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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

FamFG §§  21 Abs. 1, 381, 26; AktG §§  181, 
202 ff ., 243 ff ., 245 Nr. 1 
Aussetzung der Eintragung eines Hauptver-
sammlungsbeschlusses; Anfechtbarkeit; Wi-
derspruch des Aktionärs; Fristsetzung zur 
Klageerhebung; Einforderung einer gesetzlich 
nicht vorgesehenen Negativerklärung; Über-
schreitung der Anfechtungsfrist 

I. Sachverhalt
In der ordentlichen Hauptversammlung einer Aktien-
gesellschaft wurden Beschlüsse u. a. zur Schaff ung eines 
genehmigten Kapitals (Satzungsänderung) gefasst. Es 

handelte sich um eine „virtuelle“ Hauptversammlung 
i. S. v. § 1 Abs. 2 MaßnG-GesR. Im Wege der elektro-
nischen Kommunikation erklärte ein Aktionär Wider-
spruch mit der Begründung, die Videoübertragung des 
nicht öff entlichen Teils der Hauptversammlung habe 
nicht funktio niert. Der Widerspruch wurde der nota-
riellen Niederschrift beigefügt.

Im Eintragungsverfahren forderte das Registergericht 
die Vorlage einer Versicherung des Vorstands, dass kei-
ne Klage gegen die Beschlüsse der Hauptversammlung 
eingereicht worden sei. Die Versicherung sei frühestens 
sechs Wochen nach der Beschlussfassung vorzulegen.

II. Fragen
1. Ist das Registergericht berechtigt oder sogar verpfl ich-
tet, die Eintragung der Hauptver sammlungsbeschlüsse 
in das Handelsregister zurückzustellen, obwohl ledig-
lich ein Widerspruch eingelegt und keine Anfechtungs-
klage erhoben worden ist?
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2. Falls das Registergericht insoweit eine Ermessensent-
scheidung zu treff en hat: Was sind die ermessensleiten-
den Erwägungen?

3. Wenn das Registergericht die Eintragung zurückstel-
len darf oder muss: Bis zu welchem Zeitpunkt darf es 
dies, ohne dass eine Anfechtungsklage erhoben worden 
ist? Nur bis zum Ablauf der Monatsfrist oder sogar da-
rüber hinaus?

4. Kann das Registergericht im beschriebenen Fall eine 
Negativerklärung des Vorstands oder sonstige Nach-
weise über die Nichterhebung einer Anfechtungsklage 
verlangen?

III. Zur Rechtslage
1. Widerspruch und Anfechtbarkeit
Gem. §  245 Nr.  1 AktG setzt die Anfechtungs-
befugnis des Aktionärs dessen Widerspruch gegen 
den Hauptversammlungsbeschluss voraus (vgl. auch 
BeckOGK-AktG/Wicke, Std.: 1.7.2020, § 130 Rn. 13). 
In der virtuellen Hauptversammlung nach § 1 Abs.  2 
MaßnG-GesR (so im Folgenden abgekürzt das Gesetz 
über Maßnahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-, 
Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigentumsrecht zur 
Bekämpfung der Auswirkungen der COVID-19-Pande-
mie, BGBl. I 2020, S. 570, dort Art. 2) tritt an die Stelle 
des Widerspruchs zur Niederschrift die vom Vorstand 
eingeräumte Möglichkeit zum Widerspruch gem. §  1 
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 MaßnG-GesR.

Materiell wäre freilich ein Anfechtungsgrund erfor-
derlich. Soweit sich der „substantiiert“ widersprechende 
Aktionär auf einen technischen Mangel der Video-
übertragung beruft, sind die Anfechtungsausschlüsse in 
§ 243 Abs. 3 Nr. 1 AktG und § 1 Abs. 7 MaßnG-GesR 
zu beachten. Starke Stimmen in der Literatur gehen 
davon aus, dass die Anfechtung letztlich nur auf vor-
sätzlich verursachte technische Störungen gestützt wer-
den kann (Mayer/Jenne/Miller, BB 2020, 1282, 1286; 
Schäfer, NZG 2020, 481, 486; Stelmaszczyk/Forschner, 
Der Konzern 2020, 221, 235; tw. abw. Noack/Zetzsche, 
AG 2020, 265 Rn. 105 f.).

2. Anfechtbarkeit und Aussetzung der Eintragung
Die gestellten Fragen zur registergerichtlichen Hand-
habung im Prüfungsverfahren werden nur dann 
relevant, wenn die Eintragung – ungeachtet der 
Anfechtung – nicht bereits im Rahmen des Freigabe-
verfahrens (§ 246a AktG, § 16 Abs. 3 UmwG) durch-
gesetzt wurde (vgl. Krafka, Registerrecht, 11. Aufl . 
2019, Rn.  171b; MünchKommFamFG/ders., 3. Aufl . 
2019, § 381 Rn. 4). Dafür enthält der Sachverhalt keine 
Anhaltspunkte.

a) Grds.: anfechtbare Beschlüsse eintragungsfähig
Im Grundsatz gilt, dass anfechtbare Beschlüsse in das 
Handelsregister eingetragen werden können, wenn das 
Gesetz nicht ausnahmsweise eine Registersperre anord-
net (BeckOGK-AktG/Drescher, Std.: 1.7.2020, §  241 
Rn. 141).

b) Aussetzung gem. § 21 FamFG
Gem. § 21 Abs.  1 S.  1 FamFG kann das Gericht das 
Eintragungsverfahren jedoch aus wichtigem Grund 
aussetzen, insbesondere wenn die Entscheidung ganz 
oder teilweise vom Bestehen oder Nichtbestehen eines 
Rechtsverhältnisses abhängt, das den Gegen stand eines 
anderen anhängigen Verfahrens bildet oder von einer 
Verwaltungsbehörde festzustellen ist. Einen solchen 
Aussetzungsgrund bildet die erhobene Anfechtungs-
klage, wenn sie nicht off ensichtlich unbegründet ist 
(Krafka, Rn. 1375).

c) Aussetzung gem. § 381 FamFG
Auch bei nicht erhobener Klage kann das Registerge-
richt das Verfahren aussetzen, wenn die sonstigen Vor-
aussetzungen des § 21 Abs. 1 FamFG vorliegen, § 381 
S.  1 FamFG. Es hat in diesem Fall gem. §  381 S.  2 
FamFG einem der Beteiligten eine Frist zur Klageerhe-
bung zu bestimmen.

Das Registergericht prüft die Aussetzung nach pfl icht-
gemäßem Ermessen, §  26 FamFG. Dabei hat es das 
Für und Wider der Aussetzung abzuwägen, insbesondere 
die erkennbaren Erfolgsaussichten im Streitverfahren 
zu berücksichtigen (Krafka, Rn.  170a). Bei erkennbar 
aussichtslosen Klagen wird der Registerrichter eintra-
gen müssen (Grigoleit/Ehmann, AktG, 2. Aufl . 2020, 
§ 181 Rn. 8; BeckOGK-AktG/Drescher, § 241 Rn. 142; 
vgl. auch BGH NJW 1990, 2747, 2750). Grundsätzlich 
dürfte die Einlegung eines Widerspruchs wenigstens ein 
Anhaltspunkt für die Anfecht barkeit (vgl. Grigoleit/
Ehmann, § 243 Rn. 36) sein und als solcher für die Aus-
setzung sprechen. Das Abwarten der einmonatigen An-
fechtungsfrist (§ 246 Abs. 1 AktG) wird meist nicht 
zu beanstanden sein (Grigoleit/Ehmann, § 181 Rn. 8). 
Hüff er/Koch (AktG, 14. Aufl . 2020, § 243 Rn. 52) hal-
ten das Abwarten sogar für regelmäßig empfehlenswert, 
weil es in aller Regel keine wesentliche Benachteiligung 
der Gesellschaft bedeute. Jedenfalls bei Anhalts punkten 
für die Anfechtbarkeit sollte das Abwarten daher ermes-
sensgerecht sein.

Hingegen erscheint ein längeres Zuwarten proble-
matisch, weil der anfechtungsbegrün dende Mangel 
nach Ablauf der Monatsfrist nicht mehr geltend ge-
macht werden kann. Allein dies könnte schon dazu 
führen, dass der Beschluss nunmehr eingetragen wer-
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den muss. So sieht es tendenziell wohl die Rechtspre-
chung (OLG München DNotZ 2012, 874 zur GmbH; 
vgl. die weiteren Nachweise bei Hüff er/Koch, §  243 
Rn.  56). Die Litera tur betrachtet die Frage diff eren-
zierter: Sie gibt dem Registergericht dennoch ein Zu-
rückweisungsrecht, wenn Interessen der Gläubiger, der 
künftigen Aktionäre oder der öff entlichen Ordnung des 
Aktienwesens „auch nur mitbetroff en sind“ (Hüff er/
Koch, §  243 Rn.  56; MünchKommAktG/Hüff er/
Schäfer, 4.  Aufl . 2016, §  243 Rn.  138  f.; wohl auch 
BeckOGK-AktG/Drescher, § 243 Rn. 13). Selbst wenn 
man dieser Ansicht folgt, ist deshalb jedoch nicht ohne 
Weiteres ein längeres Zuwarten gerechtfertigt. Die von 
der Literatur benannten übergreifenden Zurückwei-
sungsgründe dürften sich nämlich nur in seltenen Fäl-
len durch einen Fristaufschlag erledigen.

Fraglich und wohl umstritten ist die Bedeutung der 
Fristsetzung nach § 381 S. 2 FamFG im Hinblick auf 
§  246 Abs.  1 AktG. Einerseits wird eine Fristsetzung 
auch dann für erforderlich gehalten, wenn das Ge-
setz eine Klagefrist vorsieht, wobei sogar eine kürzere 
Frist als die Klagefrist denkbar sei (BeckOK-FamFG/
Otto, Std.: 1.7.2020, §  381 Rn.  28; MünchKomm-
FamFG/Krafka, § 381 Rn. 7: kürzere Frist als in § 246 
Abs.  1 AktG allerdings nur in seltenen Ausnahmefäl-
len). Andererseits wird vertreten, dass eine Fristsetzung 
entbehrlich sei und dass es genüge, das Eintragungs-
verfahren auf Intervention des Aktionärs hin bis zum 
Ablauf der Frist des §  246 Abs.  1 AktG auszu setzen 
oder schlicht ruhen zu lassen (Nedden-Boeger, in: 
Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 6. Aufl . 2020, 
§ 381 Rn. 18).

d) Negativerklärung
Die Erklärung des Vorstands über die Nichtanfechtung 
des angemeldeten Beschlusses (sog. Negativerklärung) 
ist in einigen – vorliegend nicht einschlägigen – Fäl-
len gesetz lich vorgesehen (vgl. Hüff er/Koch, §  243 
Rn. 57). Ob das Registergericht die Erklärung auch un-
abhängig von einer gesetzlichen Anordnung einfor-
dern kann, scheint umstritten zu sein. Heinemann (in: 
Keidel, FamFG, 20.  Aufl . 2020, §  374 Rn.  49b mit 
Verw. auf OLG Frankfurt RNotZ 2011, 49, 52) 
billigt dies dem Registergericht nicht zu. Dage-
gen ist es laut Wicke (in: Semler/Volhard/Reichert, 
Arbeitshandbuch für die Hauptversammlung, 4. Aufl . 
2018, §  42 Rn.  25) nicht zu beanstanden, wenn 
das Registergericht auf förmliche Aussetzung und 
gleichzeitige Fristsetzung gem. §  381 S.  2 FamFG 
verzichtet und dem Vorstand stattdessen per Zwi-
schenverfügung auferlegt, nach Ablauf der Frist des 
§  246 Abs.  1 AktG eine Negativerklärung abzugeben 
(„Praxislösung“). 

Auch u.  E. bestehen keine kategorischen Bedenken 
gegen die Negativerklärung. Das Registergericht er-
mittelt im Eintragungsverfahren nach pfl ichtgemäßem 
Ermessen (vgl. § 26 FamFG). Welche Nachweise es im 
Einzelnen einholt, ist vom Gesetz nicht vorge geben. Je 
nach Lage des Falls mag daher eine Negativerklärung 
durchaus angemessen sein. 

e) Vorliegender Fall
Folgt man der unter lit. d vertretenen Ansicht, so kann 
das Registergericht auch in gesetzlich ungeregelten Fäl-
len eine Negativerklärung über die Beschlussanfech-
tung ver langen. Damit ist dem Registergericht freilich 
kein Mittel an die Hand gegeben, die Ein tragung über 
Gebühr hinauszuzögern. Evtl. darf es auf die Monats-
frist gem. § 246 Abs. 1 AktG eine kleine Sicherheitsfrist 
aufschlagen, damit der Vorstand die Erklärung in siche-
rer Kenntnis der tatsächlichen Umstände abgeben kann. 
Ob es allerdings vom pfl ichtgemäßen Ermessen gedeckt 
ist, die Frist um 50 % oder mehr zu überschreiten, er-
scheint zweifelhaft. 

Auch im Übrigen ist zu bedenken, dass das Register-
gericht sein Ermessen ausüben muss und dass nicht 
einmal die Erhebung der Anfechtungsklage für sich al-
lein die Aus setzung rechtfertigt (vgl. KG FGPrax 2013, 
32  f.; Grigoleit/Ehmann, § 243 Rn. 36; Wochner, in: 
Fleischhauer/Wochner, Handelsregisterrecht, 4.  Aufl . 
2019, A Rn.  175). Mithin müsste das Registergericht 
seine Zwischenverfügung u. E. zumindest auf eine sum-
marische Prüfung der Erfolgsaussichten einer etwaigen 
Anfechtungsklage gestützt haben. Dabei wären im kon-
kreten Fall die eingeschränkten Möglichkeiten einer 
Anfechtung wegen technischer Störungen zu berück-
sichtigen (s. Ziff . 1).

BGB § 2327 
Anrechnung von Eigengeschenken; maßgeb-
licher Wert eines Landgutes; Ertragswert-
privilegierung 

I. Sachverhalt
Eltern haben ihrem Sohn ein landwirtschaftli ches An-
wesen übertragen. Der Übergabevertrag enthält eine 
Ertragswertklausel gem. § 2312 Abs. 2 BGB und eine 
Pfl ichtteilsanrechnungsklausel (§  2315 Abs. 1 BGB). 
Später übertragen sie ihrer Tochter ein Haus.

II. Frage
Wird das landwirtschaftliche Anwesen nach §  2327 
BGB zum Verkehrswert oder zum (niedrigeren) Ertrags-
wert angerechnet, wenn der Sohn wegen der Hausüber-
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tragung auf die Tochter Pfl ichtteilsergänzungsansprü-
che (§§  2325 ff . BGB) oder Pfl ichtteilsrestansprüche 
(§ 2305 BGB) geltend macht?

III. Zur Rechtslage
1. Anrechnung von Eigengeschenken im Rahmen 
der Pfl ichtteilsergänzung
Hat der Erblasser einem Dritten eine Schenkung ge-
macht, kann der Pfl ichtteilsberechtigte nach §  2325 
Abs. 1 BGB vom Erben als Ergänzung des Pfl ichtteils 
den Betrag verlangen, um den sich der Pfl ichtteil er-
höht, wenn der verschenkte Gegenstand dem Nachlass 
hinzu gerechnet wird.

In diesem Zusammenhang muss sich der Pfl ichtteilsbe-
rechtigte nach § 2327 Abs. 1 BGB auch sog. Eigenge-
schenke anrechnen lassen. Nach §  2327 Abs. 1 BGB 
ist dann, wenn der Pfl ichtteilsberechtigte selbst ein Ge-
schenk vom Erblasser erhalten hat, dieses Geschenk in 
gleicher Weise wie das dem Dritten gemachte Geschenk 
dem Nachlass hinzuzurechnen und zugleich dem 
Pfl ichtteilsberechtigten auf die Ergänzung anzurech-
nen. Dabei ist zu berück sichtigen, dass die Zeitschranke 
des § 2325 Abs. 3 BGB für diese sog. Eigengeschenke 
nicht gilt (vgl. nur Soergel/Dieckmann, BGB, 13. Aufl . 
2002, § 2327 Rn. 5 m. w. N.). Es ist also gleichgültig, 
ob die Schenkung innerhalb der Frist von zehn Jahren 
vor dem Erbfall oder früher erfolgte.

Im Rahmen des § 2327 BGB bedarf es – anders als beim 
ordentlichen Pfl ichtteil nach §  2315 BGB – auch kei-
ner Anrechnungsbestimmung des Erblassers. Liegt ein 
i.  S.  v. §  2315 BGB anrechnungspfl ichtiges Geschenk 
vor (so auch im vorliegenden Fall), muss sich der Zu-
wendungsempfänger aller dings nach § 2327 Abs. 1 S. 2 
BGB die Zuwendung auf den Gesamtbetrag von or-
dentli chem Pfl ichtteil und Ergänzung anrechnen lassen.

2. Anrechnungspfl ichtiger Wert des Eigengeschenks
Für die Berechnung unterscheiden § 2327 Abs. 1 S. 1 
und S. 2 BGB danach, ob das Eigen geschenk anrech-
nungspfl ichtig i. S. v. § 2315 BGB ist oder nicht. 

Spielen Anrechnung und Ausgleichung keine Rolle, ist 
nach h. M. so zu verfahren, dass sämtliche Geschenke 
(also Dritt- und Eigengeschenke) dem Nachlass hinzu-
gerechnet wer den, und zwar mit den sich aus §  2325 
Abs.  2 BGB ergebenden Wertansätzen (Niederst-
wertprinzip) und infl ati onsbereinigt (vgl. BeckOK-
BGB/Müller-Engels, Std.: 1.8.2020, § 2327 Rn. 7). Von 
dem hiernach ermittelten Ergänzungspfl ichtteil wird 
das Eigengeschenk abgezogen.

Hat der Erblasser wie im vorliegenden Fall eine An-
rechnung der Zuwendung auf den Pfl ichtteil i. S. v. 

§ 2315 Abs. 1 BGB angeordnet, ist das Geschenk nach 
§  2327 Abs. 1 S. 2 BGB auf den Gesamtbetrag des 
Pfl ichtteils und der Ergänzung anzurechnen. Wie 
(d. h. mit welchem Wert) die Anrech nung konkret zu 
erfolgen hat, regelt das Gesetz allerdings nicht. Dem-
zufolge werden in der Literatur auch verschiedene Be-
rechnungsmethoden ver treten. Nach wohl h. M. 
wird der Ergänzungspfl ichtteil nicht aus der Diff erenz 
zwischen dem nach § 2327 Abs. 1 S. 1 BGB um den 
Wert des Eigengeschenks bereinigten Gesamt pfl ichtteil 
und dem nach den §§  2303, 2311 BGB ermittelten 
ordentlichen Pfl ichtteil errech net, sondern wegen des 
nun mehr anzurechnenden Eigengeschenks aus der Dif-
ferenz zwi schen dem gem. § 2327 Abs. 1 S. 1 BGB be-
reinigten Gesamtpfl ichtteil und dem jetzt nach § 2315 
BGB zu berechnenden (verkürzten) Pfl ichtteil (vgl. 
BeckOGK-BGB/A. Schindler, Std.: 1.6.2020, §  2327 
Rn. 32). 

Dabei ist umstritten, welcher Bewertungszeit-
punkt im Rahmen von § 2327 Abs. 1 S. 2 BGB maß-
geblich ist. Die überwiegende Ansicht vertritt, dass 
das Eigengeschenk mit dem sich aus §  2315 Abs. 2 
S. 2 BGB ergebenden Wert zum Zeitpunkt der Schen-
kung anzuset zen ist, während die Gegenansicht § 2325 
Abs. 2 BGB mit dem Niederstwertprinzip an wendet 
(vgl. BeckOGK-BGB/A. Schindler, §  2327 Rn. 33 
m. w. N.).

Neben der Berechnungsmethode und dem Bewer-
tungszeitpunkt wird in der Literatur – soweit ersicht-
lich – nicht explizit erörtert, mit welchem Wert das 
Eigengeschenk angerech net wird, ob also eine etwaige 
Wertprivilegierung i. S. v. §  2312 BGB insoweit eine 
Rolle spielen kann oder nicht. Die Rechtslage ist daher 
insoweit unsicher. 

Aus unserer Sicht dürfte sich die Lösung der aufge-
worfenen Frage aus dem Schutzzweck des § 2312 BGB 
herleiten lassen. §  2312 BGB ist nach h. M. eine ag-
rarpolitische Schutzvor schrift und enthält für landwirt-
schaftliche Anwesen eine Privilegierung hinsichtlich 
der Pfl ichtteilsbewertung, indem für die Pfl ichtteils-
berechnung der weichenden Erben nicht der Verkehrs-
wert des Landguts, sondern (nur) der Ertragswert 
herangezogen wird, sofern der Erblasser dies ange ordnet 
hat (vgl. nur BeckOK-BGB/Müller-Engels, §  2312 
Rn. 1 m. w. N.).

Rechtsfolge einer entsprechenden Anordnung des Erb-
lassers und des Eingreifens des Tat bestands des § 2312 
BGB ist, dass „für die Berechnung des Pfl ichtteils“ die 
Ertragswertpri vilegierung eingreift. Dabei ist an die 
Berechnung der gegen den Landgutüberneh mer/Er-
ben gerichteten Pfl ichtteilsansprüche der weichen-
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den Erben gedacht (vgl. nur MünchKommBGB/Lange, 
8.  Aufl . 2020, §  2312 Rn. 1; Burandt/Rojahn/Horn, 
Erbrecht, 3. Aufl . 2019, § 2312 BGB Rn. 2). Die Vor-
schrift dient u. E. jedoch nicht dazu, dem Erben bzw. 
Landgutübernehmer einen Vorteil ggü. dem Erben bzw. 
den anderen Pfl ichtteilsbe rechtigten dadurch zu ver-
schaff en, dass seine eigenen Pfl icht teilsansprüche bzw. 
Pfl icht teilsergänzungsansprüche nur auf Basis des nied-
rigeren Ertrags wertes statt des echten Ver kehrswertes 
des Landgutes errechnet werden.

Unter Berücksichtigung des Schutzzwecks von § 2312 
BGB als agrarpolitischer Schutzvor schrift gehen wir 
daher davon aus, dass die Privilegierung nur im Rah-
men der Berechnung von gegen den Erben bzw. 
Übernehmer gerichteten Pfl ichtteilsansprüchen ein-
greift, nicht aber im Rahmen der Berechnung eige-
ner Pfl ichtteils ansprüche des Erben/Übernehmers. 
Aus unserer Sicht dürfte daher auch im Rahmen 
des §  2327 BGB davon auszugehen sein, dass das 
Landgut, das das anzurechnende Eigen geschenk dar-
stellt, mit seinem Verkehrs wert und nicht nur mit 
seinem Ertragswert in die Berech nung einzustellen 
wäre.

Eine explizite Stellungnahme in Rechtsprechung und 
Literatur ließ sich zur Frage allerdings leider nicht er-
mitteln, sodass eine gewisse Rechtsunsicherheit be-
stehen bleibt.

Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können 
die Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder 
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt 
ebenfalls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 1601 
Schonvermögen im Rahmen des Elternunterhalts; 
selbst genutzte Immobilie; angemessener Wohnbe-
darf 
Abruf-Nr.: 172979

UStG § 10
Weiterberechnung von Negativzinsen für Notar-
anderkonten; Abgrenzung durchlaufender Posten 
(nicht umsatzsteuerbar) und umsatzsteuerpfl ichti-
gem Auslagenersatz
Abruf-Nr.: 177904

Rechtsprechung
BNotO § 18 Abs. 2 Hs. 2
Befreiung von der notariellen Verschwiegenheits-
pfl icht im Falle des Versterbens eines Beteiligten

a) Im Rahmen des § 18 Abs. 2, 2. Halbs. BNotO hat 
die Aufsichtsbehörde nach pfl ichtgemäßem Ermes-
sen zu entscheiden, ob der verstorbene Beteiligte, 
wenn er noch lebte, bei verständiger Würdigung der 
Sachlage die Befreiung erteilen würde oder ob un-
abhängig hiervon durch den Todesfall das Interesse 
an einer weiteren Geheimhaltung entfallen ist (Fort-
führung von Senatsbeschluss vom 10. März 2003 
NotZ 23/02, DNotZ 2003, 780, 781, juris Rn. 22).

b) Dabei ist nur über die auf einen bestimmten tat-
sächlichen Vorgang bezogene Befreiung des Notars 
von der Verschwiegenheitspfl icht zu entscheiden, 
aber nicht (auch nicht nur mittelbar) darüber, ob 
überhaupt und wie der bei einer stattgebenden Ent-
scheidung von seiner Verschwiegenheitspfl icht ent-
bundene Notar dem Antragsteller die erstrebte In-
formation zu verschaff en hat.

c) Mit dem Tod entfällt das Interesse des Erblassers 
an der Geheimhaltung seines letzten Willens den ge-
setzlichen Erben gegenüber insoweit, als der letzte 
Wille diese betriff t. Denn um die Verwirklichung des 
letzten Willens sicherzustellen, müssen insbesondere 
über die Erbeinsetzung der testamentarischen Erben 
und die damit verbundene Enterbung der gesetzli-
chen Erben auch letztere informiert werden.

BGH, Urt. v. 20.7.2020 – NotZ(Brfg) 1/19

Problem
Die Entscheidung betriff t eine nicht ganz gewöhn-
liche Situation, namentlich die Klage eines „enterb-
ten“ Sohnes gegen den Präsidenten des Landgerichts 
als Aufsichtsbehörde gem. § 92 Nr. 1 BNotO. Ziel ist 
die Entbindung des Notars von der Verschwiegenheits-
pfl icht gem. § 18 Abs. 2 Hs. 2 BNotO. Der Kläger ist 
der ersteheliche Sohn des am 7.1.2016 verstorbenen A. 
Dieser (der A) setzte in einem notariellen Testament mit 
seiner zweiten Ehefrau die Kinder aus zweiter Ehe zu 
Erben des Letztverstorbenen ein. Die Ehefrau verstarb 
bereits im Jahr 2015. Nun verstarb auch A. Das Nach-
lassgericht eröff nete das Testament und informierte den 
Kläger, der dadurch von seiner Enterbung erfuhr. Der 
Kläger vermutet eine Manipulation des im beim Nach-
lassgericht befi ndlichen Originals des Testaments und 
verlangt Einsicht in die beim Notar zurückbehaltene 
beglaubigte Abschrift. Der beklagte Landgerichtspräsi-
dent lehnte den Antrag mit der Begründung ab, es sei 
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nicht erkennbar, dass es im mutmaßlichen Willen des 
Erblassers gelegen habe, rein spekulativen Manipula-
tionsvermutungen durch Einsicht in die Unterlagen des 
Notars nachzugehen. Hiergegen erhob der Kläger Ver-
pfl ichtungsklage mit dem Ziel, dass der Präsident des 
Landgerichts angewiesen werde, die Befreiung von der 
Verschwiegenheitspfl icht zu erteilen. 

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen. Die 
Klage sei unbegründet, da der Kläger keinen Anspruch 
auf Erteilung der Befreiung von der Verschwiegenheits-
pfl icht habe. Der Kläger habe keine überzeugende Be-
gründung für die Vermutung der Manipulation vorge-
bracht. Selbst bei entsprechender Befreiung durch den 
Landgerichtspräsidenten bestünde kein Anspruch gegen 
den Notar auf Einsicht in die Akten. 

Entscheidung
Der Kläger hatte beim Bundesgerichtshof mit seiner 
Berufung weitgehend Erfolg. Der Beklagte müsse die 
Befreiung erteilen. Insofern bestehe eine Ermessensre-
duzierung auf Null. Zwar lasse nicht allein das Verster-
ben eines Beteiligten dessen Geheimhaltungsinteresse 
an der notariellen Urkunde entfallen, mit dem Tod des 
Erblassers entfalle aber das Gemeinhaltungsinteresse 
bzgl. seines letzten Willens gegenüber den gesetzlichen 
Erben – soweit die letztwillige Verfügung den gesetz-
lichen Erben betreff e. Um die Verwirklichung des letz-
ten Willens sicherzustellen, müsse insbesondere auch 
der gesetzliche Erbe über seine Enterbung entsprechend 
informiert werden. Dementsprechend müsse auch das 
Nachlassgericht – wie vorliegend geschehen – die gesetz-
lichen Erben über den Inhalt der Verfügung von Todes 
wegen informieren und sie diesen gegenüber bekannt 
geben (vgl. § 348 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S. 1 FamFG). 

Das Geheimhaltungsinteresse des Erblassers sei insofern 
auch nicht nur bezüglich des eröff neten Originaltesta-
ments entfallen, sondern auch in Bezug auf die beim 
Notar verbliebene Abschrift. Aus Sicht des Erblassers sei 
der Inhalt beider Dokumente notwendig identisch, so-
dass kein Grund ersichtlich sei, den Inhalt der Abschrift 
anders als den des Originals geheim zu halten. Dies gelte 
jedoch nicht für die Teile der letztwilligen Verfügung, 
die den Kläger nicht betreff en. Insofern sei weder das 
Geheimhaltungsinteresse entfallen, noch könne davon 
ausgegangen werden, dass der Erblasser – wenn er noch 
lebte – bei verständiger Würdigung der Sachlage die Be-
freiung erteilen würde. 

GrdstVG § 2; BNotO § 14 Abs. 2; BeurkG § 4 
Genehmigung nach GrdstVG; Umgehungsgeschäft; 
Amtspfl ichtverletzung

a) Genehmigungsbedürftig nach §  2 GrdstVG ist 
unter dem Gesichtspunkt des Umgehungsgeschäfts 
auch der Verkauf kleinerer, die Freigrenze nicht 
überschreitender, Flächen, wenn Trennstücke eines 
die Freigrenze übersteigenden Grundstücks gleich-
zeitig oder nacheinander veräußert werden, die ein-
zelnen Rechtsgeschäfte in einem inneren Zusam-
menhang stehen und nach einem einheitlichen Plan 
durchgeführt werden (Anschluss an BGH, Urteil 
vom 15. Oktober 1992 – IX ZR 43/92, NJW 1993, 
648).

b) Der Notar verletzt seine Amtspfl ichten nach § 14 
Abs. 2 BNotO, § 4 BeurkG, wenn er an einem der-
artigen Umgehungsgeschäft mitwirkt, und kann sich 
deswegen eines Dienstvergehens schuldig machen.

BGH, Beschl. v. 20.7.2020 – NotSt(Brfg) 2/20

Problem
Der klagende Notar begehrt die Aufhebung einer Dis-
ziplinarverfügung betreff end des folgenden Falles: Im 
Jahr 2016 übersandte der Kläger der für die Genehmi-
gung nach dem Grundstückverkehrsgesetz zuständigen 
Behörde einen Kaufvertragsentwurf über die Veräuße-
rung eines landwirtschaftlichen Grundstücks mit einer 
Größe von 21.132 qm² und beantragte die entsprechen-
de Genehmigung gem. §  2 GrdstVG. Die zuständige 
Behörde versagte die Genehmigung mit der Begrün-
dung, dass der Kaufi nteressent kein Landwirt sei. Hier-
über informierte der Kläger die Beteiligten. Ein Antrag 
auf gerichtliche Entscheidung wurde nicht gestellt. 

In der Folgezeit unterteilte der Eigentümer das Flur-
stück in zwei neugebildete Flurstücke zu 9.411 qm² und 
11.721 qm². Anschließend verkaufte der Eigentümer zu 
Urkunde des Klägers ein neu gebildetes Flurstück an 
den ursprünglichen Kaufi nteressenten und das andere 
Flurstück an die Ehefrau des ursprünglichen Kaufi nte-
ressenten. Die Erteilung einer Grundstücksverkehrsge-
nehmigung wurde für diese Verträge nicht beantragt. 
Wegen des Verdachts der unerlaubten Umgehung des 
Genehmigungserfordernisses wandte sich die zuständi-
ge Landwirtschaftsbehörde an die Notarkammer, die 
daraufhin eine Disziplinarverfahrensverfügung erließ. 
Die hiergegen erhobene Klage des Notars blieb beim 
Oberlandesgericht ohne Erfolg. 

Entscheidung
Der Antrag auf Zulassung der Berufung blieb beim 
Bundesgerichtshof ebenfalls erfolglos. Die Zerlegung 
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des Grundstücks in zwei Teile, die jeweils unter der im 
entsprechenden Bundesland geltenden Freigrenze (hier 
20.000 qm²) liegen und die Veräußerung des einen 
Grundstücks an den Ehegatten des ursprünglichen Er-
werbs, stelle ersichtlich ein Umgehungsgeschäft dar. Ein 
solches liege vor, wenn kleinere, die Freigrenze nicht 
überschreitende Flächen gleichzeitig oder nacheinander 
veräußert werden und die einzelnen Rechtsgeschäfte in 
einem inneren Zusammenhang stehen und nach einem 
einheitlichen Plan durchgeführt werden. Der enge zeit-
liche Zusammenhang und die eheliche Verbindung der 
Käufer genügten für einen entsprechenden Zusammen-
hang und damit einem einheitlichen Plan im Sinne der 
BGH-Rechtsprechung zum Umgehungsgeschäft. 

Mit der Umgehung des Genehmigungserfordernisses 
gem. § 2 Abs. 1 S. 1 GrdstVG würden unerlaubte Zwe-
cke i. S. d. § 14 Abs. 2 BNotO, § 4 BeurkG verfolgt. 
Dem stehe auch nicht der Urkundsgewähranspruch 
gem. § 15 Abs. 1 S. 1 BNotO entgegen, denn dieser ver-
biete die Verweigerung der Urkundstätigkeit nur dann, 
wenn kein ausreichender Grund vorläge. Ein solcher 
ausreichender Grund liege aber im Falle der Verfolgung 
unredlicher oder unerlaubter Zwecke gerade vor. Der 
Notar habe von dem Geschehensablauf Kenntnis ge-
habt, da er sowohl am ursprünglichen Kaufvertrag, als 
auch an den darauff olgenden Einzelkaufverträgen be-
teiligt war.

Aktuelles
Bundestag beschließt WEG-Reform

Der Bundestag hat in seiner Sitzung am 17.9.2020 
die Reform des Wohnungseigentumsgesetzes in 
2.  und 3. Lesung beschlossen. Der Gesetzentwurf 
wurde in Form der Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses angenommen. 

Basierend auf dem Regierungsentwurf vom 27.4.2020 
(BT-Drucks. 19/18791) hat der Bundestag den Gesetz-
entwurf zur Förderung der Elektromobilität und zur 
Modernisierung des Wohnungseigentumsgesetzes und 
zur Änderung von kosten- und grundbuchrechtlichen 
Vorschriften (Wohnungseigentumsmodernisierungs-
gesetz – WEMoG) angenommen. Die vom Bundes-
tag beschlossene Fassung kann auf der Homepage des 
Bundestags unter BT-Drucks. 19/22634 und über die 
DNotI-Homepage unter der Rubrik „Aktuelles“ abge-
rufen werden.

Unter anderem ist vorgesehen, die Sondereigentums-
fähigkeit auf Freifl ächen zu erstrecken, die Rechtsfä-
higkeit der Gemeinschaft zu erweitern und Beschlüsse 

aufgrund rechtsgeschäftlicher Öff nungsklauseln ins 
Grundbuch einzutragen. Darüber hinaus sollen bau-
liche Veränderungen insb. bezüglich Elektromobilität, 
Barrierefreiheit und Einbruchsschutz erleichtert werden. 
Im Rechtsausschuss modifi ziert wurde u.a. die Vertre-
tungsbefugnis des Verwalters. Sie bezieht sich gem. § 9b 
Abs. 1 WEG n. F. entgegen der ursprünglichen Planung 
nicht mehr auf den Abschluss von Grundstückskauf- 
und Darlehensverträgen. Neu gegenüber dem Regie-
rungsentwurf ist die Einführung eines „Zertifi zierten 
Verwalters“ (§ 26a WEG n. F.). Als „Zertifi zierter Ver-
walter“ darf sich nur bezeichnen, wer vor einer Industrie- 
und Handelskammer durch eine Prüfung nachgewiesen 
hat, dass er über die für die Tätigkeit als Verwalter 
notwendigen rechtlichen, kaufmännischen und techni-
schen Kenntnisse verfügt. 

Die Beratung im Bundesrat soll voraussichtlich am 
9.10.2020 erfolgen. Mit einem Inkrafttreten wird zum 
1.12.2020 gerechnet. 

Literaturhinweise
Münch, Ehebezogene Rechtsgeschäfte, Handbuch 
der Vertragsgestaltung, 5. Aufl . 2020, Carl Hey-
manns Verlag, 1350 Seiten, 139,– €

Fünf Jahre sind im Familienrecht eine sehr lange Zeit. 
Von daher ist es überaus erfreulich, dass dieses Hand- 
und Formularbuch für Eheverträge, Scheidungsverein-
barungen und sonstige ehebezogenen Rechtsgeschäfte 
endlich in aktualisierter, fünfter Aufl age erschienen ist. 
Gegenüber der Neuaufl age hat das gehaltvolle Buch 
noch einmal um 100 Seiten zugelegt, so dass es nun-
mehr endgültig in die Kategorie „dicker Wälzer“ aufge-
stiegen ist und vom Umfang und Gewicht her schon fast 
mit den dicken Formularbüchern aus demselben Verlag 
konkurrieren kann.

Die zahlreichen Neuerungen durch Gesetzgebung 
und Rechtsprechung, die auf den 1350 Seiten ein-
gearbeitet wurden, lassen sich in einer Kurzrezension 
naturgemäß nicht detailliert beschreiben. Auszugs-
weise sei auf besonders praxiswichtige Th emen wie 
Wechselmodell und Kindesunterhalt, Inhaltskontrolle 
von Eheverträgen (insbesondere bei der Unternehmer-
ehe), Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich und 
Eheverträge mit Auslandsberührung hingewiesen. 
Neu aufgenommen wurden auch Gesamtvorschläge 
für einen Ehevertrag in der Patchworkehe und einen 
Ehevertrag für „Globale Vagabunden“, die mittlerwei-
le nicht selten anzufi nden sind. Besonders praktisch 
ist, dass die vielen Formulierungsvorschläge, Muster 
und Checklisten über den im Buch enthaltenen Code 
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Einer weiteren Werbung für den Inhalt bedarf es eigent-
lich nicht. Bei diesem Werk steht nicht nur „Münch“ 
darauf, sondern es ist auch alles „Münch“ darin – völ-
lig unvollstellbar, dass solch ein Werk von einem ein-
zigen Autor erstellt und umfassend aktualisiert wor-
den ist. Die vielen Mühen haben sich aber  gelohnt. 
Die vielen treuen Leser, zu denen auch ich mich zähle, 
werden gewiss schon die Neuaufl age mit Spannung er-
wartet haben. Und den wenigen, die bislang ohne den 
„Münch“ ausgekommen sind, bleibt die Anschaff ung 

wärmstens zu empfehlen. Denn: Etwas Besseres zu die-
sem Th ema gibt es zumindest im Print-Bereich derzeit 
nicht.

Dr. Gabriele Müller-Engels


