”, mit besonderem Augenmerk auf die
Veranderungen der nun vorliegenden 80. Auflage gegenUber
der Vorauflage, kurz darzustellen.

Bereits beim Betrachten des Einbandes fllt eine Anderung
des Kreises der Bearbeitenden ins Auge: Neu hinzu kam ne-
ben Renata von Puckler und Walther Siede, welche fortan die
bisher von Gerd Brudermdiller bearbeiteten Teile des Familien-
rechts bearbeiten werden, auch Bjérn Retzlaff, der Uber die
nachsten Auflagen hinweg groBe Teile der Kommentierung
von Hartwig Sprau Ubernehmen wird. Gerd Brudermdiller ist
am 22.3.2019 verstorben, er hatte Uber 20 Jahre lang an der
Kommentierung des ,Palandt“ mitgearbeitet; Walther Siede
wirkte anschlieBend bereits in der 79. Auflage an Brudermdil-
lers bisheriger Kommentierung mit. Mit Renata von Plckler ist
nun — neben /sabell Gétz, welche seit der 72. Auflage als Be-
arbeiterin des Familienrechts am ,Palandt* mitwirkt und kunf-
tig auch die Kommentierung des Gewaltschutzgesetzes Uber-
nimmt, das bislang ebenfalls von Brudermdiller kommentiert
wurde — die zweite Frau in der Geschichte des ,Palandt” in
den Kreis der Bearbeitenden eingetreten. Diese Entwicklung
ist umso erfreulicher, als gerade der Namensgeber des ,Pa-
landt”, Otto Palandt, als Prasident des Justizprifungsamtes in

NJW 1991, 887, 889.

]
2 NJW 2017, 2976, 2976.

3 NJW 2004, 996, 996 (rekurrierend auf Huber, NJW 2003, 875).
4 NJW 2018, 359, 359.
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der NS-Zeit versuchte, Frauen aus juristischen Berufen zu-
rickzudrangen und unter anderem mitverantwortlich fur ein
Berufsverbot von Frauen fur das juristische Referendariat
zeichnete.b

Inhaltlich zeichnet sich auch die 80. Auflage des ,Palandt” wie
gewohnt durch ihre Aktualitat aus, welche der ,Palandt” wie
kaum ein anderes Werk bietet: Redaktionsschluss der 80. Auf-
lage war der 15.10.2020. Dass Gesetzesanderungen sogar
noch Uber dieses Datum hinaus bertcksichtigt wurden, zeigt
besonders eindrucksvoll die Kommentierung des WEG in der
Fassung des WEMoG (welches vom 16.10.2020 datiert und
erst am 22.10.2020 verkindet wurde [BGBI. 2020 | Nr. 47,
S. 2187 ff.]) durch Hartmut Wicke. Die wie schon in der Vorauf-
lage 85 Seiten umfassende, inhaltlich jedoch aufgrund der Ge-
setzesreform Uberarbeitete Kommentierung gibt einen profun-
den Uberblick Uber die Regelungen des ,neuen“ WEG und
Antworten auf viele Fragen, die sich in der notariellen Praxis
stellen werden. So werden zum Beispiel die Anforderungen an
den Nachweis der Vertretungsmacht des Verwalters bei
Grundstlcksgeschaften nach § 9b Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 WEG
in § 9b Rdnr. 1 und wird die Mdglichkeit, den ersten Verwalter
(wie bislang oft Ublich) bereits in der Teilungserklarung zu be-
stellenin § 3 Rdnr. 6, § 8 Rdnr. 2 und § 26 Rdnr. 3 thematisiert.

Auch in allen anderen Bereichen ist der ,Palandt* auf dem
aktuellen Stand von Gesetzgebung und Rechtsprechung. So
findet sich etwa die fUr den notariellen Bereich bedeutsame
Entscheidung des BGH6 vom 13.2.2020, nach welcher zur
Entgegennahme der Auflassung nur im Inland bestellte Notare
zustandig sind, in § 925 Rdnr. 2. Die Kommentierung zu
§ 1408 BGB wurde unter anderem in Rdnr. 9 um eine aktuelle
Entscheidung des BGH zur Inhaltskontrolle von Trennungs-
und Scheidungsvereinbarungen ergénzt, welche den Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs vorsehen. Ebenfalls im
Familienrecht geht Gétz in § 1687 Rdnrn. 2b und 2c auf eine
klrzlich vom BGH entschiedene Frage der Auswirkung des
sog. ,Wechselmodells* auf die Inhaberschaft der elterlichen
Sorge und damit auf die Moglichkeit zur Vertretung des Kindes
ein. Gotz kommentiert auch die neue Vorschrift des § 1766a
BGB, mit welcher der Gesetzgeber die sog. Stiefkindadoption
nun auch fr Personen zuldsst, die in nichtehelicher Lebens-
gemeinschaft zusammenleben. Damit hat der Gesetzgeber
die mit Beschluss vom 26.3.2019 ergangene Entscheidung
des BVerfG” umgesetzt, welches den generellen Ausschluss
der Stiefkindadoption in nichtehelichen Lebensgemeinschaf-

5 Slapnicar, NJW 2000, 1692, 1698; Slapnicars Beitrag beleuch-
tet zahlreiche Hintergriinde zur Entstehungsgeschichte des
sPalandt” und zur Person Otto Palandts.

6  Beschluss vom 13.2.2020, V ZB 3/16, NJW 2020, 1670.
7 1BvR673/17, NJW 2019, 1793.
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ten fir mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar erklarte. Die Kom-
mentierung an dieser Stelle ist ein Musterbeispiel dafir, was
den ,Palandt” auszeichnet: Sie fuhrt eine Vielzahl an Nachwei-
sen aus dem Gesetzgebungsverfahren und der Literatur sowie
aus der (zu einer neuen Norm freilich Ubersichtlichen) Recht-
sprechung an, zeigt dabei nicht nur etwa streitige oder ausle-
gungsbedurftige Punkte auf, sondern nimmt zu den aufgewor-
fenen Fragen auch konkret Stellung und vermittelt dem
Rezipienten dabei weder das Geflhl, dass die Ausflhrungen
weitschweifig waren, noch, dass ihm etwas Wesentliches vor-
enthalten bliebe.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass sich nicht auch Kritikpunkte
am ,Palandt” finden lassen — jedenfalls wenn man danach
sucht. Beispielhaft angeflihrt werden kann die Kommentie-
rung zu § 181 BGB, betreffend die Frage, mit welcher Begriin-
dung die Ausnahme vom Verbot des In-Sich-Geschéfts bei
LErflllung einer Verbindlichkeit* ihrerseits einzuschranken ist,
wenn die Verbindlichkeit aus einer Schenkung des gesetz-
lichen Vertreters herrihrt. Hierzu wird in § 181 Rdnr. 22 (und
ebenso in § 107 Rdnr. 6) lediglich angeflhrt, dass in solchen
Fallen eine ,Gesamtbetrachtung” des schuldrechtlichen und
des dinglichen Geschéafts vorzunehmen sei. Dass die gegen
diese Auffassung in der Literatur seit vielen Jahren vorge-
brachte Kiritiké nicht erwahnt wird, mag im Hinblick auf die um-

8  Siehe hierzu etwa MinchKomm-BGB/Schubert, 8. Aufl. 2018,
§ 181 Rdnr. 97 m. w. N. in Fn. 295.

Jasmin Sophie Schulzweida:

fangmaBige Begrenzung des ,Palandt” Verstandnis finden.
Hingegen erwartet der Leser durchaus (jedoch leider vergeb-
lich), hier einen Hinweis darauf zu finden, dass die zur sog.
»Gesamtbetrachtungslehre” zitierte Rechtsprechung vom
BGH spatestens mit Beschluss vom 30.9.2010 aufgegeben
wurde® und der BGH seither der Literaturansicht folgt, nach
welcher in solchen Fallen der letzte Halbsatz des § 181 BGB
teleologisch zu reduzieren ist.

Derart einzelne Kritikpunkte — die sich wohl in jedem Werk fin-
den lassen — sollten den Leser jedoch keineswegs veranlas-
sen, induzierend anzunehmen, dass der ,Palandt” wesentliche
Ansichten nicht wiedergebe. Das Gegenteil ist der Fall: Er be-
schrankt sich gerade auf die Darstellung der wesentlichen An-
sichten, erfUllt damit die an ihn gestellte Erwartung und wirde
diese gar Ubertreffen, lage sie angesichts des seit langen Jah-
ren durchweg Uberzeugenden Werks nicht bereits derart
hoch. Es beeindruckt, wie es den Bearbeitern gelingt, in einem
einbandigen Werk eine derart umfassende Ubersicht (iber die
relevanten Probleme und aktuellen Fragestellungen des
Burgerlichen Rechts zu vermitteln.

Die von Medicus vor 30 Jahren geduBerte Hoffnung, dass der
,Palandt® auch fUr die nachsten Jahrzehnte wie bisher ,ein
Glucksfall* bleiben mdge, 10 erfllt die vorliegende 80. Auflage
daher in jeder Hinsicht.

9 VZB206/10, NJW 2010, 3643.
10 NJW 1991, 887, 889.

Schiedsvereinbarungen und Schiedsanordnungen im Erbrecht

Duncker & Humbilot, 2020. 238 S., 79,90 €
Von Notar Dr. Stefan Bandel, Passau

Schiedsanordnungen durch letztwillige Verfligungen waren in
den letzten Jahren mehrfach Gegenstand obergerichtlicher
Entscheidungen. Der BGH selbst hat zu solchen Schiedsan-
ordnungen in Bezug auf Pflichtteilsstreitigkeiten und in Bezug
auf Fragen zur Testamentsvollstreckung insgesamt dreimal
Stellung genommen. Schulzweida sieht darin in ihrer Einlei-
tung (1. Teil) zu Recht Anlass genug, die kontroverse und auch
dogmatisch interessante Thematik erneut umfassend zu un-
tersuchen und die Ergebnisse der Rechtsprechung zu Uber-
prufen.

Im zweiten Teil ihrer Arbeit untersucht sie hierzu zundchst
Schiedsvereinbarungen der Nachlassbeteiligten, um im Licht
der dort gewonnenen Erkenntnisse dann im dritten (Haupt-)
Teil den Meinungs- und Entscheidungsstand zu den Schieds-
anordnungen des Erblassers zu Uberprifen und eigene Ergeb-
nisse zu begriinden. In einem kleineren letzten vierten Teil

Ausgabe 3/2021

widmet sie sich Schiedsanordnungen in Vertragen mit dem
Erblasser. Da Schiedsvereinbarungen zwischen Nachlassbe-
teiligten sich grundsétzlich nicht von anderen Schiedsverein-
barungen unterscheiden, wird der zweite Teil erst bei der Un-
tersuchung der Entscheidungsbefugnis von Schiedsgerichten
fir ausgewahlte erbrechtliche Streitigkeiten spannend. Hier
bleibt leider unklar, ob die Entscheidungsbefugnis flr Schieds-
gerichte auch zur gesetzlichen Erbfolge begrindet werden
kann oder nur in Bezug auf letztwillige Verflgungen des Erb-
lassers (S. 77). Die Behauptung, bei der gesetzlichen Erbfolge
bestehe keine unklare Rechtslage, zeugt insoweit von einem
Mangel an Phantasie, wenn man daran denkt, dass zum Bei-
spiel die Rechtzeitigkeit einer Ausschlagung, der letzte ge-
wohnliche Aufenthalt eines Erblassers, die Abstammung einer
Person oder die Wirksamkeit der Hochzeit in Las Vegas fur die
gesetzliche Erbfolge maBgebliche Bedeutung haben und au-
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Berst streitig sein kénnen. Die Schiedsfahigkeit als solche im
Sinne von § 1030 ZPO ist auch hier nicht zu bezweifeln; natdir-
lich fehlt aber jegliche Schiedsbindung Dritter, was auch
Schulzweida zutreffend feststellt.

Knapp und wenig befriedigend sind die AusfUhrungen zu den
materiellrechtlichen Grenzen und zur Billigkeitsentscheidung
nach § 1051 Abs. 3 Satz 1 ZPO (S. 78-80). In einer im Jahr
2019 abgeschlossenen Arbeit sollte zumindest dartber nach-
gedacht werden, ob die weitgehend zwingenden Regelungen
der EUErbVO hier nicht Bedeutung erlangen und ob § 1051
Abs. 3 Satz 1 ZPO zu den Regeln des materiellen deutschen
Erbrechts gehort. Auch sollte erwogen werden, ob fUr Status-
fragen (Wer ist Erbe? Ist Testamentsvollstreckung angeord-
net?) die gleichen MaBstabe der Entscheidungsfreiheit gelten
wie fur Verteilungsfragen unter den Nachlassbeteiligten. Ange-
sichts dieses Befundes kdnnen auch die darauf basierenden
Ausflihrungen zur Schiedsanordnung des Erblassers im 3. Teil
(S. 163-170) nicht befriedigen.

Uberzeugend hingegen sind die Ausflihrungen zu Streitigkei-
ten um die Erteilung eines Erbscheins und um das Amt des
Testamentsvollstreckers (S. 82-91).

Der dritte Teil beginnt mit einer dogmatischen Einordnung der
Schiedsanordnung des Erblassers. Schulzweida sieht als
Grund fUr deren rechtliche Zuléssigkeit die Norm des § 1066
ZPO selbst und misst ihr — anders als der BGH — keinen eige-
nen Gehalt fur die Frage der objektiven Schiedsfahigkeit zu,
die vielmehr auch im Fall der Schiedsanordnung nur durch
§ 1030 ZPO bestimmt werde (S. 128-140). Dem kann man nur
zustimmen.

Leider verlasst sie den Weg, die Vorschriften des zehnten
Buches im Fall der Schiedsanordnung entsprechend anzu-
wenden, ausgerechnet im Fall des § 1032 ZPO, wenn sie
fordert, den Willen der Erblasser zur Schiedsgerichtsbarkeit
gegen die Dispositionsbefugnis der Nachlassbeteiligten da-
durch durchzusetzen, die Schiedsanordnung von Amts wegen
zu beachten und nicht nur bei Erhebung der Schiedseinrede.
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Dies widerspricht nicht nur dem Gesetzestext, sondern ver-
kennt auch die sonstige Reichweite des verfligten Erblasser-
willens. Jenseits der Erbfolge, die entweder nach der letztwilli-
gen Verfligung (ggf. auch durch Erb- oder Zuwendungsverzicht)
oder — falls diese ausgeschlagen wird — nach dem Gesetz ein-
tritt und der Anordnung der Testamentsvollstreckung, stehen
alle weiteren Folgen der Erbschaft im Belieben der Nachlass-
beteiligten. Jeder Nachlassbeteiligte hat es in der Hand, Verfu-
gungen durchzusetzen oder dies zu unterlassen; keine Verfu-
gung setzt sich durch, wenn nicht zumindest ein Beteiligter die
Durchsetzung verlangt. Auch ein Testamentsvollstrecker kann
im Einvernehmen mit allen Nachlassbeteiligten den Nachlass
aus der Testamentsvollstreckung freigeben und die Verteilung
vollig abweichend von den Anordnungen des Erblassers vor-
nehmen. Warum dies gerade im Fall der Rechtsdurchsetzung
durch Schiedsgerichte anders sein soll, erschlieBt sich nicht.

Uneingeschrankt erfreulich sind hingegen die Ausfiihrungen
zu Pflichtteilsstreitigkeiten. Entgegen dem BGH sind danach
Ansprtche von Pflichtteilsberechtigten objektiv schiedsfahig;
jedoch kann der Erblasser den Pflichtteilsberechtigten nicht an
eine Schiedsanordnung einseitig binden.

Gut lesbar sind auch die Erérterungen zu Verfahren mit Bezug
zur Erteilung von Erbscheinen und Testamentsvollstrecker-
zeugnissen sowie zum Streit Uber die Entlassung des Testa-
mentsvollstreckers.

Der vierte Teil zu Vertragen mit dem Erblasser fallt kurz aus,
meines Erachtens zu kurz, denn auf die Frage, ob der Erblas-
ser mit (potenziellen) Pflichtteilsberechtigten eine Schiedsver-
einbarung ,fur den Fall seines Todes* treffen kann und wel-
chen Formvorschriften diese Vereinbarung dann unterliegt
(§ 1031 ZPO oder § 2348 BGB), findet sich keine Antwort.

Die geaduBerte Kritik andert nichts daran, dass Schulzweida
eine gelungene umfassende Darstellung eines anspruchsvol-
len Themas verfasst hat. Demjenigen, der hierzu mehr sucht
als den aktuellen Stand der Rechtsprechung, kann das Buch
deshalb zur Lektlre empfohlen werden.
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Wirksamkeit einer VerauBerungszu-
stimmung durch einen Verwalter, dessen
Amtszeit vor dem Inkrafttreten des
COVMG endete

KG, Beschluss vom 15.12.2020, 1 W 1450/20 und 1451/20

MG-GesR § 6 Abs. 1
WEG § 12

LEITSATZ:

§ 6 Abs. 1 MG-GesR gilt jedenfalls nicht fir Verwalter,
deren Amtszeit schon 2018 oder friiher endete.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die VerduBerung der im Beschlusseingang genannten
Wohnungs- und Teileigentumsrechte bedarf der Zustimmung
des Verwalters. In der als Inhalt des Sondereigentums ge-
buchten Gemeinschaftsordnung (Nr. lIl in Verbindung mit Nr. VI
lit. b der UR-Nr. 206/2014 des Notars [...]) heiBt es, die Tatig-
keit des Verwalters nach WEG beginne mit der Eintragung der
ersten Auflassungsvormerkung in einem der WWohnungsgrund-
buchblatter (...). Unter Nr. IV der UR-Nr. 206/2014 — nicht von
der in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung erfasst —
erklarte der teilende Eigentumer, er bestelle zum ersten Ver-
walter die (...) (im Folgenden: V) fur die Dauer von drei Jahren,
beginnend mit der Eintragung der ersten Auflassungsvormer-
kung in einem der Wohnungsgrundbuchblatter.

2 Die erste Auflassungsvormerkung wurde am 25.3.2015 in
das Grundbuch eingetragen (Blatt [...] Abt. Il Ifd. Nr. 10). Die
Beteiligten zu 1 und 2 sind seit dem 26.6.2020 als (Bruchteils-)
EigentUimer der im Beschlusseingang genannten Rechte ge-
bucht.

3 Im Juli 2020 haben die Beteiligten unter Bezugnahme auf
die Auflassung vom 5.3.2020 (UR-Nr. 119/2020 des Notars
[...]) u. a. beantragt, das Eigentum auf die Beteiligten zu 3 bis
5 umzuschreiben. Beigeflgt war eine Zustimmungserklarung
der V vom 27.4.2020 (UR-Nr. 242/2020 des Notars [...]).
Mit der angefochtenen Zwischenverfigung hat das Grund-
buchamt den Beteiligten aufgegeben, die Verwalterstellung
der V per 27.4.2020 nachzuweisen.

()

5 Il. Die Beschwerde ist zulassig (§§ 71 ff. GBO), jedoch nicht
begrindet. Die Zwischenverfligung ist gemaB § 18 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 GBO veranlasst und nur um die weiteren in Be-
tracht kommenden Beseitigungsmittel zu erganzen (vgl. dazu
Senat, FGPrax 2018, 101, 102).

Ausgabe 3/2021

6 Das aufgezeigte Eintragungshindernis besteht. Die dem
Grundbuchamt nachzuweisende Auflassung (§ 20 GBO,
§ 925 BGB) bedarf fur ihnre Wirksamkeit geman § 12 Abs. 1
und § 3 Satz 1 WEG der Zustimmung des Verwalters. Hierzu
muss auch nachgewiesen werden, dass V zum maBgeblichen
Zeitpunkt am 27.4.2020 (vgl. BGH, NJW 2013, 299 f.) Verwal-
ter war. Aus der Erklarung des teilenden EigentUmers unter
Nr. IV der UR-Nr. 206/2014 ergibt sich das selbst dann nicht,
wenn ihr samtliche Sondernachfolger zugestimmt hatten (vgl.
dazu Senat, Rpfleger 2012, 138). Denn die Bestellung der
V endete spatestens am 25.3.2018.

7 Vist nicht gemali § 6 Abs. 1 des Gesetzes Uber MaBnahmen
im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und
Wohnungseigentumsrecht zur Bekampfung der Auswirkun-
gen der COVID-19-Pandemie vom 27.3.2020 (MG-GesR;
BGBI. I, S. 569, 570) als Verwalter anzusehen. Es kann dahin-
stehen, ob § 6 Abs. 1 MG-GesR auch Verwalter erfasst, deren
Amtszeit bei dem Inkrafttreten des Gesetzes am 28.3.2020
bereits abgelaufen war (vgl. OLG Hamm, MDR 2020, 1370;
MUinchKomm-BGB/Engelhardt, 8. Aufl.,, Online-Aktualisie-
rung: 4.5.2020, § 26 WEG Rdnr. 23a ff.; Staudinger/Jakoby,
Neub. 2018, Online-Aktualisierung: 25.4.2020, § 26 WEG
Rdnr. 114.2 ff.; DNotl-Report 2020, 84; Drasdo, NZM 2020,
426; Elzer, MietRB 2020, 334, der sogar eine Ruckwirkung
beflrwortet). Das gilt jedenfalls nicht fir Verwalter, deren
Amtszeit schon im Jahr 2018 oder friiher endete.

8 Nach seinem Wortlaut betrifft § 6 Abs. 1 MG-GesR nur Ver-
walter, die am 28.3.2020 im Amt waren. Unter ,bleiben” wird
sowohl nach dem allgemeinen Sprachgebrauch als auch
rechtstechnisch regelméaBig das Beibehalten eines bestehen-
den Zustands verstanden — hier im Sinn einer Amtsverlange-
rung. Rechtsgeschéftlich kann eine Organstellung nicht riick-
wirkend begriindet werden (zur Verwalterstellung OLG Hamm,
Beschluss vom 19.4.1995, 15 W 26/95, juris Rdnr. 117). Aller-
dings heiBt es in den Materialien, § 6 Abs. 1 MG-GesR gelte
auch fur den Fall, dass die Amtszeit des Verwalters zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens der Vorschrift bereits abgelaufen sei
(BT-Drucks. 19/18110, S. 31). Es bedarf keiner Erérterung, ob
der Wille des Gesetzgebers, die Verwalterstellung — ex nunc
oder ex tunc (ab dem Ende der Amtszeit) — auch fUr eine be-
reits verwalterlose Gemeinschaft zu fingieren, hinreichend
Ausdruck gefunden hat. Zumindest im Zusammenhang mit
VerauBerungsbeschrankungen sind eindeutige Regelungen
geboten, um unrichtige Grundbucheintragungen zu vermei-
den (siehe die Heilungsvorschrift § 61 WEG a. F. nach BGH,
NJW 1991, 1613).

9 Eine teleologische Erweiterung (vgl. MinchKomm-BGB/
Engelhardt, § 26 WEG Rdnr. 23b) kommt nur flr solche Ver-
walter in Betracht, deren Amtszeit nach 2018 endete. § 6
Abs. 1 MG-GesR soll die Handlungsmdglichkeit der Woh-
nungseigentimergemeinschaft erhalten, weil die Beschluss-
fassung Uber eine (Neu- oder Wieder-)Bestellung des Verwal-
ters in einer Versammlung der Wohnungseigentimer (§§ 23,
26 WEG) wegen der pandemiebedingten Einschrankungen
erschwert ist (vgl. BT-Drucks. 19/18110, S. 3, 5, 17, 20, 31).
Lief der Bestellungszeitraum fur das Verwalteramt aber bereits
im Jahr 2018 ab, steht die ,FUhrungslosigkeit in keinem aus-
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reichenden Zusammenhang mit der Beschrankung der Ver-
sammlungsmaoglichkeiten.

10 Die Versammlung der WohnungseigentUimer findet regel-
maBig mindestens einmal im Jahr statt (§ 24 Abs. 1 WEG);
auch die Gesetzesbegriindung weist auf die in der Regel
jahrlich stattfindenden ordentlichen Versammlungen hin (BT-
Drucks. 19/18110, S. 3). Die Wohnungseigentimer hatten im
Jahr 2019 regelmaBig die (einschréankungslose) Moglichkeit,
Uber die Bestellung eines Verwalters zu beschlieBen, sodass
nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes kein Anlass fUr ein
Wiederaufleben oder den rickwirkenden Fortbestand der er-
loschenen Amtsstellung besteht. Es ist unerheblich (differen-
zierend Staudinger/Jakoby, § 26 WEG Rdnr. 114.4) und mit
den Mitteln des Grundbuchverfahrens auch nicht festzustel-
len, aus welchen Grinden die Bestellung eines Verwalters un-
terblieb. Ebenso wenig kommt es auf die Erklarung der V in
der UR-Nr. 242/2020 an, sie sei als Verwalter nicht abberufen
worden, habe das Amt nicht niedergelegt und nach ihrer
Kenntnis sei auch kein anderer Verwalter bestellt worden.

11 Die Wertfestsetzung beruht auf § 36 Abs. 3, § 61 GNotKG.
Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Rechtsbeschwerde
liegen gemaRl § 78 Abs. 2 Satz 1 GBO vor.

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Dr. Julius Forschner, LL.M.
(Cambridge), Wurzburg

Die vorliegende Entscheidung wirft die Frage auf, ob etwas
bleiben kann, das schon nicht mehr da ist. Es geht um eine
grundsatzliche methodische Frage: Das Verhaltnis von Ge-
setzeswortlaut und Wille des Gesetzgebers! — sofern man
diesen in der Gesetzesbegrindung manifestiert sieht.2 Hier-
bei stellt sich auch die Frage, inwieweit bei der Auslegung
einer Norm zu berUcksichtigen ist, dass es sich um ein sehr
eiliges, einer Notsituation geschuldetes Gesetzgebungsver-
fahren handelt.

Der Entscheidung lag vereinfacht folgender Sachverhalt zu-
grunde: Zur VerauBerung einer Wohnungseigentumseinheit
war gemali § 12 Abs. 1 WEG die Zustimmung des Verwal-
ters erforderlich. Die Verwalterbestellung lief ,spatestens”
am 25.3.2018 und damit mehr als zwei Jahre vor Inkrafttre-
ten des MaBnG-GesR3 (am 28.3.2020) ab.

GeméaB § 6 Abs. 1 MaBnG-GesR ,bleibt” der zuletzt be-
stellte Verwalter im Sinne des Wohnungseigentumsgeset-
zes bis zu seiner Abberufung oder bis zur Bestellung eines
neuen Verwalters im Amt. Das KG verweist zur Begriindung
in der Entscheidung darauf, dass das Wort ,bleiben” darauf
hindeute, dass der Verwalter noch im Amt sein musse, um

1 Dazu ausfuhrlich Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 137 ff.

2 Modllers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, § 4
Rdnr. 161 ff.

3  Gesetz Uber MaBnahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-,
Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigentumsrecht zur Be-
kadmpfung der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie vom
27.3.2020, BGBI. 2020 1, S. 570, dort Art. 2.
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im Amt bleiben zu kénnen.# Dem vermag man intuitiv zuzu-
stimmen. Zwingend scheint dieses Verstandnis des Wortes
Lbleiben® jedoch nicht. Man stelle sich nur vor, die entspre-
chende Gemeinschaft der Wohnungseigentimer fuhrt im
Jahr 2020 eine Eigentlmerversammlung durch und einer
der Wohnungseigenttmer fragt den anwesenden Verwalter
(der sich noch so bezeichnet, das Amt aber seit 2018 nicht
mehr innehat): ,Mdchten Sie unser Verwalter bleiben?* An
dieser umgangssprachlichen Formulierung wurde sich wohl
niemand stdren. Dies zeigt, dass die Wortlautgrenze — Uber
die sich regelmaBig trefflich streiten lasst — mit einer solchen
Auslegung nicht Uberschritten ist.

Die Gesetzesbegrindung deutet auf ein solches Verstand-
nis hin. Dort heiBt es wortlich:

,Die Vorschrift gilt sowohl fur den Fall, dass die Amtszeit
des Verwalters zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Vor-
schrift bereits abgelaufen ist, als auch fur den Fall, dass
sie erst danach ablauft.“®

Die Literatur ist dieser Interpretation einhellig gefolgté und
geht teilweise mit Verweis auf eine teleologische Extension”
davon aus, dass die Norm auch den vorliegenden Fall erfas-
sen musse, da es nicht darauf ankomme, wann die Verwal-
terbestellung abgelaufen sei.

Das Gericht deutet an, dem erweiterten Wortlautverstandnis
zwar grundsatzlich offen gegentber zu stehen, dem in
concreto aber nicht folgen zu wollen, weil die Verwalterbestel-
lung schon zu lange abgelaufen sei.8 Es fehle an einem aus-
reichenden Bezug zur pandemiebedingten Einschrankung
der Versammlungsmaglichkeit — ein Erfordernis, das im
Wortlaut des § 6 Abs. 1 MaBnG-GesR nicht angelegt ist. In
gewisser Weise widerspricht sich das Gericht selbst, wenn es
darauf hinweist, dass jedenfalls im Zusammenhang mit Ver-
auBerungsbeschrankungen eindeutige Regelungen geboten
seien, um unrichtige Grundbucheintragungen zu vermeiden.?
Dem lauft es zuwider, einen zeitlichen Zusammenhang zu for-
dern, den der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzgebungs-
materialien ausdrucklich nicht schaffen wollte.

In der Sache handelt es sich um ein Kausalitdétsargument.
Dass die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer keinen
Verwalter habe, beruhe auf Versdumnissen in der Vergan-
genheit und nicht auf den aktuell bestehenden Versamm-
lungsverboten. 10 Betrachtet man dieses Argument genauer,

Rdnr. 8 der besprochenen Entscheidung.
BT-Drucks. 19/18110, S. 31.

Butenberg/Drasdo/Fdrst/Hannemann/Heilmann, NZM 2020,
493, 494; Zehelein/Elzer, Miete in Zeiten von Corona, 1. Aufl.
2020, § 5 Rdnr. 5; Staudinger/Jacoby, Stand: 25.4.2020 (juris),
§ 26 WEG Rdnr. 114.2; Palandt/Wicke, 80. Aufl. 2021, § 26
WEG Rdnr. 24; Zschieschack, ZWE 2020, 165, 166; ders. in
Schmidt, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl. 2020, § 4
Rdnr. 80a.

So ausdricklich MinchKomm-BGB/Cziupka, Online-Aktualisie-
rung zur 8. Aufl. 2020 vom 4.5.2020, § 26 Rdnr. 23a — abrufbar
ausschlieBlich Uber Beck-Online (in der Entscheidung des KG
irtmlich dem Autor Engelhardt zugeschrieben).

Rdnr. 7 der besprochenen Entscheidung.

Rdnr. 8 der besprochenen Entscheidung.

10 Rdnr. 10 der besprochenen Entscheidung.
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vermag es nicht zu Uberzeugen. Intention des Gesetzgebers
war es, eine Kompensation daflr zu schaffen, dass aktuell
keine Versammlungen maoglich sind. Diese Unmdglichkeit
der Versammlung trifft Wohnungseigentimergemeinscharf-
ten gleichermaBen, ob die Amtszeit des Verwalters nach
dem 28.3.2020 ablief, kurz davor oder bereits vor Jahren.
Es gibt verschiedene Motivationen, warum — gerade kleinere
Wohnungseigentimergemeinschaften — moglicherweise auf
die Bestellung eines Verwalters verzichten und keiner der
Wohnungseigentimer die Bestellung gerichtlich durch-
setzt.2 Wird das Verwalteramt dann ,aktuell”, weil zum Bei-
spiel eine Zustimmung erteilt werden soll, werden die Eigen-
timer daran erinnert und in diese Richtung aktiv. In solchen
Fallen wére diesen Gemeinschaften die Bestellung eines
Verwalters auf Dauer der offentlichrechtlichen Kontaktbe-
schrankungen verwehrt. Wie sich aktuell zeigt, deutlich 1an-
ger als ein Jahr. Die Auffassung des Gerichts fuhrt im Ergeb-
nis zu einer ,Sanktion” fur Versdumnisse in der Vergangenheit.

FUr die Bewertung der Argumentation hilft es, sich die ver-
schiedenen Regelungen im MaBnG-GesR vor Augen zu fih-
ren, die der Gesetzgeber fUr die einzelnen Verbandsformen
gewahlt hat. Fur die Aktiengesellschaft, fur Vereine, Stiftun-
gen und Genossenschaften wurden groBzlgige Regelun-
gen zur elektronischen Abhaltung von Versammlungen vor-
gesehen (§§ 1, 3 und 5 MaBnG-GesR). Fur die Gesellschaft
mit beschrankter Haftung wurde das Verfahren zur schrift-
lichen Beschlussfassung erleichtert. Diese Regelungen wur-
den inzwischen verlangert's und ausgebaut.* Demgegen-
Uber hat sich der Gesetzgeber fir die Gemeinschaft der
WohnungseigentUmer nicht dazu durchringen kénnen, die
Beschlussfassung auf Ebene des Kollektivorgans zu erleich-
tern. Stattdessen ging er einen anderen Weg: Durch das
Verbleiben des Verwalters im Amt und die Fortgeltung des
Wirtschaftsplanes sollte der Gemeinschaft der Wohnungsei-
gentimer eine Grund-Funktionsfahigkeit erhalten bleiben
und so eine Beschlussfassung wahrend der Pandemie ob-
solet werden. Die Entscheidung des KG fuhrt dazu, dass die
Gemeinschaften der Wohnungseigentimer, bei denen die
Bestellung des Verwalters vor langer Zeit abgelaufen ist,
»ohne zwei“ dastehen: Keine Erleichterung der Beschluss-
fassung und kein handlungsfahiges Organ. Das kann vom
Gesetzgeber kaum gewollt gewesen sein.

11 Zu Recht wird in der Literatur deshalb darauf hingewiesen,
dass es auf den Grund der Verwalterlosigkeit nicht ankommt,
vgl. Zschieschack in Schmidt, Rechtsfragen zur Corona-Krise,
§ 4 Rdnr. 80.

12 Vgl. zu Méglichkeit und Grenzen der verwalterlosen Gemein-
schaft Lehmann-Richter/Wobst, NJW 2021, 662, 666 Rdnr. 32.

13 Vgl. die Verordnung des BMJV zur Verlangerung von MaBnah-
men im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins- und Stif-
tungsrecht zur Bekdmpfung der Auswirkungen der COVID-
19-Pandemie (GesRGenRCOVMVV) vom 20.10.2020
(BGBI. 2020 |, S. 2258).

14 Art. 11 des Gesetzes zur weiteren Verkirzung des Restschuld-
befreiungsverfahrens und zur Anpassung pandemiebedingter
Vorschriften im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins- und
Stiftungsrecht sowie im Miet- und Pachtrecht vom 22.12.2020
(BGBI. I, S. 3328). Die Regelungen traten zum 28.2.2021 in
Kraft.

Ausgabe 3/2021

Der Gesetzgeber hatte zweifelsohne praziser formulieren
koénnen. Aus dem Zusammenhang von Wortlaut und Ge-
setzgebungsmaterialien ist jedoch der Wille des Gesetzge-
bers unverkennbar. Die Hektik des Gesetzgebungsverfah-
rens'® sollte als Argument zwar nicht Uberstrapaziert werden
— die Umsténde des Gesetzgebungsverfahrens zu kennen,
ermutigt jedoch, teleologische Erwagungen in den Vorder-
grund zu stellen und nicht am Buchstaben des Gesetzes zu
kleben. Zumal — wie oben gezeigt — ein weiteres Verstandnis
des Wortes ,bleiben® jedenfalls nicht ausgeschlossen
scheint.

Im Nachhinein muss man trotz aller Unschéarfen im Detail
anerkennen, dass der Gesetzgeber flUr die groBe Zahl der
Verbandsformen eine adaquate Losung im Rahmen einer
.Notgesetzgebung” geschaffen hat, die in der Praxis
Uberwiegend zu funktionieren scheint. Die Rechtsprechung
kénnte an dieser Stelle ihren Teil zum Funktionieren in der
Praxis beitragen, wenn sie dem Gesetz keine zusétzlichen
Erfordernisse beilegt, die aufgrund der eindeutigen AuBe-
rung in der Gesetzesbegrindung nicht gewollt waren.

Im Ergebnis wird man dem KG nicht zustimmen kénnen, da
es eine Kausalitdt zwischen Pandemie und Nichtbestellung
eines Verwalters fordert, die das Gesetz nicht vorsieht.
Selbst wenn man ein solches Merkmal fordern wiirde,
wurde sich die entsprechende ,,Pandemiebezogenheit” un-
gezwungen aus der fehlenden aktuellen Bestellungsmog-
lichkeit ergeben, die daraus folgt, dass der Gesetzgeber flir
die Gemeinschaft der Wohnungseigentlimer keine Erleich-
terungen bezlglich der Beschlussfassung geschaffen hat.
Ein Ausweichen auf Versammlungen mit Bevollméachtigten
scheint zwar moglich,6 ist aber mit Rechtsunsicherheiten
behaftet, wie verschiedene Entscheidungen des letzten
Jahres zeigen.”

SchlieBlich ist Uber den konkreten Fall hinaus zu beachten,
dass der Verwalter erst mit Inkrafttreten des Gesetzes wieder
ins Amt gesetzt wird. Eine Rickwirkung des MaBnG-GesR
wird zu Recht abgelehnt, 8 da die Berechtigung des Verwal-
ters im Zeitpunkt der Vornahme der Handlung (hier: Zustim-
mungserklarung) vorliegen muss. 9 Diese Auffassung wurde
jungst auch durch das OLG Hamm bestatigt.20 Hat also ein
Verwalter eine Zustimmungserklarung abgegeben, der zum
Zeitpunkt der Abgabe dieser Erklarung nicht im Amt war, so
ist diese Erklarung nach dem Inkrafttreten des Gesetzes zu
wiederholen.2!

15 Wialzholz/Bayer, DNotZ 2020, 285, 308.
16 Dazu: DNotl-Abruf-Gutachten Nr. 177331.

17 AG Lemgo, Urteil vom 24.8.2020, 16 C 10/20, ZWE 2020, 480
m. Anm. Greiner; AG Kassel, Urteil vom 27.8.2020, 800 C
2563/20, BeckRS 2020, 22007, aufgehoben durch LG Frank-
furt a. M., Urteil vom 17.12.2020, 2-13 S 108/20, NJW-RR
2021, 144.

18 DNotl-Report 2020, 84, 85.

19  MinchKomm-BGB/Commichau, 8. Aufl. 2020, § 12 WEG
Rdnr. 14; BeckOK-WEG/Hogenschurz, Stand: 1.1.2021, § 12
Rdnr. 44; Palandt/Wicke, § 12 WEG Rdnr. 7.

20 OLG Hamm, Beschluss vom 5.8.2020, |-15 W 266/20,
BeckRS 2020, 24847.

21 Drasdo, NJW-Spezial 2020, 707.
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2. Unwirksamkeit einer Auflassung__s-
vollmacht bei Formnichtigkeit des Uber-
tragungsvertrags

BGH, Urteil vom 27.5.2020, XIl ZR 107/17 (Vorinstanz:
OLG Naumburg, Urteil vom 2.11.2017, 3 U 30/17)

BGB §§ 125, 139, 167, 311b Abs. 1, §§ 894, 925

LEITSATZ:

Die in einem notariell beurkundeten Angebot auf Uber-
tragung eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick
erteilte Auflassungsvollmacht ist im Fall der Formnich-
tigkeit des Angebots im Zweifel ebenfalls unwirksam.
Anders liegt es, wenn eine Partei die andere unwider-
ruflich zur Auflassung bevollméachtigt hat, um so die
Vollziehung des Vertrags — und damit die Heilung der
Formnichtigkeit des gesamten Vertrags - zu sichern
(im Anschluss an BGH, Urteile vom 19.12.1963, V ZR
121/62, WM 1964, 182; vom 30.10.1987, V ZR 144/86,
NJW-RR 1988, 348 und vom 17.3.1989, V ZR 233/87,
NJW-RR 1989, 1099).

Die Entscheidung ist abgedruckt in der DNotZ 2021, 50.

3. Zur Geltung von Formvorschriften bei
einem Vertrag zugunsten Dritter

OLG Nurnberg, Endurteil vom 4.11.2020, 4 U 601/20

BGB §§ 311b, 328, 873
ErbbauRG § 11
GBO §§ 20, 29

LEITSATZE:

1. Soll ein Erbbaurecht samt Steinmetzbetrieb im We-
ge eines notariell beurkundeten Vertrags zugunsten
Dritter auf einen Dritten tGbertragen werden, bedarf
die Annahme dieses notariell beurkundeten schenk-
weise angebotenen Erbbaurechts gemas § 311b
BGB, § 11 ErbbauRG ebenfalls der notariellen Beur-
kundung. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Auslegung eines solchen Schenkungsverspre-
chens ergibt, dass dem Dritten das Erbbaurecht
samt dem Betrieb schenkweise zugewandt werden
solle. Eine solche Zuwendung kann nur gesamt an-
genommen oder abgelehnt werden. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

I. Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin die Feststellung, dass
der Beklagte nach dem Tod seines Vaters mit allen Rechten
und Pflichten Inhaber des Betriebs F & Sohn in O ist. Wider-
klagend begehrt der Beklagte die Beseitigung und Loschung
eines zugunsten der Klagerin im Erbbaugrundbuch eingetra-
genen NieBbrauchsrechts sowie die insoweit lastenfreie Uber-

234

eignung an ihn und Auflassungserklarung im Hinblick auf das
Erbbaurecht. Der hilfsweise gestellte Antrag wurde in Stufe 1
anerkannt und ist nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens.

Zur Darstellung des Sachverhalts wird auf die tatsachlichen
Feststellungen im Teilend- und Anerkenntnisurteil des LG Am-
berg vom 23.1.2020 Bezug genommen (§ 540 Abs. 1 Nr. 1
ZPO).

Das LG hat festgestellt, dass der Beklagte nach dem Tod sei-
nes Vaters F am 27.2.2019 mit allen Rechten und Pflichten
Inhaber des Betriebs F & Sohn ist. Die Widerklage des Beklag-
ten hat das LG in den Hauptantragen abgewiesen.

Mit der Berufung gegen das landgerichtliche Urteil verfolgt der
Beklagte seinen erstinstanzlichen Klageabweisungsantrag
weiter und beantragt im Hinblick auf die Widerklage:

Die Klagerin wird verurteilt, das NieBbrauchsrecht, eingetragen
im Grundbuch des AG Schwandorf — Zweigstelle Oberviech-
tach — Grundbuch von O (Erbbaugrundbuch), welches zu
ihren Gunsten am 6.9.2016 eingetragen wurde, zu beseitigen
und die Léschung zu bewilligen.

Die Klagerin wird verurteilt, an den Beklagten das Erbbau-
recht, eingetragen im Grundbuch des AG S — Zweigstelle O —
Grundbuch von O (Erbbaugrundbuch), an den Beklagten zu
Ubereignen und diesbezUglich die Auflassung zu erkléaren.

Die Klagerin hat die Zurlckweisung der Berufung beantragt.

IIl. 1. Die zulassige Berufung ist hinsichtlich der Klage erfolg-
reich, denn der Beklagte ist nach dem Tod seines Vaters nicht
Inhaber des Betriebs F & Sohn geworden.

In der Scheidungsvereinbarung vom 11.7.1996 (...) verpflich-
tete Vater F sich im Wege eines echten Vertrags zugunsten
Dritter, das unter Ziffer 1 bezeichnete Erbbaurecht samt dem
Steinmetzbetrieb an den gemeinsamen Sohn zu angemesse-
nen und ortsublichen Bedingungen zu Ubergeben.

a. Bei dieser Regelung handelt es sich nicht um ein Vermécht-
nis, denn die Scheidungsvereinbarung beinhaltet keine Verfu-
gung von Todes wegen. Vater F verpflichtete sich ausdrtcklich
im Wege eines echten Vertrags zugunsten Dritter, also im Rah-
men einer vertraglichen Vereinbarung, zur Ubergabe des Erb-
baurechts samt dem Betrieb zu angemessenen Bedingungen,
die (...) u. a. die Versorgung von Vater F durch Gewahrung des
vollstandigen, seinen Alters- und Gesundheitsverhaltnissen
entsprechenden, standesgeméBen und ortstiblichen Lebens-
bedarfs beinhaltete. Dies zeigt, dass eine Ubergabe zu Lebzei-
ten des Vaters des Beklagten beabsichtigt war, denn sonst
ergaben diese Versorgungsleistungen keinen Sinn. Gleiches
gilt fir den Ubergabezeitpunkt. Dieser sollte von Vater F frei
gewahlt werden konnen (...). Auch diese Wahl setzt voraus,
dass Vater F lebt. Lediglich als spatesten Zeitpunkt wurde die
unverziigliche Ubergabe durch die Erben angeordnet; eine
Vereinbarung, die nur die Selbstverstéandlichkeit dokumentiert,
dass der Erbe als Gesamtrechtsnachfolger auch die vom Erb-
lasser eingegangenen Verbindlichkeiten erflllen muss.

b. Der Vertrag zugunsten Dritter ist kein besonderer Vertrags-
typ. Jeder schuldrechtliche Verpflichtungsvertrag kann durch
eine entsprechende Abrede der VertragsschlieBenden zu einem
Vertrag zugunsten Dritter ausgestaltet werden, so etwa Kauf-,
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Miet-, Dienst- und Werkvertrage, Schenkung, Auftrag und
Versicherungsvertrage.

Der Vertrag vom 11.7.1996 stellt ein Schenkungsversprechen
des Vater F zugunsten seines Sohnes dar. Hierflr fehlt es auch
nicht an der Unentgeltlichkeit (§ 516 Abs. 1 BGB), obwohl die
Ubergabebedingungen ortsiibliche Versorgungsleistungen
vorsehen. Die in einem Ubergabevertrag vereinbarten Leistun-
gen des Ubernehmers zur Versorgung des Ubergebenden bei
gleichzeitigem Einriicken des Ubernehmenden in die Existenz-
grundlage des Ubergebenden sind in der Regel keine Gegen-
leistungen fiir die Ubertragung des Grundbesitzes, sondern
aus dem zugewendeten Vermogen zu leistende Auflagen.
Dementsprechend werden im Steuerrecht die Versorgungsleis-
tungen auch nicht als VerduBerungsentgelt oder Anschaf-
fungskosten des landwirtschaftlichen Betriebs angesehen (vgl.
BSG, Urteil vom 26.6.2014, B 2 U 9/13 R, SozR 4-2700
§ 2 Nr. 29 und juris Rdnr. 24 m. w. N.). Vielmehr dirfte
die Ubernahme dieser Verpflichtungen regelméaBig im Hinblick
auf mogliche gesetzliche Unterhaltspflichten gegentber den
Eltern (vgl. §§ 1601 ff. BG) erfolgen (vgl. BSG, Urteil vom
26.6.2014, B 2 U 9/13 R, SozR 4-2700 § 2 Nr. 29 und juris
Rdnr. 25). Uberdies wurden entsprechende Regelungen friiher
und werden es auch noch heute als sittliche Pflicht der Uber-
nehmenden Angehdrigen angesehen (vgl. LSG Bayern, Urtell
vom 13.5.20183, L 3 U 91/12, juris Rdnr. 37).

c. Gegenstand des notariell beurkundeten Schenkungsver-
sprechens war ,das unter Ziffer 1. bezeichnete Erbbaurecht
samt dem Betrieb®.

(1) Erbbaurecht ist das verauBerliche und vererbliche Recht,
auf oder unter einem fremden Grundstlck ein Bauwerk zu
haben (§ 1 ErbbauRG). Nach § 2 Nr. 1 ErbbauRG gehdren
zum Inhalt des Erbbaurechts auch Vereinbarungen des
GrundstUckseigentlimers und des Erbbauberechtigten Gber
die Errichtung, die Instandhaltung und die Verwendung des
Bauwerks. Konkret wurde in der Erbbaurechtsbestellungsur-
kunde vom 2.10.1956 (...) die Errichtung eines Wohn- und
Geschaftshauses, bestehend im Erdgeschoss aus Werkstatt
mit BUrogebauden, im Obergeschoss aus zwei Wohnungen je
samt Nebengebauden, insbesondere einer Werkhalle verein-
bart. Geregelt wurde auch, dass das Erbbaurecht sich auf den
fir das Bauwerk nicht erforderlichen Teil des Grundstiucks,
den der Erbbauberechtigte als Hofraum, Lagerplatz und
Garten benttzen will, ferner als Arbeitsplatz fir sein Geschaft
erstreckt. Da der Betrieb bereits vom GroBvater des Beklagten
gegrundet wurde, ist die Werkstatt des Betriebs und die Nut-
zung des Grundstlicks flr diesen Betrieb vom Erbbaurecht
umfasst. Damit gelten die aufgrund des Erbbaurechts errichte-
ten Gebaude als wesentliche Bestandteile des Erbbaurechts,
§ 12 Abs. 1 ErbbauRG. Die §§ 94 und 95 BGB finden auf das
Erbbaurecht entsprechende Anwendung; die Bestandteile
des Erbbaurechts sind nicht zugleich Bestandteile des Grund-
stlicks, § 12 Abs. 2 ErbbauRG. Wesentliche Bestandteile ei-
ner Sache kdnnen nicht Gegenstand besonderer Rechte sein,
§ 93 BGB.

(2) Die Auslegung des Schenkungsversprechens in der notari-
ellen Scheidungsvereinbarung ergibt daher, dass der Vater
des Beklagten diesem das Erbbaurecht samt dem Betrieb
schenkweise zuwenden wollte, wobei diese Zuwendung nur

Ausgabe 3/2021

gesamt angenommen oder abgelehnt werden kann. Das folgt
nicht nur aus der Formulierung ,Erbbaurecht samt Betrieb®,
die schon semantisch auf das Erbbaurecht als fuhrendes
Recht hinweist. Sie ergibt sich auch aus den rechtlichen Ge-
gebenheiten: Der Vater des Beklagten hat ein Recht — nicht ein
Grundstlck —, das er seinem Sohn zuwenden will. Aufgrund
dieses Rechts darf auf einem (fremden) Grundstlck ein Bau-
werk/Bauwerke errichtet werden. Die Bauwerke des Betriebs
sind wesentliche Bestandteile des Erbbaurechts, nicht des
Grundstlcks. Der Vater des Klagers wollte seinen Betrieb
urspringlich noch zu Lebzeiten an seinen Sohn Ubergeben,
der als gelernter Handwerker den Betrieb auf dem Erbbau-
grundstuck fortfUhren sollte. Dies gilt unabhangig davon, dass
der Beklagte sich bereits 1998 beruflich umorientiert hat und
nicht mehr im Betrieb seines Vaters mitarbeitete. Es war
schlieBlich nicht ausgeschlossen, dass bei einer Anderung der
Lebensverhiltnisse eine Rickkehr und Ubernahme des
Betriebs, ggf. auch dessen Verpachtung — soweit zulassig — in
Betracht kam. Jedenfalls gehdrten rechtlich und tatsachlich
das Erbbaurecht und der Betrieb untrennbar zusammen. Die
Argumentation, dass der Betrieb auch auf einem anderen
Grundstlck ausgelbt werden kénnte, Uberzeugt nicht. Da
jedenfalls die Werkstattgebdude wesentliche Bestandteile
des Erbbaurechts sind, kdnnen sie weder rechtlich noch tat-
sachlich ,umgezogen® werden. Die Mdglichkeit, irgendwo ei-
nen Betrieb aufzubauen, besteht immer, hat aber letztlich mit
einer Zuwendung nichts zu tun. Wie sich aus Ziffer IV. ¢)
der Erbbaurechtsbestellungsurkunde vom 2.10.1956 (...)
ergibt, brauchte der Erbbauberechtigte eine schriftliche Zu-
stimmung des Grundstlckseigentlimers ,zur Errichtung und
Austibung eines Gewerbebetriebes irgendwelcher Art in den
Gebauden und Anlagen des Erbbaurechts”. Auch dies unter-
streicht, dass der auf dem Erbbaurechtsgrundstlck ausge-
Ubte — und vom Grundstlckseigentlimer genehmigte — Be-
trieb nur die zuldssige Nutzung des Erbbaurechtsgrundsticks
umschreibt, denn eine Anderung wiirde der Zustimmung des
GrundstUckseigentiimers bedUrfen.

(2) Der Beklagte hat das Schenkungsversprechen seines
Vaters nicht formwirksam angenommen, denn die Annahme
eines notariell beurkundeten schenkweise angebotenen Erb-
baurechts bedarf ebenfalls der notariellen Beurkundung,
§ 311b Abs. 1 BGB, § 11 ErbbauRG. Diese notarielle Be-
urkundung hat nicht stattgefunden. Wie bereits ausgefthrt,
findet eine Trennung zwischen Erbbaurecht und Betrieb nicht
statt. Die jedenfalls zeitweise Fortfihrung des Betriebs flhrt
nicht dazu, dass der Beklagte Inhaber des Betriebs geworden
ware. Denn er hat den Betrieb — und dies ist zwischen den
Parteien unstreitig — nur in Austbung seiner vermeintlichen
Rechtsstellung als BegUnstigter aus dem notariellen Schen-
kungsversprechen fortgeflhrt, was sich auch aus dem Wort-
laut der Vereinbarung vom 25.3.2019 ergibt: ,gemaB der
Ubergabeverpflichtung aus der Urkunde vom 11.7.1996 (...)
Deren Formunwirksamkeit fUhrt dazu, dass der Beklagte nicht
Inhaber des Betriebs geworden ist. Ein Versto3 gegen Treu
und Glauben (§ 242 BGB) liegt nicht darin, dass der Beklagte
sich auf die Beachtung gesetzlicher Formvorschriften beruft.
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2. Im Ubrigen bleibt die Berufung erfolglos.

Der Beklagte hat keinen Anspruch auf lastenfreie (also ohne
den NieBbrauch) Auflassung und Eintragung des Erbbau-
rechts im Grundbuch.

Eine notarielle Beurkundung der Annahmeerklarung liegt nicht
vor, sodass ein Anspruch aus § 523 BGB von vorneherein
ausscheidet. Der Beklagte hat auch deutlich gemacht, dass er
das Erbbaurecht nur lastenfrei oder gar nicht haben mochte
und er die beiden Widerklageantrage als Einheit ansieht. Die
Belastung des Erbbaurechts mit einem NieBbrauch war nach
Ziffer 2.3.2 der Scheidungsvereinbarung vom 11.7.1996 (...)
zuléssig. Soweit der Beklagte einwendet, dass sich aus Ziffer
IV. der Erbbaurechtsbestellungsurkunde ergabe, dass die Be-
lastung mit einem NieBbrauch nur mit Zustimmung des Grund-
stlickseigentimers zulassig sein soll und dies daraus folge,
dass auch die Belastung mit einer Reallast oder Rentenschuld
zustimmungspflichtig seien und ein NieBbrauch noch weiter
gehen wurde, Uberzeugt dies nicht. Ziffer IV. der Erbbaurechts-
bestellungsurkunde enthélt eine enumerative Aufzahlung von
genau bezeichneten Rechten. NieBbrauch ist nicht dabei. Im
Ubrigen ware nach Ziffer IV. d) auch die VerduBerung des
Erbbaurechts auBer an Familienmitglieder zustimmungspflich-
tig. Wenn aber der Erbbauberechtigte das Erbbaurecht zu-
stimmungsfrei an seine Ehefrau (oder seinen Sohn) Ubertragen
konnte, dann kann er erst recht diesem begunstigten Perso-
nenkreis (hier seiner Ehefrau) einen NieBbrauch einrdumen,
denn eine NieBbrauchsbestellung ist ein weniger im Vergleich
zur Ubertragung des Erbbaurechts.

Es ist zwar richtig, dass die — hier nachtragliche — Belastung
des Erbbaurechts mit einem NieBbrauch den Wert des Ge-
schenks mindert und der Beklagte ,benachteiligt” ist. Das
kann er aber nicht verhindern. Er kann die GréBe seines Ge-
schenks nicht selbst bestimmen. Er kann es nur annehmen
oder nicht. Es ist ein Vertrag zugunsten Dritter, nicht zulasten
Dritter.

Im Ubrigen liegen weder ein Wegfall der Geschaftsgrundlage
noch ein VerstoB gegen Treu und Glauben vor.

lIl. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91, 92 Abs. 1, § 97
ZPO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt
sich aus § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

Die Revision gegen dieses Urteil war nicht zuzulassen. Zulas-
sungsgrinde im Sinne des § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO liegen
nicht vor.

ANMERKUNG:
Von Notar Johannes Attenberger, Vilseck

Ausgangspunkt der Entscheidung ist eine Scheidungsver-
einbarung zwischen dem mittlerweile verstorbenen Vater
des Beklagten und dessen damaliger Ehefrau aus dem
Jahre 1996, in der der Vater des Beklagten sich im Wege
eines echten Vertrags zugunsten Dritter, also zugunsten des
Beklagten, verpflichtete, sein Erbbaurecht samt Steinmetz-
betrieb an den gemeinsamen Sohn zu angemessenen und
ortsublichen Bedingungen zu Lebzeiten zu Ubergeben.
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Diese Ubergabeverpflichtung war bis zum Tod des Vaters
am 27.2.2019 nicht erfullt worden, wobei sie in diesem Fall
nach den Vereinbarungen unverzUglich durch die Erben zu
erfiillen ist. Diese Ubergabeverpflichtung ist nunmehr Streit-
gegenstand zwischen dem Beklagten und der Klagerin als
Erbin des Vaters. Nach dem Tod des Vaters wurde am
25.3.2019 eine privatschriftiche Vereinbarung zwischen
den Parteien geschlossen, wonach der Beklagte den Be-
trieb ,gemaB der Ubergabeverpflichtung* fortfihrt.

Das OLG fUhrt hierzu in seiner Urteilsbegrindung insbeson-
dere aus (Abschnitt II. 1. ¢) (2) — richtig wohl Il. 1. ¢) (3)):

,Der Beklagte hat das Schenkungsversprechen seines
Vaters nicht formwirksam angenommen, denn die An-
nahme eines notariell beurkundeten schenkweise ange-
botenen Erbbaurechts bedarf ebenfalls der notariellen
Beurkundung, § 311b Abs. 1 BGB, § 11 ErbbauRG.
Diese notarielle Beurkundung hat nicht stattgefunden.
Wie bereits ausgefuhrt, findet eine Trennung zwischen
Erbbaurecht und Betrieb nicht statt. Die jedenfalls
zeitweise FortfUhrung des Betriebs fuhrt nicht dazu,
dass der Beklagte Inhaber des Betriebs geworden waére.
Denn er hat den Betrieb — und dies ist zwischen den Par-
teien unstreitig — nur in AusUbung seiner vermeintlichen
Rechtsstellung als Begunstigter aus dem notariellen
Schenkungsversprechen fortgeflhrt, was sich auch aus
dem Wortlaut der Vereinbarung vom 25.3.2019 ergibt:
gemaB der Ubergabeverpflichtung aus der Urkunde vom
11.7.1996 (...). Deren Formunwirksamkeit fuhrt dazu,
dass der Beklagte nicht Inhaber des Betriebs geworden
ist. Ein VerstoB gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB)
liegt nicht darin, dass der Beklagte sich auf die Beachtung
gesetzlicher Formvorschriften beruft.”

Diesen RechtsausfUhrungen kann nicht zugestimmt wer-
den. Zwar stellt das OLG zuné&chst unter Abschnitt Il. 1. b.
zutreffend fest, dass es sich vorliegend um einen Vertrag
zugunsten Dritter handelt. Die Grundséatze des Vertrags zu-
gunsten Dritter werden im Folgenden dann aber nicht be-
rlcksichtigt, insbesondere auch im Hinblick auf die Frage,
ob und welche Formvorschriften bei einem Vertrag zuguns-
ten Diritter in welchem Rechtsverhéltnis einzuhalten sind. Bei
einem Vertrag zugunsten Dritter — wie hier der Ubergabever-
pflichtung in der Scheidungsvereinbarung — handelt es sich
um ein Dreipersonenverhaltnis, bei dem drei Rechtsverhalt-
nisse, namlich Deckungs-, Valuta- und Vollzugsverhaltnis,
zu unterscheiden sind.

Das Valutaverhéltnis, also die Rechtsbeziehung zwischen
Versprechensempfénger (hier der ehemaligen Ehefrau des
Erblassers als Beteiligte der Scheidungsvereinbarung) und
dem Beklagten als Drittemn, ist hier nicht weiter von Inter-
esse. Entscheidend sind vorliegend Deckungs- und Voll-
zugsverhaltnis. Als Deckungsverhaltnis wird beim Vertrag
zugunsten Dritter der Vertrag zwischen Versprechendem
und Versprechensempfanger bezeichnet, hier also die in der
Scheidungsvereinbarung vereinbarte Ubergabeverpflich-
tung zwischen dem Erblasser als Versprechendem und des-
sen damaliger Ehefrau als Versprechensempfangerin. Das
Deckungsverhaltnis bestimmt sowohl den Inhalt der zu er-
bringenden Leistung, als auch die Person des Dritten. Und
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vor allem: Aus ihm entsteht beim echten Vertrag zugunsten
Dritter die Forderung des Dritten ohne sein Zutun. Bei die-
sem Vollzugsverhdltnis, also der Beziehung zwischen dem
Versprechenden (hier dem Erblasser) und dem Diritten (hier
dem Beklagten) handelt es sich nicht um ein vertragliches
Verhaltnis.! Der Dritte erwirbt die durch das Deckungsver-
héltnis begrindete Forderung sogar auch unabhangig von
seiner Geschaftsfahigkeit.2 Soweit das OLG ausflhrt, der
Beklagte habe ,das Schenkungsversprechen seines Vaters
nicht formwirksam angenommen (...)", ist dies bereits inso-
fern unzutreffend, als das Schenkungsversprechen flr das
Entstehen des schuldrechtlichen Ubergabeanspruchs eben
gar nicht angenommen werden muss, sondern der An-
spruch ohne sein Zutun, ja sogar unabhangig von seiner
Geschaftsfahigkeit, entstanden ist.

Wenn das OLG, den vorstehend zitierten Satz weiter aus-
fUhrend begrtndet, ,(...) denn die Annahme eines notariell
beurkundeten schenkweise angebotenen Erbbaurechts be-
darf ebenfalls der notariellen Beurkundung, § 311b Abs. 1
BGB, § 11 ErbbauRG", ist auch dies so nicht zutreffend.
Denn ob der Vertrag zugunsten Diritter einer Form bedarf,
richtet sich ausschlielich nach dem Deckungsverhaltnis.?
Dagegen sind das Valuta- und das Vollzugsverhéltnis fur die
beim Vertrag zugunsten Dritter einzuhaltende Form ohne
Bedeutung.4 Die vom OLG angeflhrten Formvorschriften
§ 311b Abs. 1 BGB und § 11 ErbbauRG wurden im De-
ckungsverhéltnis (notariell beurkundete Scheidungsverein-
barung) eingehalten; fur die Frage der Erflllung der schuld-
rechtlichen Ubergabeverpflichtung sind sie aufgrund des
Trennungsprinzips dagegen nicht relevant. Allein maBgebli-
che Formvorschriften fur die Erfullung der schuldrechtlichen
Ubergabeverpflichtung durch dingliche Ubertragung des
Erbbaurechts sind die § 11 Abs. 1 ErbbauRG, § 873 BGB
und §§ 20, 29 GBO: So erfolgt die Ubertragung des Erb-
baurechts nach § 11 Abs. 1 ErbbauRG durch Einigung und
Eintragung, § 873 BGB. Die Einigung ist grundsatzlich form-
los mdglich, die Auflassungsform des § 925 BGB ist gemali
der ausdrlcklichen Regelung des § 11 Abs. 1 ErbbauRG
nicht einzuhalten; jedoch ist dem Grundbuchamt die Eini-
gung nach § 20 GBO in der Form des § 29 GBO nach-
zuweisen. Sofern also im Hinblick auf die vom OLG un-
zutreffend (siehe dazu sogleich noch) angenommene
Untrennbarkeit von Erbbaurecht und Steinmetzbetrieb
Formvorschriften auch hinsichtlich der Ubertragung des
Steinmetzbetriebes zu beachten gewesen waren, wlrde die
ausschlieBlich privatschriftliche Vereinbarung vom 25.3.2019
lediglich die grundbuchrechtlichen, rein formellen, Formvor-
schriften der §§ 20, 29 GBO nicht erflllen und es ware bzgl.
einer eventuellen Einigung Uber die Ubertragung des Erb-

1 BGH, Urteil vom 9.4.1970, KZR 7/69, BGHZ 54, 145, 147 =
NJW 1970, 2157; Urteil vom 22.9.2005, Ill ZR 295/04, NJW
2005, 3778; MinchKomm-BGB/Gottwald, 8. Aufl. 2019, § 328
Rdnr. 30; Palandt/Grineberg, 78. Aufl. 2019, Vor § 328
Rdnr. 5.

2 MinchKomm-BGB/Gottwald, § 328 Rdnr. 30 m. w. N.

BGH, Urteil vom 9.4.1970, KZR 7/69, BGHZ 54, 145, 147 =
NJW 1970, 2157; Palandt/Grineberg, Vor § 328 Rdnr. 7;
MUnchKomm-BGB/Gottwald, § 328 Rdnr. 27 m. w. N.

4 BeckOK-BGB/Janoschek, Stand: 1.11.2020, § 328 Rdnr. 13.

Ausgabe 3/2021

baurechts mangels Beurkundung keine Bindung nach
§ 873 Abs. 2 BGB eingetreten. Diese Formvorschriften sind
vorliegend jedoch hinsichtlich der Vereinbarung vom
25.3.2019 bereits schon nicht einschlagig, da in dieser Ver-
einbarung - nach den tatbestandlichen Feststellungen der
Vorinstanzs - ausdriicklich geregelt wurde, dass ,Uber das
Erbbaurecht [...] eine gesonderte Regelung getroffen
[wird].".

Wenn das OLG aber formuliert, der Beklagte habe den Be-
trieb ,in Austbung seiner vermeintlichen Rechtsstellung als
Begunstigter aus dem notariellen Schenkungsversprechen
fortgefuhrt* scheint es irrigerweise davon auszugehen, dass
bereits kein wirksamer schuldrechtlicher Anspruch bestenht.
Dies ist, wie vorstehend ausgefUhrt, nicht zutreffend. Es ist
nach dem Trennungsprinzip zu differenzieren zwischen dem
schuldrechtlichen Anspruch und dessen Formvorschriften
einerseits und der Erflllung dieses Anspruchs und der hier-
fUr einschlagigen Formvorschriften andererseits.

Das OLG geht schlieBlich weiter davon aus, dass die
LJFormunwirksamkeit® der Vereinbarung vom 25.3.2019
Uber die Fortflihrung des Steinmetzbetriebs dazu flhre,
dass der Beklagte nicht nur nicht Inhaber des Erbbaurechts,
sondern auch nicht Inhaber des Steinmetzbetriebs gewor-
den sei. Die zeitweise Fortfuhrung des Betriebs fuhre nicht
dazu, dass der Beklagte Inhaber des Betriebs geworden
ware. Das OLG geht dabei in seiner Urteilsbegriindung da-
von aus, dass ,das Erbbaurecht und der Steinmetzbetrieb
rechtlich und tats&chlich untrennbar zusammen gehdren®
und fuhrt dazu aus:

,Die Auslegung des Schenkungsversprechens in der no-
tariellen Scheidungsvereinbarung ergibt daher, dass der
Vater des Beklagten diesem das Erbbaurecht samt dem
Betrieb schenkweise zuwenden wollte, wobei diese Zu-
wendung nur gesamt angenommen oder abgelehnt wer-
den kann.“6

Auch an dieser Stelle der Urteilsbegrindung scheint keine
klare Abgrenzung zwischen dem Anspruch aus der Uberga-
beverpflichtung, also der schuldrechtlichen Ebene, einer-
seits und der Erflllung dieses Anspruchs durch Ubertra-
gung des Steinmetzbetriebs und/oder des Erbbaurechts
andererseits, erfolgt zu sein. Es mag — je nach Auslegung
des schuldrechtlichen Ubertragungsanspruchs — durchaus
zutreffend sein, dass der Anspruch vom Berechtigten nicht
lediglich teilweise geltend gemacht werden kann, sodass es
dem Berechtigten méglicherweise verwehrt ist, die Uber-
tragung nur des Erbbaurechts ohne gleichzeitige Ubertra-
gung des Betriebs zu verlangen. Es erschlieBt sich jedoch
nicht, warum eine teilweise Erfiillung des Ubertragungsan-
spruchs, wie hier bzgl. des Betriebs aufgrund der Fortfuh-
rungsvereinbarung vom 25.3.2019 unter gleichzeitiger aus-
drucklicher Vereinbarung, dass Uber das Erbbaurecht noch
eine gesonderte Regelung getroffen werden soll, von vorne-
herein nicht moglich sein soll.

LG Amberg, Urteil vom 23.1.2020, 23 O 437/19.

Abschn. Il. 1. ¢) (2).
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4. Gutglaubiger lastenfreier Erwerb eines
Grundsticks mit Strommasten

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 7.1.2020, 14 W 126/19

BGB § 892 Abs. 1 Satz 1
GBO § 53 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Fur die Eintragung eines Amtswiderspruchs genugt
es, dass eine Unrichtigkeit des Grundbuchs zum
Zeitpunkt der Eintragung des Amtswiderspruchs
glaubhaft gemacht ist.

2. Wenn ein auf einem Grundstiick lastendes Recht
versehentlich geléscht wurde, ist ein gutglaubiger
lastenfreier Erwerb des Grundstiicks nur bei posi-
tiver Kenntnis des Erwerbers von der Unrichtigkeit
des Grundbuchs ausgeschlossen. Wenn dem Erwer-
ber bekannt ist, dass auf dem Grundstiick Masten
stehen, Uber die eine Stromleitung gefiihrt wird, ge-
nigt dies ohne das Vorliegen weiterer Indizien nicht,
um die positive Kenntnis des Erwerbers bezliglich
einer diesbeziiglichen, auf dem Grundstiick lasten-
den Dienstbarkeit als Giberwiegend wahrscheinlich
anzusehen.

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Der Beteiligte Ziffer 1 wendet sich mit der Beschwerde
gegen von Amts wegen eingetragene Widerspriche im
Grundbuch.

2 Der Beschwerdeflhrer ist Eigentimer der etwa 1 Hektar
groBen Landwirtschaftsfliche W in H, FIst. Nr. (...), die im
Grundbuch Nr. (...) von H eingetragen ist. Das Grundsttick
war zunachst im Grundbuch von H Nr. (...) unter Ifd. Nr. 20 als
Eigentum der Erbengemeinschaft A eingetragen. In der zwei-
ten Abteilung des Grundbuchs waren zulasten des Grund-
stlicks im Jahr 1959 eine Dienstbarkeit wegen Duldung eines
Hochspannungsleitungsmasts und im Jahr 1973 ein Stromlei-
tungs- und Mastenrecht eingetragen worden. Begunstigt war
die K AG, aus der nach einem Zusammenschluss die Betei-
ligte Ziffer 2 hervorgegangen ist. Durch einen Auseinanderset-
zungsvertrag vom 17.3.2014 wurde das Eigentum an dem
Grundstlck — neben anderen — dem Miterben H A Ubertragen.
Am 17.9.2014 wurde das Grundstlick nach Grundbuchblatt
Nr. (...) — dort als Ifd. Nr. 2 — Ubertragen. Dabei wurden die
eingetragenen Belastungen versehentlich nicht Gbernommen
bzw. lediglich fur eine andere Flache eingetragen.

3 Der Beschwerdefuhrer kaufte mit Vertrag vom 13.10.2015
das oben bezeichnete Grundstlick, wobei als Belastung ledig-
lich der mittlerweile eingetragene Zwangsversteigerungsver-
merk genannt wurde; auf die Urkunde des Notariats S (Nr. ...)
wird Bezug genommen. Am 27.1.2016 wurde der Beteiligte
Ziffer 1 als Eigentlimer, jetzt im Grundbuch Nr. (...), eingetragen.

()

5 Das Grundbuchamt hat die Beteiligte Ziffer 2 mit Schreiben
vom 6.6.2019 darauf hingewiesen, dass nach seiner Auffas-
sung ein gutglaubiger lastenfreier Erwerb erfolgt sei und eine
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erneute Eintragung nicht von Amts wegen erfolgen kénne. Die
Beteiligte Ziffer 2 verwies darauf, dass die Leitung nach wie
vor bestehe und regte die Eintragung eines Widerspruchs an
(...). Das Grundbuchamt kam dem nach und trug am
11.7.2019 im Grundbuch Nr. (...) in der zweiten Abteilung
unter Nr. 1 und 2 zugunsten der Beteiligten Ziffer 2 Widerspru-
che geméB § 892 BGB gegen die am 17.9.2014 erfolgte L6-
schung der oben beschriebenen Dienstbarkeiten ein.

6 Der Beteiligte Ziffer 1 hat gegen die Eintragung Beschwerde
eingelegt und beantragt, die Widerspriche zu l6schen. Er
tragt vor, das Grundbuch sei nicht unrichtig, da er das Grund-
stlick gutglaubig lastenfrei erworben habe (...). Das Grund-
pbuchamt hat der Beschwerde mit Beschluss vom 25.9.2019
nicht abgeholfen und dies damit begrtindet, dass ein gutglau-
biger Erwerb nicht erfolgt sei. Der Beschwerdefuhrer wohne
namlich vor Ort und habe den Grundbesitz vor dem Erwerb
bewirtschaftet; es sei davon auszugehen, dass er aufgrund
der weithin sichtbaren Masten die Tatsachen gekannt habe.

7 1I. Die Beschwerde ist zuldssig und begrindet.

8 Die Voraussetzungen fUr die Eintragung eines Amtswider-
spruchs geméaB § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO lagen nicht vor.

9 1. Das Grundbuchamt geht zu Recht davon aus, dass eine
Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorliegt. Auch eine
nicht beabsichtigte Loschung durch die versehentlich unter-
bliebene Ubertragung eines Rechts stellt eine Eintragung im
Sinne des § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO dar, die Grundlage fir
einen Amtswiderspruch sein kann (vgl. BeckOK-GBO/Reetz,
§ 46 Rdnr. 81 ff.; BeckOK-GBO/Holzer, § 53 Rdnr. 9).

10 2. Durch die fehlerhafte Ubertragung wurde das Grund-
buch — in Form des Grundbuchblatts Nr. (...) — zun&chst un-
richtig, weil die Dienstbarkeiten mangels eines dinglichen
Rechtsgeschéfts, dass sich auf die Wirksamkeit auswirken
konnte, materiell fortbestanden.

11 3. Die Unrichtigkeit des Grundbuchs muss jedoch auch
noch zum Zeitpunkt der Eintragung des Amtswiderspruchs
bestehen (vgl. BeckOK-GBO/Holzer, § 53 Rdnr. 29 m. w. N.).
Da der Amtswiderspruch nur ein vorlaufiges Sicherungsmittel
zur Verhinderung eines gutglaubigen (hier: lastenfreien) Er-
werbs darstellt, genlgt es insofern, dass die Unrichtigkeit des
Grundbuchs glaubhaft gemacht ist (vgl. BeckOK-GBO/Holzer,
§ 53 Rdnr. 32; BayObLG, NJW-RR 1986, 380; KG, Beschluss
vom 8.8.1972, 1 W 1270/71, juris). Aus den nach den Ermitt-
lungen des Grundbuchamts zugrunde zu legenden Tatsachen
ergibt sich aber keine hinreichende Wahrscheinlichkeit daftr,
dass die geldéschten Dienstbarkeiten bei Eintragung der Wi-
derspriiche materiellrechtlich weiterhin bestanden.

12 a) Das Grundbuchamt hat zutreffend erkannt, dass es
darauf ankommt, ob die Rechte der Beteiligten Ziffer 2 durch
den Erwerb des Grundstlicks durch den Beteiligten Ziffer 1
gemal § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB erloschen sind; da der gut-
glaubige Erwerber das Grundstlick so erwirbt, als entsprache
die Eintragung der wahren Rechtslage, wird dadurch namlich
das Grundbuch richtig (vgl. Palandt/Herrler, 79. Aufl., § 892
Rdnr. 19).

13 b) Nach dem Wortlaut des § 892 BGB ist von der Gut-
glaubigkeit des Erwerbers auszugehen. Das Fehlen des guten
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Glaubens hat der Gegner des Erwerbers zu beweisen, wobei
nur die positive Kenntnis der Unrichtigkeit der Eintragung den
gutglaubigen Erwerb verhindert; dabei muss sich die Kenntnis
auf die wirkliche dingliche Rechtslage am Grundstiick bezie-
hen (vgl. Staudinger/Picker, § 892 Rdnr. 145). Eine fahrlassige
Unkenntnis genugt nicht, es kommt also nicht darauf an, ob
der Erwerber aufgrund bestimmter Tatsachen bei gebotener
Sorgfalt einen Schluss auf das Bestehen oder Nichtbestehen
von Rechten ziehen musste.

14 c) Auf eine positive Kenntnis — als innere Tatsache — kann
regelmaBig nur aufgrund von Indizien geschlossen werden
(vgl. Staudinger/Picker, § 892 Rdnr. 172; MinchKomm-BGB/
Kohler, § 892 Rdnr. 49 f.). Wenn feststeht, dass der Erwerber
die maBgeblichen Tatsachen kennt und sich die Unrichtigkeit
des Grundbuchs geradezu aufdrangt (so OLG Brandenburg,
BeckRS 2008, 26216), kann ein Schluss auf die positive
Kenntnis gerechtfertigt sein.

15 aa) Im vorliegenden Fall ist zundchst davon auszugehen,
dass der Inhalt des Kaufvertrags, der die vorhandene Eintra-
gung des Zwangsversteigerungsvermerks aufflihrt, aus Sicht
des Erwerbers gegen das Vorhandensein weiterer Belastun-
gen spricht. Sonstige Anhaltspunkte dafiir, dass die Rechte
der Beteiligten Ziffer 2 im Rahmen der Vertragsverhandlungen
eine Rolle gespielt hatten, gibt es nicht.

16 bb) Auch der zwischen den Beteiligten nicht streitige
Umstand, dass dem Beteiligten Ziffer 1 der tatsachliche Be-
stand der Masten und Leitungen bekannt war, l&sst entgegen
der Auffassung des Grundbuchamts nicht den Schluss zu,
dass diesem das Vorhandensein einer entsprechenden dingli-
chen Belastung — entgegen des Schweigens des Grundbuchs
— bekannt war. Da es um die tatsachliche Kenntnis des Er-
werbers geht, kommt es nicht auf eine objektivierte Betrach-
tungsweise an, sondern darauf, wie sich die tats&chlichen
Umstande dem Beschwerdeflhrer zum Zeitpunkt des Eintra-
gungsantrags darstellten und welche SchlUsse er auf dieser
Grundlage im Hinblick auf die dingliche Rechtslage tatsachlich
gezogen hat. Danach kann es aber nicht — im Sinne der not-
wendigen Glaubhaftmachung — als Uberwiegend wahrschein-
lich angesehen werden, dass der Beteiligte Ziffer 1 aufgrund
der Tatsache, dass ihm das Vorhandensein von Masten und
Stromleitung bekannt sind, den Schluss zog, dass zugunsten
des Stromversorgungsunternehmens eine — nun nicht mehr
eingetragene — Dienstbarkeit begriindet worden war. Dabei ist
zunachst zu sehen, dass es zwar zweckmaBig ist, eine Grund-
stlicksnutzung, wie sie das Aufstellen von Masten bzw. das
Uberspannen mit Leitungen darstellt, in Form einer dinglichen
Belastung zu regeln; rechtlich zwingend ist dies jedoch nicht.
So gibt es neben der Méglichkeit einer schuldrechtlichen Ver-
einbarung der Nutzung auch gesetzliche Nutzungsbeschran-
kungen, wie zum Beispiel (fir den Anschlussnehmer, der
GrundstUckseigentlmer ist) durch §§ 18 Abs. 3 ENWG, 12
Abs. 1 NAV (vgl. BeckOGK-BGB/Kazele, § 1018 Rdnr. 105).
FUr einen rechtlichen Laien drangt es sich nicht ohne Weiteres
auf, dass dort, wo Stromleitungen mit Masten Uber ein Grund-
stlck gefuhrt werden, entsprechende Grunddienstbarkeiten
bestehen. Im konkreten Fall liegt es nahe, dass sich der Be-
schwerdefUhrer in Bezug auf die dingliche Rechtslage, soweit
sie Dienstbarkeiten betrifft, gar keine bewusste Vorstellung
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gemacht hat. Bei einem Erwerber, der ein landwirtschaftliches
Grundstluck bewirtschaften will, spricht viel daflr, dass er das
Vorhandensein einer solchen Leitung bzw. der Masten als
Eigenschaft der Kaufsache hinnimmt, ohne Erwagungen dar-
Uber anzustellen, aus welchen Griinden er zu deren Duldung
verpflichtet ist. Nicht zuletzt wird diese Annahme dadurch ge-
stltzt, dass der Beteiligte Ziffer 1 nach dem Erwerb des
Grundstlcks gegenUber der Beteiligten Ziffer 2 das Bestehen
des Masts und der Leitung nicht beanstandet hat, sondern
erst im Rahmen der Eintragung des Widerspruchs Einwen-
dungen erhoben hat.

17 Daher liegen hinreichende Indizien, die eine positive Kennt-
nis des Beteiligten zu 1 vom Bestehen der Belastungen glaub-
haft machen, nicht vor. Es ist von einem gutglaubigen lasten-
freien Erwerb auszugehen.

18 Das Grundbuchamt war daher zur Loschung der Amtswi-
derspriiche anzuweisen.

19 lll. Der Geschaftswert war gemanl § 61 Abs. 1, § 36 Abs. 3
GNotkG auf 5.000 € festzusetzen. Anhaltspunkte flr einen vom
Regelwert abweichenden Betrag haben sich nicht ergeben.

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

5. Zum Erfordernis einer Eintragung der
Bedingung oder Befristung des ding-
lichen Rechts an einem Grundstiick im
Grundbuch

BGH, Beschluss vom 1.10.2020, V ZB 51/20 (Vorinstanz:
OLG Hamm, Beschluss vom 18.6.2020, I-15 W 277/19%)

BGB § 873 Abs. 1, § 874 Satz 1, § 1105 Abs. 1 Satz 1,
§ 1111 Abs. 1
GBO § 22 Abs. 1, § 23 Abs. 1, § 29 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Soll ein dingliches Recht an einem Grundstiick unter
einer Bedingung oder einer Befristung stehen, wird
dies nur dann zum Inhalt des Grundbuchs, wenn die
Bedingung oder die Befristung in das Grundbuch
selbst aufgenommen werden. Die Bezugnahme auf
eine Eintragungsbewilligung, in der die Bedingung
oder die Befristung enthalten ist, gentigt nicht.

2. Das gilt auch, wenn eine Reallast auf die Lebenszeit
des Berechtigten beschrankt werden soll.

3. Dass der Eigentlimer eines Grundstiicks die Ein-
tragung einer auf die Lebenszeit des Berechtigten
befristeten Reallast bewilligt, begriindet in aller Re-
gel keinen Nachweis im Sinne des § 29 Abs. 1 GBO,
dass es zu einer entsprechenden Einigung zwischen
dem Eigentiimer und dem Berechtigten im Sinne
des § 873 Abs. 1 BGB gekommen ist.

* MittBayNot 2021, 249 (in diesem Heft).

239

Aufsatze

Buchbesprechungen

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

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

4. Einigen sich der Grundstiickseigentiimer und der
Berechtigte einer Reallast lediglich tber ein befris-
tetes Recht (hier: Beschrankung der Reallast auf die
Lebenszeit des Berechtigten) und wird stattdessen
ein unbefristetes Recht eingetragen, so entsteht das
Recht in dem Umfang, in dem sich Einigung und
Eintragung decken, also nur befristet. Die Eintra-
gung eines unbefristeten Rechts ware dann unrich-
tig. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteilligte, eine Kommanditgesellschaft, ist im Grund-
buch als Eigentimerin des im Eingang dieses Beschlusses
bezeichneten Grundbesitzes eingetragen. In Abteilung Il ist
unter der laufenden Nr. 1 zugunsten von Frau K L eine Reallast
eingetragen. Der Eintragungsvermerk lautet wie folgt:

»Reallast (Geldrente) — mit Wertsicherungsklausel — flir K L

()

Bezug: Bewilligungen vom 29.10. und 23.12.2009 (UR-
Nr. 407 und 504/2009 des Notars [...]). Eingetragen am
27.1.2010."

In der Bewilligung vom 29.10.2009 heiBt es unter anderem:

,Die Reallast dient der Sicherung einer Verbindlichkeit des
Dr. jur. R L, der Begunstigten, (...), eine monatlich im Vor-
aus fallige Rente von derzeit 3.200 € zu zahlen.

Der Rentenanspruch ergibt sich aus der Urkunde des No-
tars A B vom 13.6.1980 (dessen UR-Nr. 15/1980 [...]).”

2 Am 23.12.2009 erganzte die Beteiligte die Bewiligung da-
hin gehend,

»<dass Grundlage fur die Eintragung dieser Bewilligung die
in Kopie beigefigte Urkunde vom 13.6.1980 (UR-
Nr. 15/1980 des Notars A B [...]) ist, jedoch mit der MaB-
gabe, dass der durch die Reallast besicherte Rentenan-
spruch derzeit 3.200 € betragt (...)"

3 Die der notariell beglaubigten Erklarung in Fotokopie beige-
fugte Urkunde vom 13.6.1980 enthalt einen Unterhalts- und
Auseinandersetzungsvertrag zwischen Frau L und deren da-
maligen Ehemann (Herrn Dr. L). Dieser gab in dem Vertrag —im
Hinblick auf ein anderes, nicht im Eigentum der Beteiligten ste-
hendes Grundstlick — folgende Erklarung ab:

.lch, (...), bin Eigentimer der Wohnhausgrundbesitzung
(...) eingetragen im Grundbuch von D BI. 2761. Ich bewil-
lige und beantrage, im Grundbuch meines vorgenannten
Grundbesitzes fur (...), Frau KL, (...), fir die Lebensdauer
(Unterstreichung durch den Senat) die Eintragung einer
Reallast mit folgenden Bestimmungen:

Die Rente beginnt am 1.11.1980. Sie betragt monatlich
3.400 DM. Die Rente soll wertgesichert sein.”

4 Die Beteiligte hat zuletzt mit Schriftsatz vom 7.1.2019
bei dem Grundbuchamt die Léschung der Reallast beantragt
und eine Sterbeurkunde vorgelegt, wonach die Reallast-
berechtigte Frau L am 5.1.2018 verstorben ist. Das Grund-
buchamt hat der Beteiligten durch Zwischenverfigung vom
17.1.2019 aufgegeben, eine Loschungsbewilligung der Erben
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der Reallastberechtigten sowie einen Erbennachweis einzu-
reichen. Die hiergegen gerichtete Beschwerde ist vor dem
OLG erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgt die Beteiligte inren Léschungsantrag weiter.

5 Il. Das Beschwerdegericht meint, die verfahrensrechtlichen
Voraussetzungen fur den Erlass einer Zwischenverflugung ge-
maB § 18 GBO lagen vor. Kénne der Unrichtigkeitsnachweis
nicht oder nicht vollstandig gefihrt werden, bestiinden keine
Bedenken, dem jeweiligen Antragsteller durch eine Zwischen-
verfligung Gelegenheit zur Behebung des Hindernisses durch
Beibringung der Bewilligung der durch die Eintragung in ihren
Rechten Betroffenen zu geben. In der Sache konne die
Reallast nur bei Vorliegen einer entsprechenden Bewilligung
gemalB § 19 GBO geldscht werden. Die Voraussetzungen flr
eine erleichterte Loschungsmaoglichkeit gemal den §§ 23, 24
GBO seien nicht gegeben. Zwar sei die Jahresfrist abgelaufen
und kein Widerspruch des Rechtsnachfolgers gegen die LO-
schung erhoben worden (§ 23 Abs. 1 GBO). Es kénne aber
nicht davon ausgegangen werden, dass ein auf die Lebenszeit
des Berechtigten beschranktes Recht eingetragen worden
sei. HierfUr gentge es nicht, dass sich aus der Eintragungsbe-
willigung vom 23.12.2009 in Verbindung mit der beigefligten
Urkunde vom 13.6.1980 mit hinreichender Deutlichkeit er-
gebe, dass die Reallast lediglich ein auf die Lebenszeit der
Berechtigten beschranktes Rentenrecht habe sichern sollen.
Eine Bezugnahme nach § 874 Satz 1 BGB scheide namlich
aus, weil Bedingungen oder Befristungen eines Rechts nicht
lediglich dessen naheren Inhalt betrafen, sondern hiermit eine
wesentliche Eigenschaft des Rechts angesprochen sei. Hieran
andere es nichts, dass lediglich das Stammrecht der Reallast
auf den Tod des Berechtigten befristet sei, wahrend eventuelle
Anspritche auf Ruckstande nicht durch Fristablauf erloschen
seien. Die Loschung sei auch nicht gemaR § 22 GBO vorzu-
nehmen, da sich nicht feststellen lasse, dass die Reallast ma-
teriellrechtlich (insgesamt) nur als auf die Lebenszeit be-
schrankt entstanden sei. Die Eintragung sei lediglich aufgrund
einer einseitigen Bewilligung der Beteiligten erfolgt. Der in ein-
facher Kopie vorgelegte anwaltliche und notarielle Schrift-
wechsel gentige im Hinblick auf § 29 GBO nicht den im Rah-
men des § 22 GBO geltenden Nachweisanforderungen.

6 Ill. 1. Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und geméaB § 78
Abs. 3 Satz 1 GBO i. V. m. § 71 FamFG auch im Ubrigen zu-
lassige Rechtsbeschwerde hat allein deshalb Erfolg, weil das
Grundbuchamt eine Zwischenverfligung mit einem nach § 18
GBO nicht zulassigen Inhalt erlassen hat.

7 a) Nach der stéandigen Rechtsprechung des Senats bezieht
sich § 18 Abs. 1 Satz 1 GBO nur auf die Beseitigung eines der
Eintragung entgegenstehenden Hindernisses und ist nicht an-
wendbar, wenn der Mangel des Antrags nicht mit rtckwirken-
der Kraft geheilt werden kann. Vor diesem Hintergrund kann
dem Antragsteller mit einer Zwischenverfligung nach § 18
GBO nicht aufgegeben werden, eine erst noch zu erklarende
Eintragungsbewilligung eines unmittelbar betroffenen Dritten
beizubringen (Senat, Beschluss vom 26.6.2014, V ZB 1/12,
FGPrax 2014, 192 Rdnr. 6; Beschluss vom 13.10.2016, V ZB
98/15, FGPrax 2017, 54 Rdnr. 5 f. jew. m. w. N.).

8 b) Danach liegt hier eine unzulassige Zwischenverfligung
vor. Nach der Auffassung des Grundbuchamts, auf deren
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Grundlage die Zulassigkeit der Zwischenverfligung zu beurtei-
len ist (Senat, Beschluss vom 26.6.2014, V ZB 1/12, FGPrax
2014, 192 Rdnr. 8), erfordert die Umsetzung des Eintragungs-
ersuchens die Loschungsbewilligung der Erben der Reallast-
berechtigten. Von seinem Standpunkt aus hatte deshalb das
Grundbuchamt keine Zwischenverfligung erlassen durfen,
sondern héatte den L&schungsantrag der Beteiligten zurick-
weisen mussen.

9 2. Hat das Beschwerdegericht, wie hier, die Beschwerde
gegen eine unzulassige Zwischenverflgung zurickgewiesen,
sind auf die Rechtsbeschwerde sein Beschluss und die Zwi-
schenverfigung des Grundbuchamts aufzuheben. Eine Ent-
scheidung in der Sache ist dem Rechtsbeschwerdegericht
nicht maglich, weil Gegenstand des Rechtsbeschwerdever-
fahrens nur die Zwischenverflgung und nicht der Eintragungs-
antrag ist (Senat, Beschluss vom 13.10.2016, V ZB 98/15,
FGPrax 2017, 54 Rdnr. 8 m. w. N.).

10 IV. Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgen-
des hin:

11 1. Wie das Beschwerdegericht richtig sieht, ware die Real-
last zu I6schen, wenn feststinde, dass diese auf die Lebens-
zeit der Berechtigten beschrankt ist. In diesem Fall wirde der
von der Beteiligten geflhrte Nachweis, dass die Reallastbe-
rechtigte verstorben ist, ausreichen, ohne dass es einer LO-
schungsbewilligung der Erben der Berechtigten bedUrfte.

12 a) Nach demin § 22 Abs. 1 GBO niedergelegten Grundsatz
bedarf es zur Berichtigung des Grundbuchs entweder einer
Bewilligung gemaB § 19 GBO oder des Nachweises der Un-
richtigkeit des Grundbuchs. Dieser Grundsatz erfahrt in den
Fallen, in denen ein Recht auf die Lebenszeit des Berechtigten
beschrankt ist und Ruickstande von Leistungen nicht aus-
geschlossen sind, in § 23 GBO zum Schutz des Rechtsnach-
folgers eine Modifizierung. Ein solches Recht darf geman § 23
Abs. 1 GBO - ein Léschungserleichterungsvermerk im Sinne
des § 23 Abs. 2 GBO steht hier nicht in Rede — nur mit Bewil-
ligung des Rechtsnachfolgers geldéscht werden, wenn die
Léschung vor dem Ablauf eines Jahres nach dem Tod des
Berechtigten erfolgen soll oder wenn der Rechtsnachfolger
der Loschung bei dem Grundbuchamt widersprochen hat. Ist
die Jahresfrist abgelaufen und hat der Erbe der Loschung
nicht widersprochen, gentgt bei solchen Rechten, wie sich
aus einem Umkehrschluss aus § 23 Abs. 1 GBO ergibt, der
Nachweis des Todes des Berechtigten (vgl. Demharter, GBO,
31. Aufl,, § 23 Rdnr. 15; BeckOK-GBO/Wilsch, Stand:
1.6.2020, § 23 Rdnr. 54; Meikel/Boéttcher, GBO, 11. Aufl.,
§§ 23, 24 Rdnr. 5; Bauer/Schaub/Schéfer, GBO, 4. Aufl.,
§§ 23, 24 Rdnr. 2 m. w. N.).

13 b) Bei subjektiv-personlichen Reallasten (§ 1105 Abs. 1
Satz 1, § 1111 Abs. 1 BGB) — um eine solche handelt es sich
hier — ist der Anwendungsbereich von § 23 GBO eréffnet (vgl.
Meikel/Bottcher, GBO, §§ 23, 24 Rdnr. 36 m. w. N.; BeckOK-
GBO/Wilsch, § 23 Rdnr. 21, 23; Bauer/Schaub/Schéfer, GBO,
§§ 23, 24 Rdnr. 35). Es ist namlich zum einen eine Beschran-
kung auf die Lebenszeit des Berechtigten moglich; zum ande-
ren besteht auch die objektive Moglichkeit von Rickstanden
(vgl. § 1107 BGB). Ob im konkret zu entscheidenden Einzelfall
Ruckstande tatsachlich bestehen oder nachgewiesen sind, ist
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unerheblich (vgl. Bauer/Schaub/Schéfer, GBO, §§ 23, 24
Rdnr. 30; Meikel/Boéttcher, GBO, §§ 23, 24 Rdnr. 32).

14 ¢) Da nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts
die in § 23 Abs. 1 GBO angeordnete Sperrfrist von einem Jahr
nach dem Tod der Berechtigten abgelaufen ist und ein Wider-
spruch des Rechtsnachfolgers gegen die Loschung bei dem
Grundbuchamt nicht vorliegt, ware die Reallast auch ohne Be-
willigung des Rechtsnachfolgers aufgrund des Nachweises
des Todes der Berechtigten zu I16schen, wenn die Reallast auf
die Lebenszeit der Berechtigten beschrankt ist.

15 2. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde steht
jedoch nicht fest, dass die Reallast auf die Lebenszeit der Be-
rechtigten beschrankt ist.

16 a) Aus dem Grundbuch ergibt sich eine solche Beschran-
kung nicht. In dem Eintragungsvermerk ist sie nicht aufgefthrt.

17 aa) Allerdings kann gemal § 874 Satz 1 BGB bei der Ein-
tragung eines Rechts, mit dem ein Grundstlck belastet ist,
,Zur ndheren Bezeichnung des Inhalts des Rechts® auf die Ein-
tragungsbewilligung Bezug genommen werden. Ist die Bezug-
nahme in diesem Sinne zuldssig, hat dies zur Folge, dass die
in Bezug genommene Urkunde genauso Inhalt des Grund-
buchs ist wie die in ihm vollzogene Eintragung selbst (vgl.
Senat, Beschluss vom 22.9.1961, V ZB 16/61, BGHZ 35,
378, 381 f.; Beschluss vom 6.11.2014, V ZB 131/13, NJW-
RR 2015, 208 Rdnr. 8 m. w. N.).

18 bb) Hier ist in der Eintragung auf die Eintragungsbewilligun-
gen vom 29.10.2009 und vom 23.12.2009 Bezug genommen
worden, die ihrerseits auf die in Kopie beigeflgte Urkunde
vom 13.6.1980 verweisen. Wie das Beschwerdegericht richtig
ausfuhrt, beziehen sich die Eintragungsbewilligungen nur auf
ein auf die Lebenszeit befristetes Recht (Reallast).

19 cc) Diese Beschrankung stellt jedoch nicht lediglich eine
,nahere Bezeichnung des Inhalts des Rechts* im Sinne des
§ 874 Satz 1 BGB dar; deshalb ist die Bezugnahme unzuldssig.

20 (1) Soll ein dingliches Recht an einem Grundstlck unter
einer Bedingung oder einer Befristung stehen, wird dies nur
dann zum Inhalt des Grundbuchs, wenn die Bedingung oder
die Befristung in das Grundbuch selbst aufgenommen wer-
den. Die Bezugnahme auf eine Eintragungsbewilligung, in der
die Bedingung oder die Befristung enthalten ist, gentgt nicht.
Dies entspricht — soweit ersichtlich — im Ausgangspunkt all-
gemeiner Auffassung in Rechtsprechung und Literatur (vgl.
OLG Dusseldorf, OLGZ 1983, 352, 353; OLG Minchen, ZEV
2012, 428, 429; MittBayNot 2017, 248, 249; OLG Celle,
NJW-RR 2014, 785, 786; MinchKomm-BGB/Kohler, 8. Aufl.,
§ 874 Rdnr. 6; Staudinger/C. Heinze, Neub. 2018, § 874
Rdnr. 21; Demharter, GBO, § 44 Rdnr. 20; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 4. Aufl., Rdnr. 266; BeckOK-GBO/Kral, § 44
Rdnr. 48; Lemke/Lemke, Immobilienrecht, 2. Aufl., § 874 BGB
Rdnr. 6). Auch nach Ansicht des Gesetzgebers sind Bedin-
gungen und Befristungen — weil sie nicht zum Inhalt des
Rechts zéhlen — in das Grundbuch selbst einzutragen (vgl.
BT-Drucks. 17/12635, S. 19). Der Senat hat die Frage bis-
lang offengelassen (vgl. Urteil vom 29.9.2006, V ZR 25/06,
WM 20086, 2226, 2228; Beschluss vom 7.4.2011,V ZB 11/10,
NJW-RR 2011, 882 Rdnr. 11 — jeweils zu einer auflésenden
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Bedingung) und entscheidet sie nunmehr im Sinne der allge-
meinen Auffassung. Bedingungen und Befristungen betreffen
den rechtlichen Bestand des eingetragenen Rechts und nicht
nur dessen nahere Ausgestaltung. Sie missen sich wegen der
Publizitatsfunktion des Grundbuchs deshalb aus diesem
selbst ergeben. Eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
gung ist bei bedingten oder befristeten Rechten nur zuléassig
zur ndheren Kennzeichnung des Inhalts der Bedingung oder
Zeitbestimmung wie zum Beispiel Beginn und Ende der Frist
(vgl. Staudinger/C. Heinze, § 874 Rdnr. 21 m. w. N.; Demhar-
ter, GBO, § 44 Rdnr. 20 m. w. N.; Schoéner/Stéber, Grund-
buchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 266 m. w. N.).

21 (2) Dies gilt auch, wenn — wie hier — eine Reallast auf
die Lebenszeit des Berechtigten beschrankt werden soll. Ent-
gegen einer in Rechtsprechung (OLG Kdéin, OLGR 1994, 62;
FGPrax 2018, 157) und Literatur (vgl. MinchKomm-BGB/
Mohr, § 1111 Rdnr. 2; Palandt/Herrler, 79. Aufl.,, § 1111
Rdnr. 2; jurisPK-BGB/Otto, 9. Aufl., § 1111 Rdnr. 12) teilweise
vertretenen Auffassung stellt dies eine Befristung der — verer-
blichen — Reallast dar und betrifft nicht nur deren Inhalt (so
auch Schoner/Stoéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1306a; Bauer/
Schaub/Weber, GBO, § 44 Rdnr. 46; Staudinger/C. Heinze,
§ 874 Rdnr. 21; BeckOGK-BGB/Sikora, Stand: 1.4.2020,
§ 1105 Rdnr. 35; Lemke/Lemke, Immobilienrecht, § 874 BGB
Rdnr. 5; Lange-Parpat, RNotZ 2008, 377, 408). Im Fall
des Todes des Berechtigten — eines gewissen Ereignisses —
erlischt ndmlich das Stammrecht der Reallast mit der Folge,
dass keine weitergehenden wiederkehrenden Leistungen gel-
tend gemacht werden kdnnen. Der Tod des Berechtigten ist
daher Bestimmung des Endtermins des Rechts im Sinne des
§ 163 BGB und damit eine Befristung (richtig Schoéner/Stéber,
Grundbuchrecht, Rdnr. 1306a Fn. 2224). Hieran andert sich
nichts dadurch, dass trotz des Erldschens des Stammrechts
die Ansprliche auf Einzelleistungen (§ 1107 BGB), die zu Leb-
zeiten des Berechtigten bereits entstanden und rickstandig
sind, auch nach dem Tod des Berechtigten fortbestehen. Die-
ser Sondersituation wird gerade durch die Bestimmung des
§ 23 Abs. 1 GBO Rechnung getragen, die fur solche auf die
Lebenszeit des Berechtigten beschrankten Rechte, bei denen
Ruckstande mdglich sind, besondere Voraussetzungen fur die
Léschung aufstellt.

22 (3) Selbst wenn aber die Beschrankung der Reallast auf
die Lebenszeit wegen der nach dem Tod des Berechtigten
fortwirkenden Bedeutung fur rickstandige Anspriche auf Ein-
zelleistungen nicht als Befristung, sondern (nur) als Ausschluss
der Vererblichkeit angesehen wirde (vgl. OLG Kdln, OLGR
1994, 62; FGPrax 2018, 57), anderte sich an dem Ergebnis
nichts. Eine solche Beschrankung betrifft ndmlich den Kernbe-
reich des Rechts, und muss daher in das Grundbuch selbst
aufgenommen werden, sodass eine Bezugnahme auf die Ein-
tragungsbewilligung nicht gendgt (vgl. auch Lemke/Lemke,
Immobilienrecht, § 874 BGB Rdnr. 5).

23 b) Die Beteiligte hat auch nicht mit sonstigen Beweismitteln
im Sinne des § 29 Abs. 1 GBO nachgewiesen, dass die Real-
last auf die Lebenszeit der Berechtigten beschrankt ist.

24 aa) Hierfir kommt es entgegen der Auffassung der
Rechtsbeschwerde nicht darauf an, ob das Grundbuchamt
verpflichtet gewesen ware, aufgrund der Eintragungsbewiilli-
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gungen eine entsprechende Beschrankung in das Grundbuch
einzutragen. Tats&chlich ist die Reallast als unbeschranktes
Recht eingetragen worden. Unrichtig im Sinne des § 22 GBO
ware das Grundbuch insoweit nur, wenn diese Eintragung der
materiellen Rechtslage widersprache.

25 bb) Entscheidend ist deshalb, ob feststeht, dass die Be-
teiligte und die Reallastberechtigte sich einig waren, dass
die Reallast auf die Lebenszeit der Berechtigten beschrankt
sein sollte (§ 873 Abs. 1 BGB). Einigen sich namlich die Be-
teiligten lediglich Uber ein befristetes Recht und wird stattdes-
sen ein unbefristetes Recht eingetragen, so entsteht das
Recht in dem Umfang, in dem sich Einigung und Eintragung
decken, also nur befristet (vgl. Senat, Beschluss vom 7.4.2011,
V ZB 11/10, NJW-RR 2011, 882 Rdnr. 11; Beschluss vom
13.10.2016, V ZB 98/15, NJW 2017, 1811 Rdnr. 25 m. w. N.).
Die Eintragung eines unbefristeten Rechts wéare dann unrich-
tig. Die Beteiligte hat jedoch eine entsprechende Einigung
zwischen ihr und der Berechtigten im Sinne des § 873 BGB
nicht nachgewiesen.

26 (1) Dieser Nachweis wird zundchst nicht durch die Eintra-
gungsbewilligungen vom 29.10.2009 und vom 23.12.2009
nebst der beigefugten Urkunde vom 13.6.1980 gefuhrt. Aus
diesen Urkunden lasst sich die Einigung Uber die Beschran-
kung der Reallast auf die Lebenszeit der Berechtigten nicht mit
der gebotenen Sicherheit entnehmen.

27 (a) Insoweit kann zwar mit der Rechtsbeschwerde davon
ausgegangen werden, dass diese Erklarungen konkludent die
Behauptung einer entsprechenden dinglichen Einigung im
Sinne des § 873 Abs. 1 BGB enthalten. Dass der Eigentimer
eines Grundsticks die Eintragung einer auf die Lebenszeit des
Berechtigten befristeten Reallast bewilligt, begriindet aber in
aller Regel keinen Nachweis im Sinne des § 29 Abs. 1 GBO,
dass es zu einer entsprechenden Einigung zwischen dem
Eigentimer und dem Berechtigten im Sinne des § 873 Abs. 1
BGB gekommen ist (a. A. KG, NJW-RR 2020, 964 Rdnr. 19).
Es ist zwar moglich, in der Bewiligung des Betroffenen zu-
gleich dessen materiellrechtliche Zustimmung im Sinne des
§ 873 BGB zu sehen (vgl. allgemein Bauer/Schaub/Kdssinger,
GBO, § 19 Rdnr. 44, siehe auch Senat, Urteil vom 15.12.1972,
V ZR 76/71, BGHZ 60, 46, 52 zu der Qualifizierung einer
formellrechtlichen L&schungsbewilligung als materiellrecht-
liche Aufhebungserklarung im Sinne des § 875 BGB). Wird
der Eintragungsantrag von dem Berechtigten gestellt, liegt
hierin regelmaBig zugleich seine Zustimmung, sodass von
einer entsprechenden Einigung im Sinne des § 873 Abs. 1
BGB ausgegangen werden kann (vgl. Bauer/Schaub/Kdssin-
ger, GBO, § 19 Rdnr. 44).

28 (b) Hier macht die Beteiligte jedoch nicht geltend, dass der
Eintragungsantrag von der Reallastberechtigten gestellt wor-
den sei, vielmehr verweist sie darauf, selbst die Eintragung
bewilligt und beantragt zu haben. Damit fehlt es an einer Er-
klarung der Reallastberechtigten, die zusammen mit der Be-
willigung der Beteiligten das Vorliegen einer Einigung mit dem
von der Beteiligten behaupteten Inhalt nachweisen koénnte.
Insoweit muss auch berUtcksichtigt werden, dass die in der
Bewilligung in Bezug genommene Urkunde aus dem Jahr
1980 zwischen dem friheren Ehemann und der Berechtigten
zustande gekommen ist. Soweit es um das Rechtsverhaltnis
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der Beteiligten und der Reallastberechtigten geht, liegt ledig-
lich die — einseitige — Eintragungsbewiligung der Beteiligten
vor.

29 (2) Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts hat
die Beteiligte auch keine sonstigen den Anforderungen des
§ 29 GBO entsprechenden Unterlagen vorgelegt, aus denen
sich die von ihr geltend gemachte Vereinbarung (§ 873 Abs. 1
BGB) einer Beschrankung der Reallast auf die Lebenszeit der
Betroffenen ergibt.

30 3. Bei dieser Sachlage bleibt es dabei, dass das Grund-
buchamt die Ldschung der Reallast nur bei Vorlage einer ent-
sprechenden Bewilligung (§ 19 GBO) der Rechtsnachfolger
der Berechtigten vornenmen darf.

31 V. Einer Kostenentscheidung bedarf es nicht. Die Festset-
zung des Gegenstandswerts beruht auf § 61 Abs. 1 Satz 1
i. V. m. § 36 Abs. 1 und 3 GNotKG. FiUr eine Bemessung nach
§ 52 GNotKG fehlen hinreichende Anhaltspunkte.

ANMERKUNG:

Von Notar Prof. Dr. Christoph Reymann, LL.M.
Eur., Neustadt bei Coburg

Fur die Grundbuchpraxis enthalt der vorstehende Beschluss
des BGH vom 1.10.2020 wichtige Leitlinien zur Eintragung
und Ldschung von Reallasten, die fur beschrankte dingliche
Rechte generell von Bedeutung sind. Erstens stellt der
V. Zivilsenat klar, dass Bedingungen und Befristungen bei
beschrankten dinglichen Rechten konstitutiv ins Grundbuch
einzutragen sind (nachfolgend Ziffer 1.), zweitens spricht er
sich dafUr aus, dass die Beschrankung einer Reallast auf die
Lebenszeit des Berechtigten als entsprechende Befristung
zu vereinbaren und einzutragen ist (nachfolgend Ziffer 2.),
und drittens trifft er Aussagen zur Loschung von Rechten
nach dem Tod bei versehentlich nicht eingetragener Befris-
tung (nachfolgend Ziffer 3.).

1. Explizite Grundbucheintragung statt
Bezugnahme

Seit Langem besteht Einigkeit, dass eine Bedingung (§ 158
BGB) oder Befristung (§ 163 BGB), unter die ein beschrank-
tes dingliches Recht gestellt wird, ausdricklich im Grund-
buch verlautbart sein muss, damit das Recht als bedingtes
bzw. befristetes entsteht. Eine bloBe Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung im Sinne des § 874 BGB ist nicht
ausreichend.2 Dies wurde zwar in der Vergangenheit bereits
in der obergerichtlichen Rechtsprechung so gesehen.? Mit
dem vorliegenden Beschluss bestéatigt dies jedoch auch
der BGH nun hdchstrichterlich. Praktisch wirkt sich dies vor
allem auf solche Befristungen aus, die — wie im vorliegenden
Fall — das betreffende Recht auf die Lebenszeit des Berech-
tigten beschranken. Wahrend sich bei einem NieBbrauch
(§ 1061 Satz 1 BGB), bei einer beschrankten persénlichen
Dienstbarkeit (§ 1092 Abs. 2 i. V. m. § 1061 Satz 1 BGB)

2 Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 1306.

BayObLG, Beschluss vom 26.3.1998, 2 Z BR 46-98, NJW-RR
1998, 1025; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 19.6.1974,
20 W 331/74, MittBayNot 1974, 266.
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und bei einem auf unbestimmte Zeit bestellten subjektiv-
personlichen Vorkaufsrecht (§ 1098 Abs. 1 Satz 1 i. V. m.
§ 473 BGB) die Beschrankung auf die Lebenszeit jeweils
aus dem Gesetz selbst ergibt, muss bei der Reallast eine
derartige Beschrankung — &hnlich wie bei Grundpfandrech-
ten —im Einzelfall vereinbart werden.*

2. Befristungserfordernis bei auf Lebenszeit
bestellten Reallasten

Der BGH spricht sich daflr aus, dass die Beschrankung
auf die Lebenszeit des Berechtigten auch bei einer Reallast
in jedem Fall als auflésende Befristung (§ 163 BGB) zu ver-
einbaren und im Grundbuch explizit einzutragen ist. Damit
erteilt er einer bisher vorherrschenden Ansicht in Literatur
und Rechtsprechung eine Absage, wonach sich bei Real-
lasten die Beschrankung auf die Lebenszeit im Einzelfall
auch aus dem Inhalt der Reallast ergibt und dann aus-
nahmsweise durch Bezugnahme im Grundbuch verlautbart
werden kénne.®

Diese Ansicht wird vor allem mit Blick auf Reallasten vertre-
ten, die Wart- und Pflegeverpflichtungen naher Angehériger
im Grundbuch absichern und notgedrungen mit dem Ab-
leben der zu pflegenden berechtigten Person untergehen
muUssen.8 Obwohl die Unvererblichkeit der Reallast auch fur
diese Sonderféalle nicht explizit im Gesetz geregelt ist, ergibt
sich der diesbezlgliche Befristungstatbestand schon aus
dem Inhalt der Vereinbarung und andeutungsweise auch
aus dem Gesetz. So gelangt in demin § 1111 Abs. 2 BGB
geregelten VerduBerungs- und Belastungsausschluss etwa
zum Ausdruck, dass Reallasten — anders als Grundpfand-
rechte, die lediglich neutral auf eine bestimmte Geldsumme
lauten mussen — nicht vollig abstrakt und losgelést von der
Art der einzelnen Reallastleistungen vereinbart werden kon-
nen. Ist die einzelne Leistung aus einer Wart und Pflege ab-
sichernden Reallast kraft Gesetzes nicht Ubertragbar (vgl.
§ 1111 Abs. 2 BGB), kann sie kraft ihres Inhalts auch nicht
vererblich sein (auch wenn Letzteres nicht ausdricklich im
Gesetz geregelt ist).”

Anders ist dies freilich bei Reallasten zur Absicherung einer
(Leib-)Rentenzahlungsverpflichtung. Obwohl die Verpflich-
tung zur Zahlung einer Leibrente ebenfalls kraft Gesetzes
auf die Lebenszeit des Berechtigten beschrankt ist (§ 761

4 BeckOGK-BGB/Sikora, Stand: 1.1.2021, § 1105 Rdnr. 35.

OLG KoIn, Beschluss vom 6.12.1993, 2 Wx 44/93, MittRhNotK
1994, 149; Beschluss vom 16.4.2018, 2 Wx 168/18, RNotZ
2018, 623, 625 f.; Palandt/Herrler, 80. Aufl. 2021, § 1111

Rdnr. 2; Erman/Grziwotz, BGB, 16. Aufl. 2020, § 1111 Rdnr. 4;
MiinchKomm-BGB/Mohr, 8. Aufl. 2020, § 1111 Rdnr. 2;
jurisPK-BGB/Otto, 9. Aufl. 2020, § 1111 Rdnr. 12; vormals
ahnlich, jetzt aber dem BGH folgend BeckOK-BGB/Reischl,
Stand: 1.2.2021, § 1111 Rdnr. 5.

LG Aachen, Beschluss vom 16.10.1985, 3 T 515/84, Rpfleger
1986, 211; BeckOGK-BGB/Sikora, § 1105 Rdnr. 28; Staudin-
ger/Reymann, Neub. 2017, § 1105 Rdnr. 20.

RGRK/Rothe, BGB, 12. Aufl. 1996, § 1111 Rdnr. 2; Staudin-
ger/Reymann, § 1111 Rdnr. 7; Soergel/Stirner, BGB, 13. Aufl.
2001, § 1111 Rdnr. 1; gegen eine Konnexitat zwischen Un-
Ubertragbarkeit und Nichtvererblichkeit: MinchKomm-BGB/
Mohr, § 1111 Rdnr. 2.
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Abs. 1 BGB), strahlt dies nicht ohne Weiteres auch auf Re-
allasten aus, die derart befristete Zahlungsverpflichtungen
absichern. Denn anders als eine personalisierte Wart- und
Pflegeverpflichtung kdnnte eine Geldzahlung auch noch
nach dem Ableben des Berechtigten theoretisch fortzuftih-
ren sein. Dementsprechend kann eine Sicherungsreallast
nach dem Ableben des Zahlungsempfangers ohne Weiteres
fortbestehen, obwohl die gesicherte Zahlungsverpflichtung
mittlerweile untergegangen ist. Aus der Sicherungsverein-
barung hat der Grundstlickseigentimer dann einen LO-
schungs- bzw. Ruckgewahranspruch. Vor diesem Hinter-
grund ist dem BGH bei Geldzahlungsreallasten jedenfalls
beizupflichten: Ohne Vereinbarung einer auflésenden Befri-
stung (und deren expliziter Eintragung im Grundbuch) be-
stehen jedenfalls solche Reallasten trotz Ablebens des Be-
rechtigten grundsatzlich fort.8

Abzugrenzen sind hiervon — wie bereits ausgefuhrt — jedoch
Reallasten, die wie Wart- und Pflegereallasten ihrem Inhalt
nach an die Existenz des Berechtigten anknupfen. Bei ihnen
erscheint es nur schwer vorstellbar, wie und mit welchem
Inhalt sie ohne (deklaratorische) Befristungsvereinbarung
Uberhaupt fortbestehen sollten. Denn nach seinem Ableben
kann ein Berechtigter nicht mehr weitergepflegt werden.
Waren ab dann also die Erben weiterzupflegen? Die Frage
zu stellen heiBt, sie zu verneinen, sodass auBerst zweifelhaft
erscheint, ob der BGH auch in Konstellationen wie dieser
die explizite Eintragung der Beschrankung auf die Lebens-
zeit fordern oder nicht vielleicht doch eine Bezugnahme auf
die Eintragungsbewilligung ausnahmsweise ausreichen
lassen wirde (§ 874 BGB). Die Beschlussgrinde der BGH-
Entscheidung lassen Ruckschlisse fur eine derartige
Ausnahme nicht erkennen, sodass aus Sicht der Praxis die
Einhaltung der vom BGH aufgestellten Grundsétze (aus-
drlickliche Befristungsvereinbarung mit expliziter Grund-
bucheintragung) auch in diesen Sonderkonstellationen in
Zukunft empfehlenswert ist.

Eine echte Sonderrolle bei der Grundbucheintragung bele-
gen somit nur noch Reallasten, die Bestandteil eines Leib-
gedings sind. Denn hier lasst § 49 GBO eben nicht nur we-
gen des Inhalts des jeweiligen Rechts (Reallast,
Wohnungsrecht etc.) sondern auch wegen seines (Fort-)
Bestandes (und somit auch wegen einer vereinbarten Le-
benszeitbefristung) eine Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung ausreichen. Die von § 49 GBO ausgehende Er-
leichterung genieBt daher auch in den vom BGH
entschiedenen Fallen Vorrang, sodass eine Bezugnahme
auf Befristungen beim Leibgeding wegen der besonderen
Regelung nach § 49 GBO nach wie vor méglich bleibt.?

8  Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.6.2002, 3 Wx 168/02,
RNotZ 2002, 454 f.

9  Meikel/Bbdhringer, GBO, 12. Aufl. 2021, § 49 Rdnr. 129;
BeckOK-GBO/Reetz, Stand: 1.10.2020, § 49 Rdnr. 40.
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3. Léschung der Reallast durch Unrichtig-
keitsnachweis

Gegen Ende seines Beschlusses flhrt der BGH zutreffend
aus, dass bei nicht expliziter Eintragung der Befristung — ob-
wohl sie sachenrechtlich vereinbart wurde (§ 873 Abs. 1
BGB) — die Reallast nur als befristete entsteht (weil nur inso-
weit Deckungsgleichheit zwischen Einigung und Eintragung
hergestellt wurde).10

Eine Loschung der Reallast nach dem Ableben kommt in
einem solchen Divergenzfall aber nur dann in Betracht,
wenn die Erben des Reallastberechtigten mit entsprechen-
dem Erbnachweis (§ 35 GBO) die Grundbuchberichtigung
bewilligen oder — soweit §§ 23, 24 GBO nicht entgegenste-
hen — die Lebenszeitbefristung der sachenrechtlichen Eini-
gung (§ 873 Abs. 1 BGB) in der Form des § 29 Abs. 1 GBO
nachgewiesen werden kann (Berichtigung durch Unrichtig-
keitsnachweis). Vorliegend kam nur eine Berichtigung durch
Unrichtigkeitsnachweis im Sinne des § 22 Abs. 1 GBO in
Betracht, den der BGH aber als nicht erbracht ansah. Denn
aus der in der Form des § 29 Abs. 1 BGB erteilten urspring-
lichen Eintragungsbewilligung ergab sich nur die Erklarung
der auflésenden Befristung durch den sichernden Eigentu-
mer, nicht aber diejenige des betroffenen Reallastberechtig-
ten. Damit war die Eintragungsbewilligung zwar ein Indiz fur
die vereinbarte auflésende Befristung, aber als grund-
buchtauglicher Nachweis nicht ausreichend, weil gerade
hinsichtlich der vom Betroffenen (Reallastberechtigten) her-
rbhrenden Erklarung eine Nachweisllcke bestand.

Mit vergleichbar gelagerten Fallen, dass eine auflosende Be-
fristung der bestellten Reallast zwar gewollt, aber nicht ein-
getragen wurde, kénnten die Grundbuchamter in Zukunft
haufiger konfrontiert sein. Aus der Entscheidung des BGH
sollte man dabei nicht ohne Weiteres die Schlussfolgerung
ziehen, dass eine Ldschung der Reallast durch Unrichtig-
keitsnachweis (§ 22 Abs. 1 GBO) in jedem Fall ausgeschlos-
sen ist. Denn zumindest bei Absicherung einer Leibrente
durfte die in der notariellen Urkunde enthaltene dingliche
Einigung Uber den Rechtsinhalt der eingetragenen Reallast
(§ 873 Abs. 1 BGB) in der Regel gemaB §§ 133, 157 BGB
dahin gehend zu verstehen sein, dass die zur Sicherung be-
stellte Reallast — wie die vereinbarte Leibrente auch (§ 761
Abs. 1 BGB) — lediglich auf die Dauer der Geldrente, d. h.
auf die Lebenszeit des Berechtigten, befristet sein soll.™
MaBgebliche Bedeutung drfte dabei regelmaBig dem Um-
stand zukommen, dass bei anderem Verstandnis die Real-
last einen Sicherungsumfang erhalten wirde, der weit Uber
das materielle Sicherungsinteresse des Rentenempfangers
hinausginge. Eine Loschung durch Unrichtigkeitsnachweis
(§ 22 Abs. 1 GBO) sollte dann anhand der notariellen Be-
stellungsurkunde in der Regel méglich sein. Wie der BGH-
Beschluss letztlich zeigt, hangt das Ergebnis einer solchen
Auslegung aber stets von den Umstanden des Einzelfalls
ab.

10 BeckOGK-BGB/Enders, Stand: 1.2.2021, § 873 Rdnr. 193.

Anhnlich KG, Beschluss vom 17.4.2020, 1 W 262/19, NJW-RR
2020, 964, 965.
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6. Zur Erforderlichkeit einer Voreintragung
des Erben bei Belastung des Grundstlicks
ohne gleichzeitige Auflassung

KG, Beschluss vom 22.10.2020, 1 W 1357/20, mitgeteilt von
Constanze Muratori, Richterin am KG

BGB §§ 891, 1821, 1822
GBO §§ 35, 39, 40, 40 Abs. 1, § 71

LEITSATZE:

1. Die Voreintragung des Berechtigten ist nicht geman
§ 40 GBO entbehrlich, wenn der Erbe ohne gleich-
zeitigen Eigentumsiibergang eine Belastung des
Grundstiicks eintragen lassen will.

2. Anderes gilt, wenn nicht der Erbe, sondern ein
Bevollmachtigter aufgrund einer von dem noch als
Eigentliimer eingetragenen Erblasser erteilten trans-
mortalen Vollmacht Giber das Grundstiick verfiigt
(Fortfiihrung von Senat, Beschluss vom 2.8.2011,

1 W 243/11, FGPrax 2011, 270).

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die eingetragene EigentUmerin des im Beschlusseingang
bezeichneten Wohnungseigentums ist am 29.12.2019 ver-
storben. Sie hatte zu notarieller Urkunde vom 16.5.2014 (UR-
Nr. X/2014 des Notars W) ihrer Schwiegertochter B G umfas-
sende Vollmacht erteilt, sie in allen vermdgensrechtlichen
Angelegenheiten zu vertreten. Die Vollmacht sollte nach Ziffer |
der Urkunde nicht durch den Tod der Vollmachtgeberin erlo-
schen.

2 B G verkaufte mit notariell beurkundetem Vertrag vom
22.5.2020 (UR-Nr. X/2020 des Notars W) unter Bezugnahme
auf die Vollmacht vom 16.5.2014 das Wohnungseigentum an
den Beteiligten zu 2. Sie bewilligte die Eintragung einer Eigen-
tumsvormerkung zugunsten des Beteiligten zu 2 und erteilte
diesem die Vollmacht, das Wohnungseigentum schon vor
seiner Eintragung als Eigentlimer mit Grundpfandrechten zu
belasten. Zu notarieller Urkunde desselben Tages (UR-Nr.
X2/2020 des Notars W bewilligte der Beteiligte zu 2 unter Be-
zugnahme auf die Belastungsvollmacht die Eintragung einer
Grundschuld zugunsten der Beteiligten zu 3. Die Eigentums-
vormerkung ist am 9.6.2020 im Grundbuch eingetragen wor-
den. Nunmehr beantragen die Beteiligten die Eintragung der
Grundschuld.

3 Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfigung vom
13.7.2020 darauf hingewiesen, dass vor der Eintragung der
Grundschuld zun&chst die Erben nach der eingetragenen
Eigentimerin im Grundbuch eingetragen werden mussten,
woflr es eines entsprechenden Antrags der Erben und des
Nachweises der Erbfolge bedurfe.

4 Die Beteiligten sind unter Bezugnahme auf die Entscheidun-
gen des OLG Celle vom 16.8.2019 (FamRZ 2020, 131) und
des OLG Stuttgart vom 2.11.2018 (Rpfleger 2019, 189) der
Ansicht, die Erben mUssten nicht voreingetragen werden. Ihrer
Beschwerde vom 30.7.2020 hat das Grundbuchamt nicht ab-
geholfen.

Ausgabe 3/2021

5 Il. Das Rechtsmittel ist zulassig (§§ 71 ff. GBO) und begrin-
det. FUr den Vollzug der beantragten Eintragung ist die Vorein-
tragung der Erben nicht erforderlich.

6 GemaB § 39 GBO soll eine Eintragung nur erfolgen, wenn
die Person, deren Recht durch sie betroffen wird, als der Be-
rechtigte eingetragen ist. Die Vorschrift soll einerseits dem
Grundbuchamt die Legitimationsprifung erleichtern, anderer-
seits den eingetragenen Berechtigten dagegen sichern, dass
ungeachtet der Vermutungswirkung des § 891 BGB ein ande-
rer unbefugt Uber das Recht verfligt (Hahn/Mugdan, Die ge-
samten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Band 5,
S. 163). GemaB § 40 Abs. 1 GBO ist § 39 GBO nicht anzu-
wenden, wenn die Person, deren Recht durch eine Eintragung
betroffen wird, Erbe des eingetragenen Berechtigten ist und
die Ubertragung oder die Aufhebung des Rechts eingetragen
werden soll oder wenn der Eintragungsantrag durch die Bewil-
ligung des Erblassers oder eines Nachlasspflegers begrindet
wird. Das gleiche gilt gemaB § 40 Abs. 2 GBO flr eine
Eintragung auf Grund der Bewiligung eines Testaments-
vollstreckers, sofern die Bewilligung gegen den Erben wirksam
ist.

7 1. Zutreffend ist das Grundbuchamt davon ausgegangen,
dass keiner der gesetzlich ausdrtcklich geregelten Félle des
§ 40 GBO erflllt ist. § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO ist auch nicht
deshalb entsprechend anwendbar, weil es sich bei der einzu-
tragenden Grundschuld augenscheinlich um eine Finanzie-
rungsgrundschuld handelt. Allerdings ist nach nahezu allge-
meiner Ansicht eine Voreintragung der Erben analog § 40
Abs. 1 Alt. 1 GBO entbehrlich, wenn statt der Ubertragung
des Rechts zunachst nur eine Eigentumsvormerkung einge-
tragen werden soll (BGH, NJW 2018, 3310; Senat, JFG 7,
328, FGPrax 2011, 270; Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., § 40
Rdnr. 26; Demharter, GBO, 31. Aufl., § 40 Rdnr. 17; Hugel/
Zeiser, GBO, 4. Aufl., § 40 Rdnr. 20; Schdner/Stéber, Grund-
buchrecht, Rdnr. 142c). Diese Analogie rechtfertigt sich dar-
aus, dass die Vormerkung allein dazu dient, die endgultige
Ubertragung vorzubereiten und zu sichern, und sie in ihrem
rechtlichen Bestand von dem Bestand des gesicherten Uber-
tragungsanspruchs abhangig ist (Senat, FGPrax 2011, 270).
Der historische Gesetzgeber hat befunden, im Falle der Uber-
tragung oder Aufhebung des ererbten Rechts sei die Vorein-
tragung der Erben weder zur Vereinfachung der Buchftihrung
noch durch die Interessen Dritter geboten, weshalb die dem
Erben entstehenden Eintragungskosten ohne Zweck seien
(Hahn/Mugdan, a. a. O., S. 164 zum damaligen § 39 GBO).
Dies ist bei der Eigentumsvormerkung ebenso zu bewerten,
weil sich deren Bedeutung in der Sicherung des Ubertra-
gungsanspruchs erschopft und sie sowohl nach Durchfuh-
rung der Eigentumslbertragung als auch bei Scheitern des
darauf gerichteten Vertrages bei entsprechendem Nachweis
im Grundbuch im Wege der Berichtigung zu léschen ist.

8 Bei einem Antrag auf Eintragung einer Finanzierungs-
grundschuld besteht keine vergleichbare Rechts- und Interes-
senlage (Senat, FGPrax 2011, 270; OLG Stuttgart, Rpfleger
2019, 189; Ott, notar 2018, 189, a. A. OLG Frankfurt a. M.,
ZfIR 2017, 833; OLG KoIn, FGPrax 2018, 106; OLG Celle,
FamRZ 2020, 131; Meikel/Béttcher, GBO, a. a. O. Rdnr. 28).
Die Finanzierungsgrundschuld wird zwar ebenfalls im sach-
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lichen Zusammenhang mit der (beabsichtigten) Ubertragung
eines Grundstlicks eingetragen; jedoch ist hier die Eintragung
des Berechtigten nicht zwecklos, sondern durch Interessen
Dritter geboten. Ebenso wenig wie bei der Eigentumsvormer-
kung steht bei der Finanzierungsgrundschuld fest, dass die
Eintragung des Kaufers im Grundbuch Uberhaupt oder gar
»innerhalb verhaltnismaBig kurzer Zeit“ nachfolgen wird. An-
ders als die Eigentumsvormerkung ware die Grundschuld
allerdings weder bei Erflillung noch bei Scheitern des Ubertra-
gungsanspruchs als unrichtig zu l6schen. Sie bleibt ein-
getragen, ohne dass die Berechtigung des Bewilligenden aus
dem Grundbuch nachvollzogen werden kann.

9 2. Handelt der VerflUgende nicht aufgrund einer — vermeint-
lichen oder nachgewiesenen — Erbenstellung (so der Sachver-
halt zu der Entscheidung des Senats in FGPrax 2011, 270),
sondern als Inhaber einer von dem eingetragenen Eigentimer
ausgestellten transmortalen Volimacht, so ist eine Ausnahme
von dem Voreintragungsgebot des § 39 GBO jedoch entspre-
chend § 40 Abs. 1 2. Alt, Abs. 2 GBO geboten. Diese Analogie
knupft nicht an den Inhalt der einzutragenden Verfligung, son-
dern an die Person des — wirksam — Verfligenden an (zutr. Ott,
a.a. 0.).

10 Die fUr eine Analogie erforderliche Regelungslicke im
Gesetz liegt offensichtlich vor. Der Gesetzgeber wollte mit
den Regelungen in § 40 GBO, die nicht die Ubertragung oder
Aufhebung des Rechts (§ 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO) betreffen,
Falle erfassen, in denen aus irgendeinem Grunde die Person
des Erben noch nicht feststeht, aber die Erklarung des Verfu-
genden (Erblasser, Nachlasspfleger, Testamentsvollstrecker)
flr und gegen die Erben bindend ist (Hahn/Mugdan, a. a. O.,
S. 164, 165). Fur diese Félle sollte die Lage desjenigen, der
eine Eintragung verlangen kann, erleichtert werden (Hahn/
Mugdan, a. a. O.). Dabei hat der Gesetzgeber die gesetzliche
Regelung nicht auf den Fall beschrankt, dass tatsachlich die
Person des oder der Erben noch nicht bekannt ist, sondern im
gesetzlichen Tatbestand solche Félle aufgeflhrt, in denen ein
anderer als der zur Zeit der Eintragung berechtigte Erbe die
Bewilligung mit Wirkung fur und gegen die Erben unabhangig
von deren Ermittlung und deren Willen abgeben konnte. Eine
entsprechende Situation liegt aber auch vor, wenn der Erb-
lasser zwar nicht selbst bereits verflgt hat, jedoch transmortal
einen Dritten zur Verflgung Uber sein Vermdgen oder — nach
seinem Tod seinen Nachlass mit Wirkung flr und gegen die
Erben bevollméachtigt hat. Dafir, dass der Gesetzgeber diese
Konstellation bedacht hat und nicht in gleicher Weise regeln
wollte, sind keine Anhaltspunkte ersichtlich.

11 Die gesetzlich geregelten Falle und der ungeregelte Fall
sind so vergleichbar, dass eine unterschiedliche Behandlung
nicht sachgemal ware (a. A. Dressler-Berlin, FGPrax 2020,
12 f.). Auch der Erwerber eines Grundstlicks oder Rechts an
einem GrundstUck, der dieses im Vertrauen auf eine notariell
beurkundete transmortale Vollmacht des eingetragenen Ei-
genttmers erwerben will, hat ein berechtigtes Interesse daran,
den Vollzug des Vertrages betreiben zu kdnnen, ohne zuvor
die Erben ermitteln und eintragen lassen zu mussen. Eine sol-
che einfache und zlgige Abwicklung wird haufig aus der Sicht
des Erblassers gerade der Sinn der Erteilung einer transmorta-
len Vollmacht sein.
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12 Dem ist nicht entgegenzuhalten, dass im Falle einer trans-
mortalen Vollmacht die Person des Erben ohnehin ermittelt
werden musse, um ausschlieBen zu kdnnen, dass der Be-
vollmachtigte Alleinerbe geworden und die Vollmacht durch
Konfusion erloschen sein kénnte (vgl. OLG Hamm, FGPrax
2013, 148, das Konfusion bei Alleinerbenstellung des Bevoll-
machtigten annimmt, aber eine generelle Nachweispflicht fur
deren Nichteintritt ablehnt). Dabei kann dahingestellt bleiben,
ob die Vollmacht dem Alleinerben auch nach dem Erbfall noch
eine Uber die Erbenstellung hinausgehende Rechtsmacht ver-
leiht, die nicht erlischt (so Wendt, ErbR 2017, 19, 23; a. A.
Bestelmeyer, FGPrax 2018, 107 f.). Denn jedenfalls fur die
Prafung der Wirksamkeit der Bewilligung bedarf es keiner Auf-
klarung der Erbfolge, weil gerade im Falle des Nachweises der
Alleinerbenstellung der Erbe als solcher ebenfalls zur Bewiilli-
gung der Eintragung berechtigt ware (Béttcher, NJW 2018,
831, 835; argumentierend mit dem Fortbestand der Legitima-
tionswirkung der Volimacht: OLG Minchen, Rpfleger 2017,
140).

13 Die Person des Erben muss bei Verwendung einer trans-
mortalen Vollmacht auch nicht deshalb ermittelt werden, weil
ausgeschlossen werden musste, dass der Erbe minderjahrig
ist und zu der Verflgung Uber das Grundstlick eine Genehmi-
gung nach §§ 1821, 1822 BGB erforderlich ist. Die familienge-
richtliche Genehmigung ist in diesen Fallen nicht erforderlich
(RGZ 106, 185, 186). Der Schutz des minderjéhrigen Erben
vor den vom Erblasser ermoglichten Verfugungen Uber das
ererbte Grundvermogen ist auch nicht geboten. Die Vertre-
tungsmacht aus der transmortalen Vollmacht beschrankt sich
auf den Nachlass. Dieser ist dem Erben von vornherein nur mit
der Beschrankung angefallen, dass der Bevollméachtigte dar-
Uber bis zu einem etwaigen Widerruf der Vollmacht noch ver-
flgen kann. FUr den Erben verhélt es sich nicht anders, als
wenn der Erblasser selbst noch zu Lebzeiten die Eintragung
einer Verfligung Uber das Grundstiick bewilligt hatte.

14 3. Die Analogie zu § 40 Abs. 1 Alt. 2, Abs. 2 GBO fuhrt
dazu, dass bei einer Belastung des Grundstulicks ohne gleich-
zeitige Auflassung der Erbe voreingetragen werden muss,
wenn er (aufgrund seiner Erbenstellung) selbst verfligt, wahren
der im Namen des Erben handelnde Vertreter, der seine Voll-
macht von dem Erblasser erhalten hat, ohne eine solche
Voreintragung des Erben verfligen kann. Dieser Unterschied
ist jedoch durch Sinn und Zweck des Voreintragungsgrund-
satzes sachlich gerechtfertigt (a. A. Meikel/Bdttcher, GBO,
§ 40 Rdnr. 28; Cramer, ZfIR 2017, 834, 835 f.). Der Erbe wird
—auBer in den Fallen des § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO —gemal § 39
GBO voreintragen, um seine Legitimation als neuer Berechtig-
ter grundbuchlich zu dokumentieren und damit das Verfahren
des Grundbuchamts zu erleichtern und die Interessen Dritter
zu schitzen. Die Legitimation eines transmortal Bevollméach-
tigten leitet sich hingegen gerade nicht von dem noch nicht
eingetragenen Erben ab. Sie kann nicht durch die Eintragung
des Erben, sondern nur durch die Vollmachtsurkunde nachge-
wiesen werden. Letztere wird weder fur das Grundbuchamt
noch fur Dritte durch eine Eintragung der Erben besser nach-
vollziehbar oder sicherer dokumentiert.

15 Die unterschiedliche grundbuchliche Behandlung einer
Bewilligung des Erben einerseits und einer Bewilligung des
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Bevollmachtigten andererseits zwingt auch nicht dazu, fur die
Frage der Voreintragung Nachweise zu erfordern, dass die
Vollmacht nicht durch Konfusion erloschen ist. Die transmor-
tale Vollmacht wird gerade ausgestellt, um dem Bevollmé&chtig-
ten das Handeln ohne Nachweis der Erbfolge zu ermoglichen.
Sie bleibt Eintragungsgrundlage, wenn der Bevollmé&chtigte sie
als solche verwendet, jedenfalls solange nicht der Nachweis,
dass er Alleinerbe des eingetragenen Eigentimers geworden
ist, in der Form des § 35 GBO bereits vorliegt.

16 Im Hinblick auf den Erfolg der Beschwerde besteht kein
Anlass flr eine Zulassung der Rechtsbeschwerde.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Peter Becker, Schwabisch Gmund
1. Was bisher geschah

Die Rechtsprechung der OLG der letzten zehn Jahre zum
Voreintragungsgrundsatz (§ 39 GBO) und dessen Aus-
nahmen (vor allem § 40 GBO) beginnt im Jahre 2011 mit
einer Entscheidung des KG." In dieser hat es entschieden,
dass die Voreintragung des Berechtigten nicht entspre-
chend § 40 Abs. 1 GBO entbehrlich ist, wenn der Erbe nicht
die Ubertragung des Grundstiicks, sondern zunachst nur
eine Auflassungsvormerkung zugunsten des Erwerbers
verbunden mit (vgl. § 16 Abs. 2 GBO) einer Belastung
des Grundstlicks eintragen lassen will. Die Eintragung der
Finanzierungsgrundschuld setze zwingend die Voreintra-
gung voraus.

Im Jahre 2017 hat sodann das OLG Frankfurt a. M.2 zur
Geltung des Voreintragungsgrundsatzes bei Mitwirkung
eines transmortal Bevollmachtigten Stellung genommen.
Eine Voreintragung der Erben im Grundbuch ist nach des-
sen Auffassung nicht erforderlich, wenn der transmortal
Bevollmachtigte im Rahmen des Verkaufs eines nachlasszu-
gehdrigen Grundstlcks im Namen der Erben an der Be-
stellung eines Finanzierungsgrundpfandrechts mitwirkt. Die
Rechtshandlungen des transmortal Bevollmachtigten seien
rechtskonstruktiv. mit denen eines Nachlasspflegers ver-
gleichbar (§ 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO analog). Dem hat sich das
OLG Kaln® im Jahre 2018 angeschlossen und entschieden,
dass fUr die Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld
keine Voreintragung der Erben erforderlich sei, wenn die
entsprechende Bewilligung fur die Erben bindend geworden
ist. Auch das OLG Stuttgart* hat im gleichen Jahr diesen
Trend der Rechtsprechung aufgegriffen und flr seinen OLG-
Bezirk klargestellt, dass die Eintragung einer von einem
transmortal Bevollmachtigten nach dem Ableben des Voll-

1 KG, Beschluss vom 2.8.2011, 1 W 243/11, FGPrax 2011, 270
=NJOZ 2011, 2012 = FamRZ 2012, 742.

2 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.6.2017, 20 W 179/17,
MittBayNot 2018, 247 (m. Anm. Milzer) = notar 2018, 189
(m. Anm. Ott) = FamRZ 2018, 787.

3  OLG KoaIn, Beschluss vom 16.3.2018, |-2 Wx 123/18,
FGPrax 2018, 106 (m. Anm. Bestelmeyer) = RNotZ 2018,
401 = MittBayNot 2018, 538 = FamRZ 2019, 320.

4 OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.10.2018, 8 W 311/18,
FGPrax 2019, 13 = NJOZ 2019, 947 = MittBayNot 2019,
343 (m. Anm. Béttcher) = FamRZ 2019, 318.
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machtgebers und ohne Namhaftmachung der Erben bewil-
ligten Finanzierungsgrundschuld nicht die Voreintragung der
Erben voraussetze. Dies hat der gleiche Senat nur knapp
zweieinhalb Wochen spéter bekraftigt und zugleich ent-
schieden, dass der im Grundbuchverfahren der transmorta-
len Vollmacht innewohnende Rechtsschein nicht dadurch
zerstort werde, dass der Bevollméachtigte in der Urkunde
erklare, gesetzlicher (Mit-)Erbe des Vollmachtgebers gewor-
den zu sein.®

Das OLG Minchent hat im Jahr 2019 zum unmittelbaren
Anwendungsbereich des § 40 Abs. 2 GBO ausgeflhrt, dass
bei einer Bewilligung des Testamentsvollstreckers Uber den
Nachlass eines Erblassers, der im Grundbuch noch als Be-
rechtigter eingetragen ist, eine Voreintragung der Erben zur
Grundbucheintragung der Auflassungsvormerkung und Fi-
nanzierungsgrundschuld nicht erforderlich sei, wenn dieser
in den Grenzen seiner Verflgungsbefugnis handele.

In Abgrenzung zu seiner friheren Rechtsprechung hat das
OLG KéIn” im gleichen Jahr entschieden, dass fUr eine iso-
lierte Grundschuldbestellung aufgrund transmortaler Voll-
macht die Voreintragung der Erben erforderlich sei. Eben-
falls im Jahre 2019 hat sich sodann auch das OLG Celle®
zur Geltung des Voreintragungsgrundsatzes beim Verkauf
eines Grundstlcks mittels transmortaler Vollmacht und Ein-
tragung der Finanzierungsgrundschuld positioniert und in
Gefolgschaft der obigen OLG-Rechtsprechung eine Aus-
nahme vom Voreintragungsgrundsatz bejaht. Erneut das
OLG KoIn® hat im Jahre 2019 bei der Eintragung eines NieB3-
brauchs an einem Grundstick mittels postmortaler Voll-
macht zur Vermachtniserflllung die Voreintragung der Erben
im Grundbuch gefordert. Daraus ergibt sich das folgende
Meinungsbild in der Rechtsprechung:

OLG Stuttgart, Beschluss vom 2.11.2018, 8 W 312/18,

FamRZ 2019, 568 = MittBayNot 2019, 578 (m. Anm. Becker)
= BWNotZ 2018, 147.

OLG Munchen, Beschluss vom 15.1.2019, 34 Wx 400/18,
MittBayNot 2020, 59 = DNotZ 2019, 535 = FamRZ 2019,
1958.

OLG KoIn, Beschluss vom 11.3.2019, 2 Wx 82/19, RNotZ
2020, 58 = MittBayNot 2020, 51 (m. Anm. Ott) = FamRZ 2019,
1964.

OLG Celle, Beschluss vom 16.8.2019, 18 W 33/19, MittBayNot

2020, 137 (m. Anm. Becker) = DNotZ 2020, 672 (m. Anm.
Weigl) = FamRZ 2020, 131.

OLG KoéIn, Beschluss vom 19.12.2019, I-2 Wx 343/19, FGPrax
2020, 60 = MittBayNot 2020, 437 (m. Anm. Becker) = FamRZ
2020, 958 = BWNotZ 2019, 423.
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Sachverhalt Voreintragung des Erben

erforderlich?

Finanzierungsgrundschuld | Ja

bei Verkauf durch den (KG)
Erben
Isolierte Grundschuldbe- Ja

stellung durch den Erben (KG)

Finanzierungsgrundschuld | Nein
bei Verkauf durch den geman § 40 Abs. 1 Alt. 2

transmortal Bevollméach- GBO analog

tigten (OLG Frankfurt a. M.,
OLG Kadln,
OLG Stuttgart,
OLG Celle)

Isolierte Grundschuldbe- Ja

stellung durch den trans- (OLG Kéln)

mortal Bevollméachtigten

Bewilligung des Nein

Testamentsvollstreckers gemal § 40 Abs. 2 GBO
direkt

(OLG Munchen)

Bewilligung zum Beispiel Ja
eines NieBbrauchs durch (OLG Kéln)
den postmortal Bevoll-

machtigten

2. Die Entscheidung des KG

In dieses Meinungsbild reiht sich die Entscheidung des KG
ein und bekraftigt den Trend in der Rechtsprechung der
OLG, bei der Eintragung einer ,Finanzierungsgrundschuld
bei Verkauf durch den transmortal Bevollméachtigten” (siche
oben) keine Voreintragung der Erben zu verlangen. Die vor-
getragenen Argumente des KG sind dabei nicht neu. Zu-
nachst stellt der Senat klar, dass kein gesetzlich geregelter
Ausnahmefall eingreift. Auch sei die fur die Eintragung der
(akzessorischen) Erwerbsvormerkung gemachte (unge-
schriebene) Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz auf-
grund der unterschiedlichen Interessenlage nicht auf die Fi-
nanzierungsgrundschuld anzuwenden. Es seien jedoch
§ 40 Abs. 1 Alt. 2 (und Abs. 2) GBO analog anzuwenden.
Die hierfur erforderliche Regelungsliicke sei ,offensichtlich®
gegeben. Auch die Lebenssachverhalte seien vergleichbar.
Das KG begreift als gemeinsames Merkmal der im Gesetz
genannten Félle (Erblasser, Nachlasspfleger, Testaments-
vollstrecker) und den hier ungeregelten Sachverhalt (trans-
mortal Bevollm&chtigter) die Wirkung bzw. Bindung fir und
gegen den bzw. die Erben.

Mit erfreulicher Deutlichkeit erteilt das KG auch Stimmen in
der Literatur'© eine Absage, die die Klarung der Erbenstel-
lung fordern, um ausschlieBen zu kénnen, dass der Bevoll-
mé&chtigte Alleinerbe geworden ist. Das KG erkennt in die-
sem Fall zu Recht, dass der bevollméchtigte Alleinerbe

10 Z. B. Bestelmeyer, FGPrax 2018, 107 f.
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»Sowieso” berechtigt ware.!" Auch der Minderjahrigenschutz
erfordere keine Erbenermittlung und Voreintragung, weil
eine Verpflichtung des Eigenvermdgens des Minderjahrigen
aufgrund der Vollmacht nicht méglich sei und auch die Ge-
nehmigungserfordernisse (§ 1643 BGB)'2 bei Handeln eines
transmortal Bevollmachtigten nicht eingreifen. Einen Wer-
tungswiderspruch zur erforderlichen Voreintragung in der
Konstellation der ,Finanzierungsgrundschuld bei Verkauf
durch den Erben” (siehe oben) verneint das KG unter Hin-
weis darauf, dass der Bevollmachtigte seine Legitimation
vom Erblasser ableite, wahrend der Erbe sie von sich, mithin
aus seiner Erbenstellung erhalte. SchlieBlich bestatigt das
KG auch die bereits in den Entscheidungen des OLG Stutt-
gart zum Ausdruck gekommene Auffassung, dass die Voll-
macht solange als Legitimationsmittel diene, solange kein
Nachweis der Alleinerbenstellung in der Form des § 35 GBO
vorliege.

3. Fazit

Die Entscheidung des KG zeigt ganz deutlich, dass sich
flr den Sachverhalt ,Finanzierungsgrundschuld bei Verkauf
durch den transmortal Bevollmachtigten® in der Rechtspre-
chung der OLG die Meinung etabliert hat, eine Voreintra-
gung sei in diesem Fall entbehrlich. Ob von dieser Mdglich-
keit stets Gebrauch gemacht werden sollte, steht natlrlich
auf einem anderen Blatt.’8 Hochstrichterliche Rechtspre-
chung gibt es hierzu bislang nicht. Auch die vorgetragene
Argumentation ist stimmig. Insbesondere bestéatigt der
Senat (indirekt) die Mdglichkeit, gestufte Legitimationsgriinde
in das Grundbuchverfahren einzufihren.4 Der Vergleich mit
der Behandlung des Sachverhalts ,Finanzierungsgrund-
schuld bei Verkauf durch den Erben” (siehe oben) hinterlasst
allerdings zunachst ein stérendes Gefiihl, verlangt man dort
doch zwingend die Voreintragung der Erben. Das KG sieht
die Rechtfertigung flr diesen Unterschied in Sinn und Zweck
des Voreintragungsgrundsatzes. Die Ungleichbehandlung
dieser Lebenssachverhalte ist dartiber hinaus auch bereits
im Wortlaut angelegt, wenn dort vor allem das Handeln des
Erblassers (postmortale Eintragungsbewilligung), des Nach-
lasspflegers und des Testamentsvollstreckers privilegiert
wird. Bei Handeln des Erben muss es demgeméaB bei der
Anwendung des § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO (Ubertragung oder

Aufhebung des Rechts) verbleiben.

11 Vgl. Herrler, DNotZ 2017, 508, 518.

12 Zur Reform des § 1643 BGB siehe Becker, FamRB 2020, 36.
13 Becker, MittBayNot 2019, 315.

14 Vgl. OLG Stuttgart, Beschluss vom 2.11.2018, 8 W 312/18,
MittBayNot 2019, 578 (m. Anm. Becker, 582).
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7. Zur Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung nach § 874 BGB flir Bestands-
voraussetzungen des einzutragenden
Rechts

OLG Hamm, Beschluss vom 18.6.2020, I-15 W 277/19%,
mitgeteilt von Stefan Tegenthoff, Richter am OLG Hamm

BGB §§ 873, 874 Satz 1
GBO § 18 Abs. 1, § 22 Abs. 1, § 23 Abs. 1 und 2, §§ 24, 29

LEITSATZE:

1. Zur (hier: bejahten) Zulassigkeit einer Zwischen-
verfligung bei einer Berichtigungsbewilligung.

2. Zur (hier: verneinten) Zulassigkeit der Bezugnahme
auf die Eintragungsbewilligung in dem Fall, dass
es um die Bestandsvoraussetzungen des einzutra-
genden Rechts (hier: lebensléngliche Reallast) geht
(Abweichung zu OLG Kéln, FGPrax 2018, 157).

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die Loschung
einer Reallast wegen Unrichtigkeit wegen des Uberjahrigen
Ablebens der Berechtigten.

2 Die Betelligte ist als Eigentimerin des im Rubrum néher be-
zeichneten Grundstlcks eingetragen. In Abteilung Il ist unter
Ifd. Nr. 1 eine Reallast zugunsten Frau L M eingetragen. Der
Eintragungsvermerk lautet wie folgt:

.Reallast (Geldrente) — mit Wertsicherungsklausel — fir
L M geb. I, geb. am (...). Bezug: Bewiligungen vom
29.10. und 23.12.2009 (URNr. 007 und 004/2009 des
Notars [...]). Eingetragen am 27.1.2010."

3 Mit der Bewilligung vom 29.10.2009 hatte die Beteiligte die
Eintragung einer Reallast zugunsten von Frau M an dem ge-
nannten Grundstuick bewilligt. Weiter hei3t es in der Bewilligung:

,Die Reallast dient der Sicherung einer Verbindlichkeit des
S M, der Begunstigten, (...), eine monatlich im Voraus
fallige Rente von derzeit 3.200 € zu zahlen. Der Rentenan-
spruch ergibt sich aus der Urkunde des Notars C vom
(...).6.1980 (dessen UR-Nr. 05/1980), zuletzt angepasst
durch vom Schuldner bestétigtes Schreiben der Rechts-
anwalte (...) vom (...), in dem ebenfalls vereinbart ist, dass
MaBstab der kinftigen Ab&nderung im Sinne der vorge-
nannten notariellen Urkunde der Verbraucherpreisindex
fUr Deutschland, Basisjahr 2000 = 100, ist, (...)."

4 Die Bewilligung vom 23.12.2009 ,erganzt* die vorherge-
hende

»dahin gehend, dass Grundlage fUr die Eintragung dieser
Bewilligung die in Kopie beigefugte Urkunde vom
00.6.1980 (UR-Nr. 05/1980 des Notars C [...]) ist, jedoch
mit der MaBgabe, dass der durch die Reallast besicherte
Rentenanspruch derzeit 3.200 € betragt. (...)"

* Der Beschluss des BGH als Nachinstanz vom 1.10.2020, V ZB
51/20, ist abgedruckt in der MittBayNot 2021, 239 m. Anm.
Reymann (in diesem Hefft).

Ausgabe 3/2021

5 Die der notariell beglaubigten Erklarung in Fotokopie beige-
schlossene Urkunde des Notars C enthélt einen Unterhalts-
und Auseinandersetzungsvertrag. In dessen Rahmen erklarte
der damalige Ehemann der Frau M Folgendes:

.lch, (...), bin Eigentimer der Wohnhausgrundbesitzung
(...) eingetragen im Grundbuch von E Blatt 0001. Ich be-
willige und beantrage, im Grundbuch meines vorgenann-
ten Grundbesitzes flr (...), Frau L M, (...), flr die Lebens-
dauer (Unterstreichung durch den Senat) die Eintragung
einer Reallast mit folgenden Bestimmungen:

Die Rente beginnt am 1.11.1980. Sie betragt monatlich
3.400 DM. Die Rente soll wertgesichert sein.*

Es folgen sodann weitere MaBgaben flr die Wertsicherung.
AbschlieBend heift es hierzu:

»Zur Loschung des Rechts soll der Nachweis des Todes
der Berechtigten gentgen.*

Im vorliegenden Verfahren hat die Beteiligte am 23.4.2018 un-
ter Vorlage einer Sterbeurkunde der Reallastberechtigten die
L6schung der Reallast beantragt. Ausweislich der Sterbeur-
kunde ist Frau M am (...).1.2018 verstorben. Das Grundbuch-
amt hat den Antrag durch Zwischenverflgung beanstandet.
Erforderlich sei der Erbennachweis nach Frau M und die L&-
schungsbewilligung der Erben, da weder eine Vorldschungs-
klausel im Sinne des § 23 GBO eingetragen sei noch eine auf
die Lebenszeit befristete Reallast. Nach langerer Korrespon-
denz hat der Verfahrensbevollmachtigte der Beteiligten mit
Schriftsatz vom 7.1.2019 unter Hinweis darauf, dass die Jah-
resfrist des § 23 Abs. 1 GBO zwischenzeitlich abgelaufen sei,
erneut auf die Loschung gedrungen. Das Grundbuchamt hat
daraufhin am 17.1.2019 eine weitere Zwischenverfugung er-
lassen, mit der es seinen bisherigen Standpunkt bekraftigt und
vertiefend ausgefuhrt hat, dass eine Beschrankung des
Rechts auf die Lebenszeit sich schon der Bewilligung nicht
entnehmen lasse, jedenfalls aber nicht der Eintragung, was
jedoch notwendig sei. Gegen diese Zwischenverfligung richtet
sich die vorliegende Beschwerde, der das Grundbuchamt
nicht abgeholfen hat.

6 Il. Die zulassige Beschwerde ist unbegrindet. Das AG hat
den Antrag, die in dem o. a. Grundbuch unter Il Nr. 1 eingetra-
gene Reallast im Wege der Berichtigung zu l6schen, zu Recht
beanstandet und die Vorlage einer Loschungsbewilligung des
oder der Rechtsnachfolger nebst Nachweis der Erbfolge ver-
langt.

7 Die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fUr den Erlass
einer Zwischenverfligung geman § 18 Abs. 1 GBO liegen vor.
Die erhobene Beanstandung bezeichnet ein behebbares Ein-
tragungshindernis. Gegenstand des Verfahrens ist hier der
nach § 22 Abs. 1 GBO zu behandelnde Antrag der Beteiligten
auf eine Grundbuchberichtigung nach Erléschen der Reallast
infolge nachgewiesener Unrichtigkeit. Im Rahmen des dem
Antragsteller zustehenden Wahlrechts kann die Berichtigung
auch aufgrund einer Bewilligung derjenigen durchgeflhrt wer-
den, die durch die Eintragung der Léschung der Vormerkung
in ihren Rechten betroffen wirden (§ 19 GBO). Kann der Un-
richtigkeitsnachweis nicht oder nicht vollstandig gefuhrt wer-
den, bestehen keine Bedenken, dem jeweiligen Antragsteller
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durch eine Zwischenverfigung Gelegenheit zur Behebung des
Hindernisses durch Beibringung der Bewilligung der durch die
Eintragung in ihren Rechten Betroffenen zu geben, zumal eine
Rangwahrung der Antragstellung hier nicht in Betracht kommt
(Senat, FGPrax 2007, 209 = Rpfleger 2007, 541; FGPrax
2010, 226; im Ergebnis ebenso OLG Kéln, FGPrax 2010, 14;
a. A. BayObLG, BeckRS 1994, 06060; OLG Schleswig,
FGPrax 2010, 282).

8 Das Grundbuch ist unrichtig, wenn sein Inhalt nicht mit der
materiellen Rechtslage Ubereinstimmt (vgl. § 894 BGB). Es
kann berichtigt werden, wenn der Betroffene die Eintragung
bewilligt (§ 22 Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 19 GBO). Liegt dessen
Bewilligung nicht vor, kann das Grundbuch nur berichtigt wer-
den, wenn die Unrichtigkeit mit &ffentlichen Urkunden (§ 29
Abs. 1 Satz 2 GBO) nachgewiesen ist (§ 22 Abs. 1 Satz 1
GBO). An den Nachweis sind strenge Anforderungen zu stel-
len. Der Antragsteller muss grundsatzlich Itickenlos alle Mog-
lichkeiten ausrdumen, die der begehrten berichtigenden Ein-
tragung entgegenstehen konnten. Lediglich ganz entfernt
liegende, nur theoretische Uberlegungen miissen nicht wider-
legt werden (OLG Munchen, NZG 2016, 945; BayObLGZ
1988, 102 ff.; 1995, 413 ff.).

9 Vor diesem Hintergrund ist zunachst festzuhalten, dass sich
eine erleichterte Loschungsmdglichkeit hier nicht aus den
§§ 24, 23 GBO ergibt. Eine Léschungserleichterungsklausel
im Sinne des § 23 Abs. 2 GBO ist vorliegend nicht Bestandteil
des Eintragungsvermerks. Dies ist jedoch nach dem insoweit
eindeutigen Gesetzeswortlaut Voraussetzung der erleichterten
Loéschung, eine Bezugnahme nach § 874 BGB ist unzurei-
chend (Bauer/Schaub/Schéfer, GBO, 4. Aufl., § 23 Rdnr. 62;
Dembharter, GBO, 31. Aufl., § 23. Rdnr. 25).

10 Die Antwort auf die sich daran anschlieBende Frage, ob
eine erleichterte Léschung nach § 23 Abs. 1 GBO in Betracht
kommt, weil die Jahresfrist abgelaufen ist und kein Wider-
spruch vorliegt, ist wesentlich davon abhangig, ob man unter
den hier gegebenen Umstanden von der Eintragung eines auf
die Lebenszeit des Berechtigten beschrankten Rechts ausge-
hen kann. Diese ist wiederum davon abhangig, ob man inso-
weit eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung (§ 874
BGB) fur zulassig halt. Verneint man diese Frage, dann ist eine
erleichterte Léschung Uber § 23 GBO hier ausgeschlossen.
Bejaht man sie hingegen, dann wére von der Eintragung auch
eine Beschrankung auf die Lebenszeit erfasst. Denn — inso-
weit entgegen der Auffassung des Grundbuchamtes — erfasst
eine zulassige Bezugnahme nicht nur den priméaren Text der
Bewilligungserklarung, sondern auch den Verweis derselben
auf weitere beigefligte Schriftstlicke (MUnchKomm-BGB/
Kohler, 7. Aufl., § 874 Rdnr. 13 m. w. N.; Staudinger/Heinze,
Neub. 2018, § 874 Rdnr. 6). Da der erganzenden Bewilli-
gungserklarung vom 23.12.2009 die Urkunde des Notars C
beigeflgt war, aus der sich mit hinreichender Deutlichkeit er-
gibt, dass die Reallast lediglich ein auf die Lebenszeit der Be-
rechtigten beschranktes Rentenrecht besichern sollte, ware
bei der Zulassigkeit einer Bezugnahme daher der Anwen-
dungsbereich des § 23 Abs. 1 GBO erdffnet.

11 Eine Bezugnahme nach § 874 Satz1 BGB kommt nur bei
der néheren Bezeichnung des Inhalts des Rechts in Betracht,
scheidet also aus, wenn es um die Bestandsvoraussetzungen
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des Rechts oder den wesentlichen Rechtsinhalt geht. Die
Frage, ob die Beschrankung eines Rechts auf die Lebenszeit
des Berechtigten, sei sie Bedingung oder Befristung, lediglich
den Inhalt des Rechts betrifft und somit einer Bezugnahme
nach § 874 BGB zugéanglich ist, wird in Rechtsprechung und
Literatur — bezogen auf die Reallast — nicht einheitlich beurteilt.
Allgemein wird die Beschrankung eines Rechts auf die Le-
benszeit des Berechtigten in der Regel als Befristung verstan-
den (Palandt/Ellenberger, § 163 Rdnr. 1). Soll der Bestand ei-
nes Rechts von einem kunftigen Ereignis abhangen, das nach
dem normalen Lauf der Dinge nur seinem Zeitpunkt nach un-
gewiss ist, so kommt es flr Abgrenzung zwischen Bedingung
und Befristung vorrangig darauf an, wie sicher der Eintritt des
Ereignisses aus der Sicht des oder der Erklarenden ist (BGH,
NJW 2004, 284).

12 Nach ganz Uberwiegender Auffassung betreffen Bedingun-
gen oder Befristungen eines Rechts dessen Bestand und
nicht lediglich dessen ndheren Inhalt, mit der Folge, dass allen-
falls wegen der ndheren Ausgestaltung der Bedingung/Be-
fristung auf die Eintragungsbewilligung Bezug genommen
werden kann, wahrend die Bedingtheit/Befristung in den Ein-
tragungsvermerk selbst aufgenommen werden muss (OLG
MUnchen, MittBayNot 2017, 248 f.; OLG Celle, FGPrax 2014,
150; Senat, NZM 2012, 318 f.; MinchKomm-BGB/Kohler,
§ 874 Rdnr. 6; Staudinger/Heinze, § 874 Rdnr. 21; Palandt/
Herrler, 79. Aufl., § 874 Rdnr. 5; BeckOK-BGB/Eckert, Stand:
2020, § 874 Rdnr. 16; Bauer/Schaub/Weber, GBO, 4. Aufl.,
§ 44 Rdnr. 46; Demharter, GBO, 31. Aufl., § 44 Rdnr. 20). So-
weit das Problem angesprochen wird, wird diese Sichtweise
auch bei der Reallast vertreten (Bauer/Schaub/Weber, a. a. O.;
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl,, Rdnr. 13063;
Staudinger/Heinze, § 874 Rdnr. 21; Staudinger/Reymann,
Neub. 2017, § 1105 Rdnr. 59).

13 Nach einer abweichenden Ansicht, stellt bei der subjektiv-
personlichen Reallast die Beschrankung auf die Lebenszeit
hingegen keine (aufldsende) Befristung oder Bedingung dar,
weil die Beschrankung nur das Stammrecht erfasse, die
Reallast aber nicht als solche zum Erléschen bringe (OLG
KoIn, FGPrax 2018, 157 f.; Rpfleger 1994, 292; dem folgend
u. a. juris-PK-BGB/Otto, Stand: 2019, § 1111 Rdnr. 12.1;
MinchKomm-BGB/Mohr, § 1111 Rdnr. 2; Palandt/Herrler,
§ 1111 Rdnr. 2). Hieraus soll folgen, dass eine Bezugnahme
nach § 874 Satz1 BGB zulassig ist (OLG KolIn, a. a. O.).

14 Letzterem kann sich der Senat nicht anschlieBen. Zweck
des § 874 BGB ist es, bei voller Wahrung der Publizitat und
Aussagekraft des Grundbuchs, die Ubersichtlichkeit der
Eintragungen zu eben diesem Zweck zu ermdglichen. Ein-
getragen werden muss danach alles, was zur wesentlichen
Charakterisierung der materiellen Rechtslage erforderlich ist
(BayObLG, DNotZ 1956, 552; MinchKomm-BGB/Kohler,
§ 874 Rdnr. 1). Auch wenn man vor diesem Hintergrund mit
dem OLG KoIn davon ausgeht, dass lediglich das Stammrecht
der Reallast auf den Tod des Berechtigten befristet, eventuelle
Anspritche auf Rickstande und damit auch die grundsatzlich
einheitlich zu sehende Reallast nicht durch Fristablauf erlo-
schen sind, fragt es sich, ob es sich hierbei lediglich um eine
néhere Ausgestaltung des Rechtsinhalts handelt, oder ob
nicht vielmehr eine wesentliche Eigenschaft des Rechts be-
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troffen ist, die sich sachlich den Bestandsvoraussetzungen
annahert. Der Senat beantwortet diese Frage im letztgenann-
ten Sinne. Denn im Hinblick auf den Zweck des § 874 BGB,
eine bestmdgliche Aussagekraft des Grundbuchs hinsichtlich
der materiellen Rechtslage zu ermoglichen, ist es kaum be-
grundbar, einen Interessenten hinsichtlich einer im Eintra-
gungsvermerk nicht einmal angedeuteten zeitlichen Beschran-
kung des Stammrechts auf die in Bezug genommene
Eintragungsbewilligung zu verweisen, nur weil konstruktiv das
Gesamtrecht im Hinblick auf mégliche Rickstande noch nicht
erloschen ist.

15 Ist der Anwendungsbereich des § 23 GBO nach alledem
nicht erdffnet, weil keine zulassige Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligungen vorliegt, kdnnte die Loschung der Real-
last nur erfolgen, wenn sich im Rahmen des § 22 GBO fest-
stellen lieBe, dass die Reallast materiellrechtlich (insgesamt)
nur als auf die Lebenszeit beschrankt entstanden ist. Einigen
sich die Beteiligten (§ 873 BGB) namlich lediglich tber ein be-
fristetes Recht, wird jedoch ein unbefristetes Recht eingetra-
gen, so entsteht das Recht nur, soweit sich Einigung und Ein-
tragung decken, also nur befristet (BGH, Beschluss vom
7.4.2011,V ZB 11/10, NJW-RR 2011, 882 f.).

16 Diese Feststellung ist hier nicht mdglich. Die formlos mog-
liche Einigung zwischen der Berechtigten und der Beteiligten
im Sinne des § 873 BGB ist nicht nachgewiesen. Die Eintra-
gung ist aufgrund einer einseitigen Bewilligung der Beteiligten
erfolgt. Der auf den Hinweis des Senats in einfacher Kopie
vorgelegte anwaltlich/notarielle Schriftwechsel gentgt im Hin-
blick auf § 29 GBO nicht den im Rahmen des § 22 GBO gel-
tenden Nachweisanforderungen.

17 Die Festsetzung eines Gegenstandswertes ist entbehrlich.

18 Der Senat lasst die Rechtsbeschwerde zu, da er mit der
vorliegenden Entscheidung von der Rechtsprechung des OLG
KoéIn abweicht (§ 78 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GBO).

8. Nachweis des Erléschens einer
Reallast

KG, Beschluss vom 17.4.2020, 1 W 262/19,
mitgeteilt von Ronny Miiller, Richter am KG

BGB §§ 133, 759, 873 Abs. 1, §§ 874, 973, 1105, 1111
GBO § 13 Abs. 1 Satz2, §§ 19, 22 Abs. 1 Satz 1, §§ 29, 35
Abs. 1Satz 1, § 71 Abs. 1

LEITSATZ:

Zum Nachweis des Erléschens einer subjektiv-persén-
lichen Reallast kann die Vorlage der Sterbeurkunde

des Berechtigten genligen, wenn eine Befristung der
Belastung - auf die Lebenszeit des Berechtigten — im
Grundbuch zwar selbst nicht vermerkt ist, sich durch
Auslegung der Eintragungsbewilligung aber ergibt, dass
die Reallast ein Leibrentenversprechen dinglich sichern
sollte.

Ausgabe 3/2021

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Urspringlich war — soweit hier von Interesse — die am
25.9.1901 geborene A H als Eigentimerin im Grundbuch ein-
getragen. Sie verauBerte am 20.12.1965 einen hélftigen Mitei-
gentumsanteil an ihren Ehemann F H, den sie am 8.7.1965
geheiratet hatte. Die zur UR-Nr. 2(...) /1(...) des Notars G A in
B erklarte Auflassung wurde am 26.4.1966 im Grundbuch
vollzogen. Die Eheleute bewilligten zugleich fur den jeweils an-
deren einen NieBbrauch an ihrem hélftigen Miteigentumsanteil,
was in Abt. Il Ifd. Nr. 4 und 5 gebucht wurde.

2 Am 20.3.1972 erwarb F H auch den seiner Ehefrau ver-
bliebenen halftigen Miteigentumsanteil — UR-Nr. 4(...) 1(...)
des Notars A P in B. U. a. heiBt es in der Urkunde wortlich:

82

Als Kaufpreis verpflichtet sich der Erschienene zu 1 an die
Erschienene zu 2, die jetzt 71 Jahre alt ist, ab 1.4.1972
eine monatliche Rente von 400 DM (in Worten: Vierhun-
dert Deutsche Mark) zu zahlen.

Die Rente ist fur den Unterhalt der Verkauferin bestimmt.
Zugrunde gelegt ist der jetzige Stand der Lebenshal-
tungskosten, fUr die der Preisindex fUr die Lebenshaltung
maBgebend ist, der vom statistischen Bundesamt jeweils
festgesetzt wird.

()
§3

Die Genehmigung der Landeszentralbank nach § 3 des
Wahrungsgesetzes wird von beiden VertragsschlieBen-
den hiermit beantragt.

Der Kaufer unterwirft sich wegen der Rente von monatlich
400 DM der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein ge-
samtes Vermogen. Der Erschienene zu 1 beantragt die
Eintragung der Rente als Reallast auf den Gesamtgrund-
stlick zugunsten der Erschienenen zu 2.”

3 Am 30.8.1972 wurde die zur UR-Nr. 4(...) /1(...) erklarte
Auflassung im Grundbuch vollzogen und zugleich zugunsten
der VerauBerin in Abt. Il Ifd. Nr. 6 eine Reallast sowie unter Ifd.
Nr. 7 ein unter § 7 der Urkunde bewilligter NieBbrauch einge-
tragen.

4 A H verstarb am 5.2.1975. Auf Antrag des F H wurden die in
Abt. Il Ifd. Nr. 4, 5 und 7 gebuchten NieBbrauchsrechte am
12.5.1975 geldscht.

5 Am 19.1.1976 wurde die Beteiligte anstelle ihres am
11.10.1975 verstorbenen Vaters F H als Eigentumerin im
Grundbuch eingetragen.

6 Zur UR-Nr. 3(...) /2(...) des Notars C K in B hat die Beteiligte
u. a. die Léschung der in Abt. Il Ifd. Nr. 6 des Grundbuchs
eingetragenen Reallast bewilligt und beantragt. Der Urkunds-
notar hat die Urkunde mit Schriftsatz vom 25.7.2019 zum Voll-
zug bei dem Grundbuchamt eingereicht. Das Grundbuchamt
hat mit Verfigung vom 29.7.2019 unter Fristsetzung darauf
hingewiesen, dass es zur Loschung der Reallast der Vorlage
einer Loschungsbewilligung der Erben der Berechtigten unter
Nachweis der Erbfolge bedurfe. Hiergegen richtet sich die Be-
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schwerde vom 14.10.2019, der das Grundbuchamt mit Be-
schluss vom 16.10.2019 nicht abgeholfen hat.

7 1l. 1. Die Beschwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO. Insbe-
sondere ist die Beteiligte beschwerdeberechtigt. Die Loschung
eines eingetragenen Rechts setzt regelmaBig einen darauf ge-
richteten Antrag voraus, § 13 Abs. 1 Satz 1 GBO (Dembhatrter,
GBO, 31. Aufl., § 46 Rdnr. 6). Im Antragsverfahren deckt sich
die Beschwerdeberechtigung mit dem Antragsrecht (Demhar-
ter, GBO, § 71 Rdnr. 63). Bei Erlass einer Zwischenverfligung
ist deshalb derjenige beschwerdeberechtigt, der den Antrag
hatte stellen kdnnen. Antragsberechtigt ist jeder, dessen Recht
von der Eintragung betroffen wird oder zu dessen Gunsten die
Eintragung erfolgen soll, § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO. Das ist hier
die Beteiligte, deren Eigentum an dem Grundstiick durch die
in Abt. Il Ifd. Nr. 6 gebuchte Reallast beschrankt wird.

8 2. Die Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg. Die ange-
fochtene Zwischenverfligung ist nicht nach § 18 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 GBO veranlasst, weil das von dem Grundbuchamt auf-
gezeigte Eintragungshindernis nicht bestenht.

9 a) Die Eintragung eines Loschungsvermerks erfordert neben
einem darauf gerichteten Antrag, § 13 GBO, die Bewilligung
desjenigen, dessen Recht von der Loschung betroffen ist,
§ 19 GBO. Da die Berechtigte der zur Léschung beantragten
Reallast verstorben ist, mUsste die Loschungsbewilligung von
ihren Rechtsnachfolgern erklart worden sein. Hier hat die Be-
teiligte die Bewilligung erklart, hingegen nicht in gentdgender
Form nachgewiesen, Rechtsnachfolgerin der Berechtigten zu
sein. Das ware dann der Fall, wenn ihr Vater alleiniger Erbe
seiner Ehefrau geworden war. Zwar hat die Beteiligte dies so
vortragen lassen, hingegen kann diese — gesetzliche — Erb-
folge nur durch einen Erbschein nachgewiesen werden, § 35
Abs. 1 Satz 1 GBO. Ein solcher Erbschein liegt nicht vor.

10 b) Zur Berichtigung des Grundbuchs bedarf es der (L6-
schungs-)Bewilligung hingegen nicht, wenn die Unrichtigkeit
nachgewiesen wird, § 22 Abs. 1 Satz 1 GBO. Dieser Nach-
weis, flr den die Form des § 29 GBO gilt, liegt in Bezug auf
das Erldschen der in Abt. lll Ifd. Nr. 6 des Grundbuchs einge-
tragenen Reallast vor.

11 aa) Zur Belastung eines Grundstlcks mit einer Reallast,
§ 1105 BGB, ist die Einigung des Eigentimers und des ande-
ren Teils Uber den Eintritt der Rechtsdnderung und die Eintra-
gung der Rechtsénderung in das Grundbuch erforderlich,
§ 873 Abs. 1 BGB. Bei der Eintragung kann zur naheren Be-
zeichnung des Inhalts der Reallast auf die Eintragungsbewiilli-
gung Bezug genommen werden, § 874 BGB.

12 Nach weit verbreiteter Meinung muss die Tatsache, dass
ein Recht befristet oder bedingt ist, als solche aus dem
Grundbuch selbst ersichtlich sein, weil die Befristung oder
Bedingung nicht zum Inhalt des Rechts gehort (OLG MUnchen,
FamRZ 2013, 733; OLG Hamm, NZM 2012, 318, 319; FGPrax
2011, 10, 11; Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 266, 1306a; Demharter, GBO, § 44 Rdnr. 20; Palandt/
Bassenge, 79. Aufl., § 874 Rdnr. 5). Der Eintragungsvermerk
in Abt. Il Ifd. Nr. 6 des Grundbuchs verhalt sich weder zu einer
Befristung noch zu einer Bedingung. Dort ist lediglich die
Reallast als solche mit dem Hinweis ,Geldrente” sowie die
Berechtigte bezeichnet. Ein Hinweis, dass die Reallast ledig-
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lich auf die Lebenszeit der Berechtigten beschrankt sein
sollte, ist dem Eintragungsvermerk selbst nicht zu entnehmen.
Ansonsten wird dort auf die Eintragungsbewilligung vom
20.3.1972 verwiesen.

13 bb) Ein fehlender Hinweis auf eine Befristung oder Bedin-
gung des Rechts im Eintragungsvermerk schlie3t hingegen
nicht aus, dass materiellrechtlich doch nur ein solch be-
schranktes Recht entstanden ist (BGH, FGPrax 2011, 163,
164; OLG Munchen, MittBayNot 2017, 248, 249; Staudinger/
C. Heinze, Neub. 2018, § 874 Rdnr. 27). Im Verfahren auf
L6schung der Reallast gemaB § 22 Abs. 1 GBO muss sich die
Befristung dann aber wenigstens aus der im Eintragungsver-
merk in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung ergeben
(OLG Hamm, NZM 2012, 318, 319). Das ist hier der Fall.

14 Die Bewilligung ist vorliegend zu § 3 der UR-Nr. 4(...)/1(...)
erklart worden. Von einer Befristung der Reallast ist dort
nicht ausdricklich die Rede. Gleichwohl ist der Erklarung mit
der im Grundbuchverfahren erforderlichen Sicherheit durch
Auslegung, § 133 BGB, ein auf die Lebenszeit der Glaubigerin
beschranktes Recht zu entnehmen.

15 Im Grundbuchverfahren kann im Hinblick auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz und das Erfordernis urkundlich belegter
Eintragungsgrundlagen eine Auslegung nur erfolgen, wenn sie
zu einem zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis fUhrt. Dabei
ist auf Wortlaut und Sinn der Erklarung abzustellen, wie er sich
fUr einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende Bedeu-
tung ergibt. AuBerhalb der Urkunde liegende Umstande dir-
fen nur insoweit herangezogen werden, als sie fur jedermann
ohne Weiteres erkennbar sind (BGH, NJW-RR 2015, 645,
646; NJW 1995, 1081,1082, Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, Rdnr. 172; Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 28). Ist die in
dem Eintragungsvermerk im Grundbuch in Bezug genom-
mene Eintragungsbewilligung in einer notariellen Urkunde ent-
halten, k&nnen zur Auslegung der Eintragung nur die in der
Urkunde enthaltenen Erklarungen herangezogen werden, die
durch zulassige Bezugnahme zum Grundbuchinhalt gewor-
den sind (Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 28 m. w. N.).

16 Im Grundbuch eingetragen ist eine subjektiv-persdnliche
Reallast, § 1111 BGB, denn die Berechtigung hieraus hangt
nicht von dem Eigentum an einem Grundsttck ab, vgl. § 1110
BGB. Berechtigte war die verstorbene A H. Die subjektiv-
personliche Reallast ist grundsatzlich vererblich (Erman/
Grziwotz, BGB, 15. Aufl.,, § 1111 Rdnr. 4), sie kann aber
auch auf die Lebenszeit des Berechtigten beschrankt werden
(OLG Dusseldorf, OLGreport 2003, 1; Meikel/Béttcher, GBO,
11. Aufl.,, §§ 23, 24 Rdnr. 9; Hugel/Wilsch, GBO, 4. Aufl., § 23
Rdnr. 21). Das ist etwa der Fall, wenn die Reallast — aus-
schlieBlich — eine Leibrente, § 759 BGB, sichern soll. Die Leib-
rente ist ein einheitlich nutzbares Recht, das dem Berechtigten
fOr die Lebensdauer eines Menschen eingerdumt ist und des-
sen Ertrage aus fortlaufend wiederkehrenden gleichmaBigen
Leistungen in Geld oder vertretbaren Sachen bestehen (BGH,
Urteil vom 13.3.1980, Il ZR 179/78, juris; Urteil vom
16.12.1965, Il ZR 274/63, juris; RGZ 67, 204, 208).

17 Eine solche Leibrente ist der Berechtigten der Reallast
Abt. Il Ifd. Nr. 6 zur UR-Nr. 48/1972 als Gegenleistung flir die
Ubertragung des hélftigen Miteigentumsanteils an dem Grund-
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stlick versprochen worden. Dagegen spricht nicht, dass in der
Bewilligung in § 3 Abs. 2 Satz 2 der UR-Nr. 4/1 lediglich von
,der Rente“ die Rede ist. Dieser Begriff wird in der Bewilligung
vorausgesetzt und knlpft an die im vorherigen Satz behan-
delte ,Rente von monatlich 400 DM* an, die ihrerseits in § 2
der Urkunde inhaltlich bestimmt worden ist. Danach verpflich-
tete sich der Erwerber des Miteigentumsanteils, der Verkaufe-
rin als Kaufpreis eine monatliche Rente von 400 DM zu zahlen,
die fur deren Unterhalt bestimmt und wertgesichert sein sollte.

18 Nach der Verkehrsauffassung (hierzu: BGH, Urteil vom
13.3.1980, Il ZR 179/78, juris) ist dies als Leibrentenverspre-
chen zu werden. Die VerauBerung eines Grundstlcks zur
Sicherung einer lebenslangen Versorgung bildet gerade einen
Hauptanwendungsfall eines Leibrentenversprechens (vgl.
OLG Dusseldorf, a. a. O.; KrauB, Immobilienkaufvertrage in
der Praxis, 8. Aufl., Rdnr. 1481; Wirzburger Notarhandbuch/
Holland, 5. Aufl., Teil 2 Kap. 6 Rdnr. 75 ff.; Beck’sches Notar-
Handbuch/Herrler, 7. Aufl., Kapitel 1 § 5 Rdnr. 413 ff.).

19 Bei der Regelung, dass die Rente fUr den Unterhalt der
Verkauferin bestimmt sei, handelt es sich entgegen dem
Grundbuchamt nicht lediglich um ein Motiv der Vertrags-
parteien, sondern dies bildet ein Element des Leibrentenver-
sprechens, mit dem die Beschrankung des Bezugs auf die
Lebenszeit der Berechtigten zum Ausdruck kommt. Daran
andert die Bestimmung der Rente als ,Unterhalt* nichts. Dass
die Eheleute damit einen — familienrechtlichen — Unterhaltsan-
spruchs der Berechtigten gegenuber ihrem Ehemann hatten
regeln wollen, ist nicht ersichtlich. Es fehlt bereits jeder Bezug
zu den tatsachlichen Verhéltnissen der Eheleute (hierzu: OLG
Koblenz, OLGZ 1978, 245, 247). Im Gegenteil sollte ,die
Rente* von ihren Verhéltnissen gerade nicht abhangig, son-
dern pauschal indiziert sein.

20 cc) Entgegen der angefochtenen Zwischenverfligung ist
eine Bewilligung der Rechtsnachfolger der Berechtigten auch
nicht im Hinblick auf § 23 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 GBO erfor-
derlich. Danach darf ein Recht, das auf die Lebenszeit des
Berechtigten beschrankt ist und bei dem Ruckstande von
Leistungen nicht ausgeschlossen sind, nach dessen Tod nur
mit Bewilligung des Rechtsnachfolgers geldscht werden,
wenn die Léschung vor dem Ablauf eines Jahres nach dem
Tod des Berechtigten erfolgen soll oder wenn der Rechts-
nachfolger der Loschung bei dem Grundbuchamt widerspro-
chen hat.

21 Die Berechtigte ist vor mehr als einem Jahr verstorben und
Rechtsnachfolger haben der Ldschung gegentber dem
Grundbuchamt nicht widersprochen. In den Grundakten be-
findet sich keine Urkunde (zur Form vgl. Demharter, GBO,
§ 23 Rdnr. 21), die einen solchen Widerspruch enthielte, das
Grundbuch enthalt keine entsprechende Eintragung, vgl. § 23
Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 GBO. Dann aber genlgt zur Léschung der
Nachweis des Todes des Berechtigten (Demharter, GBO, § 23
Rdnr. 15). In der Grundakte befindet sich die beglaubigte Ab-
schrift der Sterbeurkunde des Standesamts Zehlendorf von
Berlin vom 7.2.1975, wonach die Berechtigte am 5.2.1975
verstorben ist.

Ausgabe 3/2021

9. Keine isolierte Eintragung des Erwerbs
eines weiteren Miteigentumsanteils -
Erforderlichkeit von Klarstellungen im
Grundbuch bei unterschiedlicher Belas-
tung von Miteigentumsanteilen

KG, Beschluss vom 8.4.2020, 1 W 257/19
GBO §§ 47, 53, 71

LEITSATZ:

Die unterschiedliche Belastung von Miteigentumsantei-
len an einem Grundstiick rechtfertigt die isolierte Ein-
tragung eines Erwerbers nur mit dem erworbenen Mitei-
gentumsanteil nicht, wenn er bereits Eigentimer eines
anderen Miteigentumsanteils ist. Durch den Erwerb ent-
steht ein einheitlicher, sich aus den Bruchteilen der bis-
herigen Anteile zusammensetzender Miteigentumsanteil;
entsprechend ist der Erwerber als Eigentliimer — nur —
dieses Miteigentumsanteils im Grundbuch einzutragen.

10. Antrag auf Vollzug von Auflassung
OLG Muinchen, Beschluss vom 7.1.2020, 34 Wx 425/17

BGB §§ 133, 925

GBO § 2 Abs. 2, §§ 19, 20, 28
GBV § 6 Abs. 3, 4und 5

WEG § 8

ZPO § 894 Satz 1

LEITSATZE:

1. Zur Auslegung eines eine Auflassungs- und Bewilli-
gungserklarung ersetzenden Titels.

2. Sind in einer Auflassungserklarung und Eintragungs-
bewilligung das Grundbuchblatt und die GréBe des
Miteigentumsanteils falsch bezeichnet, ist die Auf-
lassung nach § 133 BGB dahin gehend auszulegen,
ob darin das richtige Grundbuchblatt sowie der
tatsachlich gebildete Miteigentumsanteil tiberein-
stimmend gemeint waren. Es finden die allgemeinen
Regeln zur rechtlichen Behandlung einer Falschbe-
zeichnung Anwendung (falsa demonstratio non no-
cet). (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Im Grundbuch ist noch die (...), eine Bautragerin, als
Eigentlmerin von Wohnungseigentum eingetragen. Mit no-
tariellem Bautragervertrag vom 17.8.2012 hatte der Beteiligte
die damals noch zu errichtende Wohnung Nr. 14 erworben.
Die Wohnung war in dem Vertrag beschrieben als im Grund-
buch Blatt x eingetragen und verbunden mit einem 68,80/1000
Miteigentumsanteil. Dem Beteiligten war insofern eine Eigen-
tumsvormerkung bewilligt. Zudem hatte er am 25.9.2012
im eigenen Namen und in Vollmacht der Bautragerin eine
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Grundschuld an dem ebenso beschriebenen Grundbesitz
bewilligt. Den Urkunden war jeweils eine Feststellung des
Notars vom 15.1.2013 beigeheftet, wonach der Miteigen-
tumsanteil 87,81/1000 betrage. Die Auflassungsvormerkung
und die Grundschuld wurden vom Grundbuchamt in dem
nach Aufteilung gebildeten Grundbuchblatt y am 28.1.2013
eingetragen.

2 Im Jahr 2015 erhob der Beteiligte Klage gegen die Bau-
tragerin. Im Endurteil vom 29.6.2016 wurde die Bautragerin
wie folgt verurteilt: (...)

»(-..), einen Miteigentumsanteil von 68,80/1000 (in Wor-
ten: achtundsechzig Komma achtzig Tausendstel) an
dem Grundstlck Gemarkung (...), Flurstick Nummer
(...)/(...), eingetragen im Grundbuch des AG (...), Blatt x,
(...) (...) Gebaude- und Freiflache, GroBe 365 m2, verbun-
den mit dem Sondereigentum an samtlichen Raumen an
der im Aufteilungsplan mit Nummer 14 bezeichneten
Wohnung samt Keller, sowie einen Miteigentumsanteil
von (...) an den Klager aufzulassen und die Eintragung
des Klagers als Eigentlimer im Grundbuch zu bewilligen.”

3 Der Beteiligte hat zu notarieller Urkunde vom 25.7.2017 als
Erwerber fUr sich selbst im eigenen Namen und zugleich auf-
grund des in vollstreckbarer Ausfertigung vorgelegten und der
Urkunde in beglaubigter Abschrift beigefugten Urteils fur die
(...) die Auflassung erklart, die Eintragung der Auflassung im
Grundbuch bewilligt und im Namen des Erwerbers beantragt.
Der verkaufte Vertragsgegenstand ist in Ziffer |. Vorbemerkung
— soweit hier noch von Bedeutung — wie folgt beschrieben:

a) Wohnung

Im Grundbuch des AG (...) fur (...) Blatt y ist eingetragen Ge-
markung (...)

Ifd. Nr. 1 87,81/1000 Miteigentumsanteil an dem Grundstlck
Fist. Nr. (.. (..)

365 m2 Gebaude- und Freiflache verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung mit Keller und Balkon

Nr. 14 It. Aufteilungsplan.

()

4 Unter dem 26.7.2017 hat der beurkundende Notar namens
des Beteiligten

den Vollzug der Auflassung beantragt.

5 Mit fristsetzender Zwischenverfligung vom 28.7.2017 hat
das Grundbuchamt mitgeteilt, es seien in dem vorgelegten
Endurteil des LG sowohl die Miteigentumsanteile wie auch die
Blattstelle der gegenstandlichen Wohnung Nr. 14 falsch be-
zeichnet. Richtig sei ein Miteigentumsanteil von 87,81/1000
und die richtige Blattstelle sei Blatt y. Es sei somit ein entspre-
chendes berichtigtes Endurteil vorzulegen. Als weiteres Hin-
dernis wurde eine Falschbezeichnung einer Flurnummer be-
treffend die Tiefgarageneinheit aufgezeigt.

6 Mit Schriftsatz vom 2.8.2017 hat der anwaltlich vertretene
Beteiligte vorgetragen, zwischen den Parteien sei vollig un-
streitig, dass es sich sowohl bei der titulierten Eigentumswoh-
nung als auch bei dem titulierten Tiefgaragenstellplatz um die-
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jenigen handle, welche der Beteiligte von der (...) erworben
habe und hinsichtlich derer die (...) rechtskraftig verurteilt sei,
die entsprechende Auflassung zu erklaren und die entspre-
chenden Eintragungen zu bewilligen. Gemali § 894 ZPO gelte
die Willenserklarung durch das rechtskréaftige Urteil als abge-
geben. Bei Willenserklarungen gelte das Prinzip ,Falsa de-
monstratio non nocet®. Dies bedeute, dass — eine hier ohnehin
auBerst geringfligige — Falschbezeichnung bei Willenserkla-
rungen bzw. deren Auslegung nicht schade, sondern ent-
scheidend sei, was tatsachlich erklart und damit gewollt sei.
Das sei eindeutig die titulierte — und damit eben entsprechend
erklarte — Auflassung der an den Beteiligten verkauften Woh-
nung sowie des Tiefgaragenstellplatzes. Aus dem notariellen
Kaufvertrag ergebe sich die Kongruenz zum landgerichtlichen
Urteil in aller Deutlichkeit. Die nachtragliche Anderung des Mit-
eigentumsanteils, welche auf einer nachtraglichen Anderung
der Teilungserkldrung beruhe, habe an der verkauften Woh-
nung bzw. an der entsprechend titulierten Auflassungsver-
pflichtung nichts geéndert. Eine mit Schriftsatz vom 17.5.2017
beantragte entsprechende Tenorberichtigung beim LG sei
telefonisch dahin gehend beantwortet worden, dass hier keine
Fallkonstellation zu sehen sei, die eine solche Berichtigung
rechtfertigen wirde.

7 Mit Schreiben vom 3.8.2017 hat das Grundbuchamt mitge-
teilt, dass an der Zwischenverflgung festgehalten werde. Be-
reits bei Eintragung der Vormerkung fur den Beteiligten seien
die Miteigentumsanteile im Grundbuch Blatt y mit 87,81/1000
bezeichnet. Warum Jahre spéter bei Klageerhebung vor dem
LG sowohl die falschen Miteigentumsanteile als auch die fal-
sche Blattnummer angegeben worden seien, konne vom
Grundbuchamt nicht nachvollzogen werden. Es sei flir das
Grundbuchamt kein Grund ersichtlich, warum das landge-
richtliche Urteil insoweit nicht berichtigt werden kdnne. Da die
korrekte Bezeichnung fur den Vollzug der Auflassung unerlas-
slich sei, werde auf Berichtigung des Urteils bestanden, an-
sonsten der Antrag zurlickgewiesen werde.

8 Nach weiterem Schriftverkehr zwischen dem Grundbuch-
amt und dem Verfahrensbevollmachtigten des Beteiligten er-
folgte, nach Berichtigung der in der Auflassungsurkunde
falsch bezeichneten Flst. Nr. betreffend den Tiefgaragenstell-
platz gemaR § 44a Abs. 2 Satz 1 BeurkG durch den Notar, am
15.11.2017 die Eintragung der Auflassung diesbezUglich.

9 Mit Beschluss vom selben Tag hat das Grundbuchamt den
Eintragungsantrag zurlckgewiesen, da die mit der Zwischen-
verfligung aufgezeigten Hindernisse im Ubrigen nicht beseitigt
worden seien.

10 Mit Schriftsatz vom 4.12.2017 hat der Beteiligte Uber
seine Verfahrensbevollmachtigten Beschwerde gegen den
Beschluss des Grundbuchamts eingelegt mit dem Antrag, das
Grundbuchamt anzuweisen, den Eintragungsantrag nicht
wegen falscher Bezeichnung des aufgelassenen Wohnungs-
eigentums zurlckzuweisen. Zur Begrindung werden im
Wesentlichen die bereits im Eintragungsverfahren vor dem
Grundbuchamt vorgebrachten Argumente wiederholt. Zudem
hat er u. a. eine Nachtragsurkunde vom 5.11.2012 mit An-
lage vorgelegt, aus der sich ergibt, dass Wohnungseigentum
mit einem 68,80/1000 Miteigentumsanteil in dem gesamten
Wohnungseigentum nicht gebildet wurde.
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11 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

12 |I. Die nach § 11 Abs. 1 RPfIG mit § 71 Abs. 1 GBO statt-
hafte unbeschrénkte Beschwerde ist nach § 73 GBO i. V. m.
§ 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG vom Verfahrensbevollméachtigten
fr den Beteiligten in zulassiger Weise eingelegt.

13 In der Sache hat die Beschwerde Erfolg, da die nach § 894
ZPO fingierte Auflassungs- und Bewilligungserklarung der (...)
nach entsprechender Auslegung das streitgegenstandliche
Wohnungseigentum erfasst.

14 1. Beantragt hat der Notar in Austbung der Vollzugsvoll-
macht unter Bezugnahme auf die Urkunde vom 25.7.2016,
soweit hier noch von Belang — den Vollzug der Auflassung von
einem 87,81/1000 Miteigentumsanteil an dem Grundstlick
Flst. Nr. (...)/(...), eingetragen auf Blatt y verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung mit Keller und Balkon Nr. 14
lt. Aufteilungsplan. Der die Willenserklarung der (...) erset-
zende Titel benennt einen Miteigentumsanteil von 68,80/1000
an dem Grundstuck Flst. Nr. (...)/(...), eingetragen auf Blatt x
verbunden mit dem Sondereigentum an samtlichen Raumen
an der im Aufteilungsplan mit Nr. 14 bezeichneten WWohnung

15 2. Die entsprechenden Auflassungen sowie eine wirksame
Eintragungsbewilligung liegen in der grundbuchrechtlich not-
wendigen Eindeutigkeit vor.

16 Das Grundbuchamt prift nur, ob die Voraussetzungen
des Eigentumsubergangs, namlich die Auflassung und die
sonstigen zu der Eintragung erforderlichen Erklarungen mit
dem zweifelsfrei bezeichneten Vertragsgegenstand (vgl. § 28
GBO), durch — formell wirksame — offentliche oder dffentlich
beglaubigte Urkunden nachgewiesen sind (§ 29 Abs. 1 GBO;
Palandt/Herrler, 78. Aufl. § 925 Rdnr. 30).

17 a) Im Falle der Auflassung von Wohnungseigentum darf
die Grundbucheintragung nur vorgenommen werden, wenn
die erforderliche Einigung des Berechtigten und des anderen
Teils erklart ist (§ 20 GBO). Ist, wie im vorliegenden Fall, der
Schuldner zur Abgabe einer Willenserklarung verurteilt, gilt
diese als abgegeben, sobald das Urteil Rechtskraft erlangt hat
(§ 894 Satz 1 ZPO). Der andere Teil hat nur noch seinerseits
unter Vorlage der Ausfertigung des rechtskraftigen Urteils vor
einem Notar die Erklarung abzugeben (Demharter, GBO,
31. Aufl.,, § 20 Rdnr. 24; Hugel/Hdugel, GBO, 3. Aufl., § 20
Rdnr. 44), sodass die nach § 925 BGB und nach § 20 GBO
zur Eigentumsumschreibung erforderliche Einigung zustande
kommt, sobald der andere Teil unter Vorlegung des Urteils
seine Erklarung formgerecht abgibt (RGZ 76, 409). Die Eini-
gung erfordert Ubereinstimmende, unmittelbar auf Rechts-
anderung gerichtete Erklarungen beider Seiten, ohne dass
es bestimmter Ausdriicke bedarf (Demharter, GBO, § 20
Rdnr. 31). Die jeweiligen Erklarungen sind auslegungsfahig
(vgl. § 133 BGB); dem sind aber, bedingt durch den das
Grundbuchverfahren beherrschenden Bestimmtheitsgrund-
satz und das grundsatzliche Erfordernis urkundlich belegter
Eintragungsunterlagen, Grenzen gesetzt (vgl. BayOblLGZ
1974, 112; BayObLG, Rpfleger 1980, 293; 1994, 344). Nach
§ 28 GBO, der universal fir alle Grundbucherklarungen
und daher auch fur den verfahrensrechtlichen Nachweis
der Einigung geméaB § 20 GBO gilt (Senat vom 18.10.2011,
34 Wx 341/11, NJOZ 2012, 608 m. w. N.), ist dabei das
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Grundstlck Ubereinstimmend mit dem Grundbuch oder durch
Hinweis auf das Grundbuchblatt zu bezeichnen. Andere
als diese beiden Arten der Bezeichnung lasst § 28 GBO nicht
zu (Bauer/Schaub/Késsinger, GBO, 4. Aufl., § 28 Rdnr. 34).
FUr eine Bezeichnung des Grundsticks Ubereinstimmend
mit dem Grundbuch ist nicht die Angabe aller in § 2 Abs. 2
GBO i. V.m. § 6 Abs. 3-5 GBV genannten Kennzeichen
notwendig; es genlgt die Angabe von Gemarkung, Karten-
blatt und Flursticknummer (HUgel/Wilsch, GBO, § 28
Rdnr. 17; Demharter, GBO, § 28 Rdnr. 12). Die zusatzliche
Angabe einer unrichtigen GrundstlicksgréBe ist unschadlich,
sofern Zweifel an der Grundsticksidentitat ausgeschlossen
sind (Demharter, GBO, § 28 Rdnr. 12). Beim Wohnungs- und
Teileigentum ist grundsatzlich Voraussetzung, dass der Mitei-
gentumsanteil, das Grundsttick (Flurnummer und Beschrieb)
und das mit dem Miteigentumsanteil verbundene Sonderei-
gentum an bestimmten Raumen angegeben wird (HUgel/
Wilsch, GBO, § 28 Rdnr. 42). In dem Hinweis auf das Grund-
buchblatt sind anzugeben das Grundbuch flihrende AG, der
Grundbuchbezirk sowie die Blatthummer. Zudem ist ggf. die
laufende Nummer des Grundstiicks im Bestandsverzeichnis
mit aufzunehmen oder es ist durch Angabe seiner Kenn-
zeichen gemaB § 6 GBV zu bezeichnen (Demharter, GBO,
§ 28 Rdnr. 13).

18 aa) Ist das Grundbuchblatt falsch bezeichnet ist die Auf-
lassung nach § 133 BGB dahin gehend auszulegen, ob darin
das richtige Grundbuchblatt Ubereinstimmend gemeint war.
Es finden namlich die allgemeinen Regeln zur rechtlichen Be-
handlung einer Falschbezeichnung (falsa demonstratio) auch
dann Anwendung, wenn die Beteiligten den Gegenstand der
Auflassung versehentlich falsch bezeichnen. Die Auflassung
ist dann hinsichtlich des Objekts erklart worden, auf das sich
der Ubereinstimmende Wille erstreckte, wahrend fur den durch
die Erklarungen auBerlich umschriebenen Gegenstand nur
scheinbar eine Einigung vorliegt, es insoweit aber in Wirklich-
keit an einer Auflassung fehlt (RGZ 46, 225; BGH, DNotZ
1966, 172; WM 1978, 194; OLG Nurnberg, DNotZ 1966, 542;
OLG Hamm, NJW-RR 1992, 152; MuinchKomm-BGB/
Ruhwinkel, 8. Aufl., § 925 Rdnr. 23). Nach § 133 BGB ist der
wirkliche — moglicherweise ungenau oder sogar unzutreffend
geaduBerte — Wille des Erklarenden als eine sog. innere Tatsa-
che zu ermitteln (BGH, NJW 1984, 721). Wird der tatsdchliche
Wille des Erklarenden bei Abgabe einer empfangsbedurftigen
Willenserklarung festgestellt und hat der andere Teil die Erkla-
rung ebenfalls in diesem Sinne verstanden, dann bestimmt
dieser Wille den Inhalt des Rechtsgeschafts, ohne dass es auf
Weiteres ankommt (BGH, NJW 1984, 721). Haben die Betei-
ligten eine Erklarung Ubereinstimmend in demselben Sinn ver-
standen, so geht der wirkliche Wille des Erklarenden dem
Wortlaut vor (BGH, NJW-RR 1988, 265; NJW 1984, 721;
MUinchKomm-BGB/Busche, § 133 Rdnr. 14). Dies gilt ebenso,
wenn die Auflassungserklarung einer Vertragspartei durch ein
Urteil ersetzt wird. Denn auch der Inhalt einer durch Urteil ab-
zugebenden Willenserklarung ist durch Auslegung zu ermitteln
(BGH, MDR 2011, 1008; Zdller/Seibel, ZPO, 33. Aufl., § 894
Rdnr. 2). Insoweit kann nichts anderes gelten als bei einer
durch einen Beteiligten selbst abgegebenen ungenauen oder
unzutreffenden Erklarung. In diesem Fall ist von einer Uberein-
stimmenden Erklarung dann auszugehen, wenn das im Urteil
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bezeichnete Grundstlck trotz der falschen Bezeichnung ein-
deutig zuordenbar ist.

19 bb) Das ist hier der Fall. Ubereinstimmend ist in dem die
Auflassungserklarung der (...) ersetzenden Titel und in der no-
tariellen Urkunde die FINr. (...)/(...) richtig benannt. Zwar ist die
GroBe des Miteigentumsanteils — wie schon urspriinglich im
notariellen Kaufvertrag — unzutreffend angegeben. Dies ist je-
doch unschéadlich, weil es eine eindeutige Zuordnung des
Wohnungseigentums nicht hindert. Denn mit notarieller Fest-
stellung vom 15.1.2012, die sich in den Grundakten befindet,
wurde die GroBe des Miteigentumsanteils berichtigt und es
erfolgten die Eintragung der Auflassungsvormerkung und der
Grundschuldbestellung. Zudem ist, was sich aus der vom Be-
teiligten vorgelegten Nachtragsurkunde vom 5.11.2012 ergibt,
ein Miteigentumsanteil von 68,80/1000 nicht vorhanden. Was
die Angabe der falschen Blattnummer betrifft, ist festzustellen,
dass von Blatt x nach Teilung gemaB § 8 WEG die im Urteil
bezeichnete FINr. auf Blatt y Ubertragen wurde. Im Grundbuch
Blatt x ist folglich das beschriebene Wohnungseigentum nicht
mehr vermerkt. Dies ergibt sich auch eindeutig aus der Grund-
akte Blatt y, in der der Kaufvertrag und die darin bewilligte
Vormerkung sich zundchst auf Blatt x bezog. Selbst wenn
noch Zweifel wéren, ist auf Blatt y die Wohnung Nr. 14 ein-
getragen, auf die sich das Urteil und der zugrundeliegende
Kaufvertrag beziehen.

20 b) Auch die sonstigen zur Eintragung erforderlichen Erkla-
rungen — relevant ist insoweit nur der Nachweis der Eintra-
gungsbewilligung — liegen vor. GemaB § 19 GBO kann die
Eintragung nur erfolgen, wenn derjenige, dessen Recht betrof-
fen ist, sie bewilligt. Denn nach allgemeiner Meinung ersetzt
die Auflassung nicht die Bewilligung (Hugel/Holzer, GBO, § 19
Rdnr. 12). Bewilligen muss derjenige, der im Zeitpunkt der Ein-
tragung Inhaber des betroffenen Rechts ist. Ist, wie vorliegend,
der Schuldner durch Urteil verpflichtet, die Eintragung zu be-
willigen, tritt das Urteil mit Rechtskraft an die Stelle der Bewil-
ligung (BGH, FGPrax 2012, 50; NJW-RR 1992, 840; Hugel/
Holzer, GBO, § 19 Rdnr. 35; Demharter, GBO, § 28 Rdnr. 3).
Das Urteil muss dieselben Anforderungen erflllen wie die Ein-
tragungsbewilligung, die geman § 133 BGB auslegungsfahig
ist (Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 28; Hligel/Holzer, GBO, § 19
Rdnr. 48). Zwar wird nach dem Wortlaut des Titels die Eintra-
gung eines Miteigentumsanteils von 68,80/1000 an dem Flur-
stick Nr. (...) /(...), eingetragen auf Blatt x, bewilligt. Insoweit
gelten jedoch die gleichen Auslegungsgrundsatze wie oben
unter 2. a) aa) dargelegt. Die Eintragungsbewilligung genlgt
demzufolge nach entsprechender Auslegung ebenfalls den
Vorgaben des § 28 GBO, der als Ordnungsvorschrift den
Zweck verfolgt, durch Vermeidung unrichtiger Eintragungen
die Sicherheit im Grundstlicksverkehr zu gewahrleisten und
die Eintragung bei dem richtigen Grundstuick zu sichern.

21 1ll. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Nach § 25
Abs. 1 GNotKG erlischt die Kostenhaftung grundséatzlich,
wenn das Rechtsmittel mit Erfolg eingelegt ist.
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11. Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs in einer Scheidungsfolgen-
vereinbarung

BGH, Beschluss vom 27.5.2020, X|l ZB 447/19 (Vorinstanz:
OLG Stuttgart, Beschluss vom 5.9.2019, 17 UF 54/18)

BGB § 138 Abs. 1, §§ 139, 313
VersAusglG § 3 Abs. 1, § 9 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Zur Inhaltskontrolle von Scheidungsfolgenvereinba-
rungen.

2. Ein vollstandiger Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs kann bei den in einer Ehekrise oder im
Zusammenhang mit einer bereits beabsichtigten
Scheidung geschlossenen Ehevertragen nicht dem
Verdikt der Sittenwidrigkeit unterworfen werden,
wenn ein nach der gesetzlichen Regelung stattfin-
dender Versorgungsausgleich von beiden Ehegatten
nicht gewlinscht wird, soweit dies mit dem Grund-
gedanken des Versorgungsausgleichs vereinbar ist.
(Leitsatz der Schriftleitung)

3. Ein unausgewogener Vertragsinhalt mag zwar ein
gewisses Indiz fir eine unterlegene Verhandlungs-
position des belasteten Ehegatten sein. Gleichwohl
wird das Verdikt der Sittenwidrigkeit in der Regel
nicht gerechtfertigt sein, wenn sonst auBerhalb der
Vertragsurkunde keine verstarkenden Umstéande zu
erkennen sind, die auf eine subjektive Imparitat, ins-
besondere infolge der Ausnutzung einer Zwangsla-
ge, sozialer oder wirtschaftlicher Abhangigkeit oder
intellektueller Unterlegenheit, hindeuten kénnten.
(Leitsatz der Schriftleitung)

4. Jedenfalls bei Vereinbarungen, bei denen der Zeit-
punkt des Vertragsschlusses mit demjenigen des
Scheiterns der Ehe praktisch identisch ist, ist in der
Regel kein Raum fiir eine Austibungskontrolle.
(Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 A. Die Beteiligten sind geschiedene Ehegatten. Sie streiten
in einem isolierten Verfahren zum Versorgungsausgleich dar-
Uber, ob dieser wirksam durch eine Scheidungsfolgenverein-
barung ausgeschlossen worden ist.

2 Die 1960 geborene Antragstellerin und der 1939 geborene
Antragsgegner heirateten am 23.10.1981. Aus ihrer Ehe sind
drei (in den Jahren 1981, 1982 und 1985 geborene) Kinder
hervorgegangen. Als sie sich schon in der Trennungsphase
befanden, schlossen die Beteiligten am 19.7.1994 eine notari-
elle Vereinbarung. In Teil A dieser Urkunde Ubertrug die An-
tragstellerin ihre ideelle Miteigentumshéalfte am gemeinsamen
Hausgrundstiick — gegen Ubernahme der darauf lastenden
Verbindlichkeiten — auf den Antragsgegner. Diese Ubertra-
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gung erfolgte vor dem Hintergrund, dass der Kaufpreis fur das
Hausgrundstiick aus dem Erlés gezahlt wurde, den der
Antragsgegner durch den Verkauf seiner ererbten Immobilie
erzielt hatte. Teil B der notariellen Urkunde enthielt einen Erb-
vertrag, in welchem der Antragsgegner als Erblasser im Wege
des (Voraus-)Vermachtnisses den drei gemeinsamen Kindern
der Beteiligten das Hausgrundstlck zu jeweils einem Dirittel
zuwandte. Das lebzeitige Verfligungsrecht des Antrags-
gegners nach § 2286 BGB wurde ausdricklich nicht ein-
geschrankt. Neben einem wechselseitigen Pflichtteilsver-
zicht (Teil C der Urkunde) trafen die Beteiligten ferner eine
Scheidungsfolgenvereinbarung, durch die sie fur den Fall der
Scheidung wechselseitig auf Zugewinn- und Versorgungs-
ausgleichsanspriche sowie auf jegliche nacheheliche Unter-
haltsanspriche verzichteten (Teil D der Urkunde).

3 Nach der Geburt ihres dritten Kindes nahm die Antragstelle-
rin im Jahr 1987 ihre frUhere Tatigkeit in einer Kurklinik wieder
auf, zundchst in Teilzeit und spater (auch zum Zeitpunkt der
Trennung) in Vollzeit. Zwei Jahre nach der Trennung reduzierte
sie ihre Tatigkeit wegen der Betreuung der drei gemeinsamen
Kinder auf sechs bis sechseinhalb Stunden t&glich, bevor sie
diese (als Abteilungsleiterin des Bereichs ,Sport und Gymnas-
tik“) wegen finanzieller Schwierigkeiten des Arbeitgebers im
Jahr 2000 aufgab. Nach einer einjahrigen Phase der Arbeits-
losigkeit absolvierte sie eine Ausbildung zur FuBpflegerin und
Podologin. Diesen Beruf Ubte sie zundchst halbschichtig als
Angestellte und seit dem Jahr 2006 vollschichtig in selbststan-
diger Tatigkeit aus.

4 Auf den am 27.10.1995 zugestellten Scheidungsantrag
wurde die Ehe der Beteiligten durch Urteil des AG vom
1.3.1996 rechtskraftig geschieden. Im Verhandlungsprotokoll
stellte das AG fest:

,0er Versorgungsausgleich ist durch notariellen Vertrag
vom 19.7.1994 ausgeschlossen.”

Das Scheidungsurteil enthalt weder im Tenor noch in den
GrUnden Ausfuhrungen zum Versorgungsausgleich. Wahrend
der gesetzlichen Ehezeit vom 1.10.1981 bis zum 30.9.1995
(§ 3 Abs. 1 VersAusglG) hat die Antragstellerin ein Anrecht in
der gesetzlichen Rentenversicherung mit einem Ausgleichs-
wert von 4,4738 Entgeltpunkten (zum Ende der Ehezeit
entsprechend einer Monatsrente von 105,75 €) sowie einem
korrespondierenden Kapitalwert von 21.686,53 € und der
Antragsgegner ein solches mit einem Ausgleichswert von
11,3730 Entgeltpunkten (zum Ende der Ehezeit entsprechend
einer Monatsrente von 268,82 €) sowie einem korrespondie-
renden Kapitalwert von 55.130,07 € erworben. Eine als be-
triebliche Altersvorsorge abgeschlossene Direktversicherung
(bei der Beteiligten zu 3) wurde dem Antragsgegner in einer
GréBenordnung von 32.000 € vertragsgemal zum 1.6.2004
ausgezahlt.

5 Nach der Ehescheidung teilte der Antragsgegner sein Haus-
grundstuck in zwei Wohneinheiten auf. Eine Wohnung verau-
Berte er an den Ehemann seiner Tochter aus seiner friheren
Ehe; die andere Wohnung verauBerte er an seine jetzige Ehe-
frau. Seit dem 1.8.2004 bezieht der Antragsgegner eine Re-
gelaltersrente, die sich inzwischen auf rund 1.500 € monatlich
belauft.

Ausgabe 3/2021

6 Das AG hat festgestellt, dass ein Versorgungsausgleich bei
der Scheidung nicht stattfindet. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde der Antragstellerin hat das OLG zurlickgewiesen.
Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Antrag-
stellerin inr Begehren weiter.

7 B. Die Rechtsbeschwerde, an deren Zulassung durch das
OLG der Senat nach § 70 Abs. 2 Satz 2 FamFG gebunden ist,
hat keinen Erfolg.

8 |. Zutreffend hat das OLG angenommen, dass die Rechts-
kraft des Scheidungsurteils vom 1.3.1996 der Zulassigkeit des
Antrags auf Durchfuhrung des Versorgungsausgleichs nicht
entgegensteht. Das AG hat in seinem Scheidungsurteil nicht
festgestellt, dass ein Versorgungsausgleich nicht stattfindet.
Nur eine solche — auf einer materiellrechtlichen Prifung beru-
hende — Feststellung héatte in Rechtskraft erwachsen (vgl. Se-
natsbeschluss vom 22.10.2008, Xl ZB 110/06, FamRZ 2009,
215 Rdnr. 9 ff.) und das vorliegende Verfahren hindern kénnen.

9 IIl. Das OLG ist ferner mit Recht davon ausgegangen, dass
die Scheidungsfolgenvereinbarung der Beteiligten einer Wirk-
samkeits- und AusUbungskontrolle standhélt und eine Anpas-
sung nach den Grundsétzen Uber die Stérung der Geschafts-
grundlage nicht in Betracht kommt.

10 1. Insoweit hat das OLG zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefuhrt, dass von einer Wirksamkeit des Vertrags
zum Zeitpunkt seines Abschlusses auszugehen sei. Ob der
Vertrag auf der objektiven Seite — entweder infolge einer Prii-
fung der Einzelregelungen oder aufgrund einer Gesamtwirdi-
gung — zu beanstanden sei, kbnne dahinstehen. Denn zuséatz-
lich misse auch die Uberpriffung der subjektiven Seite zu
einer massiven Beanstandung des Vertrags fUhren. Eine ob-
jektiv einseitige Lastenverteilung allein sei noch nicht geeignet,
eine tatsachliche Vermutung flir die subjektive Seite der Sitten-
widrigkeit zu begrinden.

11 AuBerhalb der Vertragsurkunde liegende Umstande, die
eine subjektive Imparitat hatten nahelegen kénnen, seien nicht
zu erkennen. Die Antragstellerin sei bei Abschluss des Ver-
trags 34 Jahre alt gewesen und habe eine vollschichtige Tatig-
keit als ausgebildete Sport- und Gymnastiklehrerin ausgeubt.
Zuvor habe sie mehrere Jahre zusammen mit dem Antrags-
gegner eine Pension betrieben. Ferner habe sie zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses Uber ein Vermdgen von mindestens
80.000 DM verfugt. Der pauschale Hinweis darauf, dass der
Antragsgegner die Trennungssituation und die Unerfahrenheit
der Antragstellerin, die ihnrem alteren Ehemann ,hérig” gewe-
sen sei, ausgenutzt habe, reiche flr die Annahme einer einsei-
tigen Dominanz des Antragsgegners nicht aus. Der Vertrags-
schluss sei in Ansehung der sich vollziehenden Trennung und
auf Initiative beider Ehegatten erfolgt. Aus dem Vertragstext
gehe hervor, dass der Notar eingehend Uber die Folgen der
Vereinbarung belehrt habe und die Beteiligten sie angesichts
ihrer beiderseitigen personlichen Verhaltnisse flr angemessen
erachtet hatten. Der Ausschluss des Versorgungsausgleichs
sei im Vertrag eindeutig festgehalten und zu § 2286 BGB habe
der Notar den Beteiligten eine néhere Erlauterung vorgelesen.
Sollte die Antragstellerin der Belehrung und dem Vertragstext
keine ausreichende Aufmerksamkeit geschenkt haben, wozu
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sie intellektuell zweifelsfrei in der Lage gewesen ware, wirke
dies nicht zulasten des Antragsgegners.

12 SchlieBlich sei der Vertrag auch im Rahmen der Aus-
Ubungskontrolle nicht zu beanstanden, nachdem der Zeit-
punkt des Vertragsschlusses mit demjenigen des Scheiterns
der Ehe zusammenfalle. Auch wenn man auf den Zeitpunkt
der Scheidung abstellte, seien von der Antragstellerin keine
Umstande vorgetragen, die eine Austbungskontrolle veran-
lassen kdnnten. Selbst wenn man die Durchfiihrung einer
solche Kontrolle ohne jegliche zeitliche Begrenzung fur denk-
bar hielte, wére es dem Antragsgegner nicht verwehrt, sich
auf den Ausschluss des Versorgungsausgleichs zu berufen. Die
Antragstellerin habe schon nicht darlegen kdénnen, dass die
tatsa&chliche einvernehmliche Gestaltung der ehelichen
Lebensverhaltnisse von der urspringlichen, dem Vertrag zu-
grunde liegenden Lebensplanung grundlegend abgewichen sei.
Der Antragsgegner sei bei Abschluss des Vertrags bereits
55 Jahre alt gewesen und beziehe seit dem Jahr 2004 eine
Regelaltersrente, wéahrend die Antragstellerin noch 20 Jahre
langer eine Alterssicherung héatte aufbauen kdnnen. Der
Umstand, dass sie seit dem Jahr 2006 aufgrund ihrer Selbst-
standigkeit keine gesetzlichen Rentenanwartschaften mehr er-
werbe, beruhe auf ihrer personlichen Entscheidung. Als die
Antragstellerin inre angestellte Tatigkeit im Jahr 2000 wegen
wirtschaftlicher Probleme der Kurklinik aufgegeben habe, sei
nur noch eines der gemeinsamen Kinder minderjahrig (15 Jahre
alt) gewesen. Im Ubrigen sei auch mit Blick auf die Vermdgens-
verhaltnisse der Antragstellerin und ihre damit verbundene
Alterssicherung eine Austbungskontrolle nicht veranlasst.

13 Auch die Anwendung der Grundsétze der Stérung der Ge-
schaftsgrundlage sei auf den Zeitpunkt des Scheiterns der
Ehe zu beziehen und fur jenen Zeitpunkt bzw. auch noch fur
den Zeitpunkt der Scheidung im Jahr 1996 lagen keinerlei
Anhaltspunkte fur einen Wegfall der Geschaftsgrundlage vor.

14 Selbst wenn man vorliegend den Verkauf der Wohneinhei-
ten in den Jahren 1998 und 2002 zum Anlass fur eine Prifung
der Stérung der Geschaftsgrundlage nahme, lieBe dies den
Ausschluss des Versorgungsausgleichs unberthrt. Die An-
tragstellerin berufe sich insoweit darauf, dass durch die Verau-
Berung des Hausgrundstlicks an Dritte der Erbvertrag nicht
mehr habe realisiert werden kénnen. Dass die Kinder das
Hausgrundstlck infolge des darin vorgesehenen (Voraus-)Ver-
machtnisses hatten erhalten sollen, sei jedoch gerade nicht
Geschaftsgrundlage flr den Abschluss der Scheidungsfolgen-
vereinbarung gewesen. Eine untrennbare Verkntpfung zwi-
schen der Miteigentumstibertragung und dem Globalverzicht
der Antragstellerin einerseits und der Absicherung der ge-
meinsamen Kinder andererseits dahin gehend, dass die eine
Regelung nicht ohne die andere habe gelten sollen, sei jedoch
nicht erkennbar.

15 Das Verfligungsrecht des Antragsgegners nach § 2286
BGB sei im Vertragstext erwahnt, sodass das vereinbarte
(Voraus-)Vermachtnis allenfalls mit dieser Einschrankung
Geschaftsgrundlage der Scheidungsfolgenvereinbarung der
Beteiligten habe werden konnen. Die — letztlich enttduschte —
Erwartung der Antragstellerin sei aber nicht in den dem Ver-
trag zugrunde liegenden gemeinschaftlichen Willen der Betei-
ligten aufgenommen worden. Der Erbvertrag sei auch nicht
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Geschaftsgrundlage flr die GrundstlcksUbertragung gewe-
sen. Die Ubertragung der Miteigentumshélfte sei ausweislich
des Wortlauts der notariellen Vereinbarung deshalb erfolgt,
weil die zuvor aufgewendeten finanziellen Mittel fur den Erwerb
des Hauses allein aus dem Vermdgen des Antragsgegners ge-
stammt hatten.

16 Auch der Vertrag vom 4.2.2015 kénne nicht Uber § 139
BGB zu einer (Gesamt-)Nichtigkeit der notariellen Vereinba-
rung vom 19.7.1994 flhren. In diesem hatten die Beteiligten
den in Teil B der notariellen Urkunde vom 19.7.1994 geschlos-
senen Erbvertrag aufgehoben und dabei nochmals ausdrick-
lich bestétigt, dass die Ubrigen Regelungen dieser Urkunde
unabhangig vom Schicksal des nunmehr aufgehobenen Erb-
vertrags sein sollten.

17 2. Das OLG ist auf der Grundlage der getroffenen Feststel-
lungen im Ergebnis zutreffend davon ausgegangen, dass die
in der Scheidungsfolgenvereinbarung vom 19.7.1994 enthal-
tene Abrede zum Versorgungsausgleich sowohl fUr sich ge-
nommen als auch im Rahmen einer Gesamtwdrdigung einer
Wirksamkeitskontrolle am MafBstab des § 138 Abs. 1 BGB
standhélt.

18 a) Die gesetzlichen Regelungen Uber nachehelichen Unter-
halt, Zugewinn- und Versorgungsausgleich unterliegen grund-
satzlich der vertraglichen Disposition der Ehegatten. Diese
darf allerdings nicht dazu flhren, dass der Schutzzweck der
gesetzlichen Regelungen durch vertragliche Vereinbarungen
beliebig unterlaufen werden kann. Das wére der Fall, wenn da-
durch eine evident einseitige und durch die individuelle Gestal-
tung der ehelichen Lebensverhaltnisse nicht gerechtfertigte
Lastenverteilung entstiinde, die hinzunehmen fur den belaste-
ten Ehegatten — unter angemessener Berlcksichtigung der
Belange des anderen Ehegatten und seines Vertrauens in die
Geltung der getroffenen Abrede — bei verstandiger Wirdigung
des Wesens der Ehe unzumutbar erscheint. Die Belastungen
des einen Ehegatten werden dabei umso schwerer wiegen
und die Belange des anderen Ehegatten umso genauerer Pri-
fung bedurfen, je unmittelbarer die vertragliche Abbedingung
gesetzlicher Regelungen in den Kernbereich des Scheidungs-
folgenrechts eingreift (Senatsbeschluss vom 17.1.2018, XII ZB
20/17, FamRZ 2018, 577 Rdnr. 12 m. w. N.).

19 Das Verdikt der Sittenwidrigkeit wird dabei regelmaBig nur
in Betracht kommen, wenn durch den Vertrag Regelungen aus
dem Kernbereich des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts
ganz oder jedenfalls zu erheblichen Teilen abbedungen wer-
den, ohne dass dieser Nachteil fur den anderen Ehegatten
durch anderweitige Vorteile gemildert oder durch die beson-
deren Verhéltnisse der Ehegatten, den von innen angestrebten
oder gelebten Ehetyp oder durch sonstige gewichtige Belange
des beglinstigten Ehegatten gerechtfertigt wird (vgl. Senats-
beschluss vom 29.1.2014, XlIl ZB 303/13, FamRZ 2014, 692
Rdnr. 17 m. w. N.).

20 Diese Grundsétze gelten auch flr Scheidungsfolgenverein-
barungen, die die Ehegatten im Hinblick auf eine Ehekrise oder
eine bevorstehende Scheidung getroffen haben (vgl. Senats-
beschluss vom 29.1.2014, Xl ZB 303/13, FamRZ 2014,
629 Rdnr. 15 ff.; siehe auch Senatsbeschluss vom 3.11.1993,
Xl ZB 33/92, FamRZ 1994, 234, 235).
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21 b) Der vereinbarte Verzicht auf die Durchflihrung des Ver-
sorgungsausgleichs stellt sich fur die Antragstellerin zwar als
nachteilig dar, fuhrt jedoch fur sich genommen noch nicht zur
Sittenwidrigkeit der insoweit getroffenen Abrede.

22 aa) Allerdings hat der Senat den Versorgungsausgleich
dem Kernbereich der Scheidungsfolgen zugeordnet und aus-
gesprochen, dass der Versorgungsausgleich als vorwegge-
nommener Altersunterhalt einer vertraglichen Gestaltung nur
begrenzt offensteht (Senatsbeschluss vom 29.1.2014, Xl ZB
303/13, FamRZ 2014, 629 Rdnr. 19 m. w. N.).

23 Ein Ausschluss des Versorgungsausgleichs ist nach § 138
Abs. 1 BGB schon fir sich genommen unwirksam, wenn er
dazu fuhrt, dass ein Ehegatte aufgrund des bereits beim Ver-
tragsschluss geplanten (oder zu diesem Zeitpunkt schon ver-
wirklichten) Zuschnitts der Ehe Uber keine hinreichende Alters-
sicherung verflgt und dieses Ergebnis mit dem Gebot
ehelicher Solidaritdt schlechthin unvereinbar erscheint (Se-
natsbeschluss vom 29.1.2014, XIl ZB 303/13, FamRZ 2014,
629 Rdnr. 20 m. w. N.).

24 Die richterliche Wirksamkeitskontrolle ist aber selbst im
Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts keine Halbteilungs-
kontrolle (vgl. auch §§ 3 Abs. 3, 18 VersAusglG). So kann ein
vollstandiger Ausschluss des Versorgungsausgleichs auch bei
den in einer Ehekrise oder im Zusammenhang mit einer bereits
beabsichtigten Scheidung geschlossenen Ehevertrédgen nicht
dem Verdikt der Sittenwidrigkeit unterworfen werden, wenn
ein nach der gesetzlichen Regelung stattfindender Versor-
gungsausgleich von beiden Ehegatten nicht gewlnscht wird,
soweit dies mit dem Grundgedanken des Versorgungsaus-
gleichs vereinbar ist. Dies ist etwa dann der Fall, wenn beide
Ehegatten wahrend der Ehezeit vollschichtig und von der Ehe
unbeeinflusst berufstatig waren und jeder seine eigene Alters-
versorgung aufgebaut oder aufgestockt hat, wobei aber der
eine Ehegatte aus nicht ehebedingten Griinden mehr Versor-
gungsanrechte erworben hat als der andere (Senatsbeschluss
vom 29.1.2014, XIl ZB 303/13, FamRZ 2014, 629 Rdnr. 28 f.).

25 bb) Nach diesen MaBstaben erscheint hier der Ausschluss
des Versorgungsausgleichs nicht als mit dem Gebot der ehe-
lichen Solidaritat schlechthin unvereinbar.

26 Die Antragstellerin war bis zur Geburt ihres ersten Kindes
im Jahr 1981 in inrem erlernten Beruf tatig. Diese sozialversi-
cherungspflichtige Tatigkeit nahm sie im Jahr 1987 zunachst
in Teilzeit wieder auf und Ubte sie spater (auch zum Trennungs-
zeitpunkt) vollschichtig aus. In den 14 Jahren der gesetzlichen
Ehezeit (1.10.1981 bis 30.9.1995) war die Antragstellerin so-
mit wegen der Kinderbetreuung rund sechs Jahre gar nicht
und flr einen weiteren Zeitraum von maximal sieben Jahren
nur in Teilzeit beschaftigt.

27 Es ist zwar nicht auszuschlieBen, dass die — wahrend der
Ehezeit zeitweise erwerbstatige — Antragstellerin infolge der
Ehe und Kinderbetreuung einen geringen ehebedingten Nach-
teil erlitten hat. Dieser ist allerdings aufgrund der Hoherbewer-
tung der Kindererziehungszeiten inzwischen nahezu kompen-
siert (vgl. § 70 Abs. 2, § 249 Abs. 1 SGB VI). Vor diesem
Hintergrund stehen betreuungsbedingte Versorgungsnach-
teile der Antragstellerin allenfalls in geringem Umfang im Raum,
die jedenfalls keine solchen Dimensionen erreichen, dass sich
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der Versorgungsausgleichsverzicht als mit dem Gebot eheli-
cher Solidaritat schlechthin unvereinbar und damit sittenwidrig
darstellen wirde. SchlieBlich ist zu bertcksichtigen, dass die
Antragstellerin zum Zeitpunkt des Abschlusses der Schei-
dungsfolgenvereinbarung erst 34 Jahre alt war und trotz der
drei gemeinsamen Kinder ihren erlernten Beruf bereits wieder
vollschichtig ausubte, wahrend der — zuvor bereits mehrfach
geschiedene — Antragsgegner mit 55 Jahren in der letzten
Phase seines Erwerbslebens stand. Die Beteiligten konnten
somit davon ausgehen, dass die Antragstellerin noch ausrei-
chend Zeit und Gelegenheit zum weiteren Ausbau ihrer Alters-
vorsorge haben wurde.

28 c) Selbst wenn die Einzelregelung zu der betroffenen Schei-
dungsfolge (hier: Versorgungsausgleich) flr sich genommen
den Vorwurf der objektiven Sittenwidrigkeit nicht zu rechtfer-
tigen vermag, kann sich ein Vertrag nach standiger Recht-
sprechung des Senats im Rahmen einer Gesamtwdirdigung
als insgesamt sittenwidrig erweisen, wenn das Zusammen-
wirken aller darin enthaltenen Regelungen erkennbar auf die
einseitige Benachteiligung eines Ehegatten abzielt (Senats-
beschluss, BGHZ 221, 308 = FamRZ 2019, 953 Rdnr. 35
m. w. N.). Das kann hier aber schon deswegen dahinstehen,
weil es jedenfalls an der subjektiven Seite der Sittenwidrigkeit
fehlt.

29 aa) Das Gesetz kennt keinen unverzichtbaren Mindest-
gehalt an Scheidungsfolgen zugunsten des berechtigten Ehe-
gatten (vgl. Senatsurteile vom 28.3.2007, Xl ZR 130/04,
FamRZ 2007, 1310, 1311 und BGHZ 158, 81 = FamRZ 2004,
601, 604), sodass auch aus dem objektiven Zusammenspiel
einseitig belastender Regelungen nur dann auf die weiter er-
forderliche verwerfliche Gesinnung des beglnstigten Ehegat-
ten geschlossen werden kann, wenn die Annahme gerechtfer-
tigt ist, dass sich in dem unausgewogenen Vertragsinhalt eine
auf ungleichen Verhandlungspositionen basierende einseitige
Dominanz dieses Ehegatten und damit eine Stérung der sub-
jektiven Vertragsparitat widerspiegelt. Eine lediglich auf die
Einseitigkeit der Lastenverteilung gegrindete tatsachliche Ver-
mutung fUr die subjektive Seite der Sittenwidrigkeit lasst sich
bei familienrechtlichen Vertragen nicht aufstellen (Senatsurteil,
BGHZ 178, 322 = FamRZ 2009, 198 Rdnr. 32 f.). Ein unaus-
gewogener Vertragsinhalt mag zwar ein gewisses Indiz fUr eine
unterlegene Verhandlungsposition des belasteten Ehegatten
sein. Gleichwohl wird das Verdikt der Sittenwidrigkeit in der
Regel nicht gerechtfertigt sein, wenn sonst auBerhalb der Ver-
tragsurkunde keine verstarkenden Umstande zu erkennen
sind, die auf eine subjektive Imparitat, insbesondere infolge
der Ausnutzung einer Zwangslage, sozialer oder wirtschaft-
licher Abhangigkeit oder intellektueller Unterlegenheit, hindeu-
ten koénnten (Senatsbeschluss vom 17.1.2018, Xll ZB 20/17,
FamRZ 2018, 577 Rdnr. 19 m. w. N.).

30 bb) In Ubereinstimmung mit diesen MaBstiben hat das
OLG zutreffend keine hinreichenden Anhaltspunkte flir eine
subjektive Imparitat zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu
erkennen vermocht. Seine diesbezlglichen Ausflihrungen hal-
ten den Angriffen der Rechtsbeschwerde stand.

31 (1) Mit Recht hat das OLG das Vorliegen einer strukturellen
Unterlegenheit der Antragstellerin verneint. Diese war bei Ab-
schluss der Scheidungsfolgenvereinbarung 34 Jahre alt und
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arbeitete nach der Geburt der drei Kinder wieder vollschichtig
in ihrem Beruf als ausgebildete Sport- und Gymnastiklehrerin.
Zuvor hatte sie mit dem Antragsgegner eine Pension betrie-
ben. Bei Vertragsschluss verflgte sie somit bereits Uber vielfal-
tige Erfahrungen im Berufsleben und war dem Antragsgegner
nach den getroffenen Feststellungen auch nicht intellektuell
unterlegen. Die Annahme des OLG, die Antragstellerin habe
die vertraglichen Regelungen in ihrer Bedeutung und ihren
Auswirkungen intellektuell erfassen kdénnen, ist ebenfalls nicht
zu beanstanden und wird als solche von der Rechtsbe-
schwerde auch nicht in Zweifel gezogen.

32 (2) Auch wenn die Antragstellerin — anders als der Antrags-
gegner — sich erstmals in einer Trennungssituation befunden
haben mag, 18sst das nicht darauf schlieBen, dass sie nicht in
der Lage war, sich mit etwaigen, ihr nach einer Scheidung zu-
stehenden Ansprichen vertraut zu machen und auf den Inhalt
der Scheidungsfolgenvereinbarung Einfluss zu nehmen. Ins-
besondere sind keine Anhaltspunkte dafur ersichtlich, dass
die Antragstellerin gehindert war, sich (erforderlichenfalls an-
waltlich) beraten zu lassen, sollte sie — wie die Rechtsbe-
schwerde behauptet — ihre Ansprtche auf Unterhalt, Versor-
gungs- und Zugewinnausgleich tatsachlich zunachst nicht
gekannt haben.

33 (3) Zutreffend und von der Rechtsbeschwerde unbe-
anstandet hat das OLG auch keine Benachteiligung der An-
tragstellerin durch die konkrete Gestaltung des Beurkundungs-
verfahrens ausmachen konnen. Nach den getroffenen
Feststellungen gingen sowohl die Initiative als auch die Ent-
scheidung, wie der Vertrag ,aussehen solle“, von beiden Ehe-
gatten aus.

34 (4) Soweit die Antragstellerin den Vertragstext vor der Be-
urkundung nicht gelesen und daher den Verzicht auf den Ver-
sorgungsausgleich Ubersehen haben will, ist das OLG recht-
lich bedenkenfrei davon ausgegangen, dass sich die
Antragstellerin nicht zulasten des Antragsgegners darauf be-
rufen kann. Zudem ergibt sich aus dem Vertragstext, dass die
Beteiligten vom Notar eingehend Uber die Folgen der Verein-
barung belehrt wurden und sie diese angesichts ihrer beider-
seitigen personlichen Verhaltnisse fur sachgerecht, ausgewo-
gen und angemessen hielten.

35 Gleiches gilt fur die Behauptung der Antragstellerin, sie
habe nicht erkennen kénnen, dass das (Voraus-)Verméchtnis
wegen des lebzeitigen Verfugungsrechts des Antragsgegners
letztlich keinen Ausgleich fUr ihre Verzichte darstellte. Ausweis-
lich des Vertragstextes hat der Notar die Beteiligten insbeson-
dere Uber die Vorschrift des § 2286 BGB belehrt. Gleichwohl
sollte das danach bestehende — und ausdricklich themati-
sierte — Verflgungsrecht des Antragsgegners nicht einge-
schrankt werden.

36 (5) SchlieBlich war die Antragstellerin auch nicht wirtschaft-
lich vom Antragsgegner abhangig. Zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses Ubte sie dieselbe vollschichtige Tatigkeit wie
vor der Geburt ihres ersten Kindes aus und verfligte Gber ein
Vermdgen von mindestens 80.000 DM, sodass sie auch ohne
den 6konomischen Rickhalt der Ehe einer gesicherten wirt-
schaftlichen Zukunft entgegensehen konnte und gentgend
wirtschaftliche Unabhangigkeit besal, um auf die Gestaltung
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der Scheidungsfolgenvereinbarung Einfluss nehmen zu kén-
nen.

37 d) An der Wirksamkeit der Vereinbarung zum Ausschluss
des Versorgungsausgleichs wurde angesichts der zu den
Scheidungsfolgenvereinbarungen getroffenen Erhaltungsab-
rede (...) auch im Fall der Nichtigkeit anderer hier getroffener
Scheidungsfolgenvereinbarungen die Regelung des § 139
BGB nichts andern.

38 Der Senat hat bereits darauf hingewiesen, dass fiir die
Beurteilung der Frage, ob ein Ehevertrag auch ohne einzelne
sittenwidrige und daher nichtige Vertragsbestandteile ge-
schlossen worden ware, eine in den Vertrag aufgenommene
salvatorische Klausel nicht von vornherein unbeachtlich sein
muss. Andererseits hat der Senat auch ausgesprochen, dass
dann, wenn sich das Verdikt der Sittenwidrigkeit aus der
Gesamtwirdigung eines einseitig belastenden Ehevertrages
ergibt, die Nichtigkeitsfolge notwendig den gesamten Vertrag
erfasst, ohne dass eine Erhaltungsklausel hieran etwas zu an-
dern vermag. Denn dann erflllt die salvatorische Klausel im
Interesse des begunstigten Ehegatten die Funktion, den Rest-
bestand eines dem benachteiligten Ehegatten aufgedrangten
Vertragswerkes so weit wie moglich gegenuber der etwaigen
Unwirksamkeit einzelner Vertragsbestimmungen rechtlich ab-
zusichern; in diesem Falle spiegelt sich auch in der Verein-
barung der Erhaltungsklausel selbst die auf ungleichen Ver-
handlungspositionen beruhende Stérung der Vertragsparitat
zwischen den Ehegatten wider. Lassen sich indessen — wie
hier — ungleiche Verhandlungspositionen nicht feststellen, ist
aus Rechtsgriinden im Hinblick auf das Vorhandensein einer
salvatorischen Klausel nichts gegen die Beurteilung zu erin-
nern, ein teilweise nichtiger Ehevertrag ware auch ohne seine
unwirksamen Bestimmungen geschlossen worden (vgl. Se-
natsurteil vom 21.11.2012, Xll ZR 48/11, FamRZ 2013, 269
Rdnr. 31 m. w. N.).

39 3. Die Erwégungen des OLG zur AusUbungskontrolle sind
nicht zu beanstanden.

40 Soweit die Regelungen eines Ehevertrags — wie hier — der
Wirksamkeitskontrolle standhalten, muss der Richter im Rah-
men einer AusUbungskontrolle prifen, ob und inwieweit es
einem Ehegatten nach Treu und Glauben unter dem Gesichts-
punkt des Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB) verwehrt ist, sich
auf eine ihn begunstigende Regelung zu berufen. Entschei-
dend ist insofern, ob sich im Zeitpunkt des Scheiterns der
Ehe aus dem vereinbarten Ausschluss der Scheidungsfolge
eine evident einseitige, unzumutbare Lastenverteilung ergibt
(Senatsbeschluss vom 20.6.2018, Xll ZB 84/17, FamRZ 2018,
1415 Rdnr. 20 m. w. N.).

41 Ob diese Grundsétze auch auf Scheidungsfolgenvereinba-
rungen anzuwenden sind, bedarf vorliegend keiner abschlie-
Benden Entscheidung (vgl. zum Meinungsstand Goppinger/
Rakete-Dombek/Kilger/Pfeil, Vereinbarungen anlasslich der
Ehescheidung, 11. Aufl., 5. Teil Rdnr. 116). Jedenfalls bei Ver-
einbarungen wie der vorliegenden, bei denen der Zeitpunkt
des Vertragsschlusses mit demjenigen des Scheiterns der Ehe
praktisch identisch ist, ist in der Regel kein Raum fur eine Aus-
Ubungskontrolle, wie das OLG richtig erkannt hat. Da sich die
Beteiligten bei Abschluss der Scheidungsfolgenvereinbarung
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bereits in der Trennungsphase befanden, konnten sich die
ehelichen Lebensverhaltnisse hier nicht mehr nach Vertrags-
schluss bis zum Scheitern der Ehe &ndern und dadurch An-
lass zu einer AusUbungskontrolle geben. Ein Rechtsmiss-
brauch ist insoweit nicht ersichtlich. Im Ubrigen setzt die
Anwendung der AusUbungskontrolle nach § 242 BGB voraus,
dass die einvernehmliche Gestaltung der ehelichen Lebens-
verhéaltnisse durch die beiden Eheleute von der urspring-
lichen, dem Vertrag zugrunde liegenden Lebensplanung
grundlegend abweicht (Senatsbeschluss vom 20.6.2018,
Xl ZB 84/17, FamRZ 2018, 1415 Rdnr. 20 unter Hinweis auf
Senatsbeschluss vom 8.10.2014, Xl ZB 318/11, FamRZ
2014, 1978 Rdnr. 24 m. w. N.).

42 4. Ebenfalls zutreffend hat das OLG eine Vertragsanpas-
sung nach den Grundsétzen der Stérung der Geschéaftsgrund-
lage abgelehnt.

43 a) Die Rechtsprechung des Senats, wonach die Grund-
satze der Stoérung der Geschéftsgrundlage (§ 313 BGB)
auch auf Ehevertrage Anwendung finden kénnen, wenn und
soweit die tatsachliche Gestaltung der ehelichen Lebens-
verhaltnisse von der ursprunglichen, im Ehevertrag zugrunde
gelegten Lebensplanung abweicht (Senatsbeschluss vom
20.6.2018, Xl zZB 84/17, FamRZ 2018, 1415 Rdnr. 20
m. w. N.), erfasst den vorliegenden Fall nicht, wie das OLG
richtig gesehen hat. Denn genau wie bei der Austbungskon-
trolle ist insoweit Ankntpfungspunkt, ob sich die Lebensver-
haltnisse der Ehegatten vor dem Scheitern ihrer Ehe gegen-
Uber der urspringlichen Planung abweichend entwickelt
haben. Eine solche Entwicklung liegt hier gerade nicht vor, weil
bei Vertragsschluss keine ehelichen Lebensverhaltnisse mehr
bestanden haben, die sich danach noch hatten dndern kon-
nen.

44 b) Auch auf Entwicklungen nach dem Scheitern der
Ehe sind die allgemeinen Grundsatze des § 313 BGB an-
wendbar. Denn wie bei jedem anderen Vertrag kdnnen sich
auch bei einer Scheidungsfolgenvereinbarung Umsténde, die
zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertrags-
schluss schwerwiegend verdndern, sodass eine Vertragsan-
passung verlangt werden kann, wenn die Vertragsparteien —
hatten sie die Veranderung vorausgesehen — den Vertrag nicht
oder mit anderem Inhalt geschlossen hatten. So liegt der Fall
hier aber nicht.

45 aa) Das OLG ist zu Recht davon ausgegangen, dass die
Realisierung des (Voraus-)Vermachtnisses nicht Geschéfts-
grundlage fur die Scheidungsfolgenvereinbarung gewesen ist.
Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde hat es in
seine diesbezliglichen Uberlegungen alle wesentlichen Ge-
sichtspunkte einbezogen, diese zutreffend gewurdigt und den
relevanten Sachvortrag der Antragstellerin hinreichend be-
rucksichtigt.

46 (1) Geschaftsgrundlage sind nach standiger Rechtspre-
chung die nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt erhobenen,
bei Vertragsschluss aber zutage getretenen gemeinsamen
Vorstellungen beider Vertragsparteien sowie die der einen Ver-
tragspartei erkennbaren und von ihr nicht beanstandeten Vor-
stellungen der anderen vom Vorhandensein oder dem kunfti-
gen Eintritt gewisser Umstande, sofern der Geschaftswille der
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Parteien auf diesen Vorstellungen aufbaut (Senatsbeschluss
vom 11.2.2015, XIl ZB 66/14, FamRZ 2015, 734 Rdnr. 17
m. w. N.). Voraussetzung daflr, dass bestimmte Vorstellungen
der Parteien zur Geschaftsgrundlage erhoben werden, ist
allerdings, dass diese in den gemeinsamen Geschaftswillen
der Parteien aufgenommen werden und nicht bloB einseitige
Erwartungen einer Partei darstellen (Senatsurteil vom
27.6.2012, XIl ZR 47/09, FamRZ 2012, 1363 Rdnr. 20). Ein
gemeinsamer Geschéftswille der Parteien kann auch dann
vorliegen, wenn eine einseitige Vorstellung von der Geschafts-
grundlage der anderen Partei erkennbar geworden und von
ihr nicht beanstandet worden ist (BGH, Urteil vom 11.5.2001,
V ZR 492/99, NJW 2001, 2464, 2465 m. w. N.).

47 (2) Gemessen hieran ist die Erwartung der Antragstellerin,
die drei gemeinsamen Kinder wirden in Erflllung des (Vor-
aus-)Vermachtnisses Miteigentimer des Hausgrundstlicks
werden, nicht zur Geschaftsgrundlage flr die Scheidungsfol-
genvereinbarung erhoben worden.

48 Zutreffend hat das OLG insoweit darauf abgestellt, dass
nichts darauf hindeutet, die eine Regelung habe nicht ohne die
andere gelten sollen. Im Gegenteil sieht der Text der Urkunde
(ebenso wie der Vertrag vom 4.2.2015) ausdrUcklich vor, dass
die darin getroffenen Regelungen in ihrer Wirksamkeit vonein-
ander unabhangig sein sollten. Gleichzeitig ist im Erbvertrag
das lebzeitige Verfligungsrecht des Antragsgegners nach
§ 2286 BGB nicht nur erwahnt, sondern es sollte ausdriicklich
nicht eingeschrankt werden.

49 Sollte die Antragstellerin die einseitige Erwartung gehegt
haben, der Antragsgegner werde von seinem Verflgungsrecht
gleichwohl keinen Gebrauch machen, konnte sie angesichts
des Vertragsinhalts redlicherweise nicht davon ausgehen, dass
der Antragsgegner diese Erwartung — dem Vertragswortlaut zu-
widerlaufend — in seinen Geschaftswillen aufgenommen hat.

50 (3) Mit ihrer hiergegen erhobenen Rlge einer Verletzung
des Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehors (Art. 103
Abs. 1 GG) dringt die Rechtsbeschwerde nicht durch.

51 Das OLG hat sich mit dem Schreiben des Antragsgegners
vom 2.5.2013 auseinandergesetzt und ausgefuhrt, dass sich
aus der AuBerung des Antragsgegners, es sei zunéchst nicht
seine Absicht gewesen, ,die Vereinbarung nicht einzuhalten®,
nicht darauf schlieBen lasse, dass der Erbvertrag Geschéfts-
grundlage fur die Scheidungsfolgenvereinbarung gewesen sei.
Die Rechtsbeschwerde verkennt, dass der Antragsgegner mit
diesen AusflUhrungen lediglich der Antragstellerin zu erklaren
versucht hat, weshalb er sich spéater gleichwohl veranlasst
sah, von seinem lebzeitigen Verflgungsrecht Gebrauch zu
machen. Er hat dies mit seiner damals angespannten finanzi-
ellen Situation und der Notwendigkeit begriindet, seine eigene
Altersversorgung zu sichern. Es mag sein, dass die Antrag-
stellerin als Ausgleich flur ihren Globalverzicht die gemeinsa-
men Kinder gegenUber den anderen Kindern des Antragsgeg-
ners bevorzugen wollte. Diese einseitige Vorstellung hat jedoch
weder Eingang in den Vertragsinhalt gefunden noch wurde sie
in den gemeinsamen Geschéftswillen der Beteiligten aufge-
nommen.

52 bb) Auch die zwei Jahre nach der Trennung eingetretene
Anderung der Betreuungssituation gibt keine Veranlassung zur
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Vertragsanpassung. Zum einen wurde die von der Antragstel-
lerin erstrebte Rechtsfolge des Ausgleichs der ehezeitlich er-
worbenen Versorgungsanrechte zu einer systemwidrigen
Kompensation ihrer nachehezeitlichen Versorgungsnachteile
fUhren. Zum anderen ist der Umstand, dass die Antragstellerin
ihre Tatigkeit fUr eine gewisse Zeit auf sechs bis sechseinhalb
Stunden téglich reduziert hat, nicht derartig schwerwiegend,
dass ihr ein Festhalten am Vertrag nicht zugemutet werden
konnte.

ANMERKUNG:
Von Notarin Nicola Struck, Pfaffenhofen a. d. IIm

Das Urteil reint sich in die Rechtsprechung des BGH zur
Inhalts- und AusuUbungskontrolle von Ehevertragen und
Scheidungsvereinbarungen ein, welche im Jahr 2004 ihren
Anfang nahm.! War dieses Urteil doch zunachst insbeson-
dere fUr den Vertragsgestalter eine Herausforderung, da da-
durch die Vertragsfreiheit der Parteien eingeschrankt wurde,
so hat die Rechtsprechung in den vergangenen 16 Jahren
diese Grundsatze so fortentwickelt und konkretisiert, dass
sie nunmehr in der Praxis gut handhabbar ist. Somit enthalt
das zu besprechende Urteil keine Uberraschungen, son-
dern bestatigt die ausgearbeiteten Grundsétze und bietet
einige wichtige Hinweise, insbesondere flr die notarielle
Praxis.

1. Zur Entscheidung
a) Sachverhalt

Die Eheleute haben im Jahr 1994 in der Trennungsphase
eine Scheidungsvereinbarung abgeschlossen. In dieser
Ubertrug die Ehefrau (Antragstellerin) ihren Miteigentumsan-
teil am Hausgrundsttick an ihren Ehemann (Antragsgegner),
welcher diesen Grundbesitz erbvertraglich den gemeinsa-
men Kindern (voraus) vermachtnisweise zuwandte, jedoch
ausdrucklich ohne Einschrankung des lebzeitigen Verfu-
gungsrechts. Der Vertrag enthielt zudem u. a. auch noch
einen Verzicht auf Versorgungsausgleichsanspriche. Zu
diesem Zeitpunkt war die Ehefrau in Vollzeit in ihrem Beruf
tatig. Die Ehe wurde im Jahr 1996 rechtskraftig geschieden.
Nach der Scheidung teilte der Antragsgegner das Haus-
grundstlick in zwei Einheiten auf und verauBerte eine an
seine Tochter aus einer friheren Ehe und die zweite an seine
jetzige Ehefrau.

b) Entscheidung

Die Antragstellerin begehrt die Feststellung der Unwirksam-
keit des Ausschlusses des Versorgungsausgleichs in der
notariellen Urkunde aus dem Jahr 1994. Hierzu stellte der
BGH zuné&chst fest, dass in dem Scheidungsurteil hierzu
keine in Rechtskraft erwachsene Feststellung enthalten war,
wonach kein Versorgungsausgleich stattfindet. Aus diesem
Grund ist der Antrag zuldssig. Jedoch halt der Ausschluss
des Versorgungsausgleichs der Wirksamkeits- und Aus-
Ubungskontrolle stand.

1 BGH, Urteil vom 11.2.2004, XIl ZR 265/02, DNotZ 2004, 550.
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Hierbei waren folgende Aspekte wichtig:

Bestatigt wurde der Grundsatz, dass die Rechtsprechung
zur Inhaltskontrolle bei Ehevertrdgen auch auf Scheidungs-
vereinbarungen Anwendung findet, jedoch mit der Beson-
derheit, dass fur eine Austbungskontrolle in der Regel kein
Raum ist, wenn der Vertrag zu einem Zeitpunkt geschlossen
wird, in dem die Ehe bereits gescheitert ist. Es fehlt dann
namlich an der fur eine Austbungskontrolle notwendigen
Abweichung der tatsachlichen Lebensverhaltnisse von der
urspringlichen, dem Ehevertrag zu Grunde liegenden Le-
bensplanung.2

Im Rahmen der Inhaltskontrolle zum Versorgungsausgleichs-
ausschluss hat der BGH klargestellt, dass der Versorgungs-
ausgleich zwar dem Kernbereich der Scheidungsfolgen zu-
zuordnen ist, jedoch keine Halbteilungskontrolle stattfindet.
Hierzu war auch zuvor bereits entschieden worden, dass ein
Ausschluss des Versorgungsausgleichs nicht sittenwidrig
ist, wenn zum Beispiel die Ehegatten aus nicht ehebeding-
ten Grlinden unterschiedlich hohe Versorgungsanrechte er-
worben haben.3 In der vorliegenden Entscheidung war ins-
besondere maBgeblich, dass die Ehefrau bereits wahrend
der Ehe in Teilzeit berufstatig war und ihr aufgrund der H6-
herbewertung der Kindererziehungszeiten in der Alters-
versorgung? allenfalls ein geringer Nachteil entstand. Zudem
wurde bertcksichtigt, dass sie im Zeitpunkt des Abschlusses
der Scheidungsvereinbarung bereits wieder ihren Beruf in
\ollzeit austibte, deutlich jinger als ihr Ehemann war und so
auch nach der Ehescheidung noch ausreichend Zeit und
Gelegenheit zum Aufbau einer eigenen Altersversorgung
hatte.

Auch in einer Gesamtwirdigung des Vertrags ergab sich flir
den BGH keine Sittenwidrigkeit. Ein unausgewogener Ver-
trag allein reicht hierfir namlich nicht; vielmehr mtssen wei-
tere Umsténde auBerhalb der Urkunde hinzutreten, wie zum
Beispiel die Ausnutzung einer Zwangslage, Abhangigkeit
oder intellektuelle Unterlegenheit. Ist — wie hier — keine
Sittenwidrigkeit aus der GesamtwUrdigung des Vertrags zu
folgern, ist auch eine salvatorische Klausel nicht unbeacht-
lich.5 Vielmehr kann dann ein teilweise nichtiger Ehevertrag
im Ubrigen wirksam bleiben, wenn er auch ohne diese un-
wirksame Bestimmung geschlossen worden ware.

Letztlich fUhren auch die Grundsatze zum Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage (§ 313 BGB) zu keinem anderen Ergebnis.
Die Antragstellerin trug hierzu vor, die Nichtrealisierung des
Vorausverméchtnisses zugunsten ihrer Kinder aufgrund
zwischenzeitlichen Verkaufs der Immobilie hatte zur Un-
wirksamkeit der Scheidungsvereinbarung gefuhrt. Hier be-
tonte der BGH, dass dieses Vorausverméachtnis deswegen
nicht Geschaftsgrundlage der Scheidungsvereinbarung sein

BGH, Beschluss vom 8.10.2014, Xll ZB 318/11, DNotZ 2015,
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BGH, Beschluss vom 29.1.2014, XII ZB 303/13, DNotZ 2014,
361.

MinchKomm-BGB/Weber, 8. Aufl. 2019, § 43 Rdnr. 46
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Grziwotz, NZFam 2020, 650.
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konnte, weil das lebzeitige Verfligungsrecht des Ehemannes
gerade nicht ausgeschlossen wurde.

2. Folgerungen fur die Praxis

Das Urteil enthalt fir den Notar als Vertragsgestalter zahlrei-
che Hinweise und Hilfestellungen.

So begriindet der BGH seine Entscheidung, dass der Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs der Inhaltskontrolle
standhalt, insbesondere auch mit Argumenten, die sich un-
mittelbar aus der Vertragsgestaltung bzw. dem Vertragsin-
halt ergaben.

Es wird zum Beispiel betont, dass unter anderem deswegen
keine Sittenwidrigkeit vorliegt, weil beide Vertragsteile nach-
weislich Einfluss auf den Vertragsinhalt genommen haben.
Auch dringt die Antragstellerin mit ihrem Argument nicht
durch, sie habe den Entwurf vor Beurkundung nicht gele-
sen.

Dies zeigt umso mehr, dass ein Ehevertrag bzw. eine Schei-
dungsvereinbarung sinnvollerweise eine Beteiligung beider
Ehegatten im Vorfeld vorsehen muss und die Versendung
eines Entwurfs an beide Beteiligten mit entsprechendem
Vorlauf vor Beurkundung unabdingbar ist. Hier empfiehlt
sich auch eine entsprechende Dokumentation Uber den
rechtzeitigen Erhalt eines Vertragsentwurfs in der Urkunde.
Wenn ein Vertragsteil diesen dann nicht gelesen hat und
sich somit auf eine Unterlegenheit beruft, so kann er sich
darauf nicht zulasten des anderen Vertragsteils berufen.

Auch im Vertragstext enthaltenen Hinweisen und Feststel-
lungen misst der BGH eine hohe Bedeutung zu. So betont
er, dass in der Urkunde schlieBlich festgestellt wurde, der
Notar habe Uber den Inhalt belehrt und die Beteiligten hiel-
ten diese Vereinbarung fUr ausgewogen. Vor allem aufgrund
der enthaltenen Belehrung Uber das Verfugungsrecht des
Erblassers zu Lebzeiten nach § 2268 BGB im Zusammen-
hang mit dem erbvertraglichen Vorausvermachtnis zugun-
sten der gemeinschatftlichen Kinder drang die Antragstellerin
mit ihrem Argument nicht durch, sie habe dieses Verfu-
gungsrecht nicht erkennen kdnnen.

Auch die tatsachliche und wirtschaftliche Situation der An-
tragstellerin zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses spielte
fUr die Entscheidung eine Rolle, insbesondere dass sie in
Vollzeit tatig war und Uber so viel Vermodgen verflgte, dass
sie nicht von ihrem Ehemann abhéangig war. Ist es im Rah-
men vorsorgender Ehevertrédge bereits einhellige Meinung,
im Rahmen einer Praambel die personlichen und wirtschaft-
lichen Verhéltnisse der Ehegatten und die Motive des Ver-
trags zu dokumentieren,® sollte dies nun auch fur Schei-
dungsvereinbarungen gelten.

Zusammenfassend bleibt anzumerken, dass der BGH
immer mehr herausstellt, dass ein Ehevertrag nicht allein
deshalb unwirksam ist, weil er objektiv nachteilig fur einen
Ehegatten ist. Hinzukommen muss auch die subjektive
Komponente, wie zum Beispiel Uberrumpelung, Ausnut-

6  Szalai, Jung, NZFam 2020, 654.

Ausgabe 3/2021

zung einer Zwangslage oder einseitige Unterlegenheit.” Hier
kann der Notar durch ausgewogene Gestaltung bereits im
Vorfeld der Beurkundung (zum Beispiel Durchfiihrung eines
Besprechungstermins mit beiden Ehegatten vor Erstellung
des Vertragsentwurfs) eingreifen, um ein solches Ungleich-
gewicht zu verhindern.

7 Born, NJW 2014, 1484.

12. Ehewirkung: Trennungsunterhalt bei
bloB beabsichtigter Lebensgemeinschaft
und eigenen Erwerbseinkinften beider
Ehegatten

BGH, Beschluss vom 19.2.2020, XIl ZB 358/19 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 12.7.2019, 4 UF 123/19)

BGB § 1361 Abs. 1 Satz 1, § 1578 Abs. 1
EuUnthVO Art. 15
HUP Art. 1, Art. 2, Art. 3 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Der Anspruch auf Trennungsunterhalt setzt nicht
voraus, dass die Ehegatten zusammengelebt oder
gemeinsam gewirtschaftet haben (im Anschluss an
Senatsurteil vom 9.2.1994, XIl ZR 220/92, FamRZ
1994, 558).

2. Ein Getrenntleben nach § 1567 Abs. 1 BGB setzt
weder ein vorheriges Zusammenleben der Ehegat-
ten noch die Verwirklichung einer Lebensgemein-
schaft mit Verflechtung und Abhangigkeit der Le-
bensdispositionen noch eine Unterhaltsbedurftigkeit
aufgrund einer ehelichen Lebensgemeinschaft und
auch kein vorheriges gemeinsames Wirtschaften
voraus. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Bei der Bemessung des Unterhaltsbedarfs ist auf
einen objektiven MaBstab abzustellen. Entschei-
dend ist derjenige Lebensstandard, der nach den
ehelichen Lebensverhaltnissen vom Standpunkt
eines vernulnftigen Betrachters aus angemessen
erscheint (vgl. Senatsbeschluss vom 11.11.2015,

Xl ZB 7/15, BeckRS 2015, 20798 und Senatsurteil
vom 24.6.1987, IVb ZR 73/86, BeckRS 9998, 75249).
(Leitsatz der Schriftleitung)

4. Dies gilt auch dann, wenn beide Ehegatten getrennt
gewirtschaftet haben und der Ehegatte, der das ho-
here Einkommen erzielt, nichts zum Lebensunterhalt
des anderen Teils entsprechend den Lebensverhalt-
nissen beider Eheleute beigesteuert hat (vgl. BGH,
BeckRS 9998, 75249). (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Beteiligten streiten Uber die Zahlung von Trennungsun-
terhalt ab Dezember 2018.
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2 Die Antragstellerin besitzt die deutsche Staatsangehérigkeit,
wahrend der Antragsgegner britischer Staatsburger ist. Beide
haben einen indischen kulturellen Hintergrund. Am 23.8.2017
schlossen sie die Ehe, die von ihren Eltern arrangiert worden
war. Spatestens seit einer Aussprache im August 2018 leben
sie getrennt.

3 Zum Zeitpunkt der EheschlieBung arbeitete die Antragstelle-
rin bei einer Bank mit einem Nettoeinkommen von monatlich
2.670 € und lebte im Haushalt ihrer Eltern in Frankfurt a. M.
Der Antragsgegner lebte in Paris, wo er als Trader Nettoein-
klinfte in Hohe von monatlich 4.000 € erzielte, auBerdem Miet-
einnahmen in Héhe von monatlich 1.000 €. Er bewohnte eine
Eigentumswohnung, deren Wohnwert mit 500 € anzusetzen
ist.

4 Auch nach der EheschlieBung lebte und arbeitete die An-
tragstellerin weiterhin in Frankfurt a. M., der Antragsgegner in
Paris. Es war geplant, dass die Antragstellerin sich nach Paris
versetzen lasst und man dort gemeinsam lebt. In der Zeit von
Ende Dezember 2017 bis Anfang August 2018 gab es wieder-
holt Ubernachtungskontakte an den Wochenenden, entweder
bei den Eltern der Antragstellerin in Frankfurt oder in der Woh-
nung des Antragsgegners in Paris. Dort kam es auch zu einem
dreiwdchigen Aufenthalt der Antragstellerin. Eine sexuelle Be-
ziehung wurde nicht aufgenommen. Die Eheleute verflgten
Uber keine gemeinsamen Konten. Jeder verbrauchte seine
Einkinfte flr sich selbst. Soweit die Antragstellerin sich in Pa-
ris aufhielt, bezahlte der Antragsgegner die Einkaufe.

5 Die Antragstellerin begehrt die Zahlung von Trennungsunter-
halt in Hohe von monatlich 1.585 € fUr die Zeit ab Dezember
2018. Das AG hat den Antrag abgewiesen. Auf die Be-
schwerde der Antragstellerin hat das OLG den Antragsgegner
zur Zahlung von Trennungsunterhalt ab Dezember 2018 in
Hohe von monatlich 1.320 € verpflichtet. Dagegen richtet sich
die zugelassene Rechtsbeschwerde des Antragsgegners, mit
der er die Wiederherstellung der amtsgerichtlichen Entschei-
dung erstrebt.

()

9 1.) a) Zutreffend ist das OLG von der internationalen Zustan-
digkeit der deutschen Gerichte ausgegangen, die unbescha-
det des Wortlauts von § 72 Abs. 2 FamFG auch in den Verfah-
ren nach dem Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen
und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit in
der Rechtsbeschwerdeinstanz von Amts wegen zu prufen ist
(Senatsbeschlisse, BGHZ 217, 165 = FamRZ 2018, 457
Rdnr. 9 und BGHZ 203, 372 = FamRZ 2015, 479 Rdnr. 11).

10 MaBgeblich ist insoweit die Verordnung (EG) Nr. 4/2009
Uber die Zustandigkeit, das anwendbare Recht, die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Zu-
sammenarbeit in Unterhaltssachen vom 18.12.2008 (Abl. EG
Nr. L 7 vom 10.1.2009, S. 1 —im Folgenden: EuUnthVO). Fir
die darin enthaltenen Vorschriften zur internationalen Gerichts-
zustandigkeit kommt es nicht darauf an, ob die Beteiligten die
Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedsstaats besitzen (vgl. Haus-
mann, Internationales und Europaisches Familienrecht 2. Aufl.
1. Teil C Unterhaltssachen Rdnr. 23 ff. m. w. N.). Daher steht
die britische Staatsangehorigkeit des Antragsgegners auch
mit Ablauf des 31.1.2020 der internationalen Zustandigkeit
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der deutschen Gerichte nach Art. 3 lit. b EuUnthVO nicht ent-
gegen.

11 b) Das Beschwerdegericht hat der Antragstellerin zutref-
fend Trennungsunterhalt zuerkannt.

12 aa) Die Anwendbarkeit deutschen Rechts auf den Tren-
nungsunterhaltsanspruch ergibt sich aus Art. 15 EuUnthVO
i. V. m. Art. 3 Abs. 1 des Haager Protokolls Uber das auf Un-
terhaltspflichten anzuwendende Recht vom 23.11.2007 (ABI.
EG Nr. L 331 vom 16.12.2009, S. 19 — im Folgenden: Haager
Unterhaltsprotokoll — HUP). Wegen der in Art. 2 HUP angeord-
neten Allseitigkeit kommt es aus deutscher Sicht weder darauf
an, ob der Fall Bezlige zu einem weiteren Vertragsstaat auf-
weist, noch darauf, dass das Haager Unterhaltsprotokoll im
Vereinigten Konigreich nicht gilt (vgl. Bamberger/Roth/ Heider-
hoff, BGB, 4. Aufl., Art. 1 HUP Rdnr. 13 f.).

13 bb) Leben die Ehegatten getrennt, so kann gemal § 1361
Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BGB ein Ehegatte von dem anderen nach
den Lebensverhaltnissen und den Erwerbs- und Vermogens-
verhéaltnissen der Ehegatten angemessenen Unterhalt verlan-
gen.

14 Getrennt leben die Ehegatten nach § 1567 Abs. 1 BGB,
wenn zwischen ihnen keine héusliche Gemeinschaft besteht
und ein Ehegatte sie erkennbar nicht herstellen will, weil er die
eheliche Lebensgemeinschaft ablehnt. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob die Ehegatten vorher zusammengelebt und die
Trennung durch Aufhebung der hauslichen Gemeinschaft her-
beigeflhrt haben oder ob sie von Anfang an getrennt gelebt
haben (vgl. Senatsurteile vom 24.6.1987, Vb ZR 73/86,
FamRZ 1989, 838, 839 und vom 17.3.1982, Vb ZR 664/80,
FamRZ 1982, 5783, 574; vgl. auch Senatsbeschluss, BGHZ
210, 124 = FamRZ 2016, 1142 Rdnr. 11 ff.). Ebenso wenig
kommt es darauf an, inwieweit es zur Verwirklichung der Le-
bensgemeinschaft und zur Verflechtung und Abhangigkeit der
Lebensdispositionen beider Ehegatten gekommen ist oder ob
die UnterhaltsbedUrftigkeit ihre Ursache in dem vorherigen
Bestehen einer ehelichen Lebensgemeinschaft hat (vgl. Se-
natsurteile vom 24.6.1987, IVb ZR 73/86, FamRZ 1989, 838,
839 und vom 30.1.1985, Vb ZR 63/83, FamRZ 1985, 376,
378). Der Anspruch auf Trennungsunterhalt nach § 1361
Abs. 1 Satz 1 BGB ist grundsétzlich auch nicht davon abhan-
gig, in welchem MaB die Ehegatten im Einzelfall inre beidersei-
tigen Einkunfte fUr den Unterhalt des anderen und flUr eine
gemeinsame Lebensflihrung verwendet haben (vgl. Senatsur-
teil vom 30.1.1985, IVb ZR 63/83, FamRZ 1985, 376, 378).
DemgemaB hat der Senat einen Anspruch auf Trennungsun-
terhalt auch dann bejaht, wenn die Ehegatten zu keinem Zeit-
punkt ihres Zusammenlebens eine wirtschaftliche Einheit ge-
bildet, sondern mit getrennten Kassen gewirtschaftet haben
(vgl. Senatsurteile vom 24.6.1987, IVb ZR 73/86, FamRZ
1989, 838, 839 und vom 17.3.1982, Vb ZR 664/80, FamRZ
1982, 573, 574 1.).

15 Die Bemessung des Unterhaltsbedarfs erfolgt wegen des
MaBstabs der ehelichen Lebensverhaltnisse entsprechend den
auch fUr den nachehelichen Unterhalt nach § 1578 Abs. 1 BGB
geltenden Grundséatzen (Senatsbeschluss vom 11.11.2015,
Xl ZB 7/15, FamRZ 2016, 199 Rdnr. 12 m. w. N.). Zur Bestim-
mung des Unterhaltsbedarfs ist vor allem auf die von den Ehe-
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gatten erzielten EinkUnfte abzustellen, soweit diese die ehe-
lichen Lebensverhéltnisse gepragt haben. Dabei ist auf einen
objektiven MafBstab abzustellen. Entscheidend ist derjenige
Lebensstandard, der nach den ehelichen Lebensverhéltnissen
vom Standpunkt eines vernlnftigen Betrachters aus ange-
messen erscheint (vgl. Senatsbeschluss vom 11.11.2015, XII
ZB 7/15, FamRZ 2016, 199 Rdnr. 12 und Senatsurteil vom
24.6.1987, IVb ZR 73/86, FamRZ 1989, 838, 839).

16 Nur ausnahmsweise hat der Senat einen Anspruch auf
Trennungsunterhalt bei anfanglichem Einvernenmen darUber,
keine eheliche Lebensgemeinschaft zu begriinden, als geméaR
§ 1361 Abs. 3, § 1579 Nr. 8 BGB (§ 1579 Nr. 7 BGB a. F)
verwirkt angesehen (vgl. Senatsurteil vom 9.2.1994, Xil ZR
220/92, FamRZ 1994, 558 f.).

17 cc) Diese Rechtsprechung ist in der Literatur (MUinchKomm-
BGB/Weber-Monecke, 8. Aufl., § 1361 Rdnr. 5; Staudinger/
Voppel, Neub. 2018, § 1361 Rdnr. 11 ff.; Palandt/Brudermdil-
ler, 79. Aufl., § 1361 Rdnr. 10; Soergel/Lei3, BGB, 13. Aufl.,
§ 1361 Rdnr. 16; Henrich, FamRZ 1989, 839) und vereinzelt in
der Rechtsprechung (OLG Celle, FamRZ 1990, 519; AG Es-
sen, FamRZ 2000, 23; wohl auch OLG Hamburg, FamRZ
2002, 753) auf Kritik gestoBen, soweit die Ehegatten niemals
oder nur sehr kurz zusammengelebt haben. In diesen Fallen
fehle es an pragenden Faktoren fur die ehelichen Lebensver-
héltnisse als Bemessungsgrundlage; zudem bestehe kein
Grund, vom Prinzip der Eigenverantwortlichkeit abzurticken,
wenn kein gemeinsamer Lebensbereich entstanden und ehe-
liche Solidaritédt damit nie in Kraft getreten sei, insbesondere
wenn Unterhaltszahlungen zuvor nicht geflossen seien.

18 dd) Diesen Bedenken vermag der Senat sich nicht anzu-
schlieBen.

19 (1) Die Auffassung, dass der Trennungsunterhaltsanspruch
nach § 1361 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 BGB ein vorheriges Zusam-
menleben der Beteiligten voraussetze, findet im Wortlaut der
Vorschrift keine Grundlage. Entsprechendes gilt flir das Ge-
trenntleben, wie es in § 1567 Abs. 1 BGB definiert wird.

20 (2) Auch der Regelungszusammenhang legt eine solche
einschrankende Auslegung nicht nahe. Auf den Ausschluss-
grund der kurzen Ehedauer geméai § 1579 Abs. 1 Nr. 1 BGB
wird in § 1361 Abs. 3 BGB ausdrUcklich nicht verwiesen, ob-
wohl dieses Merkmal — bezogen auf den Zeitpunkt der Tren-
nung — durchaus auch bei noch fortbestehender Ehe geeignet
ware, als Kriterium und Ankntpfung fur eine Billigkeitsregelung
zu dienen. Die Dauer der Ehe wird aber lediglich in § 1361
Abs. 2 BGB als Kriterium daflr herangezogen, inwieweit (bei
Hinzutreten weiterer Umstande) der getrenntlebende Ehegatte
darauf verwiesen werden kann, eine eigene Erwerbstatigkeit
aufzunehmen und sich dadurch selbst zu unterhalten. Dies
steht auch einer Auslegung des § 1361 Abs. 1 Satz 1 BGB
dahin gehend entgegen, dass der Trennungsunterhaltsan-
spruch von einem — wenn auch kurzfristigen — Zusammen-
leben abhangen soll (vgl. Senatsurteile vom 30.1.1985, Vb ZR
63/83, FamRZ 1985, 376, 378 und vom 17.3.1982, Vb ZR
664/80, FamRZ 1982, 573, 574).

21 (3) Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass
nach Sinn und Zweck der Regelung des § 1361 BGB der ge-
trenntlebende Ehegatte nicht besser stehen soll als der zu-
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sammenlebende (MUnchKomm-BGB/Weber-Monecke, § 1361
Rdnr. 1). Zwar trifft es zu, dass durch den Trennungsunterhalt
grundsatzlich der wirtschaftlich schwéchere Ehegatte im Ver-
trauen auf den Fortbestand der gemeinsamen Planung jeden-
falls fUr eine gewisse Zeit vor nachteiligen Veranderungen der
Verhéltnisse geschutzt, der bisherige eheliche Lebensstan-
dard deshalb moglichst erhalten und in die bisherige Lebens-
planung moglichst wenig eingegriffen werden soll. Mit der
EheschlieBung ist aber ein Anspruch auf Familienunterhalt ge-
maB §§ 1360, 1360a BGB entstanden, auf den die Ehegatten
nach § 1360a Abs. 3, § 1614 Abs. 1 BGB nicht wirksam ver-
zichten kdnnen. Selbst wenn — wie hier — ein Ehegatte faktisch
mit der fUr ihn unglnstigeren Gestaltung der ehelichen Le-
bensverhéltnisse dahin gehend einverstanden war, dass der
andere Ehegatte nichts zu seinem Lebensunterhalt entspre-
chend den Lebensverhéltnissen beider Ehegatten beisteuert,
bleibt der bedurftige Ehegatte wie schon im Rahmen des Fa-
milienunterhalts auch nach Trennung an dieses Einverstandnis
nicht gebunden. Daher fihrt die Geltendmachung von Tren-
nungsunterhalt nicht zu einer Besserstellung des getrenntle-
benden Ehegatten.

22 (4) Da bei der Bemessung des Trennungsunterhalts ein ob-
jektiver MaBstab anzulegen ist, kann sich der besser verdie-
nende Ehegatte seiner Unterhaltsverpflichtung nach § 1361
Abs. 1 BGB grundséatzlich nicht mit dem Hinweis darauf ent-
ziehen, dass er wahrend des Zusammenlebens seinen Unter-
halt im Wesentlichen aus seinem Einkommen selbst bestritten
und keinen Beitrag zu den Kosten einer gemeinsamen Le-
bensfuhrung geleistet habe. Wenn der Ehegatte, der das ho-
here Einkommen erzielt, nichts zum Lebensunterhalt des an-
deren Teils entsprechend den Lebensverhaltnissen beider
Eheleute beigesteuert hat, so fuhrt dies nicht zu einer Be-
schrankung des Unterhaltsbedarfs des Ehegatten mit dem
geringeren Einkommen (vgl. Senatsurteil vom 24.6.1987, IVb
ZR 73/86, FamRZ 1989, 838, 839).

23 Ein Trennungsunterhaltsanspruch scheitert auch nicht an
fehlenden Bemessungsgrundlagen, wenn die Ehegatten nicht
zusammengelebt und getrennt gewirtschaftet haben. Die ehe-
lichen Lebensverhéltnisse zur Ermittlung des Unterhaltsbe-
darfs bemessen sich in erster Linie nach dem verfligbaren
Gesamteinkommen. Im Durchschnittsfall ist dabei mangels
anderweitiger Anhaltspunkte davon auszugehen, dass die tat-
sachliche Lebensgestaltung wahrend der Ehe auch objektiv
verninftigen MaBstaben entspricht. Jedenfalls kann aber der
angemessene Bedarf unabhangig davon ermittelt werden, ob
die Ehegatten zusammengelebt und/oder gemeinschaftlich
gewirtschaftet haben.

24 (5) SchlieBlich gibt es keine nur formell bestehende Ehe mit
anderen (verminderten) als den gesetzlichen Rechten und
Pflichten (vgl. Senatsurteil vom 9.2.1994, Xl ZR 220/92,
FamRZ 1994, 558 f.).

25 Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann aus
der durch das Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts vom
21.12.2007 (BGBI. I, S. 3189) herausgestellten stérkeren
Eigenverantwortung des geschiedenen Ehegatten in § 1569
Satz 1, § 1574 Abs. 1 und 2 BGB auch nicht geschlossen
werden, dass hinsichtlich des Familien- und Trennungsunter-
halts keine Veranlassung bestehe, von der Eigenverantwort-
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lichkeit der Ehegatten abzurlcken, wenn sie nicht zusam-
menleben und getrennt wirtschaften. Auch wenn die Ande-
rung des Unterhaltsrechts sich darauf auswirken kann, unter
welchen Umstanden vom getrenntlebenden Ehegatten gemani
§ 1361 Abs. 2 BGB die Aufnahme einer eigenen Erwerbstatig-
keit verlangt werden kann, hat sie aber im Ubrigen auf den
Familien- und Trennungsunterhalt grundsatzlich keinen Einfluss,
da dessen Regelungen unberthrt geblieben sind.

26 ee) Danach ist die angefochtene Entscheidung nicht zu be-
anstanden.

27 Dass die Beteiligten nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts von Anfang an getrennt gelebt und kein gemein-
sames Konto gefuihrt haben, steht dem Trennungsunterhalts-
anspruch der Antragstellerin nicht entgegen. Gegen die
rechnerische Ermittlung des Trennungsunterhalts erhebt die
Rechtsbeschwerde keine Einwendungen.

28 Der Trennungsunterhaltsanspruch ist auch nicht gemai
§ 1361 Abs. 3, § 1579 Nr. 8 BGB verwirkt. Im Gegensatz zu
dem genannten Fall, in dem der Senat eine Verwirkung ange-
nommen hat (Senatsurteil vom 9.2.1994, Xl ZR 220/92,
FamRZ 1994, 558 f.), liegt hier schon kein anfangliches Einver-
nehmen vor, eine eheliche Lebensgemeinschaft nicht zu be-
grinden. Denn nach den Feststellungen des Beschwerdege-
richts war geplant, dass die Antragstellerin sich nach Paris
versetzen lasst und die Ehegatten dort gemeinsam leben. Die
Rechtsbeschwerde ist dem nicht entgegengetreten.

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

13. Unwirksamer Erbvertrag und Ausle-
gung eines Testaments
OLG Hamm, Beschluss vom 1.4.2020, 15 W 479/19

BGB §§ 2265, 2271, 2274, 2278 Abs. 1, §§ 2084, 2296

LEITSATZE:

1. Setzen sich die Ehepartner in einem notariellen Erb-
vertrag gegenseitig zu Alleinerben ein, vereinbaren
aber zugleich, dass jeder Ehepartner die Erbein-
setzung durch Testament jederzeit einseitig &ndern
kann, so liegt kein wirksamer Erbvertrag, sondern
ein gemeinschaftliches Ehegattentestament vor.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Bei der Testamentsauslegung sind der Wortsinn und
die vom Erblasser benutzten Ausdriicke zu hinter-
fragen, um festzustellen, was er mit seinen Worten
hat sagen wollen und ob er mit ihnen genau das
wiedergegeben hat, was er zum Ausdruck bringen
wollte. Bei Zweifeln hat das Gericht die Auslegung
so zu treffen, dass sie dem mutmaBlichen Willen des
Erblassers unter Berilicksichtigung aller Nebenum-
stande, auch solcher auBerhalb des Testaments, am
ehesten entspricht. (Leitsatz der Schriftleitung)

266

AUS DEN GRUNDEN:
1 I. Die Beteiligte zu 1 ist die Ehefrau des Erblassers.

2 In der notariellen Urkunde vom 3.3.1967 (UR-Nr. [...]1937
des Notars Dr. Dr. F in W) haben die Eheleute H neben ehever-
traglichen Regelungen auch die folgenden letztwilligen Verfu-
gungen getroffen:

83

3 Wir setzen uns gegenseitig zu Erben ein, sodass der
Letztlebende von uns der Alleinerbe des Erstversterben-
den sein soll.

§4

4 Jeder von uns ist berechtigt, vorstehende letztwillige
Verflgung zu Lebzeiten beider Eheleute allein und ohne
dass ein besonderer Grund aufgetreten ist, nach Belieben
zu andern.”

5 Am 23.7.2015 hat der Erblasser in einem formwirksam er-
richteten handschriftlichen Testament unter anderem die fol-
genden Verfugungen getroffen.

6 Unter Widerruf der vorgenannten letztwilligen Verflgung
setzte der Erblasser zu seinem ,alleinigen Erben” die ,| Stif-
tung Sonderfonds der Burgerstiftung der Stadt W* ein. Er ord-
nete Testamentsvollstreckung an und ernannte den Beteiligten
zu 2 zu seinem Testamentsvollstrecker. Die Beteiligte zu 1 be-
dachte der Erblasser mit Verm&chtnissen.

7 Der Betelligte zu 2 hat sein Amt als Testamentsvollstrecker
durch Erklarung gegentber dem Nachlassgericht vom
25.4.2019 angenommen (AG Ahaus, 18 VI 200/19).

8 Am 17.7.2019 hat die Beteiligte zu 1 beantragt, ihr einen
Erbschein zu erteilen, der sie als Alleinerbin nach dem Erblas-
ser ausweist. Zur Begrtindung hat sie ausgefuhrt, dass es sich
bei dem notariellen Vertrag vom 3.3.1967 um einen Erbvertrag
handele, den der Erblasser mit seinem handschriftlich errichte-
ten Testament vom 23.7.2015 nicht wirksam widerrufen habe.

9 Am 30.7.2019 hat der Beteiligte zu 2 beantragt, einen Erb-
schein zu erteilen, der die | Stiftung Sonderfonds der Blrger-
stiftung der Stadt W als Alleinerbin und die Anordnung der
Testamentsvollstreckung ausweist.

10 Mit Beschluss vom 18.10.2019 hat das Nachlassgericht
die zur Begrindung des von dem Beteiligten zu 2 gestellten
Erbscheinsantrags erforderlichen Tatsachen fur festgestellt er-
achtet und den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1 zurtck-
gewiesen.

11 Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der
Beteiligten zu 1 vom 19.11.2019, der das Nachlassgericht mit
Beschluss vom 25.11.2019 nicht abgeholfen und die es dem
Senat zur Entscheidung vorgelegt hat.

12 Nach dem rechtlichen Hinweis des Senats hat der Betei-
ligte zu 2 mit Schriftsatz vom 5.2.2020 mitgeteilt, dass es
keine rechtsfahige Stiftung | Sonderfonds gebe. Es gebe nur
eine rechtsfahige Stiftung privaten Rechts ,Burgerstiftung W*
mit Sitz in W, die von der Bezirksregierung N am 12.8.2005
anerkannt worden sei. In der Burgerstiftung W sei das Fonds-
vermaogen | bilanztechnisch getrennt aufgefihrt. Der Erblasser
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habe die Burgerstiftung W zu seiner Alleinerbin ernennen wol-
len. Diese habe die Erbschaft angenommen.

13 Es werde daher hilfsweise der Antrag gestellt, einen Erb-
schein zu erteilen, der die Burgerstiftung W als Alleinerbin und
die Anordnung der Testamentsvollstreckung ausweise.

14 Der Senat hat diesen hilfsweise gestellten Erbscheinsan-
trag der Beteiligten zu 1 und der BUrgerstiftung W zugeleitet.

15 II. Die zulassige Beschwerde ist in der Sache teilweise be-
grundet.

16 Sie flhrt in Abanderung des Beschlusses des Nachlassge-
richts vom 18.10.2019 zur Zuriickweisung des Erbscheinsan-
trags des Beteiligten zu 2 vom 30.7.2019. Es hat allerdings
auch bei der ZurtGckweisung des Erbscheinsantrags der Betei-
ligten zu 1 zu verbleiben.

17 Auf den hilfsweise gestellten Erbscheinsantrag vom
5.2.2020 war der aus dem Tenor ersichtliche Feststellungsbe-
schluss zu erlassen.

18 Den erst in der Beschwerdeinstanz hilfsweise gestellten
Erbscheinsantrag erachtet der Senat in Fortfihrung seiner
Rechtsprechung (Beschluss vom 9.11.2011, 15 W 635/10,
FGPrax 2012, 321) fUr zulassig.

19 1. Der Erblasser hat mit seiner letztwilligen Verfligung vom
23.7.2015 die gemeinschaftlich in dem notariellen Vertrag vom
3.3.1967 getroffene letztwillige VerfUgung der Eheleute abge-
andert.

20 Bei den notariell beurkundeten letztwilligen Verflgungen
der Eheleute H vom 3.3.1967 handelt es sich nicht (Hervorhe-
bung durch den Senat) um einen Erbvertrag nach §§ 2274 ff.
BGB. Zwar haben die Eheleute H in der Einleitung zu ihren
Verflgungen erklart, einen Ehe- und Erbvertrag beurkunden
zu wollen. Sie haben unter den insoweit maBgeblichen §§ 3
und 4 der notariellen Urkunde allerdings keinen den Anforde-
rungen der §§ 2274 ff. BGB genligenden Erbvertrag geschlos-
sen. Ein Erbvertrag liegt ndmlich nur dann vor, wenn in dem
Vertrag zumindest eine vertragsmaBige Verfigung im Sinne
des § 2278 Abs. 1 BGB enthalten ist (Palandt/Weidlich,
79. Aufl., § 2278 Rdnr. 1). Zwar haben die Eheleute H mit der
gegenseitigen Erbeinsetzung in § 3 eine Verflgung getroffen,
die als vertragsmaBige Verflgung getroffen werden kann. Sie
haben jedoch unter § 4 vereinbart, dass jeder Ehegatte zu
Lebzeiten des anderen berechtigt sein sollte, diese Erbeinset-
zung allein (Hervorhebung durch den Senat) und ohne beson-
deren Grund abzudndern. Dieser bedingungslose Ab&nde-
rungsvorbehalt ist mit einer vertragsmaBig getroffenen
Verflgung nicht zu vereinbaren. Damit fehlt es an einer ver-
tragsmaBigen Verfligung und somit an einem Erbvertrag.

21 Es entspricht dem in der Urkunde zum Ausdruck kommen-
den Willen beider Eheleute die getroffenen letztwilligen Verfu-
gungen als Ehegattentestament nach §§ 2265 ff. BGB mit ei-
nem Abanderungsvorbehalt zu verstehen.

22 Anders als bei einem Erbvertrag kénnen sich die Eheleute
bei einem gemeinschaftlichen Testament namlich vorbehalten,
dass sie die dort getroffenen Verflgungen auch durch ein ein-
seitiges Testament abandern kénnen (vgl. Palandt/Weidlich,
§ 2278 Rdnr. 20-24). Dass die Eheleute H mit einer einseitigen
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Abanderungsbefugnis des jeweiligen Ehepartners gerade ein-
verstanden waren, haben sie in § 4 der notariellen Vereinba-
rung sehr deutlich zum Ausdruck gebracht (,allein“ und ,ohne
besonderen Grund®). Angesichts der notariellen Hilfestellung,
derer sich die Eheleute H bei der Errichtung ihrer letztwilligen
Verflgung bedient haben, ist es auch fernliegend, in § 4 ledig-
lich einen Rucktritts- oder Widerrufsvorbehalt nach §§ 2271,
2296 BGB zu sehen. Zum einen werden die dem Notar be-
kannten juristischen Fachbegriffe nicht verwendet. Stattdes-
sen wird nicht nur das einseitige AuBerkraftsetzen der gemein-
samen getroffenen Verflgung beschrieben, sondern bereits
die diese ersetzende anderweitige Verflgung (,&ndern®).

23 Von der ihm eingeraumten Abanderungsbefugnis hat der
Erblasser mit der Errichtung des Testaments vom 23.7.2015
Gebrauch gemacht.

24 2. In dem Testament vom 23.7.2015 hat der Erblasser die
Burgerstiftung W als Alleinerbin eingesetzt.

25 Nach dem Wortlaut des Testaments hat der Erblasser die |
Stiftung Sonderfonds der Blrgerstiftung der Stadt W einge-
setzt. Erbe kann jedoch nur eine rechtsfahige Person sein,
sodass eine Erbenstellung des | Sonderfonds bzw. | Stiftung
Sonderfonds nicht in Betracht kommt.

26 Die Testamentsauslegung hat zum Ziel, den wirklichen Wil-
len des Erblassers zu erforschen. Dabei ist vom Wortlaut aus-
zugehen. Dieser ist jedoch nicht bindend. Vielmehr sind der
Wortsinn und die vom Erblasser benutzten Ausdricke zu hin-
terfragen, um festzustellen, was er mit seinen Worten hat sa-
gen wollen und ob er mit ihnen genau das wiedergegeben hat,
was er zum Ausdruck bringen wollte (BGH, NJW 1993, 256
m. w. N.). MaBgeblich ist insoweit allein sein subjektives Ver-
standnis der von ihm verwendeten Begriffe (BGH, FamRZ
1987, 475, 476; Palandt/Weidlich, § 2084 Rdnr.1). Zur Ermitt-
lung des Inhalts der testamentarischen Verflgungen ist der
gesamte Inhalt der Testamentsurkunde einschlieBlich aller Ne-
benumstande, auch solcher auBerhalb des Testaments, her-
anzuziehen und zu wirdigen (BGH, NJW 1993, 256 m. w. N.).
Solche Umsténde kénnen vor oder auch nach der Errichtung
des Testamentes liegen. Dazu gehort das gesamte Verhalten
des Erblassers, seine AuBerungen und Handlungen (Palandt/
Weidlich, § 2084 BGB Rdnr.2 m. w. N.). Kann sich der Richter
auch unter Auswertung aller Umstande von dem tats&chlich
vorhandenen wirklichen Willen des Erblassers nicht Uberzeu-
gen, muss er sich mit dem Sinn begnugen, der dem Erblas-
serwillen mutmanlich am ehesten entspricht (BGH, NJW 1993,
256).

27 Aus dem Testament kommt der Wille des Erblassers zum
Ausdruck, dass sein Vermogen — soweit er darlber nicht
durch Aussetzung von Vermachtnissen anderweitig disponiert
hat — dem | Sonderfonds zugutekommen soll. Dieses Ziel kann
der Erblasser nur erreichen, wenn die Burgerstiftung W, inner-
halb derer der | Sonderfonds angelegt ist, sein Erbe wird.

28 Der Erblasser hat selbst an der Grlindung der Burgerstif-
tung W mitgewirkt. Er hat schon dabei Wert darauf gelegt,
dass das von ihm lebzeitig zur Verflgung gestellte Vermogen
bilanztechnisch gesondert erfasst wird. Rechtsinhaber des
lebzeitig eingebrachten Vermogens ist aber auch insoweit be-
reits die BUrgerstiftung W geworden. Die vom Erblasser vorge-
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nommene Erbeinsetzung kann daher nur so verstanden wer-
den, dass Erbe die Burgerstiftung W wird, verbunden mit der
Auflage, auch das von Todes wegen erhaltene Vermodgen bi-
lanztechnisch gesondert flr den | Sonderfonds auszuweisen.

29 DarUber hinaus hat der Erblasser Testamentsvollstreckung
angeordnet.

30 3. Die Gerichtskosten erster Instanz sind flr den von der
Beteiligten zu 1 und den von dem Beteiligten zu 2 gestellten
Erbscheinsantrag jeweils separat zu erheben, da es sich um
rechtlich selbststandige Antrage handelt. Eine Verbindung der
Verfahren im Beschlusswege ist auch nicht erfolgt und ware
auch untunlich gewesen. Vielmehr hatte nach dem Eingang
des Erbscheinsantrags des Beteiligten zu 2 ein gesondertes
Verfahren angelegt werden mussen. In der Folgezeit wére es
angemessen gewesen, nur ein Verfahren im Beschlusswege
abzuschlieBen und das andere bis zu dessen rechtskraftigen
Abschluss auszusetzen, da die zu treffende Entscheidung fur
das andere Verfahren prajudiziell war.

31 Die Gerichtskosten sind nach § 22 GNotKG von dem je-
weiligen Antragsteller zu erheben. FUr eine anderweitige An-
ordnung besteht keine Veranlassung.

32 Die Anordnung der Erstattung der den Beteiligten entstan-
denen auBergerichtlichen Kosten entspricht nicht billigem Er-
messen (§ 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG). Die Beteiligten haben
ihren Antragen jeweils diskutable rechtliche Uberlegungen zu-
grunde gelegt.

33 Die Gerichtskosten der Beschwerdeinstanz sind nicht zu
erheben (§ 81 Abs. 1 Satz 2 FamFG). Die Beschwerde der Be-
teiligten zu 1 hatte in Bezug auf den in erster Instanz gestellten
Antrag des Beteiligten zu 2 Erfolg, so dass insoweit wegen
§ 84 FamFG keine Kosten angefallen wéren. Soweit die Betei-
ligte zu 1 mit ihrer Beschwerde ihren eigenen Erbscheinsan-
trag weiter verfolgt hat, hatte die Beschwerde zwar keinen
Erfolg. Es ist aber zu beachten, dass die Ursache fur dieses
Vorgehen das Nachlassgericht gesetzt hat, indem es Uber die
gegenlaufigen Antrage zeitgleich entschieden hat. Eine Ge-
richtskostenerhebung erscheint daher unangebracht.

34 Die Anordnung der Erstattung der den Beteiligten in der
Beschwerdeinstanz entstandenen auBergerichtlichen Kosten
entspricht nicht billigem Ermessen (§ 81 Abs. 1 Satz 1 FamFG).
Letztlich hatten weder der von der Beteiligten zu 1 noch der
von dem Beteiligten zu 2 erstinstanzlich gestellte Erbscheins-
antrag Erfolg. Der Beteiligte zu 2 hatte erst mit einem in der
Beschwerdeinstanz nach rechtlichem Hinweis abgeanderten
Erbscheinsantrag Erfolg.

35 4. Die Festsetzung eines Geschaftswerts ist derzeit man-
gels Angaben zum Nachlasswert nicht méglich. Sie erscheint
angesichts der fur die Beschwerdeinstanz getroffenen Kosten-
entscheidung auch entbehrlich.

36 5. Die Voraussetzungen, unter denen eine Rechtsbe-
schwerde nach § 70 Abs. 2 FamFG zuzulassen ist, liegen
nicht vor.
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14. Testamentsauslegung: Erbeinset-
zung durch Zuwendung wesentlichen
Vermdgens

OLG Mlnchen, Beschluss vom 19.2.2020, 31 Wx 231/17,
31 Wx 502/19

BGB §§ 133, 1924 Abs. 1, §§ 2084, 2087 Abs. 2
FamFG § 81
GNotKG § 25 Abs. 1

LEITSATZ:

In der Nichterwahnung eines Erbpratendenten im Rah-
men einer Testierung, die sich auf die Zuwendung von
einzelnen Nachlassgegenstanden beschrankt ohne dass
eine Gesamtverteilung des Nachlasses erfolgt, ist des-
sen (etwaige) Enterbung durch den Erblasser nicht an-
gedeutet.

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. 1. Aus der Ehe des Erblassers mit seiner vorverstorbenen
Ehefrau gingen keine Kinder hervor. Nach dem Ableben seiner
Ehefrau nahm der Erblasser die Beteiligte zu 1, die eine Nichte
seiner Ehefrau ist, im Wege der Erwachsenenadoption als
Kind an, und Ubertrug ihram 22.7.2014 eine Immobilie (Sechs-
Familienhaus). Die Beteiligte zu 2 ist die Freundin des Erblas-
sers, der Beteiligte zu 3 der Sohn der Beteiligten zu 1; die
Beteiligten zu 4 und 5 sind Geschwister des Erblassers.

2 2. Es liegt folgendes vom Erblasser handschriftlich niederge-
legtes Testament vom 22.8.2015 vor:

o)

1. Nach meinem Ableben bestimmte ich folgendes

2. Mein Haus (...) Fl. (...)/(...), vermache ich meiner Freun-
din ([...] = Betelligte zu 2). Alles was sich auf der Flur-Nr.
(...)/(...) befindet, gehort ([...] = Beteiligte zu 2).

3. Meine Ferienwohnung (Gardasee)

()

Diese Ferienwohnung vermache ich meinen Geschwis-
tern (Beteiligter zu 4 und Beteiligte zu 5) und Anteile von
(...)und (...).

4. Grundstuck FI. Nr. (...) vermache ich ([...] = Beteiligter
zu 3), Sohn von ([...] = Beteiligte zu 1)

5. Grundstuck FI. Nr. (...)/(...) vermache ich?
(Ort), 22.8.2015 Unterschrift”

3 Der Nachlass setzt sich zusammen aus Immobilienvermo-
gen (FI. Nr. [...J/[...]: 420.000 €; Ferienwohnung: Kaufpreis
2008: 170.000 €; FI. Nr. [...]: ca. 8-12.000 €; Grundstuck FI.
[...]: ca. 80.000 €; Grundstlck FI. [...]: ca. 105.000 €), Bar-
geld/Devisen: ca: 30.000 €; Bankguthaben: 72.688 €; Wert-
papiere: ca. 59.000 €; Edelmetalle (Gold): ca. 116.500 €; Ge-
brauchsgegenstande: ca. 35.000 €; Mobiliar: ca. 5.000 €;
Musikinstrumente ca: 1.500 €.
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4 3. Die Beteiligte zu 1 hat am 7.12.2015 notariell einen Antrag
auf Erteilung eines Européischen Nachlasszeugnisses gestellt,
der sie als Alleinerbin des Erblassers aufgrund gesetzlicher
Erbfolge ausweist. Die Beteiligten zu 4 und 5 haben am
11.3.2016 zuné&chst notariell einen Antrag auf Erteilung eines
Européischen Nachlasszeugnisses gestellt, der sie und die
Beteiligten zu 2 und 3 als Miterben ausweist, wobei sie dem
Nachlassgericht anheimgestellt haben, die Erbquoten festzu-
legen, diesen aber mit Schreiben vom 25.3. bzw. 26.3.2017
dahin gehend ergénzt haben, dass die Beteiligte zu 2 als Mit-
erbin zu %2 und die Beteiligten zu 4 und 5 als Miterben zu je ¥4
berufen sind. Das Nachlassgericht hat unter Zurlckweisung
des Antrags der Beteiligten zu 1 die Voraussetzung fur die Er-
teilung des von den Beteiligten zu 4 und 5 erganzten/berich-
tigten Erbscheinsantrag fUr gegeben erachtet. Hiergegen rich-
tet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1.

5 Il. Die zuldssige Beschwerde, der zwei Verfahrensgegen-
stdnde zugrunde liegen (Zurlickweisung des Erbscheinsan-
trags vom 7.12.2015 [31 Wx 231/17] und Feststellung der
Tatsachen zur Erteilung des Erbscheinsantrags der Beteiligten
zu 4 und 5 [31 Wx 502/19)) hat in der Sache Erfolg. Zu Un-
recht ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt, dass
die Voraussetzungen fur die Erteilung des von den Beteiligten
zu 4 und 5 beantragten Erbscheins vorliegen. Entgegen der
Auffassung des Nachlassgerichts sind die von dem Erblasser
in seinem Testament vom 22.8.2015 getroffenen Anordnun-
gen nicht als Erbeinsetzung zugunsten der Beteiligten zu 2, 4
und 5 auszulegen.

6 1. Eine ausdruckliche Anordnung einer Erbeinsetzung findet
sich in dem Testament nicht. Darin hat der Erblasser lediglich
Anordnungen Uber seine Immobilien getroffen, wobei er in Be-
zug auf die Immobilien FI. (...)/(...) keinen Bedachten bestimmt
hat, sondern an dessen Stelle ein Fragezeichen gesetzt hat,
und den Beteiligten zu 4 und 5 neben der Immobilie in Italien
zudem Aktien und Anteile an (...) zugewandt hat.

7 2. Entgegen der Meinung des Nachlassgerichts ergibt sich
die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 2, 4 und 5 nicht aufgrund
der von dem Erblasser getroffenen Anordnungen im Wege der
individuellen Auslegung im Sinne der §§ 2084, 133 BGB.

8 a) GemaB § 2087 Abs. 2 BGB ist die Zuwendung nur einzel-
ner Gegensténde im Zweifel nicht als Erbeinsetzung aufzufas-
sen. Die Vorschrift kommt jedoch erst dann zur Anwendung,
sofern im Wege der individuellen Auslegung (§§ 133, 2084
BGB) kein anderer Erblasserwillen festgestellt werden kann.
FUhrt diese zu einem eindeutigen Ergebnis, ist fur die Anwen-
dung der gesetzlichen Regel kein Raum (BGH, FamRZ 1972,
561; BayObLG, FamRZ 90, 1399).

9 Im Rahmen der Auslegung von Testamenten ist regelmaBig
anzunehmen, dass der Testierende eine Erbeinsetzung be-
zweckt, wenn er praktisch sein ganzes Vermogen an die be-
dachten Personen aufgeteilt hat, da nicht angenommen wer-
den kann, dass er Uberhaupt keinen Erben berufen wollte
(BayObLG, NJW-RR 1997, 517; 2001, 656, 657; BayObLG,
FamRZ 2005, 1202, 1203 m. w. N). Auch die Zuwendung
eines Gegenstandes kann Erbeinsetzung sein, wenn entwe-
der der Nachlass dadurch erschopft wird (BayObLGZ 1966,
408) oder wenn sein objektiver Wert das Ubrige Vermbgen so
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erheblich Ubertrifft, dass der Erblasser ihn offensichtlich als
wesentlichen Nachlass angesehen hat (BayObLG, FamRZ
1995, 836), was zum Beispiel dann der Fall ist, wenn eine Im-
mobilie wie ein HausgrundstUtck oder eine Eigentumswohnung
des Erblassers einen Hauptnachlassgegenstand bildet (vgl.
BayObLG, FamRZ 1997, 1177, 1178; FamRZ 1999, 59, 60;
NJW-RR 2000, 1174). Ebenso kann die Einsetzung auf be-
stimmte Vermdgensgruppen als Erbeinsetzung auf einen
Bruchteil oder sogar auf das ganze Vermogen und nicht als
Anordnung eines Vermé&chtnisses auszulegen sein (vgl. BGH,
FamRZ 1972, 561, 563; BayObLG, FamRZ 1995, 835/836;
1999, 62, 63; BayObLGZ 2003, 149; BayObLG, FamRZ
2005, 310). Entscheidend ist, ob der Erblasser durch die be-
dachten Personen seine wirtschaftliche Stellung fortgesetzt
wissen wollte und ob der Bedachte nach dem Willen des Erb-
lassers ggf. auch den Nachlass zu regeln hatte (BayObLG,
FamRZ 1999, 1392, 1394; BayObLG, FamRZ 2001, 1174,
1176; BeckOGK-BGB/Gierl, § 2087 Rdnr. 37 m. w. N.). Aus-
zugehen ist dabei von den Vorstellungen, die der Erblasser im
Zeitpunkt der Testamentserrichtung Uber die voraussichtliche
Zusammensetzung des Nachlasses und den Wert der in die-
sen fallenden Gegensténden hatte (BGH, FamRZ 1972, 563;
BayObLG, NJW-RR 1995, 1096; 1997, 517; BeckOGK-BGB/
Gierl, § 2087 Rdnr. 30; Burandt/Rojahn/Czubayko Erbrecht,
3. Aufl. 2019, § 2087 BGB Rdnr. 10 m. w. N.).

10 b) Ausgehend von diesen Grundsétzen ist der Senat nicht
davon Uberzeugt, dass der Erblasser in dem Testament die
darin Bedachten zu seinen Rechtsnachfolgern in wirtschaftli-
cher Hinsicht bestimmt hat. Ein solcher Wille des Erblassers
ist in dem Testament nicht angedeutet.

11 aa) Der Erblasser hat im Rahmen seiner Testierung nicht
Uber sein Vermbgen als Ganzes verflgt.

12 (1) Die Immobilien FI. Nr. (...)/(...) hat er zwar als Teil seines
Vermogens in seinem Testament aufgeflihrt, durch das Setzen
eines Fragezeichens die Person des Bedachten aber offen ge-
lassen. Insofern hat er bewusst eine Testierung in Bezug auf
diesen Vermdgensgegenstand unterlassen. Daraus ergibt sich
aber auch, dass sein Testierwille gerade nicht darauf gerichtet
war, umfassend und abschlieBend Uber sein Vermdgen als
Ganzes letztwillig zu verfligen.

13 (2) Auch in Bezug auf sein sonstiges Anlage-/Geldvermd-
gen ist die Testierung nicht abschlieBend. Uber dieses hat er
nur insoweit verflgt, als er die Aktien und die Anteile an ,(...)"
den Beteiligten zu 4 und 5 zugewendet hat. Diese Zuwendung
erfolgte im Anschluss an die VerflUgung betreffend die Ferien-
wohnung. Dies legt aber auch den Schluss nahe, dass sich
der Erblasser im Zeitpunkt der Testierung sehr wohl bewusst
war, dass er neben den Immobilien weiteres Vermogen hatte.

14 Der Senat teilt nicht die Auffassung des Nachlassgerichts,
dass der Erblasser keine Veranlassung sah, Uber sein weiteres
Geldvermogen, insbesondere in Bezug auf das im Bank-
schlieBfach verwahrte Vermdgen, zu verfligen. Soweit das
Nachlassgericht davon ausgeht, dass der Erblasser im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung die Vorstellung hatte, dieses
Vermdgen der Beteiligten zu 1 bereits zu Lebzeiten Ubertragen
zu haben, finden sich keine tragfahigen Anhaltspunkte fur die-
sen Schluss. Die Ubergabe des Tresorschliissels und die Aus-
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stellung einer Generalvollmacht Uber den Tod hinaus flihren
nicht zu einer Anderung der Rechtsinhaberschaft in Bezug
auf das Vermogen. Anderes ergibt sich auch nicht aus dem
Formular des Sparkasse betreffend die Vermietung eines
Schrankfaches vom 4.9.2012. Inhalt der Urkunde ist, dass
der Erblasser und seine vorverstorbene Ehefrau Inhaber des
SchlieBfaches sind und sie der Beteiligten zu 1 Vollmacht
{lber den Tod erteilen. Eine Anderung der Berechtigung dahin
gehend, dass anstelle des Erblassers die Beteiligte zu 1 nun-
mehr alleinige Inhaberin des SchlieBfaches sein soll, ist nicht
erfolgt, insbesondere auch keine Schenkung auf den Todesfall
zugunsten der Beteiligten zu 1. Die Ubergabe des Schliissels
stellt insofern kein tragfahiges Indiz fir eine Ubertragung der
Berechtigung dar, zumal diese auch zum Zweck der Umset-
zung und des Vollzugs der der Beteiligten zu 1 erteilten Voll-
macht erfolgt sein kann. Auch erscheint es im Hinblick darauf,
dass sich in dem SchlieBfach — nach den Wertangaben der
Beteiligten zu 1 — neben Devisen in Hohe von ca. 30.000 €
auch Anlagegold im Wert von ca. 116.500 € (nach Angaben
des Beteiligten zu 6 — zusammen mit Devisen — im Wert von
insgesamt ca. 120.000 €) — befand und eine solche Depo-
nierung der Anlageformen in einem BankschlieBfach erfah-
rungsgemal auch der Absicherung flr Notfélle dient, fernlie-
gend, dass der Erblasser bereits zu Lebzeiten den Inhalt des
SchlieBfaches an die Beteiligte zu 1 Ubertragen hat. Diese
Umstande sprechen daher eher fur die Behauptung der Betei-
ligten zu 1, dass der Erblasser die Vorstellung hatte, dass die
Bankkonten und die Werte im SchlieBfach nach seinem Tod
automatisch der Beteiligten zu 1 als seiner Tochter zufallen.
Diese wirden aber auch den Schluss nahelegen, dass der
Erblasser bewusst von einer Testierung darUber abgesehen
hat, so dass insoweit gesetzliche Erbfolge eintreten sollte.

15 (3) DemgemaB hat der Erblasser bei einem Gesamtnach-
lassvermdgen in Hohe von ca: 1.054.688 € Uber ein Nach-
lassvermogen i. H. v. 354.188 € (Immobilen FI. Nr. (...)/(...):
135.000 € — Devisen 30.000 € — Geldvermdgen 72.688 € An-
lagegold: 116.500 €) nicht letztwillig verflgt.

16 aa) Vor dem Hintergrund, dass der Erblasser zum einen in
Bezug auf die Immobilien FI. Nr. (...)/(...) bewusst keine Be-
stimmung der Person des Bedachten getroffen hat und in Be-
zug auf ein Geld- und Anlagevermdgen sich auf die Zuwen-
dung betreffend Aktien und Anteil (...) beschrankt hat, ist es
naheliegend, dass er die Zuwendung von Einzelgegenstanden
seines Vermdgens im Rahmen seiner Testierung im Auge hatte
und nicht die Regelung einer Erbeinsetzung einer Person als
seinen Rechtsnachfolger in wirtschaftlicher Hinsicht.

17 bb) Eine solche Auslegung findet auch eine Stltze in der
inhaltlichen Fassung des Testaments. Darin hat der Erblasser
enumerativ Zuwendungen getroffen, wobei er die Testierung
mit den in seinem Vermdgen befindlichen Immobilien einleitete
und jede einzelne — bis auf diejenigen mit der FI. Nr. (...)/(...),
die er mit einem Fragezeichen versah — den jeweiligen Be-
dachten zuordnete. Dies legt den Schluss nahe, dass der Erb-
lasser im Rahmen seiner Testierung seine letztwilligen Verfu-
gungen objekt- und nicht personenbezogen getroffen hat.

18 cc) In der GesamtwUlrdigung der inhaltlichen Abfassung
des Testaments und der darin getroffenen einzelnen Zuwen-
dungen, die sich auf einige Einzelgegenstande seines Vermo-
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gens beschrankt hat, erscheint es daher naheliegend, dass
der Erblasser in seiner Testierung Verfligungen Uber Einzelge-
genstande getroffen hat und sich dabei nicht von der Vorstel-
lung leiten lieB, mittels seiner Zuwendungen eine Regelung in
Bezug auf die Bestimmung einer Person als Rechtsnachfolger
in wirtschaftlicher Hinsicht zu bestimmen. Insofern liegt auch
in der Zuwendung der Einzelgegenstande keine Erbeinset-
zung auf Bruchteile entsprechend dem Wert des Gegenstan-
des im Verhéaltnis zum Gesamtvermdgen. DemgemaR tritt
mangels Anordnung der Erbfolge nach dem Erblasser gesetz-
liche Erbfolge ein, so dass die Beteiligte zu 1 als dessen Ab-
kémmling gemai § 1924 Abs. 1 BGB seine Alleinerbin ist.

19 3. Diesem Auslegungsergebnis stehen die von den Betei-
ligten zu 4 und 5 sowie der Zeugen (...) bekundeten AuBerun-
gen des Erblassers nicht entgegen, wonach der Erblasser
geaduBert habe, dass die Beteiligte zu 1 Uber die ihr zu Lebzei-
ten zugewendete Immobilie hinaus keine weitere Teilhabe an
seinem Vermodgen haben soll.

20 a) Aussagen von Erblassern zu Lebzeiten Uber die Vertei-
lung ihres Nachlasses kdnnen zwar grundsatzlich eine Grund-
lage fUr die Erforschung des Testierwillen sein. Ein zwingendes
Indiz stellen sie jedoch nicht dar. Es gibt keinen Erfahrungssatz
des Inhalts, dass Testatoren stets wahrheitsgemaBe Angaben
dazu machen, ob, in welcher Weise und mit welchem Inhalt
sie eine letztwillige Verflgung errichtet haben. Auch sind ver-
schiedenste Motive denkbar, weshalb Testierende gegentber
Dritten oder gegenUber den angeblich Bedachten Aussagen
Uber die Regelung der Erbfolge tatigen, die nicht mit den tat-
sachlich getroffenen Bestimmungen Ubereinstimmen (vgl.
OLG Munchen ZEV 2012, 42, 46).

21 b) Es liegen bereits keine tibereinstimmenden AuBerungen
des Erblassers betreffend die Regelung seines Nachlasses
VOr.

22 aa) Die von dem Ehepaar (...) in ihren Stellungnahmen be-
kundeten AuBerungen des Erblassers betreffend die Regelung
seiner Erbfolge stimmen zwar insofern Uberein, als die Betei-
ligte zu 1 nach ihren Stellungnahmen keine weitere Teilhabe an
seinem Vermogen Uber die ihr bereits zugewendete Immobile
haben sollte. Im Ubrigen werden die vom Erblasser angedach-
ten Zuwendungen unterschiedlich angegeben: Nach den An-
gaben der Zeugin (...) sollten die Geschwister, Nichten und
Neffen Erben sein und die Beteiligte zu 2 einen Geldbetrag
erhalten; nach den Angaben ihres Mannes wollte der Erblas-
ser die Immobilie FI. (...) dem Beteiligten zu 3 schenken und im
Ubrigen seine Geschwister, Neffen, Nichten und die Beteiligte
zu 2 bedenken, wobei in Bezug auf die Neffen und Nichten
von 3 Goldbarren in einem Bankschliefach die Rede gewe-
sen wére.

23 bb) Nach der Stellungnahme der Beteiligten zu 2 war Inhalt
der AuBerungen des Erblassers, dass die Beteiligte zu 1 nichts
mehr ,erben” sollte, sondern seine Geschwister und Neffen
und Nichten.

24 cc) Nach der Stellungnahme des Beteiligten zu 4 sollte un-
ter Ausschluss der Beteiligten zu 1 er zusammen mit seiner
Schwester das Vermdgen des Erblassers erhalten, wobei
seine drei Kinder jeweils einen Goldbarren aus dem Schlie3-
fach erhalten sollten.
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25 dd) Die Beteiligte zu 1 hingegen gab an, dass der Erblasser
ihr gegenlber geduBert habe, nach seinem Tod gehore ihr das
Anlagengold, das er in das BankschlieBfach verbringen werde.

26 c) Insofern ergibt sich zwar aus den Stellungnahmen der
Zeugen (...) wie auch aus den Angaben der Beteiligten zu 2, 3
und 4, dass die Betelligte zu 1 keine weitere Teilhabe an sei-
nem Nachlassvermdgen haben soll. Dies allein stellt aber
keine verlassliche Grundlage flir die Feststellung eines solchen
Willen des Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
dar, da der Erblasser andererseits — entgegen der bekundeten
AuBerungen - seine Neffen und Nichten gerade nicht bedacht
hat. Zuwendungen zu deren Gunsten in dem Testament waren
aber vor dem Hintergrund naheliegend gewesen, als der Erb-
lasser den Sohn der Beteiligten zu 1 mit der Zuwendung der
Immobilie Fl. (...) bedacht hat und auch den Beteiligten zu 3
und 4 Uber das Ferienhaus hinaus weiteres Vermdgen zuge-
wendet hat.

27 d) Selbst wenn die von den Zeugen und den Beteiligten zu
2, 3 und 4 behaupte Enterbung der Beteiligten zu 1 dem Wil-
len des Erblassers entsprechen wirde und er aufgrund seines
Todes nicht mehr die Gelegenheit gehabt hatte, sein restliches
Vermdgen unter Ausschluss der Beteiligten zu 1 zu verteilen,
hat dieser Wille des Erblassers in seinem Testament keinen
Niederschlag gefunden.

28 aa) Eine ausdrlckliche Anordnung der Enterbung hat der
Erblasser nicht getroffen.

29 bb) Eine solche Anordnung ergibt sich auch nicht im
Sinne der individuellen (erlauternden) Auslegung. Zwar hat
der Erblasser der Beteiligten zu 1 im Gegensatz zu den Betei-
ligten zu 2, 3, 4 und 5 im Rahmen seiner Testierung keine
Immobilie zugewendet und sie auch sonst nicht bedacht. Dar-
aus und aus der Fassung der Ziffer 5 lasst sich aber vor
dem Hintergrund, dass die Testierung des Erblassers ledig-
lich einzelne Nachlassgegenstande betrifft und nicht sein
Vermbgen als Ganzes umfasst, nicht zwingend folgern, dass
die Beteiligte zu 1 von der — mangels Anordnung einer Erbein-
setzung (siehe oben) eintretenden — gesetzlichen Erbfolge
ausgeschlossen ist.

30 (1) Das Setzen des Fragezeichens in Bezug auf die Grund-
sticke Fl. (...)/(...) lasst zwar eine Auslegung als moglich
erscheinen, dass er die Beteiligte zu 1 diesbezUglich nicht als
infrage kommende Bedachte in Erwagung gezogen hat, zumal
er ihr bereits zu Lebzeiten eine Immobilie Ubertragen hat. Eine
solche Auslegung ist andererseits aber auch in Bezug auf die
Beteiligten zu 2-5 mdglich. Diesen hat der Erblasser gerade in
den vorherigen Ziffern Grundstlcke zugewendet. In dem
Setzen des Fragezeichens kdnnte daher auch der Wille des
Erblassers zum Ausdruck kommen, dass diese keine (weitere)
Grundstlcke Uber die ihnen zu gewendeten hinaus erhalten
sollen.

31 (2) Moglich ist aber auch eine Auslegung, dass der Ent-
scheidungsfindungsprozess des Erblassers hinsichtlich seines
Gesamtvermodgens noch nicht vollstandig abgeschlossen war,
dies aber in Bezug auf die Immobilien in Ziffer 1-4 seines Tes-
taments der Fall war und er allein Uber diese Einzelgegen-
stande seines Nachlasses abschlieBend letztwillig verfligt hat.
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32 (3) Die Behauptung der Beteiligten zu 2, 3 und 4, der Wille
des Erblassers ware darauf gerichtet gewesen, sein Vermogen
weiter zu regeln und zu verteilen, wobei die Beteiligte zu 1
keine Teilhabe mehr gehabt héatte, er aber dazu nicht mehr
gekommen sei, ist unbehelflich. Es tritt, da der Erblasser nur
Vermachtnisse ausgesetzt und keine Erben eingesetzt hat, ge-
setzliche Erbfolge ein. Darauf, ob der Erblasser diese Rechts-
folge gewollt hat oder nicht, kommt es nicht an. Denn die ge-
setzliche Erbfolge beruht nicht auf einem Willen des Erblassers,
sondern tritt kraft Gesetzes unabhangig von dessen Willen als
Folge davon ein, dass dieser von seinem Recht zur (abschlie-
Benden) Gestaltung der Erbfolge durch letztwillige Verfligung
nicht Gebrauch gemacht hat (vgl. dazu auch OLG MUnchen,
FamRZ 2010, 1941 ff.).

33 cc) Dieses Ergebnis lasst sich auch nicht im Wege der er-
ganzenden Auslegung korrigieren, da diese eine unbewusste,
planwidrige Licke voraussetzt. Eine solche liegt aber nicht vor,
da der Erblasser im Testament vom 22.8.2015 bewusst nur
Uber einen geringen Bruchteil seines Vermdgens verflgt hat.
Selbst wenn der Erblasser den Willen hatte, dass die Beteiligte
zu 1 keine weitere Teilhabe an seinem Vermdgen haben sollte,
hilft dies nicht weiter. Denn wegen der fur die gewillkUrte Erb-
folge geltenden Formenstrenge kann eine unterlassene letzt-
willige Verfugung, wie hier, nicht durch Auslegung ersetzt wer-
den (vgl. BGHZ 80, 242, 246; OLG Mlnchen, a. a. O.).

34 4. Demgemal kann die Entscheidung des Nachlassge-
richts keinen Bestand haben und ist insofern aufzuheben. Das
Nachlassgericht war anzuweisen, das von der Beteiligten zu 1
beantragte Europaische Nachlasszeugnis zu erteilen.

35 lll. Da die Beschwerde der Beteiligten zu 1 in Bezug auf die
Verfahrensgegenstande jeweils erfolgreich war, fallen keine
Gerichtskosten im Beschwerdeverfahren an (§ 25 Abs. 1
GNotKG). Die Anordnung der Erstattung der auBergericht-
lichen Kosten der Beteiligten zu 1 im Beschwerdeverfahren
durch die Beteiligten zu 2, 4 und 5 ist nicht geboten. Die Vor-
aussetzungen im Sinne des § 81 FamFG liegen hierflr nicht
vor. Allein der Umstand, dass die von der Beteiligten zu 1 ver-
tretene Rechtsauffassung zutreffend war und ihr Rechtsmittel
letztendlich erfolgreich war, gebietet vorliegend nicht die An-
ordnung der Erstattung ihrer auBergerichtlichen Kosten durch
die Beteiligten zu 2, 4 und 5. Wie die Entscheidung des Nach-
lassgerichts aufzeigt, hatte deren vertretene Rechtsauffassung
nicht von vornherein keine Aussicht auf Erfolg. Insofern halt
der Senat auch nicht die Anordnung der Erstattung der auBer-
gerichtlichen Kosten der Beteiligten zu 1 durch Beteiligten zu
2, 4 und 5 in Bezug auf das in der ersten Instanz veranlasste
Nachlassverfahren fUr veranlasst.

36 IV. Die Voraussetzungen fUr die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde liegen nicht vor.
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15. Teilverzicht auf Erbe und Testaments-
vollstreckung

OLG Hamburg, Urteil vom 18.6.2019, 2 U 31/18

BGB §§ 181, 313 Abs. 2, §§ 2133, 2227, 2352
ZPO § 62

LEITSATZE:
(...)

3. Die Bindungswirkung einer wechselbeziiglichen
Verfliigung entfallt, wenn der Letztbedachte durch
Zuwendungsverzicht gemaB § 2352 BGB auf sein
testamentarisches Erbrecht verzichtet hat und damit
die wechselbeziiglich erfolgte Zuwendung nicht an-
nimmt.

4. Enthélt das gemeinschaftliche Testament eine Er-
satzerbeneinsetzung flihrt der Zuwendungsverzicht
der Erstberufenen fiir Erbfalle vor dem 1.1.2010
zu einem Einriicken der Ersatzerben in die Erben-
stellung. Gegenteiliges regelt § 2352 Satz 3i. V. m.
§ 2349 BGB erst fur Erbfélle ab dem 1.1.2010.

5. Es ist grundsatzlich méglich, einen nach § 2352
BGB erklarten Zuwendungsverzicht als beschrank-
ten Teilverzicht dahin gehend auszulegen, dass
die Zuwendungsempfinger — ohne Anderung ihrer
grundsitzlichen Erbstellung im Ubrigen — darauf
verzichten, nicht mit weiteren Beschwerungen in
Form einer Testamentsvollstreckung oder einer Vor-
und Nacherbschaft belastet zu werden.

6. Insofern kommt wegen einer Stérung der Geschafts-
grundlage gemaB § 313 Abs. 2 BGB auch eine An-
passung des vollstandigen Zuwendungsverzichts
in einen Teilverzicht in Betracht, wenn die Parteien
eines Erbvertrages mit dem Zuwendungsverzicht
gerade nicht erreichen wollten, dass der Ersatzerbe
in die Erbenstellung einrlickt.

7. Ein solcher Teilverzicht ist als Minus zu einem voll-
stédndigen Zuwendungsverzicht auch rechtlich zu-
lassig, insbesondere steht der Vertrauensschutz des
Vorversterbenden dem nicht entgegen.

AUS DEN GRUNDEN:

()

53 bbb) Die mit der vertragsmaBigen Verfligung vom 22.1.1998
durch den Erblasser angeordnete Testamentsvollstreckung
(ebenso wie die Vor- und Nacherbschaft) steht im Widerspruch
zu der im Testament aus 1975 angeordneten Schlusserben-
einsetzung der Beklagten. Gemal § 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1
BGB war der Erblasser daher im Grundsatz daran gehindert,
mit seiner Neuverfugung die urspringliche Verfigung aus 1975
insoweit gemai § 2258 BGB zu widerrufen und Uber seinen
Nachlass durch Anordnung einer Testamentsvollstreckung und
Regelung einer Vor- und Nacherbschaft neu zu verflgen.

54 Die vom Erblasser und seiner vorverstorbenen Ehefrau im
Testament aus 1975 angeordnete wechselseitige Einsetzung
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als Alleinerben und die Schlusserbeneinsetzung ihrer Kinder,
der Beklagten, war auch wechselbeziglich gemaB § 2270
Abs. 1 BGB, da anzunehmen ist, dass die Verfligung des ei-
nen Ehegatten nicht ohne die Verfligung des anderen getrof-
fen worden wére. Zwar enthélt das Testament aus 1975 keine
ausdrickliche Regelung dazu, dass und welche Verflgung
wechselseitig sein sollte. Die gesamte Konstruktion des Testa-
ments aus 1975 als sog. Berliner Testament spricht aber fur
eine wechselbezugliche Verfugung jedenfalls in Bezug auf die
Schlusserbeneinsetzung. Insoweit ging offenbar auch der Erb-
lasser von einer Wechselbezuglichkeit aus, denn er wahlte
1998 fur die Neuregelung die Konstruktion Uber einen Erbver-
zicht. Waren die Verfugungen schon gar nicht wechselbezlg-
lich gewesen, hatte es des Umweges Uber einen Zuwen-
dungsverzicht nicht bedurft. Fir eine Wechselbezlglichkeit
spricht auch, dass der Erblasser und seine Ehefrau sich im
Testament ausdrtcklich Uber die zukUnftige Verfugungs- und
damit auch Testierfreineit der von ihnen jeweils Bedachten
Gedanken dahin gehend gemacht haben, dass sie in ihrer
Testierfahigkeit nicht beschrankt werden sollten. Daraus lasst
sich nur schlussfolgern, dass sich der Erblasser und seine
Ehefrau wechselseitig an die einvernehmlich getroffene ge-
meinsame Verflgung binden wollten, woflr auch spricht, dass
das Testament spater, 1979, gemeinschaftlich gedndert wurde.
Letztlich folgt auch aus der Auslegungsregel des § 2271
Abs. 2 BGB, dass eine Wechselbezlglichkeit mindestens in
Bezug auf die Schlusserbeneinsetzung vorliegt, da der Erblas-
ser und seine Ehefrau mit den schlussbedachten Beklagten
Verwandte im Sinne des § 2271 Abs. 2 BGB begUlinstigt ha-
ben. Zu einem anderen Ergebnis fUhrt auch nicht der Um-
stand, dass zwischen den Ehegatten ein Vermdgensgefalle
bestanden hat. Dies mag zwar ein Anhaltspunkt dafUr sein, die
Wechselbezuglichkeit im Einzelfall genau zu hinterfragen. Vor-
liegend sind aber keine Anhaltspunkte daflir ersichtlich, dass
wegen der unterschiedlichen Vermogensverhaltnisse eine
Wechselbezlglichkeit nicht gewollt gewesen waére.

55 Mit der wechselbezlglich verflgten Schlusserbeneinset-
zung steht die nachtragliche Anordnung der Testamentsvoll-
streckung im Widerspruch. Die Schlusserbeneinsetzung im
Testament aus 1975 hat zur Folge, dass die Beklagten als
Schlusserben mit dem Versterben des Erblassers als langstle-
bendem Vollerben geworden waren. Sie waren dann als Er-
bengemeinschatt in ihrer Verwaltungs- und Verflgungsbefug-
nis Uber den Nachlass in keiner Weise beschrankt gewesen.
Durch die nachtragliche Anordnung der Testamentsvollstre-
ckung im Jahr 1998 werden die Beklagten aber deutlich in
ihrer Verwaltungs- und Verflgungsmacht Uber den Nachlass
beschrankt. Nicht sie, sondern der Testamentsvollstrecker ist
zur Verwaltung des Nachlasses befugt (§§ 2211 ff. BGB).

56 ccc) Dennoch ist die in der vertragsmaBigen Verfligung von
1998 angeordnete Testamentsvollstreckung wirksam, weil die
aus dem gemeinschaftlichen Testament 1975 folgende Bin-
dungswirkung nachtraglich entfallen ist.

57(aaaa) Die Bindungswirkung dient dem Schutz des Ver-
trauens beider Erblasser in den Fortbestand der von ihnen
gemeinsam durch jeweils wechselbezlgliche VerfUgungen
festgelegten Nachlassplanung (BeckOGK-BGB/Miller-En-
gels, § 2271 Rdnr. 2). Die Bindungswirkung einer wechselbe-

MittBayNot



Birgerliches Recht — Erbrecht

zUglichen Verfugung endet daher nicht nur dann, wenn das
gemeinschaftliche Testament nachtraglich unwirksam wird,
zum Beispiel durch Anfechtung, sondern auch dann, wenn die
gemeinschaftliche Nachlassplanung nicht mehr umsetzbar ist.
Dann entféllt namlich der die Bindungswirkung rechtfertigende
Vertrauensschutz des vorverstorbenen Ehegattens in die Fort-
dauer der gemeinsamen Nachlassplanung. Das Festhalten
des langerlebenden Ehegattens an einer spater nicht mehr
umsetzbaren gemeinsamen Nachlassplanung ware zweck-
entleert und wlrde ihn in unverhaltnismaBiger Weise in seiner
Privatautonomie beschrénken. Deshalb verzichtet das Gesetz
ausdrucklich zum Beispiel auf die Bindungswirkung, wenn der
langerlebende Ehegatte nach Eintritt der Bindungswirkung
das Erbe ausschlagt (§ 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BGB). Dar-
Uber hinausgehend nimmt die einhellige Meinung ein Entfallen
der Bindungswirkung auch dann an, wenn der Letztbedachte
durch Zuwendungsverzicht gemaB § 2352 BGB auf sein
testamentarisches Erbrecht verzichtet hat und damit die
wechselbezlglich erfolgte Zuwendung nicht annimmt (OLG
Koéln, FamRZ 1983, 837; BeckOGK-BGB/Mdiller-Engels,
§ 2271 Rdnr. 118; MinchKomm-BGB/Musielak, § 2271
Rdnr. 20 Staudinger/Kanzleiter, § 2271 Rdnr. 37). Auch dann
kann die gemeinsame Nachlassplanung nicht mehr realisiert
werden, und es besteht kein Grund, den Langerlebenden
wegen einer obsolet gewordenen gemeinsamen Nachlass-
planung weiter in seiner Verflgungsfreiheit zu beschranken.

58 (bbbb) Einen solchen Verzicht gemanl § 2352 BGB haben
die Beklagten als Schlusserben in der notariellen Urkunde aus
1998 unstreitig formwirksam abgegeben.

59 Nach dem Wortlaut der Erklarung handelt es sich dabei um
einen vollstandigen Zuwendungsverzicht mit der Folge, dass
der Zuwendungsverzicht die Verfugung von Todes wegen aus
1975 zwar nicht aufhebt, aber den Anfall der Zuwendung (Erb-
einsetzung als Schlusserben) verhindert, wie wenn die Beklag-
ten den Erbfall nicht erlebt hatten. Im Rahmen des § 2352
BGB gilt die Vorversterbensfiktion des § 2346 Abs. 1 Satz 2
BGB fUr den Verzichtsfall analog (Staudinger/Schotten, § 2352
Rdnr. 28 m. w. N.). Folge der Vorversterbensfiktion ware vorlie-
gend, dass die Nebenintervenienten als Ersatzschlusserben
anstelle der Beklagten als Schlusserben in die Erbenstellung
gemaB dem Testament aus 1975 eingerlickt wéren. Dies er-
gibt sich zwar nicht ausdriicklich aus dem Wortlaut des Testa-
ments aus 1975, wohl aber aus seiner Auslegung.

60 Das Testament aus 1975 sieht zunachst einmal vor, dass
im Falle des Ablebens eines der Beklagten der jeweils andere
Beklagte Alleinerbe werden soll:

,Sollte eines unserer Kinder vor uns versterben oder keine
leiblichen Erben hinterlassen, soll das Uberlebende Kind
Alleinerbe sein.”

61 Weiter lautet es fur den Fall des beiderseitigen Ablebens
der Beklagten:

»Sollten unsere Kinder beide ohne leibliche Erben verster-
ben und keine eigene letztwillige Verflgung getroffen ha-
ben, so soll unser beiderseitiger Nachlass — abgesehen
von den vorerwahnten Vermachtnissen — wie folgt ver-
wandt werden: (...)"

Ausgabe 3/2021

62 Es folgt dann eine Aufzéhlung von weiteren Personen, un-
ter denen der Nachlass quotal verteilt werden sollte. Auch
wenn die Regelung den Fall, dass die Beklagten versterben
und eigene Kinder hinterlassen, nicht ausdricklich erfasst,
folgt doch aus dem Gesamtzusammenhang der Regelungen,
dass der Erblasser und seine Ehefrau den Nachlass in der
Familie halten wollten, sofern (eheliche) Abkémmlinge in gera-
der Linie vorhanden sind. Erst wenn dies nicht der Fall wére,
sollte der Nachlass einem gréBeren und familienfremden Per-
sonenkreis zufallen.

63 Dem Testament aus 1975 lasst sich auch nicht entnehmen,
dass fUr den Fall, dass die Kinder nicht tats&chlich vorverster-
ben, sondern das Entfallen ihres Erbrechts lediglich auf einem
Verzicht beruht, keine Ersatzerbeneinsetzung der Nebeninter-
venienten gewollt gewesen ware. Vielmehr ist im Gegenteil
davon auszugehen, dass auch und gerade in dem Fall, in dem
die Kinder das Erbe nicht antreten wollen und deswegen einen
Verzicht erklaren, das Erbe dann an die Enkel fallen soll.

64 (cccc) Der von den Beklagten erklarte Zuwendungsverzicht
wirkt auch nicht zugleich als Zuwendungsverzicht der Neben-
intervenienten. Zwar hatte ein solcher Verzicht von den Be-
klagten als gesetzliche Vertreter der Nebenintervenienten
1998 erklart werden kénnen. Beide Nebenintervenienten wa-
ren zu diesem Zeitpunkt namlich noch minderjahrig. Die Erkla-
rung héatte aber zum einen auch vom jeweils anderen Elternteil
im Rahmen des gemeinsamen Sorgerechts abgegeben wer-
den mussen und héatte zudem der vormundschaftlichen Ge-
nehmigung unterlegen (§ 1643 Abs. 2 BGB). Beides ist vorlie-
gend aber nicht erfolgt.

65 Der von den Beklagten erklarte Zuwendungsverzicht wirkt
auch nicht kraft Gesetzes als Verzicht der Nebenintervenien-
ten. Zwar ordnet § 2352 Satz 3 BGB in seiner aktuellen Fas-
sung durch den Verweis auf § 2349 BGB dies an. Der Verzicht
des testamentarischen Erben wirkt mithin nach dieser Norm
auch auf seine Abkémmlinge und damit die Nebenintervenien-
ten. Der Verweis in § 2352 Satz 3 BGB auf § 2349 BGB ist
aber erst mit Wirkung flr Erbfélle ab dem 1.1.2010 in das Ge-
setz eingeflgt worden (Art. 229 § 23 Abs. 4 EGBGB). Hier ist
der Erbfall aber schon im Jahr 2005 eingetreten und § 2349
BGB fand damit keine Anwendung.

66 (dddd) Der von den Beklagten in der notariellen Urkunde
aus 1998 erklarte Zuwendungsverzicht ist aber als beschrank-
ter Teilverzicht dahin gehend auszulegen, dass die Beklagten
— ohne Anderung ihrer grundsatzlichen Erbenstellung im Ubri-
gen — darauf verzichteten, nicht mit weiteren Beschwerungen
in Form einer Testamentsvollstreckung und einer Vor- und
Nacherbschaft belastet zu werden.

67 Ein solcher Teilverzicht ist gemaB § 2352 BGB grundséatz-
lich moglich. Der BGH hat in seiner Entscheidung vom
7.12.1977 (NJW 1978, 1159 Ziffer 2. a)) zur Frage der vor-
mundschaftlichen Genehmigungspflicht eines Zuwendungs-
verzichts ausdricklich ausgefuhrt, dass auch ein teilweiser
Erbverzicht genehmigungsbedurftig sei und ein solcher u. a.
dahin gehend erklart werden konne, dass der Bedachte sich
mit der nachtraglichen Anordnung bestimmter Beschwerun-
gen einverstanden erklart, etwa mit Vermachtnissen, Auflagen
oder der Einsetzung eines Testamentsvollstreckers (BGH, vom
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7.12.1977, NJW 1978, 1159 Ziffer 2. a)). In seiner Entschei-
dung vom 27.1.1982 (NJW 1982, 1100 Ziffer 5.) hat der BGH
an dieser Rechtsprechung ausdrtcklich festgehalten. Auch in
der Literatur ist ein beschrankter Zuwendungsverzicht geman
§ 2352 BGB Uberwiegend anerkannt (BeckOGK-BGB/Everts,
§ 2352 Rdnr. 19; MUnchKomm-BGB/Wegerhoff, § 2352
Rdnr. 4; BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2352 Rdnr. 8; Stau-
dinger/Schotten, § 2352 Rdnr. 13, jew. m. w. N.). Die von den
Beklagten gegen diese herrschende Meinung vorgebrachten
Argumente Uberzeugen den Senat nicht. Denn wenn der Be-
dachte vollstandig auf die Zuwendung verzichten kann, dann
muss es ihm maoglich sein, auch einen nur teilweisen Verzicht
auszusprechen. Hiergegen sprechen insbesondere keine Ver-
trauensschutzgesichtspunkte des im Falle eines gemeinsa-
men Testaments vorverstorbenen Ehegattens. Denn dieser
hat ohnehin, wenn er — wie vorliegend — den Nachlass dem
Bedachten ,unbeschwert* zuwendet, nach dem Tod des Lé&n-
gerlebenden keinen Einfluss darauf, was der Bedachte mit der
ihm zugewandten Erbschaft anfangt. Von daher ist es nicht
bedenklich, wenn der Bedachte bereits vor dem Versterben
des Langerlebenden teilweise — in Bezug auf das Nichtbeste-
hen von Beschwerungen — auf die Zuwendung verzichtet und
sich die nachtragliche Anordnung von Beschwerungen gefal-
len lasst. Es ist schlechterdings kein rechtfertigender Grund
daflr erkennbar, warum der Zuwendende einen Anspruch
darauf haben sollte, dass der Zuwendungsempfanger das ihm
Zugewandte entweder ausschlielich vollstandig annimmt
oder durch einen Zuwendungsverzicht ganzlich ausschlagt.

68 Es ist auch nicht erkennbar, warum der Teilverzicht lediglich
Uber den Weg der Gestattung nach § 184 BGB bzw. § 182
BGB moglich sein sollte, wahrend der vollstandige Verzicht
Uber § 2352 BGB vereinbart werden kénnen soll. Der Berech-
tigte verzichtet auch bei einem Teilverzicht auf etwas ihm Zu-
gewandtes. Darauf, dass im Anschluss an den Verzicht der
Erblasser noch eine eigene Verfligung treffen muss, wahrend
bei einem vollstandigen Verzicht das Ergebnis bereits mit der
Erklarung des Verzichts eintritt, kommt es nicht an. Dies be-
grundet jedenfalls nicht, warum ein solcher Verzicht nicht auch
im Rahmen des § 2352 BGB als Teilverzicht erklart werden
kann.

69 Folge eines solchen beschrankten Zuwendungsverzichts
durch die Schlusserben bei bestehender Ersatzerbschaft ist,
dass der Ersatzerbfall nicht eintritt, weil der Teilverzicht die
grundsatzliche Erbenstellung der Schlusserben nicht berthrt
(Staudinger/Schotten, § 2352 Rdnr. 13; Ivo, ZEV 20032, 61).

70 (eeee) Die Beklagten haben vorliegend einen solchen Teil-
verzicht auch erklart.

71 Zwar spricht der Wortlaut der notariellen Erklarungen ge-
gen einen solchen Teilverzicht. Denn die Beklagten erklaren
den Verzicht ohne weitere Einschréankungen. So lautet es in
der maBgeblichen Ziffer |. der notariellen Urkunde:

,Demgeman verzichten die Erschienenen zu 2 und 3 hier-
mit auf ihre Ansprlche aus dem privatschriftlichen Testa-
ment. Der Erschienene zu 1 nimmt diesen Verzicht an.*

Dem Wortlaut lasst sich keinerlei inhaltliche Einschrankung
des Verzichts entnehmen.
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72 Gleichwohl hat die Auslegung nicht an diesem Wortlaut
stehen zu bleiben. Vielmehr ist der Verzichtsvertrag als zwei-
seitiger Vertrag gemah §§ 133, 157 BGB auszulegen. Danach
ist die Erklarung insbesondere im systematischen Gesamt-
kontext des Vertrages zu sehen und auch der mit ihr verfolgte
Zweck zu berlcksichtigen. In systematischer Hinsicht ist da-
bei maBgeblich zu berlcksichtigen, dass es in dem Satz un-
mittelbar vor dem zitierten Verzicht lautet:

,Die Erschienenen sind nun Ubereingekommen, dass die
Erbeinsetzung bezUlglich des Nachlasses ihres Vaters ge-
genUber dem handschriftichen Testament modifiziert
werden soll.*

Der eigentliche Verzicht beginnt sodann mit dem einleitenden
Wort ,demgemaB“ und nimmt damit ausdricklich auf den
Satz zuvor Bezug. In dem Satz zuvor wird aber nur von einer
Modifizierung und nicht von einem umfanglichen Verzicht auf
die Erbenstellung und sodann vollstandiger Neutestierung ge-
sprochen. Allerdings spricht auf der anderen Seite die vom
Erblasser und den Beklagten im Rahmen des unter Ziffer Il. § 1
geschlossenen Erbvertrages abgegebene Erklarung:

,ES wird festgestellt, dass aus dem privatschriftlichen Tes-
tament keinerlei Erbanspriiche mehr geltend gemacht
werden kénnen.”

gegen eine schlichte Modifikation der Erbenstellung. Insofern
ist die systematische Auslegung nicht eindeutig.

73 MaBgeblich flr einen nur eingeschrankten Zuwendungs-
verzicht spricht aber der gemeinsame Parteiwille hinsichtlich
des mit dem in der notariellen Urkunde aus 1998 verfolgten
Zwecks. Unstreitig wollten weder der Erblasser noch die Be-
klagten mit ihren notariellen Erklarungen 1998 erreichen, dass
die Beklagten als Erben ausfielen und an ihre Stelle bereits
1998 die Nebenintervenienten als Ersatzerben treten wirden.
Im Gegenteil entsprach es dem Ubereinstimmenden Parteiwil-
len, dass die Beklagten Vorerben und die Nebenintervenienten
Nacherben werden sollten und zusétzlich Testamentsvoll-
streckung durch den Klager angeordnet wurde. Dieser Uber-
einstimmende Parteiwille ist in Ziffer Il. der notariellen Urkunde
ausdricklich protokolliert worden. Es liegt damit auch kein
schlichter Rechtsfolgenirrtum vor, der nicht im Rahmen der
Auslegung, sondern allein Uber eine (nach Auffassung der Be-
klagten nicht mdgliche) Anfechtung berlicksichtigt werden
konnte. Denn die Urkundsparteien haben den von ihnen ver-
folgten rechtlichen Zweck ausdricklich im Rahmen des
Erbvertrags zum Gegenstand des Vertrages und damit der
Vertragsurkunde gemacht. Deswegen kann dieser zum Ver-
tragsgegenstand erhobene gemeinsame Parteiwille auch zur
Auslegung der sonstigen Vertragsbedingungen und insbeson-
dere auch des in Ziffer |. geregelten Zuwendungsverzichts her-
angezogen werden. Entgegen der Auffassung der Beklagten-
seite sind die Erklarungen in Ziffer I. der Urkunde und Ziffer Il
auch nicht isoliert auszulegen, sondern in ihrer Gesamtheit
zu wardigen. Insofern ist der Fall hier vergleichbar mit den
Fallen des sog. offenen Kalkulationsirrtums, in dem die Par-
teien einen bestimmten Preis konkret und bewusst vereinbart
haben, sich aus der zum Vertragsinhalt gewordenen Kalkulati-
onsgrundlage aber ergibt, dass tatsdchlich ein anderer Preis
zutreffend gewesen ware. Armbrister fUhrt insofern zutreffend
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in MinchKomm-BGB § 119 Rdnr. 61 aus, dass in diesen
Fallen auf den ,Gesamttatbestand” der abgegebenen Erkla-
rung abzustellen ist und nicht auf den irrtimlichen ausdrtck-
lichen anderweitigen Wortlaut. Hieran andert auch der Vortrag
der Beklagten nichts, das die Urkundsbeteiligten den Zu-
wendungsverzicht genauso erklaren wollten, wie sie ihn erklart
haben. Davon geht auch der Senat aus. Es geht nicht darum,
dass die Urkundsparteien sich dartber geirrt hatten, dass sie
einen Zuwendungsverzicht abgegeben haben. Die Parteien
wollten einen Zuwendungsverzicht abgeben, aber nur einen
solchen, der den Erblasser in die Lage versetzt, die Vor- und
Nacherbschaft sowie die Testamentsvollstreckung anzuordnen.
Sie wollten gerade keinen Zuwendungsverzicht abgeben, der
die Nebenintervenienten in die Erbenstellung einrlicken lief3,
sondern ihre Erbenstellung im Grundsatz aufrecht erhalten.

74 Auch die personliche Anhérung der Beklagten gemani
§ 141 ZPO durch den Senat am 7.5.2019 fUhrt zu keinem
anderen Ergebnis. Die Beklagten haben Ubereinstimmend
ausgefuhrt, dass es vor der Beurkundung kein ndheres Ge-
sprach zwischen ihnen und dem Erblasser Uber die einzelnen
Vertragsinhalte gegeben habe. Ihnen sei zwar der Vertrag
vorab Ubersandt worden. Sie hatten aber hinsichtlich des Ver-
tragsinhalts ihrem Vater vertraut und den Vertrag daher nicht
naher gepruft. Bewusst sei ihnen nur gewesen, dass sie einen
Dritten, den Testamentsvollstrecker, als Unterstitzung zur
Seite bekdmen, was sie damals eigentlich auch flr eine gute
Idee hielten. Damit haben die Beklagten aber nichts Naheres
zum Umfang des Erbverzichts ausfiuhren kénnen als das, was
sich bereits aus den allgemeinen Umstanden und den daraus
folgenden und oben dargestellten Erwagungen ergibt.

75 Auch die als Zeugin angebotene Ehefrau des Beklagten zu
2 war nicht zu vernehmen, weder aufgrund des schriftsatz-
lichen Vortrages noch aufgrund des Ergebnisses der person-
lichen Anhérung der Beklagten. Es fehlt schon jegliche Kon-
kretisierung dazu, in welchem Zusammenhang die Zeugin
Uberhaupt Kenntnis vom Willen des Erblassers in Bezug auf
den Umfang des Zuwendungsverzichts gehabt haben sollte.
Wenn schon ihr Ehemann selbst keinerlei Gesprache mit dem
Erblasser Uber den naheren Inhalt der Urkunde 1998 gefluhrt
hat, hatte es einer naheren Erlauterung bedurft, warum die am
Vertrag nicht unmittelbar beteiligte Ehefrau des Beklagten zu 2
weitergehende Kenntnisse Uber den Willen ihres Schwieger-
vaters zum Verzicht gehabt haben sollte als der Beklagte zu 2.

76 Auch aus der Schenkungsurkunde (...) lasst sich nichts
herleiten. Zwar wird dort zur Darstellung der geltenden
testamentarischen Rechtslage nur auf den Erbvertrag 1998
und nicht (erganzend) auf das Testament 1975 Bezug
genommen. Dies spricht aber nicht dagegen, dass der
Verzicht 1998 dennoch nur einen Teilverzicht beinhaltete und
damit das Testament 1975 teilweise aufrecht erhielt. Denn
entscheidend ist, dass der Erbvertrag 1998 unstreitig die nach
dem Willen aller Urkundsbeteiligten inhaltlich maBgebliche
erbrechtliche Regelung enthalten sollte. Die Beklagten sollten
Vorerben werden, die Nebenintervenienten Nacherben und
der Klager Testamentsvollstrecker. Es bestand daher keinerlei
Veranlassung, zur Verdeutlichung der aktuellen erbrechtlichen
Rechtslage spater neben dem Erbvertrag 1998 noch auf das
Testament 1975 Bezug zu nehmen.

Ausgabe 3/2021

77 (ffff) Letztlich steht dem Teilverzicht nicht entgegen, dass
das gemeinschaftliche Testament mit der Klausel:

,ourch die Verfugung fGr den Fall des Ablebens unserer
Kinder sollen diese — bzw. das Uberlebende von ihnen in
keiner Weise in ihrer Verfugungsmacht tUber ihr Erbteil und
in ihrer Testierfahigkeit beeintrachtigt sein.”

eine Auflage gemaB § 1940 BGB enthalte, auf die nicht ver-
zichtet werden kdnnte. Der Wortlaut der Klausel enthalt keine
Leistungsverpflichtung an den Erblasser. Die Klausel richtet
sich vielmehr an die Kinder und stellt klar, dass sie durch das
gemeinschaftliche Testament nicht in ihrer Verfligungsbefugnis
beschrankt sein sollen. Hierauf kdnnen die Kinder ohne Weite-
res verzichten.

78 (9ggq) Selbst wenn man annehmen wollte, dass die Aus-
legung ergibt, dass ein vollstandiger Zuwendungsverzicht
vereinbart wurde, ware der Vertrag gemaR § 313 Abs. 2 BGB
wegen von Anfang an fehlender Geschéftsgrundlage dahin
gehend anzupassen, dass nur ein Teilverzicht vorliegt. Geman
§ 313 Abs. 2 BGB ist ein Vertrag anzupassen, wenn wesentli-
che Vorstellungen, die zur Grundlage des Vertrages geworden
sind, sich als falsch herausstellen. Die Norm erfasst vor allem
den gemeinsamen (Motiv-)lrrtum der Parteien (BeckOGK-
BGB/Martens, § 313 Rdnr. 111). Ein solcher gemeinsamer
Motivirrtum 1&ge hier vor, weil die Vertragsparteien unstreitig
mit ihrer Vereinbarung nicht erreichen wollten, dass anstelle
der Beklagten nunmehr die Nebenintervenienten (Ersatz-)
Schlusserben werden. GemaR § 313 Abs. 3 BGB ist der nota-
rielle Vertrag im Rahmen einer umfassenden Interessenabwa-
gung unter BerUcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
entsprechend anzupassen (BeckOK-BGB/Unberath, § 313
Rdnr. 88). Diese Anpassung ergibt hier, dass der vollstandige
Verzicht in einen Teilverzicht anzupassen ist. Zwar hat der
BGH in seiner Entscheidung vom 4.11.1998 (NJW 1999, 789)
zur fehlenden Geschéftsgrundlage bei einem Erbverzicht nach
§ 2352 BGB ausgeflhrt, dass eine Aufhebung des Verzichts
entsprechend § 2351 BGB nach dem Tod der Erblasserin
nicht mehr moglich sei (§ 2352 Satz 3, § 2347 Abs. 2 Satz 1
BGB), weshalb das gleiche Ziel auch nicht durch eine Ruickab-
wicklung des Verzichtsvertrags auf der Grundlage von § 242
BGB a. F. erreicht werden kdnne, wenn das Fehlen oder der
Wegfall der Geschéaftsgrundlage erst nach Eintritt des Erbfalls
geltend gemacht wird. Grund hierfUr ist nach dem BGH, dass
dem gewichtige Belange der Rechtssicherheit entgegenste-
hen wurden. Die Erbfolge misse mit dem Tod des Erblassers
auf einer festen Grundlage stehen und durfe grundsétzlich
nicht noch nach beliebig langer Zeit wieder umgesto3en wer-
den kénnen. Insbesondere im Interesse der Nachlassglaubi-
ger und aller an der Erbauseinandersetzung Beteiligten be-
durfe es einer verlasslichen Beurteilungsgrundlage fur die mit
dem Erbfall eintretende Erbfolge. Diese Erwagungen des BGH
sprechen im vorliegenden Fall aber gerade daflr, einen Teilver-
zicht jedenfalls Uber eine Anpassung wegen von Anfang an
fehlender Geschaftsgrundlage anzunehmen. Denn vorliegend
soll Uber die Anpassung wegen von Anfang an fehlerhafter
Geschaftsgrundlage keine bislang anderweitig praktizierte
Rechtslage rickwirkend gedndert werden, sondern im Ge-
genteil eine seit dem Tode des Erblassers bestehende Rechts-
lage aufrecht erhalten bleiben. Der Klager weist im Rahmen
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seiner Berufungserwiderung zutreffend darauf hin, dass eine
ruckwirkende Feststellung der Unwirksamkeit der Testaments-
vollstreckung erhebliche Rechtsunsicherheiten zur Folge
hatte.

79 cc) Unabhangig hiervon liegt in der mit dem Erbvertrag ge-
troffenen vertragsmaBigen Verfligung des Erblassers zugleich
auch ein Widerruf der Ersatzerbenstellung der Nebeninterveni-
enten und der weiter im Testament genannten Ersatzerben
vor, wenn man von einem vollstandigen Zuwendungsverzicht
der Beklagten und damit einem Einrticken der Nebeninterveni-
enten in die Erbenstellung ausgehen wirde, da unstreitig
Zweck der Notarurkunde war, die Beklagten als Vorerben und
die Nebenintervenienten als Nacherben einzusetzen. Bei ei-
nem vollstandigen Erbverzicht konnte dies nur so erreicht wer-
den, indem zusétzlich zum Erbverzicht die Ersatzerbenberu-
fung widerrufen wird. Zwar enthalt die Urkunde aus 1998
keinen ausdrucklichen Widerruf der Ersatzerbenstellung der
Nebenintervenienten. Ein schllssiger Widerruf der Ersatzer-
beneinsetzung ist nach herrschender Meinung unter Geltung
des § 2352 BGB a. F. aber anerkannt gewesen und begegnet
auch aus Sicht des Senats keinen grundséatzlichen Bedenken
(vgl. MinchKomm-BGB/Wegerhoff, § 2352 Rdnr. 15). Ein sol-
cher Widerruf wlrde auch aus der Auslegungsregel des
§ 2258 BGB folgen.

80 Einem solchen Widerruf steht auch § 2271 Abs. 2 BGB
nicht entgegen. Zwar durfte auch die Ersatzerbenberufung im
gemeinschaftlichen Testament als wechselbezlglich anzuse-
hen sein. Denn da wie ausgefuhrt die Berufung der Nebenin-
tervenienten als Ersatzerben aus dem Inhalt des Testaments
und nicht allein aus § 2069 BGB folgt, ist davon auszugehen,
dass auch die Ersatzerbenberufung grundsatzlich der Bin-
dungswirkung unterfallen sollte. Dies fuhrt aber nicht zwangs-
laufig dazu, dass die Bindungswirkung auch in der vorliegen-
den Konstellation greift. Denn da sich die Wechselbezlglichkeit
von Verflgungen auf dem Willen der Ehegatten griindet, ent-
scheidet vorrangig auch der Wille der Ehegatten Uber die
Rechtsfolgen der Wechselbezliglichkeit (BeckOGK-BGB/MUil-
ler-Engels, § 2270 Rdnr. 66). Die vom Gesetz angeordneten
Rechtsfolgen der WechselbezUglichkeit sind somit allesamt
abdingbar (BeckOGK-BGB/MUiller-Engels, § 2270 Rdnr. 66).
Eine Einschrénkung der Rechtsfolgen der WechselbezUglich-
keit kann dabei sowohl ausdrucklich angeordnet, zum Beispiel
durch ausdriicklichen Anderungsvorbehalt, als auch anhand
der Umstande des Einzelfalles im Wege der Auslegung anzu-
nehmen sein. Im Hinblick auf die grundsétzliche Bindung
wechselbezUglicher Verfigungen und das damit geschutzte
Vertrauen des anderen Ehegattens an den Weiterbestand der
getroffenen Verfligungen ist allerdings hinsichtlich der An-
nahme solcher Einschrankungen und ihres Umfangs ein stren-
ger MaBstab anzulegen (BeckOGK-BGB/Modiller-Engels, § 2270
Rdnr. 66).

81 FUr die vorliegende Konstellation des freiwilligen Verzichts
der Schlusserben auf ihr testamentarisches Erbrecht gemani
§ 2352 BGB bei gleichzeitiger Einsetzung als Vorerben mit den
Enkeln als Nacherben und der einvernehmlichen Ernennung
eines Testamentsvollstreckers ist das Testament aus 1975
trotz fehlendem ausdriicklichen Anderungsvorbehalt dahin
gehend auszulegen, dass der Erblasser berechtigt war, fur
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diesen Fall die Ersatzerbenstellung der Nebenintervenienten
aus dem Testament von 1975 zu widerrufen. Zwar hatten die
Ehegatten gerade fUr den Fall, dass die Kinder als Schlusser-
ben wegfallen wirden, vorgesehen, dass dann die Enkel an
ihre Stelle treten. Dieser Wille wirde missachtet werden, wenn
man annehmen wollte, dass der Uberlebende Ehegatte wieder
vollstandig frei werden wirde, wenn die Kinder als Schlusser-
ben wegfallen und der Uberlebende Ehegatte durch einen
Widerruf der Ersatzerbenstellung der Enkelkinder auch an fa-
milienfremde Dritte zuwenden konnte, zum Beispiel an eine
neue Partnerin. Diese Erwagungen greifen aber gerade dann
nicht, wenn die Kinder weiterhin als Erben berufen bleiben und
nur die Enkelkinder als weitere Erben hinzukommen und hier-
fOr auf eine Vor- und Nacherbkonstruktion zurtickgegriffen
wird. Damit wird die gemeinsame Nachlassplanung gerade
umgesetzt. Dies gilt auch unter BerUcksichtigung der zusatz-
lich angeordneten Testamentsvollstreckung und gerade im
Hinblick auf die im Testament 1975 vorgesehene Klausel zur
Verfugungsfreiheit der Kinder. Die Verfugungsfreiheit umfasst
namlich gerade auch das Recht der Kinder, mit dem Nachlass
nach eigenem Belieben zu verfahren. Damit steht innen aber
nach der gemeinsamen Planung auch die Freiheit zu, von der
Verflgungsfreiheit keinen Gebrauch zu machen, sei es da-
durch, dass sie auf das Zugewandte verzichten oder auch da-
durch, dass sie durch das Akzeptieren von Beschrankungen
auf Teile ihrer Freiheiten verzichten. Die Ehegatten wollten ih-
ren Kindern freie Hand Uber die Verflgung Uber ihren Erbteil
lassen. Wenn die Kinder vor diesem Hintergrund ihre Verfu-
gungsbefugnis schon zu Lebzeiten des langstlebenden Ehe-
gattens dahin gehend austben, dass sie sich in ihrer Verfu-
gungs- und Verwaltungsbefugnis beschranken lassen, dann
widerspricht dies nicht dem Willen des vorverstorbenen Ehe-
gattens, sondern bringt diesen vielmehr zur Geltung. Anderen-
falls hatten die Kinder namlich gerade keine Moglichkeit, Uber
das Zugewendete frei zu verfigen bzw. mussten hiermit bis
zum Ableben des Langslebenden warten, was zum Beispiel
aber die Anordnung der Testamentsvollstreckung auch in der
Sache unmdglich machen wiirde. Das Testament von 1975 ist
daher dahin gehend auszulegen, dass jedenfalls die Ersatzer-
beneinsetzung nicht den Rechtsfolgen des § 2271 BGB unter-
worfen ist, wenn wie vorliegend der Langerlebende und die
Schlusserben eine einvernehmliche anderweitige erbrechtliche
Regelung treffen.

82 Sind damit durch den Widerruf die Nebenintervenienten
und damit aufgrund entsprechender Auslegung des Widerrufs
auch nicht die weiteren Ersatzerben in die Ersatzerbenstellung
eingeruckt, konnte die Testamentsvollstreckung auch bei
einem vollstandigen Zuwendungsverzicht nachtraglich ange-
ordnet werden.
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16. Anspruche aus vorvertraglicher
Aufklarungspflichtverletzung

BGH (II. Zivilsenat), Urteil vom 15.9.2020, Il ZR 20/19
(Vorinstanz: OLG Celle, Urteil vom 23.1.2019, 9 U 32/18)

BGB § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 Nr. 1, §§ 413, 414, 415
HGB §§ 161, 173

LEITSATZ:

Der Erwerber eines Kommanditanteils haftet nicht fiir
eine vorvertragliche Aufklarungspflichtverletzung des
VerauBerers, die diesem von einem Anleger zur Last
gelegt wird.

Der Volltext der Entscheidung erscheint demnachst in der
DNotZ.

17. Familiengerichtliche Genehmigung
eines Gesellschaftsvertrags zum Betrieb
eines Erwerbsgeschafts — Eignung des
(Fremd-)Geschaftsfiihrers

KG, Beschluss vom 5.3.2020, 13 UF 18/20,
mitgeteilt von Dr. Martin Menne, Richter am KG

BGB § 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 Alt. 3
GmbHG § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3

LEITSATZE:

1. Das Familiengericht kann die Priifung der Geneh-
migungsfahigkeit eines Rechtsgeschéfts eines
Elternteils fur das minderjéhrige Kind, mit dem das
Kind einen Gesellschaftsvertrag zum Betrieb eines
Erwerbsgeschéfts eingeht, auch auf die persénliche
Eignung des (Fremd-)Geschaftsfiihrers der Gesell-
schaft erstrecken, wenn die Verantwortung fir die
Vermoégenslage des Kindes in der Gesellschaft maf-
geblich vom Wirken des Geschaftsflihrers abhangt.

2. Wenn die Zweifel an der persénlichen Eignung des
Fremdgeschaftsfiihrers der Gesellschaft allein mit
dessen strafgerichtlichen Verurteilung begriindet
werden, kann die Genehmigung des Rechtsge-
schafts jedenfalls dann nicht versagt werden, wenn
die strafgerichtliche Verurteilung langer als der in § 6
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 GmbHG genannte Zeitpunkt zu-
rickliegt und auch nicht wegen der dort aufgefiihr-
ten Taten erfolgt ist.

Ausgabe 3/2021

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

18. Vermutung der Richtigkeit des
Europaischen Nachlasszeugnisses -
Widerlegung bei Eigentumsiibergang als
Folge einer Ubertragung nach Erbgang

OLG Miinchen, Beschluss vom 29.9.2020, 34 Wx 236/20,
mitgeteilt von Dr. Andreas Stegbauer, Richter am
OLG Miinchen

GBO §§ 18, 22, 35 Abs. 1 Satz 1
VO (EU) Nr. 650/2012 Art. 83 Abs. 1
EUErbVO Art. 69

LEITSATZE:

1. Ergibt sich aus dem Vortrag der Antragstellerin im
Grundbuchverfahren, dass ein dinglicher Ubergang
des Eigentums an einem Nachlassgegenstand nicht
schon mit dem Tod des Erblassers, sondern erst mit
Abschluss eines Auseinandersetzungsvertrags er-
folgt ist, ist die Vermutung der Richtigkeit des Euro-
paischen Nachlasszeugnisses nach Art. 69 EuErbVO
widerlegt.

2. Der Ausschlusstatbestand nach Art. 1 Abs. 2 lit. k)
und 1) EuErbVO ist auf die dinglichen Rechte als
solche beschrankt. Er erfasst nicht auch die Er-
werbsform und erstreckt sich somit nicht auch auf
die Modalitaten des Rechtsiibergangs. (Leitsatz der
Schriftleitung)

3. Hat der Antragsteller ernsthaft und endgliltig zu
erkennen gegeben, dass er sich nicht in der Lage
sieht bzw. nicht gewillt ist, die vom Grundbuchamt
als erforderlich angesehene Urkunde nachzureichen,
ist flr eine Zwischenverfiigung kein Raum, sondern
Uiber den Eintragungsantrag zu entscheiden. (Leit-
satz der Schriftleitung)

19. Ausschlagung einer in Polen angefal-
lenen Erbschaft durch ein in Deutschland
lebendes minderjahriges Kind

OLG Hamm, Beschluss vom 4.5.2020, 13 WF 66/20

BGB § 1643 Abs. 1 und 2

Brissel-lla-\/O Art. 1 Abs. 1 b), Abs. 2 €) und Abs. 3 1.),

Art. 8 Abs. 1

EGBGB Art. 21
KSU Art. 5, Art. 15 Abs. 1 und 2, Art. 16, Art. 17

LEITSATZ:

Die Ausschlagung einer in Polen angefallenen Erbschaft
durch ein in Deutschland lebendes minderjéhriges Kind,
vertreten durch seine Eltern bedarf auch dann - for-
mell - der familiengerichtlichen Genehmigung, wenn
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das Kind nur aufgrund der Erbausschlagung der Eltern
Erbe geworden ware. Das beruht neben der auf Art. 15
Abs. 1 KSU beruhenden Anwendung des § 1643 Abs. 1
und 2 BGB auf der nach Art. 15 Abs. 2 KSU gebotenen
Berlicksichtigung - nicht Anwendung - des Art. 101

§ 3 des Familien- und Vormundschaftsgesetzbuchs der
Republik P.

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Antragsteller sind die gemeinsam sorgeberechtigten
Eltern des minderjahrigen Kindes | L, geb. am (...) 2019. Nach
der Erbausschlagung des Antragstellers und Kindesvaters
wurde das betroffene Kind (Mit-)Erbe seiner am (...) 2019 in E
(Republik P) verstorbenen GroBtante. Unter dem 20.1.2020
schlugen die Antragsteller vor dem AG - Nachlassgericht —
MUnster fur das betroffene Kind die Erbschaft aus.

2 Die Kindeseltern haben beantragt, die Erklarung der Aus-
schlagung der Erbschaft der am (...) 2019 in E (Republik P)
verstorbenen D, zuletzt wohnhaft in E, fUr ihr als gesetzlichen
Erben in Betracht kommendes Kind | L, geb. am (...) 2019,
familiengerichtlich zu genehmigen.

3 Sie tragen vor, der Nachlass sei vermutlich Uberschuldet. Es
bestehe eine Kreditschuld in Héhe von ca. 11.000 Zloty (rd.
2.430 €). Das polnische Konsulat in K habe sie darauf hinge-
wiesen, dass zur wirksamen Ausschlagung der Erbschaft eine
Genehmigung durch das zusténdige deutsche Familiengericht
erforderlich sei. Dies forderten die polnischen Gerichte regel-
maBig ungeachtet der Tatsache, dass diese Genehmigung
nach deutschem Recht nicht erforderlich sei.

4 Das AG — Familiengericht — MUnster hat mit Beschluss vom
3.3.2020 den Antrag zurlckgewiesen und festgestellt, dass
es einer solchen Genehmigung vorliegend nicht beddirfe.

5 Es hat dazu ausgefuhrt, dass nach geltendem Internationa-
len Privatrecht unzweifelhaft sowohl deutsche Gerichte zu-
standig seien als auch deutsches Recht auf den Sachverhalt
Anwendung finde. GemaB § 1643 Abs. 2 BGB sei somit eine
familiengerichtliche Genehmigung der Erbausschlagung nicht
erforderlich, da die Erbschaft bei dem Kind erst durch die
Ausschlagung des ebenfalls sorgeberechtigten Vaters ange-
fallen sei. Die beantragte familiengerichtliche Genehmigung
kdnne daher nicht erteilt werden. Zwar sei es in P Ubliche Pra-
xis, die gerichtliche Genehmigung der Erbausschlagung zu
verlangen. Dies kdnne jedoch nicht dazu fUhren, dass — wie in
einer Entscheidung des OLG Koblenz angenommen — Uber die
Kollisionsnorm des Art. 15 Abs. 2 KSU polnisches Recht An-
wendung finde mit der Folge, dass von einer Genehmigungsbe-
durftigkeit der Erbausschlagung auszugehen und die Genehmi-
gung sodann zu erteilen sei. Das AG hat weiter ausgefihrt, es
gehe davon aus, dass die polnischen Gerichte durch die Aus-
fuhrungen in dem Beschluss sowie die gerichtliche Feststellung
der fehlenden Genehmigungsbedurftigkeit dazu angehalten
werden kénnten, die Erbausschlagung auch ohne die begehrte
familiengerichtliche Genehmigung als wirksam anzusehen.

6 Hiergegen wenden sich die Antragsteller mit ihrer Be-
schwerde vom 19.3.2020, mit welcher sie ihr erstinstanzliches
Begehren weiter verfolgen. Sie tragen vor, dass die polnischen
Gerichte eine solche Genehmigung zwingend verlangten.
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7 1l. Die zulassige — insbesondere statthafte sowie form- und
fristgerecht eingelegte — Beschwerde ist begrindet.

8 Das AG hat im Ergebnis zu Unrecht den Antrag auf familien-
gerichtliche Genehmigung der Erbausschlagung vom
20.1.2020 zurlckgewiesen.

9 1. Zusténdig ist die deutsche Gerichtsbarkeit. Die internatio-
nale Zustandigkeit der Gerichte in Ehe- und Kindschaftssa-
chen ist innerhalb der Européischen Gemeinschaft geregelt
durch die ,Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates Uber die
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die
elterliche Verantwortung und zur Aufhebung der Verordnung
(EG) Nr. 1347/2000" vom 27.11.2003 (Brussel-lla-VO). Nach
Art. 8 Abs. 1 Brussel-lla-VO sind flr Entscheidungen, die die
elterliche Verantwortung betreffen, die Gerichte desjenigen
Mitgliedsstaates zustandig, in dem das Kind bei Antragstel-
lung seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, hier also D.

10 Die Frage der GenehmigungsbedUrftigkeit einzelner
Rechtsgeschéfte, welche Eltern in Vertretung des Kindes vor-
nehmen, unterfallt dabei dem Statut der elterlichen Sorge
(OLG Koblenz, Beschluss vom 19.3.2018, 9 WF 607/17,
FamRZ 2019, 367 ff. Rdnr. 14 m. w. N.). Dabei hat der EuGH
in jungster Zeit klargestellt, dass dies auch dann gilt, wenn es
sich bei dem fraglichen Rechtsgeschaft um die Ausschlagung
einer Erbschaft fur das Kind handelt. Dieser Sachverhalt ist
nicht als erbrechtliche Fragestellung zu qualifizieren — womit er
gemal Art. 1 Abs. 3 lit. f Brissel-lla-VO nicht dem Anwen-
dungsbereich der Brussel-lla-VO unterfiele. Der von den Eltern
im Namen ihres minderjahrigen Kindes gestellte Antrag auf
Genehmigung der Ausschlagung einer Erbschaft betrifft da-
nach vielmehr den Personenstand sowie die Rechts-, Ge-
schéfts- und Handlungsfahigkeit des minderjahrigen Kindes.
Damit unterfallt der Antrag der elterlichen Verantwortung ge-
maB Art. 1 Abs. 1 lit. b) und Abs. 2 lit. €) dem Anwendungs-
bereich der Brissel-lla-VO (vgl. EUGH, Urteil vom 19.4.2018,
C-565/16).

11 2. Das anzuwendende Recht fur den Bereich der Vermo-
genssorge bestimmt sich nach dem Haager Ubereinkommen
Uber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Aner-
kennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet
der elterlichen Verantwortung und der MaBnahmen zum
Schutz von Kindern vom 19.10.1996 (KSU).

12 Die Kollisionsnormen des KSU bestimmen auch dann das
maBgebende Recht, wenn sich die internationale Zustandig-
keit aus der vorrangigen Brussel-lla-VO ergibt. Insoweit gehen
nach ganz herrschender Auffassung, der sich der Senat an-
schlieBt, die staatsvertraglichen Regelungen im KSU der Re-
gelung in Art. 21 EGBGB auch dann vor, wenn sich die Zu-
standigkeit der deutschen Gerichte nicht aus den Art. 5 ff.
KSU ergibt, sondern, wie vorliegend, aus der Brissel-lla-VO
(OLG Hamm, Beschluss vom 2.2.2011, 8 UF 98/10, IPRspr
2011, Nr. 249, 636 f.; Palandt/Thorn, 79. Aufl. 2020, Anh. zu
EGBGB Rdnr. 21; Erman/Hohloch, BGB, 15. Aufl. 2017, KSU
Rdnr. 39; Staudinger/v. Hein, Neub. 2014, Vor Art. 24 EGBGB
Rdnr. 2¢; OLG Karlsruhe, Beschluss vom 5.3.2013, 18 UF
298//12; Beschluss vom 8.12.2016, 11-25 UF 109/16, FamRZ
2017, 1514 1),
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13 Wie bereits ausgefiihrt, hat der EUGH klargestellt, dass die
vorliegende Problematik — jedenfalls im Rahmen der Bestim-
mung der internationalen Zustandigkeit — das Statut der elter-
lichen Sorge und Verantwortung betrifft. Es erscheint dem
Senat daher naheliegend und konsequent, diese Fragestel-
lung auch bei der Bestimmung des anwendbaren materiellen
Rechts dem Statut der elterlichen Sorge und Verantwortung
zuzuordnen. Die Frage, ob die Ausschlagung einer Erbschaft
flr das Kind durch die Eltern einer Genehmigung bedarf, ist
somit als Frage der elterlichen Verantwortung einzuordnen. Es
handelt sich nicht um einen erbrechtlichen Sachverhalt, wel-
cher dann gemaB Art. 4 f) KSU vom Anwendungsbereich des
KSU ausgeschlossen ware (so auch OLG Koblenz, a. a. O.
m. w. N.). Folglich bestimmt sich in Anwendung der Art. 16
und 17 KSU die Ausiibung der elterlichen Verantwortung nach
dem Recht des gewohnlichen Aufenthaltes des Kindes, mithin
vorliegend nach deutschem Recht.

14 Nach Art. 15 Abs. 1 KSU wenden die zustandigen Behor-
den bei MaBnahmen zum Schutz der Person oder des Vermo-
gens des Kindes das Recht ihres eigenen Vertragsstaates an
(lex-fori-Prinzip). Die Genehmigung einer Erbausschlagungs-
erklarung ist als eigenstandige SchutzmaBnahme im Sinne
des KSU anzusehen (OLG Koblenz, FamRZ 2019, 367 f.).

15 3. a) Danach findet vorliegend § 1643 BGB Anwendung.
Grundsatzlich ist die Ausschlagung einer Erbschaft fir das
Kind durch dessen Eltern genehmigungsbeddrftig (§ 1643
Abs. 2 Satz 1 BGB). Das Gesetz sieht aber eine Ausnahme
von der Genehmigungspflicht dann vor, wenn der Anfall an
das Kind erst infolge der Ausschlagung eines Elternteils, der
das Kind allein oder gemeinsam mit dem anderen Elternteil
vertritt, eintritt und dieser nicht neben dem Kind berufen war
(§ 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB). Dies ist vorliegend der Fall. Da-
nach hatte das AG die beantragte Genehmigung grundséatz-
lich versagen kénnen.

16 b) In Anwendung des Art. 15 Abs. 2 KSU i. V. m. Art. 101
§ 38 des Familien- und Vormundschaftsgesetzbuches der
Republik P folgt vorliegend jedoch ein Anspruch der Antrag-
steller auf vorsorgliche Erteilung der Genehmigung. Der Schutz
des Kindeswohls gebietet die Anwendung der Ausnahmeklau-
sel des Art. 15 Abs. 2 KSU auf den vorliegenden Sachverhalt
mit der Folge, dass eine die Genehmigungsbeduirftigkeit un-
terstellende Genehmigung zu erteilen ist.

17 (1) Art. 15 Abs. 2 KSU erlaubt es den fir die Anordnung
von SchutzmaBnahmen international zustandigen Behodrden
ausnahmsweise, auslandisches Recht anzuwenden oder zu
berlcksichtigen. Voraussetzung hierfUr ist, dass der zu beur-
teilende Sachverhalt zu dem jeweiligen Drittstaat eine enge
Verbindung hat und dass der Schutz der Person oder des
Vermdgens des Kindes eine solche Ausnahme erfordert.
Dabei ist Art. 15 Abs. 2 KSU als Ausweichklausel eng aus-
zulegen und solite auf Ausnahmefélle beschrankt bleiben
(Lagarde, Erlauternder Bericht zum KSU, BR-Drucks. 14/09,
Rdnr. 89; Staudinger/Looschelder, Neub. 2019, Einleitung IPR
Rdnr. 152; Reithmann/Martiny/Hausmann, Internationales
Vertragsrecht, 8. Aufl. 2015, 7. Teil). Vorrangiges Ziel der
Ausweichklausel ist es, den Schutz des Kindes zu verbes-
sern und das Kindeswohl zu sichern (Lagarde, a. a. O.,
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Rdnr. 89; Staudinger/Looschelders, Einleitung IPR Rdnr. 149;
MiinchKomm-BGB/Lipp, ErwSU Art. 13 Rdnr. 7).

18 Die Voraussetzungen des Art. 15 Abs. 2 KSU liegen hier
vor; insbesondere sind die schutzwirdigen Interessen des be-
troffenen Kindes gefahrdet. Soweit das Erbe der GroBtante
betroffen ist, hat der vorliegende Sachverhalt eine enge Ver-
bindung zu P, wo die Erbschaft angefallen ist.

19 Das vorliegend durch das AG erteilte Negativattest — die
Versagung der begehrten Genehmigung unter Hinweis darauf,
dass eine Genehmigung nach geltendem Recht nicht erfor-
derlich ist — birgt die erhebliche Gefahr der Verletzung von In-
teressen des Kindes insofern, als nach gangiger Praxis polni-
scher Gerichte diese von einer Genehmigungsbedurftigkeit
der Erbausschlagung ausgehen. Das Negativattest steht der
Genehmigung nicht gleich (BGHZ 44, 325 = FamRZ 1966,
139, 141), da es —anders als die Genehmigung — gerade keine
Aussage Uber die Frage enthélt, ob schutzwUrdige Interessen
des Kindes gepruft und nicht als gefahrdet befunden worden
sind. Folgerichtig entfaltet das Negativattest keinerlei Bin-
dungswirkung fur das Prozessgericht. Es besteht daher die
konkrete und erhebliche Gefahr, dass die — flr die Beurteilung
der erbrechtlichen Problematik zusténdigen — polnischen Ge-
richte davon ausgehen, dass die Erbausschlagung doch der
familiengerichtlichen Genehmigung bedarf und daher unwirk-
sam sei mit der Folge, dass die Erbschaft beim Kind tatsach-
lich und gegen den Willen der Eltern anfallt.

20 Daher ist das Vermdgen des Kindes nur dann geschitzt,
wenn die Erbausschlagung auch in P als wirksam angesehen
wird. Die polnischen Gerichte erkennen die Ausschlagung der
Erbschaft durch die gesetzlichen Vertreter des Kindes nur mit
einer familiengerichtlichen Genehmigung an. So stellt sich die
Lage faktisch dar, unabhangig von der Frage, ob auch ein an-
derer rechtlicher Standpunkt vertretbar wéare. Damit erfordert
der Schutz des Vermdgens des Kindes im Sinne des Art. 15
Abs. 2 KSU, die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass die
Erbausschlagung auch in P als wirksam angesehen wird.

21 Die Gefahr fur das Vermodgen des Kindes ist vorliegend
hinreichend substantiiert und konkret dargelegt. Nach Auf-
fassung des Senates bedarf es hierflr keiner substantiierten
Darlegung seitens der Antragsteller zu der Frage der Uber-
schuldung des Nachlasses. Im Interesse des Kindeswohls ist
bereits die Méglichkeit einer Uberschuldung des Nachlasses
ausreichend, um den Anwendungsbereich des Art. 15 Abs. 2
KSU zu eréffnen und somit einen maglichst effektiven Schutz
der Vermogensinteressen des Kindes zu gewéahrleisten. Die
Uberpriifung der Frage, ob der Nachlass tatsachlich Uber-
schuldet ist und dies hinreichend substantiiert dargelegt
wurde, kann und muss ggf. der materiellrechtlichen Uberprii-
fung des jeweiligen Sachverhalts vorbehalten bleiben.

22 (2) GemaB Art. 15 Abs. 2 KSU kann das Familiengericht
somit bei der Frage der Genehmigung einer Erbausschla-
gungserklarung polnisches Recht anwenden oder berticksich-
tigen, um das Kind vor einem eventuell Uberschuldeten Nach-
lass zu schutzen.

23 (aa) Das OLG Koblenz hat in seiner Entscheidung vom
19.3.2018 auf eine entsprechende Fallkonstellation geman
Art. 15 Abs. 2 KSU die Regelung des Art. 101 § 3 des Fami-
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lien- und Vormundschaftsgesetzbuches der Republik P zur
Anwendung gebracht. Nach dieser Vorschrift bedarf eine
Rechtshandlung der Eltern, die den Rahmen der gewdhnli-
chen Verwaltung Ubersteigt, der vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung. Dieser Ruckgriff auf polnisches Recht hat zur
Folge, dass die Erbausschlagung einer Genehmigung bedarf.
Hinsichtlich der materiellen Voraussetzungen fur die Erteilung
einer solchen Genehmigung soll es nach der Lésung des OLG
Koblenz jedoch bei der Anwendung deutschen Rechts ver-
bleiben, mithin des § 1643 Abs. 2 BGB.

24 (bb) Es erscheint dem Senat vorliegend vorzugswirdig,
polnisches Recht in Anwendung des Art. 15 Abs. 2 KSU ledig-
lich zu bertcksichtigen. In diesem Fall werden die Normen des
Drittstaates nicht ersatzweise zur Anwendung gebracht, son-
dern lediglich einzelne Wirksamkeitserfordernisse — beispiels-
weise die Form einer Verfiugung — herangezogen, um ein
Rechtsanwendungsergebnis zu korrigieren, welches den Be-
zUgen des Sachverhalts nicht voll gerecht wird (Erman/Hoh-
loch, BGB, KSU Rdnr. 41).

25 Die Berlcksichtigung der Wertung des Art. 101 § 3 des
Familien- und Vormundschaftsgesetzbuches der Republik P
gemaB Art. 15 Abs. 2 KSU erlaubt und gebietet es daher im
Interesse eines effektiven und umfassenden Schutzes des
Kindeswohls, dass das Familiengericht die begehrte Geneh-
migung erteilt, obwohl diese nach deutschem Recht nicht er-
forderlich ist.

26 4. Zwar muss das Familiengericht grundsatzlich einen
Antrag auf Genehmigung eines bestimmten Rechtsgeschafts
zurlckweisen, wenn es der Auffassung ist, dass dieses
Rechtsgeschaft keiner Genehmigung bedarf (Palandt/Gdtz,
§ 1828 Rdnr. 15; KG, NJW 1976, 1946).

27 Ob eine solche, die GenehmigungsbedUrftigkeit vorsorg-
lich unterstellende Genehmigung zulassig ist, ist in Praxis und
Schrifttum umstritten. Vereinzelt wurde eine vorsorgliche Ge-
nehmigung in der Praxis flr zuldssig erachtet (BayObLG,
BayObLGZ 1968, 1, 9; OLG Dusseldorf, JMBINRW 1960,
101; zust. Staudinger/Veit, § 1828 Rdnr. 52). Die Gegenauf-
fassung verweist darauf, das Gericht mUsse sich entscheiden,
ob das Geschaft genehmigungsbeddrftig sei oder nicht. Als
Hoheitsakt sei die Genehmigung bedingungsfeindlich und
kdnne daher nicht unter dem Vorbehalt der tats&chlichen Ge-
nehmigungsbedurftigkeit erteilt werden (MinchKomm-BGB/
Kroll-Ludwigs, § 1828 Rdnr. 24; ebenso Palandt/Gétz, § 1828
Rdnr. 16; Erman/Schulte-Bunert, BGB, § 1828 Rdnr. 15).

28 Die Bedenken der Gegenauffassung, welche eine vorsorg-
liche Genehmigung als systemwidrig erachtet, greifen jeden-
falls im vorliegenden Fall nicht durch. Die Genehmigung steht
gerade nicht unter der Bedingung einer — unklaren und im
Ergebnis offen gelassenen — Genehmigungsbedurftigkeit.
Diese ergibt sich zwar in dem hier zu entscheidenden Fall, wie
dargelegt, nicht aus dem nach Art. 15 Abs. 1 KSU berufenen
deutschen Sachrecht.

29 Die Erteilung der Genehmigung findet ihre Grundlage und
Berechtigung jedoch in der Kollisionsnorm des Art. 15 Abs. 2
KSU und dem diese tragenden Gesichtspunkt des effektiven
Schutzes des Kindeswohls. Dessen Schutzzweck entspricht
es im vorliegenden Fall, eine nach deutschem materiellen
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Recht nicht erforderliche Genehmigung der Erbausschlagung
formell auszusprechen. Eine Versagung der Genehmigung in
der Annahme und Hoffnung, die polnischen Gerichte und
Behdrden von der materiellen Anwendbarkeit deutschen
Rechts zu Uberzeugen und deren Rechtspraxis zu andern,
vermag den Schutz des Vermdgens des Kindes nicht hinrei-
chend zu gewahrleisten. Die Anwendung oder BerUcksichti-
gung des polnischen Rechts wird allerdings auf den formalen
Akt der familiengerichtlichen Genehmigung beschrankt, auf
die es den polnischen Gerichten ankommt, da die Ausweich-
klausel des Art. 15 Abs. 2 KSU, wie dargelegt, eng auszulegen
ist. Der Senat erteilt die Genehmigung daher — insoweit ent-
sprechend dem Rechtsgedanken des § 1643 Abs. 2 BGB -
allein aufgrund des Umstandes, dass die Eltern des Kindes die
Erbschaft ebenfalls ausgeschlagen haben.

30 Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen, weil die Rechts-
sache keine grundséatzliche Bedeutung hat und auch die Fortbil-
dung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts
nicht erfordert (§ 70 Abs. 2 FamFG). Insbesondere liegt im Hin-
blick auf die zitierte Entscheidung des OLG Koblenz kein Fall
der Divergenzim Sinne des § 70 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 FamFG
vor, da beide Entscheidungen bei nahezu identischem Sachver-
halt zu dem gleichen Ergebnis gelangen.

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

20. Keine Befugnis des Insolvenzver-
walters zur Satzungsanderung

BGH, Beschluss vom 26.11.2019, Il ZB 21/17 (Vorinstanz:
KG, Beschluss vom 10.07.2017, 22 W 47/17)

AktG § 23 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3Nr. 1, § 37 Abs. 4 Nr. 1,
§ 179 Abs. 1 Satz 1, § 181 Abs. 1 Satz 1, § 241 Nr. 2
HGB § 18 Abs. 2 Satz 1, § 22 Abs. 1, §§ 23, 30

InsO § 80 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Der Insolvenzverwalter ist auch im Fall der Verwer-
tung der Firma einer Aktiengesellschaft nicht befugt,
die Satzung hinsichtlich der Firma zu andern. Er
kann eine Firmenanderung auch nicht auBerhalb der
Satzung kraft eigener Rechtsstellung herbeifiihren.

2. Die Befugnisse des Insolvenzverwalters erstrecken
sich nicht auf den innergesellschaftlichen Bereich,
zu dem die Befugnis zur Anderung der Satzung
zahlt. Das gilt auch dann, wenn eine Satzungsan-
derung oder deren Unterlassung mittelbar Auswir-
kungen auf die Verwertung von Massegegenstéan-
den hat. In diesem sog. Uberschneidungs- oder
Kooperationsbereich kann der angestrebte Erfolg
nur durch ein Zusammenwirken des Insolvenzver-
walters mit dem jeweiligen Organ der Gesellschaft
erreicht werden. (Leitsatz der Schriftleitung)
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3. Fur die Zeit bis zur endgtiltigen Abwicklung der Ver-
auBerin ist eine gleichzeitige Verwendung der Firma
durch den Erwerber des Handelsgeschéfts und des-
sen VerauBerer nicht grundsatzlich unzulassig (An-
schluss an BGH, BeckRS 9998, 96801). (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 A. Der Beteiligte zu 2 ist Insolvenzverwalter in dem am
1.3.2017 erdffneten Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen
der Beteiligten zu 1, einer Aktiengesellschaft.

2 In einer notariell beglaubigten Erklarung vom 18.4.2017 mel-
dete der Beteiligte zu 2 beim Registergericht eine Firmenande-
rung der Beteiligten zu 1 zur Eintragung im Handelsregister an
und fUhrte unter anderem aus:

LKraft der mir eingerdumten Verflgungs- und Verwal-
tungsbefugnis andere ich die Firma der Gesellschaft ab in
A, Abwicklungs AG* und beantrage die Eintragung dieser
Firmenanderung (...).

()

Der Insolvenzverwalter ist zur Firmenanderung berechtigt,
ohne dass ein satzungsandernder Beschluss bezlglich
der Firma oder des Unternehmensgegenstandes erfor-
derlich ist. Das Satzungsanderungsrecht der Gesellschaf-
ter wird in diesen Fallen vom Verwertungsrecht des Insol-
venzverwalters  vollstandig ~ verdrangt  (...). Die
Satzungséanderung erfolgt also quasi unter Ausnutzung
der dem Insolvenzverwalter eingerdumten Sonderkompe-
tenz auBerhalb des Gesellschaftsrechts. (...).“

3 Der Erklarung war eine vom Beteiligten zu 2 unterzeichnete
neue Satzung der Beteiligten zu 1 in Textform beigefugt, die
eine entsprechend geanderte Firma enthielt.

4 Das Registergericht hat die Anmeldung zurtickgewiesen. Die
Beschwerde der Beteiligten ist erfolglos geblieben. Dagegen
wendet sich ihre vom Beschwerdegericht zugelassene
Rechtsbeschwerde.

5 B. Die aufgrund der Zulassung durch das Beschwerdege-
richt statthafte und auch im Ubrigen gemaB § 70 Abs. 1, § 71
FamFG zulassige Rechtsbeschwerde der Beteiligten hat kei-
nen Erfolg.

6 |I. Das Beschwerdegericht (KG, ZIP 2017, 1564) hat zur Be-
grindung seiner Entscheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:

7 Die Eintragung der Firmenanderung auf der Grundlage der
Anmeldung vom 18.4.2017 komme nicht in Betracht. Erfor-
derlich sei eine den Anforderungen des AktG genligende Sat-
zungsanderung, die der Beteiligte zu 2 als Insolvenzverwalter
vornehmen und zur Eintragung im Handelsregister anmelden
konne. Ein satzungsandernder Beschluss sei notariell zu beur-
kunden. Daran fehle es hier, weil der Beteiligte zu 2 lediglich
eine von ihm unterschriebene Satzungsneufassung einge-
reicht habe. Auch wenn mit der Beschwerde angenommen
wlrde, der Insolvenzverwalter habe eine Satzungsanderung
beschlossen, sei ein solcher Beschluss nach § 241 Nr. 2 AktG
nichtig.
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8 Bei einer Handelsgesellschaft werde die Firma vom Insol-
venzbeschlag erfasst. Der VerauBerung der Firma kénne eine
besondere wirtschaftliche Bedeutung zukommen und mache
regelmaBig eine Firmenanderung der Schuldnerin erforderlich.
Dies rechtfertige es aber gleichwohl nicht, auf eine Satzungs-
anderung zu verzichten. Es bestehe zwar grundséatzlich eine
aus der Treuepflicht abgeleitete Mitwirkungspflicht der Gesell-
schafter, wirde aber den Zwecken des Insolvenzverfahrens
zuwiderlaufen, wenn der Insolvenzverwalter diese klageweise
durchsetzen musse. Unter BerUcksichtigung der Mitwirkungs-
pflicht der Gesellschafter und der Verwertungsbefugnis des
Insolvenzverwalters musse diesem die Befugnis zustehen, die
entsprechende Satzungsénderung herbeizufiihren. Dem stehe
es nicht entgegen, dass die Gesellschafterstellung selbst vom
Insolvenzbeschlag nicht erfasst werde. Das Recht der Gesell-
schafter, ihr Innenverhéltnis etwa durch Satzungsé&nderungen
zu andern, werde durch die Insolvenzerdffnung beschrankt.
Da der Insolvenzverwalter einen ordnungsgemalen Hauptver-
sammlungsbeschluss fassen musse, wirden auch die Rechte
der Aktiondre gewahrt, die gegen eine entsprechende Be-
schlussfassung Klage erheben kénnten.

9 Il. Diese Ausfuhrungen halten einer rechtlichen Nachprtfung
nur im Ergebnis stand. Die Eintragung einer Firmenanderung
der Beteiligten zu 1 auf die Anmeldung vom 18.4.2017 hin
kommt nicht in Betracht. Der Beteiligte zu 2 kann eine Ande-
rung der Firma der Beteiligten zu 1 aufgrund der ihm geméaB
§ 80 Abs. 1 InsO zustehenden Befugnis, das zur Insolvenz-
masse gehdrende Vermdgen zu verwalten und Uber es zu ver-
flgen, nicht herbeifihren.

10 1. Der Firmenwert der Aktiengesellschaft ist im Insolvenz-
verfahren Bestandteil der Insolvenzmasse und unterliegt der
Verwaltungs- und Verflgungsbefugnis des Insolvenzverwal-
ters (vgl. BGH, Urteil vom 27.9.1982, Il ZR 51/82, BGHZ 85,
221, 223 f.; Urteil vom 14.12.1989, | ZR 17/88, BGHZ 109,
364, 367; Beschluss vom 8.7.2004, IX ZB 589/02, ZIP 2004,
1555, 1556). Will der Insolvenzverwalter die Firma verwerten,
kann er das Handelsgeschaft der Aktiengesellschaft mit der
Einwilligung verauBern, die bisherige Firma mit oder ohne Bei-
flgung eines das Nachfolgeverhéltnis andeutenden Zusatzes
fortzufUhren (§ 22 Abs. 1, § 23 HGB, § 80 Abs. 1 InsO).

11 2. Das Beschwerdegericht hat zutreffend angenommen,
dass nach einer VerauBerung des Handelsgeschéafts und des
Rechts zur FortfUhrung der Firma im Insolvenzverfahren Gber
das Vermdgen einer Kapitalgesellschaft die Anderung ihrer
Firma notwendig werden kann. Ob und ggf. inwieweit eine sol-
che Notwendigkeit — auch unter dem Gesichtspunkt einer den
Glaubigerinteressen entsprechenden Verwertung der Insol-
venzmasse durch den Insolvenzverwalter — besteht, hangt von
den Umstéanden des Einzelfalls ab.

12 a) Ob eine Anderung der Firma stets zu erfolgen hat oder
nur im Einzelfall notwendig werden kann, ist umstritten.

13 aa) Eine in der alteren Rechtsprechung und im &lteren
Schrifttum zur Konkursordnung vertretene Auffassung ging
davon aus, die bisherige Firma der Gemeinschuldnerin kénne
bis zur Beendigung des Konkursverfahrens fortgefuhrt werden
und auch der Erwerber sei zur FUhrung der gleichen Firma
berechtigt (KG, JW 1937, 2976, 2978; BayObLGZ 1979, 65,

281

Aufsatze

Buchbesprechungen

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

Sonstiges

Standesnachrichten



Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

67 f.; Weber, KTS 1970, 73, 85; Heymann/Emmerich, HGB,
2. Aufl., § 17 Rdnr. 41; Meyer-Landrut, GmbHG, § 63
Rdnr. 14). § 30 HGB sei auf das Verhéltnis der Firma der Kon-
kursgesellschaft zu der vom Geschéftserwerber fortzuflihren-
den Firma nicht anzuwenden (KG, JW 1937, 2976, 2978; a. A.
Bokelmann, KTS 1982, 27, 45 f.). Wenn die Gesellschaft nach
der Ubertragung ihres Unternehmens samt Firma auf einen
Dritten fUr die weitere Konkursabwicklung eine neue Firma an-
nehmen mUsste, wirde dies eine Satzungsanderung notwen-
dig machen, die als Angelegenheit des innergesellschaftlichen
Bereichs auch wahrend des Konkurses nur durch die Haupt-
versammlung bzw. Gesellschafterversammlung beschlossen
werden konne. Diese Notwendigkeit wirde die Firmenverau-
Berung erheblich erschweren und fir die weitere Konkursab-
wicklung sei die Annahme einer neuen Gemeinschuldnerfirma
nicht geboten (Weber, KTS 1970, 73, 85). Dem wurde im
Schrifttum — neben einem Hinweis auf § 30 HGB — vorwiegend
mit der Begriindung widersprochen, dass die insolvente Ge-
sellschaft durch die Ubertragung das Recht zur Fiihrung der
Firma verliere bzw. die Anerkennung des Ubergangs der Firma
auf den Erwerber des Handelsgeschéfts und die durch § 23
HGB gewahrleistete Verbindung zwischen der Firma und dem
durch sie identifizierten Unternehmen die gleichzeitige Weiter-
verwendung der Firma durch den VerauBerer im Wege der Fir-
mendoppelung ausschlieBe (Grineberg, Die Rechtsposition
der Organe der GmbH und des Betriebsrats im Konkurs,
1988, S. 59 ff.; Umer, NJW 1983, 1697, 1699 f.).

14 bb) Der BGH hat flir die Frage der Verwechslungsgefahr
von Firmenkennzeichnungen entschieden, dass die Ubertra-
gung eines — wenn auch maBgeblichen — Teils eines Ge-
schéftsbetriebs zusammen mit dessen Bezeichnung grund-
satzlich nicht zu einer Aufspaltung oder Vervielfaltigung der
Bezeichnung fuhren durfe, weil diese die Gefahr von Irrefiih-
rungen begriinde, die mit dem Zweck der gesetzlichen Rege-
lung von § 23 HGB nicht zu vereinbaren seien, falls sie zum
dinglichen Bestand zweier gleicher Firmenbezeichnungen
fUhrten. Dies stehe aber einer nur obligatorischen und vor-
Ubergehenden Gestattung der Namensverwendung in eindeu-
tig begrenztem Umfang, im konkreten Fall bei Bestehen einer
ernsthaften Liquidationsabsicht und Bereitschaft zur Aufgabe
des eigenen, nach Liquidationsabschluss nicht mehr bendtig-
ten Namens, nicht entgegen (BGH, Urteil vom 22.11.1990,
I ZR 14/89, WM 1991, 364, 366 f., Ott International).

15 cc) Anknipfend an diese Rechtsprechung wird im handels-
und gesellschaftsrechtlichen Schrifttum flr die VerauBerung
des Handelsgeschafts mit der Befugnis zur Fortfuhrung der
bisherigen Firma im Insolvenzverfahren die Mdglichkeit einer
,Doppelfirmierung* teilweise bejaht, im Anwendungsbereich
des § 30 HGB aber auch verlangt, dass die Firma der insol-
venten Gesellschaft (bzw. die der Erwerberin) mit einem unter-
scheidenden Zusatz fortgefuhrt wird (Baumbach/Hopt/Hopt,
HGB, 38. Aufl., § 22 Rdnr. 24; Jaeger/Windel, InsO, § 80
Rdnr. 73; MinchKomm-HGB/Heidinger, 4. Aufl., § 22
Rdnr. 90; Roéhricht/Graf von Westphalen/Haas/Ries, HGB,
5. Aufl., § 22 Rdnr. 61; Oetker/Schiingloff, HGB, 6. Aufl., § 22
Rdnr. 24; Leuering, NJW 2016, 3265, 3267; Thole/Schédel,
GmbHR 2018, 15, 20), oder auch ein Einverstéandnis des
Erwerbers mit der weiteren Nutzung der Firma fUr notwen-
dig gehalten (MinchKomm-HGB/Heidinger, § 22 Rdnr. 91;

282

Henssler/Strohn/Wamser, GesR, 4. Aufl., § 22 HGB Rdnr. 19;
Priester, DNotZ 2016, 892, 893). Teilweise wird eine ,Doppel-
firmierung” unabhangig von § 30 HGB aus namens- bzw.
kennzeichnungsrechtlichen Griinden (§ 12 BGB, § 15 Abs. 2
MarkenG), vor dem Hintergrund des Irrefihrungsverbots (§ 18
Abs. 2 Satz 1 HGB) oder unter Hinweis auf die Untrennbarkeit
von Firma und Handelsgeschaft (§ 23 HGB) bzw. in der Praxis
Ubliche Verpflichtungen in den Vertréagen Uber die VerauBerung
des Unternehmens stets bzw. in aller Regel flr unzulassig ge-
halten (Herchen, ZinsO 2004, 1112, 1115; Linardartos, ZIP
2017, 901, 903 f.; Hacker/Lilien-Waldau, NZI 2017, 787, 788;
Cziupka/Kraack, AG 2018, 525, 526; Huffer/Koch, AktG,
13. Aufl,, § 264 Rdnr. 11; GroBkommentar HGB/Burgard,
5. Aufl., § 22 Rdnr. 69). Neuere Entscheidungen der OLG und
Teile des Schrifttums halten die Bildung einer Ersatzfirma flr
unverzichtbar, weil die insolvente Gesellschaft durch die Uber-
tragung ihre Firma verliere und eine Kapitalgesellschaft ohne
Firma gegen zwingendes Gesellschaftsrecht verstoBe (OLG
Muinchen, GmbHR 2016, 928; OLG Hamm, ZIP 2018, 596,
597; Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 9. Aufl.,, § 4
Rdnr. 36; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 19. Aufl., § 4
Rdnr. 43; MinchKomm-GmbHG/Harbarth, 3. Aufl.,, § 53
Rdnr. 261; MinchKomm-GmbHG/H.-F. Mdller, § 64
Rdnr. 101; MUnchKomm-AktG/HLiffer, 3. Aufl., § 264 Rdnr. 60;
K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl., § 12 Rdnr. 51).

16 b) Die Weiterfuhrung der bisherigen Firma im Insolvenzver-
fahren der Aktiengesellschaft fur die weitere Abwicklung nach
der VerauBerung des Handelsgeschafts mit der Befugnis zur
Fortfuhrung der Firma ist nicht grundséatzlich unzulassig. Die
Notwendigkeit einer Firmendnderung ist von den konkreten
Umstanden des Einzelfalls abhangig.

17 aa) Die VerauBerung des Handelsgeschafts mit der Befug-
nis zur Fortfihrung der bisherigen Firma andert nichts daran,
dass die Aktiengesellschaft zunachst mit ihrer in der Satzung
bestimmten und im Handelsregister eingetragenen Firma fort-
besteht. Nach der Rechtsprechung des BGH handelt es sich
bei der ,ausdriicklichen Wiligung“ nach § 22 Abs. 1 HGB,
anders als es noch das RG annahm, nicht um eine Gestattung,
das Recht zum weiteren Gebrauch der Firma unter Verzicht auf
die eigene Weiterbenutzung einem Dritten einzuraumen (RGZ
107, 31, 33), sondern um eine vertragliche Einigung Uber die
Ubertragung der Firma als Teil des Vertrags (iber die VerduBe-
rung des Handelsgeschéfts (BGH, Urteil vom 27.4.1994, VIII ZR
34/93, ZIP 1994, 942, 943; a. A. K. Schmidt, Handelsrecht,
§ 122 Rdnr. 43, 56). Hieraus folgt, dass mit der VerauBerung der
Firma das Recht zur FUhrung derselben auf den Erwerber des
Handelsgeschafts Ubergeht, § 398 Satz 1, § 413 BGB (Baum-
bach/Hopt/Hopt, HGB, § 22 Rdnr. 9; GroBkommentar HGB/
Burgard, § 22 Rdnr. 28; MinchKomm-HGB/Heidinger, § 22
Rdnr. 32; Heymann/Emmerich, HGB, § 22 Rdnr. 11). Der Uber-
gang des Rechts zur Fuhrung der Firma andert nichts daran,
dass diese weiterhin die der Satzung der verauBernden Aktien-
gesellschaft entsprechende Firma sein, als solche im Handels-
register eingetragen und im Rechtsverkehr verwendet, mithin
tatsachlich genutzt werden kann, mdglicherweise unter Verlet-
zung der Rechtsposition des Erwerbers und/oder firmenrecht-
licher Vorschriften (Linardatos, ZIP 2017, 901, 902; Hacker/
Lilien-Waldau, NZI 2017, 787, 788; Cziupka/Kraack, AG 2018,
525, 526; MinchKomm-HGB/Heidinger, § 17 Rdnr. 56).

MittBayNot



Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

18 bb) Der Senat halt an der Rechtsprechung des BGH fest,
nach der eine sog. Doppelfirmierung fur die Zeit bis zur end-
gultigen Abwicklung der VerauBerin nicht grundsatzlich unzu-
lassig ist (BGH, Urteil vom 22.11.1990, | ZR 14/89, WM 1991,
364, 367, Ott International). Die Vorschriften des Firmenrechts
— die als verkehrsschutzende Bestimmungen nicht zur Dispo-
sition der an der VerauBerung des Handelsgeschéafts Beteilig-
ten stehen (vgl. BGH, Beschluss vom 14.7.1966, Il ZB 4/66,
BGHZ 46, 7, 10; Urteil vom 10.11.1969, Il ZR 273/67, BGHZ
58, 66, 70; Beschluss vom 9.12.1976, Il ZB 6/76, BGHZ 68,
12, 14; Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, § 23 Rdnr. 3) — schlieBen
eine gleichzeitige Verwendung der Firma durch den Erwerber
des Handelsgeschafts und dessen VerauBerer nicht generell
aus.

19 (1) Nach § 23 HGB kann die Firma nicht ohne das Handels-
geschaft, flir welches sie geflhrt wird, veréauBert werden. Wird
das Handelsgeschaft verauBert, kann der Erwerber die Firma
unter den Voraussetzungen des § 22 Abs. 1 HGB fortflhren.
Die Vorschriften schlieBen, wie sich schon aus deren Wortlaut
ergibt, eine Trennung von Handelsgeschaft und Firma nicht
grundsatzlich aus, sondern verbieten lediglich die isolierte Ver-
auBerung der Firma (,Leertbertragung”) und regeln die Vor-
aussetzungen, unter denen ein Dritter die Firma bei VerauBe-
rung des Handelsgeschéfts fortfihren kann (BGH, Urteil vom
13.10.1980, Il ZR 116/79, ZIP 1980, 994, 995; GroBkommen-
tar HGB/Burgard, § 23 Rdnr. 3). Nach der Rechtsprechung
des BGH enthalt § 23 HGB den Grundsatz, dass es nicht zu
einer Vervielfaltigung oder Aufspaltung von Geschéftsbezeich-
nungen kommen und der dingliche Bestand zweier gleicher
Firmenbezeichnungen verhindert werden soll (BGH, Urteil vom
21.3.1985, | ZR 190/82, WM 1985, 1242, 1243, Hydair; Urteil
vom 29.4.2004, | ZR 233/01, WRP 2004, 1032, 1035, Gegen-
abmahnung; Urteil vom 22.11.1990, | ZR 14/89, WM 1991,
364, 367, Ott International). Die Gestattung des Erwerbers der
Firma, den Namen bzw. die Kennzeichnung voribergehend
fir den Zweck der endguiltigen Abwicklung des VerauBerers
zu nutzen, ist indes keine auf eine Vervielfaltigung oder Auf-
spaltung der Firma gerichtete Vereinbarung, sondern enthalt
lediglich die Erklarung, die erworbene Rechtsposition nicht
gegen die Weiternutzung der Firma durch den VerauBerer zu
verwenden (BGH, Urteil vom 18.3.1993, | ZR 178/91, BGHZ
122, 71, 73, Decker; GroBkommentar HGB/Burgard, § 22
Rdnr. 69; Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, § 23 Rdnr. 2; a. A.
Linardatos, ZIP 2017, 901, 904 f.; Grineberg, GmbH-Organe
und Betriebsrat im Konkurs, S. 61; Rddder, Kompetenzbe-
schrankungen der Gesellschaftsorgane in der Insolvenz der
GmbH, 2007, S. 101).

20 (2) Die doppelte Verwendung der Firmenbezeichnung ver-
stoBt auch nicht in jedem Fall gegen § 30 Abs. 1 HGB. Der
Senat geht allerdings entgegen der oben unter aa) mitgeteilten
Ansicht in der alteren Rechtsprechung zur KO davon aus,
dass § 30 Abs. 1 HGB auch im Falle der VerauBerung der
Firma in der Insolvenz der Gesellschaft Anwendung findet. Es
kann nicht grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass
die VerauBerung des Handelsgeschafts verbunden mit dem
Recht an der Firma kurzfristig zur Loschungsreife nach § 394
Abs. 1 Satz 2 FamFG fuhrt, sodass die Anwendung der dem
Schutz des Rechtsverkehrs dienenden Vorschrift des § 30
Abs. 1 HGB fur die weitere Durchfihrung des Insolvenz-
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verfahrens geboten ist. Der durch § 30 Abs. 1 HGB bewirkte
Schutz bezieht sich allerdings nur auf die am selben Ort oder
derselben Gemeinde bereits bestehenden und in das Han-
delsregister eingetragenen Firmen und verlangt die Unter-
scheidungskraft einer neuen Firma. Die Norm begrindet im
Ubrigen ein Eintragungshindernis fiir den Erwerber des Han-
delsgeschéfts, der gehindert ist, die erworbene Firma im sel-
ben Bezirk eintragen zu lassen (Bokelmann, KTS 1982, 27,
43; MUinchKomm-HGB/ Heidinger, § 30 Rdnr. 18; vgl. auch
Linardatos, ZIP 2017, 901, 903).

21 (3) Das Irreflhrungsverbot geman § 18 Abs. 2 Satz 1 HGB
ist durch die gleichzeitige Verwendung der Firma durch meh-
rere Unternehmenstrager ebenfalls nicht zwingend berUhrt.
Zwar konnen sich aus dem IrrefUhrungsverbot Beschrankun-
gen ergeben, wenn die Fortflhrung der Firma im Rechtsver-
kehr unzutreffende Vorstellungen Uber Umfang und Art des
Unternehmens sowie Uber geschaftlich bedeutsame personli-
che Verhéltnisse und Eigenschaften des neuen Unternehmen-
strédgers hervorruft  (MUnchKomm-HGB/Heidinger, § 22
Rdnr. 3 ff.; Oetker/Schiingloff, HGB, § 30 Rdnr. 2; vgl. fir § 24
HGB: BGH, Beschluss vom 8.5.2018, Il ZB 27/17, ZIP 2018,
1439 Rdnr. 11). Ob die FortfUhrung der bisherigen Firma eine
IrrefUhrung Uber wesentliche geschaftliche Verhéltnisse be-
wirkt, ist eine Frage des Einzelfalls und insbesondere davon
abhangig, ob und in welchem Umfang die Insolvenzschuldne-
rin nach der VerauBerung ihres Handelsgeschafts fir den
Zweck der weiteren Abwicklung am Rechtsverkehr teilnehmen
muss. Eine relevante Irreflihrung ergibt sich nicht allein daraus,
dass sich hinter der Firmenbezeichnung nicht mehr das ur-
sprungliche, am Markt tatige Handelsgeschéft, sondern ein
Rechtstrager verbirgt, dessen (restliches) Vermdgen im Insol-
venzverfahren verwertet wird, denn bei einer VerauBerung des
Handelsgeschafts ohne Firma kann die Firma des Insolvenz-
schuldners im Insolvenzverfahren uneingeschrankt fortgeflhrt
werden. Es bedarf bei der Zeichnung nicht einmal eines die
Abwicklung andeutenden Zusatzes, wie er in der Liquidation
der Aktiengesellschaft auBerhalb des Insolvenzverfahrens ge-
maB § 269 Abs. 6 AktG vorgesehen ist (vgl. BeckOK-
GmbHG/C. Jaeger, Stand: 1.2.2019, § 4 Rdnr. 30). MaBgeb-
lich ist vielmehr, ob durch das gemeinsame Auftreten von
Insolvenzschuldnerin und Erwerber unter gleicher Firma eine
IrrefUhrung der angesprochenen Verkehrskreise ausgeht.

22 (4) SchlieBlich kénnen dem Erwerber der Firma — sofern
dieser die weitere Nutzung der bisherigen Firma durch die in-
solvente Aktiengesellschaft nicht gestattet — Anspriche aus
materiellem Firmenschutz geméaB § 5 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1,
§ 15 Abs. 2 MarkenG bzw. § 12 BGB zustehen, wenn die
Firma in einer Verwechselungsgefahr begrindenden Weise
weiter genutzt wird (Linardatos, ZIP 2017, 901, 903).

23 3. Der Rechtsbeschwerde ist zuzugeben, dass das Fortbe-
stehen der bisherigen Firma in den Féllen, in denen sich die
Anmeldung einer Ersatzfirma als notwendig erweist, die Ver-
waltungs- und Verflgungsbefugnis des Insolvenzverwalters
bertihrt. Zwar kann dieser gemai § 80 Abs. 1 InsO Uber das
Handelsgeschaft und mit diesem auch Uber die Firma der in-
solventen Aktiengesellschaft verfligen und dem Erwerber auf
diese Weise das Recht zur weiteren Nutzung der Firma ver-
schaffen. Gegentber dem Erwerber der Firma wirden aber
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Pflichten aus dem Vertrag Uber die VerauBerung des Rechts
zur FortfUhrung der Firma verletzt, wenn dieser gemai § 30
HGB gehindert ware, die Firma im Hinblick auf die weiter be-
stehende Eintragung bei der Insolvenzschuldnerin im Han-
delsregister eintragen zu lassen (Canaris, GRUR 1989, 711,
712; Mohrbutter/Ringstmeier/Homann, Handbuch Insolvenz-
verwaltung, 9. Aufl.,, Kap. 26 Rdnr. 33). Abgesehen davon
kann es im Einzelfall auch einer den Glaubigerinteressen die-
nenden Verwertung der Insolvenzmasse entsprechen, sich
gegenuber dem Erwerber ausdrucklich zu verpflichten, die
bisherige Firma nicht mehr zu nutzen (Grineberg, GmbH-Or-
gane und Betriebsrat im Konkurs, S. 61).

24 4. Die Firma einer Aktiengesellschaft kann ungeachtet des-
sen auch nach der Erdffnung des Insolvenzverfahrens tber ihr
Vermdgen nur durch einen satzungsandernden Beschluss der
Hauptversammlung geman § 181 Abs. 1 Satz 1, § 179 Abs. 1
Satz 1, § 23 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Nr. 1 AktG geandert wer-
den, wenn nicht ein Insolvenzplan gemal § 225a Abs. 3 InsO
eine entsprechende Satzungsanderung vorsieht.

25 a) Die Firma ist gemaB § 23 Abs. 3 Nr. 1 AktG zwingender
Bestandteil der Satzung der Aktiengesellschaft. Uber Ande-
rungen der Satzung, die ihren materiellen Gehalt betreffen,
beschlie3t nach allgemeinen Grundsatzen die Hauptversamm-
lung (§ 179 Abs. 1 Satz 1 AktG). Die Befugnis zur Anderung
der Satzung betrifft einen der Hauptversammlung vorbehalte-
nen, unmittelbar mit dem Mitgliedschaftsrecht der Aktionare
verknUpften Bereich (RGZ 169, 65, 80 f.; K. Schmidt, GesR,
§ 21 1l. 1.). Die geanderte Satzung ist nach § 181 Abs. 1 Satz 2
AktG Grundlage flir die Eintragung der Firmenanderung im
Handelsregister.

26 b) Die Befugnis zur Anderung der Satzung in Bezug auf die
Firma der Aktiengesellschaft geht flr den Fall der Verwertung
der Firma im Insolvenzverfahren nicht gemaB § 80 Abs. 1 InsO
auf den Insolvenzverwalter Uber. Dieser kann eine Firmenan-
derung auch nicht auBerhalb der Satzung kraft eigener
Rechtsstellung herbeiftihren.

27 aa) Angesichts der oben beschriebenen potentiellen Beein-
trachtigung des Verwertungsrechts des Insolvenzverwalters
wird in Rechtsprechung und Schrifttum allerdings vertreten,
der Insolvenzverwalter kénne die Anderung der Firma ohne
Satzungsanderung vornehmen und beim Registergericht zur
Eintragung anmelden (OLG Dusseldorf, ZIP 1989, 457, 458;
LG Essen, ZIP 2009, 1583, 1584; GroBkommentar HGB/Bur-
gard, § 22 Rdnr. 70; MinchKomm-HGB/Heidinger, § 22
Rdnr. 89 f.; Braun/Bauerle, InsO, 7. Aufl., § 35 Rdnr. 106 f.;
Wachter/Kilian, Praxis des Handels- und GesR, 4. Aufl,, § 3
Rdnr. 72; Hauschild/Kallrath/Wachter/Béttcher, Notarhand-
buch Gesellschafts- und Unternehmensrecht, § 33 Rdnr. 107,
Koélner Handbuch Gesellschaftsrecht/Bous, 3. Aufl., Kap. 11
Rdnr. 109; H.-F. Mdller, Der Verband in der Insolvenz, 2002,
S. 179; Horstkotte, ZinsO 2016, 1369, 1370; Schultze, EWIR
2016, 558, 554; fur das Konkursverfahren: Emmrich, Das Fir-
menrecht im Konkurs, 1992, S. 47; Raffel, Die Verwertbarkeit
der Firma im Konkurs, 1995, S. 57; Schulz, ZIP 1983, 194,
195; Umer, NJW 1983, 1697, 1702; offenlassend OLG
Hamm, ZIP 2018, 596, 597). Zur Begriindung wird angeflhrt,
die Verwertungsbefugnis des Insolvenzverwalters an der Firma
verdrénge die Kompetenz der Gesellschafter zur Anderung
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der Satzung (OLG Dusseldorf, ZIP 1989, 457, 458; GroBkom-
mentar HGB/Burgard, § 22 Rdnr. 70; MinchKomm-HGB/
Heidinger, § 22 Rdnr. 89; H.-F Muiller, Der Verband in der
Insolvenz, S. 179; Braun/Béuerle, InsO, § 35 Rdnr. 106 f,;
Ulmer, NJW 1983, 1697, 1702; Schulz, ZIP 1983, 194, 195).
Die Firmenanderung sei trotz abweichender, durch die Fir-
menverwertung gegenstandslos gewordener Regelung in der
Satzung einzutragen, weil ein Auseinanderfallen zwischen ein-
getragener und satzungsmaBiger Firma flr die Dauer des
Insolvenzverfahrens hingenommen werden kdnne (LG Essen,
ZIP 2009, 1588, 1584; Uimer, NJW 1983, 1697, 1702).

28 Teilweise wird anknUpfend an diese Position vertreten, der
Insolvenzverwalter sei jedenfalls dann — auBerhalb der Sat-
zung — zur Anderung der Firma befugt, wenn die Gesellschaf-
ter eine im Zusammenhang mit der Verwertung der bisheri-
gen Firma gebotene Satzungsénderung nicht beschlossen
hatten (Scholz/Bitter, GmbHG, 12. Aufl., Vor § 64 Rdnr. 136;
Rowedder/Schmidt-Leithoff/Schmidt-Leithoff/Baumert,
GmbHG, 6. Aufl., Vor § 64 Rdnr. 260; fir das Konkursverfah-
ren: Gruneberg, Die Rechtsposition der Organe der GmbH
und des Betriebsrats im Konkurs, S. 68 f.).

29 bb) Demgegenlber wird vertreten, eine Ersatzfirma sei
auch in der Insolvenz der Kapitalgesellschaft im Wege der Sat-
zungsanderung zu bilden. Unterschiedlich wird dabei die
Frage beantwortet, ob — wie es das Beschwerdegericht ange-
nommen hat — die Kompetenz zur Anderung der Satzung dem
Insolvenzverwalter zusteht (so Hiffer/Koch/Koch, AktG, § 264
Rdnr. 11; KK-AktG/Zetzsche, 4. Aufl., § 179 Rdnr. 162, 164;
Baumbach/Hopt/Hopt, HGB, § 17 Rdnr. 47; Roth/Altmeppen/
Altmeppen, GmbHG, § 4 Rdnr. 36; BeckOK-HGB/Bdmeke,
Stand: 15.10.2018, § 22 Rdnr. 54; Reul/Heckschen/Wien-
berg/Heckschen, Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis,
2. Aufl., § 4 Rdnr. 48; Cziupka/Kraack, AG 2018, 525, 527;
Linardatos, ZIP 2017, 901, 908 f.; Hacker/Lilien-Waldau, NZI|
2017, 787, 789; lllert/Hennen, EWIR 2017, 751, 752; Pode-
wils, GmbH-StB 2017, 309, 310; Priester, DNotZ 2016, 892,
895; Rédder, Kompetenzbeschrankungen der Gesellschafts-
organe in der Insolvenz der GmbH, S. 106 f.; Herchen, ZinsO
2004, 1112, 1116; Raffel, Die Verwertbarkeit der Firma im
Konkurs, S. 59; Joussen, GmbHR 1994, 159, 162; Scholz/
Cziupka, GmbHG, § 4 Rdnr. 77; MinchKomm-GmbHG/Har-
barth, § 53 Rdnr. 265; MUnchKomm-GmbHG/H.-F. Mdiller,
§ 64 Rdnr. 101; Uhlenbruck/Hirte/Pral3, InsO, 15. Aufl., § 35
Rdnr. 302; BeckOK-GmbHG/Trolitzsch, § 54 Rdnr. 3) oder
auch im Insolvenzverfahren ausschlieBlich durch Hauptver-
sammlungsbeschluss erfolgen kann (so HK-InsO/Kayser,
9. Aufl.,, § 80 Rdnr. 51; Mohrbutter/Ringstmeier/Homann,
Handbuch Insolvenzverwaltung, Kap. 26 Rdnr. 33; Beck/De-
pré, Praxis der Insolvenz, 3. Aufl., § 31 Rdnr. 101; Wachter,
GmbHR 2016, 930, 931; Leuering, NJW 2016, 3265, 3268;
MinchKomm-GmbHG/Heinze, § 4 Rdnr. 125a; Michalski/
Hoffmann, GmbHG, 3. Aufl., § 53 Rdnr. 112; fiir das Konkurs-
verfahren: GroBkommentar AktG/Wiedemann, 4. Aufl., § 179
Rdnr. 78; GroBkommentar AktG/Wiedemann, § 262 Anm. 26;
Jaeger/Weber, KO, 8. Aufl., §§ 207, 208 Anm. 33; Hachen-
burg/Schilling, GmbHG, 6. Aufl., § 4 Anm. 17; Hachenburg/
Schmidt/Goerdeler, GmbHG, § 63 Anm. 16; Meyer-Landrut/
Miller/Niehus/Meyer-Landrut, GmbHG, § 63 Rdnr. 14; offen-
lassend: OLG Munchen, ZIP 2016, 1222, 1223).
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30 cc) Der Senat schlieBt sich der zuletzt genannten Auffas-
sung an, nach der im Insolvenzverfahren — auBerhalb eines
Insolvenzplans — eine Anderung der Firma der Aktiengesell-
schaft nur durch einen satzungséndernden Beschluss der
Hauptversammlung erfolgen kann.

31 (1) Die Eintragung der Anderung der Firma der Aktienge-
sellschaft auf eine EntschlieBung des Insolvenzverwalters hin
ist im Gesetz nicht vorgesehen und wére mit den Grundsatzen
des Registerrechts nicht vereinbar.

32 (a) Grinde des Verkehrsschutzes und der auch im Insol-
venzverfahren geltende Grundsatz der Registerwahrheit (vgl.
BGH, Beschluss vom 14.10.2014, 1l ZB 20/13, ZIP 2015, 88
Rdnr. 15) sprechen gegen die Méglichkeit einer Firmenande-
rung auBerhalb der Satzung. Das Handelsregister hat die Auf-
gabe, als technisches Medium fUr die Verlautbarung der fir
den Rechtsverkehr wesentlichen Tatsachen und Rechtsver-
héaltnisse zu sorgen. Es ist das Publizitatsmittel, das die offen-
zulegenden Informationen zu den zentralen Unternehmensda-
ten fOr den Rechtsverkehr bereithdlt und ihm zuganglich
macht, sog. Informations- und Publizitatsfunktion. Die einzu-
tragenden Angaben mussen deshalb zuverlassig, vollstandig
und lUckenlos beurkundet werden (BGH, Beschluss vom
3.2.2015, 11ZB 12/14, ZIP 2015, 1064 Rdnr. 18). Die Firma der
Aktiengesellschaft ist gemaR § 23 Abs. 3 Nr. 1 AktG ein not-
wendiger Bestandteil der Satzung und gehdrt zu den Grundin-
formationen Uber die Gesellschaft, die deren eindeutige Iden-
tifikation im Rechtsverkehr gewahrleistet. Die Satzung ist nach
§ 37 Abs. 4 Nr. 1 AktG der Anmeldung der Aktiengesellschaft
beizufiigen und auch Grundlage fiir die Eintragung einer An-
derung der Satzung, § 181 Abs. 1 Satz 2 AktG. Die Eintragung
der Firma im Handelsregister nach § 43 Nr. 2 a) HRV verlaut-
bart damit lediglich die in der Satzung festgelegte Firma der
Aktiengesellschaft. Diese Verlautbarungsfunktion wurde in ihr
Gegenteil verkehrt, wenn auBerhalb einer Satzungsanderung
eine von der Satzung abweichende Firma im Handelsregister
eingetragen wurde. Der Einsichtnahme im Handelsregister
nach § 9 Abs. 1 Satz 1 HGB unterlagen sowohl das jeweilige
Registerblatt als auch die eingereichte Satzung, die aber eine
vom Registerblatt abweichende Firma ausweisen wirde. Sei-
nen Informationszweck kann das Handelsregister nur zuver-
lassig erfullen, wenn sich die offenzulegenden Informationen
aus ihm selbst ergeben. Es ist nicht ausreichend, wenn zur
Information Umstande auBerhalb des Handelsregisters heran-
gezogen werden mussten, die dem Rechtsverkehr in der Re-
gel nicht zuganglich sind (vgl. BGH, Beschluss vom 28.2.1983,
Il ZB 8/82, BGHZ 87, 59, 63).

33 (b) Dem kann nicht mit dem Argument begegnet werden,
nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens komme der Sat-
zung der insolventen Gesellschaft praktisch keine Bedeutung
mehr zu (so Schultze, EWIR 2016, 553; Rédder, Kompetenz-
beschrankungen der Gesellschaftsorgane in der Insolvenz der
GmbH, S. 106 f.; a. A. Priester, DNotZ 2016, 892, 895; Gru-
neberg, Die Rechtsposition der Organe der GmbH und des
Betriebsrats im Konkurs, S. 66 f.). Es ist von den Umsténden
des Einzelfalls abhangig, wie lange eine auf Anderung der
Firma auBerhalb der Satzung beruhende Unrichtigkeit des
Handelsregisters andauern wirde (OLG Mdnchen, ZIP 2016,
1222, 1223) und in welchem Umfang die insolvente Aktienge-
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sellschaft auch nach der VerauBerung ihres Handelsgeschéafts
am Rechtsverkehr zum Zweck der weiteren Abwicklung teil-
nehmen muss. Der im Handelsregister eingetragene Insolvenz-
vermerk gewahrleistet ebenfalls keinen hinreichenden Schutz
des Rechtsverkehrs, weil ihm kein Hinweis auf ein Auseinan-
derfallen von satzungsmaBiger und eingetragener Firma ent-
nommen werden kann (OLG Minchen, ZIP 2016, 1222, 1223;
Linardatos, ZIP 2017, 901, 910).

34 (c) Ein Auseinanderfallen der satzungsgemaBen Firma von
der im Handelsregister eingetragenen Firma kann auch nicht
mit Blick auf die registerrechtliche Sanktion flr einen wesent-
lichen Mangel der Satzung gerechtfertigt werden. Nach Ma@3-
gabe von § 399 Abs. 1 und 2 Satz 1 FamFG, § 262 Abs. 1
Nr. 5 AktG kann das Registergericht zwar einen auf die Firma
der Aktiengesellschaft bezogenen Satzungsmangel feststellen
und dadurch die Auflésung der Gesellschaft herbeifihren, was
fOr die Zeit der dann gebotenen Liquidation mdglicherweise
ebenfalls zu einem Widerspruch zwischen Satzung und Han-
delsregister fuhrt. In diesen Fallen wird nach § 263 Satz 2 und
3 AktG aber nicht nur die Auflésung, sondern auch der Auflo-
sungsgrund von Amts wegen im Handelsregister eingetragen,
sodass der Rechtsverkehr Uber den Satzungsmangel infor-
miert wird. Abgesehen davon wird ein fortbestehender Sat-
zungsmangel durch diese Vorschriften gerade sanktioniert,
sodass diese schon aus diesem Grund keine Rechtfertigung
fUr die Eintragung einer von der Satzung abweichenden Firma
darstellen kénnen.

35 (2) Aus § 80 Abs. 1 InsO kann weder eine Befugnis des
Insolvenzverwalters zur Anderung der Firma auBerhalb der
Satzung noch eine Befugnis zur Anderung der Satzung ab-
geleitet werden. Die Vorschrift verschafft dem Insolvenzver-
walter die Rechtsmacht, Massegegenstande unabhangig vom
Schuldner bzw. seinen Organen zu verwalten und Uber diese
zu verflgen. Sie ebnet ihm aber weder einen vom Gesetz nicht
vorgesehenen Weg zur Anderung der Firma noch tritt der In-
solvenzverwalter mit seinen Befugnissen aus § 80 Abs. 1 InsO
an die Stelle der Hauptversammiung als dem zur Anderung
der Satzung berufenen Organ der Aktiengesellschaft.

36 (a) Der Rechtsprechung des Senats zur Anderung des Ge-
schaftsjahres nach Insolvenzerdffinung (BGH, Beschluss vom
14.10.2014, 1l ZB 20/13, ZIP 2015, 88) kann nicht entnom-
men werden, dass der Insolvenzverwalter zur Ergdnzung der
Satzung ohne Beteiligung der Gesellschafter berechtigt ist
(a. A. Horstkotte, ZinsO 2016, 1369, 1370). Bei der Entschei-
dung des Insolvenzverwalters, wieder zu dem fUr die Zeit vor
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens geltenden Geschafts-
jahresrhythmus zurtickzukehren, handelt es sich — worauf der
Senat ausdricklich abgestellt hat — nicht um eine Satzungsan-
derung (BGH, Beschluss vom 14.10.2014, Il ZB 20/13, ZIP
2015, 88 Rdnr. 12).

37 (b) Die Aktiengesellschaft bleibt trotz der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens Uber ihr Vermdgen als Rechtstrager be-
stehen, auch wenn sie aufgeldst und in ein besonderes insol-
venzrechtliches Abwicklungsverfahren UberfGhrt wird. Die Er-
offnung des Insolvenzverfahrens hat auf die Struktur der
betroffenen Gesellschaft keinen Einfluss. Auch die Organe ei-
ner juristischen Person behalten ihre Stellung nach der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens, nehmen aber nur noch solche
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Aufgaben wahr, die nicht die Insolvenzmasse betreffen. Das
Verwertungsrecht des Insolvenzverwalters verdrangt bzw.
Uberlagert insoweit die Befugnisse der Organe (BGH, Urtelil
vom 26.1.2006, IX ZR 282/03, ZinsO 2006, 260 Rdnr. 6; Be-
schluss vom 11.1.2007, IX ZB 271/04, ZIP 2007, 438
Rdnr. 21; GroBkommentar AktG/K. Schmidt, § 264 Rdnr. 13;
Henssler/Strohn/Drescher, GesR, § 264 AktG Rdnr. 8; Minch-
Komm-AktG/Koch, § 264 AktG Rdnr. 43 f.; Jaeger/Windel,
InsO, § 80 Rdnr. 84 f.; fir das Konkursverfahren: RGZ 76, 244,
246; BGH, Urteil vom 18.12.1980, Il ZR 140/79, ZIP 1981,
178, 179).

38 (c) Nach ganz Uberwiegender Meinung erstrecken sich die
Befugnisse des Insolvenzverwalters nicht auf den innergesell-
schaftlichen Bereich, zu dem die Befugnis zur Anderung der
Satzung zahlt (Jaeger/Windel, InsO, § 80 Rdnr. 78, 81;
MinchKomm-InsO/Ott/Vuia, 3. Aufl., § 80 Rdnr. 112a; HK-
InsO/Kayser, § 80 Rdnr. 51; zur Konkursordnung: Weber, KTS
1970, 783, 81, 85;, NJW 1983, 1697, 1701 f.; a. A. KK-AktG/
Zetzsche, § 179 Rdnr. 162). Der Insolvenzverwalter tritt auch
dann nicht an die Stelle der Hauptversammlung als dem zur
Anderung der Satzung berufenen Organ der Gesellschaft,
wenn eine Satzungsanderung oder deren Unterlassung mittel-
bar Auswirkungen auf die Verwertung von Massegegenstan-
den hat, sondern er wird ausschlieBlich aufgrund des ihm
Ubertragenen Amts im eigenen Namen tatig (vgl. BGH, Urteil
vom 7.1.2008, Il ZR 283/06, BGHZ 175, 86 Rdnr. 11; Urteil
vom 18.3.2010, | ZR 158/07, BGHZ 185, 11 Rdnr. 40, Modul-
gerust ll). Ebenso wenig wird eine der Regelung in der Satzung
vorbehaltene Angelegenheit aus dieser herausgelost, denn
auch der Insolvenzverwalter kann sich fur die Verwaltung und
Verwertung der Insolvenzmasse nur der im Gesetz vorgesehe-
nen Wege bedienen. Der innergesellschaftliche Bereich des
Insolvenzschuldners bleibt damit vorbehaltlich der Regelun-
gen Uber das Insolvenzplanverfahren der Einwirkung des In-
solvenzverwalters entzogen und eine MaBnahme, die unge-
achtet der Zuordnung zum innergesellschaftlichen Bereich
mittelbar Auswirkungen auf die Verwertung der Insolvenz-
masse hat, ist einem sog. Uberschneidungs- oder Kooperati-
onsbereich zuzuordnen, in dem der angestrebte Erfolg nur
durch ein Zusammenwirken des Insolvenzverwalters mit dem
jeweiligen Organ der Gesellschaft erreicht werden kann (vgl.
Weber, KTS 1970, 73, 80; MinchKomm-AktG/Koch, § 264
Rdnr. 44). Stehen dem Insolvenzverwalter damit die zur Ande-
rung der Satzung erforderlichen Instrumente schon nicht zur
Verflgung, kann dieser sich auch nicht auf eine Annexkompe-
tenz zur Satzungsénderung auf Grundlage seiner Befugnis zur
VerauBerung der Firma berufen (MinchKomm-GmbHG/
Heinze, § 4 Rdnr. 125a; Michalski’/Hoffmann, GmbHG, § 53
Rdnr. 112; Wachter, GmbHR 2016, 930, 931; Mohrbutter/
Ringstmeier/Homann, Handbuch Insolvenzverwaltung, Kap.
26 Rdnr. 33; Beck/Depré, Praxis der Insolvenz, § 31 Rdnr. 101;
a. A. Huffer/Koch/Koch, AktG, § 264 Rdnr. 11; Reul/Heck-
schen/Wienberg/Heckschen, Insolvenzrecht in der Gestal-
tungspraxis, § 4 Rdnr. 46 ff.; Cziupka/Kraack, AG 2018, 525,
527; Linardatos, ZIP 2017, 901, 908; Priester, DNotZ 2016,
892, 895; lllert/Hennen, EWIR 2017, 751, 752).

39 (d) Diese bereits im Schrifttum zur Konkursordnung entwi-
ckelte Sicht, die vom Fortbestehen der Anteils- und Mitglied-
schaftsrechte ausgeht, hat mit dem Gesetz zur weiteren Er-
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leichterung der Sanierung von Unternehmen vom 7.12.2011
(BGBI. I, S. 2582, nachfolgend ESUG) in der InsO ihren Nie-
derschlag gefunden (vgl. Wachter, GmbHR 2016, 930, 931).
Nach § 225a Abs. 1 und 3 InsO bleiben die Anteils- und Mit-
gliedschaftsrechte der am Schuldner beteiligten Personen
vom Insolvenzverfahren unberthrt, es sei denn, ein Insolvenz-
plan sieht eine gesellschaftsrechtlich zulédssige MaBnahme vor
(vgl. dazu HK-InsO/Haas, § 225a Rdnr. 9). Wird von dieser
Moglichkeit Gebrauch gemacht, gelten die in einen Insolvenz-
plan aufgenommenen Beschlisse der Anteilsinhaber nach
§ 254 Abs. 1, § 254a Abs. 2 Satz 1 InsO mit der Rechtskraft
der Bestéatigung des Insolvenzplans als gefasst. Diese Rege-
lungen machen deutlich, dass gesellschaftsrechtliche und re-
gisterrechtliche Vorgaben im Insolvenzverfahren grundsétzlich
fortbestehen und nur nach den das Insolvenzplanverfahren
betreffenden Vorschriften ersetzt bzw. modifiziert werden (vgl.
Gesetzentwurf der Bundesregierung zum ESUG, BT- Drucks.
17/5712, S. 36 — zu Nummer 39). Mit dem Verweis auf prakti-
sche Probleme bei der Annahme einer Zustandigkeit der
Hauptversammlung und die Gefahr einer Behinderung der
Verwertung der Firma zum Zweck einer bestmaoglichen Glaubi-
gerbefriedigung kann angesichts dessen ein hiervon abwei-
chendes Ergebnis nicht begrindet werden (MUnchKomm-
GmbHG/Heinze, § 4 Rdnr. 125a).

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Thomas Kilian, Aichach

Die Frage, ob der ,Leichtigkeit des Insolvenzverfahrens®
Vorrang vor dem Grundsatz der ,Richtigkeit des Han-
delsregisters”! gebuhrt, beantwortet der BGH in der vorste-
henden Entscheidung zugunsten der Registerwahrheit. Er
schutzt damit die Integritat des Handelsregisters und den
Rechtsverkehr. Seine zentrale Aussage gilt auch flr die in-
solvente GmbH. Das Gericht erkennt die praktischen Pro-
bleme, die dadurch entstehen, dass die Gesellschafterver-
sammlung auch in der Insolvenz der Kapitalgesellschaft fr
die Firmenanderung zustandig bleibt. Diese rechtfertigen
aus Sicht des BGH gleichwohl keine andere Beurteilung.
Der BGH nimmt dabei bewusst in Kauf, dass es fur Insol-
venzverwalter schwieriger wird, den Unternehmensnamen
zu verwerten. Dies wird sich zumeist zulasten der Glaubiger
auswirken.2 Mit seiner Entscheidung klart der BGH eine seit
langer Zeit umstrittene Praxis- und Rechtsfrage.®

Historisch betrachtet fuBt der aktuelle Beschluss auf einem
grundlegenden Verdikt aus dem Jahr 1982. Seinerzeit ent-
schied der BGH, dass der Konkursverwalter einer GmbH
deren Firma zusammen mit dem Handelsgeschaft der Ge-
sellschaft rechtswirksam verauBern kann.4 Nach einer sol-
chen VerauBerung erfordert § 30 HGB regelmaBig eine
Anderung der Firma der Insolvenzschuldnerin. Unklar war
bisher, ob und inwieweit der Insolvenzverwalter diese ohne

Mitwirkung der Gesellschafter im Zuge der Firmenverwer-

Horstkotte, ZinsO 2016, 1369.
Heckschen, GmbHR 2020, 432.
Spéth-Weinreich, BWNotZ 2020, 16.

Zum Verfahren ndher Heckschen, Kdlner Schrift zur Insolvenz-
ordnung, 3. Aufl. 2009, Teil V Kap. 33 Rdnr. 57 ff.
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tung vornehmen kann. Im Schrifttum wird in diesem Kon-
kurrenzverhaltnis grundsatzlich zwischen einem Verdran-
gungs-, einem Schuldner- und einem Mischbereich unter-
schieden.5 Die Firmenanderungsbefugnis wurde dabei teil-
weise dem Verdrangungsbereich zugewiesen.t Nach dieser
Auffassung konnte der Insolvenzverwalter ohne weiteren
satzungsandernden Beschluss eine Ersatzfirma bilden und
zur Eintragung in das Handelsregister anmelden.”

Spéter entschied das OLG MUnchen in einer Registersache,
dass die schlichte Anmeldung einer Ersatzfirma durch den
Insolvenzverwalter nicht moglich und eine Satzungsande-
rung erforderlich sei.® Es fUhrte zur Begrindung an, dass
sich die Firma aus der beim Handelsregister abrufbaren Sat-
zung ergeben musse, jede Kapitalgesellschaft eine aktuelle
Satzung brauche und ohne eine solche das Handelsregister
»Zzwingend unrichtig® werde. In diesem Fall war nicht ent-
scheidungserheblich, ob der Insolvenzverwalter selbst,
ohne Mitwirkung der Gesellschafter zur Satzungsanderung
befugt sei.? Deshalb lieB das OLG Munchen diese Frage
offen.

Der BGH hétte in seiner vorliegenden Entscheidung ebenso
verfahren kdnnen, denn entscheidungserheblich war die
Kompetenzfrage auch in seinem Fall nicht.'0 Es wére also
ausreichend gewesen, zu bestatigen, dass die Umfirmie-
rung mit formlosem Schreiben an das Handelsregister mit
den das Registerrecht bestimmenden und auch im Insol-
venzverfahren geltenden Grundséatzen der Registerwahrheit
und der Registerpublizitat unvereinbar ist.'2 Die Entschei-
dung Uberrascht, denn sie steht im Widerspruch zu einer
nahezu zeitgleich verdffentlichten Parallelentscheidung.’s In
dieser ging es um die Anwendbarkeit des § 25 HGB im In-
solvenzverfahren. Hier hatte derselbe Senat den handels-
rechtlichen Grundsatz der Haftung des Firmenkaufers bei
der FirmenverauBerung durch den Insolvenzverwalter fur
unanwendbar erklart und damit zugunsten der Glaubigerin-
teressen entschieden.

Thole, Gesellschaftsrechtliche MaBnahmen in der Insolvenz,
2. Aufl. 2015, Rdnr. 86 ff.; Gottwald/Haas/Kohlmann/Pauw,
Insolvenzrechts-Handbuch, 5. Aufl. 2015, § 92 Rdnr. 120;
Priester, EWIR 4/2020, 103, 104.

GroBkommentar HGB/Burgard, 5. Aufl. 2014, § 22 Rdnr. 70;
MunchKomm-HGB/Heidinger, 4. Aufl. 2016, § 22 Rdnr. 89 f.;
Braun/Béuerle, InsO, 7. Aufl. 2017, § 35 Rdnr. 106 f.; Wachter/
Kilian, Praxis des Handels- und Gesellschaftsrechts, 4. Aufl.
2017, § 3 Rdnr. 72; Hauschild/Kallrath/Wachter/ Béttcher,
Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht,

2. Aufl. 2017, § 33 Rdnr. 107.

Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestaltungs-
praxis, 2. Aufl. 2018, § 4 Rdnr. 48.

OLG Minchen, Beschluss vom 30.5.2016, 31 Wx 38/16,
DNotZ 2016, 948.

Spéth-Weinreich, BWNotZ 2020, 16.

Heckschen, GmbHR 2020, 432; Priester, EWIR 4/2020, 103,
104.

BGH, Beschluss vom 14.10.2014, Il ZB 20/13, ZIP 2015, 88
Rdnr. 15.

Heckschen, GmbHR 2020, 432; Priester, EWIR 4/2020, 103,
104.

BGH, Urteil vom 3.12.2019, Il ZR 457/18, ZIP 2020, 263.

Ausgabe 3/2021

Es ware daher zu erwarten gewesen, dass sich das Gericht
obiter dictum der herrschenden Auffassung im Schrifttum4
anschlieft, die sich flr eine Kompetenz des Insolvenzver-
walters zur Satzungsé&nderung ausspricht. Von einer sol-
chen Annexkompetenz soll dann auch die Anmeldebefugnis
zum Handelsregister umfasst sein.’® Die Registerintegritat
hatte sich auch auf diese Weise effektiv schitzen lassen,
denn die einzutragenden Angaben waren zuverlassig, voll-
sténdig und Itickenlos notariell beurkundet und elektronisch
mittels einer beglaubigten Erkldrung samt notarieller Be-
scheinigung des neuen Satzungswortlauts an das Gericht
zu Ubermitteln gewesen.6

Bei den mit der Abwicklung von Kapitalgesellschaften be-
schéftigten Insolvenzverwaltern wird die Entscheidung des
BGH keine Begeisterung auslésen.!” Sofern sie nicht den
darin angesprochenen Weg des Insolvenzplanverfahrens
einschlagen, bleibt ihnen kinftig nur der oft keinen Erfolg
versprechende Versuch, die Gesellschafter zur Mitwirkung
an der Firmenanderung zu bewegen.® Diese sind zwar auf-
grund ihrer Treubindung zur Beschlussfassung verpflichtet;
diese Pflicht ist aber in der Praxis gegen deren Willen nur
schwer durchzusetzen.1?

FUr die notarielle Praxis ist die Entscheidung &uBerst be-
deutsam. Es empfiehlt sich, die in den meisten Vertrags-
mustern enthaltene Pflicht der ihr Unternehmen verduBBern-
den Kapitalgesellschaft, nach dem Ubergabestichtag die
FortfUhrung ihrer Firma zu unterlassen, kritisch zu hinterfra-
gen.20 |st eine Aba&nderung der Firma der insolventen Ge-
sellschaft voraussichtlich nicht umsetzbar, weil die Gesell-
schafter sich weigern, einen entsprechenden Beschluss zu
fassen, muss vermieden werden, dass die Rechtsposition
des Erwerbers und/oder firmenrechtliche Vorschriften durch
die Firmenfortfuhrung verletzt werden.2! Dazu sollte man
sich mit dem Registergericht vor der VerauBerung abstim-
men. Moglicherweise gelingt es, das Gericht zu Uberzeugen,
die vom BGH vorgeschlagene Ubergangsweise Doppelfir-
mierung am selben Ort nach §§ 30, 18 Abs. 2 Satz 1 HGB
mit zu tragen.22 Gelingt dies nicht, ist in kiinftigen Fallen dar-
auf zu achten, dass die Bildung der Ersatzfirma durch beur-
kundeten Gesellschafterbeschluss zu erfolgen hat.23

14 Priester, DNotZ 2016, 893, 895.
15 Heckschen, GmbHR 2020, 432.

16 BGH, Beschluss vom 3.2.2015, Il ZB 12/14, ZIP 2015, 1064
Rdnr. 18; Priester, EWIR 4/2020, 103, 104.

17 Primozic, NZI 2020, 239, Noack, NZG 2020, 257, 258.

18 Heckschen, GmbHR 2020, 432.

19 A, A. Thole, ZIP 2013, 1940, 1945. Zum Verfahren Noack,
NZG 2020, 257, 258: ,Wie man sieht, ein sehr steiniger Weg!“;
Priester, EWIR 4/2020, 103, 104; Dietlein, GWR 2020, 96.

20 Herchen, ZinsO 2004, 1112, 1115; Linardatos, ZIP 2017, 901,
9083 f.; Hacker/Lilien-Waldau, NZI 2017, 787, 788; Cziupka/
Kraack, AG 2018, 525, 526; Huffer/Koch, AktG, 13. Aufl. 2018,
§ 264 Rdnr. 11; Emde/Thiessen/Burgard, GroBkommentare der
Praxis HGB, § 22 Rdnr. 69.

21 Linardatos, ZIP 2017, 901, 902; Hacker/Lilien-Waldau,

NZI 2017, 787, 788; Cziupka/Kraack, AG 2018, 525, 526;
MUnchKomm-HGB/Heidinger, § 17 Rdnr. 56.
22 Pessimistisch diesbeztglich Heckschen, GmbHR 2020, 432.

23 Spéth-Weinreich, BWNotZ 2020, 16.
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BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

21. Voraussetzungen fur die Befreiung
des Notars von der Verschwiegenheits-
pflicht zum Inhalt eines Testaments

BGH, Urteil vom 20.7.2020, NotZ(Brfg) 1/19 (Vorinstanz:
OLG Kdln, Urteil vom 26.11.2018, 2 VA (Not) 8/18)

BNotO § 18 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Im Rahmen des § 18 Abs. 2 Hs. 2 BNotO hat die Auf-
sichtsbehérde nach pflichtgemaBem Ermessen zu
entscheiden, ob der verstorbene Beteiligte, wenn er
noch lebte, bei verstéandiger Wiirdigung der Sachla-
ge die Befreiung erteilen wiirde oder ob unabhangig
hiervon durch den Todesfall das Interesse an einer
weiteren Geheimhaltung entfallen ist (Fortfiihrung
von Senatsbeschluss vom 10.3.2003, NotZ 23/02,
DNotZ 20083, 780, 781, juris Rdnr. 22).

2. Dabei ist nur tiber die auf einen bestimmten tatsach-
lichen Vorgang bezogene Befreiung des Notars von
der Verschwiegenheitspflicht zu entscheiden, aber
nicht (auch nicht nur mittelbar) dartiber, ob Uber-
haupt und wie der bei einer stattgebenden Entschei-
dung von seiner Verschwiegenheitspflicht entbunde-
ne Notar dem Antragsteller die erstrebte Information
zu verschaffen hat.

3. Mit dem Tod entféllt das Interesse des Erblassers an
der Geheimhaltung seines letzten Willens den ge-
setzlichen Erben gegeniliber insoweit, als der letzte
Wille diese betrifft. Denn um die Verwirklichung des
letzten Willens sicherzustellen, miissen insbeson-
dere Uber die Erbeinsetzung der testamentarischen
Erben und die damit verbundene Enterbung der ge-
setzlichen Erben auch letztere informiert werden.

SACHVERHALT:

1 1. Die Parteien streiten Uber die Befreiung eines Notars von seiner
beruflichen Verschwiegenheitspflicht.

2 Der Klager ist Sohn aus erster Ehe des am 7.1.2016 verstorbenen
A S. Dieser setzte nach dem beim Nachlassgericht verwahrten Do-
kument in einem von dem Notar T beurkundeten gemeinschaftlichen
Testament vom 21.8.2012 mit seiner zweiten Ehefrau die Kinder aus
zweiter Ehe zu Erben des Letztversterbenden ein. Die zweite Ehefrau
ist bereits im Jahr 2015 verstorben.

3 Aufgrund der Testamentserdffnung im Februar 2016 erfuhr der Kl&-
ger von seiner Enterbung. Nachdem er sich erfolglos bei dem Notar
um Einsichtnahme in die in dessen Akten verbliebene (beglaubigte)
Abschrift des Testaments bemuht hatte und die Westfalische Notar-
kammer ihn auf die notarielle Verschwiegenheitspflicht hingewiesen
hatte, beantragte der Klager bei dem Beklagten, den Notar geméR
§ 18 Abs. 2 BNotO von seiner Verschwiegenheitspflicht zu entbinden.
Zur Begrindung fuhrte er aus, er wolle das bei dem Nachlassgericht
eingereichte Original mit der beim Notar befindlichen ,Ablichtung” des
Testaments vergleichen, da es aufgrund des auBeren Erscheinungs-
bilds des Originals Anzeichen daflr gebe, dass Seiten des Originals
ausgetauscht worden seien. Der Beklagte lehnte den Antrag mit Be-
scheid vom 9.8.2017 mit der Begriindung ab, es sei nicht erkenn-
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bar, dass es im mutmaBlichen Willen des Erblassers gelegen haben
kénnte, rein spekulativen Manipulationsvermutungen durch Nach-
prufung der beim Notar verbliebenen Ablichtung nachzugehen. Die
Einwande des Klagers hiergegen hat der Beklagte unter anderem mit
der Begrindung zurlickgewiesen, dass das Geheimhaltungsinteres-
se des Erblassers am Inhalt des Testaments mit seinem Tod nur ge-
genUber dem tatsachlichen Erben, nicht aber gegentiber in Betracht
kommenden Erbpratendenten entfalle.

4 2. Mit seiner Klage zum OLG hat der Klager beantragt, den Ableh-
nungsbescheid des Beklagten vom 9.8.2017 aufzuheben und den
Beklagten zu verpflichten, den Notar T von seiner notariellen Schwei-
gepflicht zu befreien ,zwecks Einsichtnahme in das notarielle Testa-
ment des Vaters des Klagers vom 21.8.2012, UR-Nr. 115/2012“. Der
Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

5 3. Das OLG hat die Klage abgewiesen. Es hat dahinstehen lassen,
ob die Verpflichtungsklage mangels Rechtsschutzbedurfnisses be-
reits unzuldssig sei, weil der Notar angesichts des bisherigen Ablaufs
nicht bereit sein werde, die gewlnschte Einsicht auch bei Befreiung
von der Verschwiegenheitspflicht zu gewahren. Jedenfalls sei die Kla-
ge unbegrindet, weil der Klager keinen Anspruch auf Erteilung der
Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht habe. Die Entscheidung
hierliber habe sich danach auszurichten, ob der verstorbene Betei-
ligte, wenn er noch lebte, bei verstandiger Wirdigung der Sachlage
die Befreiung erteilen wirde oder ob unabhangig hiervon durch den
Todesfall das Interesse an der weiteren Geheimhaltung entfallen sei.
Ein etwaiges Interesse des Vaters des Klagers an der Geheimhaltung
seines letzten Willens sei zwar notwendig mit dem Eintritt des Erbfalls
entfallen. Gleichwohl habe der Beklagte ermessensfehlerfrei ein mai3-
gebliches Interesse der Urkundsbeteiligten an einer Einsichtnahme des
Klagers in die Urkundensammlung und damit die Voraussetzungen fur
eine Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht verneint. Der Klager
habe keine Uberzeugende Begrindung fur die Vermutung der Mani-
pulation des Testaments vorgebracht. Dass die Urkundsbeteiligten, zu
denen auch die zweite Ehefrau gehére, zur Uberpriifung eines solchen
vagen Verdachts dem Klager Einsicht in die Urkundensammlung des
Notars gestattet hatten, sei nicht ersichtlich. Hinzu komme, dass sich
der Notar weigere, dem Klager Einsicht in seine Unterlagen zu gewah-
ren. Ein Anspruch hierauf bestinde auch bei einer etwaigen Befreiung
nach § 18 Abs. 2 BNotO nicht, so dass dem Klager selbst ein stattge-
bendes Urteil nicht zum gewunschten Erfolg verhelfen wirde.

6 4. Hiergegen wendet sich der Kldger mit der Berufung, die der Se-
nat mit Beschluss vom 18.11.2019 zugelassen hat.

7 Zur Begrindung fuhrt der Klager aus, mit dem Tod seines Vaters sei
das Interesse der Eheleute an der Geheimhaltung des letzten Willens
des Vaters bezogen auf dessen in dem Testament enthaltene Erbein-
setzung entfallen. Er wiederholt seinen Verdacht, dass das Original
des Testaments manipuliert sein kénnte. Aufgrund des damit verbun-
denen Verdachts der Urkundenfalschung habe er ein berechtigtes
Interesse daran, die vollstandige Abschrift des notariellen Testaments
einzusehen und mit dem Original-Testament abzugleichen, um den
tatséchlichen letzten Willen seines Vaters zu ermitteln und zur Gel-
tung zu bringen.

8 Der Klager beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils des OLG Kdln vom
26.11.2018 und unter Aufhebung des Ablehnungsbescheids des
Beklagten vom 9.8.2017 den Beklagten zu verpflichten, den Notar T
mit dem Amtssitz in B von seiner notariellen Schweigepflicht zu be-
freien hinsichtlich des Inhalts des gemeinschaftlichen notariellen Tes-
taments des Vaters des Klagers vom 21.8.2012, UR-Nr. 115/2012.

9 Der Beklagte beantragt,
die Berufung des Klagers zurtickzuweisen.

10 Er ist der Auffassung, dass allein der Tod eines Urkundsbeteiligten
dessen Geheimhaltungsinteresse nicht zwangslaufig entfallen lasse
und das durch § 18 Abs. 2 BNotO eingerdumte Ermessen nicht auf
Null reduziere. Vorliegend gehe es nicht um die Offenbarung des letz-
ten Willens des Erblassers, sondern um behauptete nachtragliche
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Manipulationen am Testament, die jeder nachvollziehbaren verntinf-
tigen Grundlage entbehrten.

AUS DEN GRUNDEN:

11 |. Die zuldssige Berufung des Klagers hat weitgehend Er-
folg, da die zulassige Klage Uberwiegend begrindet ist.

12 1. Der Antrag des Klagers, den Beklagten zu verpflichten,
den Notar T von seiner notariellen Schweigepflicht zu befrei-
en hinsichtlich des Inhalts des gemeinschaftlichen notariel-
len Testaments des Vaters des Klagers vom 21.8.2012,
UR-Nr. 115/2012 zu befreien, ist geméai § 111d Satz 2 BNotO
i.V.m. § 125 Abs. 1, § 88 VwGO im Hinblick auf das klage-
rische Vorbringen dahin gehend auszulegen, dass der Notar
von seiner Verschwiegenheitspflicht hinsichtlich des Inhalts
der letztwilligen Verflgung des Vaters des Klagers, wie er sich
aus der beim Notar befindlichen Abschrift des notariellen Tes-
taments vom 21.8.2012, UR-Nr. 115/2012 ergibt, befreit wer-
den soll. Auf das Original des Testaments, das der Klager fur
manipuliert halt und das sich nicht mehr beim Notar befindet,
bezieht sich sein Antrag nicht, ebenso wenig auf den Inhalt der
in dem gemeinschaftlichen Testament enthaltenen letztwilligen
Verflgung der Ehefrau des Vaters.

13 Der Zusatz im erstinstanzlich gesteliten Antrag, dass die Be-
freiung von der notariellen Verschwiegenheitspflicht ,zwecks
Einsichtnahme" in das Testament (bzw. dessen Abschrift) er-
folgen solle, ist im Berufungsantrag entfallen. Darin liegt, wenn
nicht lediglich eine Klarstellung, so allenfalls eine gemai § 111b
Abs. 1 Satz 1 BNotO, § 173 Satz 1 VwGO, § 264 Nr. 2 ZPO
ohne Weiteres zulassige Beschrankung des Klageantrags.

14 2. Die Zulassigkeit der Verpflichtungsklage scheitert nicht
am RechtsschutzbedUrfnis. Abgesehen davon, dass die An-
nahme in dem angefochtenen Urteil, ,angesichts des bisheri-
gen Ablaufs® werde Notar T selbst bei Befreiung von der Ver-
schwiegenheitspflicht nicht bereit sein, die vom Klager
gewunschte Einsicht oder Auskunft zu erteilen, in den Akten,
insbesondere in dem Schreiben des Notars vom 8.5.2017
keine Grundlage findet, kommt es in diesem Rechtsstreit auf
eine diesbezlgliche Bereitschaft oder rechtliche Verpflichtung
des Notars nicht an. Im Rahmen des § 18 Abs. 2 Hs. 2 BNotO
ist nur Uber die auf einen bestimmten tatsachlichen Vorgang
bezogene Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht zu ent-
scheiden, aber nicht (auch nicht nur mittelbar) darlber, ob
Uberhaupt und wie der bei einer stattgebenden Entscheidung
von seiner Verschwiegenheitspflicht entbundene Notar dem
Klager die erstrebte Information zu verschaffen hat (vgl. Se-
natsbeschluss vom 10.3.2003, NotZ 23/02, DNotZ 2008,
780, 782, juris Rdnr. 24). Entgegen der Auffassung des Kla-
gers kommt es in diesem Rechtsstreit demnach auch nicht
darauf an, ob er ein berechtigtes Interesse daran hat, die Ab-
schrift des notariellen Testaments einzusehen und mit dem
Original-Testament abzugleichen.

15 Im Ubrigen wird hinsichtlich der Zuléssigkeit der Klage auf
die zutreffenden AusfUhrungen im angefochtenen Urteil ver-
wiesen.

16 3. Die Klage ist auch Uberwiegend begrindet. Die Ableh-
nung der Befreiung des Notars T von der Verschwiegenheits-
pflicht durch den Bescheid des Beklagten vom 9.8.2017 ist
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rechtswidrig und verletzt den Klager in seinen Rechten. Da die
Sache wegen Ermessensreduzierung auf Null spruchreif ist, ist
die Verpflichtung des Beklagten auszusprechen, den Notar T
von der Verschwiegenheitspflicht hinsichtlich des Inhalts der
den Klager betreffenden letztwilligen VerfUgung seines Vaters,
wie er sich aus der beim Notar befindlichen Abschrift des no-
tariellen Testaments vom 21.8.2012, UR-Nr. 115/2012 ergibt,
zu befreien (§ 111b Abs. 1 Satz 1 BNotO, § 113 Abs. 5 Satz 1
VwGO). Soweit sich der Klageantrag auf Befreiung des Notars
von der Verschwiegenheitspflicht auch auf den Inhalt der letzt-
willigen Verfligung des Vaters erstreckt, die den Klager nicht
betrifft, ist die Klage indessen unbegriindet.

17 a) GemaB § 18 Abs. 2 Hs. 2 BNotO kann, wenn ein Betei-
ligter verstorben ist, die Aufsichtsbehtérde an dessen Stelle
den Notar von seiner gemaRl § 18 Abs. 1 Satz 1 BNotO beste-
henden Pflicht zur Verschwiegenheit befreien. Dabei hat sie
nach pflichtgeméaBem Ermessen zu entscheiden, ob der ver-
storbene Beteiligte, wenn er noch lebte, bei verstandiger Wr-
digung der Sachlage die Befreiung erteilen wirde oder ob
unabhangig hiervon durch den Todesfall das Interesse an einer
weiteren Geheimhaltung entfallen ist (Senatsbeschluss vom
10.3.20083, NotZ 23/02, DNotZ 2008, 780, 781, juris Rdnr. 22).
Demnach gentgt es fur die Erteilung der Befreiung von der
Verschwiegenheitspflicht, wenn durch den Todesfall das Inter-
esse des oder der Beteiligten an einer weiteren Geheimhal-
tung entfallen ist. Die weitere in dem vorgenannten Senatsbe-
schluss (a. a. O.) genannte Voraussetzung fur die Erteilung der
Befreiung (dass ,der verstorbene Beteiligte, wenn er noch
lebte, bei verstandiger Wurdigung der Sachlage die Befreiung
erteilen wirde") ist, wie sich aus der Formulierung des Be-
schlusses ,,unabhangig hiervon® ergibt, entgegen der Ansicht
des OLG lediglich eine Alternative und muss daher nicht
kumulativ zu der erstgenannten Voraussetzung hinzutreten.

18 Dies bedeutet — wie der Beklagte insoweit zutreffend ein-
wendet — nicht, dass zwangslaufig allein das Versterben eines
Beteiligten dessen Geheimhaltungsinteresse entfallen lassen
wurde. Vielmehr bedarf es fur die Entscheidung Uber die Be-
freiung des Notars von der Verschwiegenheitspflicht der Fest-
stellung, wem gegenuber und hinsichtlich welcher Tatsachen
das Geheimhaltungsinteresse des verstorbenen Beteiligten
entfallen ist.

19 b) Mit seinem Tod ist das Interesse des Vaters des Klagers
an der Geheimhaltung seines letzten Willens diesem als ge-
setzlichen Erben gegenlber insoweit entfallen, als der letzte
Wille ihn betrifft. Dasselbe gilt fUr das auf die letztwillige Verfu-
gung ihres Ehemannes bezogene Geheimhaltungsinteresse
der vorverstorbenen zweiten Ehefrau als weiterer Beteiligter.
Dem steht nicht entgegen, dass der Klager nicht testamenta-
risch eingesetzter Erbe, sondern enterbter gesetzlicher Erbe
ist. Denn um die Verwirklichung des letzten Willens sicher-
zustellen, mUssen insbesondere Uber die Erbeinsetzung der
testamentarischen Erben und die damit verbundene Enter-
bung der gesetzlichen Erben auch letztere informiert werden.
Dementsprechend hat das Nachlassgericht — wie vorliegend
geschehen — den gesetzlichen Erben den (sie betreffenden)
Inhalt der Verfligung von Todes wegen bekannt zu geben
(§ 348 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 1 FamFG; siehe auch Keidel/
Zimmermann, FamFG, 20. Aufl., § 357 Rdnr. 22).
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20 c) Das Interesse der verstorbenen Beteiligten an der Ge-
heimhaltung des den Klager betreffenden Inhalts der Verfu-
gung von Todes wegen ist nicht nur in Bezug auf das zum
Nachlassgericht gegebene Original des Testaments weggefal-
len, sondern auch in Bezug auf die beim Notar verbliebene
Abschrift. Aus Sicht der testierenden Ehegatten ist der Inhalt
beider Dokumente (Original und Abschrift) notwendig iden-
tisch, sodass kein Grund ersichtlich ist, den Inhalt der Ab-
schrift anders als den des Originals geheim zu halten. Fur den
hier vom Klager in Betracht gezogenen, wenn auch hoéchst
auBergewodhnlichen Fall, dass das Original nach der Fertigung
der Abschrift manipuliert worden sein und daher von der Ab-
schrift abweichen kénnte, gilt nichts anderes. Denn dann wére
der ,wahre” letzte Wille, den die Ehegatten bekannt gegeben
und vollzogen haben mochten, aus der Abschrift ersichtlich.

21 d) Der Grund, aus dem der Klager die Befreiung von der
Verschwiegenheitspflicht erreichen méchte — die Vermutung,
dass eine Manipulation erfolgt sein konnte —, ist flr die Beur-
teilung des Geheimhaltungsinteresses der verstorbenen Ehe-
gatten und die Ermessensaustbung des Beklagten unerheb-
lich. Insbesondere verbietet sich die Annahme, dass die
Ehegatten an der Geheimhaltung des den gesetzlichen Erben
betreffenden Inhalts des Testaments nur dann kein Interesse
mehr haben, wenn der gesetzliche Erbe aus nachvollziehba-
ren Motiven Uber den Inhalt des Testaments (bzw. der beim
Notar verbliebenen Abschrift) informiert werden mdéchte. Es
kommt damit nicht darauf an, ob der Klager seinen Manipula-
tionsverdacht Uberzeugend begrindet hat.

22 ¢e) Darauf, ob Uberhaupt und wie der Notar dem Klager die
von diesem erstrebte Information zu verschaffen hat und ob er
dazu bereit ist, kommt es aus den unter 2. genannten Grin-
den entgegen der im angefochtenen Urteil vertretenen Ansicht
auch fUr die Begrtiindetheit der Klage nicht an.

23 f) Da das Geheimhaltungsinteresse der Beteiligten gegen-
Uber dem Klager hinsichtlich des diesen betreffenden Inhalts
des Testaments im Original und in der Abschrift entfallen ist, ist
das Ermessen des Beklagten bei seiner Entscheidung Uber
die Befreiung des Notars von der Verschwiegenheitspflicht auf
Null reduziert. Er ist verpflichtet, den Notar von der Verschwie-
genheitspflicht hinsichtlich des Inhalts der den Klager betreffen-
den letztwilligen Verfigung des Vaters des Klagers, wie er sich
aus der beim Notar befindlichen Abschrift des notariellen Testa-
ments vom 21.8.2012, UR-Nr. 115/2012 ergibt, zu befreien.

24 g) Hinsichtlich des Inhalts der letztwilligen Verfigung des
Vaters, die den Klager nicht betrifft, ist hingegen weder das
Geheimhaltungsinteresse entfallen noch kann davon ausge-
gangen werden, dass der Vater, wenn er noch lebte, bei
verstandiger Wirdigung der Sachlage die Befreiung insoweit
erteilen wirde. In diesem Umfang sind die Klage und die Be-
rufung daher unbegrindet (vgl. auch § 348 Abs. 3 Satz 1
FamFG, Keidel/Zimmermann, FamFG, § 357 Rdnr. 22).

25 |I. Die Kostenentscheidung beruht auf § 111b Abs. 1 Satz 1
BNotO, § 155 Abs. 1 Satz 3 VwGO. Der Klager ist nur zu
einem geringen Teil unterlegen, zumal es ihm nach seinem
Klagevorbringen in erster Linie darauf ankommt, Gber die Erb-
einsetzung im Testament seines Vaters und damit Uber den ihn
betreffenden Teil informiert zu werden.
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ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Claudius Eschwey, LL.M.
(Harvard), Augsburg

Hochstrichterliche Entscheidungen zum Recht der notariel-
len Verschwiegenheit sind rar gesat. Umso bedauerlicher ist
es, dass der BGH in seiner nunmehr ergangenen Entschei-
dung eine Auseinandersetzung mit der in den letzten Jahr-
zehnten entwickelten Dogmatik des Verschwiegenheits-
rechts vermissen lasst.

1. Entscheidung

In dem zugrunde liegenden Fall begehrte ein enterbter ge-
setzlicher Erbe (Sohn aus erster Ehe) Einsicht in die beim
Notar vorhandene beglaubigte Abschrift eines gemein-
schaftlichen Testamentes, das der verstorbene Erblasser
(Vater des Klagers) mit dessen vorverstorbener zweiten
Ehefrau hatte beurkunden lassen. Zur Begriindung fuhrte er
an, er sehe aufgrund des &uBeren Erscheinungsbildes der
vom Nachlassgericht eroffneten Urschrift Anhaltspunkte fur
eine nachtragliche Verfalschung, sodass ein Abgleich der
Urschrift mit der Abschrift des Notars nétig sei. Da der Notar
diese Einsicht verweigert hatte, beantragte der Klager ge-
maB § 18 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BNotO bei der Aufsichtsbe-
horde, diese moge fur den verstorbenen Erblasser eine Be-
freiung von der Verschwiegenheitspflicht erteilen. Sowohl
die Aufsichtsbehdrde wie auch das hiernach im Wege der
Verpflichtungsklage angerufene OLG' lehnten dieses Ansin-
nen ab. Der BGH hingegen gab der Klage (weitgehend) statt
und wies die Aufsichtsbehdrde an, die Befreiung zu erteilen.

Zur Begrundung rekurriert der Senat auf seine schon friiher?
verwendete und im ersten Leitsatz wiedergegebene Formel,
nach welchem MafBstab die Aufsichtsbehdrde Uber einen
solchen Befreiungsantrag zu entscheiden habe. Dabei stellt
der BGH Klar, dass es zwei voneinander unabhangige (nicht
etwa kumulativ erforderliche) Falle gebe, in denen die Befrei-
ung zu erteilen sei:® Wenn (1) der Verstorbene nach seinem
mutmaBlichen Willen die Befreiung erteilt hatte oder (2)
wenn durch sein Versterben das Interesse an einer weiteren
Geheimhaltung entfallen sei. Der BGH subsumiert den kon-
kreten Fall unter die zweite Tatbestandsalternative und fuhrt
insoweit aus, dass mit dem Tod des Erblassers sein Ge-
heimhaltungsinteresse hinsichtlich seines letzten Willens
den gesetzlichen Erben gegentber insoweit entfalle, als der
letzte Wille diese betreffe.# Zur Untermauerung erganzt der
Senat, dass das Nachlassgericht nach § 348 Abs. 2 Satz 2
und Abs. 3 Satz 1 FamFG den gesetzlichen Erben den Inhalt
der Verfigung von Todes wegen bekannt zu geben habe,
soweit dieser sie betreffe.® Da es auf den mutmaBlichen Be-
freiungswillen des Erblassers damit nicht ankomme, sei der

1 OLG Ké&In, Urteil vom 26.11.2018, 2 VA (Not) 8/18, abrufbar
unter https://www.justiz.nrw.de.

2 BGH, Beschluss vom 10.3.2003, NotZ 23/02, DNotZ 2003,
780, 781.

3 Rdnr. 17 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 19 und Leitsatz 3 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung.
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vom Klager vorgetragene Manipulationsverdacht (und des-
sen Stichhaltigkeit) nicht weiter relevant.®

2. Stellungnahme

Die nicht nur sehr knapp begrtindete, sondern auch durch
das Fehlen jeglicher Bezugnahme auf die einschlagige be-
rufsrechtliche Literatur auffallende Entscheidung gibt Anlass
zur Kritik. Weder der vom BGH gebildete Obersatz noch
seine Subsumtion des konkreten Falles vermdgen zu Uber-
zeugen.

a) Entfall des Geheimhaltungsinteresses als
Befreiungsgrund?

Schon dem Ausgangspunkt, auch unabhangig vom mut-
maBlichen Befreiungswillen des Verstorbenen kdnne eine
Befreiung erteilt werden, ist entgegenzutreten. Es mag zu-
treffend sein, dass § 18 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BNotO den
EntscheidungsmaBstab nicht selbst ausformuliert.” Dies er-
machtigt jedoch nicht zu freier Rechtsschopfung. Ebenfalls
mag zutreffend sein, dass der BGH schon friher diesen
zweiten Befreiungstatbestand genannt hatte, und zwar als
Variante ausdrticklich unabhéngig vom mutmaglichen Willen
des Verstorbenen. Dies vermag indes nicht dartber hinweg
zu helfen, dass er einer gesetzlichen Grundlage entbehrt.

Der Wortlaut der Norm spricht davon, dass bei Versterben
eines Beteiligten die Aufsichtsbehorde ,an seiner Stelle” ent-
scheidet. Sie muss sich also in dessen Situation hineinver-
setzen und nach seinem — aus den Umsténden zu eruieren-
den, wohlverstandenen - Willen entscheiden.8 Dem
Gesetzestext ist nicht mehr, aber auch nicht weniger zu
entnehmen. Diese enge Auslegung steht systematisch und
teleologisch im Einklang mit dem etablierten Verstandnis der
notariellen Verschwiegenheitspflicht und der schon wegen
des verfassungsrechtlichen Rangs der notariellen Ver-
schwiegenheitspflicht — als Auspragung des Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung und auf ein faires Verfahren
in der vorsorgenden Rechtspflege — auBerst restriktiven
Handhabung ihrer Durchbrechungen. Die Formulierung des
BGH vom ,Entfallen des Geheimhaltungsinteresses” bildet
einen offenen Widerspruch zu dem anerkannten Grundsatz,
dass es fUr den Schutz des § 18 Abs. 1 BNotO gerade we-
der eines objektiven noch eines subjektiven Geheimhal-
tungsinteresses bedarf.9 § 18 Abs. 1 BNotO schitzt die
Dispositionsbefugnis der Beteiligten, ihr Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung.© Der Wille des Beteiligten
muss daher auch nach dessen Tod der Orientierungsmal3-
stab sein. Der BGH selbst leitet aus der Existenz des Befrei-
ungsverfahrens gemaB § 18 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BNotO
vollig zutreffend ab, dass die Befreiungsbefugnis wegen der

Rdnr. 21 der besprochenen Entscheidung.
Mack, notar 2021, 69; Zimmer, ZEV 2020, 693.
So auch Mack, notar 2021, 69 f.

Dazu Uberzeugend Mack, notar 2021, 69, 70 m. w. N.; allge-
mein zu diesem Eckpfeiler des notariellen Verschwiegenheits-
rechts Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO/BeurkG, 5. Aufl.
2020, § 18 BNotO Rdnr. 15.

10 Siehe nur BeckOK-BNotO/Sander, Stand: 1.2.2021, § 18
Rdnr. 2.

© 0 N O
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Hochstpersonlichkeit dieser Entscheidung gerade nicht auf
die Erben eines Beteiligten Ubergeht.

Selbstverstandlich steht es dem Gesetzgeber frei, flir spezi-
elle Fragen eine andere Gewichtung vorzunehmen und be-
sondere Interessen zur Geltung bringen, wie er es in zahlrei-
chen Féllen auch getan hat. Soweit diese gesetzgeberische
Entscheidung nicht als Durchbrechung der notariellen Ver-
schwiegenheit ausgestaltet ist (zu denken ist etwa an die
vielen Mitteilungspflichten der Notare'?), ist sie jedoch flr
den Notar — und entsprechend fUr seine Aufsichtsbehorde
im Rahmen des § 18 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BNotO — unbe-
achtlich. Speziell fir Verfligungen von Todes wegen und
andere erbfolgerelevante Urkunden finden sich derartige
Durchbrechungen in den §§ 34 und 34a BeurkG — nicht hin-
gegen in § 348 FamFG (doch zu diesem spater mehr).

Zu guter Letzt sprechen praktische Erwagungen gegen die
tatbestandliche Erweiterung des BGH. Wenn der (subjek-
tive) mutmabBliche Befreiungswille des Verstorbenen irrele-
vant ist, welcher MafB3stab entscheidet dann? Was sind die
(objektiven) Kriterien, nach denen sich der ,Entfall des Ge-
heimhaltungsinteresses” bemisst? Wie schwierig diese
Frage ist, veranschaulicht der BGH durch die Néte, die er
selbst bei der Subsumtion des konkreten Falles unter seinen
eigenen Obersatz hat.

b) Entfall des Geheimhaltungsinteresses im
konkreten Fall?

Der Senat unternimmt zunachst einen Konkretisierungsver-
such, indem er formuliert, es bedurfe ,der Feststellung,
wem gegenuber und hinsichtlich welcher Tatsachen das
Geheimhaltungsinteresse des verstorbenen Beteiligten ent-
fallen ist.“13 Dies ist sicherlich von dem ehernen Ziel getra-
gen, eine Ausuferung des zweiten Befreiungstatbestandes
zu verhindern, lasst den Leser jedoch ratselnd zurick.

Die konkrete Subsumtion findet sich dann verdichtet in den
beiden Satzen des dritten Leitsatzes. Zunéchst halt der
BGH fest:

,Mit dem Tod entfallt das Interesse des Erblassers an der
Geheimhaltung seines letzten Willens den gesetzlichen
Erben gegenuber insoweit, als der letzte Wille diese
betrifft.”14

Es soll also darauf ankommen, ob und inwieweit der Aus-
kunftssuchende vom beurkundeten Rechtsgeschaft ,be-
troffen” ist. Auch dies tragt wenig zur Erhellung bei.

Das Lesen des zweiten Satzes des dritten Leitsatzes?s 10st
dann endgultig Unbehagen, wenn nicht gar Bauchschmer-

Zen aus:

11 BGH, Beschluss vom 25.11.1974, NotZ 4/74, NJW 1975, 930;

Beschluss vom 20.4.2009, NotZ 23/08, DNotZ 2009, 876.

12 Lediglich beispielhaft seien genannt: § 18 GrEStG, § 34
ErbStG, § 54 EStDV, § 195 Abs. 1 BauGB, § 1597 Abs. 2
BGB, § 1626d Abs. 2 BGB, § 1901c BGB; vgl. auch den Uber-
blicksaufsatz von Kiperkoch, RNotZ 2002, 297.

13 Rdnr. 18 der besprochenen Entscheidung.
14 SinngemaB auch Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung.
15 Entsprechend in Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung.
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,0enn um die Verwirklichung des letzten Willens sicherzu-
stellen, mussen insbesondere Uber die Erbeinsetzung der
testamentarischen Erben und die damit verbundene Ent-
erbung der gesetzlichen Erben auch letztere informiert
werden.”

Hierbei st6Bt zum einen auf, dass an die Stelle des mutmai-
lichen Willens des verstorbenen Beteiligten konkret bezogen
auf die Frage der Befreiung von der notariellen Verschwie-
genheitspflicht, wie es im Rahmen des ersten Befreiungstat-
bestandes malBgeblich ist, im Rahmen des zweiten Befrei-
ungstatbestandes ganz allgemein der ,letzte Wille* des
Erblassers — oder abstrahiert gesprochen: der rechtsge-
schéftliche Wille des verstorbenen Urkundsbeteiligten — tre-
ten soll.

Ebenso wenig nachvollziehbar ist die Unterstellung, die In-
formation der gesetzlichen Erben diene der Verwirklichung
des Erblasserwillens. Die folgenden Zeilen mdgen gepragt
sein durch die zahlreichen, oft z&hen, mal weniger, mal mehr
erfolgreichen Beratungsgesprache in der Praxis, in denen
versucht wurde, Testierwilligen mit unliebsamen Pflichtteils-
berechtigten verstandlich zu machen, wie hoch das deut-
sche Gesetz das Pflichtteilsrecht hangt. Auf die ganze Lita-
nei an Vorschlagen in der Literatur, wie Pflichtteilsanspriiche
umgangen oder zumindest minimiert werden kdnnen, soll
dabei gar nicht eingegangen werden. Es durfte jedoch der
absolute Ausnahmefall sein, dass dem Erblasser die Befrie-
digung der Pflichtteilsberechtigten eine Herzensangelegen-
heit ist. Wenn die Durchsetzung von Pflichtteilsansprichen
(wie schon deren bloBe Existenz) dem Erblasserwillen wider-
spricht, kann kaum davon die Rede sein, der Erblasserwille
werde mit der Information der Pflichtteilsberechtigten ver-
wirklicht.

Der Verweis des BGH auf § 348 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 1
FamFG tragt nicht zur Uberzeugungskraft seiner Argumen-
tation bei. Die Informationspflicht des Nachlassgerichtes
nach § 348 FamFG dient — wie schon nach den Vorganger-
vorschriften der §§ 2260 und 2262 BGB' — neben dem
offentlichen Interesse an einer geordneten Nachlassabwick-
lung'” dem Zweck, ,Personen, deren Rechtslage durch die
von dem Erblasser in der Verfligung von Todes wegen ge-
troffenen Bestimmungen unmittelbar beeinflusst wird, von
dem sie betreffenden Inhalt Kenntnis zu geben, um sie in
den Stand zu setzen, das zur Wahrnehmung ihrer Interes-
sen Zweckdienliche zu veranlassen.“8 Insbesondere sollen
also enterbte gesetzliche Erben ihre Pflichtteilsanspriche
prufen und geltend machen kénnen — was in aller Regel
dem Erblasser missféllt (siehe oben). Hatte der Gesetzgeber
dem Erblasser die Mdoglichkeit gegeben, § 348 Abs. 2
Satz 1 FamFG zumindest hinsichtlich der gesetzlichen Er-
ben abzubedingen, wirden gewiss neun von zehn davon
Gebrauch machen.'® Sich dieser Gefahr bewusst hat der

16 Dazu BT-Drucks. 16/6308, S. 279 f.
17  BeckOK-FamFG/Schiégel, Stand: 1.1.2021, § 348 Rdnr. 1.

18 BGH, Beschluss vom 21.12.1977, IV ZB 32/77, NJW 1978,
633 f.

19  Ein Notar, der auf diese Mdglichkeit nicht hinweisen wirde,
séhe sich sicherlich dem Vorwurf des Beratungsfehlers und
moglicherweise sogar Amtshaftungsanspriichen ausgesetzt.
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Gesetzgeber in § 2263 BGB daher ausdricklich die Nichtig-
keit letztwilliger Er6ffnungsverbote bestimmt.

Die besagten Bauchschmerzen verschlimmern sich noch,
schltpft man in die Rolle des Advocatus diaboli und spinnt
die Sichtweise des BGH fort: Wenn das Geheimhaltungsin-
teresse gegenuber einem Pflichtteilsberechtigten hinsicht-
lich der Enterbung entfallt, mtsste es dann nicht — wegen
etwaiger Pflichtteilsergdnzungsanspriichen nach § 2325
BGB - auch hinsichtlich lebzeitiger Schenkungen des Erb-
lassers entfallen? Mit der Formel des BGH lie3e sich sagen,
dass das Interesse des Erblassers an der Geheimhaltung
dieser Geschéfte mit seinem Tod den gesetzlichen Erben
gegenUber entfallen ist, soweit die Schenkungen diese be-
treffen. Erganzen lieBe sich, dass Uber die allgemeine
Information nach § 348 FamFG hinaus der Pflichtteilsbe-
rechtigte nach § 2314 BGB sogar einen weitergehenden
Informationsanspruch habe. Worin sollte hier der entschei-
dende Unterschied liegen? Dass es sich nicht um eine letzt-
willige Verflgung, sondern um lebzeitige Geschafte han-
delt? Dass sich die Informationspflicht nicht an eine
offentliche Stelle richtet, sondern an einen Privaten, der zu-
dem nur ,auf Verlangen® zu informieren hat20? Oder ginge
es um eine graduelle Qualifikation, da Pflichtteilsergan-
zungsanspruche ,entfernter” sind als die Frage der grund-
satzlichen Enterbung? Mit der etablierten verschwiegen-
heitsrechtlichen Dogmatik lieBe sich eine solche Abgrenzung
jedenfalls nicht in Einklang bringen.

Diese Dogmatik sagt vielmehr, dass es fur die Verschwie-
genheitspflicht des Notars gerade ohne Bedeutung ist, ob
der Auskunftssuchenden auf einer anderen Grundlage ge-
genlber einer anderen Stelle die Moglichkeit hatte, die be-
gehrten Informationen zu erlangen.2! Hat ein Dritter einen
Anspruch aus § 810 BGB gegen einen Urkundsbeteiligten,
der seinerseits einen Anspruch gegen den Notar nach § 51
BeurkG hat, so darf der Notar gleichwohl nur dem Beteilig-
ten, nicht sogleich dem Diritten Einsicht in die Urkunde ge-
wahren.22 Ebenso wenig kann ein FA unter Verweis auf die
Mitwirkungspflicht des Steuerschuldners gemanl § 90 Abs. 1

AO vom Notar Urkunden anfordern, an denen der Steuer-

20 Hinsichtlich § 348 FamFG liest Litzenburger, FD-ErbR 2020,
432455 die BGH-Entscheidung so, dass das Geheimhaltungs-
interesse nicht (nur) insoweit entfalle, als das Nachlassgericht
nach § 348 FamFG den Testamentsinhalt tatséchlich mitgeteilt
hat, sondern insoweit, als das Gericht ihn hatte mitteilen mus-
sen; auf die Verwirklichung der Informationspflicht schiene es
danach nicht anzukommen.

21 Vgl. BeckOGK-BeurkG/Regler, Stand: 1.10.2020, § 51
Rdnr. 24.5 unter Verweis auf OLG Schleswig, Urteil vom
14.5.2013, 11 U 46/12, ZIP 2013, 1633 und ferner Bous/Sol-
veen, DNotZ 2005, 261, 271 betreffend den Insolvenzverwalter,
der sich nicht unter Berufung auf die Mitwirkungs- und Aus-
kunftspflichten des Insolvenzschuldners unmittelbar an den No-
tar wenden und von diesem AuskUnfte zu den Amtsgeschaften
des Insolvenzschuldners verlangen kénne.

22 Nur der Vollstandigkeit halber sei auf die besondere Konstella-
tion der §§ 792, 896 ZPO hingewiesen, in der kraft dieser aus-
drlcklichen gesetzlichen Anordnung ausnahmsweise eine Ur-
kunde unmittelbar einem Dritten zu erteilen ist.
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schuldner beteiligt war;23 das FA muss sich vielmehr im
Rahmen des Besteuerungsverfahrens an den Steuerschuld-
ner halten.24 Ferner entfallt die Schweigepflicht des Notars
nicht deshalb, weil der Auskunftssuchende bereits im Besitz
der begehrten Information ist.25

SchlieBlich ist zu vergegenwartigen, dass es sich um ein ge-
meinschaftliches Testament mit der zweiten Ehefrau han-
delte, dessen Validitat der pflichtteilsberechtigte Sohn aus
erster Ehe anzweifelte. Der BGH hebt die Verschwiegen-
heitspflicht nur flr die Verfigungen des Ehemanns auf, geht
aber davon aus, dass auch das auf diese Verfligungen be-
zogene Geheimhaltungsinteresse der vorverstorbenen
zweiten Ehefrau als weitere Beteiligte entfallen sei.26 Eine
textliche Abgrenzung der jeweiligen Verflgungen beider
Ehegatten durfte allerdings eher der Ausnahmefall sein.
Dass aber die Offenbarung der eigenen VerflUgungen der
zweiten Ehefrau weder in deren mutmabBlichen subjektiven
Interesse liegt noch im nach MaBstab des BGH objektivier-
ten Fortfall des Geheimhaltungsinteresses der Ehefrau seine
Begrindung findet, durfte kaum angezweifelt werden kon-
nen.

Nach all dem ist es ein schwacher Trost, dass der BGH
selbst nicht so recht zu wissen scheint, welche Schllsse
aus seinen Ausfuhrungen zu ziehen sind, sagt er in der Ent-
scheidung doch nie abschlieBend, welche konkreten Tatsa-
chen von der Befreiung nun erfasst sind. Dies erstaunt umso
mehr, als er in der Sache selbst entscheidet und damit dem
LG-Prasidenten als Aufsichtsbehdrde unmittelbar aufgibt,
die Befreiung hinsichtlich der Tatsachen, die den enterbten
Sohn ,betreffen”, zu erteilen. Konkret misse der Auskunfts-
suchende ,Jjnsbesondere Uber die Erbeinsetzung der testa-
mentarischen Erben und die damit verbundene Enterbung*
informiert werden.2” Man wird die Entscheidung indes so
verstehen mussen, dass mit dem Wort ,insbesondere®
keine inhaltliche Erweiterung beabsichtig ist, sondern ledig-
lich (also im Auszug?8) die Erbeinsetzung und ggf. die flr die
Wirksamkeit relevanten weiteren Stellen der Urkunde offen-
bart werden durfen, nicht aber der restliche Inhalt und ins-
besondere keine etwaigen weiteren Verfigungen.2®

Selbstverstandlich vorbehaltlich der gesetzlichen Mitteilungs-

pflichten, siehe dazu schon oben, Fn. 12, und die daran an-
knUpfende — jedoch sehr restriktiv zu handhabende — Mitwir-
kungspflicht der Notare gemai § 102 Abs. 4 Satz 2 AO; zu
letzterer BeckOK-BNotO/Sander, § 18 Rdnr. 69 f.

Selbst wenn der Steuerschuldner seinerseits gemal § 90
Abs. 1 AO verpflichtet sein sollte, Urkunden vom Notar anzu-
fordern oder ihn von seiner Schweigepflicht zu befreien; eine
solche Befreiung musste dann tatsachlich erfolgen, der Notar
drfte dieses Erfordernis also nicht tberspielen.

Frenz/Miermeister/Bremkamp, BNotO/BeurkG, § 18 BNotO
Rdnr. 158; vgl. zu dem nur sehr engen Ausnahmetatbestand
des § 18 Abs. 1 Satz 3 Alt. 1 BNotO Mack, notar 2021, 69.

Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung.

Leitsatz 3 und Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung;
Hervorhebung nur hier.

Siehe dazu sogleich unter 3.

Auch Litzenburger, FD-ErbR 2020, 432455 kommt zu dem
Schluss, dass nur diejenigen letztwilligen Verfigungen dem
Beteiligten bekanntzugeben sind, die diesen enterben.
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3. Fazit

Der vom BGH schon in der Vergangenheit kreierte und nun-
mehr in einem konkreten Fall angewandte Befreiungstatbe-
stand des ,Entfalls des Befreiungsinteresses” ist schon im
Grundsatz abzulehnen. Er lasst sich allenfalls erklaren durch
den nicht seltenen (und aus Richtersicht nur zu gut nachvoll-
ziehbaren) Wunsch, sich bei Festlegung allgemeiner Grund-
satze eine gewisse Hintertlr offen zu halten fur den ein oder
anderen abstrusen Fall, der in der Zukunft auftreten mag
und in dem die allgemeinen Grundséatze zu einem mit dem
Gerechtigkeitsempfinden nicht vereinbaren Ergebnis fihren
wirde. Ohnehin wird man den Verdacht nicht los, dass im
konkreten Fall die Urschrift des Testaments wohl tatséchlich
einen zweifelhaften Eindruck machte®® und der BGH einen
Weg gesucht hat, den Notar von der Verschwiegenheits-
pflicht befreien zu kdnnen, damit der Manipulationsverdacht
des Klagers zerstreut werden kann, oder um es anders zu
wenden: ,Hard cases make bad law.” In jedem Fall sollte
dem ,Hintertlrchen® flr die weitere Praxis keine allzu groBe
Bedeutung beigemessen werden. Der (mutmaBliche) Wille
des verstorbenen Beteiligten hat im Rahmen des § 18
Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BNotO der entscheidende MaBstab zu
bleiben.

Um diese Entscheidungsanmerkung nicht ganzlich als Ver-
riss erscheinen zu lassen, zum Abschluss einige lobende
Worte: Der zweite Leitsatz der Entscheidung?! verdient un-
umwunden Zustimmung. Die Aufsichtsbehorde entscheidet
im Rahmen des § 18 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 BNotO einzig und
allein Uber die Frage, ob der Notar von seiner Pflicht zur
Verschwiegenheit hinsichtlich bestimmter Informationen zu
befreien ist. Konkret bezog sich die (teilweise) Befreiung nur
auf den Inhalt des Testamentes, also die an sich von der
Verschwiegenheitspflicht erfassten Informationen.®2 In wel-
cher Form der Notar die Informationen dann weitergibt
(etwa durch Erteilung einer auszugsweisen Abschrift, durch
schriftliche oder bloB mindliche Mitteilung der fraglichen In-
formationen), steht in seinem Ermessen. Und nicht nur das:
Mit erfreulicher Klarheit stellt der BGH fest, dass auch das
,Ob Uberhaupt” der Offenbarung grundsétzlich eine Ent-
scheidung des Notars ist. Denn die Befreiung allein fuhrt nur
zum Entfall der Schweigepflicht, nicht aber zum Entstehen
einer Auskunftspflicht des Notars.33

30 Auch die Ausflhrungen der Vorinstanz legen dies nahe, OLG

KoIn, Urteil vom 26.11.2018, 2 VA (Not) 8/18, Rdnr. 24: ,(...)
(D)ie nach Auffassung des Klagers vorliegenden ,UnregelmaBig-
keiten‘ im auBeren Erscheinungsbild der Urkunde (sind) jeweils
isoliert betrachtet, aber auch in der Gesamtschau unbedenklich
().

Ebenso Rdnr. 14 der besprochenen Entscheidung; siehe auch
schon die Vorinstanz, OLG Kdln, Urteil vom 26.11.2018, 2 VA
(Not) 8/18, Rdnr. 25.

Siehe ausdricklich den Tenor sowie Rdnr. 16 der
besprochenen Entscheidung; ebenso Hager/Mdiller-Teckhof,
NJW 2020, 1857, 1862.

Weiterflhrend und m. w. N. hierzu wiederum Mack, notar
2021, 69, 70.
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Kostenrecht

22. Keine Eintragung der deutschen
Niederlassung einer auslandischen
Komplementarin in das Handelsregister

OLG Braunschweig, Beschluss vom 18.3.2020, 3 W 4/20,
3 W 5/20

FamFG §§ 58, 63, 64, 70 Abs. 2, §§ 81, 84, 374 Nr. 1,
§ 382 Abs. 3

GNotKG § 36 Abs. 3

GwG §§ 18, 19 Abs. 1, § 20 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, § 21
HGB §§ 13d, 13e, 13g, 106 Abs. 2, § 162 Abs. 1
HRV § 40 Nr. 3und 7

LEITSATZE:

1. Weder aus dem Handelsregisterrecht noch aus dem
Transparenzregisterrecht ergibt sich, dass in das
Handelsregisterblatt einer Kommanditgesellschaft
statt oder neben der Registernummer ihrer (hier:
niederlandischen) Komplementarin nur oder auch
die Registernummer einer rechtlich unselbststandi-
gen (hier: deutschen) Zweigniederlassung der Kom-
plementérin einzutragen ist.

2. Soweit sich die Angaben zum wirtschaftlichen Be-
rechtigten im Sinne des § 19 Abs. 1 GwG nicht aus
dem Handelsregisterblatt einer Kommanditgesell-
schaft ergeben, sind sie jedenfalls nicht dort zu
ergénzen; sie sind allenfalls — was hier nicht zu ent-
scheiden war - gemaB § 20 Abs. 1 Satz 1 GwG a. E.
an das Transparenzregister zu melden.

AUS DEN GRUNDEN:
(-

18 d) Aus dem Transparenzregisterrecht ergibt sich ebenfalls
nichts anderes. §§ 18 ff. GwG setzen die europarechtlichen
Vorgaben so um, dass ein eigenstandiges Transparenzregister
geflhrt und nicht etwa das Handelsregister um einen Ab-
schnitt zum wirtschaftlich Berechtigten erganzt wird (Herzog/
Figura, 3. Aufl. 2018, GwG, § 18 Rdnr. 1; Mdller, NZWiSt
2017, S. 87, 91, jew. m. w. N.). Dabei ist das Transparenz-
register als Auffangregister konzipiert: Die Meldepflicht (§ 20
Abs. 1 GwG) gilt als erflllt, wenn sich die in § 19 Abs. 1 GwG
aufgefUhrten Angaben bereits aus einem anderen elektronisch
geflhrten Register — etwa dem Handelsregister — ergeben,
§ 20 Abs. 2 GwG. Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass die
in § 19 Abs. 1 GwG aufgeflihrten Angaben an das Transpa-
renzregister gemeldet werden mussen, wenn sie sich nicht
aus dem Handelsregister ergeben, § 20 Abs. 1 Satz 1 GwG
a. E. Insoweit durfte — was hier nicht zu entscheiden ist — ent-
gegen der Ansicht der Antragstellerinnen eine solche Melde-
pflicht bestehen, soweit sich die zu meldenden Angaben ge-
rade nicht aus dem Handelsregistereintrag ergeben. Dies
bedeutet aber nicht, dass diese Angaben im Handelsregister
erganzt werden mussten. Fur eine derartige Erganzung des
Handelsregisters hat sich der Gesetzgeber bei der Umsetzung
der europarechtlichen Vorgaben gerade nicht entschieden. Es
besteht kein Anlass, diese gesetzgeberische Entscheidung
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durch eine Ergdnzung des Handelsregisters im Einzelfall zu
Ubergehen.

()

23. Zum Einsichtsrecht eines Abgeord-
neten in das Grundbuch

BGH, Beschluss vom 9.1.2020, V ZB 98/19 (Vorinstanz:
KG, Beschluss vom 18.6.2019, 1 W 140/19)

GBO § 12 Abs. 1
GG Art. 38

LEITSATZE:

1. Einem Abgeordneten des Deutschen Bundestages
oder der Volksvertretung eines Landes steht nicht
allein aufgrund seiner Stellung als Abgeordneter ein
Anspruch auf Grundbucheinsicht nach § 12 Abs. 1
GBO zu.

2. Die Kontrollfunktion der Parlamente gegenliber
Regierung und Verwaltung kann ein 6ffentliches In-
teresse an der Grundbucheinsicht begriinden, das
der einzelne Abgeordnete als berechtigtes Interesse
im Sinne von § 12 GBO geltend machen kann; dies
setzt aber voraus, dass die Grundbucheinsicht der
Aufklarung von Misssténden oder Fehlverhalten im
Bereich der Exekutive dient und nicht lediglich allge-
meinen Informationszwecken.

KOSTENRECHT

24. Kostenrechtliche Behandlung der
Erweiterung des Sondereigentums

OLG Mlnchen, Beschluss vom 25.5.2020, 34 Wx 263/18
Kost

GNotKG § 81 Abs. 2 Satz 1, Abs. 8
WEG § 5 Abs. 2, § 10 Abs. 3

LEITSATZE:

1. Anlagen und Einrichtungen des Gebaudes, die dem
gemeinschaftlichen Gebrauch der Wohnungseigen-
timer dienen, kdnnen nicht Gegenstand von Son-
dereigentum sein, selbst wenn sie sich im Bereich
der in Sondereigentum stehenden Raume befinden
sollten. Daher kann ein Raum, in dem sich die Elek-
trozéahler fir die Eigentumseinheiten befinden, nicht
Sondereigentum sein. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Der Hinzuerwerb eines Raums zum Sondereigen-
tums aus bisherigem Gemeinschaftseigentum ist
kostenrechtlich unter Nr. 14112 KV GNotKG als lex
specialis zu fassen. (Leitsatz der Schriftleitung)
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AUS DEN GRUNDEN:

1 I. Die Beteiligte zu 2, eine Wohnbaugesellschaft, hatte drei
Hauser errichtet und daran Wohn- und Teileigentum geméan
einer Teilungserklarung, die im Grundbuch vollzogen wurde,
gebildet. Von den insgesamt 105 Einheiten sind zumindest
einige schon an Kaufer verauBert.

2 Mit drittem Nachtrag zur Teilungserklarung vom 16.9.2016
anderte die Beteiligte zu 2 im eigenen Namen wie auch im
Namen naher bezeichneter Kaufer die Teilungserklarung in § 2
wie folgt:

»Verlegung von Raumen im Kellergeschoss des Hauses 2

1. Die im Kellergeschoss des Hauses 2 liegenden Raume
(= Hausanschluss bzw. Elektrozahlerraum/Keller Nr. 114)
wurden ohne Veranderung ihrer GréBe, Lage und ihres
Umfangs dergestalt vertauscht, dass der Hausanschluss-
bzw. Elektrozahlerraum nunmehr im vormaligen Keller-
raum Nr. 114 sowie umgekehrt, der Kellerraum Nr. 114
nunmehr im vormaligen Hausanschluss- bzw. Elektrozah-
lerraum liegt. Hierzu wird Bezug genommen auf den die-
ser Urkunde als Anlage 1 beigeflihrten Grundrissplan
samt Abgeschlossenheitsbescheinigung der Stadt A.
vom 2.9.2016

2. Die (...) (Beteiligte zu 2) bewilligt und beantragt, vorste-
hende Anderung in das Grundbuch einzutragen.*

3 3. Die in den Anlagen (...) bezeichneten Kaufer von
Wohnungs- und/oder Teileigentumseinheiten stimmen
vorstehender Anderung zu und schlieBen sich dem ge-
stellten Antrag an.”

4 Nach einer entsprechenden Zwischenverfligung legte die
Beteiligte zu 2 auch die Zustimmungserklarungen der Grund-
pfandrechtsglaubiger vor.

5 Am 16.1.2017 wurde die Eintragung mit folgendem Wortlaut
vorgenommen:

6 ,Die Lage des Kellerraums Nr. 114 ist gedndert gemaB Be-
willigung (...). Das Grundbuchamt hat zunachst in Anbetracht
der 105 Einheiten mit einem Satz von 105 die Anderung der
Teilungserklarung (e betroffenem Sondereigentum) nach
Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG mit dem jeweiligen Wert von
50 €, somit dem Gesamtbetrag von 5.250 € in Rechnung ge-
stellt.”

7 Dagegen hat der Urkundsnotar fUr die Beteiligte zu 2 am
24.2.2017 Erinnerung eingelegt. Mit dem dritten Nachtrag zur
Teilungserklarung seien Zuordnungen im Kellergeschoss von
Haus 2, das nur elf Wohnungen und elf Keller, somit 22 Son-
dereigentumseinheiten umfasse, geandert worden. Die weite-
ren Hauser hatten eigene Elektrozahler in einem Anschluss-
raum. Zudem sei die bautechnische Notwendigkeit des
Tausches bekannt und in sémtlichen Bautréagervertragen von
Anfang an vorgesehen gewesen. Der Kostenansatz sei daher
auf eine Gebuhr von 50 € nach 14160 Ziffer 5 KV GNotKG und
eine Gebuhr von 45 € nach Nr. 14112 KV GNotKG zu berech-
nen.

8 Betroffen seien durch die Aufhebung des Sondereigentums
am Keller Nr. 114 nicht auch die anderen Einheiten. Durch die
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Umwandlung des nun als Keller 114 bezeichneten Raum er-
gebe sich nur die Gebuhr aus 14112 KV GNotKG, wobei der
Kaufpreis von 5.000 € fUr einen Kellerraum anzusetzen sei. Ein
solcher Kaufpreis habe sich aus einem isolierten Kellerverkauf
ergeben.

9 Nur hilfsweise werde beantragt, hochstens eine Geblihr von
1.100 € geméaB Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG anzusetzen.
Jedenfalls sei ndmlich nur das Haus 2 von den Anderungen
betroffen, sodass héchstens der Betrag von 1.100 € (22 Ein-
heiten a 50 €) festzusetzen sei.

10 Der insofern angehorte Bezirksrevisor, Beteiligter zu 1, be-
antragte, die Erinnerung zurlckzuweisen, und legte seiner-
seits Erinnerung gegen den Kostenansatz ein, da keine Pfand-
freigabegeblhren nach Nr. 14142 KV GNotKG und keine
Pfanderstreckungsgebihren nach Nr. 14123 KV GNotKG an-
gesetzt worden seien. Desgleichen seien eine zusétzliche Ge-
bdhr nach Nr. 14110 Nr. 1 KV GNotKG flir die Eintragung des
Eigentlimers zuzlglich KatasterfortfUhrungsgebuhren zu be-
rechnen.

11 Er nehme diesbezliglich aber folgenden Standpunkt ein:
Sobald Wohnungs-/Teileigentum gebildet sei, sei bei Verande-
rungen im Sonder- und Gemeinschaftseigentum vorrangig,
dabei hinsichtlich Pfandfreigaben und Pfanderstreckungen
auch abschlieBend, auf Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG zurlck-
zugreifen, da der Gesetzgeber damit eine Vereinfachung des
Kostenansatzes und Vermeidung unerwinschter GebUhren-
haufungen erreichen habe wollen. Den Begriff des Sonderei-
gentums habe der Gesetzgeber als ,Sondereigentums-/
Raumeigentumseinheit” verstanden wissen wollen und keine
kostenrechtliche Differenzierung zwischen Gegenstand und
Inhalt gewollt, woflr die Formulierung ,fur jedes betroffene
Sondereigentum®  spréache. Auch nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch und dem allgemeinen Rechtsempfinden so-
wie aus wirtschaftlicher Sicht stehe das Sondereigentum und
nicht der Miteigentumsanteil im Vordergrund. Das Korrektiv
der Betroffenheit sollte dabei mit der materiellrechtlichen Be-
troffenheit korrespondieren.

12 Durch die Anderung der Zuordnung von zwei R&umen
durch Tausch sei Gemeinschaftseigentum in Sondereigen-
tum umgewandelt worden und Sondereigentum in Gemein-
schaftseigentum. Die Umwandlung von Gemeinschaftseigen-
tum in Sondereigentum berlhre das Sachenrecht des
Wohnungseigentums, da sich der Umfang des gemeinschaft-
lichen Eigentums reduziere. Es erfordere die Auflassung durch
alle Sondereigentimer. Die wirtschaftliche Kompensation
durch Umwandlung von Gemeinschaftseigentum in Sonder-
eigentum andere daran nichts; rechtlich betroffen seien alle
Sondereigentumseinheiten. Fir die Umwandlung von Ge-
meinschaftseigentum in Sondereigentum sei Nr. 14160 Ziffer 5
KV GNotKG als Spezialvorschrift anzusehen. Es seien alle
Sondereigentumseinheiten betroffen, da durch den Tausch
das konkrete gemeinschaftliche Eigentum an dem bisherigen
Raum verloren gehe. Deswegen sei zur Anderung eine Uber-
einkunft aller Wohnungseigentumer erforderlich sowie die
Zustimmung betroffener Einzelrechte, welche auf den Son-
dereigentumseinheiten eingetragen seien. Eine wirtschaftliche
Beurteilung des Umfangs von Nutzen, Beeintrachtigung oder
Gleichwertigkeit stehe dem Grundbuchamt nicht zu und sei
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auch nicht Sache des Kostenansatzes. Der erfolgte Tausch
der Raume stelle nach GNotKG nicht nur eine Anderung des
Gegenstands des Gemeinschaftseigentums dar, sondern eine
kostenpflichtige Anderung aller urspriinglichen Raumeigen-
tumsrechte; damit sei Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG betroffen.
Die arbeitsaufwendigen Vorgange habe der Gesetzgeber nach
der Zahl der betroffenen Einheiten zur Vereinfachung des Kos-
tenrechts pauschalieren wollen.

13 Fir die Anderung der Zuordnung durch den Tausch von
zwei Raumen sei daher ein Betrag von 5.250 € (105 Einheiten
a 50 €) anzusetzen.

14 Mit Beschluss vom 16.5.2018 hat der Kostenbeamte der
Erinnerung der Beteiligten zu 2 entsprochen und entspre-
chend des Antrags des Beteiligten zu 1 Kosten fur die Pfand-
freigaben angesetzt. Fur die Aufhebung von Sondereigentum
falle nur eine Gebuhr nach Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG an,
die Begrindung neuen Sondereigentums stelle keine Inhalts-
anderung des Wohneigentums dar und falle daher unter
Nr. 14112 KV GNotKG. Der Ansatz eines Kaufpreises von
5.000 € sei plausibel. GeblUhren flr eine Pfanderstreckung
fielen nicht an, da die Einheit 114 unbelastet sei. Bezlglich der
eingetragenen 25 Grundpfandrechte seien die Mindestgebuih-
ren anzusetzen.

15 Gegen diesen Beschluss hat der Beteiligte zu 1 Be-
schwerde eingelegt mit dem Antrag, fur die Aufhebung des
Sondereigentums flr jedes betroffene Sondereigentum ge-
sondert die Festgebuhr nach Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG zu
erheben sowie hinsichtlich der 25 eingetragenen Grundschul-
den fur die Einbeziehung des neuen Pfandgegenstands, nam-
lich des neuen Hausanschluss- und Elektroz&hlerraums je eine
0,5 Gebuhr aus 5.000 € nach Nr. 14123 KV GNotKG und hilfs-
weise anstelle der GebUhr nach Nr. 14112 KV GNotKG 105
Mal die FestgebUhr nach Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG flr die
Umwandlung von Gemeinschafts- und Sondereigentum am
Keller Nr. 114. Sollte nicht die Umwandlung von Sonder- und
Gemeinschaftseigentum unter Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG
zu fassen sein, so zumindest die Umwandlung von Gemein-
schafts- in Sondereigentum, weshalb 105 mal die FestgebUhr
anzusetzen sei.

16 Der Rechtspfleger hat der Beschwerde nicht abgeholfen.
Das Gesetz unterscheide zwischen Inhaltsdanderung (in
Nr. 14160 Ziffer 5 Fall 1 KV GNotKG) und Aufhebung (in
Nr. 14160 Ziffer 5 Fall 2 KV GNotKG). Der Ruckfall des Son-
dereigentums in Gemeinschaftseigentum sei nur Folge der
Aufhebung von Sondereigentum und stelle einen Vorteil flir die
Ubrigen Einheiten dar. Dagegen falle die Begriindung von Son-
dereigentum unter Nr. 14112 KV GNotKG.

17 ll. 1. Die Beschwerde des Bezirksrevisors ist nach § 81
Abs. 2 Satz 1 GNotKG statthaft, da der Wert des Beschwer-
degegenstands 200 € Ubersteigt. Zudem wurde die Be-
schwerde formgerecht eingelegt, § 81 Abs. 5 Satze 1 und 4
GNotKG.

18 Nach Ubertragung der Sache durch den Einzelrichter auf
den Senat entscheidet dieser gemaB § 81 Abs. 6 Satz 2
GNotKG.

19 2. Das Rechtsmittel hat in der Sache keinen Erfolg.
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20 a) Es kann vorliegend dahingestellt bleiben, wie eine Um-
wandlung von entstandenem Sondereigentum in Gemein-
schaftseigentum zu bewerten ist. Unzutreffend ist ndmlich die
Préamisse, dass sich der Tausch der Kellerrdume hinsichtlich des
Elektroraumes als Umwandlung von Sondereigentum in Ge-
meinschaftseigentum darstelle. Es wurde namlich nicht bertck-
sichtigt, dass am Elektroraum trotz der Eintragung im Grund-
buch als Sondereigentum ein solches nicht entstehen konnte.

21 Nach § 5 Abs. 2 WEG kdénnen Anlagen und Einrichtun-
gen des Gebaudes, die dem gemeinschaftlichen Gebrauch
der Wohnungseigentimer dienen, nicht Gegenstand von
Sondereigentum sein, selbst wenn sie sich im Bereich der in
Sondereigentum stehenden Raume befinden sollten. Das gilt
nach dem Sinn der Vorschrift nicht nur flir Anlagen oder
Einrichtungen, sondern auch fir die Raume selbst (BGHZ 73,
302, 311; Barmann/Armbrtister, WEG, 14. Aufl., § 5 Rdnr. 26
f). Sie stehen zwingend im gemeinschaftlichen Eigentum,
wenn ihr Zweck darauf gerichtet ist, der Gesamtheit der
Wohnungseigentlimer einen ungestorten Gebrauch ihrer
Wohnungen und der Gemeinschaftsraume zu ermdglichen
und zu erhalten. Das trifft unter anderem auf Flachen und Flure
zu, die als Zugang zu den Gemeinschaftsraumen bestimmt
sind oder die zur Bewirtschaftung und Versorgung der Woh-
nungen und des Gemeinschaftseigentums dienen, weil sich in
ihrem Bereich die zentralen Zahl-, Schalt-, Sicherungs- oder
Beschickungseinrichtungen der gemeinschaftlichen Wasser-,
Warme- und Energieversorgungsanlagen des Gebaudes be-
finden (vgl. BGH, NJW 1991, 2909; BGHZ 78, 225, 227 f.).
Die Einrdumung von Sondereigentum an Raumen, die Anla-
gen und Einrichtungen, die dem gemeinschaftlichen Gebrauch
dienen, enthalten, ist nur moglich, wenn der Raum selbst nicht
ausschlieflich demselben Zweck wie die Anlage dient (BGHZ
73, 301, 311). Ist hingegen der Raum in den Anwendungsbe-
reich von § 5 Abs. 2 WEG einbezogen, ist eine Zuordnung des
Raums zum Sondereigentum unwirksam.

22 \Vorliegend enthélt der bisher als Keller 114 bezeichnete
Raum die Elektroz&hler fur die Eigentumseinheiten. Da die
Eigentimer zu den Elektrozéhlern immerwahrenden grund-
satzlichen Zugang haben mussen, dient der Raum, in dem
Hausanschluss und Elektroz&hler angebracht sind, demsel-
ben Zweck wie die Anlage selbst und kann daher nicht im
Sondereigentum stehen. Die Eintragung des bisherigen Kel-
lers 114 als Sondereigentum war daher unwirksam, der Raum
stand trotz der unwirksamen Eintragung als Sondereigentum
im Gemeinschaftseigentum.

23 Mit dem , Tausch“ der Raume wurde daher der bisherige
Keller 114 nicht von Sondereigentum in Gemeinschaftseigen-
tum umgewandelt, sodass von der Eintragung allein der bis-
herige Buchberechtigte, nicht aber die Ubrigen Eigentlmer
betroffen sind, deren Eigentum sich durch die klarstellende
Eintragung, dass der bisherige Keller 114 Gemeinschaftsei-
gentum ist, nicht ge&ndert hat.

24 b) In der Folge fallt auch eine GebUhr nach Nr. 14123 KV
GNOotKG fur die Einbeziehung eines neuen Pfandgegenstands
nicht an, sodass irrelevant ist, ob sich ein Pfandrecht nun auf
den bisherigen Keller 114 erstreckt. Selbst wenn, stand der
Raum schon bisher im Gemeinschaftseigentum und war mit-
hin Pfandgegenstand.
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25 c) Soweit an dem bisher als Elektroraum bezeichneten Ge-
meinschaftseigentum nunmehr Sondereigentum begriindet
wurde, ist eine GebUhr nach Nr. 14112 KV GNotKG zu erhe-
ben.

26 Nach Nr. 14112 KV GNotKG fallt eine Gebuhr fur die Ein-
tragung der vertraglichen Einrdumung von Sondereigentum
an. Hingegen regelt Nr. 14160 Nr. 5 KV GNotKG als sonstige
Eintragung die Anderung des Inhalts oder Eintragung der Auf-
hebung des Sondereigentums, wobei dann die Gebuhr flr je-
des betroffene Sondereigentum gesondert erhoben wird.

27 Der Inhalt des Sondereigentums wird von § 5 Abs. 4 WEG
und § 10 Abs. 3 WEG nur soweit geregelt, als darin Verein-
barungen Uber das Verhaltnis der Wohnungseigenttmer
angesprochen sind. Als Anderung des Inhalts des Sonderei-
gentums werden — wie zu der Vorgangervorschrift des § 76
KostO auch (Korintenberg/Wilsch, GNotKG, 21. Aufl,,
Nr. 14160 Rdnr. 29a) — die nachtragliche Vereinbarung von
Verfligungsbeschrankungen nach § 12 WEG (Leipziger Kom-
mentar-GNotKG/Schulz, 2. Aufl., Nr. 14160 Rdnr. 9), Ge-
brauchsregelungen nach § 15 WEG oder die Umwandiung
von Wohnungs- in Teileigentum (Rohs/Wedewer, GNotKG,
Stand Mérz 2020, Nr. 14160 Rdnr. 13) angesehen. Des Weite-
ren fallen unter Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG die nachtragli-
che Begriindung und Ubertragung (Bormann/Diehn/Sommer-
feldt/Guitfried, GNotKG, 3. Aufl., Nr. 14160 Rdnr. 24) wie auch
die Erweiterung von Sondernutzungsrechten (Senat vom
23.4.2015, 34 Wx 122/15).

28 Nur vereinzelt wird hingegen ohne nahere Begrindung ver-
treten, dass nach Bildung der Wohnungsgrundbicher auch
die Begriindung von Sondereigentum an bisherigem Gemein-
schaftseigentum unter Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG falle
(Schneider/Volpert/Fdlsch/Drempetic, Gesamtes Kostenrecht,
2. Aufl., Nr. 14160 KV GNotKG Rdnr. 19).

29 Dagegen spricht jedoch, dass auch nach der Anlegung von
Wohnungsgrundbtchern bei der Eintragung neuer Raume als
Sondereigentum nicht der Inhalt des Sondereigentums gean-
dert wird, sondern der Gegenstand (Staudinger/Rapp, Neub.
2018, § 6 WEG Rdnr. 22). Auch wenn zwar nicht allgemein
beantwortet werden kann, welchen Inhalt ein Sondereigentum
hat (HUgel/Elzer, WEG, 2. Aufl., § 13 Rdnr. 4), differenziert das
WEG zwischen dem Gegenstand von Sondereigentum als
dem zugeschriebenen raumlichen Bereich an sich (§ 5 Abs. 1
WEG) und dessen Inhalt als die diesem Raum zugeordneten
Rechte (vgl. § 5 Abs. 4 und § 10 Abs. 3 WEG). Da nach dem
WEG als Anderungen des Inhalts des Sondereigentums nur
Anderungen an den mit dem Sondereigentum verbundenen
Rechten angesehen werden, betreffen nach der herrschenden
Meinung auch die unter Nr. 14160 Ziffer 5 KV GNotKG zu fas-
senden, allgemein anerkannten Anderungen des Inhalts des
Sondereigentums in keinem Fall den Gegenstand des Son-
dereigentums.

30 Dass der Gesetzgeber eine kostenrechtliche Differen-
zierung zwischen Gegenstand und Inhalt in Nr. 14160 KV
GNotKG nicht treffen wollte, ergibt sich aus dem Wortlaut des
Gesetzes nicht. Insbesondere ergibt sich nicht, dass der Ge-
setzgeber den Inhalt des Sondereigentums im GNotKG losge-
I6st von den Regelungen des WEG definieren wollte. Nach-
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dem der Gegenstand des Sondereigentums im WEG nicht als
dessen Inhalt angesehen wird, wirde es der Einheitlichkeit der
Rechtsordnung widersprechen, fur das Kostenrecht eine an-
dere Definition zu verwenden.

31 Daher folgt der Senat der herrschenden Ansicht, wonach
der Hinzuerwerb eines Raums zum Sondereigentums aus bis-
herigem Gemeinschaftseigentum  kostenrechtlich  unter
Nr. 14112 KV GNotKG als lex specialis zu fassen ist (Rohs/
Wedewer, GNotKG, Nr. 14110 bis 14112 Rdnr. 27; Korinten-
berg/Wilsch, GNotKG, Nr. 14112 Nr. 15; Bormann/Diehn/
Sommerfeldt/Gutfried, GNotKG, Nr. 14112 Rdnr. 11; Hart-
mann/Toussaint, Kostenrecht, 50. Aufl., Nr. 14112 KV GNotKG
Rdnr. 2; Hugel/Krahl, GBO, 4. Aufl., Sonderteil WEG Rdnr. 170;
Wilsch, ZfIR 2014, 457, 461).

()

STEUERRECHT

25. Schenkungsteuer: Freibetrag

fir Urenkel

BFH, Beschluss vom 27.7.2020, Il B 39/20 (AdV) (Vorinstanz:
FG Dusseldorf, Beschluss vom 6.5.2020, 4 V 794/20)

ErbStG §§ 15, 16
FGO §§ 59, 69
ZPO § 59

LEITSATZ:

Urenkeln steht jedenfalls dann lediglich der Freibetrag
i. H. v. 100.000 € nach § 16 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG zu, wenn
Eltern und GroBeltern noch nicht vorverstorben sind.

26. Anderung eines Grunderwerb-
steuerbescheids nach Kaufpreisherab-
setzung aufgrund vertraglich vereinbarter
Anpassungsklausel

BFH, Urteil vom 22.7.2020, Il R 32/18 (Vorinstanz: FG Meck-
lenburg-Vorpommern, Urteil vom 4.7.2018, 3 K 206/16)

AO$§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
GrEStG § 5 Abs. 2, § 16 Abs. 3Nr. 1 und 2

LEITSATZE:

1. Die Herabsetzung der Gegenleistungi. S. d. § 16
Abs. 3 GrEStG erméglicht keine Anderung nach
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO.

2. Eine entsprechende Anwendung des § 16 Abs. 3
Nr. 2 GrEStG auf einen im Kaufvertrag vereinbarten,
einseitig durchsetzbaren Anspruch auf Herabset-
zung der Gegenleistung ist nicht moglich.
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AUS DEN GRUNDEN:

1 |, Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 28.10.2008
Kaufvertrag) erwarb die Klagerin und Revisionsbeklagte (Kla-
gerin) von einer GmbH Ackerflachen, Grinland, Umland,
Wald und sonstige Flachen zu einem Gesamtkaufpreis von
1.003.973,90 €.

2 Unter § 2 des Vertrages ,Kaufgegenstand/Verkauf/Kauf-
preis” hie es:

.Nach Ansicht des Kaufers ergibt sich fur ihn nach den
Vorgaben des AusglLeistG und der FIErwV ein Anspruch
darauf, die vertragsgegenstandlichen Flachen zu einem
gunstigeren Preis als dem vereinbarten Kaufpreis erwer-
ben zu kénnen. Er behalt sich daher vor, gerichtlich die
erfolgte Kaufpreisbildung und -hdhe einer Prifung zu un-
terziehen sowie einen Anspruch auf Anpassung des ver-
einbarten Kaufpreises geltend zu machen.

3 Die Verkauferin erklart, dass sie bei der Kaufpreisbil-
dung, die sie dem Kaufer im Einzelnen dargelegt hat,
nicht von niedrigeren Werten als den von ihr festgestellten
und anhand vergleichbarer Verk&ufe in der Region abge-
leiteten Vergleichswerten ausgehen durfte. Andernfalls
wUlrde sie bei der Vereinbarung eines niedrigeren Kauf-
preises eine ggf. europarechtswidrige Beihilfe gewahren,
zumindest aber einen hdheren Preisnachlass als den durch
das AusglLeistG vorgegebenen 35 %-igen Abschlag vom
Verkehrswert.

4 Die Parteien sind sich jedoch darlber einig, dass sie
den Vertrag entsprechend einer rechtskraftigen gericht-
lichen Entscheidung ggf. anpassen werden. Die Einigkeit
besteht jedoch auch darUber, dass der Vertrag mit dem
vereinbarten Kaufpreis Bestand haben soll, sofern der
Kéaufer den sich vorbehaltenen Kaufpreisanpassungsan-
spruch nicht weiter verfolgt oder ggf. durch ein Gericht
rechtskraftig festgestellt wird, dass ihm ein solcher nicht
zusteht.”

5 Der Erwerb bedurfte der Genehmigung nach der Grund-
stlicksverkehrsordnung. Am 1.12.2008 teilte der Notar dem
seinerzeit zustandigen FA mit, dass der Kaufvertrag rechts-
wirksam geworden sei. Mit Bescheid vom 10.2.2009 (Grund-
erwerbsteuerbescheid) setzte das seinerzeit zustéandige FA
Grunderwerbsteuer i. H. v. 35.139 € fest. Als Bemessungs-
grundlage zog es den Kaufpreis i. H. v. 1.003.973 € heran. Der
Bescheid wurde bestandskraftig.

6 Mit Urteil des LG A vom 15.4.2015 (...) wurde die GmbH
verurteilt, an die Klagerin 131.550,81 € nebst Zinsen zu zah-
len, da nach dem Ausgleichleistungsgesetz (AusglLeistG) der
zutreffende Kaufpreis 872.423,09 € betrage. Die Differenz zum
tatsachlich gezahlten Kaufpreis ergebe den gemaB § 2 Nr. 5
des Kaufvertrags zu erstattenden Betrag. Diesen Betrag zahlte
die GmbH am 10.06.2015 an die Klagerin zurtick.

7 Den daraufhin von der Klagerin mit Schreiben vom 18.8.2015
gestellten Antrag auf Anderung der festgesetzten Grunder-
werbsteuer — ausgehend nunmehr von einer Bemessungs-
grundlage i. H. v. 872.422 €- lehnte der mittlerweile zustan-
dig gewordene Beklagte und Revisionsklager (das FA) mit
Bescheid vom 10.12.2015 ab und wies auch den dagegen
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eingelegten Einspruch mit Einspruchsentscheidung vom
19.4.2016 als unbegrindet zurlck. Die Voraussetzungen des
§ 16 Abs. 3GrEStG seien nicht erflillt. Der Grunderwerbsteu-
erbescheid kénne ebenso wenig nach den Vorschriften der
AO geéndert werden.

8 Die hiergegen eingelegte Klage hatte Erfolg. Das FG fuhrte in
seiner Begrindung im Wesentlichen aus, die Herabsetzung
des Kaufpreises aufgrund des Urteils des LG habe steuerliche
Wirkung fur die Vergangenheiti. S. d. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO gehabt, da damit in eine wesentliche Besteuerungsgrund-
lage, néamlich den Wert der Gegenleistung, eingegriffen wor-
den sei. Das Urteil ist in EFG 2018, 1781 verdffentlicht.

9 Mit seiner Revision macht das FA eine Verletzung der §§ 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 38 AO sowie § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 8 Abs. 1
und § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG geltend.

10 Das FA beantragt,

die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage abzuweisen.
11 Die Klagerin beantragt,

die Revision als unbegrindet zurlickzuweisen.

12 Il. Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Abweisung der Klage (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO). Entgegen der Auffassung des FG
konnte der Grunderwerbsteuerbescheid aufgrund der Herab-
setzung des Kaufpreises nicht nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO gedndert werden. Eine Anderungsbefugnis ergibt sich
auch nicht aus anderen Vorschriften.

13 1. Das FA hat die Grunderwerbsteuer am 10.2.2009 in zu-
treffender Hohe festgesetzt.

14 a) Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG unterliegt der Grunder-
werbsteuer ein Kaufvertrag, soweit er sich auf inlandische
Grundstlcke bezieht.

15 § 3 Abs. 7 a AusglLeistG ermoglicht Berechtigten i. S. d.
§ 3 Abs. 5 Satz 1 AusglLeistG volkseigene, von der Treuhand-
anstalt zu privatisierende landwirtschaftliche Flachen und
Waldflachen zu erwerben. Dabei sieht das AusglLeistG flr den
Erwerb landwirtschaftlicher Flachen einen Preisnachlass im
Sinne eines 35 %-igen Abschlags auf den Verkehrswert des
Grundstlcks vor (§ 3 Abs. 7 Satz 1 AusglLeistG). Der verglns-
tigte Erwerb unterliegt der Grunderwerbsteuer. Unschéadlich
ist, dass die VergUnstigung eine Kompensation fur die letztlich
nicht vollzogene Wiedergutmachung in Geld darstellt und da-
her Entschadigungscharakter hat (vgl. zu einem Grundstticks-
erwerb durch Alteigentimer nach § 3 Abs. 5 AusglLeistG:
BFH, Beschluss vom 22.11.2018, Il B 51/18, BFH/NV 2019,
205 Rdnr. 13, 25 ff., m. w. N.).

16 b) Die Grunderwerbsteuer bemisst sich gemaRl § 8 Abs. 1
GrEStG nach dem Wert der Gegenleistung. Nach § 9 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG gelten als Gegenleistung bei einem Kauf der Kauf-
preis einschlieBlich der vom Kaufer Ubernommenen sonstigen
Leistungen und der dem Verkaufer vorbehaltenen Nutzungen.
Als Gegenleistung war der von der Klagerin geschuldete Kauf-
preis in der im Kaufvertrag vereinbarten Hohe anzusetzen.

17 ¢) Ob dem Umstand, dass bereits bei Kaufvertragsab-
schluss eine Kaufpreisanpassung in Rede stand, dadurch
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Rechnung zu tragen gewesen wére, dass die Festsetzung der
Grunderwerbsteuer verfahrensrechtlich unter dem Vorbehalt
der Nachprifung (§ 164 Abs. 1 AO) oder vorlaufig (§ 165 Abs.
1 AO) zu ergehen hatte (vgl. BFH, Urteil vom 17.4.1991, |l
R 119/88, BFHE 164, 130 = BStBI. 11 1991, S. 586 unter II. 2.;
Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, Kommentar, 6. Aufl., § 16
Rdnr. 95; Boruttau/Loose, Grunderwerbsteuergesetz, 19. Aufl.,
§ 16 Rdnr. 222; Behrens/Wachter/Koppermann, Grunder-
werbsteuergesetz, § 16 Rdnr. 145 f.; Viettermann, DStR 2017,
1518 unter 2. 1 Fn. 6), kann dahingestellt bleiben. Der Grund-
erwerbsteuerbescheid ist ohne eine solche Nebenbestim-
mung ergangen.

18 2. Eine Anderung des Grunderwerbsteuerbescheids nach
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ist nicht moglich.

19 a) Nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ist ein Steuerbe-
scheid zu andern, soweit ein Ereignis eintritt, das steuerliche
Wirkung flr die Vergangenheit hat (rlickwirkendes Ereignis).
Zu den ruckwirkenden Ereignissen zahlen alle rechtlich be-
deutsamen Vorgéange, aber auch tatsachliche Lebensvor-
gange, die steuerrechtlich — ungeachtet der zivilrechtlichen
Wirkungen — in der Weise Ruckwirkung entfalten, dass nun-
mehr der veranderte anstelle des zuvor verwirklichten Sach-
verhalts der Besteuerung zugrunde zu legen ist (BFH, Urteil
vom 12.5.2016, Il R 39/14, BFHE 255, 286 = BStBI. Il 2017,
63 Rdnr. 18 m. w. N.). Ein nachtrégliches Ereignis mit steuerli-
cher Rickwirkung muss zu einer Anderung des Sachverhalts
flhren, den die Finanzbehorde bei der Steuerfestsetzung zu-
grunde gelegt hat, und nicht nur zu einer veréanderten (rechtli-
chen) Beurteilung des namlichen Sachverhalts (vgl. BFH-Ur-
teile vom 17.5.2017, Il R 60/15, BFH/NV 2017, 1299 Rdnr. 19
und vom 12.3.2019, IXR 2/18, BFH/NV 2019, 1073 Rdnr. 22,
jew. m. w. N.). Eine Anderung des nach dem Steuertatbestand
rechtserheblichen Sachverhalts kann insbesondere dann zu
einer rlickwirkenden Anderung steuerrechtlicher Rechtsfolgen
fUhren, wenn Steuertatbestande an einen einmaligen Vorgang
anknlpfen (Beschluss des GroBen Senats des BFH vom
19.7.1993, GrS 2/92, BFHE 172, 66 = BStBI. Il 1993, S. 897
unter C. II. 1. d); BFH, Urteil vom 11.7.2019, Il R 36/16, BFHE
265, 430 = BStBI. 11 2020, S. 391 Rdnr. 24).

20 b) Ob einer nachtraglichen Anderung eines Sachverhalts
ruckwirkende steuerrechtliche Bedeutung zukommt, ob mithin
eine solche Anderung dazu fiihrt, dass bereits eingetretene
steuerrechtliche Rechtsfolgen mit Wirkung fur die Vergangen-
heit sich &ndern oder vollstandig entfallen, bestimmt sich allein
nach dem jeweils einschlagigen materiellen Recht. Nach die-
sem ist zu beurteilen, ob zum einen eine Anderung des ur-
springlich gegebenen Sachverhalts den Steuertatbestand
Uberhaupt betrifft und ob dartiber hinaus der nach § 38 AO
bereits entstandene materielle Steueranspruch mit steuer-
rechtlicher Ruckwirkung noch geandert werden oder entfallen
kann (BFH-Urteile in BFHE 255, 286 = BStBI. Il 2017, 63
Rdnr. 18; in BFH/NV 2017, 1299 Rdnr. 20; in BFH/NV 2019,
1073 Rdnr. 22 und in BFHE 265, 430 Rdnr. 24, jew. m. w. N.).

21 Der Umstand, dass einem Ereignis ertragsteuerrechtlich
Ruckwirkung zukommt, ist fir Zwecke der Grunderwerbsteuer
nicht ausschlaggebend (vgl. BFH, Beschluss vom 4.11.2019,
Il B 48/19, BFH/NV 2020, 182 Rdnr. 13).
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22 c) Die Herabsetzung der Gegenleistung i. S. d. § 16 Abs. 3
GrEStG ermoglicht nach der insoweit zwingenden gesetz-
lichen Systematik keine Anderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO. Das folgt aus § 16 Abs. 4 GrEStG und § 175 Abs. 1
Satz 2 AO und entspricht dem Grundsatz, dass die steuer-
rechtliche Wirkung eines Ereignisses fUr die Vergangenheit
autonom flr das jeweilige materielle Steuergesetz zu beurtei-
len ist (vgl. BFH-Beschluss in BFH/NV 2020, 182 Rdnr. 16).

23 aa) § 16 Abs. 3 GrEStG lasst als spezialgesetzliche
Korrekturvorschrift zu § 1 GrEStG unter den dort néher aufge-
fhrten Voraussetzungen auf Antrag die Anderung einer Steu-
erfestsetzung zu, wenn die Gegenleistung nach Entstehung
der Steuer herabgesetzt wird. Eine nachtragliche Herabset-
zung der Gegenleistung erlaubt aber nur dann eine Anderung
der Steuerfestsetzung, wenn die Herabsetzung innerhalb von
zwei Jahren seit der Entstehung der Steuer stattfindet (§ 16
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG) oder wenn die Herabsetzung (Minde-
rung) aufgrund des § 437 BGB vollzogen wird (§ 16 Abs. 3
Nr. 2 GrEStG). Tritt ein Ereignis ein, das nach § 16 Abs. 3
GrEStG die Aufhebung oder Anderung einer Steuerfestset-
zung begrindet, endet die Festsetzungsfrist (§§ 169 bis 171
AO) insoweit nicht vor Ablauf eines Jahres nach dem Eintritt
des Ereignisses (§ 16 Abs. 4 GrEStG).

24 bb) Ware ein Ereignis, das nach § 16 Abs. 1 bis 3 GrEStG
die Aufhebung oder Anderung einer Steuerfestsetzung be-
grundet, namentlich die Herabsetzung der Gegenleistung, ein
rlckwirkendes Ereignis i. S. d. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO,
liefe § 16 Abs. 4 GrEStG ausnahmslos leer. Denn mit dem
Ende des Kalenderjahres einer Kaufpreisherabsetzung i. S. d.
§ 16 Abs. 3 GrEStG wlrde dann die vierjahrige Festset-
zungsverjahrung nach § 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO erneut
beginnen. Damit bedurfte es des § 16 Abs. 4 GrEStG nicht,
wonach die Festsetzungsfrist (§§ 169 bis 171 AQO) lediglich
nicht vor Ablauf eines Jahres nach dem Eintritt des Ereignisses
endet. Eine Auslegung, mit der eine gesetzliche Vorschrift jeg-
lichen Anwendungsbereich verldre, widersprache der gesetz-
lichen Systematik, kann von Gesetzes wegen nicht gewollt
sein und ware offenkundig unzutreffend (BFH-Beschluss in
BFH/NV 2020, 182 Rdnr. 19).

25 3. Die Vorentscheidung stellt sich auch nicht im Ergebnis
als richtig dar (vgl. § 126 Abs. 4 FGO), denn die vollzogene
Herabsetzung der Gegenleistung durch den anteilig zurtickge-
zahlten Kaufpreis war auch nicht nach anderen Anderungsvor-
schriften zu bertcksichtigen.

26 a) Zwar liegt eine von § 16 Abs. 3 GrEStG erfasste Herab-
setzung der Gegenleistung vor, jedoch sind die Ubrigen Vor-
aussetzungen fir die begehrte Anderung der bestandskrafti-
gen Steuerfestsetzung nicht erfllt.

27 aa) Wird die Gegenleistung flir das Grundstlick herabge-
setzt, so wird auf Antrag die Steuer entsprechend niedriger
festgesetzt oder die Steuerfestsetzung geéndert, wenn die
Herabsetzung innerhalb von zwei Jahren seit der Entstehung
der Steuer stattfindet (§ 16 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG).

28 aaa) Die Anspriiche aus dem Steuerverhaltnis entstehen,
sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die
Leistungspflicht knlpft (§ 38 AO). Im Fall des § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG geschieht dies mit Abschluss des Kaufvertrags. Nach
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§ 14 Nr. 2 GrEStG entsteht die Grunderwerbsteuer allerdings,
wenn ein Erwerbsvorgang einer Genehmigung bedarf, erst mit
der Genehmigung.

29 bbb) Im Streitfall ist die Steuer am 1.12.2008 entstanden.
Die Genehmigung nach der Grundstlcksverkehrsordnung trat
— wie das FG zutreffend ausgeflhrt hat — spétestens am
1.12.2008 mit der Mitteilung des Notars an das seinerzeit zu-
standige FA Uber den Eintritt der Rechtswirksamkeit des Ver-
trags ein. Die Zweijahresfrist des § 16 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG war
bei Verkindung des Urteils des LG am 15.4.2015 und der
anschlieBenden Rickzahlung des anteiligen Kaufpreises an
die Klagerin daher bereits abgelaufen.

30 bb) GeméaB § 16 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG ist eine Herabsetzung
der Steuer auf Antrag bei Herabsetzung der Gegenleistung fir
das Grundstlck unbefristet moglich, wenn die Herabsetzung
(Minderung) aufgrund des § 437 BGB vollzogen wird.

31 aaa) Nach § 437 Nr. 2, § 441 BGB kann ein Kaufer den
Kaufpreis durch Erklarung gegentiber dem Verkaufer mindern
und den gezahlten Mehrbetrag erstattet verlangen, wenn die
Sache mangelhaft (§§ 434, 435 BGB) ist. Ein Sachmangel
liegt gemaB § 434 Abs. 1 Satz 1 BGB u. a. vor, wenn der ver-
kaufte Gegenstand nicht die vereinbarte Beschaffenheit hat.

32 bbb) Auch wenn im Gesetz nicht bestimmt ist, was zu der
Beschaffenheit der Kaufsache gehort (vgl. Erman/Grunewald,
BGB, 15. Aufl., § 434 Rdnr. 2), sind als Beschaffenheit einer
Sachei. S. v. § 434 Abs. 1 BGB nach der zivilrechtlichen Recht-
sprechung sowohl alle Faktoren anzusehen, die der Sache
selbst anhaften, als auch alle Beziehungen der Sache zur Um-
welt, die nach der Verkehrsauffassung Einfluss auf die Wert-
schéatzung der Sache haben (Urteile des BGH vom 15.6.2016,
VIl ZR 134/15, ZIP 2016, 1928 Rdnr. 10, und vom 11.12.2019,
VIl ZR 361/18, ZIP 2020, 419 Rdnr. 37, jew. m. w. N.).

33 Wahrend demnach Angaben zu wertbildenden Eigen-
schaften unter Umstanden zu Beschaffenheitsvereinbarungen
fihren und der Wert einer Sache von ihrer Beschaffenheit
abhangt, wird der Wert selber jedoch auch durch auBerhalb
der Sache liegende Marktkrafte gebildet. Teil der Beschaffenheit
sind damit nur die wertbildenden Faktoren, nicht aber der
Wert selbst (BeckOKBGB/Faust, Stand: 1.5.2020, § 434
Rdnr. 24; MinchKomm-BGB/Westermann, 8. Aufl.,, § 434
Rdnr. 11).

34 ccc) Ein Minderungsanspruch nach § 437 BGB, der eine
Anderungsbefugnis nach § 16 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG begriinden
kdnnte, liegt im Streitfall nicht vor.

35 (1) Bei einem begUnstigten Flachenerwerb nach dem
AusglLeistG richtet sich die Kaufpreisermittiung nach den
§§ 5 und 6 FIErwV, die § 3 Abs. 7 AusglLeistG naher konkre-
tisieren. Danach ist fur landwirtschaftliche Flachen grund-
satzlich zundchst der Verkehrswert zu ermitteln und hiervon
ein Abschlag von 35 % vorzunehmen. Die Privatisierungsstelle
hat diesen —in § 3 Abs. 7 Satz 1 AusglLeistG als ,Wertansatz*
bezeichneten — Kaufpreis nach § 9 Abs. 1 Satz 2 FIErwV nicht
zu bestimmen, sondern nach MaBgabe des § 5 FIErwV und
den in dieser Vorschrift in Bezug genommenen Vorschriften
der Wertermittlungsverordnung zu ,.ermitteln” (vgl. BGH, Urteil
vom 12.12.2014,V ZR 109/14, NJW-RR 2015, 1008 Rdnr. 15
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m. w. N.). Dabei darf die Privatisierungsstelle allerdings von
demin § 3 Abs. 7 Satz 1 AusglLeistG festgelegten Preis nicht
abweichen (vgl. BGH-Urteil in NJW-RR 2015, 1008 Rdnr. 14,
m. w. N.; Dombert/Witt/Ruppert, Minchener Anwaltshand-
buch Agrarrecht, 2. Aufl. 2016, Teil D. § 12 Rdnr. 65).

36 Da insofern keine Ermessensentscheidung der Privatisie-
rungsstelle vorliegt, stellt die Nachprifung und Anpassung
des Verkehrswertes durch ein Gericht in diesem Zusammen-
hang nicht Rechtsgestaltung, sondern Auslegung bzw.
Rechtsanwendung dar — auch wenn sie vertraglich wie im vor-
liegenden Fall durch eine Anpassungsklausel vorgesehen ist
(BGH-Urteil, NJW-RR 2015, 1008 Rdnr. 9; KG, Urteil vom
18.11.2010, 22 U 14/10, Recht der Landwirtschaft 2011, 119
Rdnr. 30 m. w. N.).

37 (2) Als nach § 3 Abs. 1 und 2 AusglLeistG i. V. m. § 2
FIErwV zum Flachenerwerb Berechtigte hatte die Klagerin so-
mit nach § 3 Abs. 7 Satz 1 AusglLeistG einen Anspruch, die
streitgegenstandlichen Flachen zu 65 % des Verkehrswertes
zu erwerben. Insofern diente der Kaufvertrag lediglich der Um-
setzung des gesetzlich auch hinsichtlich des Kaufpreises vor-
gegebenen Erflllungsanspruchs der Klagerin (vgl. BGH-Urtell,
NJW-RR 2015, 1008 Rdnr. 14), den diese gegenlber der
GmbH einseitig rechtlich durchsetzen konnte. Einen Minde-
rungsanspruch wegen Mangeln i. S. d. § 437 BGB stellt dies
jedoch nicht dar.

38 (8) Auch ist die von der GmbH im Kaufvertrag niedergelegte
Auffassung, dass der Kaufpreis dem Verkehrswert abziglich
eines 35 %-igen Abschlags entspreche, keine Beschaffen-
heitsvereinbarung, die Grundlage eines Minderungsanspruchs
nach § 437 BGB sein kdnnte.

39 Sonstige Mangel des Grundstlicks hat das FG weder fest-
gestellt noch sind solche vorgetragen.

40 b) Ob aufgrund des nachtraglichen Bekanntwerdens von
neuen Tatsachen oder Beweismitteln ein Anspruch auf Ande-
rung des unstreitig bestandskraftigen Bescheids nach § 173
Abs. 1 Nr. 2 AO gegeben ware, kann im Streitfall dahingestellt
bleiben. Denn flr eine Anderung im Jahr 2015 war die vierjgh-
rige Festsetzungsverjahrungsfrist nach § 169 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO abgelaufen.

41 c) § 5 Abs. 2 Satz 2 BewG begriindet ebenfalls keinen An-
spruch auf Herabsetzung der bestandskraftig festgesetzten
Grunderwerbsteuer.

42 Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 BewG werden WirtschaftsgUter, die
unter einer aufldsenden Bedingung erworben sind, wie unbe-
dingt erworbene behandelt. Tritt die Bedingung ein, so ist die
Festsetzung der nicht laufend veranlagten Steuern auf Antrag
nach dem tatsachlichen Wert des Erwerbs zu berichtigen. Der
Antrag ist bis zum Ablauf des Jahres zu stellen, das auf den
Eintritt der Bedingung folgt (§ 5 Abs. 2 Satze 1 und 2 BewG).

43 § 5 Abs. 1 Satz 1 BewG bezieht sich auf Wirtschaftsgtiter,
die unter einer aufldésenden Bedingung erworben sind (BFH,
Urteil vom 17.4.2013, Il R 1/12, BFHE 240, 409 = BStBI. Il
2013, S. 637 Rdnr. 22). Ein solcher Fall ist hier nicht gegeben.

44 d) Auch eine entsprechende Anwendung des § 16 Abs. 3
Nr. 2 GrEStG bei einem bereits im Kaufvertrag vereinbarten,
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einseitig durchsetzbaren Anspruch auf Herabsetzung der Ge-
genleistung ist nicht moglich.

45 aa) Die analoge Anwendung einer Rechtsnorm setzt eine
Gesetzeslicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit
voraus. Die Norm muss gemessen an ihrem Zweck unvoll-
standig, d. h. erganzungsbedurftig sein. Ihre Erganzung darf
nicht einer vom Gesetzgeber beabsichtigten Beschrankung
auf bestimmte Tatbestande widersprechen. Dass eine gesetz-
liche Regelung rechtspolitisch als verbesserungsbedurftig an-
zusehen ist (,rechtspolitische Fehler”), reicht nicht aus. lhre
Unvollstandigkeit muss sich vielmehr aus dem gesetzesimma-
nenten Zweck erschlieBen. Eine Auslegung gegen den Wort-
laut kommt zudem nur unter sehr engen Voraussetzungen in
Betracht, wenn namlich die auf den Wortlaut abgestellte Aus-
legung zu einem sinnwidrigen Ergebnis flihren wirde (BFH,
Urteil vom 6.12.2017, Il R 26/15, BFH/NV 2018, 453 Rdnr. 35;
Beschluss vom 29.8.2019, Il B 79/18, BFH/NV 2020, 22
Rdnr. 5 m. w. N.).

46 Zwar ist eine analoge Anwendung von § 16 GrEStG nicht
grundsatzlich ausgeschlossen (vgl. zur Minderung aufgrund
§§ 634, 638 BGB oder Vorschriften der Vergabe- und Vertrags-
ordnung fUr Bauleistungen; Hofmann, Grunderwerbsteuerge-
setz, Kommentar, 11. Aufl.,, § 16 Rdnr. 56; Behrens/ Wachter/
Koppermann, Grunderwerbsteuergesetz, § 16 Rdnr. 165; Bo-
ruttau/Loose, a. a. O., § 16 Rdnr. 244; Classen, Neue Wirt-
schafts-Briefe, Fach 8, 1535, 3206; bzw. fUr ein vertraglich zu-
gesichertes Minderungsrecht: Hofmann, a. a. O., § 16 Rdnr. 57;
Pahlke, Grunderwerbsteuergesetz, Kommentar, § 16 Rdnr. 99;
Griesar/Jochum/Egner/GeiBler, eKomm Ab, Stand: 1.1.2015,
§ 16 GrEStG Rdnr. 60 — Aktualisierung vom 13.5.2019). Aller-
dings wurde eine solche bereits flr Erwerbe im Flachenerwerb-
sprogramm nach § 3 AusglLeistG abgelehnt (BFH-Urteile vom
26.10.2006, Il R 49/05, BFHE 215, 292 = BStBI. 11 2007, S. 324
unter II. 3. ¢) und vom 15.3.2007, Il R 80/05, BFHE 217, 269 =
BStBI. 12007, S. 611 unter II. 2. ¢)).

47 bb) Bei § 16 GrEStG handelt es sich um eine am Besteue-
rungszweck orientierte gegenlaufige Korrekturvorschrift zu § 1
GrEStG (BFH-Urteile vom 18.4.2012, Il R 51/11, BFHE 236,
569 = BStBI. Il 2013, S. 830 Rdnr. 16 und vom 11.6.2013,
IR 52/12, BFHE 241, 419 = BStBI. 11 2013, S. 752 Rdnr. 17,
jew. m. w. N.). § 1 GrEStG knipft an steuerverwirklichende
Vorgange an, ohne das weitere Schicksal dieser Vorgange zu
bertcksichtigen. Die Entscheidung, das Verpflichtungsge-
schéft in den Mittelpunkt der Besteuerung zu stellen, bedeu-
tete aber keineswegs, dass das weitere Schicksal des Ver-
pflichtungsgeschaftes flr die Steuerpflicht bedeutungslos sein
solite (BFH, Urteil vom 22.5.1974, Il R 71/68, BFHE 113, 127
=BStBI. 11 1974, S. 687). Deswegen entfallt die durch Verwirk-
lichung eines der Rechtsvorgange des § 1 GrEStG entstan-
dene Steuer nach § 16 GrEStG dann wieder, wenn es zu den
durch diese Rechtsvorgéange intendierten Grundstlicksumsat-
zen tatsachlich (wirtschaftlich) nicht kommt oder nicht auf
Dauer verbleibt (BFH-Urteile in BFHE 113, 127 = BStBI. I
1974, S. 687; vom 29.9.2005, Il R 36/04, BFHE 210, 535 =
BStBI. Il 2006, S. 43 unter Il. b) m. w. N.; Vettermann, DStR
2017, 1518 unter 1.). Deswegen ist auch bei nachtraglicher
Herabsetzung der Gegenleistung in § 16 Abs. 3 GrEStG eine
niedrigere Festsetzung der Steuer vorgesehen (vgl. BFH, Urteil
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vom 31.5.1972, Il R 92/67, BFHE 106, 374 = BStBI. Il 1972,
S. 836 unter 2.). Allerdings ist die Korrekturvorschrift des § 16
Abs. 3 GrEStG bei Kaufpreisminderungen — im Gegensatz zu
unbeschrankter Korrektur bei Kaufpreiserhdhungen nach § 9
GrEStG - zeitlich und inhaltlich stark eingeschrankt (vgl.
Mathédus, DStR 2019, 1785, 1789; Griesar/Jochum/Egner/
GeiBler, eKomm Ab, § 16 GrEStG Rdnr. 1 — Aktualisierung
vom 16.11.2020). So berechtigt eine einvernehmliche nach-
tragliche Herabsetzung — unabhangig aus welchem Rechts-
grund oder Motiv — nach § 16 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG nur inner-
halb einer zweijghrigen Frist nach Steuerentstehung zur Ande-
rung der Grunderwerbsteuer (BFH, Beschluss vom 22.7.1987,
I B 45/87, BFH/NV 1988, 783 m. w. N.). Dagegen ist die An-
derung nach § 16 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG zeitlich — abgesehen
vom Antragserfordernis — nicht eingeschrankt, jedoch inhalt-
lich auf den gesetzlichen Minderungsanspruch nach § 437
BGB begrenzt.

48 cc) Im Streitfall liegt keine unbeabsichtigte, durch teleo-
logische Auslegung zu flllende Regelungsliicke vor (vgl.
zu § 16 Abs. 1 und 2 GrEStG: BFH-Urteil in BFHE 210,
535 = BStBI. 11 2006, S. 43 unter II. b)). Insbesondere lieB sich
bereits dem GrEStG i. d. F v. 17.12.1982 (GrEStG 1983)
keine Regel entnehmen, dass die Herabsetzung eines Grund-
stlickskaufpreises auch auBerhalb der Frist des § 16 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG 1983 steuerrechtlich wirksam ist (vgl. BFH-Be-
schluss, BFH/NV 1988, 783). Der dem weitestgehend ent-
sprechende § 16 Abs. 3 GrEStG wurde lediglich durch das
Finfte Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbil-
dungsgesetzes und zur Anderung von Steuergesetzen vom
23.7.2002 (BGBI. I, S. 2715) der Neufassung des BGB an-
gepasst. Dabei wurde jedoch der Tatbestand nicht auch auf
andere nachtréglich eingetretene Herabsetzungen der Gegen-
leistung ausgeweitet (vgl. Adamek, EFG 2005, 554). Der Ge-
setzgeber hat vielmehr an der bisherigen Formulierung festge-
halten und damit zum Ausdruck gebracht, dass er eine
Anderung wegen der Herabsetzung des Kaufpreises, gleich
aus welchem Grund, an eine zweijahrige Frist binden wollte
(§ 16 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG) und fur die nicht fristgebundene
Anderung nach wie vor von einer vollzogenen Minderung auf-
grund der burgerlich-rechtlichen Vorschriften Uber den Kauf
ausgeht (§ 16 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG).

49 dd) Mangels Regelungslicke scheidet im vorliegenden
Fall auch eine die Anderungsméglichkeiten nach § 16
Abs. 3 GrEStG erweiternde entsprechende Anwendung des
§ 5 Abs. 2 BewG (vgl. Pahlke, a. a. O., § 16 Rdnr. 10; Hof-
mann, a. a. O., Vor § 15 Rdnr. 12) oder Berlcksichtigung der
erst mit Entscheidung des LG entstandenen Erstattungsver-
pflichtung als aufschiebend bedingte Last (entsprechend § 6
Abs. 2 BewG) aus.

50 4. Das FG ist von anderen Grundsatzen ausgegangen. Die
Vorentscheidung war aufzuheben. Die Sache ist spruchreif
und die Klage ist abzuweisen.

51 5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.
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Hinweise fir die Praxis

SONSTIGES

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Notarielle Urkunden flr Einsteiger — die Grundschuld

Von Notarassessor Benedikt Grimm, Hengersberg

Nachdem in MittBayNot 2020, 636 die wesentlichen Regelun-
gen notarieller Kaufvertrage dargestellt wurden, geht es in die-
sem Praxisbeitrag darum, insbesondere Notarassessoren,
kiinftigen Notarvertretern oder Referendaren einen Uberblick
zur Grundschuldbestellung zu vermitteln.

I. Kreditsicherung durch Grundschuld und
persénliche Haftung

»Grundschulden” sind Kreditsicherungsmittel. Bei der Grund-
schuldbestellung geht es in der notariellen Praxis neben der
eigentlichen Grundschuld als dinglicher Belastung (siehe nach-
folgende Ziffer 1.) auch um eine Haftung in persdnlicher Hin-
sicht (siehe nachfolgende Ziffer 2.). Diese Sicherheiten sollen
es dem Glaubiger erméglichen, ohne vorheriges gerichtliches
Verfahren die Zwangsvollstreckung zu betreiben.

1. Grundschuld

Die Grundschuld gibt dem Grundschuldglaubiger das Recht,
im Wege der Zwangsvollstreckung Befriedigung aus dem
Grundbesitz zu suchen, § 1147 i.V.m. § 1192 Abs. 1 BGB.

Das BGB bedient sich zwar der Hypothek als Grundfall der
Grundpfandrechte, in der Praxis handelt es sich bei der Be-
stellung von Grundpfandrechten aber fast ausschlielich um
Grundschulden. Der wichtigste Vorzug der Grundschuld im
Vergleich zur Hypothek ist die mehrfache und flexiblere Ver-
wendbarkeit.

Grundschuldglaubiger kdnnen selbstverstandlich auch natir-
liche Personen sein, als Kreditsicherungsmittel werden Grund-
schulden aber regelméBig zugunsten von Banken und ande-
ren Kredit- oder Versicherungsinstituten bestellt.

Die (institutionelle) Glaubigerin wirkt an der Urkundsverhand-
lung nicht mit, was zunachst verwundern mag, kommt das
Recht doch durch dingliche Einigung (§ 873 BGB) und Eintra-
gung im Grundbuch zustande. Grundbuchrechtlich genlgt
gemal § 19 GBO jedoch die Bewilligung desjenigen, der vom
einzutragenden Recht betroffen ist. Materiellrechtlich kommt
die dingliche Einigung dadurch zustande, dass der Glaubigerin
eine Ausfertigung der Bestellungsurkunde (= Angebot) zugeht
und auf den Zugang der Annahmeerklarung, die spatestens
durch den Gebrauch der Sicherheit vorliegt, im Sinne des
§ 151 BGB verzichtet wird.

Neben Grundstiicken kénnen auch grundstlicksgleiche Rechte
mit einer Grundschuld belastet werden, insbesondere Woh-
nungs- und Teileigentum als Sonderform des Miteigentums
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nach § 1 Abs. 2 und 3 WEG und Erbbaurechte nach § 11
Abs. 1 ErbbauRG. Das Grundstiick oder grundstticksgleiche
Recht wird in der Bestellungsurkunde néher bezeichnet. Wenn
es sich um mehrere Grundstlicke im Rechtssinne handelt,
strebt die Glaubigerin haufig die Eintragung einer Gesamt-
grundschuld (§§ 1192, 1132 Abs. 1 BGB) an; in der Regel
sehen die Formulierungen in den Grundschuldformularen da-
bei vor, dass die Grundschuld bereits mit der (vorlaufigen) Be-
lastung nur eines Teils der Pfandobjekte entstehen soll.

FUr die Glaubigerin ist auBerdem der Rang der Grundschuld
von groBer Bedeutung, da sich danach ihre Rechtsposition in
der Zwangsversteigerung richtet (vgl. insbesondere §§ 10 ff.,
44, 52, 92 ZVG). ,Nicht wertmindernde Rechte* durfen Ubli-
cherweise vorgehen; bei ,wertmindernden Rechten verlangt
die Glaubigerin dagegen haufig deren Rangricktritt. Teils in
der Grundschuldurkunde, teils in den Vereinbarungen mit dem
Kreditnehmer beispielsweise Sicherungsgeber findet sich als
weitere Sicherheit die Abtretung der Anspriiche des Siche-
rungsgebers auf Rlckgewahr vorrangiger oder gleichrangiger
Grundschulden, fur den Fall, dass der vorrangig gesicherte
Kredit zurlickgezahlt wurde; dann kann die Glaubigerin durch
Geltendmachung des abgetretenen Rickgewahranspruchs
ihre Grundschuld ,aufriicken” lassen.

Der Grundschuldbetrag ist die ,bestimmte Geldsumme® im
Sinne des § 1113 Abs. 1 i.Vm. § 1192 Abs. 1 BGB. Dieser
Betrag wird neben den weiteren Angaben nach § 1115 Abs. 1
.Vm. § 1192 Abs. 1 BGB, also Glaubiger und Grundschuld-
zinssatz und ggf. weiteren Nebenleistungen im Grundbuch ver-
lautbart. Insbesondere die regelmaBig sehr hohen Grund-
schuldzinsen sorgen bei den Grundschuldbestellern haufig flr
einen kurzen Schreck. Die Grundschuldzinsen und ggf. Neben-
leistungen beziehen sich jedoch nicht auf die gesicherte schuld-
rechtliche Forderung aus dem Kreditvertrag; vielmehr sollen sie
die Sicherheit erweitern, zum Beispiel flr den Fall einer spateren
Erhdhung des Kreditzinses, unerwarteten weiteren Kreditobedarfs
oder zur Abdeckung von Kosten einer etwaigen Zwangsvoll-
streckung. Die Glaubigerin darf den Grundschuldzins also nicht
nur zur Abdeckung von Zinsforderungen verwenden, sondern
auch zur Abdeckung eines jeden durch die Grundschuld gesi-
cherten Anspruchs. Die Kosten der Grundschuld bei Notar und
Grundbuchamt richten sich nur nach deren Hauptsachebetrag
(§ 37 Abs. 1 GNotKG).

Der gesetzliche Regelfall der Hypothek und damit auch der
Grundschuld ist das Briefrecht (vgl. § 1116 Abs. 1 und 2 BGB).
Den praktischen Regelfall bildet die Buchgrundschuld, bei der
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die Erteilung eines Briefs ausgeschlossen ist. Insbesondere fur
Zwecke der Umschuldung enthalten Grundschuldformulare
aber zugunsten der Glaubigerin meist einen Vorbehalt, wo-
nach sie berechtigt ist, Erklarungen zur Umwandlung des
Buchrechts in ein Briefrecht abzugeben und sich den Grund-
schuldbrief erteilen und aushandigen zu lassen.

Nach dem gesetzlichen Grundmodell musste die Glaubigerin,
um aus der Grundschuld zu vollstrecken, den Eigentimer auf
Duldung der Zwangsvollstreckung verklagen (§ 704 ZPO, § 16
ZVG, § 1192 Abs. 1, § 1147 BGB). Im Prozess wlrde das
Gericht alle Einwendungen und Einreden des Eigentlmers
prufen und anschlieBend den Duldungstitel exakt in der Hohe
erteilen, in welcher die Zwangsvollstreckung nach dem Siche-
rungsvertrag berechtigt ist. Eine solche Klage wéare mit erheb-
lichen Verzégerungen und Kosten verbunden. Sie erlbrigt
sich, wenn sich der Eigentlmer wegen der Grundschuld der
Zwangsvollstreckung gemaB § 794 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2 ZPO
unterworfen hat. Durch diese sog. dingliche Zwangsvollstrek-
kungsunterwerfung erhélt die Glaubigerin den Vollstreckungs-
titel, den sie zur Einleitung der Zwangsvollstreckung bendtigt.
Diese Unterwerfung soll auch gegentber dem Rechtsnach-
folger des Eigentlmers wirken. Nach §§ 795, 727 i.V.m. § 325
ZPO ware das ohnehin der Fall. Aufgrund der Unterwerfung
unter die sofortige Zwangsvollstreckung im Sinne des § 800
ZPO bedarf es nach § 800 Abs. 2 ZPO immerhin keiner form-
lichen Zustellung der Urkunden Uber den Eigentumserwerb
des Rechtsnachfolgers. Notwendig bleibt aber die Zustellung
der Grundschuldbestellungsurkunde mit einer gegen den
Rechtsnachfolger des Eigentimers gemaB §§ 795, 727 ZPO
umgeschriebenen Vollstreckungsklausel (§§ 795, 750 ZPO).

2. Personliche Haftung

Die sog. personliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung des
Schuldners, der in der Regel, aber nicht immer, mit dem
Sicherungsgeber identisch ist, bietet der Glaubigerin in Kom-
bination mit der Grundschuld einen weiteren Vollstreckungsti-
tel. Dieser ermdglicht ihr die Vollstreckung in das sonstige Ver-
mogen des Schuldners. Eine solche Vollstreckung ist flr den
Schuldner haufig weniger einschneidend, flr die Glaubigerin
einfacher, schneller und billiger.

Die Haftung mit dem gesamten Vermdgen ermdglicht auch die
Eintragung einer Zwangssicherungshypothek an weiterem
Grundbesitz des persdnlich haftenden Schuldners. Allerdings
genieBt die Glaubigerin dabei keine reservierte Rangstelle; viel-
mehr richtet sich ihr Rang ebenso wie bei der Mobiliarvoll-
streckung nach der zeitlichen Prioritat ihrer Vollstreckungs-
maBnahme.

Der Anspruch, auf den sich die Unterwerfungserklarung im
Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO bezieht, ist nicht die gesi-
cherte Darlehensforderung; er wird vielmehr durch das in der
Grundschuldbestellungsurkunde enthaltene abstrakte Schuld-
versprechen (§ 780 BGB) begriindet, flr das mehrere Bestel-
ler regelmaBig als Gesamtschuldner haften.

3. Exkurs: Sicherungsvereinbarung

Die Sicherungsabrede, Zweckerklarung oder Sicherungsver-
einbarung ist das ,,Bindeglied” zwischen der schuldrechtlichen
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Forderung, in der Regel aus dem Darlehensvertrag, und der
Sicherheit. Sie legt fest, wessen Forderungen und welche For-
derungen durch die Grundschuld und die personliche Haftung
abgesichert sind. Wahrend die Sicherheit das rechtliche ,,Kén-
nen“ umschreibt, legt die Sicherungsabrede das ,Dirfen” fest.
Sie bedarf keiner Form und wird daher haufig auBerhalb der
Grundschuldbestellungsurkunde vereinbart.

Aufgrund der Sicherungsabrede erhalt die Glaubigerin die
bestellten Sicherheiten nur insofern, als sie sich einmal im
Umfang des Grundschuldvolumens wegen der gesicherten
Anspriche befriedigen darf. Die Kombination von Grund-
schuld und personlicher Haftung erweitert mangels anderwei-
tiger Vereinbarung also nicht den Sicherungsumfang.

Valutiert die Grundschuld nicht mehr, d. h. sind keine gesicher-
ten Verbindlichkeiten mehr offen, besteht ein Ruckgewahran-
spruch des Sicherungsgebers, gerichtet auf (Rlck-)Abtretung
der Sicherheit, Verzicht oder Ldschung; der personlich haf-
tende Schuldner kann dann die Rickgabe der vollstreckbaren
Ausfertigung verlangen.

4. Ausfertigungen

Wie bereits erwahnt, erhalt die Glaubigerin jedenfalls fir das
materiellrechtliche Zustandekommen der Grundschuld eine
Ausfertigung. Die Ausfertigung ersetzt geman § 47 BeurkG im
Rechtsverkehr die Urschrift, die in der Urkundensammiung
des Notars bleibt. Die Ausfertigung bewirkt daneben aber
auch die Bindung gemaR § 873 Abs. 2 BGB. Vorsichtige
Glaubiger beauftragen und ermachtigen daher den Notar, die
Ausfertigung fUr sie entgegenzunehmen.

FUr die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung ist im
Grundsatz erforderlich, dass der Eintritt der Tatsachen nach-
gewiesen ist, von denen die Vollstreckung abhangt (vgl.
§§ 795, 726 ZPO). Der Grundschuldglaubiger musste dem-
entsprechend den Zugang der Kiindigung nach § 1193 BGB
mit Offentlichen Urkunden nachweisen, etwa durch Zustel-
lungsurkunde des Gerichtsvollziehers. In den meisten Grund-
schuldformularen findet sich daher ein Verzicht des Siche-
rungsgebers auf den Nachweis der die Vollstreckbarkeit
begrindenden Tatsachen.

Wann sich die Glaubigerin eine vollstreckbare Ausfertigung
(§ 52 BeurkG, §§ 795, 725 ff. ZPO) aushandigen lasst, ist un-
terschiedlich festgelegt: bereits vor oder erst nach Eintragung
der Grundschuld im Grundbuch oder sogar erst auf gesonder-
tes Verlangen.

Il. Insbesondere: die Finanzierungsgrundschuld

Bei einer Finanzierungsgrundschuld dient der Glaubigerin ein
Objekt als Sicherheit, das dem Erwerber noch gar nicht ge-
hort. Aufgrund der Mitwirkung des VerauBerers an der Be-
stellung der Grundschuld, regelmé&Big in Form einer Finan-
zierungsvollmacht an den Erwerber, kann die Grundschuld
durch Bewilligung des VerauBerers als Eigentimer bereits vor
dem Eigentumswechsel wirksam bestellt werden. Aufgrund
der eingeschrankten Zweckerkldrung erhalt die Glaubigerin
die Sicherheit aber nur, soweit sie Zahlungen mit Tilgungswir-
kung auf die finanzierte Forderung des VerauBerers gegen den
Erwerber leistet; dem VerauBerer dirfen durch die Mitwirkung
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keine Kosten und personlichen Zahlungsverpflichtungen auf-
erlegt werden. Die eingeschrankte Zweckerklarung soll also
verhindern, dass der VerduBerer mit dem Grundbesitz haftet,
obwohl er selbst keine Zahlungen erhalten hat. Diese einge-
schrankte Sicherungsabrede kommt durch Vertrag zwischen
dem VerauBerer als Eigentlimer und der Glaubigerin zustande.
Um der Glaubigerin das Angebot aus der Grundschuld-
urkunde zuverldssig zukommen zu lassen, wird sie in der
Grundschuldurkunde wiederholt. Im Idealfall sind Wortlaut der
eingeschrankten Zweckerklarung im Erwerbsvertrag und der
Grundschuldurkunde identisch, so dass insoweit verwiesen
werden kann.

In Fallen, in denen auch unter Mitwirkung die (rechtzeitige) Ein-
tragung der Grundschuld nicht méglich ist, behilft man sich in
der Praxis bisweilen mit der Verpfandung des Ubereignungs-
anspruchs aus dem Erwerbsvertrag zur Sicherung des ab-
strakten Schuldversprechens. Die Verpfandung ist dem
Schuldner des Ubereignungsanspruchs gemaB § 1280 BGB
anzuzeigen, der Zustimmung dieses Schuldners bedarf es
aber nicht. Wird das Eigentum auf den Erwerber und Siche-
rungsgeber umgeschrieben, entsteht geman § 1287 BGB
eine Sicherungshypothek. Durch Ausgestaltung der Verpfan-
dung als auflésend bedingt soll erreicht werden, dass die kraft
Gesetzes entstehende Sicherungshypothek nicht erst ent-
steht und sogleich ggf. im Grundbuch geléscht werden muss.
Die umgangssprachliche ,Verpfandung der Auflassungsvor-
merkung* — verpfandet wird der Ubereignungsanspruch und
nicht die Vormerkung — muss freilich mit der Glaubigerin be-
sprochen sein, da nicht wenige Kreditgeber diese Gestaltung
nicht akzeptieren.
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lll. Grundschuldbestellungsformulare und
Beurkundung

Banken und Kreditinstitute halten in aller Regel eigene Grund-
schuldformulare bereit. Von den Unterlagen, die die Glaubige-
rin ihren Kunden zur Verfugung stellt, ist fur den Notar und
seine Mitarbeiter der Grundschuldbestellungsauftrag von be-
sonderer Relevanz: Dort benennt die Glaubigerin die wesentli-
chen Daten fUr die Grundschuldbestellung (Pfandobjekt, ge-
wlnschte Rangstelle, Grundschuldhéhe, Grundschuldzinsen
und Nebenleistung sowie die Person des personlichen
Schuldners). Den Grundschuldbestellungsauftrag erhalt der
Notar entweder direkt von der Glaubigerin oder Uber die Man-
danten.

Ob die Urkunde zu beurkunden ist (§§ 8 ff. BeurkG), hangt
davon ab, ob das Grundschuldbestellungsformular eine ding-
liche oder personliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung
vorsieht. Ist dies der Fall, muss sie beurkundet werden, vgl.
§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO. Aber nicht jede Grundschuldbestel-
lung sieht eine Unterwerfungserklarung vor; in diesen Fallen
gendgt fur die Eintragungsbewiligung gemail § 19 GBO die
Beglaubigung der Unterschrift des Unterzeichnenden geméaB
§ 40 BeurkG samt PrUfung auf Eintragungsfahigkeit (§ 15
Abs. 3 GBO).

Beurkundungsrechtlich erwéhnenswert ist § 14 Abs. 1 Satz 2
und 3 BeurkG: zugegebenermafBen nur wenige Grundschuld-
formulare sehen eine Verweisung auf weitere Bestimmungen
vor, deren Inhalt nicht im Grundbuch eingetragen soll und in
denen es beispielsweise um die Sicherungsvereinbarung, die
Pflichten zur Versicherung des Pfandobjekts, oder die Abtre-
tung von Ruckgewahransprtchen geht.
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Rheinisches Institut fiir Notarrecht

Die WEG-Reform 2020 - Uberblick {iber die wesentlichen Anderungen fiir die notarielle Praxis

Donnerstag, 6. Mai 2021, 19 Uhr s. t.

online Uber Zoom (Bekanntgabe der Einwahldaten nach Anmeldung)

Referent:

Notar Dr. Stefan Schmitz

Kontakt/Anmeldung:

Rheinisches Institut fur Notarrecht,
Adenauerallee 46a, 53113 Bonn;
notarrecht@uni-bonn.de

Der Verein Hereditare — Wissenschaftliche Gesellschaft fiir Erbrecht e.V.

11. Bochumer Erbrechtssymposium - Vertrage im Erbrecht
Freitag, 18. Juni 2021, 12.30 Uhr bis 18.00 Uhr, online

Aus dem Programm:

Das 11. Bochumer Erbrechtssymposium hat das General-
thema ,Vertrage im Erbrecht”. Namhafte Referenten aus Wis-
senschaft und Praxis widmen sich in ihren Vortréagen verschie-
denen, praxisrelevanten Vertragstypen und beleuchten diese
je aus unterschiedlichen Perspektiven.

Verbotene Vertrage im Erbrecht
(Prof. Dr. Anatol Dutta, Minchen)

Erbauseinandersetzungsvertrage im Zivil- und Steuerrecht
(Dr. Michael Holtz, Bonn)

Sittenwidrigkeit von Pflichtteilsverzichtsvertragen
(Jan David Hendricks, Bochum)

Vertrage Uber den Pflichtteilsanspruch — Erlass, Abtretung
(Notar Dr. Maximilian von Proff zu Irnich, Kéln)

Ausgabe 3/2021

Tagungsbeitrag: 190 €

Vereinsmitglieder von Hereditare e. V.: 80 €
ErmaBigt (Studenten, Referendare, Doktoranden): 50 €
ErmaBigte Vereinsmitglieder: kostenlos

Kontakt/Anmeldung:

Ihre verbindliche Anmeldung richten Sie bitte per E-Mail an:
erbrecht@rub.de. Der Link zur Veranstaltung wird

ein bis zwei Tage vor der Veranstaltung an alle Teilnehmer
per E-Mail versendet.
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Veranstaltungen des DAI
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Klausurenkurs zur Vorbereitung auf die notarielle
Fachpriifung — Erbrecht - Mai 2021

(Aigner)

4.5.2021 online

2. Jahresarbeitstagung fir Notarfachwirte

und Notarfachangestellte
(KrauB/Hdgel/Tiedtke/Stresemann/Thon/Sikora/Schwab/
Bdttcher/Ries/Schleifenbaum)

6.5.2021 bis 8.5.2021 online

Online-Vortrag Live: Das neue XNotar
(Kahnelt/Klein)
17.5.2021 online

Online-Vortrag Live: Das neue XNotar
(Kahnelt/Klein)
21.5.2021 online

Online-Vortrag LIVE: Einfiihrung in das Grundbuch
fur Quereinsteiger

(Béhringer)

26.5.2021 online

Modularer Lehrgang fur Mitarbeiterinnern und
Mitarbeiter im Notariat: Modul 1 - Immobilienkauf
(Tondorf)

31.5.2021 bis 1.6.2021 in Bochum

Klausurenkurs zur Vorbereitung auf die notarielle
Fachpriifung — Familienrecht — Juni 2021

(Aigner)

1.6.2021 online

Online-Vortrag Live: Das neue XNotar
(Kahnelt/Klein)
7.6.2021 online

Intensivkurs Kostenrecht

(Diehn)

11.6.2021 bis 12.6.2021 in Heusenstamm
und als Livestream

10.

11.

13.

14.

15.

Grenziiberschreitendes Erbrecht
(Simon)
15.6.2021 in Bochum und als Livestream

Online-Vortrag Live: Das neue XNotar
(Kthnelt/Klein)
15.6.2021 online

. Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung

im Immobilienrecht 2020/2021
(Frenz)
17.6.2021 in Bochum und als Livestream

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2020/2021

(Frenz)

18.6.2021 in Heusenstamm

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2020/2021
(Frenz/Hertel/Kesseler/Herrler)

19.6.2021 in Stuttgart

Ausgewahlte Probleme des Ehevertrags in
der notariellen Praxis

(Reetz)

30.6.2021 in Bochum und als Livestream

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fur Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

Baumbach/Hopt: Handelsgesetzbuch mit GmbH & Co.,
Handelsklauseln, Bank- und Kapitalmarktrecht, Trans-
portrecht (ohne Seerecht), 40. Aufl., C.H. Beck, 2021.
2975 S., 115,00 €

Becker: NotarFormulare Erbscheinsverfahren.
Testamentsvollstreckerzeugnis, Europaisches Nach-
lasszeugnis. Muster, Antrage, Erlduterungen, 1. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2021. 350 S., 89,00 €

Buhler: Preislimitierte Ankaufsrechte im Gesellschafts-

recht. Eine Untersuchung der Wirksamkeit und Anpas-
sungsbedurftigkeit unter besonderer Berlcksichtigung
von gesellschaftsvertraglichen Abfindungsklauseln,

1. Aufl., Nomos, 2021. 504 S., 128,00 €

Dauner-Lieb/Langen: Blrgerliches Gesetzbuch. Band 2:
Schuldrecht in 3 Teilbanden, 4. Aufl., Nomos, 2021.
6833 S., ab 250,00 €

Diehn/Volpert: Praxis des Notarkostenrechts. GNotKG
von A-Z. Berechnungsbeispiele, Erlauterungen, 3. Aufl.,
Heymanns, 2021. 778 S., 89,00 €

Ettinger/Jaques: Beck'sches Handbuch Unternehmens-
kauf im Mittelstand. Vertragsgestaltung, Steuerliche
Strukturierung flr Kaufer und Verkaufer, 3. Aufl,

C.H. Beck, 2021. 839 S., 149,00 €

Gubenko: Die Abgrenzung des Erbstatuts vom Sach-
statut in der EUErbVO, 1. Aufl., Mohr Siebeck, 2021.
322 S., 59,00 €

Habersack/Wicke: Kommentar zum Umwandlungs-
gesetz, 2. Aufl., C.H. Beck, 2021. 2949 S., 219,00 €

Herrlein/Knops/Spiegelberg: Kommentar zum Mietrecht,
5. Aufl., Springer, 2021. 1399 S., 79,99 €

Huffer/Koch: Aktiengesetz. Kommentar, 15.Aufl.,
C.H. Beck, 2021. 2560 S., 185,00 €

Kaiser/Schnitzler/Schilling/Sanders: Burgerliches
Gesetzbuch Familienrecht. Band 4: §§ 1297-1921,
4. Aufl., Nomos, 2021. 3240 S., ab 168,00 €

Musielak/Voit: Zivilprozessordnung mit Gerichtsver-
fassungsgesetz. Kommentar, 18. Aufl., Vahlen, 2021.
3065 S., 169,00 €

Oetker: Handelsgesetzbuch. Kommentar, 7. Aufl.,
C.H. Beck, 2021. 2559 S., 199,00 €

Paal/Pauly: Datenschutz-Grundverordnung Bundes-
datenschutzgesetz. Kommentar, 3. Aufl., C.H. Beck,
2021. 1560 S., 139,00 €

Reichert: GmbH & Co. KG, 8. Aufl., C.H. Beck, 2021.
1560 S., 199,00 €

Renner/Otto/Heinze: Leipziger Gerichts- & Notarkosten-
Kommentar (GNotKG), 3. Aufl., Heymanns, 2021.
1500 S., 159,00 €

Ausgabe 3/2021

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

29.

30.

Ruge/Tyarks: Das neue Wohnungseigentumsrecht,
1. Aufl.,, Nomos, 2021. 132 S., 34,00 €

Sauter/Schweyer/Waldner: Der eingetragene Verein.
Gemeinverstandliche Erlauterung des Vereinsrechts
unter BerUcksichtigung neuester Rechtsprechung mit
Formularteil, 21. Aufl., C.H. Beck, 2021. 414 S., 39,00 €

Schindler/Schaffner: Virtuelle Beschlussfassung in
Kapitalgesellschaften und Vereinen, 1. Aufl., C.H. Beck,
2021. 279 S., 69,00 €

Schwarz: Handbuch Filmrecht, 6. Aufl., C.H. Beck,
2020. 1491 S., 169,00 €

Soergel: Burgerliches Gesetzbuch mit Einflhrungs-
gesetz und Nebengesetzen. Band 11: Schuldrecht 9
CISG, 14. Aufl., Kohlhammer, 2021. 468 S., ab 225,00 €

Soergel: Blrgerliches Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz
und Nebengesetzen. Band 32: Erbrecht 1 §§ 1922-2146,
14. Aufl., Kohlhammer, 2021. 1144 S., ab 550,00 €

Staudinger: Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch
mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2:
Recht der Schuldverhaltnisse. §§ 535-556g Mietrecht 1,
Allgemeine Vorschriften; Wohnraummiete, 1. Aufl.,
Sellier — De Gruyter, 2021. 1250 S., ab 339,00 €

Staudinger: Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch
mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2:
Recht der Schuldverhéltnisse. §§ 652-655; 656a-656d
Maklervertrag, Vermittlung von Kaufvertragen tUber
Wohnungen und Einfamilienhduser, 16. Aufl.,

Otto Schmidt — De Gruyter, 2021. 280 S., ab 79,95 €

Staudinger: Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch
mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen. Buch 2:
Recht der Schuldverhaltnisse. §§ 557-580a mit Anhang
AGG Mietrecht 2, Miethéhe und Beendigung des Miet-
verhéltnisses, 1. Aufl., Otto Schmidt — De Gruyter, 2021.
1074 S., ab 299,00 €

Thelen: Geldwaschepravention in der notariellen Praxis,
1. Aufl., C.H. Beck, 2021. 185 S., 59,00 €

Volker/Clausius: Sorge- und Umgangsrecht. Handbuch
fUr die familienrechtliche Praxis. Rechtsgrundlagen,
Erlauterungen, Muster, 8. Aufl., Nomos, 2021. 1144 S.,
98,00 €

Waldner: GNotKG flir Anfanger. Eine Einflhrung in das
Notarkostenrecht, 10. Aufl., C.H. Beck, 2021. 195 S,
35,00 €

Witt: Die VerauBerung des ganzen Gesellschafts-
vermdgens gemal § 179a Abs. 1 AktG, 1. Aufl.,
Duncker & Humblot, 2021. 329 S., 99,90 €

Wohnungseigentumsgesetz. Textausgabe mit Regierungs-
begrtindung zum Wohnungseigentumsmodernisierungs-
gesetz, 3. Aufl., SV SAXONIA, 2021. 172 S., 12,90 €
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Verstorben:

Notar a. D. Dr. Heribert Eichhorn
verstorben am 17.3.2021

Erlédschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 1.5.2021:

Notar Dr. Martin Schuck, Minchen
Notar Peter SchiBler, Flrstenfeldbruck
Notar Benjamin Weingarten, Roding

Es wurde verliehen:
Mit Wirkung zum 1.3.2021:

dem Notarassessor

Jan Martin

(bisher in Kaiserslautern
Notarstellen Dietrich/Oltmanns)

Kirchheimbolanden

Mit Wirkung zum 1.5.2021:

Furstenfeldbruck dem Notar
Prof. Dr. Alexander Krafka
(bisher in Landsberg a. Lech)
Munchen dem Notar

Christoph Baumeister
(bisher in Wolfratshausen)

Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.3.2021:

Stephanie Reber, Vilshofen
(Notarstellen Schuller/Schuller)

Laura Wanek, Obernburg a. Main
(Notarstellen Herrmann/Dr. Koch)

Jacob Weinert, Amberg
(Notarstelle Dr. Frank)

Mit Wirkung zum 1.4.2021:

Dr. Fabian FlaBhoff, MUnnerstadt
(Notarstelle Dr. RoBmann)

Stefanie Schneeberger, Lauf a. d. Pegnitz
(Notarstelle Dr. Lindner)

Dr. Johanna Wernthaler, Neumarkt i. d. Opf.
(Notarstelle Dr. Mickisch)

5. Sonstige Veranderungen

Notarassessor Dr. Thomas Winkelmann ist weiterer
Geschaftsfuhrer der Notarkasse A.d.8.R.

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

Coburg, Notarstellen Dr. Jan Heisel/Dr. Julia Heisel
SeifartshofstraBe 25
96450 Coburg

Lauf a. d. Pegnitz, Notarstelle Dr. André Weif3
St.-Salvator-Weg 7
91207 Lauf a. d. Pegnitz

Pegnitz, Notarstelle Dr. Manuela Muller
Nurnberger StraBe 18
91251 Pegnitz

Rosenheim, Notarstelle Bernd Schmitt
PrinzregentenstraBe 1
83022 Rosenheim

MittBayNot
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Abonnement

MittBayNot

Die MittBayNot erscheint jahriich

mit sechs Heften und kann nur tber die

Geschéaftsstelle der Landesnotarkammer
Bayern, Denninger StraBe 169,

81925 Miinchen, Telefon: (089) 551660,
Telefax: (089) 55166234,

E-Mail: info@mittbaynot.de,

bezogen werden.

Der Bezugspreis betragt jahrlich 56,00 €
(zzgl. Versandkosten und zzgl. USt.) und
wird in einem Betrag am 1.7. in Rechnung
gestellt. Einzelheft 13,00 € (zzgl. Versand-
kosten und zzgl. USt.).

Abbestellungen sind nur zum Ende eines
Kalenderjahres moglich und mussen bis
15. November eingegangen sein.

Bestellungen fur Einbanddecken sind

nicht an die Landesnotarkammer Bayern,
sondern direkt zu richten an:

Universal Medien GmbH, Geretsrieder
StraBe 10, 81379 Minchen,

Telefon: (089) 5482170, Telefax: (089)
555551, Internet: www.universalmedien.de/
notarkammer.




Notare Bayern www.notare.bayern.de




