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Ubergang einer vertragsstrafesichern-
den Hypothek bei Ubertragung des Erb-
baugrundstiicks

I. Sachverhalt

Bei der Bestellung cines Erbbaurechts wurde
als dinglicher Inhalt des Erbbaurechts ein Ver-
tragsstrafeversprechen gem. § 2 Nr. 5 ErbbauRG ver-
einbart. Zur Absicherung dieses Versprechens wurde im
Grundbuch eine Sicherungshypothek bis zum Héchst-
betrag von 5.000 € fiir Herrn X, den urspriinglichen
Eigentlimer des Erbbaugrundstiicks, eingetragen. Herr
X tbergab das Erbbaugrundstiick an seine Tochter.
Dabei trat sie in alle dinglichen und schuldrechtlichen
Rechte und Pflichten aus dem Erbbaurechtsvertrag ein.

Rechtsprechung

EuErbVO Art. 21 — Bestimmung des gewdhnlichen
Aufenthalts i. S. v. Art. 21 EuEtbVO bei Expats; Subs-
titution der Zugewinngemeinschaft nach § 1371 BGB
durch die Errungenschaftsgemeinschaft chinesischen
Rechts

Stellenanzeige

Veranstaltungen

Zur Sicherungshypothek wurde im Ubergabevertrag
nichts geregelt. Nunmehr ist die Tochter als Eigentiime-
rin des Erbbaugrundstiicks im Grundbuch eingetragen.
In Abt. IIT des Erbbaugrundbuchs steht noch die Siche-
rungshypothek zugunsten des urspriinglichen Eigentii-
mers, Herrn X.

II. Fragen
1. Ist mit dem dinglichen Anspruch auf das Vertrags-
strafeversprechen akzessorisch auch die Sicherungs-
hypothek auf die neue Grundstiickseigentiimerin iiber-
gegangen?

2. Kann das Grundbuch ggf. von Amts wegen berichtigt

werden?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

a) Dingliche Wirkung des Vertragsstrafeverspre-
chens nach § 2 Nr. 5 ErbbauRG

Zwischen dem jeweiligen Eigentiimer und dem jewei-
ligen Erbbauberechtigten wirkt die als dinglicher In-
halt des Erbbaurechts vereinbarte Verpflichtung zur
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Zahlung einer Vertragsstrafe (Winkler/Schlogel, in:
v. Oecfele/Winkler/Schlégel, Handbuch des Erbbau-
rechts, 6. Aufl. 2016, § 4 Rn 139; Béttcher, Prakti-
sche Fragen des Erbbaurechts, 9. Aufl. 2020, Rn. 250)
nur dann, wenn auch die strafbewehrte Hauptver-
pflichtung zuléssiger Erbbaurechtsinhalt ist (BGH
NJW 1990, 832 = DNotZ 1991, 391). Wirkung und
Ubergang des Vertragsstrafeversprechens hingen also
maf3geblich davon ab, welche Hauptverpflichtung durch
das Vertragsstrafeversprechen gesichert werden soll; die
Vertragsstrafe ist nimlich akzessorisch zur Hauptver-
pllichtung (Palandt/Griineberg, BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 339 Rn. 13; BeckOK-BGB/Janoschek, Std.: 1.11.2020
§ 339 Rn. 3; jurisPK-BGB/Beater, 9. Aufl. 2020, § 339
Rn. 32). Die gesicherte Hauptverpflichtung lisst sich
dem Sachverhalt nicht entnehmen. Fir die nachfol-
gende Bearbeitung unterstellen wir, dass die Hauptver-
pllichtung ebenfalls Inhalt des Erbbaurechts ist.

b) Strafvereinbarung und Strafanspruch

Fir die dogmatische Einordnung der Vertragsstrafe
ist zu unterscheiden zwischen der Vereinbarung nach
§ 2 Nr. 5 ErbbauRG (,,Strafvereinbarung®), die durch
die Eintragung im Grundbuch dingliche Wirkung er-
langt und damit fiir und gegen die Rechtsnachfolger
der Beteiligten wirkt, und dem mit der Verwirkung
der Vertragsstrafe entstehenden, losgeldsten Einzel-
anspruch (,Strafanspruch®; MiinchKommBGB/Heine-
mann, 8. Aufl. 2020, § 2 EtbbauRG Rn. 6 £; vgl. zur
Terminologie im Schuldrecht Staudinger/Rieble, BGB,
2020, § 339 Rn. 2). Der letztgenannte Anspruch wirkt
nur zwischen dem zum Zeitpunkt der Verwirkung ein-
getragenen Grundstiickseigentiimer und dem zum Zeit-
punket der Verwirkung eingetragenen Erbbauberechtig-
ten. Bis zur Anspruchsentstehung durch Verwirkung
sind die Rechte und Pflichten aus der dinglichen Verein-
barung sonderrechtsunfihiger Bestandteil des Erb-
baurechts und kénnen daher nicht getrennt abgetreten
werden (MiinchKommBGB/Heinemann, § 2 ErbbauRG
Rn. 6). Da der Sachverhalt keine Anhaltspunkte fir
eine bereits erfolgte Verwirkung der Vertragsstrafe lie-
fert, gehen wir davon aus, dass ein Strafanspruch noch
nicht entstanden ist. Weil dann aber die gem. § 2 Nr. 5
ErbbauRG verdinglichte Strafvereinbarung nicht vom
Erbbaurecht gelést werden kann, diirfte sie auf T als
neue Eigentlimerin des erbbaurechtsbelasteten Grund-
stiicks tibergegangen sein (womit noch nicht das Schick-
sal der Hypothek beantwortet ist). Auf die umstrittene
Frage, ob das Strafversprechen analog § 401 BGB mit
Ubertragung der Hauptforderung iibergeht, diirfte es
deshalb bei einer Strafvereinbarung, die dinglicher
Inhalt des Erbbaurechts ist, nicht ankommen (vgl.
zum Streitstand einerseits MiinchKommBGB/Roth/
Kieninger, 8. Aufl. 2019, § 401 Rn. 9 und andererseits
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BeckOGK-BGB/Lieder, Std.: 1.3.2020, § 401 Rn. 55 —
jew. m. w. N.)

¢) Keine Haftung des Erbbaurechts fiir die Vertrags-
strafe; Erfordernis der Grundpfandrechtsbestellung
Da der jeweilige Erbbauberechtigte fiir eine von ihm
verwirkte Vertragsstrafe nur personlich haftet, wird
zur dinglichen Absicherung des Grundstiickseigen-
tiimers regelmiflig ein Grundpfandrecht am Erbbau-
recht bestellt (Winkler/Schlogel, § 4 Rn. 141; Ingen-
stau/Hustedt, ErbbauRG, 11. Aufl. 2018, § 2 Rn. 90 f;
Staudinger/Rapp, 2017, § 2 ErbbauRG Rn. 29). Hypo-
theken kénnen nach § 1113 Abs. 2 BGB grundsitzlich
auch fiir kiinftige Forderungen (den Strafanspruch) be-
stellt werden, sofern der Rechtsboden fiir diese Forde-
rung gelegt ist (BeckOGK-BGB/Kern, Std.: 1.11.2020,
§ 1113 Rn. 93 m. w. N.). Dies ist bei einer Vertrags-
strafenvereinbarung nach § 2 Nr. 5 ErbbauRG der Fall,
da bereits eine vertragliche Vereinbarung (in Form der
Strafabrede) zwischen den Parteien besteht.

2. Die hypothekengesicherte Forderung

Um das Schicksal der Hypothek bei Ubereignung des
Grundstiicks zu kliren, ist zunichst die hypothekarisch
gesicherte Forderung zu bestimmen: Ist es die (unbe-
dingte) ,Forderung” in Form der Strafabrede oder der
aufschiebend bedingte Strafanspruch? Wie oben dar-
gelegt, diirfte die Strafabrede mit Ubereignung des
Grundstiicks als Inhalt des Erbbaurechts ohne Weiteres
auf die neue Eigentiimerin iibergegangen sein. Denn
mit Erwerb des Eigentums am Erbbaugrundstiick iiber-
nahm sie das eingetragene Erbbaurecht mit seinem
gesamten dinglichen Inhalt (Winkler/Schlogel, § 5
Rn. 104).

a) Strafanspruch als gesicherte Forderung

Da das Vertragsstrafeversprechen bis zur Entstehung des
Strafanspruchs durch Verwirkung nur ein sonderrechts-
unfihiger Bestandteil des Erbbaurechts ist (Miinch-
KommBGB/Heinemann, § 2 ErbbauRG Rn. 6), kénnte
man annehmen, mit der Ubertragung des dinglichen
Stammrechts gehe gem. § 1153 Abs. 1 BGB auch die
das Vertragsstrafeversprechen sichernde Hypothek iiber.
Bis zur Entstehung des personlichen Anspruchs wiirde
die Hypothek damit direke die dingliche Vereinbarung
nach § 2 Nr. 5 ErbbauRG sichern.

Dagegen lisst sich allerdings einwenden, dass die Hypo-
thek gem. § 1113 Abs. 1 BGB nur eine ,Forderung”,
nicht aber ein dingliches Recht sichern kann. Mehr
noch: Die Hypothek kann nach h. M. nur eine Geld-
forderung sichern (MiinchKommBGB/Lieder, § 1113
Rn. 48 m. w. N.). Eine Geldforderung ist aber nicht
die dingliche Strafabrede, sondern erst der daraus er-



wachsende Strafanspruch. Naheliegend ist also, dass
die Hypothek den aufschiebend bedingten Straf-
anspruch sichert.

b) Entstehung der Hypothek bei aufschiebend be-
dingter Forderung

Da dieser Anspruch bisher wohl nicht existiert, stellt sich
die Frage, ob die Hypothek tiberhaupt bereits als Fremd-
hypothek entstehen konnte oder ob sie gem. §§ 1163
Abs. 1 S. 1, 1177 Abs. 1 S. 1 BGB dem Erbbaube-
rechtigten als , Eigentiimergrundschuld“ (prizise wire
wohl der Begriff ,,Erbbauberechtigtengrundschuld) zu-
steht und dem Eigentiimer des Grundstiicks lediglich
ein korrespondierendes Anwartschaftsrecht. Ahnlich
verhilt es sich bei einem bereits abgeschlossenen Dar-
lehensvertrag, dessen Riickzahlungsanspruch mangels
Valutierung des Darlehens noch nicht entstanden ist.
Nach herrschender Auffassung in Rechtsprechung und
Literatur ist § 1163 Abs. 1 S. 1 BGB auch auf solche
kiinftigen Forderungen anwendbar, nicht nur auf sol-
che, die endgiiltig und planwidrig nicht entstehen (RGZ
153, 167, 170; BayObLG MDR 1970, 233; Staudinger/
Wolfsteiner, 2019, § 1163 Rn 31; MiinchKommBGB/
Lieder, § 1163 Rn. 9 m. w. N.; a. A. Wilhelm, Sachen-
recht, 5. Aufl. 2016, Rn. 1448 ff.). Bis zur Entstehung
der Forderung hitte der Erbbaugrundstiickseigentiimer
dann lediglich ein Anwartschaftsrecht (Staudinger/
Wolfsteiner, § 1163 Rn. 32; BeckOGK-BGB/Wohlrab,
Std.: 1.4.2017, § 1163 Rn. 64 {f.), das mit Entstehung der
Forderung zum Vollrecht erstarkte. Uber das Anwart-
schaftsrecht kann der Inhaber ebenso verfiigen wie iiber
die Hypothek —also durch Ubertragung der (kiinftigen)
Forderung (BeckOGK-BGB/Wohlrab, § 1163 Rn. 67).

Ob die Hypothek vorliegend ecine gegenwirtige For-
derung sichert (mit der Folge, dass sie unmittelbar als
Fremdrecht entstanden ist) oder eine aufschiebend
bedingte Forderung (mit der Folge, dass zunichst
eine Eigentiimergrundschuld entstanden ist und zu-
gunsten des Grundstiickseigentiimers lediglich ein
Anwartschaftsrecht), hingt mafigeblich von der dog-
matischen Einordnung des Strafversprechens und des
Strafanspruchs ab. Nach iiberwiegender Auffassung
ist der aus der Strafabrede entstehende Strafanspruch
aufschiebend bedingt auf die Verwirkung (Staudinger/
Rieble, § 339 Rn. 2 m. w. N; Ostendorf, JuS 2015, 977,
978). Das Gesetz lasst die genaue dogmatische Einord-
nung offen, indem es in § 339 Abs. 1 BGB nur davon
spricht, dass die Vertragsstrafe ,verwirke ist“. In Anleh-
nung daran wird in der Literatur teilweise formuliert,
dass der Strafanspruch mit der Verwirkung ,entsteht”
(BeckOK-BGB/Janoschek, § 339 Rn. 8). Eine prizise
Einordnung gestaltet sich schwierig, kann u. E. aber

offenbleiben.

c) Anwendung des § 1163 Abs. 1 BGB bei der ver-
dinglichten Vertragsstrafe

Unabhingig von der genauen dogmatischen Einord-
nung passt nimlich § 1163 Abs. 1 BGB auf die hypo-
thekarisch gesicherte verdinglichte Vertragsstrafe nicht.
Mit der — hier verdinglichten — Strafabrede zwischen
Schuldner und Gliubiger liegt u. E. eine ausreichend
begriindete Forderung vor, die als Grundlage fir die
akzessorische Hypothek geniigt. Anders als bspw. bei
einem Darlehensvertrag, bei dem der Riickzahlungs-
anspruch erst mit Auszahlung der Darlehenssumme
entsteht (MiinchKommBGB/Lieder, § 1163 Rn. 10)
und vorher nicht als Forderung existieren kann, exis-
tiert der Strafanspruch dem Grunde nach bereits mit
Abschluss der Strafabrede. Die Verwirkung fiithrt ledig-
lich neben der dinglichen Strafabrede dazu, dass aus der
Strafabrede ein Einzelanspruch erwichst. Wir wiirden
deshalb davon ausgehen, dass die Hypothek bereits
zum Zeitpunkt der Eintragung als Fremdrecht und
nicht lediglich als Anwartschaftsrecht entstanden ist.
Gerade in Fillen, in denen die Forderung bereits eine
ausreichende Grundlage hat, scheint deshalb die von
Wilhelm vertretene Auffassung, dass in diesen Fil-
len unmittelbar ein Fremdrecht entstehe (Rn. 1450),
zuzutreffen. Die Auffassung, dass in diesen Fillen
zwar gem. § 1113 BGB eine Hypothek fiir bedingte
Forderungen ,bestellt” werden kénne, diese aber eigent-
lich eine Eigentiimergrundschuld sei, mag nicht so
recht tberzeugen, insbesondere weil dies dazu fithr-
te, dass das Grundbuch im vorliegenden Fall dauer-
haft unrichtig bliebe — denn einen Berichtigungsan-
spruch dahingehend, dass die Eigentiimergrundschuld
als solche eingetragen werden kénne, erkennt auch
die h. M. nicht an. Nach h. M. bleibt im Grundbuch
dauerhaft eine Fremdhypothek eingetragen, obwohl
eigentlich eine Eigentiimergrundschuld bestehen soll

(dazu sogleich).

Besonders deutlich wird die Inkonsequenz der h. M.
bei der hier gegebenen Héchstbetragshypothek. Da-
bei soll es zu einem ,,stindigen Wechsel“ zwischen
Eigentiimergrundschuld und Fremdhypothek kom-
men, je nachdem ob gerade eine Forderung existiert
oder nicht (OLG Karlsruhe, Beschl. v. 17.6.2005 —
14 Wx 35/04 [juris], Rn. 16; MinchKommBGB/
Lieder, § 1190 Rn. 8; Staudinger/Wolfsteiner, § 1190
Rn. 11). Konsequenter erscheint es, in diesen Fillen bis
zum endgiiltigen Erléschen der Forderung von einem
Fremdrecht auszugehen (mit tiberzeugendem Verweis
auf die Motive Wilhelm, Rn. 1452). Dass der Gesetz-
geber davon ausging, der Hochstbetragshypothek sei
eine dauerhafte Unrichtigkeit des Grundbuchs geradezu
immanent, ist ausgesprochen unwahrscheinlich und im
Ergebnis wenig tiberzeugend.
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3. Ergebnis

Im Ergebnis diirfte die Hypothek mit Ubertragung des
Erbbaugrundstiicks und damit auch der Rechtsposition
aus der Strafabrede gem. § 1153 Abs. 1 BGB auf die
T tbergegangen sein. Das Grundbuch ist folglich gem.
§ 22 GBO zu berichtigen. Nach unserem Dafiirhalten
wird auf grundbuchverfahrensrechtlicher Ebene aller-
dings eine Berichtigungsbewilligung des X gem. § 19
GBO erforderlich sein. Dies deshalb, weil aus Sicht des
Grundbuchamts nicht auszuschlieflen ist, dass die Ver-
tragsstrafe bereits in der Eigentiimerzeit von Herrn X
verwirkt wurde und demzufolge zu seinen Gunsten ein
hypothekarisch gesicherter Strafanspruch entstanden
ist. Die (etwaige) Verwirkung bzw. Nichtverwirkung der
Vertragsstrafe ist ein rassichlicher Umstand, der einem
Beweis durch 6ffentliche Urkunde (hier: der Ubergabe-
vertrag) nicht zuginglich ist. Ein urkundlicher Unrich-

tigkeitsnachweis ldsst sich nicht fiithren, sodass es der
Bewilligung des Betroffenen (hier: des X) bedarf.

Hielte man entgegen der vorliegend vertretenen Ansiche
§ 1163 Abs. 1 BGB fiir anwendbar, mit der Konsequenz,
dass der Strafanspruch erst durch Verwirkung der Ver-
tragsstrafe entstehen wiirde, wire nicht die Hypothek
tibergegangen, sondern analog § 1153 Abs. 1 BGB das
Anwartschaftsrecht. Auch in diesem Fall kime eine
Grundbuchberichtigung zugunsten der T und nicht zu-
gunsten des Erbbauberechtigten in Betracht, da die T
dem Erbbauberechtigten ihren Anspruch auf Erwerb der
Hypothek entgegenhalten konnte (MiinchKommBGB/
Lieder, § 1163 Rn. 15; Staudinger/ Wolfsteiner, § 1163
Rn. 35). Eine Grundbuchberichtigung auf T muss in
diesem Fall trotz der bestechenden Eigentiimergrund-
schuld méglich sein, denn ansonsten wire die fortbeste-
hende ,Belastung” des Eigentiimerrechts mit der aufls-
senden Bedingung der Entstehung der Forderung nicht
mehr aus dem Grundbuch ersichtlich, was die Gefahr
des gutgliubigen Erwerbs nach sich zége (Staudinger/
Wolfsteiner, § 1163 Rn. 35). Selbst nach der Auffas-
sung, die eine Eigentiimergrundschuld entstehen lassen
mochte, ist diese im Grundbuch als Fremdhypothek fur
eine kiinftige Forderung einzutragen und im vorliegen-
den Fall entsprechend zu berichtigen.
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BGB § 2287
Zustimmung des Vertragserben zur beein-
trichtigenden Schenkung; Vertretung des

Vertragserben aufgrund privatschriftlicher
Vollmacht

I. Sachverhalt

Die Erblasserin und ihr zwischenzeitlich verstorbener
Ehemann haben 1961 mit notarieller Urkunde einen
Erbvertrag errichtet. Darin haben sich die Ehegatten
gegenseitig zu Alleinerben und in vertraglich bindender
Form die gemeinsamen Kinder zu gleichen Teilen als
Erben des zuletzt Versterbenden eingesetzt. Als Kinder
sind aus der Ehe eine Tochter und ein Sohn hervorge-
gangen. Der Sohn ist an Demenz erkrankt und nicht
mehr geschiftsfihig.

Die Erblasserin beabsichtigt nunmehr, eines ihrer bei-
den Hiuser im Wege des Uberlassungsvertrags zur
Hilfte an die Tochter zu tibertragen und zu je % an die
beiden Kinder des Sohnes.

Der Sohn hat 2018 — als er (wohl) noch geschiftsfihig
war — eine privatschriftliche Vorsorgevollmacht zuguns-
ten seiner Schwester und eines seiner beiden Séhne er-
teilt. Die Vollmacht sieht vor, dass Schenkungen (nur)
insoweit vorgenommen werden kdnnen, als es einem Be-
treuer rechtlich gestattet ist.

Die Beteiligten erwigen, dass der Sohn, vertreten durch
die beiden Bevollmichtigten, der beabsichtigten Uber-
lassung zustimmt. Dadurch wollen sie eine spitere ,An-
fechtbarkeit“ des Uberlassungsvertrags nach § 2287
BGB ausschlieflen.

II. Fragen

1. Kann die Zustimmung eines Vertragserben zu einer
ihn beeintrichtigenden Zuwendung durch einen Be-
vollmichtigten erklirt werden?

2. Falls ja: Gentigt dafiir eine privatschriftliche Voll-
macht?

3. Wire eine Zustimmung des Sohnes, vertreten durch
die beiden Bevollmichtigten, zu der ihn beeintrich-
tigenden Schenkung (die der Wirkung nach einem
gegenstindlich  beschrinkten
gleichkommt) als Schenkung zu betrachten?

Zuwendungsverzicht

III. Zur Rechtslage

1. Ausschluss der Beeintrichtigung bei Zustimmung
zur Schenkung

Ein Erbvertrag hindert den Erblasser nicht, iiber sein
Vermégen unter Lebenden wirksam zu verfiigen



(§ 2286 BGB). Darin liegt, was die Rechtsfolgen an-
geht, der maflgebliche Unterschied zur erbvertragswid-
rigen letztwilligen Verfiigung, die gem. § 2289 Abs. 1
S. 2 BGB unwirksam wire. Hat der Erblasser jedoch in
der Absicht, den Vertragserben zu beeintrichtigen, eine
Schenkung gemacht, so kann der Vertragserbe — nach-
dem ihm die Erbschaft angefallen ist — gem. § 2287
Abs. 1 BGB die Herausgabe des Geschenks nach Be-
reicherungsrecht verlangen.

Es ist allgemein anerkannt, dass der Vertragserbe auf
den zu seinen Gunsten bestehenden Schutz verzich-
ten kann, vor allem dadurch, dass er einer beeintrich-
tigenden Schenkung des Erblassers zustimmt. Eine
solche Zustimmung schlieflt nach h. M. die objekti-
ve Beeintrichtigung des Vertragserben und damit be-
reits den Tatbestand des § 2287 BGB aus (vgl. nur
BeckOGK-BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.10.2020, § 2287
Rn. 117 m. w. N.).

2. Zustimmung als hochstpersénliche Erkliarung?
Die Frage, ob der Vertragserbe bei der Zustimmung im
Rahmen des § 2287 BGB vertreten werden kann oder
ob es sich dabei um eine héchstpersénliche Erklirung
handelt, ist nach unserer Kenntnis bisher gerichtlich
nicht entschieden und in der einschligigen Literatur
auch nicht explizit erdrtert worden.

Fiir die Zuldssigkeit der Vertretung spricht, dass Rechts-
geschifte grundsitzlich nicht vertretungsfeindlich sind.
Sofern das Gesetz kein Stellvertretungsverbot normiert,
kann man daher von der Zulissigkeit einer gesetzlichen
oder rechtsgeschiftlichen Vertretung ausgehen (vgl.
nur MiinchKommBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, § 164
Rn. 100).

Etwas anderes kénnte sich dogmatisch moglicherweise
aus der Nihe der Zustimmung zum Zuwendungs-
verzichtsvertrag (§ 2352 BGB) ergeben. Wegen
dieser Nihe hat der BGH etwa entschieden, dass die
Zustimmung im Rahmen des § 2287 BGB der nota-
riellen Beurkundung entsprechend § 2348 BGB be-
darf (DNotZ 1990, 803, 804 f.; vgl. dazu auch Gut-
achten DNotl-Report 2009, 173, 174). Des Weiteren
verlangt der BGH zur entsprechenden Verzichtserkla-
rung eines Minderjihrigen die Genehmigung des Fa-
miliengerichts analog § 2347 Abs. 1 S. 1 BGB (NJW
1982, 1100, 1102). Betrachtete man die Zustimmung
als zweiseitiges Rechtsgeschift (auch diese Rechtsfrage
ist noch nicht abschlieflend geklirt), so kénnte man
aus der vorstehenden Rechtsprechung herleiten, dass
gemily der — vom BGH mehrfach zum Vergleich her-
angezogenen — Rechtslage beim Zuwendungsverziche
(vgl. §§ 2352 S. 3, 2347 BGB) die Willenserklirung zu-
mindest aufseiten des Erblassers personlich abgege-

ben werden muss und dass eine Vertretung allenfalls des
geschiftsunfihigen Erblassers durch seinen gesetzlichen
Vertreter moglich ist (vgl. §§ 2352 S. 3, 2347 Abs. 2
BGB).

Im Gegensatz zum Erblasser kann sich indes der Ver-
zichtende bei einem Erbverzichtsvertrag (Zuwendungs-
verzichtsvertrag) durch seinen rechtsgeschiftlichen oder

gesetzlichen Vertreter vertreten lassen (vgl. § 2347
Abs. 1 BGB).

Selbst wenn man also — entsprechend der bisherigen
héochstrichterlichen  Rechtsprechung — die Bestim-
mungen fir den Zuwendungsverzichtsvertrag auf
die Zustimmung im Rahmen des § 2287 BGB iiber-
trigt, lasst sich daraus u. E. nicht die Hochstperson-
lichkeit der Zustimmungserklirung des Verzichtenden
herleiten. Wenn schon beim Zuwendungsverzicht (der
unmittelbar zur Beseitigung des Anfalls der Zuwen-
dung beim Verzichtenden fiihrt) eine Stellvertretung
zuldssig ist, muss dies vielmehr erst rechr fiir ein leb-
zeitiges Rechtsgeschift in Bezug auf den Gegenstand
gelten.

Aus unserer Sicht kann daher bei der Zustimmung im
Rahmen des § 2287 BGB — wie bei einem Zuwendungs-
verzichtsvertrag — aufseiten des Verzichtenden ein Be-
vollmichtigter (oder gesetzlicher Vertreter) handeln.

3. Formfrage

Bejaht man aufgrund der obigen Ausfithrungen die
Zulissigkeit der rechtsgeschiftlichen Vertretung, dann
stellt sich die Formfrage. Wie bereits dargelegt hile der
BGH die Zustimmung zu einer beeintrichtigenden
Schenkung entsprechend § 2348 BGB fiir beurkun-
dungsbediirftig.

Daraus lisst sich indes nicht ableiten, dass bei einer
rechtsgeschiftlichen Vertretung auch die Vollmacht
formpflichtig wire. Denn nach § 167 Abs. 2 BGB ist
die Vollmacht grundsitzlich auch dann formfrei, wenn
das Vertretergeschift, das aufgrund der Vollmacht vor-
genommen werden soll, einer bestimmten Form bedarf.
Hinsichtlich der Form ist im Ausgangspunkt also zwi-
schen dem Vertretergeschift und der Vollmache strike zu
trennen. Eine Ausnahme gilt allenfalls dort, wo der Ver-
tretene bereits bei der Bevollmichtigung so gebunden
ist, als sei das formbediirftige Vertretergeschift zustan-
de gekommen (vgl. MiinchKommBGB/Schubert, § 167
Rn. 20 m. w. N.). Die Kriterien, die in den anerkann-
ten Ausnahmefillen herangezogen werden (Bindung
des Vertretenen, Vollmacht im Interesse des Vertreters,
unwiderrufliche Vollmacht; vgl. MinchKommBGB/
Schubert, § 167 Rn. 20 fI.), sind vorliegend jedoch alle
nicht erfiillt.
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Aus unserer Sicht kann daher die Zustimmung zu einer
beeintrichtigenden Schenkung — sofern man die Vertre-
tung nach den Ausfithrungen unter Ziff. 2 fiir zulissig
erachtet — aufgrund einer privatschriftlichen Vollmache
abgegeben werden.

4. Schenkungscharakter der Zustimmung?

Die Zustimmung zu einer Schenkung, die der Erblas-
ser zu seinen Lebzeiten tdtigt (§ 2287 BGB), soll einen
bereicherungsrechtlichen Anspruch des Vertragserben,
der erst mit dem Erbfall entsteht, ausschlieflen. Der
Zustimmende verzichtet folglich nicht auf einen aktu-
ellen oder bedingten, sondern auf einen kiinftigen An-
spruch oder es wird — anders gesagt — der Tatbestand
ausgeschlossen, der einen solchen Anspruch begriindet.
Damit wird aus Sicht des Zustimmenden kein aktueller
Wert aus seinem Vermdgen ausgegliedert, sondern nur
vermieden, dass ihm zu einem spiteren Zeitpunkt (Erb-
fall) ein schuldrechtlicher Anspruch aus der Schenkung
erwichst. Hierin liegt u. E. keine Schenkung i. S. d.
§ 516 BGB. Die Erklirung entspricht vielmehr dem
Verzicht auf ein kiinftiges Recht; diesem kommct aber
nach der ausdriicklichen Bestimmung des § 517 BGB
kein Schenkungscharakter zu.

5. Ergebnis

Die Zustimmung im Rahmen des § 2287 BGB ist u. E.
durch die Vertretungsmacht der Bevollmicheigten (die
im konkreten Fall bei Schenkungen auf die rechtsge-
schiftlichen Handlungsbefugnisse eines Betreuers be-
schrinke ist) gedeckt.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

EuGiiVO Art. 22

Polen: Gesetzlicher Giiterstand; Grundstiickserwerb
durch einen einzelnen, verheirateten, polnischen
Staatsangehorigen

Abruf-Nr.:
BGB §§ 2305, 2306, 2307

Zuwendung eines gem. § 2306 BGB belasteten
Erbteils und eines Vermichtnisses an Pflichtteils-
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berechtigten; Handlungsméglichkeiten
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

EuErbVO Art. 21

Bestimmung des gewdhnlichen Aufenthalts i. S. v.
Art. 21 EuErbVO bei Expats; Substitution der Zu-
gewinngemeinschaft nach § 1371 BGB durch die Er-
rungenschaftsgemeinschaft chinesischen Rechts

1. Sind langjihrige berufliche und soziale Bindungen
des Erblassers an seinen neuen tatsichlichen Aufent-
haltsort vorhanden, muss der Begriindung eines ge-
wohnlichen Aufenthalts nach Art. 21 EuErbVO am
Ort des tatsichlichen Aufenthalts nicht zwingend
entgegenstehen, dass von dem Erblasser eine Riick-
kehr in sein fritheres Heimatland beabsichtigt und
ins Werk gesetzt worden war.

2. Umfasst der Nachlass eines Erblassers mit letztem
gewohnlichen Aufenthalt in der Volksrepublik Chi-
na auch inlindisches Grundvermégen, ist die von
dem IPR der Volksrepublik China hinsichtlich des
unbeweglichen Vermégens angeordnete Anwendung
des Erbrechts am inlindischen Belegenheitsort zu-
gleich gemifd Art. 34 Abs. 1 EuErbVO als Nachlass-
spaltung beachtlich.

3. Haben die Eheleute in dem gesetzlichen Giiter-
stand einer Errungenschaftsgemeinschaft nach dem
Ehegiiterrecht der Volksrepublik China gelebt, kann
der iiberlebende Ehegatte bei Anwendung deutschen
Erbstatus einen nach § 1371 Abs. 1 BGB erhéhten
Erbteil weder aufgrund einer international-privat-
rechtlichen Substitution des auslindischen Giiter-
stands zur inlindischen Zugewinngemeinschaft
noch aufgrund einer international-privatrechtlichen
Anpassung beanspruchen, sondern bleibt grundsitz-
lich auf den gemaf! § 1931 Abs. 1 BGB nicht erhéh-
ten gesetzlichen Erbteil beschrinkt.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 14.9.2020 — 21 W 59/20

Problem

Es geht um die Ausstellung eines Erbscheins nach einem
2017 verstorbenen deutschen Staatsangehorigen. Der
Erblasser lebte seit 2004 berufsbedingt in der Volksre-
publik China. Im Jahre 2014 heiratete er in Deutsch-
land eine chinesische Staatsangehorige, die er in China
kennengelernt hatte. Der Erblasser hat kein Testament
errichtet. Das wesentliche Vermogen des Erblassers be-
steht aus einem in Deutschland belegenen Haus, das der



Erblasser 2007 erworben hatte und in dem er stets sei-
nen Urlaub verbrachte. Die Tochter behauptet, dass der
Erblasser im Fall seiner Verrentung — vorgesehen fiir das
Jahr 2018 — beabsichtigt habe, nach Deutschland dauer-
haft zurtickzukehren und im dortigen Haus dauerhaft
zu wohnen. Sie hat daher beantragt, einen Erbschein auf
der Basis deutschen Erbrechts auszustellen.

Entscheidung

Umstritten ist im vorliegenden Fall zunichst die Fra-
ge gewesen, ob der Erblasser seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt i. S. v. Art. 21 Abs. 1 EuErbVO in Deutsch-
land oder in der Volksrepublik China gehabt hatte.
Das OLG Frankfurt verweist zur Bestimmung des ge-
wohnlichen Aufenthalts auf die Entscheidungsbegriin-
dung des EuGH in der Rechtssache E. E. (Urteil vom
16.7.2020, DNotl-Report 2020, 166 f). Im Rahmen
einer Abwigung simtlicher Umstinde des Einzelfalls
stellt das Gericht zwar fest, dass mit der Belegenheit des
Vermégens, der Staatsangehérigkeit, den fortbestehen-
den personlichen und familidren Beziehungen und der
(im Ergebnis nicht bewiesenen) Riickkehrabsicht erheb-
liche Bezichungen nach Deutschland bestanden hitten.
Die Begriindung eines gewohnlichen Aufenthalts ver-
lange allerdings keinen Bleibewillen, sondern kénne
auch bei Riickkehrabsicht gegeben sein. Ausschlagge-
bend sei, dass ,der Erblasser seinerseits durch Aufnahme
einer Beziehung mit einer chinesischen Staatsangehirigen,
Eheschlieffung und Begriindung eines gemeinsamen Haus-
stands seinen Lebensmittelpunkt im Zeitpunkt seines To-
des ... auch in sozialer Hinsicht seit mehr als 10 Jahren
nach China verlagert* habe. Auch liege keine engere
Verbindung zum deutschen Recht nach Art. 21 Abs. 2
EuErbVO vor.

Allerdings wird tiber Art. 34 Abs. 1 EuErbVO die
Riickverweisung des chinesischen Internationalen Pri-
vatrechts fiir die Erbfolge in das in Deutschland belege-
ne Immobilienvermégen auf das deutsche Belegenheits-
recht beachtet. Hinsichtlich des beweglichen Nachlasses
nimmt das chinesische Recht die Verweisung dagegen
wegen des letzten Wohnsitzes des Erblassers in China
an. Insoweit trat im vorliegenden Fall eine Nachlass-
spaltung ein.

Da das BGB die Erbquoten giiterstandsabhingig be-
stimmt, bestimmet das OLG das Giiterstatut gem. Art. 5
EGBGB a. F. und gelangt so — weil die Eheleute zum
Zeitpunkt der Eheschlieffung beide ihren gewéhnlichen
Aufenthalt i. S. v. Art. 14 EGBGB in China hatten —
zum gesetzlichen Giiterstand des chinesischen Rechrts,
der sog. Errungenschaftsgemeinschaft. Eine Substitu-
tion mit der Zugewinngemeinschaft lehnt das Geriche
ab, da nach chinesischem Recht auch im Erbfall eine

giiterrechtliche Auseinandersetzung des Gesamtguts
erfolge und damit dieser Giiterstand allenfalls mit der
Errungenschaftsgemeinschaft gem. §§ 1519 ff. BGB in
der bis 1957 geltenden Fassung vergleichbar sei. Daher
erhile die Tochter an dem in Deutschland belegenen
Immobilienvermégen eine Erbquote von % und ist hin-
sichtlich des beweglichen Nachlasses entsprechend den
Vorschriften des chinesischen Erbgesetzes von 1985
Miterbin zu Y.
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GmbHG § 40

Grof3britannien: Brexit; Ubergang eines Ge-
schiftsanteils aufgrund Erloschens einer eng-
lischen Limited auf den alleinigen shareholder
der Limited

I. Sachverhalt

Eine private company limited by shares, die nach dem
Recht des Vereinigten Kénigreichs (hier: England) ge-
griindet wurde, im Companies House in Cardiff regis-
triert ist und in Groflbritannien keinen eigenen Ge-
schiftsbetrieb hat, ist im deutschen Handelsregister
mit einer Zweigniederlassung eingetragen. Die Gesell-
schaft hat Anteile an verschiedenen GmbHs mit Sitz
in Deutschland erworben und fungiert als Zwischen-
holding. Der einzige an der limited company ausgegebe-
ne Anteil (share) stand urspriinglich einer natiirlichen
Person zu. Diese natiitliche Person hat in Erwartung
des BREXIT im Wege einer Kapitalerh6hung bereits im
Jahre 2018 den ihr zustehenden Anteil an der /limited

Gutachten im Abrufdienst
Literaturhinweise

Veranstaltungen

company in eine weitere GmbH mit Sitz in Deutschland
eingebracht.

I1. Fragen
1. Ergibt sich aus dem Austrittsabkommen zwischen
dem Vereinigten Konigreich und der Europiischen
Union die Fortgeltung der vom EuGH entwickelten
Griindungstheorie im Verhiltnis zum Vereinigten
Kénigreich?

2. Ist aufgrund des Ablaufs des Ubergangszeitraums fiir
den Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Euro-
pdischen Union am 31.12.2020 die limited company er-
loschen?

3. Ist fur die in die /limited company eingebrachten
GmbH-Anteile nun eine aktualisierte Gesellschafter-
liste zu erstellen, wonach diese auf die Mutter-GmbH
ibergegangen sind?

III. Zur Rechtslage

1. Grundsitzliche Geltung der Sitztheorie

Aufgrund der stindigen Rechtsprechung des BGH
und der anderen Gerichte gilt fiir die Beurteilung der
Rechtsfihigkeit einer im Ausland nach auslindischem
Recht gegriindeten und errichteten Kapitalgesellschaft
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(Anerkennung) das Recht des Staates, in dem die
auslindische Gesellschaft den tatsichlichen Sitz ihrer
Hauptniederlassung hat (sog. Sitztheorie, BGH NJW
2009, 289 — Trabrennbahn; BeckRS 2009, 228205 —
Singapur Limited; MiinchKommBGB/Kindler, 8. Aufl.
2020, IntGesR Rn. 423 m. zahlr. w. N.). Nach der
vom BGH rezipierten sog. Sandrock’schen Formel ist
der tatsichliche Sitz der Hauptverwaltung der ,Titig-
keitsort der Geschiftsfithrung und der dazu berufenen
Vertretungsorgane, also der Ort, wo die grundlegen-
den Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv

in laufende Geschiftsfithrungsakee umgesetzt werden®
(NJW 1986, 2194, 2195).

2. Geltung der Griindungstheorie aufgrund der
Rechtsprechung des EuGH

Im Verhilenis zu Kapitalgesellschaften, die nach dem
Recht des Vereinigten Konigreichs gegriindet wurden,
wurde die Sitztheorie durch die ,,Europiische Griin-
dungstheorie” {berlagert. Im Centros-Urteil vom
9.3.1999 erstreckte der EuGH die Niederlassungsfrei-
heit, die fiir Kapitalgesellschaften aktuell in Arc. 49,
54 AEUV niedergelegt ist, auch auf sog. Briefkasten-
gesellschaften (NJW 1999, 2027). Durch die Entschei-
dung des EuGH in der Rechtssache ,,Uberseering“ wur-
de dies ausdriicklich auch fiir den Fall anerkannt, dass
eine nach niederlindischem Recht gegriindete besloten
vennootschap — BV. — ihren Verwaltungssitz von den
Niederlanden nach Deutschland verlegt (NJW 2002,
3614). Im Gefolge dieser beiden Entscheidungen wird
in Deutschland einhellig angenommen, dass in einem
anderen Mitgliedstaat der Europidischen Union gegriin-
dete Kapitalgesellschaften auf der Basis des Griindungs-
rechts auch dann in Deutschland als rechesfihig
anzuerkennen sind, wenn diese ihren tatsichlichen
Hauptverwaltungssitz in Deutschland haben und aufSer
der Registrierung — und méglicherweise einem regis-
tered office oder einer anderen Briefkastenadresse — keine
tatsichlichen Bezichungen zum Griindungsstaat auf-
weisen (vgl. dazu nur MiinchKommBGB/Kindler, Int
GesR Rn. 123).

Auf den vorliegenden Fall bezogen bedeutet dies, dass
die nach englischem Recht gegriindete Kapitalge-
sellschaft bzgl. ihrer Rechtsfihigkeit ausschliefSlich nach
den Vorschriften des englischen Rechts zu beurteilen
ist. Hierfiir ist unerheblich, dass die Gesellschaft keine
tatsichlichen Beziehungen zu England aufweist, son-
dern ausschlieSlich in Deutschland titig wird.

3. Befristete Fortgeltung der Griindungstheorie auf-
grund des Austrittsiibereinkommens vom 24.1.2020
Am 29.3.2017 hat die Regierung des Vereinigten Ko-
nigreichs im Anschluss an das im Vereinigten Kénig-
reich am 23.6.2016 durchgefiihrte Brexit-Referendum
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gegeniiber der Europiischen Kommission erklirt, die
Europiische Union gem. Art. 50 AEUV zum 29.3.2020
zu verlassen. Der Austritt zu diesem Zeitpunkt hie
te zur Folge gehabt, dass ab diesem Zeitpunkt — vor-
behaltlich einer anderen staatsvertraglichen Vereinba-
rung — das Vereinigte Konigreich im Verhiltnis zu den
Mitgliedstaaten der Europiischen Union als Drittstaat
zu behandeln gewesen wire. Die nach dem Recht des
Vereinigten Konigreichs gegriindeten Gesellschaften
— insbesondere Kapitalgesellschaften — hitten sich ab
diesem Stichtag ebenso wie die Staatsangehorigen des
Vereinigten Kénigreichs nicht mehr auf die Niederlas-
sungsfreiheit berufen kénnen. Damit wire der Griin-
dungstheorie im Verhiltnis zum Vereinigten Konigreich
die rechtliche Grundlage entzogen worden. Mangels
einer einheitlichen europidischen Regelung fiir die An-
kntipfung des Gesellschaftsstatuts im Verhiltnis zu
Drittstaaten wire dann also aus deutscher Sicht wieder
die Sitztheorie zum Zuge gekommen. Dies hitte dazu
gefiithrt, dass die Rechtsfihigkeit einer nach dem Recht
des Vereinigten Konigreichs errichteten Gesellschaft
nicht mehr linger nach dem dortigen Griindungsstatut
beurteilt worden wire, sondern nach dem Recht des
Staates, in dem die Hauptverwaltung der Gesellschaft
ihren tatsichlichen Sitz hat. Bei einer ausschlieflich im
Inland titigen Gesellschaft wire danach also deutsches
Recht anzuwenden gewesen.

Da die limited company im vorliegenden Fall nicht ent-
sprechend den Vorschriften des deutschen Rechts fiir die
Griindung von Kapitalgesellschaften in der Rechtsform
einer Aktiengesellschaft oder einer GmbH gegriindet
wurde, insbesondere nicht in das Handelsregister mit
konstitutiver Wirkung eingetragen wurde, wire diese
Gesellschaft nicht mehr linger als rechtsfihige juristi-
sche Person in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
anzuerkennen gewesen.

Allerdings haben die Europdische Union und das Ver-
einigte Konigreich vor Ablauf des Austrictsdatums durch
das sog. Abkommen iiber den Austritt des Vereinigten
Konigreichs GrofSbritannien und Nordirland aus der
Europiischen Union und der Europiischen Atomgesell-
schaft (ABL. L 29/7 v. 31.1.2020) am 24.1.2020 verein-
bart, dass das Vereinigte Konigreich bis zum 31.12.2020
(Ubergangszeitraum) intern weiterhin als Mitgliedstaat
der Europiischen Union behandele wird (vgl. dazu auch
das deutsche Bundesgesetz iiber den Ubergangszeit-
raum nach dem Austritt des Vereinigten Konigreichs v.
27.3.2019, BGBI. 2019 1, S. 402).

4. Anwendbarkeit der Sitztheorie seit dem 1.1.2021

Mit dem 31.12.2020 ist dieser Ubergangszeitraum ab-
gelaufen. Das mit Vertrag vom 24.1.2020 vereinbarte
sMoratorium®, das den fortdauernden Genuss der



Niederlassungsfreiheit fiir nach dem Recht des Ver-
einigten Konigreichs errichtete private companies limited
by shares und andere Gesellschaften garantierte, ist da-
mit beendet.

Fir die Beziehungen zwischen dem Vereinigten Ko-
nigreich und der Europiischen Union gilt seit dem
1.1.2021 vielmehr das noch am 24.12.2020 von den
Vertretern der Vertragsbeteiligten unterzeichnete Trade
and Cooperation Agreement between the European Union
and the European Atomic Energy Community, of the
one part, and the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland, of the other part (Trade Agreement).
Das Abkommen ist zum einen als Grundlagenabkom-
men ausgestaltet und steht unter dem Vorbehalt wei-
terer  Supplementing agreements (Art. COMPROV.2
Trade Agreement). Die nachfolgenden Ausfithrungen
gelten daher vorbehaltlich weiterer zukiinftiger Ab-
kommen. Zum anderen ist es ein reines Handelsab-
kommen. Freiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit fir
die Angehérigen der anderen Vertragspartei statuiert
das Abkommen nicht. Stattdessen sieht Art. VSTV.1
Trade Agreement vor, dass fir die Staatsangehorigen
der Vertragsparteien bei kurzfristigen Besuchen eine
Befreiung von der Visumpflicht gewihrt wird. Daraus
ergibt sich im Umkehrschluss, dass lingerfristige Auf-
enthalte nicht per se zulissig sind, sondern vielmehr fir
diese vorab eine Aufenthaltserlaubnis beantragt und be-
willigt werden muss.

Das Trade Agreement sicht weitgehende Freiheiten
fiir den Handel und die Griindung von Unterneh-
men (Art. SERVIN.2.1.) sowie eine Gleichbehandlung
(national treatment, Art. SERVIN.2.3.) vor. Investor
einer Vertragspartei (investor of a Party) ist danach eine
natiirliche oder eine juristische Person einer Vertrags-
partei, die auf dem Gebiet der anderen Partei ein Unter-
nehmen griinden méchte, griindet oder gegriindet hat
(Art. SERVIN.1.2. lit. j Trade Agreement). Entschei-
dend fiir die Wahrnehmung dieser Freiheiten und die
weitere Anerkennung von im Vereinigten Kénigreich ge-
griindeten Kapitalgesellschaften in der Bundesrepublik
Deutschland ist u. E. die Definition der juristischen
Person (legal person of a Party) in SERVIN.1.2. lit. k
Trade Agreement. Danach sind als juristische Personen
aus dem Vereinigten Kénigreich diejenigen juristischen
Personen zu behandeln, die nach dessen Recht gegriin-
det worden oder organisiert sind und die wesentliche
Geschiftsaktivititen auf dessen Territorium unterneh-
men (Art. SERVIN.1.2. lit. k (ii) (A) Trade Agreement:
» »legal person of a Party means for the United Kingdom:
a legal person constituted or organised under the law of
the United Kingdom and engaged in substantive business
operations in the territory of the United Kingdom"). In
diesem Kontext stellt zudem Annex SERVIN-1 Nr. 10

klar, dass die Regelungen des Abkommens nicht so zu
verstehen sind, dass Gesellschaften der jeweils anderen
Abkommenspartei die gleichen Rechte zu gewihrtleisten
wiren, wie jenen im Anwendungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit.

Eine nach dem Recht des Vereinigten Kénigreichs ge-
griindete Kapitalgesellschaft oder eine nach diesem
Recht organisierte Personengesellschaft ist in Deutsch-
land nach diesen Abkommen als aus dem Vereinig-
ten Koénigreich stammende juristische Person und
somit als abkommensberechtigte Person nur dann an-
zuerkennen, wenn diese Gesellschaft auch tatsichlich
im Vereinigten Kénigreich wesentliche geschiftliche
Aktivititen ausiibt. Damit ist zwar u. E. noch nicht ab-
schlieflend gesichert, ob eine nach dem Companies Act
2006 des Vereinigten Konigreichs wirksam gegriindete
Kapitalgesellschaft nur dann in Deutschland als juristi-
sche Person i. S. d. Companies Act 2006 anzuerkennen
ist, wenn sie im Vereinigten Koénigreich auch den tat-
sichlichen Sitz ihrer Hauptverwaltung i. S. d. Recht
sprechung des BGH hat. Denkbar wire, dass mit dem
Begriff des , engaged in substantive business operations in
the territory of the United Kingdom* auch ein ,Neben-
sitz" erfasst ist. Dies wird noch der eingehenden Unter-
suchung und Auslegung des Ubereinkommens bediir-
fen. Eindeutig ldsst sich allerdings diesem Wortlaut
entnechmen, dass eine nach dem Recht des Vereinigten
Konigreichs gegriindete private company limited by sha-
res, die im Vereinigten Konigreich lediglich ein regis-
tered office hat und eine Person oder eine Gesellschaft
damit beschiftigt, die Position des company secretary zu
ibernehmen, im Vereinigten Kénigreich keine substan-
tive business operations unternimmt. Eine derartige reine
Briefkastengesellschaft ist daher nach den vorgenann-
ten Definitionen im Handelsabkommen der EU mit dem
Vereinigten Koénigreich keine legal person of the United
Kingdom i. S. dieses Abkommens. Ganz unabhingig da-
von, ob man dem Ubereinkommen eine Verpflichtung
zur Anerkennung eciner nach dem Recht des ande-
ren  Vertragspartners  gegriindeten  Kapitalgesell-
schaft entnehmen will oder nicht, ist zumindest bei
solchen Sachverhalten, die sich im Wesentlichen
im deutschen Inland abspielen, keine juristische Per-
son nach dem Recht des Vereinigten Konigreichs
anzunehmen.

Insoweit gilt also im Verhilenis zum Vereinigten Kénig-
reich auf der Basis des seit dem 1.1.2021 anwendbaren
Handelsiibereinkommens vom 24.12.2020 eine Rechts-
lage, die am chesten dem Verhiltnis zur Schweiz ent-
spricht, die weder der Europiischen Union noch dem
Europdischen Wirtschaftsraum angehért. Der BGH
hat diesbeziiglich in der 7rabrennbahn-Entscheidung
trotz zahlreicher mit der Schweiz bestehender bilatera-
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ler Ubereinkommen die Geltung der Sitztheorie an-
genommen (NJW 2009, 289 Rn. 23).

5. Folgen der Anwendbarkeit der Sitztheorie

Die Beendigung der Geltung der Griindungstheorie
im Verhiltnis zum Vereinigten Kénigreich bewirke,
dass bei Gesellschaften, die nach dem Recht des Ver-
einigten Konigreichs gegriindet wurden, jedoch ihren
Hauptverwaltungssitz im Sinne der Rechtsprechung
des BGH nicht im Vereinigten Konigreich haben,
das deutsche Kollisionsrecht zur Feststellung des Per-
sonalstatuts nicht mehr auf das Recht des Vereinigten
Konigreichs verweist. Vielmehr findet das Recht des
Staates Anwendung, in dem sich der tatsichliche Sitz
der Hauptverwaltung der Gesellschaft befindet. Bei
einer ,deutschen Limited®, also einer Gesellschaft, die
ihre Geschiftstitigkeit und sonstigen Aktivitdten aus-
schliefflich oder zumindest im Wesentlichen im deut-
schen Inland verrichtet und im Vereinigten Konigreich
lediglich ein registered office, einen company secretary
und moglicherweise auch noch andere Verwaltungsan-
gestellte beschiftigt, bedeutet dies, dass sich die Rechts-
fihigkeit ausschliefllich nach den Vorschriften des
deutschen Rechts beurteilt.

Der Bundesgesetzgeber hitte diese Rechtsfolge vermei-
den kénnen, indem er fiir Drittstaatengesellschaften
allgemein oder aber fiir nach dem Recht des Vereinig-
ten Konigreichs gegriindete Gesellschaften die Gel-
tung der Griindungstheorie vorgeschrieben hitte. Eine
entsprechende gesetzliche Regelung ist aber entgegen
entsprechenden Vorschligen aus der Rechtswissen-
schaft nicht geschaffen worden. Geschaffen wurden
lediglich Erleichterungen der Hineinverschmelzung
im Umwandlungsrecht, § 122m UmwG: ,goldene
Briicke” und Sonderregelungen zur Vermeidung von
Hirten im Steuerrecht, § 12 Abs. 4 KStG (vgl. Lieder/
Bialluch, NW 2019, 805). Wegen dieser abschlieflen-
den Regelung ist u. E. auch der Weg zu Analogien
oder Modifikationen der Sitztheorie mit dem Ziel,
die Rechtsfihigkeit zu wahren, versperrt (vgl. Misch/
Gausing/Peters, IPRax 2017, 49, 53; Weller/Thomale/
Benz, NJW 2016, 2378, 2382).

Eine Behandlung als rechtsfihige Kapitalgesellschaft
ist nicht moglich, weil es insoweit an der nach deut
schem Recht konstitutiven Eintragung im deutschen
Handelsregister fehlt. Die Eintragung im Companies
House in Cardiff vermag die Eintragung im deutschen
Handelsregister nicht zu substituieren. Auch eine Be-
handlung als ,Vorgesellschaft® nach dem deutschen
GmbH-Recht ist ausgeschlossen, da keinerlei Absicht
bestanden haben wird, diese Gesellschaft im deutschen
Handelsregister als Aktiengesellschaft bzw. GmbH
deutschen Rechts einzutragen. Vielmehr ist aus Sicht
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der Beteiligten der Griindungsvorgang mit Eintragung
im englischen Companies House in Cardiff abgeschlos-
sen gewesen.

Nach alledem kommt bei einer /limited company mit
mehreren Gesellschaftern (shareholders) lediglich eine
Behandlung als nicht eingetragene Gesellschaft in Be-
tracht. Insoweit kénnte die Gesellschaft als OHG deut-
schen Rechts (bei entsprechender kaufminnischer Ti-
tigkeit) oder aber als GbR deutschen Rechts (bei nicht
kaufminnischer Titigkeit) behandelt werden (BGH
NJW 2002, 3539 — sog. Wechselbalgtheorie; Palandt/
Thorn, BGB, 80. Aufl. 2021, Anh. Art. 12 EGBGB
Rn. 1; MiinchKomm-BGB/Kindler, IntGesR Rn. 522;
Teichmann/Knaier, IWRZ 2016, 243, 245; Luy,
DNotZ 2019, 484, 490; Mansel/Thorn/Wagner, IPRax
2019, 85, 87; Weller/Thomale/Benz NJW 2016, 2378,
2381; v. Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht
II, 2. Aufl. 2019, § 7 Rn. 119). Sollte die Gesellschaft
eine einzige Person als shareholder haben (wie im vor-
liegenden Fall, in dem fiir die Gesellschaft lediglich
ein einziger share ausgegeben wurde und der deutschen
Holding-GmbH zusteht), ist mangels Mehrgliedrigkeit
cine Behandlung als OHG bzw. GbR nach deutschem
Recht nicht méglich, da diese als Ein-Personen-Gesell-
schaften nicht zuldssig sind. Vielmehr fithrt das Aus-
scheiden des vorletzten Gesellschafters bei einer als
OHG oder GbR organisierten Gesamthand unvermeid-
lich zum Erléschen der Gesellschaft. Somit ist im vor-
liegenden Fall mit dem Umwandlungsstichtag keine
Kapitalgesellschaft oder OHG deutschen Rechts ent-
standen.

Teilweise sicht die Literatur in dieser Rechtsfolge eine
verfassungswidrige Riickwirkung, so dass der Vertrau-
ensschutz eine gesetzliche Ubergangsregelung verlange,
wihrend derer die Gesellschafter Zeit hitten, die Um-
wandlung der Limited zu betreiben (so z. B. Grzeszick/
Verse, NZG 2019, 1129). Angesichts des Umstands,
dass das Referendum zum BREXIT im Vereinigten
Koénigreich bereits im April 2016 stattgefunden hat
und die gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen des
BREXIT unmittelbar im Anschluss daran diskutiert
worden sind, ist jedoch fraglich, ob eine weitere Ver-
lingerung der Ubergangsfrist iiberhaupt erforderlich
ist. Dartiber hinaus kénnte eine verfassungsrechtliche
Verpflichtung des Gesetzgebers zur Schaffung einer
Ubergangsregelung aufgrund des bei der Umsetzung
verbleibenden Gestaltungsspielraums eine derartige
Ubergangsregelung nicht ersetzen. Das Unterlassen des
Gesetzgebers hitte daher selbst unter Zugrundelegung
dieser Literaturansicht u. E. nicht zur Folge, dass die
gesellschaftsrechtlichen Konsequenzen des BREXIT
aufgrund Wiederauflebens der Sitztheorie nicht ein-
getreten wiren und die englische limited company ihre



vom englischen Recht verlichene Rechtspersénlichkeit
beibehalten hitte.

Niche vollstindig ausschlieen ldsst sich freilich, dass
der BGH seine Rechtsprechung zur Sitztheorie dndern
und den vormaligen englischen limited companies in-
sofern Bestandsschutz gewihren wird. Hierfiir fehlt es
bislang jedoch an Anhaltspunkten. Wer das ,Risiko des
Fortbestands® ginzlich ausschliefen méchte, kann bei
der Vertragsgestaltung darauf zuriickgreifen, zusitzlich
die vertretungsberechtigten Organe fiir die limited com-
pany handeln zu lassen.

Da ecine Rechtsprechungsinderung jedoch unwahi-
scheinlich ist, wird man im Ergebnis davon ausgehen
kénnen, dass das Vermdgen der vormaligen englischen
limited company einschlieflich aller Aktiva und Passi-
va unmittelbar im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
der alleinigen Anteilsinhaberin (shareholder), also der
deutschen GmbH, angewachsen ist. Die Gesellschaf-
terlisten der drei deutschen Tochter-GmbHs sind somit
dahingehend zu berichtigen, dass aufgrund der Rechts-
inderung infolge des Ausscheidens des Vereinigten
Konigreichs aus der Europiischen Union die deutsche
Mutter-GmbH Inhaberin der Geschiftsanteile gewor-
den ist.

BGB § 1901a
Patientenverfiigung im Zeichen der Corona-
Pandemie; Gestaltungshinweise

I. Sachverhalt

Der Notar ist von einer Vielzahl von Personen, die
tiber ihn Vorsorgevollmachten mit Patientenverfi-
gungen oder aber eigenstindige Patientenverfiigungen
errichtet haben, danach gefragt worden, ob sie ihre
Patientenverfiigung in Bezug auf die Corona-Pandemie
hinsichtlich der kiinstlichen Beatmunganpassen miissen.

Der Notar verwendet iiblicherweise fiir die Patienten-
verfiigung einen Textvorschlag, der aus unserer Sicht
ungefihr den Festlegungen in der Musterbroschiire des
BM]JV (Std.: 2019) bzw. der Vorsorgebroschiire des Baye-
rischen Staatsministeriums fiir Justiz (,Vorsorge fiir Un-
fall, Krankheit und Alter, 19. Aufl. Juli 2019), entspricht
(beide abrufbar unter www.dnoti.de/Arbeitshilfen/
Familienrecht). Ein Beteiligter wiinscht deshalb folgen-
de Regelung in die Patientenverfiigung aufzunehmen:

wFalls ich an COVID-19 erkrankt bin, méochte ich nur
dann eine kiinstliche Beatmung, wenn diese medizinisch
notwendig ist und keine schwerwiegenden Folgeschiden zu
erwarten sind.

Ein weiterer Beteiligter wiinscht folgende Formulie-
rung:

»Wenn ich infolge einer COVID-19-Infektion mit einem
Tubus beatmer werden miisste, soll dies nur erfolgen, wenn
die MafSnahme nach kurzer Zeit beendet werden kann und
keine schwerwiegenden Folgeschiden zu erwarten sind.”

In den Mustern die der Notar bisher verwendet hat, ist
folgender Passus enthalten:

wew. dass insbesondere eine kiinstliche Beatmung oder
kiinstliche Fliissigkeitszufubr nicht mebr erfolgen soll,
wenn ich mich mit aller Wahrscheinlichkeit unabwend-
bar in einem unmittelbaren Sterbeprozess befinde bzw. ich
mich im Endstadium einer unheilbaren, todlich verlau-
fenden Krankbheit befinde, selbst wenn der Todeszeitpunks

noch nicht absehbar ist.“

Der Notar sieht durch letztgenannte Formulierung die
COVID-19-Erkrankung ausreichend beriicksichtigt:
Erkranke eine Person an COVID-19, hitte ohne Weite-
res eine kiinstliche Beatmung zu erfolgen, wenn die Arz-
te und auch der Bevollmichtigte der Auffassung seien,
dass durch die kiinstliche Beatmung die Erkrankung
beseitigt und ein Versterben damit verhindert werden
kénne. Sei es dagegen klar, dass die COVID-19-Erkran-
kung zu einem unabwendbaren Sterbeprozess fiihre,
solle die kiinstliche Beatmung nicht mehr erfolgen.

II. Frage
Bildet das bisher vom Notar verwendete Muster den Fall
einer COVID-19-Erkrankung hinreichend ab?

III. Zur Rechtslage

1. Stand der Diskussion

Soweit ersichtlich, liegen bislang keine ,offiziellen®
Formulierungsmuster des BMJV oder der Lindermi-
nisterien hinsichtlich der Anpassung von Patienten-
verfligungen an die Corona-Pandemie und die ggf.
COVID-19-bedingten intensivmedizinischen Behand-
lungen vor. Es gibt im Internet lediglich an der einen
oder anderen Stelle Hinweise auf die etwaige Ergidnzung
oder Aktualisierung von Patientenverfiigungen. Dabei
ist das Meinungsbild sehr vielfiltig.

Es ist daher derzeit nicht abschliefend geklirt, ob die
bereits errichteten Patientenverfiigungen im Hinblick
auf die besondere Pandemiesituation und die Eigen-
art einer COVID-19-Erkrankung (oder vergleichbarer
Virusinfektionen) einer Anderung oder Anpassung be-
diirfen. Allgemeingiiltig beantworten lisst sich die auf-
geworfene Frage ohnehin nicht. Schlieflich erfolgt die
Ausgestaltung von Patientenverfiigungen individuell
unterschiedlich, da in Bezug auf intensivmedizinische
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Behandlungen wie kiinstliche Ernihrung oder kiinstli-
che Beatmung ganz unterschiedliche Patientenwiinsche
bestehen und die unterschiedlichen Einstellungen hier-
zu in der abgefassten Patientenverfiigung auch zum Tra-
gen kommen kénnen.

Auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur wird das
Problem inzwischen wahrgenommen und kontrovers
diskutiert. Dazu nachfolgend eine Zusammenstellung
der bislang publizierten Ansichten.

2. Anwendungsbereich der Patientenverfiigung er-
offnet?

Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass in der Lite-
ratur nicht so sehr die konkrete Anpassung der Patien-
tenverfiigung im Mittelpunke steht als vielmehr die Fra-
ge, ob der Anwendungsbereich der Patientenverfiigung
tiberhaupt erdffnet ist. So berichtet Raude (notar 2020,
317) aus der Praxis, dass die aktuelle Corona-Pandemie
insbesondere zur Sorge der Beteiligten gefiihrt habe,
die in der Vergangenheit errichteten Patientenverfii-
gungen, die ein Verbot der kiinstlichen Beatmung am
Lebensende enthielten, bewirkten, in Corona-Zeiten im
Krankenhaus bei einem schweren Verlauf nicht mehr
behandelt zu werden. Diese Sorge hilt die Autorin fiir
unbegriindet, da aus ihrer Sicht regelmiflig der An-
wendungsbereich der Patientenverfiigung tiberhaupt
nicht eréffnet ist (Raude, notar 2020, 317).

Der allgemeinen Aussage, dass die durch Corona verur-
sachten Erkrankungen regelmifig nicht in den Anwen-
dungsbereich von bereits erstellten Patientenverfiigun-
gen fielen, konnen wir uns in dieser Generalitit nicht

Schliefllich

tientenverfiigung  durchaus

ist der Inhalt einer Pa-
individuell. Da-
bei ist zu beriicksichtigen, dass Patientenverfiigun-

anschlieflen.
sehr

gen in ihrer herkommlichen Ausgestaltung auch
nicht auf bestimmte medizinische Krankheitsbilder
oder ecinzelne Krankheitserreger abstellen, sondern
auf bestimmte typische Behandlungssituationen,
die auf medizinische  Ursa-
chen zuriickgehen konnen. Dass das Corona-
Virus und die COVID-19-Erkrankung bei Abfassung
der Patientenverfiigung noch nicht bekannt waren, ist

unterschiedliche

aus unserer Sicht kein Grund fiir die Annahme, dass
die Patientenverfiigung nicht auf Zustinde, die auf eine
COVID-19-Erkrankung zuriickgehen, anwendbar sein
kénnte (so aber wohl Mertens/Meinecke in ihrer Glosse
,Die Patientenverfﬁgung in Coronazeiten — mutig oder
lebensgefihrlich?“, FF 2020, 445, 446: , Deswegen be-
steht so gut wie keine Gefahr, dass Sie Ihre jetzige Erkran-
kung damals bereits beschreiben konnten und die kiinst-
liche Beatmung fiir den Fall, dass die Aussicht auf Heilung
ausgeschlossen ist, abgelehnt haben.). Denn bei der Pa-
tientenverfiigung handelt es sich um eine prospektive
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Erklirung, die notwendigerweise in einem gewissen
Grad allgemein und abstrakt gehalten sein muss (vgl.
dazu nur G. Miiller, ZEV 2016, 605, 608), um gera-
de auf die kiinftigen medizinischen Entwicklungen wie
das Auftreten neuer Erkrankungen oder die Schaffung
neuer medizinischer Behandlungsméglichkeiten einge-
stellt zu sein. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass es sich
bei COVID-19 nach dem derzeitigen Stand der Wissen-
schaft wohl um eine in vielen Fillen — wenn auch ggf.
unter Intensivbedingungen — gut behandelbare Krank-
heit handelt. Aus unserer Sicht ist daher der Anwen-
dungsbereich ciner Patientenverfiigung, die sich auch
mit intensivmedizinischen Behandlungsmaffnahmen
befasst, nicht von vornherein ausgeschlossen. Dies
gilt u. E. namentlich, wenn sich infolge einer COVID-
19-Erkrankung eine ,Koma“-Situation einstellt oder die
Erkrankung einen unheilbaren Verlauf nimmt und aller
Voraussicht nach zum Tode fithren wird.

Ausgehend von dem herkommlichen — bspw. in den
Musterempfehlungen der Justizministerien enthalte-
nen — Standardinhalt ist aus unserer Sicht damit nicht
ausgeschlossen, dass aufgrund einer COVID-19-Er-
krankung Zustinde eintreten kdnnen, die in der Pa-
tientenverfiigung beschrieben sind und die dann einen
Behandlungsverzicht nach den Festlegungen der Patien-
tenverfiigung zur Folge haben.

3. Priifung und ggf. Anpassung der Patientenver-
fiilgung

Da nach den obigen Ausfithrungen der Anwendungs-
bereich einer bereits errichteten Patientenverfiigung er-
offnet sein kann, besteht wegen des neuartigen Corona-
virus und seiner pandemischen Ausbreitung aus unserer
Sicht ggf. Anlass, eine bestechende Patientenverfiigung
zu iiberpriifen und die dort getroffenen Regelungen
u. U. zu dndern, zu konkretisieren oder zu erginzen.

In Betracht kommen dabei vor allem folgende Reak-
tionsmoglichkeiten:

- Erfasst die bestehende Patientenverfiigung auch Folge-
zustinde und Behandlungssituationen, wie sie mit einer
COVID-19-Erkrankung einhergehen konnen, und ist
dies vom Patienten gewiinscht, so kann die Patienten-
verfligung aufrechterhalten bleiben. Zusirtzlich konnte
man ggf. klarstellen, dass die Patientenverfiigung aktu-
ell gepriift worden ist und es dem Patientenwillen ent-
spricht, dass sie auch auf Behandlungssituationen, die
auf eine COVID-19-Erkrankung zuriickgehen, anzu-

wenden ist.

- Ergibt die Priffung, dass COVID-19-Erkrankungen
von der erstellten Patientenverfiigung erfasst sind und
sollen diese allgemein aus dem Anwendungsbereich



herausgenommen werden, dann kann die Patienten-
verfligung entsprechend erginzt werden. Sinngemif3
konnte man auch formulieren, dass im Falle einer
COVID-19-Erkrankung die vom Patienten bereits ver-
fiigte Ablehnung intensivmedizinischer Mafinahmen
nicht gelten soll. So schlagen z. B. Diill/Kreienberg
(ErbR 2020, 823, 830) eine Erginzung der Patien-
tenverfiigung um die Bekriftigung vor, dass im Fal-
le einer COVID-19-Erkrankung ecine bestmégliche
medizinische Behandlung mit je nach Krankheits-
verlauf erforderlicher nicht invasiver Beatmung (z. B.
mittels Maske) oder invasiver Beatmung (z. B. mittels
Schlauch im kiinstlichen Koma) sowie sonstiger me-
dizinischer und pflegerischer Behandlung und Gabe
von Medikamenten, um die Erkrankung zu tiberstehen,
gewiinscht sei.

- Selbstverstindlich wire es auch moglich, eine bereits
vorhandene Patientenverfiigung mit speziellen Rege-
lungen fiir den Fall einer COVID-19-Erkrankung zu
erginzen. In Betracht kommt bspw. eine Regelung, dass
im Falle einer solchen Erkrankung keine Verlegung in
ein Krankenhaus oder keine intensivmedizinische Be-
handlung oder keine kiinstliche Beatmung (oder nur
spezielle Formen kiinstlicher Beatmung) stattfinden
soll. Moglich wire es auch, eine intensivmedizinische
Behandlung — wie vom Notar angedacht — von den Er-
folgsaussichten der Behandlung, dem voraussichtlichen
Ausbleiben schwerwiegender Folgeschiden (jeweils
nach den Einschitzungen des behandelnden Arztes
oder sonstiger Mediziner) oder der Einhaltung einer
bestimmten Behandlungsdauer abhingig zu machen.
Will der Patient etwa — wie hier wohl angefragt — fur
den Fall einer COVID-19-Erkrankung eine kiinstli-
che Beatmung schon dann ablehnen, wenn gravierende
gesundheitliche Folgeschiden zu befiirchten sind (und
nicht erst in der Komasituation oder wenn eine unheil-
bare Grunderkrankung mit tédlichem Verlauf vorliegt),
kénnte die Patientenverfiigung inhaltlich angepasst und
erweitert werden. Allerdings diirfte gleichzeitig klarzu-
stellen sein, dass insoweit die Schwelle fiir den Abbruch
der Behandlung gegeniiber dem ,Normalfall“ herabge-

setzt wird.

Ob es allerdings sinnvoll ist, bereits im Vorfeld einer Er-
krankung solche dezidierten Anweisungen zu bestimm-
ten intensivmedizinischen Behandlungen niederzule-
gen, erscheint fraglich. Anweisungen zu einer konkreten
medizinischen Behandlung bzw. zur Verweigerung einer
solchen Behandlung diirften u. E. regelmiflig nur dann
sinnvoll sein, wenn es sich um keine rein vorsorgende
Patientenverfiigung handelt, sondern die Erkrankung
bereits eingetreten ist und sich die weiteren medizini-
schen Behandlungsoptionen einigermaflen verlisslich
einschitzen lassen.

Insoweit bleibt abschliefend klarstellend noch zu be-
merken, dass vorrangig zur Patientenverfiigung immer
der aktuelle Wille des einwilligungsfihigen Patien-
ten zu beriicksichtigen ist. Solange der Patient selbst
— auch nach Erkrankung an COVID-19 — noch tber
die Einwilligung in drztliche Maflnahmen oder die Ab-
lehnung der Behandlung befinden kann, kommt die
Patientenverfiigung daher nicht zum Tragen.
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I. Sachverhalt

Im Jahre 2009 wurde ein Bautrigervertrag geschlossen.
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die damalige Stralenherstellung, die zur Ersterschlie-
Bung gehort, einen entsprechenden ErschliefSungsbei-
trag in Rechnung.
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schliefungsbeitrigen verjihre?
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1. Anspruch auf Freistellung von o6ffentlich-rechtli-
chen ErschliefSungskosten

Im Bautrigervertrag wird regelmiflig vereinbart, dass
der Erwerbspreis auch die o6ffentlich-rechtlichen Er-
schliefungskosten umfasst.
Abreden legen Rechtsprechung und Literatur dahin-
gehend aus, dass der Bautriger simtliche offentlich-

Derartige vertragliche

rechtlichen Erschliefungskosten zu tragen hat, die im
Zusammenhang mit der Erschlieffung des verduf8erten
Vertragsgegenstandes anfallen, und zwar unabhingig
davon, wann die Beitrige von der zustindigen Kommu-
ne abgerechnet werden. Selbstverstindlich steht es den
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Beteiligten frei, durch eine ausdriickliche Kostenverein-
barung dem Erwerber die Kostentragungslast in Anse-
hung kiinftiger Erschliefungsbeitrige zuzuordnen (sog.
Bescheidslosung, vgl. Basty, IBR 1999, 167; Grziwotz/
Koeble/Riemenschneider, Handbuch Bautrigerrechrt,
2004, Teil 3 Rn. 307; Schoner/Stéber, Grundbuchrechrt,
16. Aufl. 2020, Rn. 3183; zu einer weiteren Gestaltungs-
variante vgl. BGH NJW 1992, 2817; OLG Saarbriicken
DNotZ 2007, 35; OLG Hamm RNotZ 2013, 49).

Schweigt der Bautrigervertrag zur Kostentragung, ist
indes davon auszugehen, dass der Bautriger simtliche —
also auch erst kiinftig fillig werdende — ErschliefSungs-
kosten zu tragen hat. Dies folgt aus einer an den wech-
selseitigen Interessen orientierten Vertragsauslegung vor
dem Hintergrund, dass der im Bautrdgervertrag verein-
barte Erwerbspreis regelmiflig einen Festpreis darstellt.
Bei eciner Kostentragungspflicht des Bautrigers steht
dem Erwerber ein vertraglicher Freistellungsanspruch
bzw. nach erfolgter Zahlung ein Erstattungsan-
spruch gegen den Bautriger zu (vgl. BGH MittBay-
Not 2008, 313, 314; LG Gieflen MittBayNot 1999,
209; BeckOGK-BGB/Matkovic, Std.: 1.1.2021, § 650v
Rn. 70 f; Esbjornsson, in: Beck’sches Notar-Hand-
buch, 7. Aufl. 2019, § 2 Rn. 160 f.; ibrOK-BauVertrR/
Pause/Vogel, Std.: 29.9.2019, § 650v BGB Rn. 29;
Pause, NZBau 2001, 603, 608) — aus sprachlichen
Griinden nachfolgend zusammenfassend , Freistellungs-
anspruch® genannt.

2. Verjihrung des Freistellungsanspruchs

Fraglich ist, ob der Freistellungsanspruch des Erwerbers
den Verjahrungsregeln gem. §§ 195, 199 BGB (drei-
jahrige Regelverjihrung) oder gem. §§ 196, 200 BGB
(zehnjihrige Verjahrung) unterliegt. Die Beantwortung
dieser Frage richtet sich u. E. danach, ob die Pflicht
des Bautrigers zur Tragung der Erschlieffungskosten
als Teil der synallagmatischen Hauptleistungspflichten
eines Bautrdgervertrags oder als vertragliche Neben-
pflicht anzusehen ist.

a) Erschliefflungskosten im Leistungsgefiige eines
Bautrigervertrags

Nach der iiberwiegenden Auffassung in der Literatur
sind die ErschlieSungskosten der sog. Grundstiicksra-
te gem. § 3 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 MaBV zuzuordnen (vgl.
BeckOGK-BGB/Matkovic, § 650v Rn. 70; Grziwotz/
Koeble/Riemenschneider, Teil 3 Rn. 307; ibrOK-Bau-
VertrR/Pause/Vogel, § 650v BGB Rn. 29; Marcks,
MaBYV, 10. Aufl. 2019, § 3 Rn. 31).

Von dieser Zuordnung geht offenkundig auch der
Notarhaftungssenat des BGH aus, wenn er aus-
fithrt (DNotZ 2008, 280, 281, m. Anm. Grziwotz =
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MittBayNot 2008, 313, 314, m. Anm. Basty; Hervor-
hebung i. F. durch das DNotl):

»Die in dem Kaufvertrag enthaltene Regelung, dass der
Kaufpreis auch die ErschliefSungskosten umfasste, bedeute-
te, dass die Bautrigerin es sibernommen hatte, die Kliger,
die als Grundstiickseigentiimer im dffentlich-rechtlichen
Sinne beitragspflichtig waren (§ 134 BauGB), von dieser
Verpflichtung gegeniiber der Stadt F. freizustellen. Ande-
rerseits waren die Erschlieftungskosten in dem im Vertrag
vereinbarten Teilzahlungsmodus nicht gesondert ausge-
wiesen, sondern in die nach § 3 Abs. 2 MaBYV festgelegten
Ratenstufen einbezogen. Dementsprechend rechneten die
Erschlieffungskosten hier zu denjenigen des ersten Bauab-
schnitts nach § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 MaBV, d. h. zu
den 30 v. H. der Vertragssumme, die nach Beginn der Erd-
arbeiten zu entrichten waren (vgl. BGH, DNotZ 1981,
243, 245 f m. w. N.; Marcks, MaBV, 7. Aufl., § 3
Rdnr. 31).“

Die vorgenannte Entscheidung ist fiir die notarielle
Gestaltungspraxis von erheblicher Bedeutung. So be-
jahte der BGH ecine Amespflichtverletzung i. S. v.
§ 19 BNotO wegen Verstofles gegen die doppelte Be-
lehrungspflicht aufgrund ungesicherter Vorleistung des
Erwerbers hinsichtlich der im Erwerbspreis enthaltenen
Erschlieffungskosten. Auf die praktische Schwierigkeit,
dass zumeist weder die Beteiligten noch der Notar (und
meist noch nicht einmal die Gemeinde) absehen kon-
nen, ob, wann und in welcher Hohe eine Nachzahlung
droht, und dass demzufolge das Aufzeigen effektiver
Sicherungsmittel praktisch nicht méglich ist, ging das
Gericht bedauerlicherweise nicht ein.

Die vom BGH vorgenommene Zuordnung der Erschlie-
Bungskosten zur sog. Grundstiicksrate gem. § 3 Abs. 2
S. 2 Nr. 1 MaBV spricht auf den ersten Blick dafiir, dass
die Verpflichtung des Bautrigers, die Erschliefungskos-
ten zu tragen, in den synallagmatischen Leistungsaus-
tausch zwischen Bautriger und Erwerber cinbezogen
ist (in diesem Sinne insbesondere ibrOK-BauVertrR/
Pause/Vogel, § 650v BGB Rn. 29: ,Von dieser Rate ist
auch die Verpflichtung des Bautrigers zur Freistellung des
Erwerbers von den Erschlieffungskosten umfasst. Ist dieser
Freistellungsanspruch noch nicht fillig, muss eine entspre-
chende Sicherheit gestellt werden (BGH, Urt. v. 17.1.2008
—III ZR 136/07; ...)). Nach unserem Dafiirhalten ver-
mag diese Sichtweise indes nicht zu iiberzeugen, wes-
halb sich die Argumentation des BGH sodann auch an
anderer Stelle der Entscheidungsgriinde als inkonsistent
erweist (hierzu sogleich).

Zunichst gilt es allerdings, sich die Hauptleistungs-
pflichten des Bautrigers aus cinem Bautrigervertrag



zu vergegenwirtigen. Nach § 650u Abs. 1 S. 1 BGB ist
ein Bautrigervertrag ein Vertrag, der die Errichtung
oder den Umbau eines Hauses oder eines vergleichba-
ren Bauwerks zum Gegenstand hat und der zugleich die
Verpflichtung des Unternehmers enthilt, dem Besteller
das Eigentum am Grundstiick zu tibertragen oder ein
Erbbaurecht zu bestellen oder zu iibertragen. Dieses
Begriffsverstindnis ldsst sich auch dem vorliegenden
Vertrag aus dem Jahre 2009 zugrunde legen. So hat
der Gesetzgeber mit der Einfithrung des § 650u Abs. 1
S. 1 BGB (vgl. auch § 632a Abs. 2 S. 1 BGB a. F.) keine
Neuordnung des Bautrigervertragsrechts beabsichtigt,

sondern wollte vielmehr an die Rechtsprechung des
BGH ankniipfen (BT-Drucks. 18/8486, S. 27).

Ein Bautriger schuldet dem Erwerber regelmiflig niche
die Errichtung von ErschlieSungsanlagen, weshalb eine
werkvertragliche Leistungspflicht des Bautrigers gem.
§§ 631 ff. BGB ausscheidet. Aus dem Vertragszweck
lieBe sich allenfalls ableiten, dass der Bautriger dem
Erwerber die Verschaffung eines erschlossenen Grund-
stiicks schuldet, also eine besondere Beschaffenheit des
Grundstiicks i. S. v. § 434 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 1 BGB.
Hierbei wiirde es sich sodann um ein kaufrechtliches

Element des Bautrigervertrags handeln (in diesem Sin-
ne Basty, DNotZ 2008, 284, 286).

Die Annahme, der Bautridger schulde die Verschaf-
fung eines erschlossenen Grundstiicks, diirfte hinter
der von der h. M. vorgenommenen Zuordnung der
Erschliefungskosten zur sog. Grundstiicksrate gem. § 3
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 MaBV stehen. Bei niherer Betrach-
tung erweist sich diese Annahme allerdings als unpra-
zise und damit unzutreffend. Der Bautrigervertrag ist
nach seinem Vertragszweck nicht auf die Verschaffung
eines erschlossenen Grundstiicks gerichtet, sondern auf
die Verschaffung eines Grundstiicks nebst legalisiertem
Bauvorhaben. Demzufolge ist nicht die Verschaffung
eines erschlossenen, sondern eines bebaubaren Grund-
stiicks geschuldet. Das rechtliche Kriterium der ,,Be-
baubarkeit” ist allerdings nicht identisch mit dem
tatsichlichen Zustand des ,,Erschlossenseins“. Uber-
dies ist gem. § 123 Abs. 1 BauGB die ErschliefSung eine
offentliche Aufgabe, sodass es keinen sachlichen Grund
dafiir gibt, die Erschlieffung und die hiermit korrespon-
dierende Beschaffenheit des veriuflerten Grundstiicks
dem Pflichtenkreis des Bautrigers zuzurechnen. Die
Erschlieffung ist somit nicht Gegenstand des Pflich-
tenprogramms des zivilrechtlichen Bautrigervertrags.
Hiervon geht auch der Gesetzgeber zutreffend aus, in-
demerin§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 MaBV anordnet, dass der
Bautriger — sofern die tibrigen Voraussetzungen vorlie-
gen — Vermogenswerte entgegennechmen darf, wenn die
Baugenehmigung erteilt wurde. Das Gesetz stellt somit

auf das rechtliche Kriterium der Bebaubarkeit und nicht
auf den tatsichlichen Erschlieffungszustand des Grund-
stiicks ab.

Wiirde der Bautriger den tatsidchlichen Zustand des , Er-
schlossenseins“ schulden, so miisste dem Erwerber kon-
sequenterweise die Einrede des nicht erfiillten Vertrags
gem. § 320 BGB zustehen, solange die Erschlieffungs-
anlagen noch nicht fertiggestellt sind und demzufolge
das Grundstiick noch nicht die vermeintlich geschul-
dete Beschaffenheit aufweist. Der BGH (DNotZ 2008,
280 Rn. 12) geht hingegen davon aus, dass die fehlende
(tatsichliche) Erschliefung einer Entgegennahme von
Abschlagszahlungen nicht entgegensteht, womit sich
die Argumentation letztlich als inkonsistent erweist:

»Die sich am tatsichlichen Baufortschritt orientierende
Ratenregelung des § 3 Abs. 2 MaBV verbietet es nicht, dass
sich der Bautriger die Zahlung der ersten Rate versprechen
lisst, obwohl die Erschlieffungsanlagen — wie hiufig — von
der Gemeinde noch nicht abgerechnet sind (Basty, Der
Bautrigervertrag, 5. Aufl., Rdn. 672). Entgegen der Auf-
Jassung des Beklagten kann der Erwerber insoweit nicht
auf ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 320 BGB verwiesen

werden.

Die dogmatische Inkonsistenz dieser Argumentation
tritt auch an anderer Stelle zutage. Das Gericht geht
nimlich zwar davon aus, dass Erschliefungskosten
ein Teil des Ratenzahlungsplans gem. § 3 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 MaBV seien, hilt aber zur Abwendung eines un-
gesicherten Vorleistungsrisikos eine Biirgschaft i. S. v.
§ 7 Abs. 1 MaBV fir niche erforderlich. Es geniige viel-
mehr eine betragsmiflig begrenzte Biirgschaft, die der
Hohe nach nur das Risiko der spiteren Inanspruch-
nahme des Erwerbers durch die 6ffentliche Hand wegen
noch nicht abgerechneter ErschlieSungsbeitrige umfas-
se. Einen Verstof§ gegen das sog. Vermischungsverbot
(BGH DNotZ 2004, 48) sieht der Senat hierin nicht
(DNotZ 2008, 280, 282 f.; Hervorhebung i. F. durch
das DNotI):

»Die zusdtzliche  Absicherung  der
Erschliefungskosten bedeutet daher keinen Verstof§ gegen
das Regelungswerk der Makler- und Bautrigerverordnung,

gesonderte

sondern hiilt dieses — wie die Revisionserwiderung mit Recht
hervorhebt — ausdriicklich aufrecht und stellt lediglich zu-
sitzlich klar, was von der dortigen Schutzregelung nicht
erfasst wird. ... Eine zusdtzliche Absicherung der Kliger,
und zwar insbesondere auch die vom BerufungsG favori-
sierte ,, Biirgschafislosung”, hatte nicht in Widerspruch zu
den Bestimmungen der Makler- und Bautrigerverordnung
gestanden (a. A. Grziwotz, aaO). Zwar trifft es zu, dass
eine Biirgschaft, mit der die nach § 7 MaBV vorgeschrie-
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bene Sicherheitsleistung erbracht werden soll, die gesamte
vom Erwerber im Voraus zu leistende Summe abdecken
muss und nicht nur einen Teil davon (Fischer, WM 2003,
1). § 7 MaBV erfasst aber nur die Fallgestaltung, in der
sich der Bautriger vom tatsichlichen Bauablauf villig los-
geloste (Abschlags-)Zahlungen versprechen lassen will. Ent-
spricht hingegen — wie hier — der Ratenzahlungsplan den
MafSgaben des § 3 Abs. 2 MaBV, so ist es den Vertragspar-
teien freigestellt, ob, in welcher Weise und in welchem Um-
Jang sie dariiber hinausgehende Sicherheiten verein-
baren.”

Der BGH geht u. E. zu Recht davon aus, dass eine Biirg-
schaft gem. § 7 MaBV nicht erforderlich ist und statt-
dessen eine ,sonstige” Sicherheit geniigt. Der Grund fir
die Nichtanwendbarkeit des § 7 MaBV ist allerdings
darin zu schen, dass die Erschliefung und die hier-
mit korrespondierenden 6ffentlich-rechtlichen Beitrige
tiberhaupt nicht in den synallagmatischen Austausch
der wechselseitigen Hauptleistungspflichten eines Bau-
trigervertrags einzubeziehen sind. Dies heift, dass die
Grundannahme, die ErschlieBungskosten scien cin
Teil des Ratenzahlungsplans gem. § 3 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 MaBV, bereits unzutreffend ist. Vor diesem Hin-
tergrund ist es wiederum richtig, dass der BGH ein Zu-
riickbehaltungsrecht des Erwerbers gem. § 320 BGB
verneint. Der Erwerber kann die Erbringung von Ab-
schlagszahlungen nicht mit dem Argument verweigern,
das von ihm erworbene Grundstiick sei noch nicht er-
schlossen und/oder abgerechnet.

Die Verpflichtung des Bautrigers, die ErschliefSungs-
kosten zu tragen, entspringt nicht den von ihm ver-
traglich tibernommenen Leistungspflichten, sondern
dem Charakter der vom Erwerber geschuldeten Zah-
lungspflicht. Nach dem Willen der Vertragsbeteiligten
soll es sich typischerweise um eine Festpreisabrede han-
deln. In dieser Festpreisabrede, also dem Charakter der
vom Erwerber [sic!] geschuldeten Gegenleistung, liegt
der rechtliche Grund fir den Freistellungsanspruch des
Erwerbers.

b) Schlussfolgerung fiir die Anwendbarkeit des Ver-
jahrungsrechts

Da die Verpflichtung des Bautrigers, den Erwerber
von kiinftigen Erschliefungskosten freizustellen, nicht
aus der Verpflichtung zur Verschaffung des Eigen-
tums am verduf8erten Grundstiick folgt, sind u. E. die
Bestimmungen der §§ 196, 200 BGB unanwendbar.
Bei der Freistellungspflicht handelt sich vielmehr um
eine vertragliche Nebenpflicht, auf die die Regelver-
jihrung gem. §§ 195, 199 BGB anzuwenden ist. In
diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass der Frei-
stellungsanspruch erst dann im verjihrungsrechtlichen
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Sinne entsteht, wenn er erstmalig geltend gemacht und
nétigenfalls im Wege einer Klage durchgesetzt werden
kann. Unter verjahrungsrechtlichen Gesichtspunketen ist
somit ein Anspruch regelmiflig nicht schon mit seiner
Begriindung, sondern erstim Zeitpunke seiner Filligkeit
als entstanden anzusehen, obgleich diese beiden Begriffe
nicht ginzlich synonym sind (vgl. BGH NJW 1971,
979, 980; MiinchKommBGB/Grothe, 8. Aufl. 2018,
§ 199 Rn. 5; Palandt/Ellenberger, BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 199 Rn. 3).

Demzufolge beginnt die Verjihrung im vorliegen-
den Fall nicht schon mit Abschluss des Bautrigerver-
trags, sondern erst mit der Inanspruchnahme des Er-
werbers durch die 6ffentliche Hand (vgl. § 199 Abs. 1
Nr. 1 BGB). Dies wiirde im Ubrigen auch dann gelten,
wenn man entgegen der hier vertretenen Ansicht von
einer zehnjihrigen Verjihrungsfrist gem. § 196 BGB
ausginge. Denn auch § 200 S. 1 BGB setzt die Ent-
stehung des Anspruchs (im Sinne einer erstmaligen
Durchsetzbarkeit) voraus (vgl. § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB
versus § 200 S. 1 BGB).

3. Ergebnis

Die Verpflichtung eines Bautrigers, den Erwerber von
kiinftig fillig werdenden Erschliefungskosten freizu-
stellen bzw. entsprechende Zahlungen des Erwerbers
zu erstatten, ist eine vertragliche Nebenpfliche, die der
Regelverjihrung gem. §§ 195, 199 BGB unterliegt. Im
vorliegenden Fall ist der Anspruch des Erwerbers noch
nicht verjihrt, da der Freistellungsanspruch erst dieses
Jahr (2021) im verjahrungsrechtlichen Sinne entstanden
ist.

MafinG-GesR § 5 Abs. 2; BGB §9§ 21, 59
Analoge Anwendung des § 5 Abs. 2 MaflnG-
GesR auf die Griindung eines Vereins; Griin-
dung eines eingetragenen Vereins unter Abwe-
senden; Griindung mit Vollmacht

I. Fragen

1. Ist § 5 Abs. 2 MafinG-GesR auf die Griindungsver-
sammlung eines einzutragenden Vereins analog anzu-
wenden?

2. Ist eine Griindungsversammlung unter Abwesenden
zuldssig?

II. Zur Rechtslage
1. Analoge Anwendung des § 5 Abs. 2 MaflinG-GesR
auf die Griindungsversammlung

Das Gesetz iiber Maflnahmen im Gesellschafts-,



Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungs-
eigentumsrecht zur Bekdmpfung der Auswirkungen
der COVID-19-Pandemie (MafinG-GesR, BGBI. 1
2020, S. 570) hat die Beschlussfassung auch im Verein
etleichtert (vgl. DNotl-Report 2020, 61, 62). Abwei-
chend von § 32 Abs. 1 S. 1 BGB kann der Vorstand
auch ohne statutarische Ermichtigung gem. § 5 Abs. 2
Nr. 1 MafinG-GesR den Vereinsmitgliedern die elek-
tronische Teilnahme an der Mitgliederversammlung
gestatten und gem. § 5 Abs. 2 Nr. 2 MalinG-GesR die
schriftliche Stimmabgabe vor der Versammlung ermog-
lichen. § 5 Abs. 3 MafinG-GesR erlaubt zudem ein
gegeniiber § 32 Abs. 2 BGB erleichtertes Umlaufver-
fahren zur versammlungslosen Beschlussfassung. Die
Regelungen beziehen sich ihrem Wortlaut nach klar auf
die Mitgliederversammlung und die darin wahrzuneh-
menden Rechte bzw. auf den Mirtgliederbeschluss (vgl.
BT-Drucks. 19/18110, S. 30).

Eine analoge Anwendung dieser Vorschriften auf die
Vereinsgriindung kommt u. E. nicht in Betracht. Zum
cinen gibt es keinen Anhaltspunke, dass der Gesetz-
geber die Griindung versehentlich ungeregele gelassen
hat (Merkmal ,Planwidrigkeit der Regelungsliicke®).
Zum anderen diirfte es sich bei der Griindungs-
versammlung des werdenden Vereins und der Mit-
gliederversammlung des bestechenden Vereins nicht
um vergleichbare Sachverhalte handeln. Nach wohl
vorherrschender Ansicht ist der Griitndungsake (mit Sat-
zungsfeststellung) als Einigung unter den Griindern ein
Vertrag unter den Griindern (Baumann/Sikora/Stiebitz,
Hand- und Formularbuch zum Vereinsrecht, 2. Aufl.
2017, § 4 Rn. 4; BeckOGK-BGB/Segna, Std.: 1.1.2021,
§ 21 Rn. 219.1; Reichert/Wagner, Vereins- und Ver-
bandsrecht, 14. Aufl. 2018, Kap. 2 Rn. 17; Staudinger/
Schwennicke, BGB, 2019, § 21 Rn. 86). Kein solcher
Vertrag ist hingegen der in der Mitgliederversammlung
gefasste Beschluss. Er setzt vielmehr einen solchen Ver-
trag und einen dadurch errichteten Verein voraus. So-
wohl das Organ ,Mitgliederversammlung® als auch die
Entscheidungsform ,Beschluss® sind nur im Rahmen
einer bestechenden korporativen Verfassung denkbar.
Dies verdeutlichen auch die praktischen Schwierigkei-
ten einer analogen Anwendung: Initiator der modi-
fizierten Versammlung oder versammlungslosen Ent
scheidung ist der Vorstand des Vereins. Einen solchen
gibt es aber erst durch die Griindung des Vereins mit
der Bestellung des ersten Vorstands. Den Initiator der
Griindung — sofern ein solcher tiberhaupt klar auszuma-
chen ist — bei analoger Anwendung an die Stelle des Vor-
stands zu setzen, wire rechtlich keineswegs zwingend
(daran indert u. E. nichts, dass in der Literatur von
einer ,Einberufung® der Griinderversammlung durch
den Initiator durchaus die Rede ist, vgl. dazu Knof, in:

Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 5,
5. Aufl. 2021, § 15 Rn. 21).

2. Vereinsgriindung unter Abwesenden nach allge-
meinen Grundsitzen

Niherliegend ist die Frage, ob der Griindungsakt be-
reits nach allgemeinen Grundsitzen einer (weitgehend)
prisenzlosen Durchfithrung zuginglich ist. Wie oben
ausgefiihre, sind Mitgliederversammlung und Beschluss
mit dem Griindungsake niche vergleichbar. Dies stimmt
auch insowei, als die reguliren Formalititen — angefan-
gen mit der Einberufung durch das Einberufungsorgan
— nicht zu beachten sind (zumindest im Hinblick auf die
Einberufung u. E. auch nicht beim etwaigen ersten Be-
schluss der Griinder tiber die Bestellung des ersten Vor-
stands). Abgeschen von § 59 BGB und einem impliziten
Schriftformerfordernis (vgl. Burhoff, Vereinsrech,
10. Aufl. 2019, Rn. 26; bzgl. der Satzung Baumann/
Sikora/Stiebitz, § 4 Rn. 65) gibt es keine besonderen
gesetzlichen Vorgaben fiir den Griindungsakt. Das
Gesetz eroffnet daher einigen Spielraum, auch wenn
dieser in der Praxis kaum genutzt und in der Literatur
wenig erdrtert wird (sogar eine ausdriickliche Griin-
dungsvereinbarung fiir entbehrlich haltend BeckOK-
BGB/Schépflin, Std.: 1.11.2020, § 21 Rn. 121; Soergel/
Hadding, BGB, 13. Aufl. 2000, Vor § 21 Rn. 63; gegen
eine konkludente Vereinsgriindung aber BeckOGK-
BGB/Segna, § 21 Rn. 219; Reichert/Wagner, Kap. 2
Rn. 17). Mithin wire es unter Wahrung der Schrift-
form durchaus moglich, den Verein (weitgehend) pri-
senzlos zu griinden. Die Griinder kénnten etwa einen
von ihnen rechtsgeschiftlich zur Griindung bevoll-
michtigen (vgl. OLG Hamm BeckRS 2007, 10640,
Rn. 13; Baumann/Sikora/Stiebitz, § 4 Rn. 8; Burhoff,
Rn. 31). Dabei ist eine ausdriickliche Befreiung von
den Beschrinkungen des § 181 BGB zu empfehlen (vgl.
Stober/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, 11. Aufl.
2016, Rn. 25). Nicht ausgeschlossen erscheint es zu-
dem, den Verein im ,Umlaufverfahren® zu griinden,
also etwa durch ein Zirkular, auf dem alle Griinder ent-
sprechende (schriftliche) Erklirungen abgeben. Eine
Versammlung im eigentlichen Sinne ist insofern fiir die
Griindung u. E. iiberhaupt nicht erforderlich.

DNotlI-Report 3/2021 21



Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gile
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 2205; GBO § 20
Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers;
Zustim-

Nachweis; Verduflerungsbeschrinkung;

mung der Nacherben; Surrogation

Abruf-Nr.:

EGBGB Art. 25 a. F.
Kroatien: Gesetzliche Erbfolge
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

EGBGB Art. 5 Abs. 1 S. 2, 6, 17 Abs. 2 Nr. 2; FamFG
§ 107; Rom-III-VO Art. 8

Kollisionsrechtliche Behandlung einer im Wege der
einseitigen VerstofBung nach syrischem Recht durch-
gefiithrten Privatscheidung deutsch-syrischer Ehe-
leute

1. Das Privileg der Heimatstaatsentscheidung in
§ 107 Abs. 1 S. 2 FamFG gilt auch fiir Privatschei-
dungen, jedoch nicht, wenn wenigstens einer der Be-
teiligten auch die deutsche Staatsangehéorigkeit hat.

2. Art. 17 Abs. 2 EGBGB i. d. F. vom 17.12.2018 ist
in intertemporaler Hinsicht auf Privatscheidungen
anwendbar, die seit dem 29.1.2013 durchgefiihrt
worden sind.

3. Wenn die deutsche Staatsangehérigkeit mit einer
drittstaatlichen Staatsangehéorigkeit
trifft, gilt fiir die Bestimmung des auf die Schei-
dung anwendbaren Rechts im Rahmen von Art. 17
Abs. 2 EGBGB i. V. m. Art. 8 lit. ¢ Rom-III-VO der
Eigenrechtsvorrang nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 EGBGB.

zusammen-

4. Eine nach syrischem Recht durchgefiihrte Ehe-

scheidung mittels ,einseitiger Verstofungsent-
scheidung® ist abstrakt mit den Grundsitzen des
deutschen Rechts nicht zu vereinbaren und verstof3t
daher, wenn auch die konkrete Anwendung des syri-

schen Rechts aus deutscher Sicht zu missbilligen ist,
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gegen den kollisionsrechtlichen ordre public nach
Art. 6 EGBGB.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion)

BGH, Beschl. v. 26.8.2020 — XII ZB 158/18 (Rechts-
sache ,,Sahyouni®)

Problem

Die Eheleute haben beide sowohl die deutsche als auch
die syrische Staatsangehorigkeit. Sie heirateten 1999 vor
einem islamrechtlichen Gericht in Syrien, wobei sich
der Ehemann zur Zahlung einer Morgengabe verpflich-
tete. Die Eheleute wohnten zunichst in Deutschland.
Im August 2012 trennten sie sich wihrend eines Aufent-
halts im Libanon. Im Mai 2013 erklirte der Ehemann
die Scheidung, indem sein Bevollmichtigter vor einem
syrischen Scharia-Gericht die Scheidungsformel aus-
sprach. Das Gericht stellte daraufhin die Scheidung fest
und die Ehefrau unterzeichnete eine Erklirung, in der
sie die vermogensrechtlichen Scheidungsfolgen billigte.
Der Ehemann hat sodann erfolgreich beim Prisidenten
des OLG die Anerkennung der Scheidung beantragt.
Auf Antrag der Ehefrau hat das OLG die Entscheidung
des OLG-Prisidenten aufgehoben und den Antrag des
Ehemanns zuriickgewiesen. Dessen hiergegen gerichtete
Rechtsbeschwerde zum BGH ist ohne Erfolg geblieben.

Entscheidung

Nach Ansicht des BGH unterliegt die in Syrien durch
einseitige Verstoffung des Ehemanns erfolgte Privat-
scheidung dem deutschen Anerkennungsverfahren nach
§ 107 Abs. 1 S. 1 FamFG. Der Anwendungsbereich
der Briissel-IIa-VO ist nicht eréffnet, da es um die An-
etkennung einer in einem Drittstaat ausgesprochenen
Scheidung geht (EuGH NZFam 2016, 789 Rn. 20 —
Sahyouni I). Zudem festigt der Senat seine Rechtspre-
chung, wonach es fiir die Anwendung des deutschen
Anerkennungsverfahrens bei einer Privatscheidung
ausreichend sei, wenn eine auslindische Behorde in ir-
gendeiner Form — sei es auch nur registrierend — an der
Scheidung mitgewirke habe (BGH DNotZ 2019, 356
Rn. 15). Auch das islamische Scharia-Gericht, das hier
die einseitige Privatscheidung nach syrischem Recht
registriert hat, ist eine Behorde in diesem Sinne, da es
tiber staatliche Autoritit verfiigt.

Der BGH priift in diesem Zusammenhang, ob das
Privileg der Heimatstaatsentscheidung in § 107 Abs. 1
S. 2 FamFG der Zulissigkeit des Anerkennungsver-
fahrens entgegensteht. Grundsitzlich hat die Landes-
justizverwaltung festzustellen, ob die Voraussetzungen
fir die Anerkennung einer auslindischen Entscheidung
vorliegen (§ 107 Abs. 1 S. 1 FamFGQG), es sei denn, es hat
ein Gericht oder eine Behorde des Staates entschieden,



dem beide Eheleute zur Zeit der Entscheidung angehort
haben (§ 107 Abs. 1 S. 2 FamFG). Dies gilt gleicherma-
Ben fiir Privatscheidungen, allerdings nicht, wenn — wie
hier — wenigstens ein Ehegatte auch die deutsche Staats-
angehorigkeit hat.

Die Anerkennungsfihigkeit der Privatscheidung unter-
liegt dem Scheidungsstatut. Der hierfiir urspriinglich
maf3gebliche Art. 17 Abs. 1 EGBGB a. F. wurde je-
doch zum 29.1.2013 aufler Kraft gesetzt, da der deut
sche Gesetzgeber davon ausging, dass die Wirksamkeit
einer im Ausland vorgenommenen Privatscheidung
vom Anwendungsbereich der Rom-I1I-Verordnung um-
fasst sei. Dies verneinte der EuGH (NJW 2018, 447 —
Sahyouni II) jedoch, sodass seit dem 29.1.2013 eine
Regelungsliicke bestand. Der deutsche Gesetzgeber re-
agierte hierauf mit der Neufassung von Art. 17 Abs. 2
EGBGB, die am 21.12.2018 in Kraft trat und grund-
sitzlich die kollisionsrechtlichen Vorschriften der Rom-
I1I-VO fiir anwendbar erklirt. Der BGH stellt nun klar,
dass Art. 17 Abs. 2 EGBGB in intertemporaler Hinsicht
alle Privatscheidungen erfasst, die seit dem 29.1.2013
durchgefithre worden sind. Somit war im vorliegen-
den Fall das auf die Scheidung anwendbare Recht nach
Art. 8 Rom-III-VO mit der Modifikation des Art. 17
Abs. 2 Nr. 2 EGBGB zu bestimmen.

Da eine Ankniipfung an den gemeinsamen (Art. 8
lit. a Rom-III-VO) oder letzten gemeinsamen (Art. 8
lit. b Rom-III-VO) Aufenthalt hier nicht in Betracht
kam, war auf das Recht des Staates abzustellen, dessen
Staatsangehérigkeit die Eheleute im Zeitpunke der Ein-
leitung des Scheidungsverfahrens hacten (Art. 17 Abs. 2
Nr. 2 EGBGB i. V. m. Art. 8 lit. ¢ Rom-III-VO). Hier-
fiir kam sowohl das deutsche als auch das syrische Recht
in Betracht. Die Rom-III-Verordnung enthilt fiir den
Fall der mehrfachen Staatsangehérigkeit keine Rege-
lung und verweist stattdessen in Erwigungsgrund 22
auf die innerstaatlichen Vorschriften, wobei die allge-
meinen Grundsitze der Europiischen Union zu achten
sind. Ob der Eigenrechtsvorrang in Art. 5 Abs. 1 S. 2
EGBGB gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot
in Art. 18 AEUV verstofit, konnte der BGH offenlas-
sen, da die Eheleute neben der deutschen Staatsange-
hérigkeit auch die Staatsangehérigkeit eines Drittstaats
haben. Vielmehr stellt der Senat klar, dass in dem Fall,
dass die deutsche Staatsangehérigkeit mit einer drite-
staatlichen Staatsangehérigkeit zusammentrifft, Art. 5
Abs. 1 S. 2 EGBGB anzuwenden ist. Zur Begriindung
verweist der BGH darauf, dass angesichts der eindeu-
tigen Gesetzeslage und der Intention des Gesetzgebers
kein Raum fiir eine teleologische Reduktion von Art. 5
Abs. 1 S. 2 EGBGB im Rahmen der Rom-III-Verord-
nung bleibe — erst recht, wenn diese lediglich aufgrund
eines nationalen Anwendungsbefehls gelte.

Demnach war hier die deutsche Staatsangehérigkeit
der Beteiligten maflgeblich und auf die Scheidung das
deutsche Sachrecht anwendbar. Da nach § 1564 BGB
eine Ehe nur durch richterliche Entscheidung geschie-
den werden kann, war die in Syrien durchgefiihree
Privatscheidung unwirksam und nicht anerkennungs-

fihig.

Abschlieend stellc der BGH klar, dass selbst wenn sy-
risches Sachrecht anwendbar wire, die einseitige Versto-
Bungsscheidung nicht anerkannt werden konnte, da sie
gegen den ordre public nach Art. 17 Abs. 2 Nr. 5i. V. m.
Art. 6 EGBGB verstiele. Dies folge zum einen aus der
abstrakten Unvereinbarkeit der VerstofSungsscheidung
mit dem Grundsatz der Gleichberechtigung von Mann
und Frau in Art. 3 Abs. 2 GG und zum anderen aus
der konkreten Unvereinbarkeit der Anwendung des
syrischen Rechts mit den Grundsitzen des deutschen
Rechts im vorliegenden Fall. So war die Ehefrau nicht
mit der VerstofSung einverstanden und die Ehe selbst
wire unter Anwendung deutschen Rechts mangels Ab-
laufs der erforderlichen Trennungszeit nicht zu scheiden
gewesen.
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Gutachten im Abrufdienst

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

MaflnG-GesR § 5 Abs. 2; BGB §$ 32, 58 Nr. 4
»Umwandlung® einer Prisenzversammlung
in eine virtuelle Mitgliederversammlung nach
Einberufung der Prisenzversammlung; Absa-
ge und Neueinberufung

I. Sachverhalt

Ein eingetragener Verein hat zu einer Mitgliederpri-
senzversammlung mit satzungsmifliger 4-Wochen-Frist
geladen. Angesichts der COVID-19-Pandemie mochte
der Verein nun doch keine Prisenzversammlung abhal-
ten. Stattdessen soll die einberufene Versammlung ohne

neue Einberufung als ,Online-Versammlung® i. S. d.
§ 5 Abs. 2 Nr. 1 MafinG-GesR durchgefiihrt werden.

Rechtsprechung

BGB § 925; GNotKG § 21 Abs. 1 S. 1 — Keine unrich-
tige Sachbehandlung bei getrennter Beurkundung von
Grundstiickskaufvertrag und Auflassung

EuErbVO Art. 83 Abs. 2 — Bindungswirkung von Tes-
tamenten aufgrund einer vor Inkrafttreten der Euro-
pdischen Erbrechtsverordnung getroffenen Rechtswahl;

gemeinschaftliches Testament als Erbvertrag i. S. d. Eu-
ErbVO

Veranstaltungen

II. Frage
Kann die Prisenzversammlung ohne neue Einberufung
als Online-Versammlung durchgefiihrt werden?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zur Erleichterung durch § 5 Abs. 2
u. 3 MafdnG-GesR

Durch das Gesetz iiber Mafinahmen im Gesellschafts-,
Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungs-
eigentumsrecht zur Bekdmpfung der Auswirkungen
der COVID-19-Pandemie (BGBI. I 2020, S. 570, dort
Art. 2; im Folgenden kurz: MalinG-GesR) ist die Be-
schlussfassung im Verein erleichtert worden (vgl.
DNotl-Report 2020, 61, 62).

Gem. § 5 Abs. 2 Nr. 1 MafnG-GesR kann der Vor-
stand abweichend von § 32 Abs. 1 S. 1 BGB auch ohne
statutarische Ermichtigung den Vereinsmitgliedern
die elektronische Teilnahme an der Mitgliederver-
sammlung ermdglichen, nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 MafinG-
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GesR auch die schriftliche Stimmabgabe vor der Ver-
sammlung. Diese Moglichkeiten beziehen sich auf den
Fall, dass der anstehende Beschluss nach wie vor in einer
Mitgliederversammlung gefasst wird, die Vereinsmit
glieder dabei aber nicht zwingend physisch anwesend
sind (prisenzlose Versammlung; zum Terminus ,virtu-
elle Versammlung® vgl. Schwenn/Blacher, npoR 2020,
154, 155).

Anders als § 1 Abs. 2 S. 1 MafinG-GesR fiir die AG
erlaubt es das Gesetz dem Vereinsvorstand bisher nicht
ausdriicklich, das personliche Erscheinen der Vereins-
mitglieder in der Versammlung ginzlich zu untersagen.
Mit Blick auf etwaige Versammlungsverbote wire es
freilich wenig praxisfreundlich, wenn die Mitglieder
nicht ausschliefllich auf die elektronische und schriftli-
che Rechtewahrnehmung verwiesen werden kénnten. So
scheint auch die Gesetzesbegriindung die ginzlich pra-
senzlose (,virtuelle“) Versammlung im Auge zu haben
(vgl. BT-Drucks. 19/18110, S. 30), ein Konzept, das nur
dann aufgeht, wenn man das physische Erscheinen der
Mitglieder tatsichlich verhindern kann (fiir die Mog-
lichkeit des Prisenzausschlusses i. E. Forschner, NotBZ
2020, 445, 446; wohl auch Schmidt, in: Schmids,
COVID-19, 2. Aufl. 2020, § 8 Rn. 10). Aus diesen Uber-
legungen folgt freilich zugleich, dass eine kombinierte
oder Hybridversammlung zulissig ist, bei der sich ein
Teil der Mitglieder ,vor Ort“ physisch versammelt und
ein anderer Teil die Mitgliedschaftsrechte in anderer
Weise ausiibt. Auf diese Moglichkeit weist der Gesetz-
geber in der Begriindung zu § 5 Abs. 2 Nr. 1 MafinG-
GesR ausdriicklich hin (BT-Drucks. 19/18110, S. 30).

Durch Art. 11 des Gesetzes zur weiteren Verkiirzung
des Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Anpassung
pandemiebedingter Vorschriften im Gesellschafts-, Ge-
nossenschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht sowie im
Miet- und Pachtrecht v. 22.12.2020 (BGBI. 1, S. 3328;
i. F. MalinG-GesR-AnpassG) hat der Gesetzgeber § 5
Abs. 2 Nr. 1 MafinG-GesR nun modifiziert: Ab Inkraft-
treten am 28.2.2021 (Art. 14 Abs. 3 MafinG-GesR-An-
passG) erlaubt es die Norm dem Vorstand, eine prisenz-
lose Mitgliederversammlung anzuordnen (,kann der
Vorstand ... vorsehen, dass Vereinsmitglieder an der Mir-
gliederversammlung ohne Anwesenheir am Versammlungs-
ort teilnehmen, und Mitgliederrechte im Wege der elek-
tronischen Kommunikation ausiiben kinnen oder miissen,
...%). Wir wiirden davon ausgehen, dass es sich dabei
lediglich um eine Klarstellung handelt. Deshalb diirf-
te sich daraus kein Umkehrschluss derart ziehen lassen,
dass der Ausschluss der Prisenz bisher unzulissig war.

Eine zwingend prisenzlose Beschlussfassung bringt das

Verfahren nach § 5 Abs. 3 MaflnG-GesR mit sich.
Diese Norm erleichtert das in § 32 Abs. 2 BGB bereits
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vorgeschene versammlungslose Umlaufverfahren.
Im modifizierten Umlaufverfahren muss bei allseitiger
Beteiligung nur mehr die Hilfte der Mitglieder ihre
Stimme bis zum festgesetzten Termin in Textform (statt
schriftlich) abgeben. Dies dndert freilich nichts an in-
haltlichen Mehrheitserfordernissen: Die gesetzlich oder
statutarisch vorgesehene Beschlussmehrheit ist zu erzie-
len; das Mehrheitserfordernis aus § 5 Abs. 3 MafinG-
GesR bezieht sich also letztlich nur auf die Zustimmung
zur Verfahrensarc (vgl. BT-Drucks. 19/18110, S. 30;
Schmidt, § 8 Rn. 17).

2. ,Umstellung® der Prisenzversammlung auf virtu-
elle Versammlung

Die Literatur geht mehr oder weniger selbstverstindlich
davon aus, dass der Umstand der virtuellen Durch-
fithrung der Versammlung (im obigen Sinne) Gegen-
stand der Einberufung ist (vgl. Schwenn/Blacher,
npoR 2020, 154, 155; Schmidt, § 8 Rn. 10, 12; zur
AG Stelmaszczyk/Forschner, Der Konzern 2020, 221,
226). Mit der Ladung seien den Mitgliedern alle Infor-
mationen zu {ibermitteln, die sie fiir die elektronische
Teilnahme an der Versammlung brauchten (Segna,
npoR 2020, 148, 150). Die Einberufung ihrerseits folgt
grundsitzlich den allgemeinen Regeln (Segna, npoR
2020, 148, 150). Insbesondere muss die Einladungsfrist
eingehalten werden (Schwenn/Blacher, npoR 2020, 154,
155; Schmidt, § 8 Rn. 12).

Dass der Versammlungsmodus noch wihrend lau-
fender Einberufungsfrist auf die virtuelle Versamm-
lung hin gedndert werden kann, halten wir fiir schwer
begriindbar. Bzgl. der AG wird dies in der Literatur
ausdriicklich abgelehnt (Stelmaszczyk/Forschner, Der
Konzern 2020, 211, 226; Lieder, ZIP 2020, 837, 839;
Mayer/Jenne, BB 2020, 835, 838 f.; Biicker u. a., DB
2020, 775, 777; Grigoleit/Hertler, AktG, 2. Aufl.
2020, § 118 Rn. 36g; allg. zu Einberufungsmodaliti-
ten BeckOGK-AktG/Rieckers, Std.: 19.10.2020, § 121
Rn. 99; Grigoleit/Herrler, § 121 Rn. 41), dies wegen
der signifikanten Unterschiede zwischen den Ver-
sammlungsarten und wegen der gravierenden Unter-
schiede in puncto Teilhabe an der Versammlung. In
der Konsequenz ist daher die einberufene Versamm-
lung abzusagen und die virtuelle Versammlung (neu)
einzuberufen. So wird dies auch im Vereinsrecht fur
die Verlegung der ecinberufenen Versammlung ver-
treten und fiir die der Verlegung gleichzustellende
Anderung des Versammlungsorts (Reichert/Wagner,
Vereins- und Verbandsrecht, 14. Aufl. 2018, Kap. 2
Rn. 1191; zur AG Hiiffer/Koch, AktG, 14. Aufl. 2020,
§ 121 Rn. 18).

Wenn auch die virtuelle Vereinsmitgliederversammlung
mit weniger Eingriffen in versammlungsbezogene Mit-



gliedschaftsrechte einhergeht als bei der AG-Haupt-
versammlung (vgl. § 1 Abs. 2 MafinG-GesR sowie
Forschner, NotBZ 2020, 445, 447; s. aber § 1 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 u. S. 2 MainG-GesR i. d. F. des Art. 11
MafinG-GesR-AnpassG), so bedeutet dennoch die
Umstellung auf die virtuelle Versammlung eine gra-
vierende Verinderung. Nicht zuletzt sind die mit der
Einberufungsfrist verfolgten Zwecke zu beriick-
sichtigen: Soweit diese Frist dem Vereinsmitglied die
sachgerechte Vorbereitung auf die Versammlung er-
moglichen soll (BeckOGK-BGB/Notz, Std.: 15.9.2018,
§ 32 Rn. 55), kann dieser Zweck durchaus gefihrdet
sein. Es liele sich etwa argumentieren, dass sich Mit-
glieder, die sich vor dem Hintergrund der urspriingli-
chen Einberufung zur Nichtteilnahme an der Prisenz-
versammlung entschieden haben (was ihr Recht war),
angesichts der modifizierten Einberufung anders ent
scheiden kénnten (was ebenfalls ihr Recht wire). Dann
bliebe ihnen aber nicht mehr die volle Einberufungsfrist
zur (inhaltlichen) Vorbereitung auf die Versammlung.
Jedem Mitglied sollte aber die volle Einberufungsfrist
fir simtliche Entscheidungen zustehen, die es im Zu-
sammenhang mit der Versammlung zu treffen hat.
Auch die organisatorischen Aspekte konnen eine Rol-
le spielen, etwa die zeitliche Disposition, wenngleich
weniger stark als bei der physischen Versammlung, die
ggf. mit Anreise und Auswirtsiibernachtung verbunden
ist. Als Adressat der urspriinglichen Einberufung muss-
te das Mitglied auch nicht erwarten, dass der Versamm-
lungsmodus umgestellt wiirde, sondern allenfalls mit
einer Verlegung der Versammlung rechnen (vgl. Horst,
MDR 2020, 543). Kurz gesagt: Jedes Vereinsmitglied
muss von vornherein wissen, welche Versammlung
ihm bevorsteht, damit es die durch die Einberufungs-
frist gesicherten Rechte voll wahrnehmen kann. Diese
Uberlegungen mogen sogar dann gelten, wenn die elek-
tronische Teilnahme nur als Zusatzoption eingefiihrt
wiirde.

Konsequenz etwa eciner verletzten Einberufungsfrist
kann ein (evtl. riigebediirftiger) Mangel des gleichwohl
in der Mitgliederversammlung gefassten Beschlusses
sein (BeckOGK-BGB/Notz, § 32 Rn. 57 mit dem Hin-
weis, dass bei dennoch hinreichender Vorbereitungszeit
eine Berufung auf den Mangel gegen § 242 BGB ver-
stofen kann). Die Mangelhaftigkeit solcher Beschliisse
mag aber umfassender sein, da man durchaus die Ein-
berufung an sich in Frage stellen kann.

3. Fazit

Ein Wechsel in die virtuelle Mitgliederversammlung
ohne neue Einberufung erscheint uns nicht méglich.
Die Einberufung der Prisenzversammlung diirfte eine
wvirtuelle®, prisenzlose Mitgliederversammlung nicht

abdecken.

VersAusglG § 33; VAHRG § 5 a. F.
Phasenverschobene Ehe; Aufschub des Versor-
gungsausgleichs, um Kiirzung der Altersrente
zu vermeiden; Unterhaltszahlung an Ehefrau

I. Sachverhalt

Im Rahmen eciner Scheidungsvereinbarung sollen
Vereinbarungen zum Versorgungsausgleich getrof-
fen werden. Wihrend die 57 Jahre alte Ehefrau noch
arbeitet, steht der Ehemann kurz vor dem Ruhestand
und erwartet neben der gesetzlichen Rente von ca.
2.300 € Versorgungszahlungen aus einer betrieblichen
Altersversorgung von etwa 10.000 € monatlich. Bei
einer Durchfithrung des Versorgungsausgleichs wiirde
der Ehemann einen hohen Anteil seiner betrieblichen
Altersversorgung verlieren und daher auch weniger
Unterhalt schulden. Es soll nunmehr vereinbart werden,
dass die Kiirzung der Betriebsrente erst mit dem Ren-
teneintritt der Ehefrau erfolgt, d. h., dass der Ehemann
diese bis dahin ungekiirzt erhilt und aus den ihm zu-
flieBenden Einkiinften den gesetzlichen Unterhalt zahlk.
Zudem soll an die Ehefrau dann nur ein Anteil von
37 % aus der Betriebsrente iibertragen werden. Der be-
triebliche Versorgungstriger wire mit dieser Regelung
einverstanden.

II. Fragen
1. Wire cine solche Vereinbarung zulissig?

2. Ist § 33 VersAusglG anzuwenden oder steht dieser der
geplanten Vereinbarung entgegen?

III. Zur Rechtslage

1. Rechtslage vor dem 1.9.2009

Nach dem bis zum 1.9.2009 geltenden Recht wurde eine
an den Pflichtigen gezahlte Rente aufgrund des durch-
gefiithrten 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsausgleichs
erst dann gekiirze, wenn der Berechtigte seinerseits
aus dem Versorgungsausgleich cine Rente bezog oder
wenn dem Verpflichteten aus einem spiteren Renten-
fall eine Versorgung bewilligt wurde (vgl. § 101 Abs. 3
SGB VIa. F, § 57 BeamtVG). Nach altem Recht unter-
blieb also die Kiirzung einer zum Zeitpunkt der rechts-
kriftigen Entscheidung zum Versorgungsausgleich ge-
zahlten Versorgung des Ausgleichspflichtigen so lange,
bis der Berechtigte Leistungen aus dem durchgefithr-
ten Versorgungsausgleich bezog (sog. Rentner- oder
Pensionistenprivileg, auch: Rentner- und Pensionirs-

privileg).

Das zum 1.9.2009 in Kraft getretene Gesetz zur Struk-
turreform des Versorgungsausgleichs hat das sog. Rent-

ner- oder Pensionistenprivileg durch die Neufassung
von § 101 Abs. 3 SGB VI und § 57 Abs. 1 BeamtVG
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abgeschafft (vgl. dazu Ruland, FamFR 2009, 37). Ein
durchgefithrter Versorgungsausgleich bewirkt daher
nunmehr unmictelbar mit Rechtskraft eine Minderung
der Rentenbeziige (vgl. § 101 Abs. 3 S. 1 SGB VI).

Zwischenzeitlich hat das BVerfG zur Abschaffung des
Rentnerprivilegs beim Versorgungsausgleich Stellung
genommen und die Abschaffung fiir verfassungsgemif
befunden (BVerfG NJW 2015, 686 f. = BeckRS 2015,
40526: frithere Rechtslage war verfassungsrechtlich ver-
tretbar, aber nicht geboten).

2. Vertragliche Vereinbarung des ,Rentnerprivi-
legs“?

Fraglich ist, ob die alte Rechtslage im Wege der Ver-
einbarung wiederhergestellt werden kann. Leider gibt
es hierzu nach wie vor relativ wenig Literatur und
keine Rechtsprechung. Zweifelhaft erscheint uns ins-
besondere ein ,Aufschub® des Versorgungsausgleichs,
etwa in dem er auf den Eintritt des Rentenalters der
Ehefrau aufschiebend bedingt wird oder dadurch,
dass der chevertragliche Verzicht auf den 6ffentlich-
rechtlichen  Versorgungsausgleich  (jetzt:  Wertaus-
gleich bei der Scheidung) auflosend bedingt wird,
z. B. auf den Umstand, dass auch die Ehefrau Ruhe-
gehale erhilt.

Zwar kann im Grundsatz auch der Versorgungsaus-
gleich bzw. der Verzicht auf den Versorgungsausgleich
unter Bedingungen vereinbart werden, z. B. Verzicht
auf den Versorgungsausgleich unter der auflosenden
Bedingung, dass spiter gemeinsame Kinder geboren
werden. Bei den insoweit vorgeschlagenen Bedingun-
gen handelt es sich jedoch stets um Bedingungen, die
in der Sphire der beiden Ehegatten angesiedelt sind
und die bis zum Zeitpunkt der Entscheidung des Ge-
richts iiber den Versorgungsausgleich eingetreten sind
(oder nicht). Bei der angedachten Konstruktion lige
eine Vereinbarung vor, bei der zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung des Gerichts tiber die Scheidungsfolgesache
Versorgungsausgleich im Scheidungsverbund nicht fest-
stiinde, ob der Wertausgleich tatsichlich einmal statt-
findet oder nicht. Da jedoch der Wertausgleich u. E.
nur zum Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts
durchgefithre werden kann, nicht aber nach Rechts-
kraft der Scheidung, kénnte eine derartige Vereinba-
rung wohl nur als Ausschluss des Wertausgleichs unter
Vereinbarung eines schuldrechtlichen Versorgungsaus-
gleichs bei Eintritt bestimmter Bedingungen Bestand
haben. Ein Ausweichen auf den sog. schuldrechtlichen
Versorgungsausgleich (jetzt zutreffend , Ausgleich nach
der Scheidung® genannt) empfichle sich jedoch regel-
mifig nich, allein schon wegen des Risikos des Vorver-
sterbens des Verpflichteten.
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Auch die Literatur geht davon aus, dass Bedingungen
fiir den sog. Wertausgleich bei der Scheidung nur zu-
lissig sind, wenn die Bedingung bis zum Eintrict der
Rechtskraft der Entscheidung tiber den Versorgungs-
ausgleich eincritt oder ausfille (Grziwotz, in: Beck’sches
Notarhandbuch, 7. Aufl. 2019, § 12 Rn. 141; Berg-
schneider, MittBayNot 1999, 144, 145). Zwar tritt die
Rechtskraft der Entscheidung tiber den Wertausgleich
bei der Scheidung nicht zwangsliufig mit der Rechts-
kraft der Scheidung ein, wenn die Versorgungsaus-
gleichsfolgesache abgetrennt wurde (vgl. § 140 FamFG),
doch eroffnet dies den Beteiligten noch nicht das Rech,
tiber den Zeitpunkt der Rechtskraft zu disponieren.
Insbesondere werden Verfahrensunterbrechungen in
dem von Amts wegen durchzufithrenden Versorgungs-
ausgleichsverfahren soweit ersichtlich abgelehnt, wenn
unabsehbar ist, ob und wann das Verfahren weiter zu
betreiben sein konnte (OLG Oldenburg NJOZ 2005,
1582; OLG Celle FamRZ 2001, 1462; OLG Hamm
FamRZ 2000, 673).

Doch selbst wenn man eine aufschiebende Bedin-
gung Uber die Recheskraft einer dann nur vorliufig
verfahrensabschliefenden Entscheidung hinaus ent-
gegen der wohl h. M. fiir zulissig hielte, bliebe als
weiteres Hindernis fir die gewiinschte Vereinbarung,
dass es sich u. E. um einen ,Vertrag zulasten Drit-
ter, ndmlich des Versorgungstrigers, handeln wiirde.
Ein solcher kann nach § 8 Abs. 2 VersAusglG nur
mit Zustimmung des betreffenden Versorgungstri-
gers zulidssigerweise geschlossen werden. Regelmiflig
diirfte eine derartige Zustimmung ausscheiden. Ob
im vorliegenden Fall der Versorgungstriger tatsich-
lich mit einer derartigen Vereinbarung einverstanden
wire — Uber die gesetzlichen Voraussetzungen des § 33
VersAusglG hinaus — diirfte aus unserer Sicht daher
zweifelhaft sein.

3. Anwendungsbereich des § 33 VersAusglG

Das frither in § 5 VAHRG geregelte ,,Unterhaltsprivi-
leg“ ist nunmehr im Gesetz nur noch in modifizierter
Form in § 33 VersAusglG normiert. Die Vorschrift dient
in erster Linie dem Schutz des Unterhaltsanspruchs: Es
soll eine mit dem Versorgungsausgleich verbundene
Verringerung der Leistungsfihigkeit des rentebezichen-
den Unterhaltspflichtigen vermieden werden, bis der
Unterhalesberechtigte Leistungen aufgrund des Ver-
sorgungsausgleichs erhilt, damit sich der Unterhaltsan-
spruch nicht vermindert (BeckOGK-BGB/Maafi, Std.:
1.2.2021, § 33 VersAusglG Rn. 3). Die Vorschrift dient
aber auch dem Schutz des Unterhaltspflichtigen vor
einer auf den Versorgungsausgleich zurtickzuftithrenden
Beschrinkung seiner Lebensfithrung (BeckOGK-BGB/
Maaf3, § 33 VersAusglG Rn. 4).



Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass die Tatbestands-
voraussetzungen des § 33 VersAusglG eng sind. Geregelt
ist in Abs. 2 der Vorschrift ferner eine Bagatellgrenze, ab
der eine Anpassung moglich ist. SchlieSlich ist die An-
passung auch in den Rechtsfolgen beschrinke (vgl. § 33
Abs. 3, 4 VersAusglG).

Fiir den vorliegenden Fall ist bedeutsam, dass die Aus-
setzung nach § 33 VersAusglG von vornherein nur in
Betracht kommt, sofern ein in § 32 VersAusglG ge-
nanntes, der primiren Altersversorgung zugehériges
Anrecht durch den Versorgungsausgleich gekiirzt wur-
de (BeckOGK-BGB/Maaf3, § 33 VersAusglG Rn. 10).
Zu den der Anpassung unterliegenden Anrechten (vgl.
§ 32 VersAusglG) aus der primiren Regelaltersver-
sorgung gehoren bspw. Rechte aus der gesetzlichen
Rentenversicherung, der Beamtenversorgung oder der
berufsstindischen Versorgung. Nicht hierzu zihlen
explizit private Anrechte oder solche aus betriebli-
cher Altersversorgung, wie sie hier im iiberwiegenden
Umfang vorliegen (vgl. BeckOGK-BGB/Ackermann-
Sprenger, Std.: 1.11.2020, § 10 VersAusglG Rn. 38).
Da die Ungleichbehandlung vom Gesetzgeber geschen
und so gewollt gewesen sei (vgl. BT-Drucks. 16/10144,
S. 71), scheidet nach Ansicht der Literatur auch eine
entsprechende Anwendung auf solche Anwartschaf-
ten aus (BeckOGK-BGB/Ackermann-Sprenger, § 10
VersAusglG Rn. 38).

4. Gestaltungshinweise aus der Literatur
Abschlieflend seien noch Gestaltungshinweise aus der
Literatur zur Losung des Problems der sog. ,phasenver-
schobenen® Ehe erwihnt. Insoweit fithrt bspw. Grziwozz
(in: Schnitzler, Miinchener Anwaltshandbuch Familien-
recht, 5. Aufl. 2020, § 24 Rn. 185) aus:

»Als Ausweg bleibt zum einen nur ein Verschieben der
Scheidung, wenn kein Ebegatte erneut heiraten mochre,
gegebenenfalls verbunden mit einer Vereinbarung, mir der
die Trennungszeit vom Versorgungsausgleich ausgenom-
men wird. Denkbar ist zum anderen ein Ausweichen auf
die schuldrechtliche Ausgleichsrente (§ 6 Abs. 1 S. 2 Nr. 3
VersAusglG), und zwar auch beziiglich bestimmter Anrech-
te; ein wirksamer Hinterbliebenenschutz ist damit aller-
dings nicht moglich (§ 25 Abs. 2 VersAusglG), wenn nicht
das entsprechende Versorgungswerk diesen vorsiebt. Schliefs-
lich bleibt noch die Abfindung des jiingeren Ehegatten auf
andere Weise, zB durch eine Immobilie oder eine Geld-
zahlung.“

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 93, 94, 95, 516, 1018, 1090

Eigengenutzte und einspeisende Photovoltaikanla-
ge als wesentlicher Bestandteil eines Gebidudes; be-
schrinkte personliche Dienstbarkeit zur nachtrigli-

chen Begriindung der Scheinbestandteilseigenschaft
Abruf-Nr.:

EuErbVO Art. 21
USA: testamentarische Verfiigung iiber in den USA
belegenes Vermégen

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 925; GNotKG § 21 Abs. 1 S. 1

Keine unrichtige Sachbehandlung bei getrennter Be-
urkundung von Grundstiickskaufvertrag und Auf-
lassung

a) Eine unrichtige Sachbehandlung im Sinne von
§ 21 Abs. 1 Satz 1 GNotKG liegt nur bei einem offen
zutage tretenden Verstof3 gegen eindeutige gesetz-
liche Normen oder bei einem offensichtlichen Ver-
sehen des Notars sowie dann vor, wenn der Notar
von mehreren gleich sicheren Gestaltungsméglich-
keiten die teurere wihlt.

b) Die getrennte Beurkundung von Grundstiicks-
kaufvertrag und Auflassung stellt keine unrichtige
Sachbehandlung im Sinne des § 21 Abs. 1 Satz 1
GNotKG dar; dies gilt auch, wenn der Notar die Be-
teiligten nicht iiber kostengiinstigere andere Gestal-
tungsméglichkeiten belehrt.

BGH, Beschl. v. 1.10.2020 — V ZB 67/19

Problem

Die Beschwerdefiihrerin gab vor einem Notar ein An-
gebot auf Abschluss eines Vertrages tiber den Kauf einer
noch zu errichtenden Eigentumswohnung ab. Der Ver-
trag sah vor, dass die Vertragsparteien zur Erklirung
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der Auflassung erst unter bestimmten Voraussetzungen
(u. a. der vollstindigen Kaufpreiszahlung und der Ab-
nahme des Sondereigentums) verpflichtet sein sollen.
Dem Verkdufer (Bautrdger) wurde eine Vollmacht er-
teile, die Auflassung nach Vorliegen der Vorausset
zungen zu erkliren und entgegenzunehmen. Dieses
Angebot nahm der Verkiufer zur Urkunde des Zentral-
notars an und lief bei selbigem Notar nach Vorliegen
der vertraglichen Voraussetzungen auch die Auflassung
des Wohnungseigentums beurkunden. Hierfiir stellte
der Notar der Beschwerdefiihrerin eine Gebiihr nach
GNotKG KV Nr. 21102 in Rechnung.

Das Kammergericht als Vorinstanz war der Auffas-
sung, eine getrennte Beurkundung von Kaufvertrag
und Auflassung stelle eine unrichtige Sachbehandlung
dar. Jedenfalls liege eine Amtspflichtverletzung vor, da
der Notar die Beteiligten nicht iiber die verschiedenen
Gestaltungsmoglichkeiten unter Beriicksichtigung der
unterschiedlichen Kostenfolgen aufgeklirt habe (KG
RNotZ 2019, 412).

Entscheidung

Auf die Beschwerde des Kostengliubigers hebt der BGH
die Entscheidung des Kammergerichts auf. Die getrenn-
te Beurkundung von Kaufvertrag und Auflassung sei
kostenrechtlich nicht zu beanstanden.

Zur Begriindung fihrt der BGH an, nur wenn zur Er-
reichung des angestrebten Erfolgs mehrere in jeder Hin-
sicht gleich sichere und zweckmiflige Wege zur Verfii-
gung stiinden, habe der Notar die Pflicht, unter diesen
Wegen den kostengiinstigsten zu wihlen. Die bei Ge-
staltung eines Grundstiickskaufvertrags zur Verfiigung
stchenden  verschiedenen  Gestaltungsmoglichkeiten
(Vorlagesperre mit Ausfertigungssperre; Vollmachts-
16sung; getrennte Beurkundung von Kaufvertrag und
Auflassung) hitten jeweils nach konkreter Interessen-
lage der Vertragsparteien verschiedene Argumente fir
sich. Die Entscheidung dariiber, welche der verschie-
denen Gestaltungsmoglichkeiten der am besten geeig-
nete Weg zur Wahrung der Interessen der Beteiligten
sei, obliege dem Notar, dem aufgrund seiner gesetzlich
gewihrleisteten Unabhingigkeit gem. § 1 BNotO ein
weiterer Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum einzu-
rdumen sei. Dies gelte insbesondere auch fiir die Frage,
welche der verschiedenen Gestaltungsmoglichkeiten im
Hinblick auf die Interessen der Beteiligten sicher und
zweckmiflig sei.

Den Notar treffe grundsitzlich auch keine Belehrungs-
pfliche tber die Kostenfolgen seiner Urkundstitigkeit.
Etwas anderes gelte nur dann, wenn die Beteiligten den
Notar auf die Kosten ansprichen. Der Notar verstoft
deshalb nicht gegen seine Amtspflichten, wenn er die

30 DNotI-Report 4/2021

Beteiligten nicht iiber kostengiinstigere Wege der Ver-
tragsabwicklung belehrt.

EuErbVO Art. 83 Abs. 2

Bindungswirkung von Testamenten aufgrund einer
vor Inkrafttreten der Europiischen Erbrechtsver-
ordnung getroffenen Rechtswahl; gemeinschaftli-
ches Testament als Erbvertrag i. S. d. EuErbVO

Fiir die Frage, ob eine konkludente Wahl deutschen
Rechts im Sinne von Art. 83 Abs. 2 EuErbVO fiir die
Bindungswirkung eines gemeinschaftlichen Testa-
ments vorliegt, sind alle Umstinde des Einzelfalls zu
beriicksichtigen.

OLG Miinchen, Beschl. v. 24.8.2020 — 31 Wx 241/18

Problem

Die Erblasserin war deutsche Staatsangehorige. Sie war
mit einem osterreichischen Ehemann verheiratet. Ur-
spriinglich lebten die Eheleute in Osterreich. 1995 zogen
sie nach Deutschland um. 1996 verfassten sie in dufSer-
lich getrennten, inhaltlich aber gleichlautenden Urkun-
den als ,,Gemeinschaftliches Testament“ {iberschriebene
Schriftstiicke. Darin setzten sich die Eheleute gegensei-
tig zu Alleinerben und weitere Personen zu Schlusserben
ein. Alle Erbeinsetzungen sollten wechselseitig verbind-
lich sein und nach dem Tod eines von beiden nicht mehr
abgeindert werden kénnen.

Nach dem Tode des Ehemannes verfiigte die Erblasserin
abweichend.

Die durch das Einzeltestament begiinstigten Personen
haben u. a. vorgetragen, das ,Gemeinschaftliche Testa-
ment“ entfalte schon deshalb keine Bindungswirkung,
weil nach &sterreichischem Erbrecht eine Bindungs-
wirkung des gemeinschaftlichen Testaments ausschei-
de. Fiir den Ehemann der Erblasserin sei nach damals
geltendem Kollisionsrecht ésterreichisches Erbrecht an-
wendbar gewesen, sodass das gemeinschaftliche Testa-
ment auch fiir die deutsche Ehefrau keine Bindungswir-
kung entfalten konne.

Entscheidung

Das OLG Miinchen weist darauf hin, dass aufgrund des
Erbfalls nach dem 17.8.2017 die Erbfolge der Europii-
schen Erbrechtsverordnung unterliege. Fiir die Zulis-
sigkeit des gemeinschaftlichen Testaments gelte Art. 25
EuErbVO, da es sich um einen Erbvertrag i. S. v. Art. 3
Abs. 1 lit. b EuErbVO handele. Jedenfalls das gemein-
schaftliche Testament nach deutschem Recht, das wech-
selbeziigliche Verfiigungen enthalte, sei ein Erbvertrag



in Sinne des autonom zu bestimmenden Begriffs der
EuErbVO. Nach der Ausgestaltung des gemeinschaft-
lichen Testaments hitten die Erblasserin und ihr vor-
verstorbener Ehemann eine bindende Ausgestaltung der
Verfugungen beabsichrigt.

Da zum Zeitpunkt der Errichtung des Testaments beide
Eheleute ihren gewohnlichen Aufenthalt i. S. v. Arc. 21
Abs. 1 EuErbVO in Deutschland gehabt hitten, gelte
fir die Zuldssigkeit des gemeinschaftlichen Testaments
das deutsche Recht. Auf die Formwirksamkeit moch-
te das Gericht Art. 27 EuErbVO anwenden, da im
unionsrechtlichen Sinne ein Erbvertrag und kein ge-
meinschaftliches Testament vorliege, sodass das Haager
Testamentsformiibereinkommen, welches ausschlief3-
lich fur Testamente und gemeinschaftliche Testamente
im formalen Sinne gelte, nicht anwendbar sei. Dabei
lasse das gem. Art. 27 Abs. 1 lit. a EuErbVO berufene
deutsche Recht die Errichtung gemeinschaftlicher Tes-
tamente auch in getrennten Urkunden zu.

Auch auf die Bindungswirkung finde deutsches Recht
Anwendung. Zwar lasse das zum Testamentserrich-
tungszeitpunkt geltende osterreichische Recht keine
Bindungswirkung zu. In der Bezugnahme der Ehe-
leute auf das deutsche Recht, insbesondere Begriffe
wie Schlusserbfolge, Wechselbeziiglichkeit etc. lie-
ge aber eine konkludente Rechtswahl i. S. v. Art. 25
Abs. 3 EuErbVO.

Das OLG akzeptierte den Einwand nicht, dass nach
den Umstinden zum Zeitpunke der Errichtung des
gemeinschaftlichen Testaments sowie zum Zeitpunke
des Widerrufs durch die Erblasserin fiir die Verfiigun-
gen des Ehemannes osterreichisches Recht gegolten
habe (das keine Bindungswirkung kennt, sodass auch
die damit im Verhiltnis der Wechselbeziiglichkeit ste-
henden Verfiigungen der deutschen Ehefrau keinerlei
Bindungswirkung entfaltet haben und bis zum Anwen-
dungsstichtag der EuErbVO die gemeinschaftlichen
Verfugungen wirksam widerrufen werden konnten). Da
der Erbfall nach dem 17.8.2015 eingetreten ist, sei gem.
Art. 83 Abs. 1 EuErbVO das Kollisionsrecht der Euro-
pdischen Erbrechtsverordnung anzuwenden. Soweit
Art. 83 Abs. 2 EuErbVO hierbei zu einer Riickwirkung
fithre, sei das europaverfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden (bezugnehmend auf BGH NJW 2019, 3449).
Insoweit wird also vom OLG Miinchen die Ansicht ver-
worfen, ein vor dem 17.8.2015 nach dem damals gel-
tenden nationalen Kollisionsrecht wirksam widerrufe-
nes Testament bleibe wirksam, auch wenn sich aus dem
Kollisionsrecht der Europdischen Erbrechtsverordnung
nachtriglich ergibt, dass die widerrufenen Verfiigun-
gen bindend waren (so z. B. MiinchKommBGB/Dutta,
8. Aufl. 2020, Art. 83 EuErbVO Rn. 19 m. w. N.). Das

Widerrufstestament hat also dadurch, dass die Erblas-
serin den Anwendungsstichtag fiir die Erbrechtsverord-
nung iiberlebt hat, seine Wirksamkeit ,verloren®.
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I. Sachverhalt

Sohn S wird als (vermeintlicher) testamentarischer
Schlusserbe seiner Eltern als Eigentiimer eines Grund-
stiicks in das Grundbuch eingetragen. Kurze Zeit spiter
verkauft S das Grundstiick an die Kiufer. Die Auflas-
sungsvormerkung fir die Kdufer wird am 19.12.2020 in
das Grundbuch cingetragen. Als die (enterbte) Tochter
T der urspriinglichen Grundstiickseigentiimer von dem
Verkauf erfihrt, macht sie gegeniiber dem Grundbuch-
amt die Unrichtigkeit des Grundbuchs geltend; es sei

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB § 1193 Abs. 2 S. 2; ZPO §§ 724, 726 — Der
Notar muss im Klauselerteilungsverfahren die Zulissig-
keit eines prozessualen Nachweisverzichts nicht priifen

gesetzliche Erbfolge eingetreten. Den Antrag der T auf
Eintragung als gesetzliche Miterbin lehnt das Grund-
buchamt allerdings mangels Nachweises der gesetzli-
chen Erbfolge ab. Hiergegen wendet sich T mit einer
Grundbuchbeschwerde. Das OLG lehnt zwar das Er-
suchen von T auf Eintragung als Miterbin ebenfalls
mangels Erbnachweises ab; es ist in seiner Begriindung
allerdings der Auffassung, dass das Grundbuch unrich-
tig und ein Widerspruch gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO
einzutragen sei. Ein Widerspruch ist bislang noch nicht
eingetragen. Dennoch verweigert das Grundbuchamt
vor dem Hintergrund der erbrechtlichen Streitigkeit
die bereits beantragte Eigentumsumschreibung auf die
Kiufer.

II. Fragen

1. Welche Schutzwirkung entfaltet die eingetragene
Vormerkung fir die Kdufer gegentiber einem méglichen
Widerspruch nach § 53 Abs. 1 S. 1 GBO? Kénnen die
Kiufer das Eigentum widerspruchsfrei erwerben?

2. Muss das Grundbuchamt die Eigentumsumschrei-
bung auch dann vornehmen, wenn sich herausstellen
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sollte, dass der Widerspruch nach § 53 Abs. 1 S. 1 GBO
einzutragen ist oder die Rechtmifligkeit eines Wider-
spruchs nach § 53 Abs. 1 S. 1 GBO auf Dauer unklar
bleibt?

III. Zur Rechtslage

1. Voraussetzungen eines gutgliubigen Erwerbs
gem. § 892 BGB

Unterstellt, der Verkiufer ist nicht der (alleinige) Eigen-
tiimer des veriuflerten Grundstiicks und das Grund-
buch in Anschung der Eigentiimerstellung unrichtig
i. S. v. § 894 BGB, so kommt ein gutgliubiger Erwerb
des Grundstiickseigentums durch die Kéiufer gem.
§ 892 BGB in Betracht. Zugunsten der Kiufer gilt die
im Grundbuch verlautbarte Eigentiimerstellung des
Verkdufers als richtig, es sei denn, dass ein Widerspruch
gegen die Richtigkeit der Grundbuchverlautbarung ein-
getragen oder die Grundbuchunrichtigkeit den Erwer-
bern bekannt ist, § 892 Abs. 1 S. 1 BGB.

Fraglich ist, ob die etwaige Eintragung eines Wider-
spruchs einem gutgldubigen Erwerb des Grundstiicks-
eigentums durch die Kiufer entgegensteht. Insoweit
kommt sowohl ein Widerspruch gem. § 899 BGB als
auch ein Amtswiderspruch gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO in
Betracht (vgl. BeckOGK-BGB/Hertel, Std.: 1.10.2019,
§ 892 Rn. 64 m. w. N.).

a) Keine Anwendung des § 892 Abs. 2 BGB

Im vorliegenden Sachverhalt ist derzeit noch kein Wi-
derspruch eingetragen, aber die Eigentumsumschrei-
bung auf die Kdufer bereits beantragt. Sollte der Wider-
spruch zeitlich vor der Eigentumsumschreibung auf die
Kiufer eingetragen werden, so wire dies grundsitzlich
schidlich, denn die Bestimmung des § 892 Abs. 2 BGB,
die den fur die Kenntnis der Grundbuchunrichtigkeit
maf3geblichen Zeitpunkt auf die Antragstellung vorver-
legt, finde keine Anwendung. Die Unanwendbarkeit
der Vorschrift ergibt sich daraus, dass es bei eingetra-
genem Widerspruch nicht auf die Kenntnis oder Un-
kenntnis des Erwerbers vom Widerspruch ankommt;
der Widerspruch beseitigt die Richtigkeitsvermutung
des Grundbuchs unabhingig von der subjektiven
(Un-)Kenntnis des Erwerbers (vgl. BeckOGK-BGB/
Hertel, § 892 Rn. 71; MinchKommBGB/Kohler,
8. Aufl. 2020, § 892 Rn. 42 m. w. N.).

b) Priorititsgrundsatz gem. § 17 GBO bei Wider-
spruchi. S. v. § 899 BGB

Sollte — wovon wir ausgehen — der vom OLG erwihn-
te Widerspruch (richtigerweise) auf § 899 BGB beru-
hen, so wire der Priorititsgrundsatz gem. § 17 GBO
zu beachten (OLG Schleswig FGPrax 2004, 264,
265; BeckOGK-BGB/Hertel, § 892 Rn. 69; Miinch-
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KommBGB/Kohler, § 892 Rn. 42 m. w. N.). Der
Eigentumsumschreibungsantrag zugunsten der Kiufer
wurde bereits gestellt, sodass ein Antrag der T auf Ein-
tragung eines Widerspruchs gem. § 899 BGB diesem
fritheren Eintragungsantrag nachgeht. Der Antrag auf
Eintragung des Widerspruchs gegen die vermeintliche
Eigentiimerstellung des Verkiufers kommt dementspre-
chend zu spit und der Widerspruch ist nicht mehr ein-
tragungsfihig; denn nachdem das Eigentum — aufgrund
des vorrangigen Antrags — auf die Kdufer umgeschrieben
worden ist, entfillt die Grundbuchposition des Verkiu-
fers, gegen die sich der von T — ggf. im Wege des einst-
weiligen Rechtsschutzes — zu erwirkende Widerspruch
richtet. Das Grundbuchamt ist insbesondere nicht be-
rechtigt, in Ansehung des Antrags auf Eintragung eines
Widerspruchs, der gem. § 17 GBO als ,nachrangig®
zu behandeln ist, den vorgehenden Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung auszusetzen (so zutreffend OLG
Schleswig FGPrax 2004, 264, 265; MiinchKommBGB/
Kohler, § 892 Rn. 42; BeckOGK-BGB/Hertel, § 892
Rn. 69). Soweit in der Literatur die Ansicht vertreten
wird, das Grundbuchamt diirfe nicht an einem gutgliu-
bigen Erwerb mitwirken (vgl. exemplarisch BeckOK-
GBO/Zeiser, Std.: 1.2.2021, GBO § 17 Rn. 29), wird
nicht hinreichend zwischen einem antragsbediirftigen
Widerspruch gem. § 899 BGB und einem von Amts
wegen vorzunehmenden Widerspruch gem. § 53 Abs. 1
S. 1 GBO differenziert. Ein gutgldubiger Erwerb schei-
det jedoch grundsitzlich (zur Ausnahme siche sogleich
Ziff. 2) dann aus, wenn ein spiter beantragter Wider-
spruch verfahrensfehlerhaft, also entgegen § 17 GBO,
frither eingetragen wird (vgl. MiinchKommBGB/
Kohler, § 892 Rn. 42).

¢) Unanwendbarkeit des Priorititsgrundsatzes bei
einem Amtswiderspruch

Neben einem Widerspruch gem. § 899 BGB ist im Falle
einer Grundbuchunrichtigkeit auch an die Eintragung
eines Amtswiderspruchs gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO
zu denken. Ein Amtswiderspruch kime allerdings nur
dann in Betracht, wenn die Eintragung des Verkiufers
als Grundstiickseigentiimer durch das Grundbuchamt
unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorgenom-
men worden wire. Fiir eine solche Pflichtverletzung des
Grundbuchamts ist indes nichts ersichtlich, weshalb
wir davon ausgehen, dass die Eintragung eines Wider-
spruchs allenfalls gem. § 899 BGB auf Antrag von T
— mit Bewilligung des Verkiufers oder im Wege des
einstweiligen Rechtsschutzes — herbeigefithrt werden
kann.

Sollte es sich tatsichlich um einen Widerspruch gem.
§ 53 Abs. 1 S. 1 GBO handeln, so finde nach wohl
h. M. der Priorititsgrundsatz gem. § 17 GBO auf die



von Amts wegen vorzunehmende Eintragung des Wider-
spruchs keine Anwendung. Vielmehr wire der Vollzug
von noch unerledigten Antrigen bis zur Entscheidung
tiber das Vorliegen der Voraussetzungen eines Amtswi-
derspruchs auszusetzen (vgl. Bauer, in: Bauer/Schaub,
GBO, 4. Aufl. 2018, § 53 Rn. 55; BeckOK-GBO/
Zeiser, § 17 Rn. 4 m. w. N. auch zur Gegenansicht). Die
Aussetzung des Vollzugs von unerledigten Antrigen ist
u. E. deshalb gerechtfertigt, weil hier — im Gegensatz zu
§ 899 BGB — die Uberzeugungsbildung betreffend die
Unrichtigkeit des Grundbuchs und die Notwendigkeit
eines Titigwerdens von Amts wegen dem Grundbuch-
amt obliegt. Allerdings darf ein Widerspruch gem. § 53
Abs. 1 S. 1 GBO nur dann eingetragen werden, wenn
die unrichtige Grundbucheintragung unter Verletzung
gesetzlicher Vorschriften erfolgte. Ob eine solche Ge-
setzesvetletzung vorliegt, ist aus der Sicht des Grund-
buchamts nach dem von ihm anzuwendenden Recht zu
beurteilen (BeckOK-GBO/Holzer, Std.: 1.2.2021, § 53
Rn. 16; KEHE/Schrandt/Kalb, GBO, 8. Aufl. 2019,
§ 53 Rn. 14).

2. Gutgliubiger Eigentumserwerb aufgrund gut
gliubig erworbener Vormerkung

Die Frage, ob der Widerspruch auf § 899 BGB oder
§ 53 Abs. 1 S. 1 GBO beruht, kann u. E. allerdings da-
hinstehen. Denn es entspricht der h. M., dass die spitere
Eintragung eines Widerspruchs gegen die vermeintli-
che Eigentiimerstellung des Verkdufers oder die spitere
positive Kenntnis des Kdufers von der Unrichtigkeit der
im Grundbuch verlautbarten Eigentumslage einem gut-
gliubigen Eigentumserwerb nicht entgegensteht, so-
fern jedenfalls die Auflassungsvormerkung vom Kiu-
fer gutgliubig gem. § 892 BGB erworben wurde (vgl.
OLG Karlsruhe NJW-RR 1998, 445, 446; OLG Dresden
NotBZ 1999, 261; OLG Schleswig FGPrax 2004, 264,
265; OLG Koln FGPrax 2011, 12, 13; Lieder, in: Bauer/
Schaub, AT C Rn. 96 m. w. N.; MiinchKommBGB/
Kohler, § 893 Rn. 13 m. w. N.; Schéner/Stober, Grund-
buchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1536 m. w. N,; a. A.
BeckOGK-BGB/Assmann, Std.: 1.2.2021, § 883
Rn. 154-158; § 885 Rn. 139-140.1).

Im vorliegenden Fall gibt es keine Anhaltspunkte da-
fiir, dass das Grundbuch in Ansehung der Auflassungs-
vormerkung unricheig i. S. v. § 894 BGB ist, denn dies
wiirde — mangels bisheriger Eintragung eines Wider-
spruchs — voraussetzen, dass die Kiufer im Zeitpunke
der Beantragung der Vormerkung positive Kenntnis von
der fehlenden Eigentiimerstellung des Verkiufers hat-
ten; blofle Zweifel an der Richtigkeit des Grundbuchs
zerstoren den guten Glauben nicht (vgl. BeckOGK-
BGB/Hertel, § 892 Rn. 75; MiinchKommBGB/Kohler,
§ 892 Rn. 47).

Bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass das Grund-
buch in Ansehung der Auflassungsvormerkung un-
richtig ist (also die Kdufer im Zeitpunkt der Beantra-
gung der Vormerkung bosgldubig waren), so hat nach
unserem Dafiirhalten das Grundbuchame den spiteren
Eigentumsumschreibungsantrag zu vollziechen, und
zwar ungeachtet einer etwaigen zwischenzeitlichen Ein-
tragung eines Widerspruchs gegen die Eigentiimerstel-
lung des Verkiufers (vgl. OLG Koéln FGPrax 2011, 12;
OLG Karlsruhe NJW-RR 1998, 445, 446; OLG Dres-
den NotBZ 1999, 261; a. A. OLG Diisseldorf DNotZ
1971, 371, 373, das die Zustimmung des wahren Be-
rechtigten verlangt, die der Vormerkungsberechtigte
nétigenfalls gem. § 888 BGB zu erwirken habe; abl. auch
BeckOGK-BGB/Assmann, § 883 Rn. 154-158, § 885
Rn. 139-140.1, der die h. M. betreffend den gutgliubi-
gen Eigentumserwerb aufgrund gurtgliubig erworbener
Vormerkung insgesamt ablehnt).

3. Beseitigung eines etwaig eingetragenen Wider-
spruchs

Sollte es sich um einen Widerspruch gem. § 899 BGB
handeln und der hierzu erforderliche Eintragungsantrag
der T dem Eigentumsumschreibungsantrag zuguns-
ten der Kdufer nachgehen, so stellt sich die Frage der
Widerspruchsbeseitigung bei rechtmifligem Handeln
des Grundbuchamtes nicht; denn der Widerspruch
wiirde erst gar nicht eingetragen (s. 0.).

Sollte der Widerspruch gem. § 899 BGB verfahrensfeh-
lerhaft eingetragen werden oder es sich tatsichlich um
einen Amtswiderspruchs gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO
handeln, so steht den Kiufern — sofern man der unter
Ziff. 2 genannten h. M. folgt — gegen den Berechtig-
ten des (Amts-)Widerspruchs ein Beseitigungsanspruch
analog §S 883 Abs. 2, 888 BGB zu (vgl. OLG Miinchen
BeckRS 2016, 9851, Tz. 26; Schoner/Stober, Rn. 1536 m.
w. N.; BeckOGK-BGB/Assmann, § 888 Rn. 20-20.2).

4. Ergebnis
Folgt man der h. M. in Literatur und Rechtspre-
chung, so hat das Grundbuchamt den Eigen-

tumsumschreibungsantrag zugunsten der Kiufer zu
vollziehen, denn nach dieser Ansicht setzt sich die
Schutzwirkung der Auflassungsvormerkung gegeniiber
einem beantragten oder von Amts wegen einzutragen-
den Widerspruch gegen die vermeintliche Eigentiimer-
stellung des Verkdufers durch. Sofern die Eintragung
des Widerspruchs erfolgt, sollte die Auflassungsvor-
merkung nichr mit der Eigentumsumschreibung zur
Loschung gebracht werden, sondern iiber die Eigen-
tumsumschreibung hinaus eingetragen bleiben, damit
die Kiufer ihren Beseitigungsanspruch gem. §§ 883
Abs. 2, 888 BGB geltend machen kénnen.
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BGB $ 1896

Abgabe der eidesstattlichen Versicherung im
Erbscheinsverfahren durch Vorsorgebevoll-
michtigten; Zulissigkeit; Form der Vollmacht

I. Sachverhalt

Es geht um einen Erbscheinsantrag. Der Erblasser
ist von seiner Schwester als Alleinerbin beerbt wor-
den. Auftraggeberin des Erbscheinsantrags ist die
mit einer privatschriftlichen Vollmacht (auf Grund-
lage eines Formulars aus dem Internet) ausgestattete
Tochter der alleinigen Erbin. Die Erbin (= Vollmachtge-
berin) ist inzwischen dement und nicht mehr geschifts-

fahig.

Der Notar hat den von der Bevollmichtigten zur
Niederschrift erklirten Erbscheinsantrag mit eides-
stattlicher Versicherung beurkundet. Das Nachlass-
gericht kiindigt an, den Antrag mit der Begriindung
zuriickzuweisen, dass die eidesstattliche Versicherung
fir die Vertretene nur unter Verwendung einer
beurkundeten Vollmacht wirksam abgegeben werden
konne. Dies wird vom Nachlassgericht nicht niher be-
griindet.

Wegen der Demenz der Erbin ist die Beurkundung
Das Nachlass-
gericht fordert zur Bestellung ecines Betreuers mit
zweckentsprechendem Wirkungskreis auf. Das Be-
treuungsgericht lehnt die Bestellung ab, weil es die
Rechtsansicht des Nachlassgerichts nicht teilt. Der Be-
treuungsrichter hile die privatschriftliche Vollmacht fur

einer Vollmacht nicht nachholbar.

ausreichend.

II. Fragen

1. Konnte im vorliegenden Fall die Bevollmichtigte die
eidesstattliche Versicherung fiir die Vollmachtgeberin
abgeben?

2. Wenn ja, musste die Vollmacht beurkundet sein?

III. Zur Rechtslage

1. Eidesstattliche Versicherung durch einen Bevoll-
michtigten

Friiher war iberwiegend anerkannt, dass die eidesstatt-
liche Versicherung im Erbscheinsverfahren gem. § 352
Abs. 3 S. 3 FamFG (entspricht § 2356 Abs. 2 BGB a. F.)
grundsitzlich vom Antragsteller persénlich abzu-
geben und cine gewillkiirte Vertretung nicht zulis-
sig sei (vgl. KG OLGZ 1967, 247, 249 m. w. N; LG
Berlin Rpfleger 1976, 60, 61; Staudinger/Herzog, BGB,
2016, § 2353 Rn. 210; G. Miiller, in: Miiller/Renner,
Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Pra-
xis, 5. Aufl. 2018, Rn. 199).
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Etwas anderes wurde in der Literatur bspw. von Lizzen-
burger (ZEV 2004, 450) vertreten. Dieser ging davon aus,
dass das Gericht bei Geschiftsunfihigkeit des Antrag-
stellers ersatzweise eine nicht gesetzlich vorgeschriebene
cidesstattliche Versicherung des Vorsorgebevollmich-
tigten anfordern und seiner Beweiswiirdigung zugrunde
legen kénne (zust. Staudinger/Herzog, § 2353 Rn. 210;
a. A. Zimmermann, ZErb 2008, 151, 154).

Zwischenzeitlich hat sich die Rechtsprechung mehrfach
zum Thema geduflert. Das OLG Celle hat mit Beschluss
vom 20.6.2018 (NJW-RR 2018, 1031 = ZEV 2018,
728 m. Anm. Litzenburger = MittBayNot 2018, 572)
entschieden, dass bei Eidesunfihigkeit des Antragstellers
die eidesstattliche Versicherung im Erbscheinsverfahren
auch von dessen Vorsorgebevollmichtigtem (als Er-
klirung iber dessen cigenes Wissen) abgegeben wer-
den konne, sofern die Angelegenheit von der Voll-
macht umfasst sei. Zur Begriindung hat sich das OLG
Celle auf die Gleichsetzung des Vorsorgebevollmich-
tigten mit einem gesetzlichen Vertreter (vgl. § 1896
Abs. 2 S. 2 BGB) gestiitzt. Es hat auch darauf hin-
gewiesen, dass die Frage, ob der Antragsteller selbst
oder sein Vorsorgebevollmichtigter die eidesstattliche
Versicherung betreffend die Richtigkeit der im Erb-
scheinsantrag gemachten Angaben abzugeben habe,
letzelich das Nachlassgericht nach pflichtgemiffem
Ermessen zu entscheiden habe (NJW-RR 2018, 1031,
1032; so auch der BGH WM 2008, 2264 zur eides-
stattlichen Versicherung im Zwangsvollstreckungsver-

fahren).

Auch das OLG Diisseldorf hat in seinem Beschluss vom
17.4.2018 (ZEV 2019, 422 f. = BeckRS 2018, 41433) die
Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung durch den
Vorsorgebevollmichtigten fiir ausreichend gehalten, so-
fern der Erbe geschiftsunfihig ist und infolgedessen an
der eigenen Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung
im Erbscheinsverfahren gehindert ist.

In der neueren Literatur wird diese Rechtsprechung
meist zustimmend aufgenommen (vgl. Becker,
ZErb 2018, 332; BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Std.:
1.11.2020, § 1896 Rn. 31; BeckOGK-BGB/Fréhler,
Std.: 1.11.2020, § 2353 Rn. 288.1; a. A. aber Miinch-
KommFamFG/Grziwotz, 3. Aufl. 2019, § 352 FamFG
Rn. 94). Zudem hat der BGH mittlerweile den Vorsor-
gebevollmichtigten auch in anderen Lebensbereichen
zur Abgabe einer eidesstaatlichen Versicherung zugelas-
sen (vgl. BGH NJW 2020, 1143, 1144 fI. zur Abgabe
der eidesstaatlichen Versicherung bzgl. der Vermégens-
auskunft gem. § 802¢ ZPO).

2. Form der Vollmacht
Was die Form der Vollmacht anbelangt, so handelte es



sich sowohl im Fall des OLG Celle (NJW-RR 2018,
1031) als auch im Fall des OLG Diisseldorf (ZEV 2019,
422) jeweils um notariell beurkundete Vollmachten.
Daraus ldsst sich jedoch niche herleiten, dass die Voll-
macht stets notariell beurkundet sein miisse, damit der
Vorsorgebevollmichtigte — anstelle eines gesetzlichen
Vertreters des geschiftsunfihigen Antragstellers — die
eidesstattliche Versicherung abgeben kann.

Denn ein Formerfordernis besteht an dieser Stelle nur
fiir die eidesstattliche Versicherung selbst, nicht aber fur
die zugrunde liegende Vollmacht. Diesbeziiglich greift
u. E. der allgemeine Grundsatz des § 167 Abs. 2 BGB,
wonach die Form der Vollmacht prinzipiell unabhingig
von der Form ist, die fiir das Vertretergeschift gilt.
§ 167 Abs. 2 BGB verwirklicht den Trennungsgrund-
satz fiir das Verhiltnis von Vollmacht und Vertreter-
geschift hinsichtlich der Form (MiinchKommBGB/
Schubert, 8. Aufl. 2018, § 167 Rn. 13).

3. Erlass der eidesstattlichen Versicherung

In Betracht kommt zudem ggf. ein Erlass der eidesstatt-
lichen Versicherung durch das Nachlassgericht. Dies
siecht § 352 Abs. 3 S. 4 FamFG fiir den Fall vor, dass das
Nachlassgericht eine solche fiir nicht erforderlich hilt.
In der Praxis verfahren die Gerichte mit dieser Méglich-
keit sehr restriktiv. Die Beurteilung liegt im pflichtge-
miflen Ermessen des Nachlassgerichts (vgl. Soergel/
Zimmermann, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2356 Rn. 17;
MiinchKommFamFG/Grziwotz, § 352 Rn. 101).

In Betracht kommt ein Erlass der eidesstattlichen Ver-
sicherung etwa, wenn das Gericht insgesamt von den
zu ermittelnden Tatsachen tiberzeugt ist und gerade den
(z. B. weiteren) Nachweis einer bestimmten Tatsache fiir
nicht mehr notwendig erachtet oder wenn der Nutzen
der Versicherung in keiner Relation zum Aufwand steht
(Staudinger/Herzog, 2010, § 2356 Rn. 67 m. w. N.).
Dabei geht man davon aus, dass sich eine eidesstatt-
liche Versicherung in der Regel eriibrige, wenn die Erb-
folge eindeutig sei oder wenn etwa nach Beendigung
der Testamentsvollstreckung oder Eintritt des Nach-
erbfalls ein neuer Erbschein beantragt werde und keine
neuen Tatsachen vorligen (Staudinger/Herzog, § 2356
Rn. 68; MiinchKommFamFG/Grziwotz, § 352 Rn. 102
m. w. N.). Ferner kann die eidesstattliche Versicherung
eines anderen Beteiligten gentigen (Staudinger/Herzog,

§ 2356 Rn. 68).

In der aktuellen Kommentarliteratur zum FamFG wird
ein Erlass im Einzelfall fiir den Erbscheinsantrag eines
Berufsbetreuers als gesetzlichen Vertreter des Betreuten
erwogen, falls er ohne Kontake zum Erblasser war, bzw.
in vergleichbaren Fillen beim Erbscheinsantrag eines
Vorsorgebevollmichtigten des geschiftsunfihigen

Erben (so Keidel/Zimmermann, FamFG, 20. Aufl.
2020, § 352 Rn. 84).

Sollte im vorliegenden Fall im Hinblick auf die Ge-
schiftsunfihigkeit der Antragstellerin im Rahmen der
pflichtgemiflen Ermessensausiibung des Nachlassge-
richts auch ein Erlass der eidesstattlichen Versicherung
in Frage kommen, dann diirfte erst Recht vom Nach-
lassgericht die Entgegennahme einer eidesstattlichen
Versicherung der — wenn auch nur privatschriftlich —
Bevollmichtigten in Betracht zu zichen sein und diese
im Rahmen der Beweiswiirdigung Berticksichtigung
finden konnen. Diese Erwidgung wird auch in der jiinge-
ren Literatur ausdriicklich als Argument herangezogen
(so Harders, in: Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG,
12. Aufl. 2019, § 352 Rn. 23).

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

MafinG-GesR §§ 2, 5 Abs. 1 Nr. 2; HGB §§ 161, 119
Anwendung des MaflnG-GesR auf Publikums-
GmbH & Co. KG; Personengesellschaft; Publikums-

gesellschaft; Umlaufverfahren
Abruf-Nr.:

ErbStG § 3

Beriicksichtigung von Pflichtteilsanspriichen als
Nachlassverbindlichkeiten bei der Erbschaftsteuer;
Auswirkung des Urteils des BFH v. 5.2.2020 —
IIR 1/16 und II R 17/16

Abruf-Nr.:

DNotl-Report 5/2021 37



Rechtsprechung

BGB § 1193 Abs. 2 S. 2; ZPO S§§ 724, 726

Der Notar muss im Klauselerteilungsverfahren die
Zulissigkeit eines prozessualen Nachweisverzichts
nicht priifen

a) Bei dem Kiindigungserfordernis des § 1193 Abs. 1
Satz 1 BGB handelt es sich grundsitzlich um eine
Vollstreckungsbedingung im Sinne des § 726 Abs. 1
ZPO, wenn sich der Schuldner in der notariellen
Grundschuldbestellungsurkunde in Ansehung der
Grundschuld der sofortigen Zwangsvollstreckung
unterworfen hat.

b) Enthilt die Urkunde auflerdem die Erklirung,
dass dem Gldubiger ohne Nachweis der das Bestehen
und die Filligkeit der Zahlungsverpflichtung be-
griindenden Tatsachen eine vollstreckbare Ausferti-
gung dieser Urkunde erteilt werden kann, fiihrt dies
dazu, dass das Klauselerteilungsorgan auf Antrag
eine einfache Vollstreckungsklausel gemifl § 724
ZPO zu erteilen hat.

c¢) Ob dieser Nachweisverzicht aus materiell-recht-
lichen Erwigungen unwirksam ist, ist im Klausel-
erteilungsverfahren grundsitzlich nicht zu priifen
und kann deshalb vom Schuldner nicht mit Erfolg
mit einer Klauselerinnerung (§ 732 ZPO) geltend ge-
macht werden.

BGH, Beschl. v. 7.10.2020 — VII ZB 56/18

Problem

In der Praxis wird im Rahmen der Grundschuldbestel-
lung tblicherweise neben der Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung auch ein sog. ,Nachweisverzicht* in die
Grundschuldbestellungsurkunde aufgenommen (vgl.
ausfithrlich mit kritischer Wiirdigung des Begriffs
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 4. Aufl. 2018,
Rn. 6.44 £). Auf Grundlage dieses Verzichts erteilt der
Notar als Klauselerteilungsorgan den Banken oft schon
kurze Zeit nach der Errichtung der Urkunde eine voll-
streckbare Ausfertigung.

§ 1193 Abs. 1 BGB sicht vor, dass das Kapital einer
Grundschuld erst nach vorangegangener Kiindigung
fillig wird, wobei die Kiindigungsfrist sechs Monate
betrigt. Seit dem Inkrafttreten des Risikobegrenzungs-
gesetzes sind gem. § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB abweichende
Regelungen bei Sicherungsgrundschulden nicht mehr
zuldssig.

Die Zulissigkeit des oben erwihnten Nachweisverzichts
wird seit der Einfithrung von § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB
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in der Literatur intensiv diskutiert. Die iiberwiegende
Mehrheit der Literaturstimmen sieht in dieser Klausel
keinen Verstof§ gegen § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB (Palandt/
Herrler, BGB, 80. Aufl. 2021, § 1193 Rn. 3; Staudinger/
Wolfsteiner, BGB, 2019, § 1193 Rn. 11; MiinchKomm-
BGB/Lieder, 8. Aufl. 2020, § 1193 Rn. 10; BeckOGK-
BGB/Rebhan, Std.: 1.9.2019, § 1193 Rn. 18; Rey-
mann, FS Martinek, 2020, S. 653, 671; Schindeldecker,
RNotZ 2016, 440, 446; Everts, MittBayNot 2020,
195; a. A. Hecht, Die Struktur der Grundpfandrechte
nach dem Risikobegrenzungsgesetz, 2012, S. 178-182;
Zo6ller/Geimer, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 797 Rn. 12). Der
BGH hat mehrfach die grundsitzliche Zulissigkeit von
Nachweisverzichten im Rahmen einer Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfungserklirung bestitigt, musste sich
bisher aber nicht mit der Zulissigkeit des Verzichts im
Zusammenhang mit einer nach dem 19.8.2008 bestell-
ten Sicherungsgrundschuld befassen. Das LG Diissel-
dorfund das LG Miinster haben einen Nachweisverzicht
bei einer Sicherungsgrundschuld allerdings kiirzlich
fir unwirksam erklirt (LG Diisseldorf RNotZ 2020,
102 mit Bspr. von Lindemeier, RNotZ 2020, 86; LG
Miinster MittBayNot 2020, 194 m. abl. Anm. Everts).

Der VII. Zivilsenat des BGH hat sich nunmehr in
seinem Beschluss v. 7.10.2020 nicht unmittelbar mit
der Zulissigkeit oder Unzulidssigkeit des umstrittenen
Nachweisverzichts befasst, sondern mit der Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung durch den Notar
auf Grundlage ecines solchen Nachweisverzichts. Im
zugrunde liegenden Sachverhalt hatte der Notar eine
Grundschuld beurkundet, die den iiblichen Nachweis-
verzicht enthielt, und ohne Priifung der Voraussetzun-
gen von § 1193 Abs. 1 BGB eine mit einfacher Klausel
gem. § 724 ZPO verschene vollstreckbare Ausfertigung
erteilt. Die von der Schuldnerin erhobene Klauselerin-
nerung hatte das Amtsgericht zuriickgewiesen. Das LG
Saarbriicken als Beschwerdegericht hatte die Zwangs-
vollstreckung aus der vom Notar erteilten Klausel fiir
unzulissig erklirt.

Entscheidung

Der BGH hat sich der Rechtsauffassung des LG
Saarbriicken nicht angeschlossen, sondern die Ent-
scheidung aufgehoben. Zunichst stellt das Gericht klar,
dass die ,Erklirung eines solchen Nachweisverzichts
[...] nach stindiger Rechtsprechung grundsitzlich zu-
liassig” sei. Dies bezieht sich allerdings auf den Nach-
weisverzicht im Allgemeinen und nicht konkret auf
Sicherungsgrundschulden, die der Rechtslage nach dem
Risikobegrenzungsgesetz unterfallen.

Das Gericht fithrt dann aus, dass eine etwaige materiell-
rechtliche Unwirksamkeit des Nachweisverzichts gemif§
oder entsprechend § 134 BGB oder §§ 307 ff. BGB im
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Klauselerteilungsverfahren aufgrund von dessen einge-
schrinktem Priffungsmafistab nicht zu priifen sei. Die
Auswirkungen von § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB auf voll-
streckungsrechtliche Erkldrungen seien im Klauselertei-
lungsverfahren gerade nicht zu beriicksichtigen. Daher
diirfe der Notar den Nachweisverzicht als wirksam be-
handeln und eine einfache Vollstreckungsklausel ertei-
len. Eine Durchbrechung dieses Grundsatzes sei nicht
geboten, da der Schuldner nicht rechtsschutzlos gestellt
sei. Vielmehr bestehe ab dem Zeitpunkt der Errichtung
der notariellen Urkunde die Maglichkeit, eine etwai-
ge Unwirksamkeit der Unterwerfungserklirung nebst
Nachweisverzicht im Wege einer prozessualen Gestal-
tungsklage analog § 767 ZPO geltend zu machen.

Im Ergebnis bestdtigt der BGH damit die Zulédssigkeit
der gingigen Praxis, nach der Bestellung der Grund-
schuld ohne weitere Priifung des Bestechens und der
Filligkeit der Zahlungsverpflichtung eine vollstreckba-
re Ausfertigung zu erteilen. Die Frage der grundsitz-
lichen Zulissigkeit eines Nachweisverzichts im Rahmen
von Sicherungsgrundschulden bleibt jedoch weiterhin
hochstrichterlich unbeantwortet.
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BGB § 577

Mietervorkaufsrecht nach Aufhebung der Auf-
teilung in Wohnungseigentum; Umgehungs-
geschifte

I. Sachverhalt

Der Verkiufer ist Eigentiimer eines Mehrfamilienhau-
ses, das in drei Eigentumswohnungen aufgeteilt ist. Alle
Wohnungen sind vermietet und waren dies auch schon
zum Zeitpunkt der Aufteilung. Der Verkiufer mochte
eine dieser Wohnungen zu einem besonders giinstigen
Preis an eine gute Bekannte verkaufen. Erst mit dem
vom Notar tibersandten Entwurf des Kaufvertrages
wurden die Beteiligten auf das Mietervorkaufsrecht
aufmerksam. Nun iiberlegen die Beteiligten, die Auftei-
lung in Wohnungseigentum aufzuheben und die Woh-
nungsgrundbiicher zu schlieflen. Im Anschluss soll an

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB §§ 2296 Abs. 2, 1896 Abs. 2 S. 2, 131 Abs. 1, 164
Abs. 3 — Riicktritt vom Erbvertrag gegeniiber Vorsor-
gebevollmichtigtem des geschiftsunfihigen Vertrags-
partners

Veranstaltungen

die Kiuferin ein Miteigentumsanteil an dem Gesamt-
grundstiick verduf8ert werden.

II. Fragen

1. Besteht bei dem Verkauf eines Miteigentumsan-
teils an einem mit einem Mehrfamilienhaus bebauten
Grundstiick ein Mietervorkaufsrecht, wenn das Grund-
stiick zuvor nach dem WEG aufgeteilt war?

2. Ist in diesem Fall ein Umgehungsgeschift anzuneh-
men?

3. Existieren mogliche Schadensersatzanspriiche des
Mieters gegen den bisherigen Eigentiimer?

4. Andert sich die Bewertung, wenn vor dem Ver-

kauf eine Verwaltungs- und Benutzungsregelung nach
§ 1010 BGB getroffen wird?

III. Zur Rechtslage

1. Analoge Anwendung des § 577 Abs. 1 S. 1 BGB
bei Verkauf eines Miteigentumsanteils?

Nach § 577 Abs. 1 S. 1 BGB besteht ein Vorkaufsrecht
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des Mieters nur dann, wenn vermietete Wohnriume,
an denen nach der Uberlassung Wohnungseigentum
begriindet worden ist (Alternative 1) oder begriindet
werden soll (Alternative 2), an einen Dritten verkauft
werden. Dies ist beim Verkauf eines bloffen Miteigen-
tumsanteils nicht der Fall, sodass sich allein die Frage
stellt, ob eine analoge Anwendung des § 577 Abs. 1
S. 1 BGB auf den Verkauf eines Miteigentumsanteils
an einem Grundstiick in Betracht kommt. Der BGH
bejaht eine solche fir den Fall, dass statt der Aufteilung
in Wohnungs- und Teileigentum eine Realteilung cines
mit mehreren Gebiuden bebauten Grundstiicks erfol-
gen soll (BGH DNotZ 2008, 771 Rn. 8 f., m. krit. Anm.
Langhein; NJW 2010, 3571, Rn. 14; NJW-RR 2016,
910, Rn. 19). Zur Begriindung fithrt der BGH den
Zweck des § 577 Abs. 1 S. 1 BGB an. Das Vorkaufsrecht
soll den Mieter vor dem Verlust der Wohnung schiitzen.
Hierfiir macht es aber keinen Unterschied, ob aufgrund
einer Aufteilung in Wohnungseigentum die Gefahr ge-
geben sei, dass der neue Eigentiimer die Kiindigung
wegen Eigenbedarfs erklire, oder ob sich dieses Risiko
daraus ergebe, dass das einzelne gesamte Wohngebdude
einem neuen Eigentiimer zustehe (BGH DNotZ 2008,
771, Rn. 9).

Dies kann richtigerweise aber nicht auf den Verkauf
eines bloflen Anteils an einem Grundstiick iibertra-
gen werden. Zwar entsteht auch dann fiir den Mieter
ein hoheres Risiko der Eigenbedarfskiindigung, da er
mehreren Eigentiimern gegeniibersteht und grund-
sitzlich jeder von ihnen zur Eigenbedarfskiindigung
berechtigt ist (OLG Diisseldorf NJW-RR 2010, 228;
MiincKommBGB/Hiublein, 8. Aufl. 2020, § 573
Rn. 115; Schmidt-Futterer/Blank, 14. Aufl. 2019,
§ 573 Rn. 43), aber vor dieser Gefahr will § 577 Abs. 1
BGB nicht schiitzen. Denn das Vorkaufsrecht entsteht
nur an solchen Objekten, bei denen die Aufteilung in
Wohnungseigentum begriindet worden ist oder be-
griindet werden soll. Der Gesetzgeber hat mithin den
bloflen Verkauf an mehrere Erwerber nicht in den An-
wendungsbereich der Vorschrift einbezogen, was auch
der Vergleich mit § 577a Abs. 1a BGB zeigt, der die-
se Situation erfasst. Ebenso hat der BGH eine analo-
ge Anwendung abgelehnt, wenn mehrere Erwerber
das Objekt kaufen und planen, dieses spiter in Woh-
nungseigentum aufzuteilen (BGH NJW 2014, 850;
NJW-RR 2016, 910). Fiir § 577 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB
spricht der BGH sogar ausdriicklich aus, dass es nicht In-
halt des Vorkaufsrechts sei, dem Mieter die Moglichkeit
zu gewihren, dauerhaft einen ideellen Miteigentumsan-
teil an einer Bruchteilsgemeinschaft zu erwerben (BGH
NJW 2014, 850 Rn. 22; NJW-RR 2016, 910 Rn. 21).
Dieser Gedanke ist auf den gesamten § 577 BGB zu
erstrecken. Ein blofler Miteigentumsanteil an einem
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Grundstiick ist mit einem Wohnungseigentum schon
deshalb nicht vergleichbar, weil kein Sondereigen-
tum an einzelnen Riumen entsteht und auch keine
spezifische Berechtigung fiir den Eigentiimer an einzel-
nen Riumen gegeben ist (vgl. dazu BGH NJW 2014,
850 Rn. 22; NJW-RR 2016, 910 Rn. 21). Auf den Ver-
kauf eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick
ist § 577 Abs. 1 S. 1 BGB daher nicht analog anwend-
bar.

2. Verkauf eines Miteigentumsanteils als Umge-
hungsgeschift

Eine analoge Anwendung des § 577 Abs. 1 S. 1 BGB
kénnte sich jedoch i. V. m. § 242 BGB und damit aus
den Geboten von Treu und Glauben ergeben, wenn
es sich um eine Gesetzesumgehung handeln wiirde
(vgl. dazu Teichmann, Die Gesetzesumgehung, 1962,
S. 67 ff; ders., JZ 2003, 761, 764 f.). Eine Gesetzes-
umgehung liegt vor, wenn die Parteien die Gestaltung
so wihlen, dass hierdurch die gesetzliche Regelung
zwar ihrem Buchstaben nach nicht anwendbar ist, al-
lerdings von ihrem Sinn und Zweck her anwendbar sein
misste. Dies ldsst sich fiir die hier zugrunde liegende
Situation nicht bejahen. Denn wie oben dargestellt soll
§ 577 Abs. 1 S. 1 BGB gerade nicht davor schiitzen,
dass ein ideeller Miteigentumsanteil an dem vermiete-
ten Grundstiick erworben wird und sich daher der Mie-
ter einer grofleren Gefahr gegeniibersieht, dass einer der
zukiinftigen Vermieter die Kiindigung wegen Eigenbe-
darfs erklirt. Erfasst ist nur der spezifische Fall, dass
der konkrete Erwerber die Wohnung als solche erwirbt
und sich demnach isoliert fiir diesen Mieter das Risiko
der Eigenbedarfskiindigung erhéht. Weil die Wirkun-
gen des Geschifts bei einer Verduflerung eines blofien
ideellen Miteigentumsanteils aber nicht dieselben
sind wie beim Erwerb eines Wohnungseigentums, ist
die Vorschrift nach ihrem Zweck nicht anwendbar. In
der Folge liegt kein Umgehungsgeschift vor, das eine
analoge Anwendung rechtfertigen wiirde.

Daran indert auch der Umstand nichts, dass die Auf-
teilung nach Wohnungseigentum zuvor aufgehoben
wurde. Insoweit wird nimlich die spezifische Gefahr
gebannt, die § 577 Abs. 1 S. 1 BGB nach seinem Zweck
abwehren soll. Infolgedessen entscheiden sich die Be-
teiligten zu einer Gestaltung, die das besondere vom
Gesetzgeber missbilligte Risiko des Mieters vermeidet,
weshalb die Anwendung des § 577 Abs. 1 S. 1 BGB
auf derartige Gestaltungen nicht gerechtfertigt ist. Auch
in der Literatur wird allein diskutiert, ob eine analoge
Anwendung dann nétig ist, wenn die Schliefung der
Wohnungsgrundbiicher vor dem Verkauf erfolgt, ob-
gleich eindeutig ist, dass nach dem Verkauf eine Wie-
deraufteilung gewollt ist (vgl. dazu BeckOGK-BGB/



Kliiths, § 577 Rn. 55 f.; MiinchKommBGB/H34ublein,
§ 577 Rn. 12). Ist dagegen die Wiederaufteilung nicht
schon vorher eindeutig beabsichtigt, kann ein Umge-
hungsgeschift nicht behauptet werden (2hnlich auch
BeckOGK-BGB/Kliihs, Std.: 1.1.2021, § 577 Rn. 57;
ebenso Kraufl, Immobilienkaufvertrige in der Praxis,
9. Aufl. 2020, Rn. 2749).

Das DNotl hat bereits zu der Frage Stellung genom-
men, ob ein Vorkaufsrecht nach § 577 BGB ausgelost
wird, wenn der Verkauf vor der Schliefung der Grund-
buchblitter erfolgt (DNotl-Report 2006, 48, 49). Ist
der Verkidufer nach dem Vertrag verpflichtet ist, die
Schlieffung der Grundbuchblitter vorzunehmen, be-
steht kein Vorkaufsrecht. Denn dann wire der Mieter
nicht mehr in der Lage, echtes Sondereigentum zu erlan-
gen. An dieser Auffassung halten wir im Grundsatz fest.
Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn die Rege-
lung rechtsmissbriuchlich erfolgt. Hierfiir diirften aber
im Regelfall keine Anhaltspunkte bestehen. Zwar hat
vielleicht der Verkidufer kein Interesse an der Aufhebung
mehr, aber der Kiufer, der das gesamte Grundstiick er-
werben will und daher zukiinftig dieses nicht mehr in
Wohnungseigentum halten méchte. Aus seiner Sicht ist
ein gleichwohl nach dem WEG aufgeteiltes Grundstiick
letztlich fehlerhaft, so dass eine Vereinbarung, wonach
der Verkdufer den gewiinschten Zustand herzustellen
hat, u. E. nicht rechtsmissbriuchlich ist. Ein Vorkaufs-
recht ldsst sich auch nicht damit rechefertigen, dass der
vorkaufsberechtigte Mieter an die Regelung nicht ge-
bunden wire, da es sich um einen Fremdképer (hierzu
grundlegend BGH NJW 1980, 2304, 2305) handelt.
Denn ein Fremdképer besteht nur, wenn die Regelung
weder dem Kiufer noch dem Verkiufer einen erkenn-
baren Vorteil bringt (BGH NJW 1980, 2304, 2305;
NJW 1988, 703, 704; NJW 1996, 654, 656). Insoweit
besteht aber ein erhebliches Interesse des Erstkiufers an
der Aufnahme der Regelung, so dass es sich nicht um
eine Vorgabe handelt, die lediglich anlisslich des Kauf-
vertrages getroffen wurde.

3. Schadensersatzanspruch des Mieters

Vor diesem Hintergrund diirfte auch ein Schadens-
ersatzanspruch des Mieters nicht zu befiirchten sein.
Ein solcher kénnte sich gegen den Vermieter nur aus
ciner Verletzung einer Nebenpflicht, insbesondere
einer Schutzpflicht, gem. §§ 280 Abs. 1, 535 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB ergeben. Dabei erscheint allerdings
schon fraglich, ob eine Pflicht zur Riicksichtnahme auf
den Vertragspartner dadurch verletzt ist, dass der Tat-
bestand einer ihn schiitzenden Norm vermieden wird.
Dies konnte man hochstens dann bejahen, wenn man
cine allgemeine Loyalititspflicht annehmen wiirde, die
es dem Vertragspartner verwehrt, die Entstehung ge-

setzlicher Rechte des anderen Vertragsteils zu verhin-
dern. Dies ist jedoch bereits grundsitzlich zweifelhaft.
Spezifische Loyalitdts- und Treuepflichten werden von
der h. M. nur in Arbeits- und Gesellschaftsverhiltnis-
sen bejaht (s. dazu Staudinger/Olzen, BGB, 2019, § 241
Rn. 515). Das Mietverhiltnis ist grundsitzlich aber
von einer geringeren persdnlichen Verbindung geprigt,
weshalb dort die Anforderungen weniger streng aus-
gestaltet sein diirfen. Mangels diesbeziiglicher Recht-
sprechung kann dies allerdings nicht abschlieflend fur
die Praxis beurteilt werden.

Jedenfalls diirfte es keine Treuwidrigkeit darstellen,
wenn durch die Gestaltung der Eintritt des durch
den Gesetzgeber missbilligten Risikos verhindert
wird. Dies trifft auf die vorliegende Konstellation zu.
Der Gesetzgeber méchte durch § 577 Abs. 1 S. 1 BGB
lediglich die besonderen Gefahren fiir den Mieter bei
einem Erwerb einer einzelnen Wohnung abwenden,
die — wie oben ausgefithrt — bei dem Erwerb eines Mit-
eigentumsanteils nicht bestehen. Die besonderen Risi-
ken fiir den Mieter, die das Vorkaufsrecht rechtfertigen,
werden damit also unterbunden. Hierdurch verletzt der
Vermieter seine Treuepflichten gegeniiber dem Mieter
nicht. Es kann ihm nicht angelastet werden, dass er ein
vom Gesetzgeber als besonders dringend angesehenes
Risiko vermeidet. Das Vorkaufsrecht ist nach der gesetz-
geberischen Wertung die Reaktion auf eine erhdhte Ge-
fahr fiir den Mieter. Tritt diese nicht ein, kann es daher
auch nicht treuwidrig sein, wenn dann ebenso das Vor-
kaufsrecht unterbleibt. Denn dies ist nur die Folge der
Vermeidung der besonderen Risiken. Eine eigenstinde
Berechtigung des Mieters begriindet das Vorkaufsrecht
aber nicht. Sein Entfallen ist daher auch keine Stérung
seiner Rechtsposition und erfolgt somit nicht entgegen
den sich aus dem Vertrag ergebenden Pflichten.

4. Auswirkungen einer Verwaltungs- und Benut-
zungsregelung gemif} § 1010 BGB

Problematisch ist allerdings, ob die Ausfithrungen auch
dann gelten, wenn die Parteien eine Verwaltungs- und
Benutzungsregelung gem. § 1010 BGB dergestalt ctref-
fen, dass mit einem bestimmten Miteigentumsanteil die
alleinige Nutzung einer spezifischen Wohnung ver-
bunden sein soll. Die entsprechende Anwendung des
§ 577 Abs. 1 S. 1 BGB auf Verkiufe cines Miteigen-
tumsanteils, der mit der Nutzungsbefugnis an einer
spezifischen Wohnung gem. § 1010 BGB verbunden ist,
wird in der Literatur {iberwiegend bejaht (BeckOGK-
BGB/Kliihs, § 577 Rn. 10.2; Krauf$, Immobilienkauf-
vertrdge in der Praxis, Rn. 2739; in dieser Richtung
ebenfalls Hueber, NotBZ 2009, 63). Dafiir spriche,
dass auch in einer solchen Konstellation der Mieter sich
isoliert der Gefahr einer Eigenbedarfskiindigung aus-
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gesetzt sicht, da der Erwerber spezifischen Zugriff auf
die einzelne Wohnung erhilt und bei einem Eigenbe-
darf diese in Anspruch nehmen muss. Zudem hat das
OLG Karlsruhe zur Vorgingervorschrift des heutigen
§ 577a BGB in einer vergleichbaren Konstellation die
analoge Anwendung dieser Norm bejaht (OLG Karls-
ruhe NJW 1993, 405). Da § 577 und § 577a BGB in-
soweit tatbestandlich identisch sind, lisst sich dies ohne
Weiteres auch auf § 577 BGB iibertragen.

Unabhingig davon, ob man dieser Ansicht folgen will,
dirfte in der konkreten Gestaltung im hier beschrie-
benen Fall ein Umgehungsgeschift zu erblicken sein,
das die analoge Anwendung des § 577 Abs. 1 S. 1 BGB
rechtfertigt. Denn fiir den Mieter ergibt sich ein ver-
gleichbares Risiko, da cine spezifische Sonderberechti-
gung des Erwerbers fiir die konkrete Wohnung besteht.
Zudem erreichen auch die Beteiligten des Kaufvertrages
eine wirtschaftlich vergleichbare Stellung, da der Erwer-
ber letztlich ebenfalls eine spezifische Nutzungsbefug-
nis fiir die einzelne Wohnung erlangt. Aufgrund dieser
beiden Aspekte diirfte sich die Konstellation nicht von
der unterscheiden, dass die Wohnungseigentumsblicter
zunichst geschlossen werden und im Anschluss daran
eine erneute Aufteilung durch den Erwerber erfolgt. In
diesem Fall ist die entsprechende Anwendung aufgrund
eines Umgehungsgeschifts anerkannt (BeckOGK-BGB/
Kliiths, § 577 Rn. 55 f.; MiinchKommBGB/H3#ublein,
§ 577 Rn. 12). Erreicht der Eigentiimer durch eine
wirtschaftlich fiir ihn und fiir den Mieter vergleichbare
Gestaltung nimlich eine formale Ausschaltung des Vor-
kaufsrechts, diirfte sich ein Verstof§ gegen § 242 BGB
ergeben, der zur entsprechenden Anwendung der Vor-
schrift zwingt. Rechesprechung und Literatur liegen zu
dieser Gestaltung gleichwohl nicht vor. Bedenkt man
aber, dass die iberwiegende Ansicht in der Literatur
ein Vorkaufsrecht schon isoliert bei der Veriuflerung
eines Miteigentumsanteils bejaht, der im Wege der Re-
gelung des § 1010 BGB mit einer Nutzungsbefugnis
an einer gesonderten Wohnung verbunden ist, diirfte
eine rechtssichere Gestaltung auf diesem Weg ausge-
schlossen sein.

Nach hier vertretener Ansicht wire deshalb bei einer
Gestaltung derart, dass die Wohnungseigentumsgrund-
buchblitter geschlossen werden und im Anschluss dar-
an cine Verwaltungs- und Benutzungsordnung gem.
§ 1010 BGB mit dem Inhalt, dass einem Miteigen-
tumsanteil die alleinige Nutzung an einer Wohnung
zugewiesen wird, ein Mietervorkaufsrecht analog
§ 577 Abs. 1 S. 1 BGB zu bejahen. Die Aufteilung liegt
im konkreten Fall zudem im spezifischen Interesse des
Veriuflerers. Denn dieser mochte die restlichen Woh-
nungen und den entsprechenden Miteigentumsanteil
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selbst behalten und hat daher ein eigenes starkes Interes-
se daran, dass nur der entsprechende Miteigentumsan-
teil verduf8ert wird. Auch dieser Gesichtspunkt spricht
stark fiir die Bejahung des Umgehungsgeschifts. Denn
wirtschaftlich soll dem Eigentiimer lediglich der Zu-
griff auf eine Wohnung entzogen sein, wihrend er 6ko-
nomisch weiterhin die unbeschrinkte Herrschaft iiber
die restlichen Wohnungen behalten will. Nach einer
wirtschaftlichen Betrachtung kommt es deshalb nur
zur Verduferung der einen Wohnung, was sich deutlich
von der Verduferung eines ideellen Miteigentumsanteils
am Grundstiick insgesamt unterscheidet. Infolge der
verdinglichten Verwaltungs- und Benutzungsregelung
nach § 1010 BGB verliert der Eigentiimer nicht teilwei-
se die Befugnisse tiber simtliche Wohnungen, sondern
kann seine Zugriffsmoglichkeiten zielgenau steuern, was
der Verduflerung einer Wohnungseigentumseinheit na-
hekommt. Dies begriindet eine vergleichbare Lage mit
der Veriuflerung einer WEG-Einheit und rechtfertigt
deshalb die entsprechende Anwendung des § 577 Abs. 1
S. 1 BGB.

5. Ergebnis

Ein Vorkaufsrecht gem. § 577 BGB an cinem ideellen
Miteigentumsanteil entsteht grundsitzlich auch dann
nicht, wenn zuvor die Wohnungsgrundbuchblitter ge-
schlossen und die Aufteilung nach WEG aufgehoben
wurde. Anders ist jedoch dann zu beurteilen, wenn zu-
gleich eine Benutzungs- und Verwaltungsregelung nach
§ 1010 BGB vereinbart wird, die eine Wohnung dem
Inhaber eines Miteigentumsanteils exklusiv zuweist.
In einem solchen Fall ist die analoge Anwendung des
§ 577 Abs. 1 S. 1 BGB geboten.

BeurkG §$ 2300, 36 ff.; DONot § 20
Riickgabe eines Erbvertrages aus der nota-
riellen Verwahrung; Verfahrensfragen bei be-
hinderten Beteiligten

I. Sachverhalt

Ein Ehepaar will einen Erbvertrag aus der amtlichen
Verwahrung nehmen, da die Ehegatten die darin ent-
haltenen Verfiigungen widerrufen wollen. Dabei ist es
ihnen wichtig, zu vermeiden, dass der Erbvertrag spiter
erdffnet wird und so die darin enthaltenen Verfiigungen
bekannt werden. Die Ehefrau ist fast blind und kann
nichts mehr lesen. Der Ehemann ist sehr schwerhérig
und versteht andere Personen sehr schlecht bis gar nicht.
Zweifel an der Geschifts- oder Testierfihigkeit bestehen
aber bei beiden nicht. Eine Aufhebung des Erbvertrags
durch eine neue Urkunde mochte das Ehepaar nicht.
Denn es kommt ihnen insbesondere auf das ,Vernich-



ten“ des damaligen Erbvertrages an, so dass nun die ge-
setzliche Erbfolge gelten soll.

II. Fragen

1. Kann einem Erblasser, der nichts lesen und somit
auch nicht tberpriifen kann, was ihm ausgehindigt
wird, ein Erbvertrag aus der amtlichen Verwahrung zu-
riickgegeben werden?

2. Falls dies zu bejahen ist, welche besonderen Vor-
schriften bzw. Verfahren sind dann fiir eine wirksame
Riickgabe einzuhalten?

3. Welche Besonderheiten ergeben sich daraus, dass der
Ehemann den Notar akustisch nicht versteht und somit
eine Verstindigung mit ihm sehr schwierig ist?

III. Zur Rechtslage
1. Rechtsnatur der
§ 2300 Abs. 2 BGB
Nach § 2300 Abs. 2 BGB kann ein Erbvertrag, der nur
Verfigungen von Todes wegen enthilt, aus der notariel-

Erbvertragsriickgabe nach

len Verwahrung zuriickgenommen und den Vertrags-
schliefenden zuriickgegeben werden. Die Riickgabe
kann nur an alle Vertragsschliefenden gemeinschaftlich
erfolgen. Wird der Erbvertrag derart an alle Vertrags-
schliefenden zuriickgegeben, so gilt er als widerru-
fen. Der Notar als zuriickgebende Stelle soll hierbei die
Erblasser tiber diese Folge der Riickgabe belehren, die
Riickgabe auf der Urkunde vermerken und aktenkundig
machen, dass beides geschehen ist (§§ 2300 Abs. 2 S. 3,
2256 Abs. 1 BGB).

Die h. M. sicht in der Riickgabe sowohl cin Rechts-
geschift unter Lebenden als auch — wegen der Wider-
rufswirkung — eine Verfiigung von Todes wegen.
Ebenso wie beim Erbvertrag nach § 2275 BGB ist
daher notwendige Voraussetzung fiir die Riickgabe
die Geschiftsfihigkeit beider Erblasser (BeckOGK-
BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.1.2021, § 2300 Rn. 26;
J. Mayer/Ré6hl, in: Reimann/Bengel/Dietz, Testament
und Erbvertrag, BGB, 7. Aufl. 2020, § 2300 Rn. 16).
Weidlich (in: Palandt, BGB, 80. Aufl. 2021, § 2300
Rn. 4) verlangt wohl zusitzlich die Testierfihigkeit
beider Erblasser als Riickgabevoraussetzung (vgl.
§ 2229 Abs. 4 BGB). Wesentliche Unterschiede zwi-
schen beiden Auffassungen bestechen im praktischen
Ergebnis nicht.

2. Einordnung der Riickgabe in das Beurkundungs-
verfahrensrecht; Folgerungen bei Beteiligung behin-
derter Personen

Weitere Einzelheiten fiir das Verfahren, das der
Notar bei der Riickgabe zu beachten hat, regelt

§ 20 Abs. 3 DONot (s. hierzu etwa BeckOK-BGB/
Litzenburger, Std.: 1.2.2021, § 2300 Rn. 12; Eickelberg,
in: Armbriister/Preufy/Renner, BeurkG/DONot, 8. Aufl.
2020,§20 DONotRn. 17.;]. Mayer/Rohl, in: Reimann/
Bengel/Dietz, § 2300 Rn. 20 fI). Nach § 20 Abs. 3 S. 3
DONot ist die Anfertigung eines Vermerkblatts iiber
die Riickgabe entbehrlich, wenn hieriiber eine Urkun-
de in der gesetzlich vorgeschriebenen Form errichtet
wird. Dies wird meist als vorzugswiirdiger Weg emp-
fohlen. Eingeordnet wird eine solche Urkunde als eine
Beurkundung ,sonstiger Tatsachen oder Vorginge"
i. S. v. §§ 36, 37 BeurkG (so insbes. J. Mayer/Rohl, in:
Reimann/Bengel/Dietz, § 2300 Rn. 23). Teilweise wird
stattdessen die Aufnahme eines einfachen Vermerks
i. S. v. § 39 BeurkG vorgeschlagen (so etwa BeckOGK-
BGB/Miiller-Engels, § 2300 Rn. 42; Keim, ZEV 2003,
55, 57; ebenso ders. in: Keim/Lehmann, Beck'sches For-
mularbuch Erbrecht, 4. Aufl. 2019, A. III. 4.). Um eine
Beurkundung von Willenserklirungen nach Mafiga-
be der §§ 6 ff., 8 ff. BeurkG, fiir die verfahrensmif3ig
die Vorschriften iiber die Beteiligung behinderter Per-
sonen nach §§ 22 fI., 32 BeurkG Anwendung finden,
handelt es sich jedenfalls nicht (vgl. J. Mayer/Rohl, in:
Reimann/Bengel/Dietz, § 2300 Rn. 23).

Detailliertere, speziell auf das Verfahren bei der Er-
richtung einer Urkunde tiber die Riickgabe eines Erb-
vertrags bezogene Auflerungen in Rechtsprechung und
Literatur existieren — soweit fiir uns ersichtlich — nicht.
Einen Unterfall der Anfertigung eines Vermerks nach
den §§ 39 ff. BeurkG bildet aber die Unterschrifts-
beglaubigung nach § 40 BeurkG. Fiir diese gelten die
Vorschriften iiber die Beurkundung der Erklirungen
seh-, hor-, sprachbehinderter oder fremdsprachiger
Personen (§§ 22 ff., 32 BeurkG) nicht. Vielmehr ist es
in solchen Fillen dem pflichtgemiéflen Ermessen des
Notars iiberlassen, Mafnahmen zu treffen, die Zwei-
fel und Missverstindnisse auszuschliefen (Malzer,
DNotZ 2000, 169, 176; Preuf3, in: Armbriister/Preuf3/
Renner, § 40 Rn. 21; Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019,
§ 40 Rn. 37 f.). Nach unserer Einschitzung ldsst sich
dies auf die Verfahrensgestaltung bei § 2300 Abs. 2 BGB
ibertragen.

Fiir die Beteiligung eines Leseunfihigen bemerkt Sehul-
ler (in: BeckOGK-BGB, Std.: 1.2.2021, § 22 BeurkG
Rn. 15) — allerdings fur das Verfahren bei Beurkun-
dung von Willenserklirungen —, dass dieser nicht als
sehunfihig i. S. v. § 25 BeurkG anzuschen sei. Die
Leseunfihigkeit eines Beteiligten habe nur zur Fol-
ge, dass er ein Testament nicht durch Ubergabe einer
Schrift, sondern nach § 2233 Abs. 2 BGB lediglich
durch eine Erklirung gegeniiber dem Notar errichten
konne. In der Tat wird bei Beurkundung von Wil-
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lenserklirungen nach §§ 6 ff., 13 BeurkG die Lese-
unfihigkeit eines Beteiligten dadurch ausgeglichen,
dass der Notar selbst den Urkundeninhalt vorliest
(§ 13 Abs. 1 S. 1 BeurkG). Dementsprechend kénnte
man auch bei der hier erdffneten freieren Verfahrensge-
staltung daran denken, die Urkunde iiber den Vermerk
der sehbehinderten Ehefrau vorzulesen.

Was den sehr schwerhérigen Ehemann anbetrifft,
konnte man in Anlehnung an § 23 S. 1 BeurkG da-
ran denken, die Vermerkurkunde stattdessen dem
Ehemann zur Durchsicht vorzulegen. Eine An-
lehnunge an das fir die Beurkundung von Willens-
erklirungen geltende Verfahren ist jedoch — wie oben
ausgefiihrt — nicht zwingend vorgeschrieben. Insbe-
sondere existiert bei sonstigen Beurkundungen nach
§§ 36 ff., 39 fI. BeurkG keine Pflicht zur Vorlesung,
Genehmigung und Unterzeichnung nach § 13 BeurkG
und — abgeschen von der spezialgesetzlich geregelten Be-
lehrungspflicht nach §§ 2300 Abs. 2 S. 3, 2256 Abs. 1
S. 2 BGB - keine allgemeine Belehrungspflicht nach
§ 17 BeurkG (s. nur Winkler, Vor § 36 BeurkG Rn. 14;
verneinend zu § 17 BeurkG: BGH DNotZ 2015, 207,
211).

3. Ergebnis

Ein Erbvertrag kann ungeachtet korperlicher Behinde-
rungen an die Erblasser zuriickgegeben werden, sofern
beide geschiftsfihig (nach anderer Ansicht: zusitzlich
testierfihig) sind. Das Verfahren zur Riickgabe des Erb-
vertrags muss dabei dem Ziel gerecht werden, Zweifel
und Missverstindnisse der Beteiligten auszuschlieflen.
Zwingende Vorschriften fiir die Gestaltung des Ver-
fahrens existieren aber nicht, so dass die Auswahl der
verfahrensrechtlichen Mittel zur Erreichung dieses
Ziels dem pflichtgemiflen Ermessen des Notars iiber-
lassen ist.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

GmbHG § 72; BGB § 311b Abs. 1

Liquidation: Beschluss iiber Vermégensverteilung
in natura; Beurkundungsbediirftigkeit des Be-
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schlusses, wenn Grundstiick an Gesellschafter aus-
gekehrt werden soll; Auflésungsbeschluss; Liquida-
tionsbeschluss

Abruf-Nr.:

GBO §§ 35, 39, 40

Zum Erfordernis der Voreintragung der Erben;
Ubertragung eines Grundstiicks und Bestellung
einer Grundschuld durch den Nachlassinsolvenzver-
walter (Finanzierungsvollmacht; Vertretung durch

den Erwerber)
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 2296 Abs. 2, 1896 Abs. 2 S. 2, 131 Abs. 1,
164 Abs. 3

Riicktritt vom Erbvertrag gegeniiber Vorsorgebe-
vollmichtigtem des geschiftsunfihigen Vertrags-
partners

a) Zur Beschwerdeberechtigung eines Dritten gegen
die Ablehnung einer Betreuung, der geltend macht,
zur Ausiibung eines materiellen Rechts gegeniiber
dem Betroffenen auf die Betreuerbestellung ange-
wiesen zu sein (Fortfithrung des Senatsbeschlusses
vom 19. Januar 2011 - XII ZB 326/10, FamRZ 2011,
465).

b) Dass der andere Vertragsschlielende geschifts-
unfihig geworden ist, schlielt den vertraglich vor-
behaltenen Riicktritt vom Erbvertrag ihm gegeniiber
nicht aus.

¢) Der Riicktritt vom Erbvertrag kann bei Geschifts-
unfihigkeit des anderen Vertragschlieenden jeden-
falls grundsitzlich wirksam gegeniiber dessen Vor-
sorgebevollmichtigtem erfolgen.

BGH, Beschl. v. 27.01.2021 — XII ZB 450/20

Problem

Die im Jahr 1940 geborene Betroffene und ihr spiterer
Ehemann schlossen vor ihrer Heirat im Jahr 2006 einen
notariellen Erbvertrag. Hierin bedachten sie sich wech-
selseitig vertragsmiflig mit Vermichtnissen und behiel-
ten sich ein Riicktrittsrecht vor. Anfang 2015 erteilte die
Betroffene ihren beiden Kindern eine umfassende Vor-
sorgevollmacht. In notarieller Urkunde vom 15.4.2020
erklirte der Ehemann seinen Riicktritt vom Erbvertrag.
Die Urkunde wurde der Betroffenen sowie einem ihrer
beiden Kinder zugestelle. Da der Ehemann Bedenken
hinsichtlich der Geschiftsfihigkeit der Betroffenen hat-



te, beantragte er beim Amtsgericht die Bestellung eines
Betreuers fiir die Betroffene zur Entgegennahme seiner
Riickerittserkldrung. Das Amtsgericht lehnte die Bestel-
lung eines Betreuers mit der Begriindung ab, dass dies
mit Blick auf die von der Betroffenen erteilte Vorsorge-
vollmacht niche erforderlich sei. Das Landgericht wies
die Beschwerde des Ehemannes gegen den ablehnenden

Beschluss zuriick. Hiergegen wendet er sich mit der
Rechtsbeschwerde.

Entscheidung

Der BGH hilt das Rechtsmittel fiir zulissig, aber un-
begriindet. Zunichst befasst sich der BGH kurz mit
der Beschwerdeberechtigung des Ehemannes und be-
jaht diese im Ergebnis. Der Ehemann kénne in eigenen
Rechten i. S. von § 59 Abs. 1 FamFG beeintrichtigt
sein, wenn in Folge Geschiftsunfihigkeit der Riick-
trittsgegnerin ein gesetzlicher Vertreter bestellt werden
miisste, um einen wirksamen Zugang der Riickeritts-
erkldrung zu bewerkstelligen.

Aus Sicht des BGH ist die Rechtsbeschwerde jedoch un-
begriindet, da das Landgericht die Bestellung eines Be-
treuers im Hinblick auf die den Kinder der Betroffenen
erteilte umfassende Vorsorgevollmacht zu Recht man-
gels Erforderlichkeit i. S. v. § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB ab-
gelehnt hat. Der nach § 2296 Abs. 2 S. 1 BGB erfolgende
Riickerict vom Erbvertrag muss dem nicht anwesenden
Erklirungsgegner gem. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB zugehen,
um wirksam zu werden. Nach Auffassung des BGH
schlieflt die Geschiftsunfihigkeit des Vertragspartners
den Riicktritt ihm gegeniiber nicht aus. An dieser Stelle
zieht der BGH Parallelen zur Diskussion im Rahmen
des Widerrufs wechselbeziiglicher Verfiigungen eines
gemeinschaftlichen Testaments. Bei diesen geht mite-
lerweile die Rechtsprechung und die ganz herrschende
Literaturansicht davon aus, dass das Widerrufsrecht erst
mit dem Tod des anderen Ehegatten und nicht bereits
mit Eintritt seiner Geschifts- bzw. Testierunfihig-
keit erlischt (vgl. OLG Hamm BeckRS 2014, 943;
OLG Niirnberg ZEV 2013, 450 m. Anm. Keim). Der
BGH schliefit sich fiir den Erbvertrag dieser herrschen-
den Ansicht an und bezeichnet auch dort den Tod des
anderen Vertragsschliefenden als maflgebliche zeitli-
che Zisur fiir die Ausiibung des Riicktrittsrechts (vgl.
§ 2298 Abs. 2 S. 2 BGB). Der Umstand, dass es dem tes-
tierunfihig gewordenen anderen VertragsschlieSenden
wegen § 2229 Abs. 4 BGB nicht méglich ist, auf die
infolge Riicktritts verinderte erbrechtliche Lage (nach
§ 2298 Abs. 2 S. 1 BGB werden durch den Riicktritt im
Zweifel alle vertragsmifligen Verfiigungen — auch die
des Vertragspartners — unwirksam) mittels neuer letzt-
williger Verfiigung zu reagieren, stelle ein allgemeines
Lebensrisiko dar und indere hieran nichts.

Der BGH entscheidet des Weiteren, dass der — trotz
Testierunfihigkeit des anderen Vertragsteils weiterhin
mogliche — Riickerite des Erblassers nicht zwingend
gegeniiber einem gesetzlichen Vertreter (Betreuer)
erfolgen muss, sondern grundsitzlich auch gegen-
iiber einem Bevollmichtigtem (im konkreten Fall:
dem Vorsorgebevollmichtigtem) erfolgen kann. Auch
insoweit schlief3t sich der BGH der einzigen hierzu bis-
lang vorliegenden Gerichtsentscheidung und herrschen-
den Literatur an (vgl. nur LG Leipzig BeckRS 2009,
88176; BeckOGK-BGB/Braun, Std.: 15.7.2020, § 2271
Rn. 50; BeckOGK-BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.1.2021,
§ 2296 Rn. 10; Hausmann, notar 2014, 58, 61 f.; Keim,
ZEV 2010, 358, 360; a. A. Eickelberg, ZEV 2019, 557,
562 f; Zimmer, ZEV 2013, 307, 309 f.). § 131 Abs. 1
BGB (Zugang beim gesetzlichen Vertreter) stehe dem
Riickerict gegeniiber einem (Vorsorge-)Bevollmichrtig-
tem nicht entgegen, da die Moglichkeit der Empfangs-
vertretung i. S. v. § 164 Abs. 3 BGB hiervon unberiihrt
bleibe. Bei der Entgegennahme der Riickerittserklirung
handelt es sich nach Ansicht des BGH auch nicht um
eine hochstpersonliche Angelegenheit (a. A. Eickelberg,
ZEV 2019, 557, 563).

Der BGH rdumt ein, dass mit der Zulassung der ge-
willkiirten Stellvertretung ein hoheres Risiko fiir den
Vertretenen verbunden sein kann als im Falle der gesetz-
lichen Vertretung, namentlich dann, wenn im konkre-
ten Fall eine Interessenskollision gegeben ist (z. B. wenn
der Bevollmichtigte der andere VertragschliefSende ist,
der zugleich vom Verbot des Selbstkontrahierens befreit
wurde; denn dann besteht die Gefahr, dass der — noch
testierfihige — Vollmachtgeber vom Riickeritt keine
Kenntnis erlangt und eine neue Verfiigung unterlisst).
Dennoch sei die passive gewillkiirte Stellvertretung
auch an dieser Stelle grundsitzlich zuzulassen, zumal
dies auch der Wahrung des Selbstbestimmungsrechts
des Betroffenen und der gesetzgeberischen Konzeption
einer Stirkung der Vorsorgevollmacht entspriche.

Der BGH weist in seiner Entscheidung jedoch auch klar
darauf hin, dass das Betreuungsgericht eine Betreu-
erbestellung vornehmen kann, wenn im konkreten
Einzelfall mit der vorliegenden Vollmacht die Angele-
genheiten des Betroffenen nicht ebenso gut wie durch
einen Betreuer besorgt werden konnen (§ 1896 Abs. 2
S. 2 BGB), beispielsweise weil eine Interessenskollision
gegeben ist oder eine Missbrauchsgefahr besteht. Dem
entspricht der einschrinkende Zusatz des dritten Leit-
satzes, der den Riicktritt gegeniiber einem Vorsorgebe-
vollmichtigten des geschiftsunfihigen Vertragspartners
nur ,grundsitzlich® zuldsst.
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FamFG § 378 Abs. 2; HGB §§ 161 Abs. 2, 107,
108, 143 Abs. 2, 171

Anmeldung eines Kommanditistenwechsels
durch den Notar; personliche Abgabe der sog.
negativen Abfindungsversicherung; fehlende
Formbediirftigkeit der Versicherung

I. Sachverhalt

Ein Notar hat einen Geschiftsanteilskaufvertrag tiber
KG- und GmbH-Anteile beurkundet. Diesbeziiglich
wurden Zustimmungserklirungen zur Abtretung von
denjenigen Gesellschaftern eingeholt, die selbst keine
Anteile abgetreten haben und daher auch nicht unmit
telbar an der Beurkundung mitgewirke haben. Da diese
Gesellschafter teilweise im Ausland ansissig sind, hat
der Notar den Gesellschafterwechsel bei der KG gem.
§ 378 Abs. 2 FamFG angemeldet. Die ,negative Ab-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB § 311b Abs. 1 S. 1 — Beurkundungsbediirftigkeit
eines Vertrages tiber Bauleistungen; rechtliche Einheit
bei Verkauf eines Miteigentumsanteils an dem zu be-
bauenden Grundstiick

Literaturhinweise

Veranstaltung

findungsversicherung® haben alle Gesellschafter privat-
schriftlich unterzeichnet.

Das Registergericht sicht den Anwendungsbereich von
§ 378 Abs. 2 FamFG hier als nicht eroffnet an und for-
dert Anmeldungen durch alle Gesellschafter.

II. Frage
Ist die Auffassung des Registergerichts zutreffend?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeine Grundsitze

Fiir die Anmeldung eines Kommanditistenwechsels im
Handelsregister verlangt das HGB gem. §§ 107, 108
S. 1, 161 Abs. 2 HGB und §§ 143 Abs. 2, 161 Abs. 2
HGB die Anmeldung des Eintritts des neuen und des
Austritts des ausscheidenden Kommanditisten durch

alle Gesellschafter.

Nach § 378 Abs. 2 FamFG gilc der Notar als ermich-
tigt, im Namen des zur Anmeldung Berechtigten die
Eintragung zu beantragen, wenn die zu einer Eintra-
gung erforderliche Erklirung von dem Notar beurkun-
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det oder beglaubigt worden ist. Der Umfang der Vertre-
tungsmacht nach § 378 Abs. 2 FamFG wird damit zum
einen durch den beurkundeten oder beglaubigten Erkla-
rungsinhalt bestimmt und ist zum anderen auch abhin-
gig davon, dass ein Vertreterhandeln generell zuldssig ist
(BeckOK-FamFG/Otto, Std.: 1.1.2021, § 378 Rn. 18;
Hauflleiter/Schemmann, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 378
Rn. 16, 17).

2. Vorliegender Fall

a) Trennung von Anmeldung und negativer Abfin-
dungsversicherung

Nach den vorstehend skizzierten Grundsitzen diirfte im
Ausganspunkt aufler Streit stehen, dass — selbst wenn
es sich bei der negativen Abfindungsversicherung um
eine von den Gesellschaftern hochstpersénlich abzuge-
bende Erklirung handelt (dazu unten c.) — die hiervon
zu trennende ,eigentliche” Anmeldung des Gesellschaf-
terwechsels in Vertretung durch den Notar gem. § 378
Abs. 2 FamFG erfolgen kann (so zum Verhiltnis der
Anmeldung eines neuen GmbH-Geschiftsfithrers und
der daneben nétigen héchstpersonlichen Versicherung
des Geschiftsfithrers gem. §§ 39 Abs. 3 S. 1, 6 Abs. 2
GmbHG etwa BeckOK-FamFG/Otto, 1.1.2021, § 378
Rn. 5).

b) Begrenzung der Vollmachtsvermutung des § 378
Abs. 2 FamFG auf die (unmittelbar) an der Beurkun-
dung Beteiligten?

aa) Allerdings hat das OLG Miinchen (NJW 2015,
1616) der Sache nach entschieden, dass die vermutete
Vertretungsmacht des § 378 Abs. 2 FamFG nur be-
ziiglich der an der Beurkundung Beteiligten gilt.
Dem hat sich die Literatur — soweit ersichtlich — ein-
hellig angeschlossen (etwa Keidel/Heinemann, FamFG,
20. Aufl. 2020, § 378 Rn. 5; Ries, notar 2017, 75;
Weiler, notar 2015, 400, 410). Insoweit kénnte man eine
Vollmachtsvermutung nach § 378 Abs. 2 FamFG fiir
solche Gesellschafter verneinen, die selbst nicht un-
mittelbar personlich oder vertretungsweise an dem Ge-
schiftsanteilskaufvertrag beteiligt waren.

bb) Indes lag der vorstehend zitierten Entscheidung
des OLG Miinchen ein Sachverhalt zugrunde, in dem
der Notar einen Verschmelzungsvertrag zwischen der
Kommanditistin einer KG (einer GmbH) und einer an-
deren Gesellschaft (einer AG) beurkundet hatte. Eine
solche Urkunde begriinde nicht die Vermutung einer
Vollmacht des Urkundsnotars, fiir die tibrigen Gesell-
schafter der KG den Gesellschafterwechsel bei der KG
nach § 108 HGB anzumelden (OLG Miinchen NJW
2015, 1616, 1617).

Von dem Sachverhalt des OLG Miinchen unterschei-
det sich die vorliegende Konstellation — die, soweit er-
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sichtlich, bislang weder in der Rechtsprechung noch
in der Literatur thematisiert wird (einzig ablehnend,
aber wohl ohne nihere Auseinandersetzung, Nedden-
Boeger, in: Schulte-Bunert/Weinreich, FamFG, 6. Aufl.
2020, § 378 Rn. 22: ,z.B. [keine] Erstreckung der
Vollmacht[svermutung gem. § 378 Abs. 2 FamFG]
auf unbeteiligte Kommanditisten bei der Verduferung
eines Kommanditanteils*) — bereits materiell-recht-
lich dadurch, dass Voraussetzung der Wirksamkeit
einer Anteilsiibertragung an der KG regelmiflig die
Zustimmung aller Mitgesellschafter ist (stact aller
Wiirzburger Notarhandbuch/Limmer, 5. Aufl. 2018,
Teil 5 Kap. 2 Rn. 79). Dagegen vollzieht sich der fak-
tische Gesellschafterwechsel durch Verschmelzung
einer Kommanditistin im Wege der Gesamtrechts-
folge und unabhingig von der Mitwirkung
und dem Willen der tbrigen Gesellschafter. Zu-
dem wird der Notar bei der Anteilsabtretung, wie
auch vorliegend, regelmiflig — sei es im Vorfeld der
Beurkundung, sei es im Rahmen eines Vollzugs-
auftrags nach Beurkundung (vgl. § 53 BeurkG) —
diese notwendigen Zustimmungserkliarungen fiir Mit-
gesellschafter einholen oder jedenfalls deren Vorliegen
iiberpriifen.

Auch wenn diese Zustimmungserkldrungen nicht von
dem die Handelsregisteranmeldung einreichenden No-
tar selbst beurkundet oder beglaubigt worden sind,
rechtfertigt die notarielle Betreuung des Vollzugs der
Haupturkunde nach unserem Dafiirhalten auch eine
Vollmachtsvermutung nach § 378 Abs. 2 FamFG hin-
sichtlich der auflerhalb der Urkunde zustimmenden
Gesellschafter. Denn diese sind damit Gegenstand
der Urkundstitigkeit (hierzu OLG Miinchen NJW
2015, 1616, 1617), jedenfalls im weiteren Sinne (nicht
ausreichend wire dagegen, wenn der Notar ,lediglich
den [isolierten] Registervollzug® betreibt, so Keidel/
Heinemann, § 378 Rn. 7).

Uberdies bildet der beurkundete Geschiftsanteils-
kauf- bzw. -abtretungsvertrag die unmittelbare
Grundlage (hierzu Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 5)
der beantragten Registereintragung (= Kommanditis-
tenwechsel). Dagegen ist die Zustimmungserklirung
selbst zwar materiell-rechtliche Wirksamkeitsvorausset-
zung der Abtretung, selbst aber gerade keine sonstige
Erklirung, die eintragungsbediirftig oder -fihig wire
(hierzu Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 5).

Auch in dem Fall, dass die zur Eintragung erforderlichen
Erklirungen von unterschiedlichen Notaren beurkun-
det bzw. beglaubigt worden sind, kann als anerkannt
gelten, dass beide Notare hinsichtlich dieser Eintragung
als nebeneinander bevollmichtigt angesechen werden
(Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 7).



Schliefflich entspricht es der h. M., dass es etwa bei
einer Satzungsinderung nicht erforderlich ist, dass ge-
rade eine Erklirung der Anmeldeverpflichteten (z. B.
des Geschiftsfithrers nach § 78 GmbHG) beurkundet
oder beglaubigt wurde (OLG Frankfurt a. M., Beschl. v.
16.11.2010 — 20 W 448/10, BeckRS 2011, 20300; OLG
Karlsruhe GmbHR 2011, 308; ausfithrlich DNotI-Re-
port 2010, 112, 114). Die Ubertragbarkeit dieser An-
sicht auf die dort zu entscheidende Konstellation wurde
zwar vom OLG Miinchen (NJW 2015, 1616, 1616 f.)
ausdriicklich abgelehnt. Dies kann aber damit erklire
werden, dass die nicht an der Verschmelzung beteiligten
Gesellschafter weder materiell-rechtlich noch auf der
Ebene des Urkundsvollzugs am Ausscheiden des ver-
schmolzenen Kommanditisten beteiligt waren.

cc) Jedenfalls aber wird man in den erfolgten Zustim-
mungserklirungen und den jeweiligen privatschriftli-
chen negativen Abfindungsversicherungen aller Gesell-
schafter wohl eine — von § 378 Abs. 2 FamFG unab-
hingige — (konkludente) rechtsgeschiftliche Be-
vollmichtigung des Notars zur Anmeldung des
Kommanditistenwechsels erblicken kénnen (zu die-
ser Moglichkeit sogar in Fillen des [isolierten] Re-
gistervollzugs Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 7). Denn
hieraus ergibt sich nicht nur das materiell-rechtliche
Einverstindnis mit dem Kommanditistenwechsel (Zu-
stimmungserklirung), sondern — fiir das Registergericht
auch ersichelich, da zwingender Bestandteil der An-
meldung — gerade auch der Wille der Gesellschafter
zum registergerichtlichen Vollzug, da die negative
Abfindungsversicherung ausschlieSlich hier Bedeutung
erlangt. Schliefflich kann sich diese (konkludente) Voll-
macht sinnvollerweise auch nur an den Urkundsnotar
richten, da dieser bereits aus § 53 BeurkG zum Voll-
zug des Geschiftsanteilskaufvertrages gegeniiber den
Urkundsbeteiligten verpflichtet ist.

Auch die Literatur ist der Ansicht, dass gerade dann,
wenn die Vollmachtsvermutung nach § 378 Abs. 2
FamFG niche eingreift, ,,der Notar jedoch evident als
Vertreter der Beteiligten auftritt (insbesondere durch
Betreiben des Registervollzugs)®, von einer rechtsge-
schiftlichen Bevollmichtigung auszugehen ist (Keidel/
Heinemann, § 378 Rn. 17), was vom Gesetzgeber in
§ 10 Abs. 2 Nr. 3 FamFG gerade vorgeschen ist. Eben-
so wie in den Fillen des § 378 Abs. 2 FamFG ist nach
§ 11 S. 4 FamFG ausdriicklich vom Notar keine
Vollmachtsvorlage zu verlangen; anderes gilt nach
§ 11 S. 3 FamFG nur, wenn dies von einem Beteiligten
verlangt wird (Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 17). Da
§ 11 S. 4 FamFG ausdriicklich die Vertretung durch
den bevollmichtigten Notar regelt, ist sie nach un-
serem Dafiirhalten auch im Vergleich mit § 12 Abs. 1
S. 2 HGB die speziellere Norm, sodass die Vollmacht

grundsitzlich nicht in éffentlich-beglaubigter Form
erteilt sein muss (so ausdriicklich etwa Nedden-
Boeger, § 378 Rn. 27 und Rn. 24 a. E, der insoweit unter
Bezug auf BayObLG WM 1984, 638 auch von ,gin-
giger Registerpraxis® spricht; inzident wohl auch OLG
Frankfurt a. M., Beschl. v. 16.11.2010 — 20 W 448/10,
BeckRS 2011, 20300 und unausgesprochen Schulte,
notar 2014, 270, 271 f; anders wohl Keidel/Heine-
mann, § 378 Rn. 17).

Ebenso wie im Rahmen von § 378 Abs. 2 FamFG muss
hier gelten, dass das Registergericht davon ausgehen
kann, dass der Notar seine Amtspflichten beachtet und
nicht ohne eine entsprechende Bevollmichtigung han-
delt (so zu § 378 Abs. 2 FamFG und mit ausdriickli-
chem Hinweis auf § 11 S. 4 FamFG OLG Frankfurt
a. M., Beschl. v. 16.11.2010 — 20 W 448/10, BeckRS
2011, 20300).

dd) Allerdings trigt der Notar im Verhilenis zu den Ver-
tretenen das (Haftungs-)Risiko, dass die Vollmacht
tatsichlich auch besteht und seinen Antrag inhaltlich
deckt — was freilich auch bei der blof§ vermuteten Voll-
macht nach § 378 Abs. 2 FamFG gilt (dazu Nedden-
Boeger, § 378 Rn. 30, 31 a. E. auch mit dem ausdriickli-
chen Hinweis auf die Gefahr einer Anmeldung namens
eines Beteiligten, dessen ,,Erkldrung der Notar gar nicht
beurkundet oder beglaubigt hat®).

¢) Keine Vollmachtsvermutung gem. § 378 Abs. 2
FamFG fiir negative Abfindungsversicherung
Erginzend sei darauf hingewiesen, dass die Vollmachts-
vermutung des § 378 Abs. 2 FamFG nach ganz h. M.
nicht fiir hochstpersonliche Erklirungen und damit
nach tberwiegender Ansicht auch niche fiir die sog.
negative Abfindungsversicherung bei Abtretung eines
Kommanditanteils gilt (etwa KG NZG 2009, 905;
grundlegend dazu, dass die Abfindungsversicherung
nur im Ausnahmefall durch einen Vertreter erfolgen
kann und das Registergericht regelmiflig cine person-
liche Erklirung des Gesellschafters verlangen kann,
OLG Koln RNotZ 2018, 111 ff.; dazu auch BeckNotar-
HdB/Miither, 7. Aufl. 2019, § 26 Rn. 57; Ries, notar
2017, 75, 75; a. A. etwa Krafka, Registerrecht, 11. Aufl.
2019, Rn. 750, nach dem die Versicherung ,keinesfalls
personlich® abgegeben werden muss, was mithin konse-
quenterweise auch den Anwendungsbereich des § 378
Abs. 2 FamFG eroffnen diirfte).

Freilich ist von der h. M. ebenso anerkannt, dass die
personlich abzugebende Abfindungsversicherung kei-
ner besonderen Form bedarf und damit insbesonde-
re auch privatschriftlich abgegeben werden kann
(OLG Koln RNotZ 2018, 111, 113 [Rn. 5]; Gustavus,
Handelsregisteranmeldungen, 10. Aufl. 2020, A. 70;
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BeckNotar-HdB/Miither, § 26 Rn. 57; Krafka,
Rn. 750), was im vorliegenden Fall erfolgte. Dass die
Abfindungsversicherung  hier durch simtliche Ge-
sellschafter erfolgte, war dabei iiberobligatorisch; die
Rechtsprechung fordert regelmiflig nur eine solche
Versicherung des ausscheidenden Kommanditisten
und der personlich haftenden Gesellschafter (vgl. nur
BGH NJW-RR 2006, 107, 108; BeckOGK-HGB/Notz/
Zinger, Std.: 15.1.2021, § 162 Rn. 22 m. w. N.).

3. Ergebnis

Sind an einem Geschiftsanteilskauf- und Abtretungs-
vertrag simtliche Gesellschafter einer GmbH & Co.
KG unmittelbar (persénlich oder aufgrund Vollmachr)
beteiligt, so gilt der Notar jedenfalls nach § 378 Abs. 2
FamFG als ermichtigt, den Kommanditistenwechsel
fir saimtliche Gesellschafter gem. § 108 HGB anzumel-
den.

Nach unserem Dafiirhalten gilt Gleiches, wenn im Rah-
men notarieller Vollzugstitigkeit (auch privatschrift-
liche) Zustimmungserklirungen oder negative Abfin-
dungsversicherungen der iibrigen, nicht formell an der
Urkunde beteiligten Gesellschafter eingeholt oder ge-
priift worden sind. Jedenfalls diirfte im letzteren Falle
nach unserem Dafiirhalten von einer (konkludenten)
rechtsgeschiftlichen Vollmacht des Notars auszugehen
sein.

BauGB § 195; BGB §§ 158, 433
Zeitpunkt der Ubersendungspflicht bei auf-
schiebend bedingten Kaufvertrigen

I. Sachverhalt

Ein Verkiufer verkauft sein mit einem NiefSbrauch
belastetes Hausgrundstiick. Der Kaufvertrag ist auf-
schiebend bedingt geschlossen. Er wird nur wirksam,
falls der NiefSbrauch materiell-rechtlich innerhalb einer
bestimmten Frist erlischt.

II. Frage

Muss die Abschrift an den Gutachterausschuss gem.
§ 195 BauGB unverziiglich nach Vertragsschluss oder
erst mit Bedingungseintrice ibersandt werden?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

Gem. § 195 Abs. 1 BauGB ist jeder Vertrag tiber eine
entgeltliche Grundstiicksverduf8erung in Abschrift dem
Gutachterausschuss zur Fithrung der Kaufpreissamm-
lung zu tbersenden. Ausweislich des Wortlauts von
§ 195 Abs. 1 S. 1 BauGB ist demnach nur der Verpflich-
tungsvertrag zur entgeltlichen Ubertragung von Eigen-
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tum an einem Grundstiick tbersendungspflichtig.
Die Ubersendungspflicht des § 195 BauGB liegt dar-
in begriindet, dass der Gutachterausschuss den ihm
nach § 193 BauGB obliegenden Aufgaben nur nach-
kommen kann, wenn ihm die Vorginge auf dem
Grundstiicksmarke  méglichst  vollstindig bekannt
sind. Die Ubersendungspflicht liegt damit im Allge-
meininteresse eines moglichst transparenten Grund-
stiicksmarktes und einer moglichst objektiv begriin-
deten Wertermittlung (Kleiber, in: Ernst/Zinkahn/
Biclenberg/Krautzberger, BauGB, 140. EL, Oktober
2020, § 195 Rn. 4).

Die Ubersendungspflicht, die den beurkundenden No-
tar trifft, briche als lex specialis die notarielle Verschwie-
genheitspflicht des § 18 BNotO. Das Geheimhaltungs-
interesse der Betroffenen wird dadurch sichergestellt,
dass die Gurtachterausschiisse verpflichtet sind, die
sich aus den Vorgingen ergebenden personlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse anderer geheim zu halten

(Kleiber, § 195 Rn. 7).

2. Konkreter Sachverhalt

Bei ecinem aufschiebend bedingten Vertragsschluss
(§ 158 BGB) stellt sich die Frage, ob die Ubersendungs—
pflichti. S. d. § 195 Abs. 1 BauGB erst mit Bedingungs-
eintritt besteht oder bereits nach Beurkundung vorliegt.

a) Unergiebigkeit des Schrifttums zur Reichweite
der Ubersendungspflicht

Der aufschiebend bedingte Vertrag, der seine volle
Wirksamkeit erst mit dem Eintritt der Bedingung ent-
faltet, wird — soweit ersichtlich — im Bereich des § 195
Abs. 1 BauGB weder von der Rechtsprechung noch in
der Literatur niher thematisiert. Freise spricht in seiner
Kommentierung schlicht von der Ubersendungspflicht
nach Abschluss des Vertrages, ohne dies niher aus-
zufithren (Briigelmann/Freise, BauGB, Std.: 1/2019,
§ 195 Rn. 18); erfasst seien Kaufvertrige jeder Art.
Nicht differenzierend verfihrt auch Stemmler (in: Berli-
ner Kommentar, Std.: 1/2014, § 195 Rn. 1), dem zufol-
ge jeder Verpflichtungsvertrag zu iibersenden sei. Nach
Kleiber sind lediglich blole Erwerbsverpflichtungen
bzw. Kaufanwirtervertrige nicht der Ubersendungs-
pflicht unterworfen, da im Fall einer Nichterftllung der
Erwerbsverpflichtung dem vorgesechenen Entgele nicht
die Aussagekraft eines tatsichlich gezahlten Entgelts
beizumessen sei (Kleiber, § 195 Rn. 10).

b) Auslegung von § 195 Abs. 1 BauGB

Eine Auslegung des § 195 Abs. 1 BauGB ergibt nach
unserem Dafiirhalten Folgendes: Nach dem Gesetzes-
wortlaut ist jeder Vertrag, durch den sich jemand ver-
pflichtet, Eigentum an einem Grundstiick gegen Entgelt
zu iibertragen, an den Gutachterausschuss zu iibersen-



den. Unter den Wortlaut der Norm lisst sich daher auch
der aufschiebend bedingte Vertrag subsumieren, geht
doch mit ihm die (allerdings noch in der Schwebe be-
findliche) Verpflichtung zur Ubertragung des Grund-

stiicks einher.

Mit Blick auf die Gesetzeszwecke von § 195 Abs. 1
BauGB (Grundlage des
Transparenz des Grundstiicksmarkts, objektiv begriin-
dete Wertermittlung, vgl. BeckOK-BauGB/Federwisch,
Std.: 1.11.2018, § 195 Rn. 1 f.) konnte man prima facie
darauf abstellen, dass es keinen Unterschied macht, ob
der Kaufvertrag unbedingt oder bedingt abgeschlos-
sen wird. Denn der Kaufpreis des verbindlichen und
(regelmifig) nicht mehr allein vom Willen einer der

Vergleichswertverfahrens,

Parteien abhingigen Vertrags steht bereits mit seinem
Abschluss fest, wenngleich der Vertrag erst mit Bedin-
gungseintritt Wirkungen zeitigt (MiinchKommBGB/
Westermann, 8. Aufl. 2018, § 158 Rn. 40). Allein auf
den Kaufpreis und den verduflerten Gegenstand kommt
es aber fiir den Gutachterausschuss an. Insoweit ver-
mogen auch die Ausfihrungen von Kleiber (§ 195
Rn. 10) nicht zu iberzeugen: Zwar unterliegen Er-
werbsverpflichtungen und Kaufanwirtervertrige nicht
der Ubersendungspflicht. Der Grund hierfiir ist aber
nicht, dass das dort vorgeschene Entgelt nicht dem
tatsichlichen Entgelt entspriche. Der Kaufpreis kann
durchaus den Markepreis widerspiegeln und damic fur
die Einschitzung der Immobilienpreissicuation von Re-
levanz sein. Vielmehr ist entscheidend, dass sie nicht
einen unmittelbar bindenden Verpflichtungsvertrag
zur Ubertragung eines Grundstiicks darstellen, son-
dern nur rechtsgeschiftliche Erklirungen im Vor-
feld eines solchen unmittelbar bindenden Vertrags
darstellen. Der Bedingungseintritt diirfte mithin fur
die Wertermittlung des Gutachterausschusses meist
irrelevant sein, sofern die Bedingung nicht im Zu-
sammenhang mit dem Preis steht, etwa bei Nachzah-
lungsvereinbarungen im Fall des Eintrittes bestimmter
Bedingungen.

Allerdings lisst sich dagegen einwenden, dass bei einem
solchen Normverstindnis nicht erst die tatsichlich
wirksam gewordenen Kaufvertrige, sondern schon die
wirksam zustande gekommenen Vertrige eine Uber-
sendungspflicht auslésen; darin kénnte man eine Ver-
filschung der Wertermittlungsgrundlagen des Gut
achterausschusses sehen, weil bei Nichteintritt der
Bedingung der abgeschlossene Vertrag nie Rechtswir-
kungen entfaltet hat. Eine Sicherheit, dass durch die
Kaufpreissammlung ein sicheres Abbild der tatsichlich
erzielten Preise am Markt gelieferc wird, bestiinde
dann aber nicht mehr. Insoweit ist der aufschiebend be-
dingte Vertrag mit einem bloflen Angebot vergleichbar,
aus dem auch noch keine Rechtswirkungen folgen und

das von der Literatur nicht als tibersendungspflichtig an-
gesehen wird. Insofern liegt ein restriktives Auslegungs-
verstindnis des § 195 Abs. 1 BauGB durchaus nahe,
weil die Daten der Urkundsbeteiligten und die Tatsa-
che des Vertragsschlusses nur offengelegt werden sollen,
wenn gesetzliche Vorschriften eine solche Transparenz
zwingend gebieten. Dies ist bei einem aufschiebend
bedingten Vertrag, dessen Wirksamkeit mit Zustan-
dekommen niche feststehe, in Ansehung des Ziels von
§ 195 BauGB (Verschaffung eines Uberblicks iiber die
tatsichlich am Marke erzielten Immobilienpreise) nicht
zwingend geboten.

Ein Nachteil ergibt sich fiir den Gutachterausschuss
durch die Ubersendung erst mit Bedingungseintritt
auch niche, weil die Kaufpreissammlung mit dem tat-
sichlich wirksam gewordenen Vertrag komplettiert
wird und dem Gutachterausschuss ein Uberblick iiber
die erzielten Preise im Rahmen von wirksamen Rechts-
geschiften ermdoglicht wird.

3. Ergebnis

Vor diesem Hintergrund ldsst sich gut begriinden, dass
die Ubersendung aufschiebend bedingter Vertrige
nicht schon mit Abschluss des Vertrages, sondern erst
mit Bedingungseintritt zu erfolgen hat. Ein noch nicht
wirksamer Kaufvertrag ist unseres Erachtens dem Gut-
achterausschuss noch nicht mitzuteilen.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

HGB § 25

Haftung bei Fortfithrung der Firma und Ubernah-
me eines Handelsgeschifts; Erwerb einer Apotheke;
Filialapotheke; Haftungsausschluss; Eintragung im

Handelsregister
Abruf-Nr.:

BGB §$ 1036, 1050

Nief$brauch; Regelung, wonach der Berechtigte bei
Ausiibung des Nieflbrauchs nur diejenige Sorgfalt
schuldet, die er in eigenen Angelegenheiten walten
Lisst

Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

BGB § 311b Abs. 1S.1

Beurkundungsbediirftigkeit eines Vertrages iiber
Bauleistungen; rechtliche Einheit bei Verkauf eines
Miteigentumsanteils an dem zu bebauenden Grund-
stiick

1. Ein Kaufvertrag iiber Miteigentum an einem
Grundstiick bildet eine rechtliche Einheit mit einem
Begleitvertrag iiber Bau- oder Baubetreuungsleis-
tungen, wenn diese Leistungen durch einen mit
dem Verkiufer verbundenen Unternehmer auf dem
Grundstiick erbracht werden sollen. Daher sind bei-
de Vertrige gemif} § 311b Abs. 1 S. 1 BGB notariell
zu beurkunden.

2. Ist der Kaufvertrag notariell beurkundet, der Be-
gleitvertrag hingegen nicht, sind im Zweifel beide
Vertrige nichtig.

3. Auch wenn der Verkiufer bzw. der mit ihm ver-
bundene Unternehmer dieses Vertragsmodell konzi-
piert hat, kann sich der Verkiufer grundsitzlich auf
die Nichtigkeit berufen, wenn der Notar den Kauf-
vertrag ohne konkreten Hinweis auf das Risiko be-
urkundet hat.

4. Den Riickgewihranspruch des Verkiufers hat der
Kiufer nur Zug um Zug gegen Riickgewihr derje-
nigen Leistungen zu erfiillen, die er sowohl auf den
Kaufvertrag als auch auf den Begleitvertrag erbracht

hat.
KG, Urt. v. 9.2.2021 — 21 U 126/19

Problem

Die Beklagte schloss im Jahr 2014 einen privatschriftli-
chen Vertrag mit der T-GmbH, in dem sich Letztere zur
Planung und Bauiiberwachung bezogen auf die Errich-
tung einer Wohnung (im Folgenden kurz: Bauleistung)
verpflichtete. Anschlieflend verkaufte der Klager der Be-
klagten einen Miteigentumsanteil an dem entsprechen-
den Grundstiick durch notariell beurkundeten Vertrag.
Eine Vormerkung wurde im Grundbuch eingetragen.
Gesellschafter der T-GmbH sind (wohl) der Klidger und
dessen Vater (die genaue Verflechtung ist dem Tatbe-
stand nicht zu entnehmen).

Nachdem Streit tiber die wechselseitigen Verpflich-
tungen entstanden war, erklirte der Kliger den Riick-
tritt vom Grundstiickskaufvertrag. Er nimmt den
Beklagten auf Loschung der Vormerkung in Anspruch.
Dabei beruft sich der Kliger unter anderem auf die
Formnichtigkeit des Grundstiickskaufvertrags. Der Be-
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klagte macht widerklagend Schadensersatzanspriiche
geltend.

Entscheidung

Das Kammergericht bejaht einen Anspruch auf Lo-
schung der Vormerkung (sowohl gem. § 812 Abs. 1 S. 1
Var. 1 BGB als auch gem. § 894 BGB), da der Vertrag
gemild § 125 S. 1 BGB nichtig sei. Der Kaufvertrag tiber
den Miteigentumsanteil unterliege ohne Weiteres der
Beurkundungspflicht gemidf§ § 311b Abs. 1 S. 1 BGB.
Die notarielle Beurkundung miisse hierbei simtliche
Vereinbarungen umfassen, aus denen sich der Ver-
trag nach dem Willen der Parteien zusammensetze.
Dies sei vorliegend nicht der Fall, da nach dem Wil-
len der Parteien der Kaufvertrag eine rechtliche Einheit
mit dem Baubetreuungsvertrag zwischen der Beklagten
und der T-GmbH bilde. Die Nichtigkeit umfasse gemif3
§ 139 BGB den gesamten Kaufvertrag, auch soweit er
beurkundet sei.

Ein Vertrag tiber Bauleistungen bilde dann eine recht-
liche Einheit mit dem Vertrag iiber den Erwerb eines
Grundstiicks, wenn die Vertragsparteien den Willen
hitten, beide Vertrige in der Weise miteinander zu ver-
kniipfen, dass das Grundstiicksgeschift von dem Bau-
vertrag abhinge und mit diesem ,stehen und fallen®
solle. Hierbei komme es allein auf den Verkniipfungs-
willen der Parteien des Kaufvertrags an. Ein solcher
liege insbesondere dann vor, wenn der Kaufvertrag nach
den Vorstellungen der Parteien geschlossen werde, um
die Ausfithrung der Bauleistung zu erméglichen. Eine
Identicdt der Parteien der beiden Vertrige ist gerade
nicht erforderlich. Ebenso spiele es keine Rolle, in wel-
cher Reihenfolge die Vertrige geschlossen wiirden.

Fiir einen Verkniipfungswillen fihrt das Gericht ins-
besondere an, dass der Beklagte vorliegend lediglich
einen Miteigentumsanteil erworben habe. Mit einem
Miteigentumsanteil an einem Grundstiick, das be-
reits auf Betreiben der iibrigen Eigentiimer und des
Verkiufers bebaut werde, lasse sich isoliert kaum etwas
anfangen. Der Beklagte habe das Miteigentum nur des-
halb erwerben wollen, weil er die in Aussicht genom-
mene Bebauung zusammen mit den tibrigen Miteigen-
tiimern habe erreichen wollen.

Die Berufung auf die Formnichtigkeit scheitere auch
nicht an dem Einwand der Treuwidrigkeit, § 242 BGB.
Es fehle an Anhaltspunkten, dass der Klidger den Form-
mangel arglistig herbeigefithrt habe. Aus dem gleichen
Grund wies das Gericht auch den im Wege der Wider-
klage geltend gemachten Schadensersatzanspruch ge-
mifS §§ 311 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB ab. Auch der Kli-
ger konne sich grundsitzlich auf die Wirksamkeit eines
beurkundeten Vertrages verlassen.



Praxishinweis

Die Entscheidung enthilt zudem Anhaltspunkte, dass
das Gericht hohe Anforderungen an die notarielle
Belehrung beziiglich der Beurkundungspflicht eines
verbundenen Werkvertrags stellt. Die Belehrung durch
den Notar, dass der Werkvertrag zu beurkunden sei,
wenn eine Verkniipfungsabsicht der Parteien be-
stehe, geniigt dem Gericht offensichtlich nicht. Der
Notar habe vielmehr auch dariiber zu belehren, dass
bei der Nichtbeurkundung des Werkvertrags auch
der  beurkundete  Grundstiickskaufvertrag  nich-
tig sein konne (Rn. 63 der Entscheidung). Es wird
also auch eine Belehrung iiber die Rechtsfolgen ge-
fordert.
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Gutachten im Abrufdienst

Aus der Gutachtenpraxis
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BGB §$ 883, 894, 1821

Familiengerichtliche Genehmigung einer Be-
richtigungsbewilligung hinsichtlich materiell-
rechtlich bereits erloschener Auflassungsvor-
merkung

I. Sachverhalt

Ein minderjihriger Kiufer schloss mit einem volljahri-
gen Verkiufer einen (Immobilien-)Kaufvertrag ab. Alle
Kosten und den Kaufpreis hatten die Eltern des Min-
derjihrigen als sorgeberechtigte Personen zu tragen. Ein
Anspruch gegen den Minderjihrigen mic Ausnahme
der Notar- und Grundbuchkosten war im Vertrag aus-
geschlossen, sodass der Minderjihrige mit dem Erwerb
rechtlich lediglich einen Vorteil erlangte. Fiir den Min-

Rechtsprechung

BGB §§ 305 Abs. 1, 307, 242; WEG §§ 10 Abs. 2, 24
Abs. 4 — Keine Anwendbarkeit der AGB-Kontrolle auf
Gemeinschaftsordnungen

Aktuelles
Literaturhinweise

Veranstaltungen

derjihrigen wurde eine Vormerkung im Grundbuch
eingetragen. Die Eltern und auch der Minderjihrige ha-
ben den Kaufpreis jedoch nicht bezahlt. Der beurkun-
dete Vertrag enthielt in einer Anlage den Antrag und die
Bewilligung der Léschung der Vormerkung bei Nicht-
leistung. Im Vertrag selbst war folgende Anweisung an
den Notar vorgeschen:

»Der beurkundende Notar wird unwiderruflich angewie-
sen, auf einseitigen Antrag des Verkiufers den Antrag auf
Lischung der Auflassungsvormerkung beim Grundbuch-
amt zu stellen, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

a. der Verkiufer hat dem Notar schriftlich seinen Riicktritt
von diesem Vertrag wegen nicht rechtzeitiger Bezahlung
des Kaufpreises mitgeteilt;

b. der Notar hat den Eltern des Kiufers, den Erschiene-
nen zu 3, die beabsichtigte Lischung der Vormerkung per
Einschreiben mit Riickschein an die ihm zuletzt bekannt
gegebene Anschrift angezeigt;
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c. die Erschienenen zu 3 haben dem beurkundenden Notar
nicht innerhalb von 14 Tagen nach erfolgter Anzeige die
Zahlung des Kaufpreises nachgewiesen oder nachgewiesen,
dass ein gerichtliches Verfahren zur Feststellung der Un-
wirksamkeit des Riicktritts des Verkiufers rechtshingig ist.

Die Eltern wurden entsprechend aufgefordert, nachzu-
weisen, dass die Zahlung erfolgt oder dass ein gerichtli-
ches Verfahren zur Feststellung der Unwirksamkeit des
Riickericts des Verkdufers recheshingig sei. Die Eltern
reagierten nicht, sodass entsprechend der vorstehenden
Anweisung die Loschung der Auflassungsvormerkung
beantragt wurde. Das Grundbuchamt verlangt die fa-
miliengerichtliche Genehmigung.

II. Frage
Ist die familiengerichtliche Genehmigung zur Loschung
der Vormerkung erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Kein Eigenhandeln des Minderjihrigen

Ein Eigenhandeln des minderjihrigen Kiufers bei Ab-
gabe der Loschungsbewilligung zur Auflassungsvormer-
kung (hier in Form der sog. Schubladenléschungsbewil-
ligung bereits im urspriinglichen Kaufvertrag) scheidet
vorliegend auch dann aus, wenn der Kiufer bereits das
siebte Lebensjahr vollendet haben sollte und deswegen
nach § 106 BGB beschrinkt geschiftsfihig wire. Denn
mit Loschung der Auflassungsvormerkung im Grund-
buch gibt der Minderjihrige eine zumindest formale, sich
aus dem Grundbuch ergebende Rechtsposition auf; dies
ist kein ,lediglich rechtlicher Vorteil“i. S. v. § 107 BGB.

2. Familiengerichtliche Genehmigungspflichtigkeit
der Loschung der Vormerkung bei Handeln der El-
tern als gesetzliche Vertreter

Deswegen miissen die Eltern insoweit als gesetzliche Ver-
treter nach §§ 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 S. 1, 2 BGB fiir
den minderjihrigen Kiufer handeln. Sofern die Voraus-
setzungen des § 1643 Abs. 11. V.m. § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB vorliegen, benétigen die Eltern zur Loschungsbe-
willigung hinsichtlich der Vormerkung die Genehmi-
gung des Familiengerichts. Dies wire also dann der
Fall, wenn durch die Abgabe der Léschungserklirung
(S 875 Abs. 1 BGB) iiber ein Recht an einem Grund-
stiick verfugt wiirde. Der Begriff der Verfiigung ist
hier grundsitzlich nach allgemeinem biirgerlich-recht
lichen Begriffsverstindnis aufzufassen. Verfiigungen
sind hiernach Rechtsgeschifte, die unmittelbar darauf
gerichtet sind, auf ein bestehendes Recht einzuwirken,
es inhaltlich zu verindern, zu ibertragen, zu belasten
oder aufzuheben (s. nur Palandt/Ellenberger, BGB,
80. Aufl. 2021, Uberbl. v. § 104 Rn. 16; Palandt/Gotz,
§ 1821 Rn. 10; Staudingcr/Veit, BGB, 2020, § 1821
Rn. 12 ff).
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Es besteht zwar Einigkeit, dass — bei wértlicher Aus-
legung des § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB — die Vormer-
kung nicht als Recht an einem Grundstiick i. S. dieser
Vorschrift anzusehen ist (Palandt/Gotz, § 1821 Rn. 8;
Staudinger/Veit, § 1821 Rn. 11).

Was zunichst die Eintragung einer Vormerkung an-
belangt, so wird diese gleichwohl als eine Verfiigung
des Betroffenen tiber das Eigentum am Grundstiick
oder tiber ein sonstiges Recht an einem Grundstiick an-
geschen, die nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB der Ge-
nehmigung des Familiengerichts bedarf. Der Grund
hierfiir liegt in der dinglichen Gebundenheit des mit
der Vormerkung belasteten Grundstiicks oder Rechts,
die mit der Eintragung bewirkt wird (bereits RGZ 118,
230, 234; KG Rpfleger 2017, 266, 267; Staudinger/ Veit,
§ 1821 Rn. 28 m. zahlr. w. N., auch zur vereinzelten
Gegenansiche).

Ist aber die Bewilligung der Eintragung einer Vormer-
kung nach ganz h. M. gem. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB
genehmigungspflichtig, so hat konsequenterweise das-
selbe auch fir die Léschung einer Vormerkung zu
gelten, da damit die dingliche Gebundenheit des mit
der Vormerkung zunichst belasteten Grundstiicks auf-
gehoben wird und auch die Aufgabe eines Rechts unter
den Verfiigungsbegriff fille. Im Allgemeinen steht die
h. M. folgerichtig auf dem Standpunke, dass auch die
Bewilligung der Berichtigung des Grundbuchs eine
Verfiigung i. S. d. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB und da-
mit genehmigungspflichtig sei. Denn durch sie wird zu-
mindest ein vermeintliches, sich aus dem Grundbuch
ergebendes Recht beseitigt. Deshalb ist die Bewilligung
der Grundbuchberichtigung hinsichtlich der Rechte
genehmigungsbediirftig, tiber die der Vormund nicht
ohne Genehmigung des Familiengerichts verfiigen darf
(OLG Frankfurt FGPrax 2008, 6, 8 fiir Betreuer gem.
§ 1908i Abs. 1 S. 1 BGB; KG OLGE 25, 390, 392; RGZ
133, 259; Staudinger/Veit, § 1821 Rn. 29; Palandt/
Gotz, § 1821 Rn. 10 m. w. N.). Der einschrinkende
Standpunkt von Kroll-Ludwigs (in: MiinchKommBGB,
8. Aufl. 2020, § 1821 Rn. 33), wonach Loéschungsbe-
willigungen (nur dann) der Genehmigung bediirfen sol-
len, sofern sie nicht nachweislich nur zur Berichtigung
falscher Eintragungen erteilt werden, wird in Recht
sprechung und Literatur sonst nicht vertreten. Auf der
Grundlage der dargestellten h. M. ist dementsprechend
auch eine Berichtigungsbewilligung zur Léschung
einer Auflassungsvormerkung gem. §§ 1643 Abs. 1,
1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB familiengerichtlich genehmi-
gungspflichtig.

Um ecine derartige Berichtigungsbewilligung geht es hier,
wenn und weil der Eigentumsverschaffungsanspruch
des Minderjihrigen aus dem Kaufvertrag (§ 433 Abs. 1



S. 1 BGB) durch den wirksamen Riicktritt der Verkiu-
fer erloschen ist (§§ 346 ff. BGB) und dementsprechend
auch die den Eigentumsverschaffungsanspruch des
Kiufers sichernde, noch im Grundbuch eingetragene
Auflassungsvormerkung aufgrund ihrer Akzessorie-
tit zum — nunmehr weggefallenen — schuldrechtlichen
aufSerhalb
des Grundbuchs erloschen ist (vgl. allgemein hierzu
etwa BGH DNotZ 2009, 434, 436; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1539; Palandt/
Herrler, § 886 Rn. 4). Dass der Verkiufer wegen des
vertragswidrigen Verhaltens des Kiufers zuriicktrat

Eigentumsverschaffungsanspruch  bereits

und deswegen auf die Loschung der Auflassungsvor-
merkung ein Anspruch gem. § 894 BGB bestand, ist
fiir die familiengerichtliche Genehmigungspflichtigkeit
als solche unerheblich. Dies folgt bereits daraus, dass
nach der genannten h. M. Bewilligungen zur Berichti-
gung des Grundbuchs gleichwohl stets genehmigungs-
pflichtig sind. Auf die Berichtigung eines unrichtigen
Grundbuchs besteht aber regelmifSig ein Anspruch aus
§ 894 BGB. Auch in anderen Regelungszusammen-
hingen der familiengerichtlichen Genehmigungspflicht
— wie etwa bei der Erfilllung des Anspruchs aus einem
Grundstiicksvermichtnis gem. § 2174 BGB - ist all-
gemein anerkannt, dass die Genehmigungspflicht
fiir die Verfiigung nicht schon deshalb entfillt, weil
der Miindel zu ihrer Vornahme verpflichtet ist (KG
OLGE 33, 363; KGJ 38, 219, 223; BayObLG FamRZ
1977, 141, 143). In solchen Fillen beschrinke sich ledig-
lich die Priifungspflicht des Familiengerichts bei der
weiterhin zu erteilenden Genehmigung auf die Frage,
ob die in Rede stehende Verpflichtung auch tatsich-
lich besteht (KG KG]J 38, 219, 223; MiinchKommBGB/
Kroll-Ludwigs, § 1821 Rn. 19 m. w. N.).

3.Ergebnis

Im Ergebnis ist deswegen nach unserer Einschitzung
der Standpunkt des Grundbuchamts zutreffend, dass
hier eine familiengerichtliche Genehmigung erfor-
derlich ist. Da im vorliegenden Fall voraussichtlich ein
Anspruch auf Loschung der Vormerkung gem. § 894
BGB bestehen diirfte, ist die Genehmigung durch das
Familiengericht entsprechend zu erteilen.

BGB § 2289

Abinderung der Schlusserbeneinsetzung eines
gemeinschaftlichen Testaments unter Aus-
nutzung eines Anderungsvorbehalts; Vorver-
sterben der Schlusserbin; Frage der Giiltigkeit
der widerrufenen Verfiigung

I. Sachverhalt
Die Ehegatten W und E haben am 10.10.1990 ein ge-

meinschaftliches notarielles Testament errichtet, in wel-
chem sie sich gegenseitig zu alleinigen Erben einsetzten.
Schlusserbe sollte der einseitige Sohn S der Ehefrau E
aus deren erster Ehe sein. In dem Testament wurde fer-
ner ein Vermichtnis zugunsten des S nach dem Tod von
E ausgesetzt und weiterhin verfiigt:

»Samtliche  Bestimmungen — dieses  Iestaments  sind
wechselbeziiglich. Der Uberlebende von uns ist jedoch be-
rechtigt, von diesem Testament abweichende Verfiigungen
zu treffen.”

Die Ehefrau E verstarb bereits 1992. Der verwitwete W
errichtete im Januar 2008 ein weiteres notarielles Testa-
ment. In diesem machte er ausdriicklich von dem im ge-
meinschaftlichen Testament aus dem Jahr 1990 verfiig-
ten Recht Gebrauch, von dem Testament abweichende
Verfiigungen treffen zu konnen, und bestimmte ,unter
Abinderung® des gemeinschaftlichen Testaments seine
Lebensgefihrtin L zu seiner Alleinerbin. Weiteres regel-
te W nicht, insbesondere keine Ersatzerbfolge.

Die als Alleinerbin eingesetzte Lebensgefihrtin L ver-
starb 2015, der Erblasser W im Jahr 2020 ohne weitere
letztwillige Verfiigungen.

Der Sohn S der verstorbenen Ehefrau des Erblassers bit-
tet nun als vermeintlicher Alleinerbe um die Erstellung
cines Erbscheinsantrags. Er trigt vor, die urspriing-
lich in dem gemeinschaftlichen Testament von 1990
verfligte Erbeinsetzung sei durch das Vorversterben
der im Testament von 2008 eingesetzten L wiederher-
gestellt.

II. Fragen

1. Beseitigt die Abdnderung einer Verfiigung von Todes
wegen unter Ausnutzung des Anderungsvorbehalts in
einem gemeinschaftlichen Testament die urspriingliche
Verfiigung endgiiltig oder gilt die inhaltliche Umgestal-
tung der urspriinglichen Verfligung nur insoweit, als die
gednderten Verhilenisse noch eine Rolle spielen?

2. Kommt — mit anderen Worten — die urspriinglich
verfiigte (Schluss-)Erbeinsetzung wieder zum Tragen,
wenn die davon abweichende neue Verfiigung von To-
des wegen ins Leere lduft, oder greift mangels gewill-
kiirter Erbeinsetzung die gesetzliche Erbfolge ein?

III. Zur Rechtslage

1. Erbrechtliche Ausgangssituation

Im vorliegenden Fall haben die Ehegatten in ihrem
gemeinschaftlichen notariellen Testament die sog.
Einheitslosung gewihle, indem sie sich wechselsei-
tig zu Vollerben und den erstehelichen Sohn der Ehe-
frau zum Schlusserben eingesetzt haben. Bei Wahl
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der sog. Einheitslosung (vgl. § 2269 Abs. 1 BGB) ist
der iberlebende Ehegatte nach dem Tod des Erst-
versterbenden und Annahme der Erbschaft (vgl.
§ 2271 Abs. 2 BGB) an die Schlusserbenecinsetzung
erbrechtlich gebunden, wenn es sich hierbei um eine
wechselbeziigliche Verfugung i. S. v. § 2270 BGB
handelt.

Im vorliegenden Fall wurde die Schlusserbeneinsetzung
nach dem Testament ausdriicklich wechselbeziiglich
und daher erbrechtlich bindend getroffen.

2. Einschrinkung der Bindung durch Aufnahme des
Anderungsvorbehalts

Die erbrechtliche Bindungswirkung bedeutet, dass eine
neue letzewillige Verfiigung des tiberlebenden Ehegat-
ten in entsprechender Anwendung des § 2289 Abs. 1
S. 2 BGB insoweit unwirksam ist, als hierdurch ein
bindend Bedachter beeintrichtigt wird. Eine derartige
Beeintrichtigung liegt vor, wenn zum Zeitpunkt des
Erbfalls die anderweitige letztwillige Verfiigung die
wechselbeziigliche Zuwendung mindern, beschrin-
ken, belasten oder gegenstandslos machen wiirde
(vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 80. Aufl. 2021, § 2289
Rn. 2 m. w. N.).

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn sich der Uber-
lebende aufgrund Festlegung im gemeinschaftlichen
Testament eine Anderung seiner wechselbeziiglichen
Verfiigungen vorbehalten hat (sog. Anderungsvorbe-
halt). Dies war vorliegend der Fall.

Die Ausiibung des Anderungsvorbehalts erfolgt durch
neue Verfiigung von Todes wegen gleich welcher
Form (vgl. nur BeckOGK-BGB/Braun, Std.: 15.2.2021,
§ 2271 Rn. 167). Hier wurde von der Anderungsbefug-
nis im Rahmen eines neuen notariellen Testaments zu-
gunsten der Lebensgefihrtin L des Erblassers Gebrauch
gemacht.

3. Auswirkungen des Vorversterbens der Lebensge-
fihrtin

Die Erbeinsetzung aus dem spiteren Testament, die
aufgrund des Anderungsvorbehalts zulissigerweise vor-
genommen werden konnte, ist allerdings infolge Vor-
versterbens der Lebensgefdhrtin des Erblassers gegen-
standslos geworden.

Ob angesichts dieser tatsichlichen Entwicklung die
frithere Erbeinsetzung des erstehelichen Sohnes der
vorverstorbenen Ehefrau aus dem gemeinschaftlichen
Testament wieder Wirksamkeit erlangt hat, ist fraglich
und letztlich eine Frage der Auslegung der authebenden
Verfiigung. Grundsitzlich wird durch das spitere Testa-
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ment die frithere Verfiigung i. S. v. § 2258 Abs. 1 BGB
aufgehoben. Wird das spitere Testament widerrufen,
wiirde das frithere Testament gem. § 2258 Abs. 2 BGB

im Zweifel wieder wirksam.

Anderes gilt nach h. M. aber, wenn das spitere Testa-
ment lediglich aus tatsichlichen Griinden wirkungs-
los geblieben ist, etwa weil — wie hier — die Bedach-
te vor dem Erblasser verstorben ist. In diesen Fillen
soll die Aufhebungswirkung des giiltigen spiteren
Testaments nach einer Entscheidung des BayObLG
bestehen bleiben (vgl. BayObLG NJW-RR 1996, 967
ff. = DNotZ 1996, 319 = MittBayNot 1996, 116). Die
Literatur hat sich — soweit ersichtlich einheitlich — die-
ser Rspr. angeschlossen (Palandt/Weidlich, § 2258 Rn.
3; BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 1.2.2021, § 2258
Rn. 7; Schulze/Hoeren, BGB, 10. Aufl. 2019, § 2258
Rn. 4; BeckOGK-BGB/Grziwotz, Std.: 1.1.2021,
§ 2258 Rn. 19 m. w. N.). Abweichende Judikate sind
nicht bekannt.

4. Ergebnis

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass das Vorver-
sterben der Lebensgefihrtin nicht dazu gefiihrt hat,
dass die im gemeinschaftlichen Testament verfiig-
te Schlusserbeneinsetzung des erstehelichen Sohnes
der verstorbenen Ehefrau wieder Wirksamkeit erlangt

hat.

Sofern sich dem spiteren notariellen Testament kei-
ne Ersatzerbeneinsetzung — auch nicht im Wege der
Auslegung (vgl. dazu etwa Palandt/Weidlich, § 2069
Rn. 8 ff.) — entnehmen lisst, ist der Erblasser daher nach
der gesetzlichen Erbfolge beerbt worden.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB n. F. §§ 196, 200, 202 Abs. 2; BGB a. F. §§ 195,
198, 225; EGBGB Art. 229 § 6

Anspruch auf Ubertragung von Eigentum; Verjih-
rung des Anspruchs, wenn dieser erst mit dem Tod
des Schenkers fillig werden soll

Abruf-Nr.:



ErbStG § 3 Abs. 2 Nr. 2
Erbschaftsteuerliche Beurteilung einer Auflage;

Steuerentstehung
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 305 Abs. 1, 307, 242; WEG §§ 10 Abs. 2, 24
Abs. 4

Keine Anwendbarkeit der AGB-Kontrolle auf Ge-
meinschaftsordnungen

1. Die Regelungen iiber die Inhaltskontrolle allge-
meiner Geschiftsbedingungen (§$ 307 ff. BGB) sind
auf die Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigen-
tiimer grundsitzlich nicht entsprechend anwendbar.

2. Von dem teilenden Eigentiimer vorgegebene Be-
stimmungen in der Gemeinschaftsordnung, die in
einem spezifischen Zusammenhang mit der einseiti-
gen Aufteilung stehen, unterliegen einer Inhaltskon-
trolle im Hinblick auf einen Missbrauch der einseiti-
gen Gestaltungsmacht; diese Inhaltskontrolle richtet
sich unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des
Einzelfalls am Maflstab von Treu und Glauben ge-
mifd § 242 BGB aus.

3. Enthilt die Gemeinschaftsordnung einer Woh-
nungseigentiimergemeinschaft fiir die Eigentii-
merversammlung folgende Regelung: ,Fiir die
Ordnungsmifligkeit der Einberufung geniigt die
Absendung an die Anschrift, die dem Verwalter von
dem Wohnungseigentiimer zuletzt mitgeteilt wor-
den ist., so setzt die Ordnungsmifligkeit der Ein-
berufung nicht den Zugang, sondern lediglich die
rechtzeitige Absendung der Ladung an die Woh-
nungseigentiimer voraus; dies bezieht sich auf alle
Wohnungseigentiimer und nicht nur auf diejenigen,
die einen Wohnsitzwechsel nicht mitgeteilt haben.
Eine solche Regelung ist wirksam.

BGH, Urt. v. 20.11.2020 — V ZR 196/19

Problem
In einer Gemeinschaftsordnung war folgende Regelung
vorgeschen:

»Fiir die OrdnungsmifSigkeit der Einberufung geniigt die
Absendung an die Anschrift, die dem Verwalter von dem
Wohnungseigentiimer zuletzt mitgeteilt worden ist.”

In einer Versammlung der Wohnungseigentiimer wurde
ein Beschluss iiber die Wiederbestellung der bisherigen

Verwalterin gefasst. Mehrere Wohnungseigentiimer ha-
ben diesen mit der Begriindung angefochten, die Ein-
ladung zur Versammlung habe sie nicht rechtzeitig er-
reicht.

Entscheidung

Der BGH beschiftigt sich zunichst mit der Auslegung
der vorstehenden Klausel und kommt zu dem Ergeb-
nis, dass der Nachweis der rechtzeitigen Absendung fiir
die ordnungsgemifle Einberufung geniige. Dies gelte
fir simtliche Wohnungseigentiimer und nicht nur fur
diejenigen, die einen Wohnsitzwechsel nicht mitgeteilt
hitten. Die so verstandene Klausel hilc der BGH fiir

wirksam.

Von besonderer Bedeutung sind die Ausfithrungen des
BGH zum Priifungsmaf$stab: Die Inhaltskontrolle rich-
te sich hierbei unter Beriicksichtigung der Besonder-
heiten des Einzelfalls allein am MafSstab von Treu und
Glauben gemifl § 242 BGB aus. Die AGB-Kontrolle
findet nach Auffassung des BGH auf Gemeinschafts-
ordnungen von Wohnungseigentiimergemeinschaften
keine Anwendung. Diese Frage hat das Gericht bis-
lang offengelassen und klirt sie nunmehr mit der vor-
liegenden Entscheidung. Eine direkte Anwendung der
§§ 307 ff. BGB scheide schon deshalb aus, weil es sich
bei einer einseitig vorgegebenen Gemeinschaftsordnung
nicht um Vertragsbedingungen handele, die bei Ab-
schluss eines Vertrages durch den Verwender (hier: den
teilenden Eigentiimer) gestellt werden.

Auch eine analoge Anwendung der AGB-Kontrol-
le komme nicht in Betracht. Die ecinseitige Vorgabe
der Gemeinschaftsordnung unterscheide sich grund-
legend von der einseitigen Stellung von Bedingungen
bei schuldrechtlichen Vertrigen. Es fehle schon an dem
fiir einen Vertragsschluss typischen Informations- und
Motivationsgefille zwischen Verwender und Kunden.
Typischerweise scheide der teilende Eigentiimer nach
Aufteilung und Abverkauf aus der Gemeinschaft aus
und profitiere daher allenfalls voriibergehend von den
vorgegebenen Vorschriften. Geregelt werde auch nicht
das Verhiltnis zwischen Verwender und Kunden, son-
dern das kiinftige Zusammenleben der Wohnungs-
eigentiimer untereinander. Die Wohnungseigentiimer
miissten schon deshalb nicht geschiitzt werden, da sie
die urspriinglich einseitig vorgegebene Gemeinschafts-
ordnung jederzeit einstimmig dndern kénnten. Das Ge-
setz halte zudem in § 10 Abs. 2 S. 3 WEG a.F. (=§ 10
Abs. 2 WEG n.F.) einen Schutzmechanismus bereit, wo-
nach der einzelne Wohnungseigentiimer die Anderung
unbilliger Vereinbarungen verlangen konne. Soweit
der teilende Eigentiimer — dhnlich wie ein Verwender
— Regelungen in der Gemeinschaftsordnung vorgeben
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konne, die ihn insbesondere in der Aufteilungsphase

einseitig begiinstigen, geniige die Inhaltskontrolle gem.
§ 242 BGB.

Eine AGB-Kontrolle komme nur dann ausnahmsweise
in Betracht, wenn die Gemeinschaftsordnung vorschrei-
be, dass die Wohnungseigentiimer Vertrige mit Dritten
abzuschlieflen hitten. Hier gebiete die Klausel-Richtli-
nie (RL 93/13/EWG), die Wertungen des AGB-Rechts
zu beachten.

Aktuelles

Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts
verabschiedet

Der Bundesrat hat am 26.3.2021 der vom Bundestag
am 5.3.2021 beschlossenen umfangreichen Reform des
Vormundschafts- und Betreuungsrechts zugestimmt.
Grundlage der Reform ist der Regierungsentwurf eines
Gesetzes zur Reform des Vormundschafts- und Be-
treaungsrechts vom 23.9.2020 (vgl. BR-Drucks.
564/20 v. 25.9.2020). Das Gesetz wird am 1.1.2023
in Kraft treten, eine Verkiindung im Bundesgesetzblatt
stand bei Redaktionsschluss noch aus.

Mit der Reform wird das Vormundschafts- und Betreu-
ungsrecht neu strukturiert und inhaltlich modernisiert.
Im Rahmen der Reform werden zahlreiche Bestimmun-
gen aus dem Bereich der (Minderjihrigen-)Vormund-
schaft (u. a. zur Vermégenssorge, zur gerichtlichen Auf-
sicht und zum Aufwendungsersatz/zur Vergiitung) in
das Betreuungsrecht (d. h. ,nach hinten) verschoben.
Dadurch soll die Rechtsanwendung vereinfacht wer-
den (zumal vielen Bestimmungen eine praktische Be-
deutung in erster Linie im Betreuungsrecht zukommt).
Auflerdem soll die Gefahr von Fehlern bei der Rechts-
anwendung (z. B. das Ubersehen von Vertretungsverbo-
ten oder Genehmigungserfordernissen) verringert wer-
den. Dies hat umfassende Umwilzungen zur Folge, die
vom Umfang der betroffenen Paragrafen her selbst die
Schuldrechtsmodernisierung von 2002 in den Schatten
stellt (vgl. Schwab, Die grofle Paragraphenwanderung
und mehr, FamRZ 2020, 1321 ff).

Die Mehrzahl der Anderungen, hinsichtlich derer
nachfolgend nur ein erster Uberblick gegeben werden
soll, betreffen das Minderjihrigenvormundschafts-
recht. So sollen die Rechte des Miindels gestirkt und
die Pflichten des Vormunds stirker betont werden. Die
zahlreichen Anderungen im Betreuungsrecht verfol-
gen in erster Linie das Ziel einer Stirkung von Selbstbe-
stimmung und Autonomie betreuter Personen im Vor-
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feld und wihrend einer rechtlichen Betreuung i. S. von
Art. 12 UN-BRK. Der Erforderlichkeitsgrundsatz soll
deutlicher betont und das Handeln der Betreuer stirker
an den Wiinschen des Betreuten ausgerichtet werden.
Die Vermogensverwaltung durch Betreuer und Vor-
miinder wird modernisiert und soll kiinftig grundsitz-

lich bargeldlos erfolgen.

Mit der Reform wird zudem ein wechselseitiges ge-
setzliches Vertretungsrecht fiir Ehegatten in An-
gelegenheiten  der  Gesundheitsfiirsorge  eingefiihre
(§ 1358 BGB n. F.). Ehegatten kénnen kiinftig einan-
der in Gesundheitsangelegenheiten kraft Gesetzes fiir
die Dauer von sechs Monaten gegenseitig vertreten,
wenn ein Ehegatte aufgrund von Bewusstlosigkeit oder
Krankheit voriibergehend seine Angelegenheiten der
Gesundheitssorge niche rechtlich besorgen kann. Das
gesetzliche ,,Not“-Vertretungsrecht ist ausgeschlossen,
wenn die Ehegatten getrennt leben, ein Betreuer mit
entsprechendem Aufgabenkreis bestellt ist, der vertrete-
ne Ehegatte eine Vertretung ablehnt (wobei ein Wider-
spruch in das ZVR ecingetragen werden kann, vgl. § 1
Abs. 1 Nr. 7 VRegV n. F.) oder er eine andere Person in
Angelegenheiten der Gesundheitssorge bevollmichtigt
hat (vgl. zum Ehegattenvertretungsrecht auch Dutta,
FamRZ 2020, 1881 ff.; Miiller-Engels, DNotZ 2021,
84 ff.).

Aus notarieller Sicht besonders bedeutsam sind die vor-
gesehenen Anderungen im Bereich der Vorsorgevoll-
macht und der Kontrollbetreuung (vgl. dazu Miil-
ler-Engels, FamRZ 2021, 645 ff. — im Erscheinen). Die
augenscheinlichste Anderung besteht darin, dass (nahe-
zu) alle Bestimmungen, die die Vorsorgevollmacht und
die Kontrollbetreuung betreffen, kiinftig in einer Norm
(S 1820 BGB n. F.) zusammengefasst sein werden. Die
Vorsorgevollmacht soll nach dem Willen des Gesetzge-
bers weiter geférdert werden. Von der Einfithrung eines
Formerfordernisses oder weiterer Wirksamkeitsvoraus-
setzungen wurde abgesehen. Der Kreis der Bevollmich-
tigten, fiir die das Vorrangprinzip nicht gile (vgl. § 1896
Abs. 2 S. 2 Alt. 1 BGB), wird mit der Reform erheblich
ausgeweitet, und zwar auf alle Personen, die im Rahmen
der institutionellen Versorgung des Vollmachtgebers ti-
tig sind. Er umfasst damit kiinftig beispielsweise auch
Mitarbeiter von ambulanten Pflege- oder Essensdiens-
ten (vgl. § 1814 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 i. V. mit § 1816 Abs. 6
BGB n. F).

Die sog. Kontrollbetreuung, die bislang in § 1896
Abs. 3 BGB nur als besonderer Aufgabenkreis des Be-
treuers geregelt war, hat nun einschlieflich deren Vor-

aussetzungen in § 1820 Abs. 3 BGB n. F. cine cigen-
stindige Regelung gefunden.



§ 1820 Abs. 5 BGB n. F. betrifft den Widerruf der
Vorsorgevollmacht, wobei das Widerrufsrecht kiinftig
jedem Betreuer (nicht nur dem Kontrollbetreuer) im
Rahmen seines Aufgabenkreises — und ohne dass dies
explizit ausgesprochen werden miisste — zustehen soll.
Der Widerruf durch einen Betreuer, der nach dem Ge-
setz nur unter engen Voraussetzungen zulissig ist, be-
darf nun erstmals der (vorherigen) betreuungsgericht-
lichen Genehmigung (S. 2).

Vollig neu ist auch die in § 1820 Abs. 4 BGB n. F.
vorgeschene Moglichkeit des Betreuungsgerichts, eine
Vorsorgevollmacht vorliufig zu ,,suspendieren. Hier-
mit soll dem Bediirfnis Rechnung getragen werden, eine
wirksame Vollmacht bei einem bestehenden, aber noch
nicht bestitigten Missbrauchsverdacht voriibergehend
aufler Kraft setzen zu kdnnen, ohne sie zugleich wider-
rufen zu missen (vgl. BT-Drucks. 19/24445, S. 247).
Um sicherzustellen, dass der Bevollmichtigte wih-
rend des Verbotes keinen Gebrauch von der Vollmacht
macht, kann das Gericht zugleich die Herausgabe der
Vollmachtsurkunde anordnen.
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Aus der Gutachtenpraxis
des DNotI

GmbHG §§ 5a Abs. 1,4 S.2,8, 9c; HGB § 18
Abs. 2; AO §§ 51 ff., 60a
Firma ,,gUG (haftungsbeschrinkt); register-

gerichtliche Priifungsbefugnis; Verlangen

eines Nachweises bzgl. der Anerkennung als
gemeinniitzig

I. Sachverhalt

Es ist eine gemeinniitzige UG (haftungsbeschrinkt) mit
zuldssiger Firma gegriindet worden. Der Rechtsformzu-
satz soll ,gUG (haftungsbeschrinkt)“ lauten. Das Re-
gistergericht verlangt von der Geschiftsfithrung einen
Nachweis, dass das Finanzamt die Anerkennung als ge-
meinniitzig in Aussicht gestellt hat.

II. Frage
Kann das Registergericht einen solchen Nachweis ver-
langen?

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

GBO § 29 Abs. 1; BGB §§ 177, 1821, 1908i — Voll-
machtsbestitigung durch einen Betreuer bei Handeln
eines Bevollmichtigten aufgrund privatschriftlicher
Vollmacht; familiengerichtliche Genehmigung

Literaturhinweise

III. Zur Rechtslage

1. Zulissigkeit der Firmierung mit ,,gUG (haftungs-
beschrinkt)“

Hinsichtlich der Firmierung sind im vorliegenden Fall
zwei Vorschriften in Einklang zu bringen: Zum einen
bestimmt § 4 S. 2 GmbHG, dass die Firma der GmbH
den Bestandteil ,gGmbH® enthalten kann, wenn sie
ausschliefflich und unmittelbar steuerbegiinstigte Zwe-
cke nach den §§ 51-58 AO verfolgt. Zum anderen muss
die Unternehmergesellschaft gem. § 5a Abs. 1 GmbHG
in der Firma die Bezeichnung ,Unternchmergesell-
schaft (haftungsbeschrinkt) oder , UG (haftungsbe-
schrinkt)“ fithren. Bis vor kurzem war umstritten, ob
das Zusammenspiel dieser Regelungen auch die Be-
zeichnung ,gUG (haftungsbeschrinko)“ zuldsst. Dies
wurde verbreitet mit dem Argument abgelehnt, dass § 5a
Abs. 1 GmbHG als lex specialis § 4 GmbHG verdrin-
ge (s. etwa OLG Karlsruhe RNotZ 2019, 486 Rn. 18;
MiinchKommGmbHG/Heinze, 3. Aufl. 2018, § 4
Rn. 18a; vgl. auch Gutachten DNotl-Report 2013, 181,
182). Der BGH ist dieser Ansicht indes nicht gefolgt und
hat die Firmierung mit ,gUG (haftungsbeschrinko)®
jiingst akzeptiert (DNotZ 2020, 945 Rn. 10 ff.
m. Anm. Pietzarka; s. auch Ott, notar 2020, 235).
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Seiner Ansicht nach verbietet § 5a Abs. 1 GmbHG Zu-
sitze vor ,UG" nicht (Rn. 12), sondern enthilt nur eine
Sonderregelung fiir den Rechtsformzusatz der Unter-
nehmergesellschaft (Rn. 13).

2.Registergerichtliche Priifung bzgl. der Anerken-
nung als gemeinniitzig

a) Einordnung und Meinungsstand

Im vorliegenden Fall bezweifelt offenbar weder der No-
tar noch das Registergericht die grundsitzliche Zulis-
sigkeit der gewéhlten Firma. Es geht vielmehr um die
registerrechtliche Frage, inwieweit das Registergericht
die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Firma
tiberpriifen darf, in concreto: die (bevorstehende) An-
erkennung der Gemeinniitzigkeit. Diese Frage (letztlich
cine solche der Firmenwahrheit oder des Irrefithrungs-
verbots, § 18 Abs. 2 HGB) ist nicht neu, sondern hat
sich schon vor der Entscheidung des BGH im Hinblick
auf die ,gGmbH® gestellt. Soweit sich die Literatur da-
mit auseinandersetzt, hilt sie es fiir ausreichend, dass
die Satzung der GmbH die Einordnung als gemein-
niitzig rechtfertigt; cinen Feststellungsbescheid gem.
§ 60a AO koénne das Registergericht nicht verlangen
(Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 4 Rn. 13,
mit dem Hinweis in Rn. 12, dass § 4 S. 2 GmbHG mit
~gemeinniitzig® einen eigenen firmenrechtlichen Be-
griff zugrunde lege, der aus der AO nicht hervorgehe;
Wicke, GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 4 Rn. 11; Wachter,
GmbHR 2013, R145, R146; Altmeppen, GmbHG,
10. Aufl. 2021, § 4 Rn. 20; wohl ebenso BeckOK-
GmbHG/C. Jaeger, Std.: 1.2.2021, § 4 Rn. 21a; a. A.
Roth/Altmeppen/Roth, 8. Aufl. 2015, § 4 Rn. 48a) und
auch keine sonstige Stellungnahme des Finanzamts (so
ausdriicklich Wachter, GmbHR 2013, R145, R146;
MiinchKommGmbHG/Heinze, § 4 Rn. 71a). Anderes
diirfte jedoch bei abweichenden Anhaltspunkten gelten
(vgl. § 18 Abs. 2 S. 2 HGB und Scholz/Cziupka, § 4
Rn. 13).

b) Stellungnahme

Die wohl tiberwiegende Ansicht erscheint uns tiberzeu-
gend, denn das Priifungsrecht des Registergeriches ist
im Eintragungsverfahren gem. § 9¢ GmbHG prinzipiell
begrenzt (vgl. auch MinchKommGmbHG/Heinze,
§ 4 Rn. 71a). Dariiber hinaus wird gem. § 18 Abs. 2
S. 2 HGB im Registerverfahren nur die ersichtliche
Irrefithrung berticksichtigt. Dies diirfte es dem Regis-
tergericht verbieten, besondere Nachweise ohne weitere
Anhaltspunkte zu verlangen. Es kann also nicht stan-
dardmiflig eine Erklirung des Finanzamts verlan-
gen, und sei es eine vorlidufige.

Auch die Ansicht, dass das Registergericht — trotz Ab-
schaffung von § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG - ausnahms-
JArmenrechtlicher Sffentlich-

weise bei Relevanz®
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rechtliche Genehmigungen einfordern kénne (Leitzen,
GmbHR 2009, 480, 482 f.), steht dieser Einschitzung
nicht zwingend entgegen. Die erérterten Fille betreffen
berufsrechtliche Firmenzusitze, die ,schlechthin nur
dann® gefiithrt werden diirfen, wenn eine entsprechende
Zulassung erteilt worden ist (Leitzen, GmbHR 2009,
480, 482; vgl. § 59k Abs. 2 BRAO, § 43 Abs. 4 StBerG,
Art. 10 Abs. 2 BayBauKAG). Der auf Gemeinniitzigkeit
hinweisende Zusatz ist jedoch nicht verpflichtend und
vom Gesetz nicht speziell vor missbriuchlicher Verwen-
dung geschiiczt. Dass das Registergericht nach Eintra-
gung gegen unzulissigen Firmengebrauch einschreiten
(vgl. § 392 FamFG) und eine Streichung des ,g* ver-
langen kann, wenn die Gesellschaft tatsichlich keine
steuerbegiinstigten Zwecke verfolgt, steht auf einem
anderen Blatt. Eine derartige Befugnis ergibt sich aus
allgemeinen Grundsitzen.

3. Ergebnis
Auch wenn die Grenzen der Priifungsbefugnis des
nicht abschlieffend geklirt

kann das Registergericht nach unserer Auffassung

Registergerichts sind,
eine entsprechende Bescheinigung des Finanzamts nicht
verlangen.

BGB §§ 2041, 1066

Dingliche Surrogation betreffend den Nief3-
brauch an einem Erbteil bei Auseinander-
setzung der Erbengemeinschaft und Bildung
von Wohnungs- und Teileigentum

I. Sachverhalt

Herr A sowie seine beiden Schwestern sind zu gleichen
Teilen Miterben einer auch aus weiteren Beteiligten be-
stechenden Erbengemeinschaft. Die Erbengemeinschaft
ist eingetragener Eigentiimer eines Mehrfamilienhauses,
das den letzten Nachlassgegenstand der Erbengemein-
schaft darstellt.

Herr A hat die Hilfte seines Erbteils auf seine beiden
Schwestern zu je Y-Anteil tibertragen. Er hat sich fiir
jeden tibertragenen Erbteil den NiefSbrauch vorbehal-
ten. Der NiefSbrauch ist als Recht im Grundbuch in Ab-
teilung II nur lastend auf den seinen Schwestern tiber-
tragenen Erbteilen eingetragen. Die Erbengemeinschaft
will sich nunmehr auseinandersetzen, und zwar in der
Form, dass das Mehrfamilienhaus in Wohnungs- und
Teileigentum aufgeteilt wird und den einzelnen Mit-
erben — jeweils ihren Erbteilen entsprechend — eine oder
mehrere Wohnungen zu Eigentum tibertragen werden.
Der Nieflbrauch an den tibertragenen Erbteilen soll sich
bei Begriindung von Wohnungseigentum und Zutei-
lung der Wohnungen an die Miterben an den Wohnun-



gen fortsetzen®, die seine Schwestern in Bezug auf den
tibertragenen Erbteil erhalten.

II. Frage

Setzt sich der Nieflbrauch an den tbertragenen Erb-
teilen im Wege ciner dinglichen Surrogation dergestalt
durch, dass er ohne Neubestellung an dem zugeteilten
Wohnungseigentum entsprechend der ibertragenen
Erbquote fortbesteht, oder muss er an den Erbteilen
aufgegeben und am Wohnungseigentum neu bestellt
werden?

III. Zur Rechtslage

1. Erbrechtliche Surrogation

Die erbrechtliche Surrogationsvorschrift des § 2041
BGB kommt im vorliegenden Fall zur Begriindung
einer dinglichen Surrogation betreffs des Nieflbrauchs
nicht in Frage. Denn zum einen setzt § 2041 BGB
ein Sondervermdgen voraus, gilt also grundsitzlich nur
fiir die Erbengemeinschaft (BeckOK-BGB/Lohmann,
Std.: 1.2.2021, § 2041 Rn. 1). Dementsprechend ord-
net § 2032 Abs. 2 BGB an, dass (u. a.) § 2041 BGB
nur ,bis zur Auseinandersetzung® Anwendung findet.
Vorliegend wird die Erbengemeinschaft zumindest hin-
sichtlich des Mehrfamilienhauses jedoch gerade aus-
einandergesetzt. Zudem wiirde § 2041 S. 1 BGB auch
hinsichtlich der vorliegend gewiinschten Rechtsfolge
nicht passen. Denn die Vorschrift ordnet die kraft Ge-
setzes eintretende Zugehorigkeit bestimmeer Surrogate
zur Erbengemeinschaft — also zum erbengemeinschaft-
lich gebundenen Vermégen — an. Zum Fortbestand von
Belastungen erbengemeinschaftlich gebundener Gegen-
stinde — wie vorliegend des NiefSbrauchs — verhilt sie
sich dagegen nicht.

2. Surrogation nach Nieflbrauchsrecht (§ 1066
Abs. 3 BGB)

Fiir eine Surrogation betreffs des NiefSbrauchs an dem
tibertragenen Erbteil kommt § 1066 Abs. 3 BGB in Be-
tracht. Die Vorschrift ordnet in ihrem unmittelbaren
Anwendungsbereich an, dass bei Aufhebung der Ge-
meinschaft der Miteigentiimer im Falle eines am Anteil
eines Miteigentiimers bestechenden Nieflbrauchs dem
Nief3braucher der NiefSbrauch an den Gegenstinden ge-
biihrt, die an die Stelle des Anteils treten.

a) Der vorliegende Fall betrifft den Nief$brauch an
einem Erbteil. In der Tat kann — wie geschehen — ein
Erbteil mit einem Nieflbrauch belastet werden (s. etwa
OLG Hamburg ZErb 2016, 209 ff.; Gutachten DNo-
tl-Report 2014, 155 f.; Schéner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1364, 1366). Dabei handelt
es sich um einen Nieflbrauch an einem Recht i. S. d.
§§ 1068 ff. BGB. Fiir den Inhalt dieses NiefSbrauchs
finden gem. § 1068 Abs. 2 BGB die Vorschriften iiber

den Nieflbrauch an Sachen entsprechende Anwendung,
soweit sich nicht aus den §§ 1069 bis 1084 BGB ein
anderes ergibt. Im Rahmen der Verweisung des § 1068
Abs. 2 BGB findet damit auch § 1066 BGB auf den
Nieflbrauch an Rechten — wie hier an dem betreffen-
den Erbteil — grundsitzlich entsprechende Anwendung
(BeckOGK-BGB/Servatius, Std.: 1.11.2019, § 1068
Rn. 19; MiinchKommBGB/Pohlmann, 8. Aufl. 2020,
§ 1068 Rn. 19; Palandt/Herrler, BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 1068 Rn. 2).

Hinsichtlich des Wohnungseigentums hat der BGH je-
doch einmal gegen eine entsprechende Anwendbarkeit
des § 1066 BGB entschieden (NJW 2002, 1647,
1649). Er hat dies u.a. damit begriindet, dass die
Wohnungseigentiimergemeinschaft — im Gegensatz zur
Bruchteilsgemeinschaft (vgl. § 749 BGB) — gerade gem.
§ 11 Abs. 1 WEG unaufloslich sei. Nicht anwendbar
soll § 1066 BGB auch bei einem Nieflbrauch an Gesell-
schaftsanteilen sein (so MiinchKommBGB/Pohlmann,
§ 1068 Rn. 19, 76 f). Fiir den hier vorliegenden Nief3-
brauch an Erbteilen ist dagegen keine Stellungnahme
aus Literatur oder Rechtsprechung zu unserer Kennt-
nis gelangt, die eine Anwendbarkeit des § 1066 BGB
iiber § 1068 Abs. 2 BGB ablehnen wiirde. In der Tat
spricht fir die Anwendung des § 1066 BGB, dass die
Erbengemeinschaft — anders als die Wohnungseigen-
timergemeinschaft — gem. § 2042 BGB regelmiflig
auf Auseinandersetzung angelegt ist und daher die
speziell auf die Situation der Aufhebung der Gemein-
schaft zugeschnittenen Regelungen in § 1066 Abs. 2, 3
BGB gerade auch in Verbindung mit dem Nief8brauch
an einem Erbteil einen sinnvollen Anwendungsbe-
reich haben. Wir gehen daher davon aus, dass § 1066
Abs. 3 BGB bei der Belastung eines Erbteils mit einem
Nief8brauch im Zuge der Aufhebung der Erbengemein-
schaft ebenfalls Anwendung findet.

b) Die Aufhebung der Gemeinschaft unter den Mit-
etben folgt an sich den gesetzlichen Regelungen der
§§ 2042 Abs. 1, 2, 752 ff. BGB. Jedoch sind die ge-
setzlich zur Verfiigung gestellten Teilungsvorschriften
im Grundsatz dispositiv. Eine einvernechmliche ver-
tragliche Regelung aller Miterben ist somit vorrangig
(s. nur Palandt/Weidlich, § 2042 Rn. 13 m. w. N.). Wir
nechmen daher an, dass die Anwendung von § 1066 BGB
nicht zwingend voraussetzt, dass die Erbauseinanderset-
zung strikt den gesetzlichen Teilungsvorschriften ent-
sprechend erfolgt. Vielmehr gelten §§ 1068 Abs. 2,
1066 BGB auch dann, wenn die Art und Weise der
Erbauseinandersetzung unter den Miterben i. U. — wie
hier — vertraglich geregelt wird.

¢) Nach dem Wortlaut des § 1066 Abs. 3 BGB
»gebiihrt dem Nieflbraucher im Falle der Aufhebung
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der Gemeinschaft der Nieffbrauch an den Gegenstin-
den, die an die Stelle des Anteils treten. Diesem Sprach-
gebrauch des BGB folgend, hat die frithere Rechtspre-
chung zunichst aus dem Wort ,,gebithrc* gefolgert, dass
der NiefSbraucher nur ein obligatorisches Recht auf
Bestellung des NiefSbrauchs an den Ersatzgegenstin-
den erwirbt (etwa RG JW 1914, 765, 766; KGJ 43,
268, 270; Uberblick: Staudinger/Heinze, BGB, 2017,
§ 1066 Rn. 10; s. auch BeckOGK-BGB/Servatius,
§ 1066 Rn. 38; Palandt/Herrler, § 1066 Rn. 3). Spiter
hat der BGH fiir die i. U. wortlautgleiche Vorschrift des
§ 1258 Abs. 3 BGB hinsichtlich des Sachpfandrechts
demgegeniiber abweichend i. S. d. Beflirwortung einer
dinglichen Surrogation entschieden. Er hat dabei —auch
unter Heranziehung von § 1066 Abs. 3 BGB — mit der
Schutzfunktion des Pfandreches argumentiert. Die An-
nahme eines blof§ obligatorischen Anspruchs auf Be-
stellung eines neuen Pfandrechts zieche die Gefahr eines
Rangverlustes des Pfandrechts und damit vielfach der
Einbufle seines wirtschaftlichen Wertes nach sich. Dem
sei durch die Annahme einer dinglichen Surrogation zu
begegnen (BGH NJW 1969, 1347, 1348 f.; daran an-
schliefend: BGH NJW 1972, 1045 f.). Die einhellige
Auffassung in der Literatur tritt im Anschluss an die
genannte Grundsatzentscheidung des BGH auch fiir
den wortlautgleichen § 1066 Abs. 3 BGB fiir ein Ver-
stindnis i. S. e. dinglichen Surrogation und nicht blof§
eines schuldrechtlichen Anspruchs auf Neubestellung
des Nieflbrauchs ein (s. nur Staudinger/Heinze, § 1066
Rn. 10; BeckOGK-BGB/Servatius, § 1066 Rn. 38;
MiinchKommBGB/Pohlmann, § 1066 Rn. 28). Auch
die neuere Rechtsprechung (LG Saarbriicken NJW-
RR 2010, 24, 25) hat sich dieser Auslegung des § 1066
Abs. 3 BGB angeschlossen. Der Nieflbrauch entsteht
also kraft Gesetzes dinglich auflerhalb des Grund-
buches, sobald ein Gegenstand an die Stelle des ideellen
Anteils tritt. Die nachfolgende Grundbucheintragung
des Nieflbrauchs ist dann nur noch eine Grundbuch-
berichtigung (§ 894 BGB).

3. Rechtsfolgen fiir den vorliegenden Sachverhalt

Zu den Rechtsfolgen der auch fir §§ 1068 Abs. 2
i. V. m. 1066 Abs. 3 BGB sonach anzunehmenden
dinglichen Surrogation hat die Literatur nicht detail-
lierter Stellung genommen. Rein personlich neigen
wir — bezogen auf den hier unterbreiteten Sachverhalt
— zu folgender Einschitzung: Unterstelle sei beispiels-
weise, dass A und seine beiden Schwestern jeweils Mit-
erben zu je 1/5 (20 %) geworden sind, A jeweils einen
Erbanteil von je 5 % (5/100) an seine beiden Schwestern
tibertragen und sich daran den Nief$brauch vorbehalten

hat.

Die beiden Schwestern hitten nach dieser Ubertragung
dementsprechend eine vermégensmiflige Nachlassbe-
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teiligung i. H. v. jeweils 25 %. An jeweils 5 % wiirde
der dem A vorbehaltene NiefSbrauch lasten. Insgesamt
wire damit bei jeder Schwester 1/5 ihrer vermogens-
mifligen Stellung (5/25) von der NieSbrauchsbelastung
betroffen. Wird nun die Erbengemeinschaft ausei-
nandergesetzt und erhilt jede Schwester bspw. ein
Wohnungseigentum, so wiirden wir folglich davon
ausgehen, dass an die Stelle des NiefSbrauchs an den
Erbteilen kraft dinglicher Surrogation ein NiefSbrauch
an einem Miteigentumsbrucheeil des neu erworbenen
Wohnungseigentums trict (s. hierzu Schoner/Stober,
Rn. 1366). Konkret wiirde sich der Nieflbrauch im
gebildeten Zahlenbeispiel bei beiden Schwestern an
einem 1/5-Bruchteil des jeweiligen Wohnungseigen-
tums kraft dinglicher Surrogation fortsetzen, also
entsprechend dem bisherigen Verhiltnis von nief3-
brauchsbelastetem Anteil zur gesamten vermégens-
mifligen Beteiligung der Schwester am Nachlass
(5/25). Darauf hinzuweisen ist aber, dass es sich bei die-
ser Rechtsanwendung lediglich um unsere persénliche
Einschitzung handelt; spezifisch diese Konstellation
betreffende Rechtsprechung und Literatur konnten wir
insoweit nicht ausfindig machen.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gurach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 2038, 2040; GBO § 29
Grundstiicksverfiigung zur Vermichtniserfiillung
aufgrund Mehrheitsbeschlusses der Erbengemein-
schaft als Maflinahme ordnungsgemifler Nach-
lassverwaltung; Problematik des grundbuchlichen
Nachweises

Abruf-Nr.:

BauGB § 172 Abs. 1 S. 4

Milieuschutzsatzung: Genehmigungserfordernis bei
der Umwandlung von Teileigentum in Wohnungs-
eigentum

Abruf-Nr.:




Rechtsprechung

GBO § 29 Abs. 1; BGB §§ 177, 1821, 1908i
Vollmachtsbestitigung durch einen Betreuer bei
Handeln eines Bevollmichtigten aufgrund privat-
schriftlicher Vollmacht; familiengerichtliche Ge-
nehmigung

1. Eine den Anforderungen des § 29 Abs. 1 Satz 1
GBO geniigende Vollmachtsbestitigung kann nicht
durch einen (weiteren) Vertreter desjenigen erklirt
werden, der die urspriingliche Vollmacht erteilt hat.

2. Die Genehmigung der von einem Vertreter ohne
Vertretungsmacht gemif § 177 Abs. 1 BGB vorge-
nommenen Belastung des Grundstiicks eines Be-
treuten mit einer Grundschuld durch den Betreuer
unterliegt ihrerseits dem Genehmigungsvorbehalt
nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1; § 1908i Abs. 1 BGB.

OLG Niirnberg, Beschl. v. 30.7.2020 — 15 W 2126/20

Problem

Ein Bevollmichtigter bestellte aufgrund einer privat-
schriftlich erteilten Vorsorgevollmacht zur Absicherung
eines Darlehens des Vollmachtgebers auf dessen Grund-
stiick eine Grundschuld. Nachfolgend wurde fiir den
zwischenzeitlich geschiftsunfihigen Vollmachtgeber
ein Betreuer bestellt, dessen Aufgabenkreis unter ande-
rem die Belastung des genannten Grundstiicks umfass-
te. Mit notarieller Erklirung genehmigte der Betreuer
die Grundschuldbestellungsurkunde ,,ihrem ganzen In-
halt nach® und bestitigte die in der Urkunde genannte
Vorsorgevollmacht. Aufgrund dieser Urkunden wurde
die Eintragung der Grundschuld im Grundbuch be-
antragt. Das Grundbuchamt verlangte mit Zwischen-
verfigung fiir die Grundschuldbestellung zusitzlich
die Genehmigung des Betreuungsgerichts; es vertrat
die Ansicht, dass der Betreuer zwar die Grundschuldbe-
stellung wirksam genehmigen kénne, nicht aber durch
~Vollmachtsbestitigung® aus einer privatschriftlichen
Vollmacht ,eine fiir das Grundbuchverfahren notwen-
dige offentlich beglaubigte Urkunde machen® kénne.
Dagegen legte der Urkundsnotar im Namen der Grund-
stiickseigentiimerin Beschwerde ein.

Entscheidung

Das OLG Niirnberg hile die zuldssigerweise eingeleg-
te Beschwerde fiir unbegriindet. Es schliefft sich der
Rechtsansicht des Grundbuchamts an, dass der Be-
treuer mit seiner notariell beglaubigten Erklirung die
Grundschuldbestellung durch den privacschriftlich Be-
vollmichtigten lediglich genehmigen, nicht aber die
privatschriftliche Vollmacht in der gem. § 29 GBO er-
forderlichen Form bestitigen konnte.

Zur Begriindung fiithrt das OLG Niirnberg aus, dass
eine offentlich beglaubigte ,Vollmachtsbestitigung®
(auch ,Vollmachtsanerkenntnis® oder ,Vollmachtsge-
stindnis“ genannt), zwar allgemein anerkannt sei, um
bei privatschriftlichen Vollmachten nachtriglich den
Formerfordernisses des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO zu ge-
niigen (vgl. RGZ 104, 358, 361; BGH NJW 1959, 883;
BayObLG MittBayNot 1984, 186, 187). Eine solche
Vollmachtsbestitigung kénne aber nur durch den
Vollmachtgeber selbst und nicht durch seinen Ver-
treter (Betreuer) abgegeben werden. Der Betreuer
konne beziiglich der Vollmachtserteilung lediglich als
Zeuge iber eine tatsichliche Wahrnehmung in der Ver-
gangenheit berichten. Eine Beweisaufnahme finde im
Grundbuchverfahren aber grundsitzlich niche stact.
Rechtsprechung beziiglich anderer Wissenserklirungen
—wie z. B. der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung
im Erbscheinsverfahren, die zumindest im Falle der Ge-
schiftsunfihigkeit des Betroffenen ein Vertreterhandeln
anstelle des Betroffenen zuldsst (vgl. OLG Celle NJW-
RR 2018, 1031) — hilt das OLG Niirnberg fiir nicht
einschligig bzw. nicht vergleichbar.

Auf die im entschiedenen Fall durch den Betreuer er-
klirte Genehmigung der Grundschuldbestellungs-
urkunde wendet das OLG Niirnberg § 177 Abs. 1 BGB
an. Dass die Grundschuldbestellung ,méglicherweise
materiell-rechtlich wirksam® (vgl. § 167 Abs. 2 BGB)
sei, stehe dem nicht entgegen.

Die Genehmigung des Betreuers bedarf aus Sicht des
OLG Niirnberg ihrerseits nach den §§ 1908i Abs. 1
S. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB der Genehmigung des
Betreuungsgerichts. Denn der Betreuer konne den bei
Abschluss des Vertretergeschifts bestehenden Mangel
der Vertretungsmacht nur im Rahmen der ihm iiber-
tragenen Rechtsmacht — die durch den Vorbehalt der
betreuungsgerichtlichen Genehmigung gerade einge-
schrinke sei — heilen. Das Genehmigungserfordernis
wird nach Ansicht des Gerichts auch nicht dadurch in
Frage gestellt, dass ggf. eine rechtlich erzwingbare Ver-
pflichtung zur Vornahme des genehmigungspflichtigen
Rechtsgeschifts besteht. Der konkrete Priifungsumfang
des Betreuungsgerichts in dieser Fallkonstellation wird
vom Gericht nicht niher beurteilt.

Hinweis

Da privatschriftliche Vollmachten — auch Vorsorge-
vollmachten — relativ hiufig sind, ist die Frage, ob bei
Grundstiicksgeschiften die fiir Grundbuchzwecke (vgl.
§ 29 Abs. 1 GBO) erforderliche ,Vollmachtsbestitigung®
im Falle der zwischenzeitlich eingetretenen Geschifts-
unfihigkeit des Vollmachtgebers ggf. von seinem ge-
setzlichen Vertreter (Betreuer) abgegeben werden kann,
sehr praxisrelevant. Dies gilt insbesondere fiir unent-
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geltliche Rechtsgeschifte. Die Entscheidung des OLG
Niirnberg ist — soweit ersichtlich — die erste gerichtli-
che Entscheidung zur Thematik (mittlerweile hat sich
auch das OLG Brandenburg, Beschluss vom 19.1.2021
— 5 W 124/20 — n.v. — der vorstehenden Rechtsansicht
angeschlossen). Da die aufgeworfenen Rechtsfragen
nicht erschopfend behandelt worden sind und die Be-
griindung des Gerichts neue Fragen aufwirft, wire
eine hochstrichterliche Klirung der Problematik wiin-
schenswert. Die Rechtsbeschwerde wurde jedoch nicht
zugelassen.
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Nr. 2, 650u; MaBV § 3

Ausschluss der Rechte als ,,werdender Woh-
nungseigentiimer im Bautrigervertrag; All-
gemeine Geschiftsbedingungen

I. Sachverhalt

Ein Bautriger wiinscht in den fiir eine Wohnungs-
eigentumsanlage abzuschlieSenden Bautrigervertrigen
die Aufnahme einer Regelung dahingehend, dass
die jeweiligen Erwerber ihre Rechte, die ihnen als
gegeniiber  der
Wohnungseigentiimergemeinschaft zustehen — insbe-
sondere das Stimmrecht in der Eigentiimerversamm-
lung — erst ausiiben konnen, wenn der Kaufpreis voll-

swerdende  Wohnungseigentiimer®

stindig gezahlt ist.

Rechtsprechung

BGB § 1821 Abs. 1 Nr. 1; GBO § 19 — Uberlassung
eines Grundstiicks unter NiefSbrauchvorbehalt; (kein)
Erfordernis einer familiengerichtlichen Genehmigung

BtBG § 6 Abs. 2 S. 1; GBO § 29; BGB § 129 — Beglau-
bigung von Unterschriften durch die Betreuungsbehor-
de; transmortale Vollmacht

Literaturhinweise

Veranstaltungen

II. Frage

Verstofit eine solche Regelung gegen die Bestimmungen
des § 92 Abs. 1 S. 2 WEGi. V.m. § 8 Abs. 3 WEG oder
gegen AGB-Recht?

III. Zur Rechtslage

1. Hintergrund der Regelung

Nach der bis zum 30.11.2020 geltenden Rechtslage
entstand die Wohnungseigentiimergemeinschaft bei
einer Teilung gem. § 8 WEG grundsitzlich erst mit
der Umschreibung mindestens einer Wohnungseigen-
tumseinheit auf einen neuen Eigentiimer und damit —
insbesondere bei Bautrigerprojekten — in der Regel zu
einem sehr spiten Zeitpunkt. Nach der Neuregelung in
§ 9a Abs. 1S.2 WEG durch das WEMoG (BGBI. Teil I
v. 22.10.2020, S. 2187) und der damit verbundenen An-
erkennung der Ein-Personen-Gemeinschaftist das Kons-
truktder werdenden Wohnungseigentiimergemeinschaft
obsolet geworden (Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Re-
form 2020, Rn. 286; Détsch/Schultzky/Zschieschack,
WEG-Recht 2021, Kap. 2 Rn. 1; MinchKommBGB/
Burgmair, 8. Aufl. 2021, § 9a WEG Rn. 26; BeckOGK/
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Falkner, Std.: 1.12.2020, § 9a WEG Rn. 72; BeckOK-
WEG/Miiller, Std.: 2.4.2021, § 9a Rn. 61). Der Zeit-
punket der Entstehung der Gemeinschaft ist damit auf
den Zeitpunkt der Anlegung der Wohnungsgrundbii-
cher (im Vergleich zum alten Recht) nach vorne verlagert
worden. § 9a Abs. 1 S. 2 WEG sagt jedoch nichts dar-
tiber aus, ob und gegebenenfalls ab welchem Zeitpunkt
einen Erwerber, auf den das Wohnungseigentum im
Grundbuch noch nicht umgeschrieben wurde, Rechte
und Pflichten nach dem WEG treffen (Higel/Elzer,
WEG, 3. Aufl. 2021, § 8 Rn. 73). Diese Frage hat der Ge-
setzgeber nunmehrin § 8 Abs. 3 WEG geregelt. Danach
gilt ein Erwerber, der einen vormerkungsgesicherten
Anspruch auf Ubertragung von Wohnungseigentum
gegen den teilenden Eigentiimer hat, im Innenver-
hiltnis als Wohnungseigentiimer, sobald ihm der Be-
sitz an den zum Sondereigentum gehorenden Riumen
iibergeben wurde. Die Rechtsverhiltnisse der Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer zu Dritten wird durch
diese Rechtsfigur nicht beriithre (Déotsch/Schultzky/
Zschieschack, Kap. 2 Rn. 39).

Der BGH hatte das Institut der ,werdenden Woh-
nungseigentiimergemeinschaft vor der WEG-Reform
entwickelt, um dem ,Demokratisierungsinteresse® der
Erwerber Rechnung zu tragen (BGH DNotZ 2008,
649; NJW 2012, 2650; DNotZ 2016, 522, zuletzt auch
DNotZ 2020, 842 zum ,Nachziiglerfall“). Die neu er-
richtete Wohnanlage muss tiblicherweise bereits ab dem
Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit bzw. der Ubergabe der
verkauften Wohnungen bewirtschaftet und verwaltet
werden. Nach Auffassung der Rechtsprechung sollte
dies sinnvollerweise nicht allein dem Veriuflerer iiber-
lassen bleiben, sondern unter Mitwirkung der kiinftigen
Eigentiimer erfolgen (BGH DNotZ 2020, 842 Rn. 15).
Bei der Regelung des § 8 Abs. 3 WEG handelt es sich in-
sofern um eine Kodifizierung von Richterrecht (Wicke,
ZWE 2021, 21, 25; Palandt/Wicke, BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 8 WEG Rn. 8; zur rechtspolitischen Rechtfertigung der
Kodifizierung vgl. Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 290).

Auch wenn die systematische Stellung der Vorschrift
(§ 8 WEG — Teilung durch den Eigentiimer — sachen-
rechtliche Ebene) etwas anderes suggeriert, andert sich
fiir den werdenden Wohnungseigentiimer die sachen-
rechtliche Zuordnung nicht. Vielmehr wird der tiblicher-
weise mit der sachenrechtlichen Zuordnung verbundene
Status als Mitglied der Wohnungseigentiimergemein-
schaft zeitlich nach vorne verlagert (vgl. Hiigel/Elzer,
§ 8 Rn. 83).

2. Rechte und Pflichten als werdender Wohnungs-

eigentiimer
Mit der Stellung als ,werdender* Wohnungseigen-
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tiimer gehen sowohl Rechte als auch Pflichten einher.
Der werdende Wohnungseigentiimer hat ab dem in
§ 8 Abs. 3 WEG bestimmten Zeitpunkt die Lasten
und Kosten gem. § 16 Abs. 2 WEG zu tragen und die
Pflichten nach § 14 WEG zu erfiillen. Im Gegenzug
kann er die Verwaltungsrechte nach §§ 18 ff. WEG aus-
iiben, namentlich insbesondere auch das Stimmrecht
in der Versammlung der Wohnungseigentiimer (vgl.
zu den weiteren Rechtsfolgen im Einzelnen: Détsch/
Schultzky/Zschieschack, Kap. 2 Rn. 36). Die Rechts-
folge entspricht der gesetzlichen Regelung im Kauf-
recht zum Besitz-Nutzen-Lasten-Ubergang in § 446
S. 2 BGB (Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 287). § 8
Abs. 3 WEG verlagert diese Rechtsfolge auf die Ebene
der Mitgliedschaft. Der Erwerber wird so behandelt, als
ob er bereits als Wohnungseigentiimer im Grundbuch
eingetragen und damit Mitglied der Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer geworden sei.

3. (Teilweiser) Ausschluss der Rechte

a) Abdingbarkeit des § 8 Abs. 3 WEG

Teilweise wird vertreten, dass § 8 Abs. 3 WEG ginz-
lich unabdingbar sei (v. Tiirckheim, notar 2021, 1, 8;
wohl auch LG Frankfurt a.M. NJW-RR 2021, 206).
Dies scheint trotz des in § 10 Abs. 1 S. 2 WEG nieder-
gelegten Grundsatzes der Abdingbarkeit tiberzeugend,
da es sich bei der Regelung letztlich um eine gesetzliche
Fiktion bzgl. der Wirkungen der Mitgliedschaft han-
delt, die vor allem dem Schutz des Erwerbers dient und
damit zwingenden Charakter haben diirfte.

b) Unwirksamkeit in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen

Vorliegend diirfte sich die Unwirksamkeit ohnehin
jedenfalls aus § 307 Abs. 1 S. 1 BGB ergeben. Im vor-
liegenden Fall handelt es sich — wie regelmiflig beim
Bautrigervertrag — um Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen (vgl. zum Beweis des ersten Anscheins fiir Allge-
meine Geschiftsbedingungen beim Bautrigervertrag
jungst OLG Schleswig DNotZ 2021, 179, bereits in die-
se Richtung auch BGH DNotZ 1993, 235). Durch die
Regelung sollen lediglich die Rechte, die dem werden-
den Wohnungseigentiimer zustehen (insbesondere das
Stimmrecht), beim verduflernden Bautriger verbleiben.
Die Pflichten des werdenden Wohnungseigentiimers
mochte dieser hingegen nicht ibernehmen. Denn der
Bautriger wird in der Praxis regelmiflig an Letzterem
kein Interesse haben, da dies mit einer Kostentragungs-
pflicht auch nach Ubergabe des Sondereigentums gem.
§ 16 Abs. 2 WEG einhergehen wiirde.

Auch wenn wir zur AGB-rechtlichen Zulissigkeit kei-
ne ausdriicklichen Stellungnahmen in der Literatur
oder Rechtsprechung finden konnten, halten wir es fiir



tiberwiegend wahrscheinlich, dass ein Gericht eine ent-
sprechende Regelung als unangemessene Benachteili-
gung i. S. d. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB anschen wiirde.
Denn diese ist gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB im Zwei-
fel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesent
lichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von
der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Welche
Vorschriften insofern Leitbildcharakter haben, was also
zum wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung gehort, hingt vom Zweck der Regelung und
der durch sie getroffenen Wertentscheidung ab (Wolf/
Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, § 307
Rn. 114).

Der Grundgedanke der Rechtsprechung zum werden-
den Wohnungseigentiimer (und damit auch der Kodifi-
zierung in § 8 Abs. 3 WEG) liegt — wie oben dargestellt
— darin, dem kiinftigen Wohnungseigentiimer die Mog-
lichkeit zu geben, seine Rechte als Wohnungseigentiimer
bereits auszuiiben, bevor er als solcher im Grundbuch
eingetragen ist. Im Sinne einer ,Demokratisierung® soll
gewihrleistet werden, dass nicht der aufteilende Eigen-
tiimer alleine {iber das weitere Schicksal der Gemein-
schaft bestimmen kann, obwohl die Rechtsfolgen allei-
ne die kiinftigen Wohnungseigentiimer treffen.

Wird im Bautrigervertrag keine Regelung getroffen, so
gehen mit der Ubergabe auch die Nutzungen auf den
Kiufer tiber und er trigt die Lasten der Sache (Esbjorns-
son, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 7. Aufl. 2019,
§ 2 Rn. 224). Zu den Nutzungen gem. § 100 BGB
gehort unter anderem auch das Stimmrecht des Woh-
nungseigentiimers (KG OLGZ 1979, 290; Palandt/
Ellenberger, § 100 Rn. 1; BeckOK-BGB/Fritzsche,
Std.: 1.11.2020, § 100 Rn. 8; MiinchKommBGB/Stre-
semann, 8. Aufl. 2018, § 100 Rn. 3; Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 287). Eine Regelung dahingehend, dass der
werdende Wohnungseigentiimer zwar die Kosten und
Lasten des Wohnungseigentums tragen soll, hieraus
aber keine Rechte ausiiben kann, stellt dementsprechend
cine einseitige Modifikation des § 446 S. 2 BGB zu-
lasten des Verbrauchers dar. § 446 S. 2 BGB findet zwar
im Werkvertragsrecht keine unmittelbare Anwendung,
§ 644 BGB enthilt jedoch nur eine abweichende Re-
gelung von § 446 S. 1 BGB zur Gefahrtragung, sodass
derin § 446 S. 2 BGB niedergelegte Rechtsgedanke des
Kaufrechts auch im Bautrigervertragsrecht Anwendung
findet (Hertel, in: Wiirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl.
2018, Teil 2 Kap. 3 Rn. 121; Esbjornsson, in: Beck’sches
Notar-Handbuch, § 2 Rn. 224), zumal es sich beim
Bautrigervertrag ohnehin um einen gemischetypischen
Vertrag handelt, der sowohl kauf- als auch werkver-
tragliche Elemente enthilt (BeckOGK-BGB/Matkovic,
Std.: 1.4.2020, § 650u Rn. 1).

Gleichzeitig vermdgen wir ein berechtigtes Interesse
des Bautrigers an einer solchen Regelung, das man
zu seinen Gunsten fiir eine Angemessenheit i. S. d.
§ 307 Abs. 1 BGB anfiihren kénnte, nicht zu erken-
nen. Man muss sich vielmehr vor Augen fithren, dass
es dem Bautriger aller Wahrscheinlichkeit nach da-
rum geht, ein ,Druckmittel” in die Hand zu bekom-
men, dass der Kiufer den Kaufpreis vollstindig zahlt.
Ausgangspunkt der Problematik ist § 3 Abs. 2 S. 2
Nr. 2 MaBV, wonach der Bautriger im Rahmen eines
Bautrigervertrags die Schlussrate erst nach vollstindi-
ger Fertigstellung entgegennehmen darf. Eine vollstin-
dige Fertigstellung liegt erst dann vor, wenn simtliche
Protokollmingel beseitigt sind (KG DNotZ 2019, 634).
Diese Filligkeitsregelung der MaBV soll dem Erwer-
ber ermoglichen, sich gegeniiber dem Bautriger auf
Minderungs- bzw. Leistungsverweigerungsrechte beru-
fen zu koénnen (OLG Hamburg BeckRS 2020, 29306
Rn. 70) und nicht den beschwerlichen Rechtsweg eines
Rechtsstreits auf Riickzahlung des Kaufpreises oder
eines Kaufpreisanteils gehen zu miissen. In jingster
Vergangenheit hat die Rechesprechung deshalb insbe-
sondere Regelungen fiir unwirksam gehalten, wonach
der Erwerber verpflichtet wird, die Schlussrate un-
abhingig vom Vorliegen von Mingeln auf ein Notar-
anderkonto zu bezahlen (OLG Schleswig NZBau 2020,
371; OLG Hamburg BeckRS 2020, 29306; KG
DNotZ 2019, 634; RNotZ 2020, 178). Diese Fille sind
mit dem vorliegenden Fall zwar nur begrenzt vergleich-
bar, sie zeigen aber, dass die Rechtsprechung Rege-
lungen grundsitzlich kritisch sieht, die dem Erwerber
faktisch die Moglichkeit nehmen, sein Leistungsver-
weigerungsrecht gem. § 320 BGB geltend zu machen.
Dann steht nicht nur ein Verstoff gegen § 307
Abs. 1 BGB, sondern auch gegen § 309 Nr. 2 lit. a) BGB
im Raum.

Einen Verstoff gegen § 309 Nr. 2 lit. a BGB wird man
vorliegend zwar nicht bejahen kdnnen, da dem Erwerber
die (rechtliche) Méglichkeit, sich auf das Leistungsver-
weigerungsrecht gem. § 320 BGB zu berufen, nicht
genommen oder eingeschrinkt wird. Dem Bautriger
wird aber ein Druckmittel in die Hand gegeben, dass
der Erwerber von diesem Leistungsverweigerungsrecht
keinen Gebrauch macht. Ob man dies fiir einen Verstof$
gegen § 309 Nr. 2 lit. a BGB geniigen lisst, kann vorlie-
gend dahinstehen. Der Erwerber wire namlich bis zur
Zahlung der Schlussrate ,,stimmrechtslos® gestellt, was
mit dem Grundgedanken des § 8 Abs. 3 WEG nicht
zu vereinbaren wire, sodass jedenfalls ein Verstof§ gegen
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB vorliegen diirfte. Demzufolge
wird eine unangemessene Benachteiligung i. S. d. § 307
Abs. 1 BGB indiziert (vgl. BGH NJW 2009, 2051;
Wolf/Lindacher/Pfeiffer, § 307 Rn. 104).
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c) Ergebnis

Wir gehen davon aus, dass § 8 Abs. 3 WEG nicht ab-
dingbar ist. Ein (einseitiger) Ausschluss zulasten des Er-
werbers im Bautrigervertrag hilt jedenfalls einer AGB-
Inhaltskontrolle nicht stand.

BGB § 1767

Volljihrigenadoption eines Geschiftsunfi-

higen; Vertretung bei Antragstellung; Be-
stellung eines Erginzungsbetreuers; Geneh-
migungserfordernis

I. Sachverhalt

Das leibliche Kind der Ehefrau soll von deren Ehemann
adoptiert werden (Stiefkindadoption). Das anzunch-
mende Kind ist volljahrig, aber geschiftsunfihig. Die
leibliche Mutter des Kindes ist dessen gerichtlich be-
stellte Betreuerin. Ersatzbetreuer ist der Stiefvater, der
das Kind adoptieren mochte.

II. Fragen

1. Kann der gerichtlich bestellte Betreuer eines volljih-
rigen Geschiftsunfihigen fir den Betreuten wirksam
die Einwilligung in dessen Adoption (mit den Wirkun-
gen einer Minderjihrigenadoption) durch den Stiefvater
erteilen?

2. Bedarf der Adoptionsantrag der Genechmigung durch
das Betreuungsgericht?

3. Kann die Mutter des Anzunehmenden, die auch des-
sen gerichtlich bestellte Betreuerin ist, diesen bei der
Abgabe der Einwilligungserklirung wirksam vertreten,
ohne dass es der Bestellung eines Erginzungsbetreuers

bedarf?

III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkung

Zunichst bleibt kurz darauf hinzuweisen, dass es
im Rahmen der Volljihrigenadoption zwei Formen
gibt, die unterschieden werden miissen: die ,norma-
le“ Volljihrigenadoption i. S. d. §§ 1767 ff. BGB
mit schwachen Wirkungen sowie die Volljihrigen-
adoption mit den Wirkungen der Minderjihrige-
nannahme (§ 1772 BGB). Letztere ist nur unter den
in § 1772 BGB geregelten, besonderen Voraussetzungen
zuldssig und hitte zur Folge, dass der Anzunehmende —
wie im Falle der Minderjihrigenadoption — vollstindig
in die Familie des Stiefvaters integriert wiirde, wihrend
das Verwandtschaftsverhiltnis zum leiblichen Vater und
dessen Verwandten erldschen wiirde (vgl. § 1772 BGB
i. V.m. §§ 1754 Abs. 1, 1755 Abs. 1, 2 BGB; als Stief-
kindadoption blieben die Verwandtschaftsbeziehungen
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zur leiblichen Mutter und deren Verwandten bestehen).
Da folglich die Verwandtschaftsbeziechungen zu den
leiblichen Verwandten — vorliegend nur zu dem leib-
lichen Vater — betroffen sind, ist nach § 1772 Abs. 1
S. 2 BGB der Ausspruch einer Volljihrigenadoption
mit den Wirkungen der Minderjihrigenadoption nur
zuldssig, wenn der Adoption nicht die tiberwiegenden
Interessen der Eltern — vorliegend nur des leiblichen
Vaters — des Anzunchmenden entgegenstehen. Im
Adoptionsverfahren sind daher zwingend die Interes-
sen des leiblichen Vaters zu beriicksichtigen und die-
ser zudem am Verfahren zu beteiligen (§ 188 Abs. 1
Nr. 1b FamFG).

Soll lediglich ein Verwandtschaftsverhilenis zum Stief-
vater hergestellt werden, ohne dass eine Verwande
schaftsbezichung auch zu dessen Verwandten entste-
hen soll und ohne dass die Verwandtschaftsbezichung
zum leiblichen Vater beendet werden soll, wire dem-
gegeniiber eine ,normale” Volljihrigenadoption i. S. v.
§ 1767 BGB ausreichend. Voraussetzung wire dann
nur, dass die Annahme sittlich gerechtfertigt ist. Dies
ist insbesondere dann anzunehmen, wenn zwischen
dem Annehmenden und dem Anzunehmenden ein El-
tern-Kind-Verhiltnis bereits entstanden ist (vgl. § 1767
Abs. 1 BGB).

Vor Antragstellung muss daher ggf. mit den Beteiligten
geklare werden, ob wirklich eine Volljahrigenadoption
mit den Wirkungen der Minderjihrigenadoption
durchgefiihrt werden soll oder eine ,normale® Volljihri-
genadoption geniigen wiirde.

2. Vertretung bei Antragstellung

Die Volljihrigenadoption erfolgt in jedem Fall gem.
§ 1768 Abs. 1 S. 1 BGB durch Beschluss des Familien-
gerichts. Erforderlich sind hierfiir Antrige des An-
nehmenden und des Anzunehmenden, die notariell be-
urkundet werden miissen (vgl. § 1767 Abs. 2 i. V. m.
§ 1752 Abs. 2 S. 2 BGB).

Ist der Anzunehmende — wie im vorliegenden Fall — ge-
schiftsunfihig i. S. v. § 104 Nr. 2 BGB, muss fiir die-
sen der Antrag gem. § 1768 Abs. 2 BGB durch seinen
gesetzlichen Vertreter gestellt werden. Gesetzlicher
Vertreter des Volljihrigen ist sein Betreuer (§§ 1896,
1902 BGB) im Rahmen des ihm tibertragenen Aufga-
benkreises. Ob der Aufgabenkreis des Betreuers im vor-
liegenden Fall den Antrag umfasst, ist Tatfrage.

Méchte der gesetzliche Vertreter den von ihm Ver-
tretenen selbst annehmen, muss nach tiberwiegender
Ansicht der Kommentarliteratur ein  Erginzungs-
plleger i. S. v. § 1909 BGB bestellt werden, da sie
dies als unzulissiges In-sich-Geschift i. S. d. §§ 1795



Abs. 2, 181 BGB ecinordnet (so Staudinger/Helms,
BGB, 2019, § 1768 Rn. 4; NK-BGB/Dahm, 4. Aufl.
2021, § 1768 Rn. 2; Palandt/Gotz, BGB, 80. Aufl.
2021, § 1768 Rn. 2). Fiir den Betreuer, auf den die
Vertretungsverbote der §§ 1795 Abs. 2, 181 BGB tber
§ 1908i Abs. 1 S. 1 entsprechend Anwendung finden,
diirfte dies ebenfalls gelten. Méchte der Betreuer selbst
den Betreuten annehmen, bediirfte es somit der Be-

stellung eines Erginzungsbetreuers i. S. v. § 1899
Abs. 4 BGB.

Im vorliegenden Fall besteht jedoch die Besonder-
heit, dass der Stiefvater, der die Adoption vornehmen
will, nicht primirer gesetzlicher Vertreter (Hauptbe-
treuer) des Geschiftsunfihigen ist, sondern lediglich
Erginzungsbetreuer. Daher konnte die Mutter, die
Hauptbetreuerin ist, méglicherweise den Geschifts-
unfihigen bei der Antragstellung vertreten. Wenn die
h. M. in der Literatur aber in Bezug auf den Annch-
menden ein Vertretungsverbot i. S. d. §§ 1795 Abs. 2,
181 BGB bejaht, diirfte fiir dessen Ehegatten (hier:
Kindesmutter) das Vertretungsverbot des § 1795
Abs. 1 Nr. 1 BGB cingreifen, das iiber § 1908i Abs. 1
S. 1 BGB entsprechende Anwendung findet. Aus Sicht
der Betreuerin (Kindesmutter) lige bei dem Antrag ein
Rechtsgeschift mit ihrem Ehegatten vor, bei dem sie
den Betreuten (ihr Kind) vertreten will (§ 1795 Abs. 1
Nr. 1 BGB).

Nach unserer Auffassung ist daher davon auszugehen,
dass fur die Antragstellung die Bestellung eines (weite-
ren) Erginzungsbetreuers fiir das volljihrige Kind erfor-
derlich ist, da sowohl die Mutter als auch der Stiefvater
von der Vertretung des Anzunehmenden ausgeschlossen
sind.

3. Erfordernis einer Genehmigung?

Ein Genehmigungserfordernis fiir die Antragstel-
lung durch den gesetzlichen Vertreter siecht § 1768
Abs. 2 BGB nicht vor. Auch ansonsten ist kein Geneh-
migungserfordernis hierfur ersichtlich.

Dies erscheint aus unserer Sicht auch iiberzeugend, da
die beantragte Adoption ohnehin umfassend durch
das Familiengericht zu priifen ist. Sie wird nur dann
durch Beschluss ausgesprochen, wenn die gesetzlich
geregelten materiellen und formellen Voraussetzungen
der Adoption vorliegen, das Gericht also insbesonde-
re davon tberzeugt ist, dass die Adoption dem Wohl
des Anzunehmenden entspricht und diese auch sittlich
gerechtfertigt ist (vgl. § 1767 Abs. 1 BGB). Im Falle
einer Volljahrigenadoption mit den Wirkungen einer
Minderjihrigenadoption miissen — wie unter 1. ausge-
fithre — zusitzlich die besonderen Voraussetzungen des
§ 1772 BGB erfiillt sein.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

WEG §§ 12, 26 Abs. 3, 23 Abs. 3; MafdnG-GesR § 6
Abs. 1

Verwalternachweis bei der Verwalterbestellung mit-
tels Umlaufbeschluss; Wiederaufleben der Verwal-
terbestellung; Covid-19-Gesetz

Abruf-Nr.:

BGB § 1602

Obliegenheit zur Vermégensverwertung betreffs
einer vom erstverstorbenen Elternteil erlangten Erb-
schaft vor Inanspruchnahme des iiberlebenden El-

ternteils auf Kindesunterhalt
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 1821 Abs. 1 Nr. 1; GBO § 19

I"Jberlassung eines Grundstiicks unter Nieflbrauch-
vorbehalt; (kein) Erfordernis einer familiengericht-
lichen Genehmigung

Die Bestellung eines Nieflbrauchs oder eines Grund-
pfandrechts im Zusammenhang mit dem Grund-
stiickserwerb eines Minderjihrigen ist jedenfalls
dann nicht nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB genehmi-
gungsbediirftig, wenn sich die Belastung bei wirt-
schaftlicher Betrachtung als Teil des Erwerbsvor-
gangs darstellt und die Auflassung und die dingliche
Einigung iiber die Belastung gleichzeitig erfolgen;
die Belastung bedarf nicht deshalb der familienge-
richtlichen Genehmigung, weil ihre Eintragung in
das Grundbuch erst nach Umschreibung des Eigen-
tums an dem Grundstiick bewilligt und beantragt
wird.

BGH, Beschl. v. 11.3.2021 - V ZB 127/19

Problem

In einem notariell beurkundeten Vertrag wurde die Auf-
lassung eines Miteigentumsanteils an einem in Woh-
nungseigentum aufgeteilten Grundstiick an einen Min-
derjihrigen erklirt. Die Ubertragende behielt sich dabei
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sowohl den Nieflbrauch als auch das Recht vor, unter
bestimmten Voraussetzungen die Riickiibertragung zu
verlangen. Die Eintragungsantrige durften auch ge-
trennt gestelle werden. Die Beteiligten beantragten
zunichst ausschliefllich die Umschreibung des Eigen-
tums, wihrend der Antrag auf Eintragung des Nief3-
brauchs aufgrund eines Versehens unterblieb und erst
knapp sechs Monate nach Eigentumsumschreibung ge-
stellt wurde. Das Grundbuchamt kam den Antrag nicht
nach, sondern machte die Eintragung des Nieflbrauchs
von der Vorlage einer familiengerichtlichen Genehmi-
gung abhingig. Dagegen richteten sich die Beteiligten
mit einer Beschwerde und beantragten im Beschwerde-
verfahren dariiber hinaus die Eintragung der Riickauf-
lassungsvormerkung. Das Kammergericht wies die Be-
schwerde ab und lief§ die Rechtsbeschwerde zu, so dass
der BGH iiber den Fall zu entscheiden hatte.

Entscheidung

Der BGH hilt die Rechtsbeschwerde fiir zulidssig und
begriindet. In Bestdtigung seiner bisherigen Rechtspre-
chung fiihrt der BGH hierzu aus, dass die Bestellung
eines NiefSbrauchs der familiengerichtlichen Geneh-
migung nicht bediirfe, wenn sie im Zusammenhang
mit dem Erwerb eines Grundstiicks — bzw. eines Mit-
eigentumsanteil an einem Grundstiick — stehe und bei
wirtschaftlicher Betrachtung als Teil des Erwerbsvor-
gangs cinzuordnen sei. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB greife
dann nach seinem Sinn und Zweck, dem Minderjihri-
gen vorhandenen Grundbesitz als eine besonders wert-
volle Art seines Vermdgens zu erhalten, nicht ein. Denn
der Minderjihrige erwerbe von vornherein nur belaste-
tes Eigentum.

In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Fall wur-
de die Auflassung mit der dinglichen Einigung tiber
die Belastung verkniipft, es bestanden jedoch zwei Be-
sonderheiten: Erstens durften die Eintragungsantrige
auch getrennt gestellt werden und zweitens erfolgte der
Antrag auf Eintragung des NiefSbrauchs erst mehre-
re Monate nach Eigentumsumschreibung, so dass der
Minderjihrige das Eigentum zunichst unbelastet er-
warb. Das Beschwerdegericht lehnte deshalb einen hin-
reichenden Zusammenhang zwischen Eigentumserwerb
und Belastung ab.

Der BGH folgt dieser Einschitzung nicht. Genehmi-
gungsbediirftig konne stets allein das dingliche Rechts-
geschift sein, nicht aber die verfahrensrechtlichen
Erklirungen. Maf3geblicher Zeitpunkt fiir die Be-
urteilung der Genehmigungsbediirftigkeit und somit
fiir das Vorliegen eines hinreichenden Zusammenhangs
zwischen Eigentumserwerb und Belastung konne daher
nur der Zeitpunkt der dinglichen Einigung sein. Sei
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zu diesem Zeitpunkt die dingliche Einigung tiber die
Belastung nicht genehmigungsbediirftig, etwa aufgrund
ihrer Verkniipfung mit dem Erwerb eines Grundstiicks,
so konne der Ablauf des Grundbuchverfahrens eine Ge-
nehmigungsbediirftigkeit nicht begriinden. Es sei daher
weder das gemeinsame Stellen der Grundbuchantrige
noch ein zeitnaher Vollzug der Antrige noch die Ein-
tragung des NiefSbrauchs vor Eigentumsumschreibung
erforderlich.

Diese Grundsitze sind nach dem BGH auch hinsicht-
lich des vorbehaltenen Riickforderungsrechts anzuwen-
den. Die Verpflichtung zur Riickiibertragung sei daher
ebenfalls Teil des Erwerbsvorgangs und bediirfe somit
nicht nach § 1821 Abs. 1 Nr. 4 BGB der Genehmigung.
Ausdriicklich offen lief§ der BGH hingegen, ob ein die
Genehmigungsbediirftigkeit ausschliefender Zusam-
menhang zwischen Eigentumserwerb und Belastung
auch dann zu bejahen gewesen wire, wenn sich der Ver-
duf8erer den Nielbrauch lediglich schuldrechtlich vor-
behalten hitte.

BtBG § 6 Abs. 2 S. 1; GBO § 29; BGB § 129
Beglaubigung von Unterschriften durch die Betreu-
ungsbehorde; transmortale Vollmacht

1. Die Beglaubigung von Unterschriften auf Vorsor-
gevollmachten durch die Urkundsperson bei der Be-
treuungsbehorde gemifd § 6 Abs. 2 S. 1 BtBG geniigt
den Anforderungen des § 29 GBO.

2. Eine Vorsorgevollmacht im Sinne des § 6 Abs. 2
S. 1 BtBG liegt auch dann vor, wenn sie im Auflen-
verhiltnis unbedingt erteilt worden ist und lediglich
im Innenverhiltnis nur fiir den Fall gelten soll, dass
der Vollmachtgeber betreuungsbediirftig geworden
ist.

3. Die Beglaubigungsbefugnis der Urkundsperson
bei der Betreuungsbehorde nach § 6 Abs. 2 S. 1 BtBG
erstreckt sich auch auf Vorsorgevollmachten, die
iiber den Tod hinaus giiltig sein sollen.

BGH, Beschl. v. 12.11.2020 — V ZB 148/19

Problem

Eine Eintragung im Grundbuch erfordert gem. § 29
Abs. 1 S. 1 GBO, dass die Eintragungsbewilligung und
alle sonstigen zu der Eintragung erforderlichen Erkli-
rungen durch 6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte Ur-
kunden nachgewiesen werden. Die Vollmachtserteilung
zihlt zu den sonstigen zu der Eintragung erforderlichen



Erklirungen (Dembharter, GBO, 32. Aufl. 2021, § 29
Rn. 9 m. w. N.), sodass auch jede materiell-rechtlich
formlos erteilbare Vollmacht fiir den Grundbuchver-
kehr mindestens der 6ffentlichen Beglaubigung bedarf.

Der BGH musste sich in seinem Beschluss v. 12.11.2020
mit der Frage befassen, ob und unter welchen Voraus-
setzungen eine von einer Urkundsperson der Betreu-
ungsbehérde beglaubigte Vorsorgevollmacht gem. § 6
Abs. 2 S. 1 BeBG den Anforderungen von § 29 Abs. 1
S. 1 GBO geniigt. § 6 Abs. 2 S. 1 BtBG lautet: ,,Die
Urkundsperson bei der Betreuungsbehérde ist befugt,
Unterschriften oder Handzeichen auf Vorsorgevoll-
machten oder Betreuungsverfiigungen éffentlich zu be-
glaubigen.“ Die verfahrensgegenstindliche Vollmacht
war — wie auch bei notariellen Vorsorgevollmachten
tiblich — im Auflenverhiltnis unbedingt und nur im In-
nenverhiltnis auf den Vorsorgefall beschrinkt. Zudem
sollte sie auch tiber den Tod des Vollmachtgebers hinaus
gelten.

Das OLG Kéln verneinte in der Vorinstanz die Beglau-
bigungsbefugnis der Betreuungsbehorde fiir eine trans-
mortale Vollmacht (FGPrax 2019, 255, 256). Es folgte
kritischen Literaturstimmen zu einer Entscheidung des
OLG Karlsruhe (FGPrax 2016, 10 m. Anm. Heine-
mann) und ging davon aus, dass eine amtliche Beglaubi-
gung der Urkundsperson der Betreuungsbehorde keine
offentliche Beglaubigung i. S. v. § 29 Abs. 1 S. 1 GBO
und § 129 BGB sei (a. A. wiederum OLG Karlsruhe
FGPrax 2016, 10).

Entscheidung

Der BGH schlieffit sich der Rechtsauffassung des
OLG Karlsruhe an und hebt die Entscheidung des
OLG Koln auf. Die Einfiigung des Wortes ,offent-
lich“ in § 6 Abs. 2 S. 1 BtBG stelle ausdriicklich klar,
dass es sich bei der Norm um einen Beglaubigungstat-
bestand handele, der mit den Rechtswirkungen einer
offentlichen Beglaubigung ausgestattet und als Eintra-
gungsgrundlage im Grundbuchverfahren geeignet sei.
Die Beglaubigungskompetenz der Urkundsperson
der Betreuungsbehérde erfasse allerdings nur Vor-
sorgevollmachten. Denn eine allgemeine Zustindig-
keit zur Beglaubigung sei nicht begriindet worden.
Eine Kompetenz der Urkundsperson bei der Betreu-
ungsbehorde, Unterschriften auf beliebigen Vollmach-
ten — z. B. Generalvollmachten — zu beglaubigen, be-

stehe deshalb nicht.

Das Vorliegen einer Vorsorgevollmachti. S. v. § 6 Abs. 2
S. 1 BBG - und damit die Beglaubigungskompetenz
des beglaubigenden Organs — schliefle allerdings niche
aus, dass eine Vollmacht im Auflenverhiltnis un-

beschrinkt und iiber den Tod des Vollmachtgebers
hinaus erteilt worden sei. Beide Ausgestaltungen sei-
en im Hinblick auf den Sinn und Zweck § 6 Abs. 2
S. 1 BtBG zulissig und von der Norm erfasst. Denn bei
einer Vorsorgevollmache, die auch im Auflenverhilenis
auf den Eintritt des Vorsorgefalls aufschiebend bedingt
und nicht transmortal erteilt sei, miisste der Eintritt der
Bedingung bzw. das Nichtversterben des Vollmachtge-
bers in grundbuchtauglicher Form nachgewiesen wer-
den. Dies sei praktisch kaum umzusetzen, sodass der
gesetzgeberische Zweck eine im Auflenverhiltnis unbe-
schrinkte und iiber den Tod hinaus erteilte Vollmacht
erfordere. Aus diesem Grunde sei § 6 Abs. 2 S. 1 BtBG
dahingehend auszulegen, dass die Beglaubigungskom-
petenz der Urkundsperson der Betreuungsbehérde auch
solche Vollmachten erfasse.

Zwingend erforderlich sei jedoch, dass sich die Be-
schrinkung auf den Vorsorgefall im Innenverhiltnis
aus der Vollmachtsurkunde selbst ergebe. Dieses Er-
fordernis sei erfiillt, wenn die Vollmacht erkennbar zur
Vermeidung einer Betreuung erteilt werde. Indiz hierfiir
sei die Bezeichnung als ,Vorsorgevollmacht® oder die
Erstreckung der Vertretungsmacht auf fiir den Vorsor-
gefall charakteristische Befugnisse wie die Einwilligung
in drztliche Behandlungen.

Der BGH legt § 6 Abs. 2 S. 1 BtBG im Ergebnis also
weit aus und lisst auch eine im Auflenverhiltnis un-
beschrinkte, transmortale Vorsorgevollmacht eines
Urkundsbeamten der Betreuungsbehorde fir das
Grundbuchverfahren gentigen. Mit Inkrafttreten der
Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts
zum 1.1.2023 (vgl. BGBL I v. 12.5.2021, S. 882), die
in § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG die betreuungsbehordliche
Beglaubigungswirkung fiir Vollmachten auf die Leb-
zeiten des Vollmachtgebers begrenzt (vgl. dazu Miiller-
Engels, DNotZ 2021, 84, 91; Horn, ZEV 2020, 748,
751; Bosch/Siegel, notar 2021, Heft 6, im Erscheinen),
wird sich die vorliegende Entscheidung bzgl. der Be-
glaubigungswirkung bei transmortalen Vollmachten
aber erledigen.

DNotI-Report 10/2021 79



Lesen Sie den DNotlI-Report bereits bis zu zwei Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter
www.dnoti.de

Deutsches Notarinstitut (Herausgeber)

— eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin —
97070 Wiirzburg, Gerberstrafle 19

Telefon: (0931) 35576-0 Telefax: (0931) 35576-225
E-Mail: dnoti@dnoti.de Internet: www.dnoti.de

Hinweis:

Die im DNotl-Report verdffentlichten Gutachten und Stellungnahmen
geben die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und
nicht die der Bundesnotarkammer wieder.

Verantwortlicher Schriftleiter: Notar a. D. Dr. Julius Forschner
Redaktion: Notarassessorin Ricarda Lotte
Bezugsbedingungen:

Der DNotl-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim

Deutschen Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden. Abbestel-

lungen miissen mit vierteljihrlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

80 DNotl-Report 10/2021

Bezugspreis:

Jihrlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Fiir die Mit-
glieder der dem DNotl beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis
im Mitgliedsbeitrag enthalten.

Nicht eingegangene Exemplare kénnen nur innerhalb von 6 Wochen
nach dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt wer-
den. Alle im DNotI-Report enthaltenen Beitrige sind urheberrechtlich
geschiitzt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Fille ist die Ver-
wertung nur mit Einwilligung des DNotI zulissig.

Verlag:

Bundesnotarkammer, Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts, Geschifts-
stelle Deutsches Notarinstitut, Gerberstrafle 19, 97070 Wiirzburg
Druck:

Druckerei Franz Scheiner

Mainleite 5, 97340 Marktbreit




B 08129

11/2021

29. Jahrgang/Juni 2021
ISSN 1434-3460

DNotl-Report

Deutsches
Notarinstitut

DNotl

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

Inhaltsiibersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotlI

GmbHG §§ 60, 72, 73; AktG § 274; UmwG § 3 -
Fortsetzung einer aufgelésten GmbH aufgrund Fort
setzungsbeschlusses nach Beginn bzw. Beendigung der
Vermégensverteilung; Umwandlung aufgeldster Rechts-
trager

BGB § 1597a — Weiteres Verfahren nach Aussetzung
der Beurkundung einer Vaterschaftsanerkennung gem.
§ 1597a Abs. 2 BGB und nachfolgender Vorlage cines
die Vaterschaft bestitigenden Abstammungsgutachtens

Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

GmbHG §§ 60, 72, 73; AktG § 274; UmwG
$3

Fortsetzung einer aufgelésten GmbH auf-
grund Fortsetzungsbeschlusses nach Beginn
bzw. Beendigung der Vermdgensverteilung;
Umwandlung aufgel6ster Rechtstriger

I. Sachverhalt

Eine GmbH wurde durch Gesellschafterbeschluss auf-
gelost. Die Auflosung wurde im Handelsregister der
Gesellschaft eingetragen, der Gldubigeraufruf wurde im
Bundesanzeiger verdffentlicht. Nach Ablauf des Sperr-
jahres wurde das Restvermogen der Gesellschaft in
einer das gezeichnete Kapital tibersteigenden Hohe an
die Alleingesellschafterin (Muttergesellschaft) verteil.
Die Loschung der Gesellschaft wurde beantragt. Die
hiergegen ergangene Zwischenverfiigung beanstandet,

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB § 883 Abs. 1 S. 2; AnfG §§ 3 Abs. 1, Abs. 2,
8 Abs. 2 S. 2 — Anfechtungsrelevanter Zeitpunkt der
Vornahme einer Rechtshandlung bei vormerkungsgesi-
chertem Anspruch aus unentgeltlichem Grundgeschift;
Abgrenzung der Vorsatzanfechtung von der Deckungs-
anfechtung

Literaturhinweis

dass nach Mitteilung von dritter Seite noch unverfall-
bare Anwartschaften von ehemaligen Arbeitnehmern
der Gesellschaft auf betriebliche Altersversorgung nach
dem Betriebsrentengesetz (BetrAVG) bestiinden und
daher die Liquidation der Gesellschaft noch nicht be-
endet sei. Zwischen Muttergesellschaft, Gesellschaft
und den jeweiligen Versorgungsanwirtern wurden im
Rahmen der Liquidation, d.h. vor Aufstellung der Li-
quidationsschlussbilanz und vor Vermégensverteilung,
Vereinbarungen geschlossen, die jeweils eine Ubernah-
me der Versorgungsverpflichtungen durch die Mut-
tergesellschaft vorsehen. Allerdings wurde hierbei die
abschlieende Regelung des § 4 BetrAVG zur Uber-
tragung von unverfallbaren Versorgungsanwartschaften
nicht beachtet, sodass die Schuldiibernahmen unwirk-
sam waren. Ein Schuldbeitritc der Muttergesellschaft
ist gleichwohl erfolgt, sodass sie nunmehr auch fiir die
Versorgungsverpflichtungen haftet. Die Unwirksamkeit
der Schuldiibernahme war weder den Liquidatoren noch
der Muttergesellschaft bekannt, d.h. sie waren im Zeit-
punkt der Vermégensverteilung (bzw. der Beschlussfas-
sung {ber diese) und der anschliefenden Anmeldung
der Loschung der Gesellschaft davon ausgegangen, dass
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die Verbindlichkeiten wirksam iibertragen worden sei-
en und die Liquidation daher beendet sei. Dies beruhte
auf einem rechtlichen Irrtum iiber die Wirksamkeit der
Ubertragung, der tatsichliche Sachverhalt war den Li-
quidatoren und der Muttergesellschaft bekannt.

II. Frage

Kann die Muttergesellschaft aufgrund der noch nicht
beendeten Liquidation der Gesellschaft (zum Zwecke
einer Upstream-Verschmelzung) noch die Fortsetzung
der Gesellschaft beschlieffen, da die Vermogensvertei-
lung nur in der irrtimlichen Annahme erfolgte, dass die
Liquidation im Ubrigen bereits abgeschlossen sei?

III. Zur Rechtslage

Vorab ist anzumerken, dass bestehende Pensionsver-
pllichtungen aus einer Dbetrieblichen Altersvorsorge
bei der Liquidation einer GmbH erheblichen Gestal-
tungsaufwand auslésen. Diesbeziiglich sei auf die aus-
fithrlichen Darstellungen in der Literatur verwiesen
(vgl. insb. Passarge GmbHR 2007, 701 ff; ders., in:
Passarge/Torwegge, Die GmbH in der Liquidation,
3. Aufl. 2020, Rn. 561 ff.). Eine Fortsetzung zum Zwe-
cke der Verschmelzung kommt indes nur in Betracht,
wenn die Gesellschaft noch fortsetzungsfihig ist.

1. Beginn der Verteilung des Gesellschaftsvermé-
gens als zeitliche Grenze fiir die Fassung eines Fort-
setzungsbeschlusses?

Eine GmbH, die durch Aufldsungsbeschluss aufgelost
und in den Liquidationszustand versetzt worden ist,
kann durch gegenliufigen Fortsetzungsbeschluss grund-
satzlich fortgesetzt, also wieder zur werbenden Gesell-
schaft werden. Die wohl {iberwiegende Meinung stellt
jedoch bestimmte vermogensrechtliche Anforderungen
an die Fortsetzung,.

a) Zum einen darf die Gesellschaft nicht iiberschuldet
sein (BayObLG NZG 1998, 465; Baumbach/Hueck/
Haas, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 60 Rn. 91; Henss-
ler/Strohn/Arnold, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021,
§ 60 Rn. 65; vgl. auch MiitnchKommGmbHG/Berner,
3. Aufl. 2018, § 60 Rn. 248). Sie muss demzufolge also
{iber so viel Eigenkapital verfiigen, dass eine Uberschul-
dung nach den §§ 15a, 19 InsO ausgeschlossen ist (Ge-
sell, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl.
2017, § 60 Rn. 68). Allerdings hat das Registergericht
das Vorliegen von Insolvenzgriinden nur zu priifen,
wenn begriindete Zweifel im Hinblick auf eine Insol-
venzreife bestehen (BGH NZG 2020, 1182 Rn. 42).

b) Zum anderen darf nach h.M. mit der Verteilung des

Gesellschaftsvermogens unter die Gesellschafter noch
nicht begonnen worden sein (vgl. auch § 274 Abs. 1
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AktG), denn dadurch werde die Schranke zwischen
Gesellschafts- und Gesellschaftervermégen nachhaltig
durchbrochen (vgl. OLG Celle NZG 2008, 271; Baum-
bach/Hueck/Haas, § 60 Rn. 91 f.; Lutter/Hommelhoft/
Kleindiek, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 60 Rn. 29; Grof3-
kommGmbHG/Casper, 2. Aufl. 2016, § 60 Rn. 131;
BeckOK-GmbHG/Lorscheider, Std.: 1.2.2021, § 60
Rn. 23; Herrler/Blath, Gesellschaftsrecht in der No-
tar- und Gestaltungspraxis, 2017, § 6 Rn. 1708; a. A.
etwa MiinchKommGmbHG/Berner, § 60 Rn. 243 ff,,
wonach es nur auf eine aus Gesichtspunkten des Gliu-
bigerschutzes ausreichende Kapitalausstattung der Ge-
sellschaft im Zeitpunkt der Beschlussfassung tiber die
Fortsetzung ankomme). Als ,unbestritten® wird in der
Literatur jedenfalls die Unzulissigkeit der Fortset-
zung fiir den Fall bezeichnet, in dem ,,schon das gan-
ze Vermogen verteilt ist“ (Scholz/Scheller, GmbHG,
12. Aufl. 2021, § 60 Rn. 98).

Der BGH hat sich jiingst — in einem zwar zu § 60 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG ergangenen, insoweit aber wohl verallge-
meinerungsfihigen Urteil (in diesem Sinne wohl jeden-
falls Scholz/Scheller, § 60 Rn. 98 f.; Henssler/Strohn/
Arnold, § 60 Rn. 64; Altmeppen, 10. Aufl. 2021,
GmbHG § 60 Rn. 40; nur in Bezug auf § 60 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG erorternd allerdings Heckschen/Weitbrecht,
ZIP 2020, 1737 ff.) — der h.M. angeschlossen (BGH
NZG 2020, 1182 Rn. 32 ff.). Danach kommt die Fort-
setzung der Gesellschaft nur in Betracht, wenn noch
nicht mit der Verteilung des Gesellschaftsvermégens
unter die Gesellschafter begonnen worden ist (BGH
NZG 2020, 1182 Rn. 37).

Neben einem Hinweis auf dieses Erfordernis in § 274
Abs. 1 S. 1 AktG bei der Aktiengesellschaft stiitzt der
BGH seine Entscheidung auf die Erwidgung, mit dem
Beginn der Verteilung des Gesellschaftsvermdgen gi-
ben die Gesellschafter zu erkennen, dass eine Fortset-
zung nicht mehr beabsichtigt sei. Vor diesem Hinter-
grund sei das Verbot der Vermogensverteilung bei der
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung — ebenso wie
bei der Aktiengesellschaft — ein notwendiger Ersatz fiir
die sonst fehlende Fortsetzungskontrolle durch das
Registergericht. Es sichere die Kapitalerhaltung, da
das Riickzahlungsverbot des § 30 GmbHG nach Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens niche gelte. Die Gesell-
schafter konnten ansonsten einen scheinbar auf Fort-
fihrung ausgerichteten Insolvenzplan benutzen, um in
den Genuss der Auszahlung von Vermégen zu gelangen,
ohne den Erstattungsanspruch nach § 31 GmbHG aus-
zuldsen (BGH NZG 2020, 1182 Rn. 37 ff.).

Ein dartiber hinausgehender Schutz des Gesellschafts-
kapitals durch Priifung der konkreten Kapitalausstat-



tung sei vorbehaltlich des Vorliegens einer wirtschaft-
lichen Neugriindung aber nicht erforderlich. Eine mit
der Griindungskontrolle der Kapitalausstattung ver-
gleichbare Priifung bei der Eintragung der Fortsetzung
finde im Gesetz keine Stiitze und stehe im Widerspruch
zum lediglich deklaratorischen Charakter der Eintra-
gung im Handelsregister. Sie wiirde das Registerge-
richt iiberfordern und die Fortsetzung erschweren.
Die Fortsetzung einer aufgelosten Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung sei nicht mit ihrer Neugriindung
vergleichbar; daher konnten die Glaubiger nicht mit der
Unversehrtheit des Stammkapitals oder des gesetzlichen
Mindestkapitals rechnen. Das gelte ,jedenfalls bei einer

Fortsetzung nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens®
(BGH NZG 2020, 1182 Rn. 40 f.).

¢) Diese Mafistibe gelten nach unserem Dafiirhal-
ten auch im vorliegenden Fall, in dem — infolge eines
rechtlichen Irrtums der Beteiligten — ggfs. unter Ver-
stof§ gegen § 73 GmbHG bereits zu einem Zeitpunke
mit der Verteilung des Gesellschaftsvermégens be-
gonnen (bzw. dessen Verteilung sogar beendet) wurde,
zu dem die Gesellschaft noch mit Verbindlichkeiten
bzw. Anwartschaften aus dem BetrAVG belastet war.
Zwar besteht gem. § 73 Abs. 1 GmbHG gerade ein
Verbot der verfrithten Vermégensverteilung; es kon-
nen in diesem Fall — dhnlich wie bei § 31 GmbHG
— verschiedene Regressanspriiche insbesondere auch
der Gesellschaft bestehen (vgl. nur BGH NZG 2018,
625; BGH NZG 2020, 260; MiinchKommGmbHG/
H.-F. Miiller, § 73 Rn. 32 ff.; Scholz/K. Schmidt/
Scheller, § 73 Rn. 35 ff.). Nach der Rechtsprechung
des BGH soll aber nach unserem Verstindnis insbeson-
dere die fehlende Fortsetzungskontrolle durch das Re-
gistergericht gerade durch das formale — und infolge
der entsprechenden Versicherung der Liquidatoren
in der Handelsregisteranmeldung leicht nachpriif-
bare — Kriterium des Verbots des Beginns der Ver-
mogensverteilung ersetzt werden (so wohl auch
Henssler/Strohn/Arnold, § 60 Rn. 64 und Altmeppen,
§ 60 Rn. 45 [Letzterer selbst in der Sache allerdings an-
derer Ansicht]).

Diese Intention wiirde konterkariert, wenn etwaige Re-
gressanspriiche der Gesellschaft aus § 73 GmbHG — die
durch das Registergericht auf Bestehen und ggfs. Wert
haltigkeit zu tberprifen wiren — den unter Verstof§
gegen § 73 Abs. 1 GmbHG erfolgenden Beginn der Ver-
mogensverteilung i. S. d. vorstehenden Rechtsprechung
»kompensieren“ kénnten. Jedenfalls im Aktienrecht ist
anerkannt, dass jegliche Auskehr von Vermégen unwi-
derruflich die Fortsetzung hindert — was auch gilt, wenn
Vermégen entgegen §§ 271, 272 AktG vor Befriedigung
der Glaubiger oder vor Ablauf des Sperrjahrs verteilt

wurde (BeckOGK-AktG/Bachmann, Std.: 1.2.2021,
§ 274 Rn. 7). Sei tiberhaupt kein verteilungsfihiges
Vermégen (mehr) vorhanden, miisse das Fortsetzungs-
verbot erst recht gelten (BeckOGK-AktG/Bachmann,
§ 274 Rn. 7).

Des Weiteren erschiene es wertungswiderspriichlich,
derjenigen Gesellschaft, die unter Beachtung der ge-
setzlichen Bestimmungen gem. § 72 GmbHG mit der
Vermégensverteilung begonnen hatte, die Fortsetzung
der Gesellschaft durch Beschluss zu verwehren und da-
gegen derjenigen, die die Vermdgensverteilung unter
Verstof$ gegen § 73 Abs. 1 GmbHG vorgenommen hat-
te, die Fortsetzung zu erméglichen. Letztlich haben in
beiden Fillen — in den Worten des BGH — die ,,Gesell-
schafter zu erkennen [gegeben], dass eine Fortsetzung
nicht mehr beabsichtigt® ist (BGH NZG 2020, 1182
Rn. 39).

Jedenfalls scheint uns dieses Ergebnis tberzeugend,
wenn man mit der h.M. sogar fiir den Fall der tatsich-
lichen Riickzahlung des Gesellschaftsvermégens an die
Gesellschaft (dazu sogleich 2.) einen Fortsetzungsbe-
schluss nicht zulisst.

Zudem bleibt vorliegend zu beachten, dass nach der
Sachverhaltsschilderung bereits das gesamte Vermégen
der Gesellschaft verteilt worden ist.

d) Dieses Ergebnis entspricht letztlich auch der h. M.
in der umwandlungsrechtlichen Literatur zu § 3 Abs. 3
UmwG. Nach dieser Vorschrift konnen als iibertragen-
de Rechtstriger auch aufgeloste Rechtstriger beteiligt
sein, wenn die Fortsetzung dieser Rechtstriger be-
schlossen werden konnte. Die Fortsetzung des Rechts-
trigers in diesem Sinne sei insbesondere auch nach
Beginn der Verteilung des Vermégens auf die Anteils-
eigner ausgeschlossen. Der Ausschluss der Fortsetzung
ergebe sich in diesem Fall mittelbar aus § 274 Abs. 1
S. 1, Abs. 3 S. 2 AktG, der auch entsprechend auf die
GmbH anwendbar sei. Diese Vorschriften bezweckten
einen Umgehungsschutz hinsichtlich des Verbots der
Einlagenriickgewdhr gem. § 57 AktG, § 30 GmbHG.
Auch eine Riickzahlung der erhaltenen Leistungen
(dazu sogleich auch ausfiihrlich 2.) fithre nicht mehr
zur  Wiederherstellung  der  Verschmelzungsfihig-
keit (BeckOGK-UmwG/Drinhausen/Keinath, Std.:
1.4.2021, § 3 Rn. 30; ebenso Widmann/Mayer/Fron-
hofer, UmwG, 179. Erg.-Lfg. Juli 2019, § 3 Rn. 48
m. w. N.).

Freilich geht die h.M. davon aus, dass cine einmal im

Register eingetragene Verschmelzung nach § 20 Abs. 2
UmwG wirksam bleibt, auch wenn als iibertragender
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Rechtstriger eine GmbH i.L. verschmolzen wurde, de-
ren Fortsetzung nicht mehr hitte beschlossen werden
dirfen (BGH BeckRS 2001, 7163; Widmann/Mayer/
Fronhofer, § 3 Rn. 44).

2. Wiederherstellung der Fortsetzungsméglichkeit
durch vollstindige Riickzahlung des Gesellschafts-
vermogens?

Allerdings ist fraglich, ob man eine begonnene oder
schon beendete Vermogensverteilung womdéglich fur
unschidlich oder ,heilbar® halten kann, wenn das aus-
gezahlte Vermégen der Gesellschaft vollstindig
wieder zuriickgezahlt wird (vgl. in diese Richtung
Nerlich, in: Michalski/Heidinger/Leible/]. Schmidt,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 60 Rn. 326; Scholz/Scheller,
§ 60 Rn. 99). Dies stiinde zumindest im Einklang mit
der Grundlagenentscheidung des Reichsgerichts zur
Fortsetzungsfihigkeit der GmbH (RGZ 118, 337,
340); das Reichsgericht hat darin die Riickzahlung des
ausgekehrten Vermdégens akzeptiert. Im Aktienrecht
wird diese Moglichkeit indes wegen des klaren Wort-
lauts des § 274 Abs. 1 S. 1 AktG fast einhellig abgelehnt.
Das Aktiengesetz von 1937 habe sich insoweit bewusst
gegen die Ansicht des Reichsgerichts entschieden (vgl.
nur MiinchKommAktG/]. Koch, 5. Aufl. 2021, § 274
Rn. 2, 20).

Zu dieser Fragestellung hat sich der BGH in seiner be-
reits zitierten Entscheidung NZG 2020, 1182 bedauerli-
cherweise nicht geduflert. Die Tatsache, dass sich hierzu
keinerlei Auﬂerungen finden, wird in der einschligigen
Literatur allerdings im Sinne der ,Annahme einer prin-
zipiellen Uniiberwindbarkeit [der] Fortsetzungsschran-
ke durch den Beginn der Vermogensverteilung gedeu-
tet, die auch durch eine vollstindige Riickzahlung des
ausgekehrten Kapitals nicht wieder riickgingig gemacht
werden konne (Scholz/Scheller, § 60 Rn. 99 und 108,
der in der Sache selbst mit tiberzeugenden Argumenten
allerdings anderer Ansicht ist). Auch Wachrer (GmbHR
2020, 838, 840 f.) fithrt aus, dass

»das Verbot der vorherigen Vermagensverteilung (im Sin-
ne von § 72 GmbHG) [...] zwingend [gilt] und [...] un-
bedingt zu beachten [ist]. Es ist insbesondere nicht aus-
reichend, eine begonnene Vermaigensverteilung wieder
riickgiingig zu machen. Im Interesse einer wirksamen Fort-
setzung der Gesellschaft und zur Vermeidung von etwaigen
Haftungsrisiken sollten die Gesellschafter in dem Beschluss
ausdriicklich hervorbeben, dass bislang noch keine Vertei-
lung des Vermaogens der Gesellschaft erfolgr ist.”

Tatsichlich diirfte es — da der BGH in seiner Ent-
scheidung dem Beschwerdegericht eine umfassen-
de Handlungsanweisung an die Hand gegeben hat
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— nahe liegen, dass der BGH eine ,Heilung® der
Vermégensverteilung  durch  Riickzahlung erwihnt
hitte, wenn dies nach seiner Ansicht die Méglichkeit
der Fortsetzung der Gesellschaft (erneut) begriinden
wiirde.

Auch wenn die Rechtslage insoweit noch nicht als ab-
schliefend geklirt anzusehen ist, bleibt damit jedenfalls
zu beachten, dass die derzeitige h.M. es nicht als aus-
reichend erachtet, wenn eine vollstindige Riickzah-
lung erfolgt ist und dies in der Handelsregisteran-
meldung versichert wird (so der an sich iiberzeugende
Vorschlag von Scholz/Scheller, § 60 Rn. 99 und 108,
der i.E. zu Recht das Erfordernis einer ,,Nimlichkeit
der Mittel® ablehnt und lediglich eine betragsmifSige
Ubereinstimmung fordert).

3. Fazit

Eine Fortsetzung der Gesellschaft kommt nur dann in
Betracht, wenn die Gesellschaft nicht {iberschuldet ist
und mit der Vermégensverteilung an die Gesellschaf-
ter noch nicht begonnen wurde. Auch cine Wieder-
herstellung der Fortsetzungsmoglichkeit durch Riick-
zahlung diirfte nach h.M. ausscheiden. Insofern ist die
aufgeworfene Frage dahingehend zu beantworten, dass
eine Fortsetzung der Gesellschaft zum Zwecke der Ver-
schmelzung nicht in Betracht kommen diirfte.

BGB § 1597a

Weiteres Verfahren nach Aussetzung der Beur-
kundung einer Vaterschaftsanerkennung gem.
§ 1597a Abs. 2 BGB und nachfolgender Vor-
lage eines die Vaterschaft bestitigenden Ab-
stammungsgutachtens

I. Sachverhalt

Eine Vaterschaftsanerkennung fiir ein zum Zeitpunke
der Antragstellung noch ungeborenes Kind wurde nach
§ 1597a BGB ausgesetzt. Die entsprechende Mitteilung
wurde an die nach § 1597a Abs. 2 S. 1 BGB zustin-
dige Behorde gesandt. Nunmehr wurde ein Abstam-
mungsgutachten vorgelegt, laut dem der Antragsteller
zu 99,99999999 % der leibliche Vater des nunmehr ge-
borenen Kindes ist. Die nach § 1597a Abs. 2 S. 1 BGB
zustandige Behorde hat sich bisher nicht gedufert.

II. Frage

Kann die Vaterschaftsanerkennung aufgrund der Uber-
sendung des Abstammungsgutachtens beurkundet wer-
den oder ist erst die diesbeziigliche Entscheidung der
nach § 1597a Abs. 2 S. 1 BGB zustindigen Behorde ab-

zuwarten?



II1. Zur Rechtslage

1. Gesetzliche Ausgangslage

Bestehen konkrete Anhaltspunkee fiir eine missbrauch-
liche Anerkennung der Vaterschaft, hat die beurkun-
dende Behorde oder die Urkundsperson dies der nach
§ 85a AufenthG zustindigen Behorde nach Anhérung
des Anerkennenden und der Mutter mitzuteilen und die
Beurkundung auszusetzen (§ 1597a Abs. 2 S. 1 BGB).
Solange die Beurkundung gem. Abs. 2 S. 1 ausgesetzt
ist, kann die Anerkennung auch nicht wirksam von
einer anderen beurkundenden Behérde oder Urkunds-
person beurkundet werden (§ 1597a Abs. 3 S. 1 BGB).

Das AufenthG regelt hierzu des Weiteren: Wird der
Auslinderbehorde von einer beurkundenden Behérde
oder einer Urkundsperson mitgeteilt, dass konkrete An-
haltspunkte fiir eine missbriuchliche Anerkennung der
Vaterschaft im Sinne von § 1597a Absatz 1 des Biirger-
lichen Gesetzbuchs bestehen, priift die Auslinderbehor-
de, ob eine solche vorliegt. Ergibt die Priifung, dass die
Anerkennung der Vaterschaft nicht missbriuchlich ist,
stellt die Auslinderbehorde das Verfahren ein (§ 85a
Abs. 1 S. 1, 3 AufenthG). Dies teilt sie der beurkunden-
den Behorde oder der Urkundsperson, den Beteiligten
und dem Standesamt schriftlich oder elektronisch mit

(§ 85a Abs. 3 S. 2 AufenthG).

2. Verfahrensherrschaft nach Aussetzungsentschei-
dung durch den Notar

Die biirgerlich-rechtliche Kommentarliteratur fithrt zu
diesem Regelungszusammenhang weiter aus, dass nach
der Verfahrenseinstellung durch die Auslinderbehorde
gem. § 85a Abs. 3 S. 2 AufenthG die urspriinglich ab-
gegebene Anerkennungserklirung zu beurkunden sei.
Auf Grundlage der Entscheidung der Auslinderbehorde
habe die beurkundende Behorde oder Urkundsper-
son sodann das Verfahren wieder aufzunehmen und
die Beurkundung abzulehnen bzw. vorzunehmen (vgl.
MiinchKommBGB/Wellenhofer, 8. Aufl. 2020, § 1597a
Rn. 29; BeckOGK-BGB/Balzer, Std.: 1.5.2021, § 1597a
Rn. 101 f.; BeckOK-BGB/Hahn, Std.: 1.2.2021, § 1597a
Rn. 13 a. E.). Die 6ffentlich-rechtliche Kommentarlite-
ratur (BeckOK-AusIR/Tewocht, Std.: 1.1.2021, § 85a
AufenthG Rn. 4 ff,, 36 ff.; ihnlich unterscheidend auch
Bergmann/Dienelt/Samel, AufenthG, 13. Aufl. 2020,
§ 85a Rn. 7 ff., 12 f)) gliedert den Regelungsstoff noch
klarer in eine ,Verfahrensstufe 1: Missbrauchsverdacht
der beurkundenden Stelle® sowie eine nachfolgende
Verfahrensstufe 2: Missbrauchskontrolle durch die
Auslinderbehorde. Dort ist inhaltlich iibereinstim-
mend ausgefiihrt: Stellt die Behorde das Verfahren gem.
§ 85a Abs. 1 S. 3 AufenthG ein, so teilt sie dies der
beurkundenden Stelle, den Beteiligten und dem Stan-
desamt mit (§ 85a Abs. 3 S. 2 AufenthG). Die Beur-

kundung kann dann fortschreiten (BeckOK-AuslR/
Tewocht, § 85a AufenthG Rn. 47).

Auch wenn dies in den genannten Literaturstellen nicht
explizit ausgesprochen ist, méchten wir aus diesen Dar-
stellungen doch folgern, dass die Herrschaft iiber das
Verfahren der potentiell missbriuchlichen Anerken-
nung der Vaterschaft nach der Aussetzungsentschei-
dung durch den beurkundenden Notar gem. § 1597a
Abs. 2 S. 1 BGB ohne Durchbrechungen auf die Aus-
linderbehorde iibergeht. Allein der Auslinderbehorde
obliegt sodann im Hinblick auf ihre Sachnihe zu der
entscheidungserheblichen Frage die weitere Priifung,
ob die Anerkennung der Vaterschaft tatsichlich miss-
briuchlich ist oder nicht (§ 85a Abs. 1 S. 2, 3, Abs. 3
AufenthG). Daraus ist u. E. zu folgern, dass der be-
urkundende Notar, der zuvor die Aussetzungsentschei-
dung nach § 1597a Abs. 2 S. 1 BGB getroffen hat, das
weitere Verfahren nicht eigenmichtig unter Berufung
auf § 1597a Abs. 5 BGB und ein die Vaterschaft besti-
tigendes Abstammungsgutachten wieder an sich zichen
kann. Damit wiirde er unzulissig in die nach der gesetz-
lichen Systematik vorgesehene Verfahrensherrschaft der
Auslinderbehérde infolge seiner vorangegangenen Aus-
setzungsentscheidung gem. § 1597a Abs. 2 S. 1 BGB
eingreifen. Auch in einem derartigen Fall hat der
Notar vielmehr das Ergebnis der Priifung durch die
zustindige Auslinderbehérde abzuwarten. Je nach
Priifungsergebnis gilt sodann: Hat die nach § 85a Auf-
enthG zustindige Behorde gem. § 85a Abs. 1 AufenthG
das Vorliegen einer missbriuchlichen Anerkennung der
Vaterschaft festgestellt und ist diese Entscheidung un-
anfechtbar, so ist die Beurkundung abzulehnen (§ 1597a
Abs. 2 S. 4 BGB). Ergibt die Priifung im Gegenteil, dass
die Anerkennung der Vaterschaft nicht missbriuch-
lich ist und stellt sie deswegen das Verfahren ein (§ 85a
Abs. 1 S. 3 AufenthG), so hat der Notar erst dann und
auf der Grundlage dieser Entscheidung der Auslinder-
behorde die Beurkundung vorzunehmen.

3. Ergebnis

Im unterbreiteten Sachverhalt muss folglich die Ent-
scheidung der nach § 1597a Abs. 2 S. 1 BGB zustin-
digen Auslinderbehorde abgewartet werden, bevor die
Vaterschaftsanerkennung beurkundet werden kann.
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Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gile
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 1018; GBO § 7

Grunddienstbarkeit; mehrere Flurstiicke als ein
Grundstiick im Grundbuch gebucht; Bestellung
einer Grunddienstbarkeit zugunsten und zulasten

einzelner Flurstiicke
Abruf-Nr.:

BGB § 1460

Gesamtgutverpflichtung bei Vereinbarung einer
Biirgschaft ohne Zustimmung des Ehegatten
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 883 Abs. 1 S. 2; AnfG §§ 3 Abs. 1, Abs. 2,
8 Abs.2S.2

Anfechtungsrelevanter Zeitpunkt der Vornahme
einer Rechtshandlung bei vormerkungsgesichertem
Anspruch aus unentgeltlichem Grundgeschift; Ab-
grenzung der Vorsatzanfechtung von der Deckungs-
anfechtung

1. Die Rechtshandlung gilt, sofern die iibrigen
Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir die Eintragung
der Vormerkung erfiillt sind, auch dann mit dem
Zeitpunkt der Antragstellung als vorgenommen,
wenn mit der Vormerkung lediglich ein kiinftiger,
auf einem unentgeltlichen Grundgeschift beruhen-
der Auflassungsanspruch gesichert wird.

2. Hat der Schuldner dem anderen Teil eine Siche-
rung oder Befriedigung friiher als vier Jahre vor der
Anfechtung gewihrt, kann diese der Vorsatzanfech-
tung unterliegen, wenn der Schuldner das Grundge-
schift mit dem dem anderen Teil bekannten Vorsatz
vorgenommen hat, seine Gliubiger zu benachteili-
gen.

BGH, Urt. v. 25.3.2021 — IX ZR 70/20

Problem
Der Schuldner war Eigentiimer eines mit einer Dop-
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pelhaushilfte bebauten Grundstiicks. Mit notarieller
Urkunde vom 13.11.2012 unterbreitete er seinen El-
tern, den Kligern, ein Kaufvertragsangebot iiber das
Grundstiick. Die vereinbarten Gegenleistungen der El-
tern blieben hinter dem Verkehrswert des Grundstiicks
zuriick. Im Angebot wurden die Kliger auch zur Er-
klirung der Auflassung bei Annahme des Angebotes
bevollmichtigt. Zur Sicherung des kiinftigen Ubereig-
nungsanspruchs der Kliger wurde am 20.11.2012 eine
Auflassungsvormerkung eingetragen. Mit Urkunde vom
18.12.2014 nahmen die Kliger das Angebot an und er-
klirten die Auflassung des Grundstiicks. Die Beklag-
ten haben gegen den Schuldner rechtskriftig titulierte
Zahlungsanspriiche in erheblicher Héhe, zu deren Si-
cherung am 28.4.2015 Zwangssicherungshypotheken
eingetragen wurden. Am 21.10.2015 erfolgte schliefflich
in Vollzug des Kaufvertrages die Eintragung der Kli-
ger als je hilftige Miteigentiimer im Grundbuch. Die
Klidger nehmen die Beklagten auf Bewilligung der Lo-
schung der Zwangssicherungshypotheken in Anspruch.
Mit der am 29.6.2018 eingegangenen Widerklage ha-
ben die Beklagten einredeweise die Anfechtung ,der
am 20.11.2012 eingetragenen Auflassungsvormerkung®
sowie ,der Auflassung vom 18.12.2014" erklirt und sich
hierbei auf § 3 Abs. 1 AnfG und § 4 Abs. 1 AnfG ge-

stiitzt.

Das Berufungsgericht hat nach gegenteiliger Entschei-
dung der Vorinstanz die Klage abgewiesen und der
Widerklage im Wesentlichen stattgegeben. Dem mit
der Klage geltend gemachten Anspruch kénnten die Be-
klagten die Anfechtbarkeit der Eigentumsiibertragung
auf die Kldger nach § 4 Abs. 1 AnfG ecinredeweise ent-
gegenhalten: In der Eigentumsiibertragung liege eine
teilweise unentgeltliche Leistung des Schuldners. Die
Anfechtung sei rechtzeitig innerhalb der Vierjahres-
frist geltend gemacht, da es trotz des entgegenstehen-
den Wortlauts des § 8 Abs. 2 S. 2 AnfG hier auf den
Zeitpunkt der Auflassung am 18.12.2014 ankomme,
nicht auf denjenigen der Eintragung der Vormerkung
am 20.11.2012. Vor der Auflassung hitten die Kliger
aufgrund des unentgeltlichen Grundgeschifts keine ge-
sicherte Rechtsstellung erlangt. Bei — wie hier — unent-
geltlichem Grundgeschift sei der vormerkungsgesicherte
Anspruch gleichwohl nicht nach § 106 Abs. 1 S. 1 InsO

insolvenzfest.

Entscheidung

Der BGH hebt das Urteil der Vorinstanz (OLG Kob-
lenz) auf und verweist die Sache an das OLG zur er-
neuten Verhandlung zuriick. Der geltend gemachte An-
spruch auf Loschung der Zwangssicherungshypotheken
(S§ 883 Abs. 2, 888 Abs. 1 BGB) sei entstanden. Eine
diesem Anspruch nach § 9 AnfG entgegenzuhaltende
Anfechtbarkeit der Eigentumsiibertragung lasse sich



nicht auf die Schenkungsanfechtung (§ 4 Abs. 1 AnfG)
stiitzen. Da zur Sicherung des Ubereignungsanspruchs
der Kliger eine Vormerkung eingetragen wurde, sei die
Rechtshandlung gem. § 8 Abs. 2 S. 2 AnfG spitestens
am 20.11.2012 und damit auflerhalb der Vierjahresfrist
vorgenommen. Die vom OLG befiirwortete teleologi-
sche Reduktion des § 8 Abs. 2 S. 2 AnfG bei (teil)un-
entgeltlichem Kausalgeschift lehnt der BGH ab. Der
Wortlaut und die mehrstufige Systematik des § 8 AnfG
béten fiir eine Differenzierung nach dem Rechesgrund
des gesicherten Anspruchs keinen Ansatz. Ebenso we-
nig sei durch Sinn und Zweck des § 8 AnfG eine ecin-
schrinkende Auslegung geboten. § 8 AnfG folge ebenso
wie der gleichlautende § 140 InsO ausnahmslos dem
Rechtsgedanken, dass sich der Vornahme- und Wir-
kungszeitpunke einer angefochtenen Rechtshandlung
danach bestimme, wann der Anfechtungsgegner durch
sie eine gesicherte Rechtsstellung erlangt habe, die im
Falle der Eroffnung des Insolvenzverfahrens beachtet
werden misste. Dies sei mit Eintragung der Vormer-
kung nach § 106 Abs. 1 InsO der Fall. Auch wenn — wie
hier — ein kiinftiger Anspruch nach § 883 Abs. 1 S. 2
BGB durch Vormerkung gesichert werde, komme de-
ren Inhaber bereits ab Eintragung der Vormerkung der
Schutz des § 106 Abs. 1 InsO zugute (BGH NJW 2002,
213, 215; Uhlenbruck/Wegener, 15. Aufl. 2019, § 106
Rn. 6). Dieser Vormerkungsschutz gelte entgegen einer
teilweise vertretenen Literaturansicht (z. B. Miinch-
KommInsO/Kayser/Freudenberg, 4. Aufl. 2019, § 129
Rn. 61) auch bei einem unentgeltlichen Grundgeschift
uneingeschrinkt. Eine Verschiebung des anfechtungs-
rechtlich relevanten Zeitpunkes kénne nicht mit einer
geringeren Schutzwiirdigkeit des unentgeltlichen Er-
werbs gerechtfertigt werden (ebenso im Ergebnis bereits
Reul, in: Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht
in der Gestaltungspraxis, 2. Aufl. 2018, § 2 Rn. 123).
§ 106 InsO bewirke, dass der Gegenstand des vormer-
kungsgesicherten Anspruches schon nicht Bestandteil
der Insolvenzmasse werde; er unterfalle daher nicht dem
Anwendungsbereich des § 39 InsO (bei unentgeltlichen
Leistungen: § 39 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 InsO). Im Ubrigen
habe der Gesetzgeber diesen Umstand bereits bei der
Neufassung des Anfechtungsgesetzes beriicksichtigt.
Aus Sicht des BGH besteht also ein Gleichlauf zwi-
schen der Vormerkbarkeit eines Anspruchs und sei-
ner Insolvenzfestigkeit.

Jedoch komme eine Vorsatzanfechtung nach § 3 Abs. 1
AnfG mit der fiir sie geltenden Zehnjahresfrist in Be-
tracht. Von besonderem Interesse sind hier noch die
Ausfithrungen des BGH zur Abgrenzung gegeniiber
der vorrangigen Deckungsanfechtung nach § 3 Abs. 2
AnfG (Vierjahresfrist!), die in ihrem Anwendungs-
bereich den Rickgriff auf § 3 Abs. 1 AnfG versperrt.
Zwar stelle die Bewilligung der Vormerkung zuguns-

ten der Kliger eine Sicherung i. S. v. § 3 Abs. 2 AnfG
dar. Bei der Abgrenzung zwischen Deckungs- und Vor-
satzanfechtung miisse aber die Regelungsintention des
Gesetzgebers im Auge behalten werden: Durch die ver-
kiirzte Anfechtungsfrist nach § 3 Abs. 2 AnfG soll die
Praxis der Vorsatzanfechtung fiir den Geschiftsverkehr
kalkulierbarer und planbarer gemacht werden. Dagegen
sollen die paradigmatischen Fille der Vorsatzanfech-
tung wie z. B. Bankrotthandlungen und Vermégenver-
schiebungen unverindert der langen Frist des § 3 Abs. 1
AnfG unterworfen bleiben (s. hierzu BT-Drs. 18/7054,
S. 2, 13, 21). Daher muss aus Sicht des BGH der An-
wendungsbereich des § 3 Abs. 1 AnfG hinsichtlich der
gewihrten Deckung jedenfalls dann eréffnet bleiben,
wenn das der angefochtenen Leistung zugrundelie-
gende Grundgeschift die subjektiven Voraussetzun-
gen der Vorsatzanfechtung nach § 3 Abs. 1 AnfG er-
fiille. Der hiernach geforderte Kenntnisstand sei nach
dem revisionsrechtlich zu unterstellenden Sachverhalt
gegeben, sodass sich eine Anfechtbarkeit der Grund-
stiicksiibertragung nach § 3 Abs. 1 AnfG derzeit nicht
ausschlieflen lasse.

Praxishinweis

Insgesamt bietet die iiberzeugend begriindete Entschei-
dung des BGH eine fiir die Praxis sehr begriiflenswerte
Klarstellung der Reichweite des § 106 InsO auch bei
unentgeltlicher causa und aufklirende Hinweise zur Ab-
grenzung der Vorsatz- gegeniiber der Deckungsanfech-
tung.
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I. Sachverhalt

Die Erblasser haben 2007 ein notarielles gemeinschaft-
liches Testament errichtet. In diesem Testament hatten
sich die zu diesem Zeitpunke voll geschifts- und tes-
tierfihigen Erblasser gegenseitig zu Alleinerben be-
stimmt und die Schlusserbfolge festgelegt. 2010 haben
beide Ehegatten das Amtsgericht — Nachlassgericht

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

GenG § 43 Abs. 7; MaflinG-GesR § 3; UmwG § 13
Abs. 1 S. 2 — Prisenzlose Versammlung bei der Genos-
senschaft; virtuelle Versammlung; Verschmelzungsbe-
schluss

Literaturhinweise

— aufgesucht und das gemeinschaftliche Testament
aus der amtlichen Verwahrung zuriickgenommen.
Die Ehefrau war zum Zeitpunkt der Riicknahme ge-
mifd drztlichem Gutachten nicht mehr geschifts- und
testierfihig.

Zudem hat der Ehemann 2012 ein ihm allein gehoren-
des Grundstiick seiner Enkeltochter iibertragen. Die
Ehefrau konnte aus denn oben genannten Griinden
nicht zustimmen.

Der Ehemann ist kurz darauf verstorben; ein Erbschein
nach dem Ehemann liegt nicht vor. Nach dem Tode der
Ehefrau 2019 wurde ein Erbschein aufgrund gesetzli-
cher Erbfolge erteilt, die von der testamentarischen Erb-
folge abweicht. Nun wurde beantragt, den Erbschein
aufgrund gesetzlicher Erbfolge nach der Ehefrau einzu-
ziehen.

II. Fragen

1. Ist die Riicknahme des Testaments durch einen Tes-
tierunfihigen wirksam?
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2. Was geschieht, wenn das Testament nicht nur zu-
riickgenommen, sondern auch vernichtet wurde? Kann
es ,wieder hergestellt“ werden? Kann im Wege des Erb-
scheinsverfahrens eine beglaubigte Abschrift das Origi-

nal ersetzen?

3. Konnte der Ehemann ohne Zustimmung der Ehefrau
tiber das Familienheim verfiigen?

III. Zur Rechtslage

1. Zur Wirksamkeit des Widerrufs

Ein vor einem Notar errichtetes Testament gilt als wi-
derrufen, wenn die in amtliche Verwahrung genomme-
ne Urkunde dem Erblasser zuriickgegeben wird (§ 2256
Abs. 1 S. 1 BGB). Ein gemeinschaftliches Testament
kann nach Mafigabe des § 2256 BGB nur von beiden
Ehegatten zuriickgenommen werden (§ 2272 BGB).
Ob fiir die an die Riicknahme gekniipfte Widerrufs-
folge die Testierfihigkeit beider Ehegatten notwendi-
ge Voraussetzung ist, ist nicht ganz unbestritten. Von
einer Mindermeinung in der Literatur wird die Ansicht
vertreten, die Riickgabe setze nur die Fihigkeit voraus,
einen natiirlichen Riicknahmewillen zu bilden. Zur Be-
griindung wird darauf verwiesen, dass das Gesetz in
§ 2256 BGB cine Fiktion enthalte, sodass es auf den
Willen des riickfordernden Erblassers gerade nicht an-
komme. Zudem wird angefiihrt, auch ein Testierunfihi-
ger konne ein Testament vernichten oder verindern (vgl.
J. Mayer/Sammet, in: Reimann/Bengel/Dietz, Testa-
ment und Erbvertrag, 7. Aufl. 2020, § 2272 BGB Rn. 7;
zur fritheren Ansicht von J. Mayer s. den Uberblick
bei BeckOGK-BGB/Braun, Std.: 15.2.2021, § 2272
Rn. 13.2 ff)). Demgegeniiber nimmt die ganz h. M.
an, dass die Riicknahme ihrer Rechtsnatur nach zum
einen ein Rechtsgeschift unter Lebenden, zum anderen
aber auch zugleich eine Verfiigung von Todes wegen sei
(BGH NJW 1957, 906; BayObLG NJW-RR 2005, 957;
Palandt/Weidlich, BGB, 80. Aufl. 2021, § 2256 Rn. 1
m. w. N.). Die Riickgabe eines gemeinschaftlichen
Testaments nach § 2272 BGB erfordert daher folge-
richtig aus Sicht der h. M. die Testierfihigkeit beider
Ehegatten (BayObLG ZEV 2005, 480, 481; hierfiir pla-
dierend nunmehr auch J. Mayer/Sammet, § 2272 BGB
Rn. 7; ebenso im Ergebnis BeckOGK-BGB/Braun,
§ 2272 Rn. 13.3 ff.). Uberzeugend wird hierfiir ange-
fithre, das Erfordernis der Testierfahigkeit diene gerade
dem Schutz des wirksam gebildeten Testierwillens. Die
Widerrufsfiktion nach §§ 2272, 2256 BGB kénne nur
an die von einem Testierfihigen vorgenommene Hand-
lung ankniipfen, da sie dieselbe Folge wie ein Wider-
rufstestament habe. Es sei aber nicht einzusehen, wes-
halb die Fiktion des § 2256 BGB auch dann greifen
sollte, wenn ein ausdriicklich erklirter Widerruf wegen
mangelnder Testierfihigkeit unwirksam wire (so ausf.:
J. Mayer/Sammet, § 2272 BGB Rn. 7).
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Vom Standpunkt der bislang hierzu ergangenen Recht-
sprechung sowie der in der Literatur ganz herrschenden
Auffassung aus gesehen, kann also die Riickgabe eines
gemeinschaftlichen Testaments niche die in §§ 2272,
2256 BGB normierte Widerrufsfolge auslosen, wenn
auch nur einer der beiden Ehegatten testierunfihig ist.
Sollte vorliegend die Ehefrau zum Zeitpunkt der Riick-
nahme tatsichlich nicht mehr testierfihig gewesen sein,
wire das gemeinschaftliche Testament aus dem Jahre
2007 folglich nicht wirksam widerrufen.

2. Vernichtung der Originalurkunde

Wourde die Originalurkunde iiber das gemeinschaftliche
Testament vernichtet, so ist fiir den inhaltlichen Fort-
bestand der in dieser Urkunde getroffenen Regelung zu
unterscheiden:

Zum einen kann es sich um einen Anwendungsfall des
§ 2255 BGB handeln: Ein Testament kann hiernach
auch dadurch widerrufen werden, dass der Erblasser in
der Absicht es aufzuheben, die Testamentsurkunde ver-
nichtet oder an ihr solche Verinderungen vornimmrt,
durch die der Wille, eine schriftliche Willenserklirung
aufzuheben, iiblicherweise ausgedriickt wird. Handelt
es sich — wie vorliegend — um ein gemeinschaftliches
Testament, so kénnen es die Ehegatten (nur) gemein-
sam in der Form des § 2255 BGB widerrufen, soweit der
Widerruf ~ wechselbeziigliche  Regelungen  betrifft
(vgl. BayObLG NJWE-FER 1997, 157; BayObLG
MDR 1981, 933; Voit, in: Reimann/Bengel/Dietz,
§ 2255 BGB Rn. 5; BeckOGK-BGB/Grziwotz,
Std.: 1.1.2021, § 2255 Rn. 2 a. E. m. w. N.). Einsei-
tige Verfligungen von Todes wegen kdnnen hingegen
durch den jeweils verfiigenden Ehegatten auch allein
in der Form des § 2255 BGB widerrufen werden, ohne
dass die Zustimmung des anderen Ehegatten hier-
fiir erforderlich wire (Voit, § 2255 BGB Rn. 5). Auch
fir einen derartigen Testamentswiderruf nach Maf-
gabe des § 2255 BGB ist aber objektive Voraussetzung
die Testierfihigkeit des Erblassers zum Zeitpunke sei-
nes Handelns nach § 2229 BGB, da der Widerruf
als letztwillige Verfiigung einzordnen ist (Palandt/
Weidlich, § 2255 Rn. 4; BeckOGK-BGB/Grziwotz,
§ 2255 Rn. 3). Als personliches Handeln bei der Ver-
nichtung bzw. Verinderung der Testamentsurkunde
kann es auch noch angesehen werden, wenn sich der
Erblasser eines Dritten als unselbststindiges Werkzeug
ohne Entscheidungsspielraum bedient, der in seinem
Auftrag und mit seinem Willen die Urkunde vernich-
tet (vgl. BayObLG, Beschl. v. 10.2.1992, BeckRS 2011,
3718, 1351; OLG Hamm NJW-RR 2002, 222, 223 =
MittBayNot 2002, 196, 198). Falls im vorliegenden Fall
die in Rede stehende Vernichtung der Testamentsurkun-
de bereits zu Zeiten der Testierunfihigkeit der Ehefrau
vorgenommen worden sein sollte, wiirde nach dem zu-



vor Gesagten darin kein wirksamer Testamentswider-
ruf nach § 2255 BGB zu schen sein.

Ist die Testamentsurkunde abhandengekommen oder
auch vernichtet worden, jedoch ohne dass bei dieser
Vernichtung die von § 2255 BGB geforderten Vor-
aussetzungen nachweisbar wiren, so bliebe das ge-
meinschaftliche Testament giiltig, auch wenn die
Testamentsurkunde selbst nicht mehr oder nur in ver-
inderter Form zur Verfiigung stiinde. Allein die Tat
sache, dass ein Originaltestament nicht mehr auffind-
bar ist, begriindet noch keine Vermutung dafiir, dass
es gem. § 2255 BGB vom Erblasser mit Widerrufsab-
sicht vernichtet worden ist, da es fiir einen schlichten
Urkundenverlust vielfiltige Erklirungen geben kann
(KG FGPrax 2018, 274; Voit, § 2255 BGB Rn. 18). Die
Formgiiltigkeit der Errichtung und der Inhalc eines Tes-
taments kann in diesen Fillen mit allen zuldssigen Be-
weismitteln ermittelt werden, etwa durch Vorlage einer
Testamentskopie (OLG Diisseldorf BeckRS 2019,
13124) oder Vernechmung von Zeugen wie beispiels-
weise des beurkundenden Notars (OLG Schleswig
BeckRS 2011, 28747; fiir einen Uberblick s. Voit,
§ 2255 BGB Rn. 18).

3. Nachweis des Erbrechts

Nach dem zuvor Gesagten muss also zum Nachweis des
auf das gemeinschaftliche Testament gestiitczten Erb-
rechts nicht notwendigerweise das Original bzw. eine
Ausfertigung (§ 47 BeurkG) der Testamentsurkunde
vorgelegt werden. Deswegen besteht der in § 46 Abs. 1
S. 1 BeurkG vorausgesetzte Anlass, die Urschrift zu er-
setzen, im Erbscheinsverfahren und auch in den Fillen
des Erbnachweises allein durch eréffnete notarielle Ver-
fiigung von Todes wegen samt Eroffnungsniederschrift
nicht (BeckOGK-BeurkG/Regler, Std.: 1.4.2021, § 46
Rn. 14; Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 46 Rn 13;
Preuf, in: Armbriister/Preuf$/Renner, BeurkG/DONot,
8. Aufl. 2020, § 46 BeurkG Rn. 4) Das hiernach auch
im vorliegenden Fall festzustellende Fehlen eines Er-
setzungsanlasses macht allerdings die Ersetzung niche
unzulissig. Die verwahrende Stelle kann sie gleichwohl
vornehmen; es besteht ohne Ersetzungsanlass ledig-
lich keine Amtspflicht hierzu (Winkler, § 46 Rn. 12;
BeckOGK-BeurkG/Regler, § 46 Rn. 12). Obwohl im
unterbreiteten Sachverhalt also keine Amespflicht zur
Ersetzung der abhandengekommenen Urschrift be-
steht, bleibt es dennoch moglich, nach Mafigabe des in
§ 46 BeurkG vorgeschriebenen Verfahrens die zerstérte
Urschrift dadurch zu ersetzen, dass auf der vorhandenen
beglaubigten Abschrift vermerkt wird, dass sie an die
Stelle der Urschrift tritt.

Fiir die Ersetzung wire an sich das Amtsgericht als zu-
letzt die Urschrift des gemeinschaftlichen Testaments

verwahrende Stelle zustindig (§§ 46 Abs. 2, 48 BeurkG;
Winkler, § 48 Rn. 5 a. E.). Fiir eine Ersetzung durch
den vor Ablieferung an das Amtsgericht die Urschrift
zunichst verwahrenden Notar kime allenfalls eine
analoge Anwendung des § 46 Abs. 1, 2 BeurkG in Be-
tracht. Hierfiir liefSe sich anfithren, dass die Ersetzung
durch das Amtsgericht im konkreten Fall auf praktische
Schwierigkeiten stoflen diirfte. Dies bestitigende Stel-
lungnahmen in der Literatur liegen bislang — soweit er-
sichtlich — nicht vor.

4. Wirksamkeit der Uberlassung

Einschrinkungen der rechtlichen Handlungsméglich-
keiten des Ehemannes bei der Uberlassung hitten sich
seinerzeit aus § 1365 BGB ergeben kénnen, falls das
tiberlassene Grundstiick das gesamte oder nahezu das
gesamte Vermdgen des Ehemannes darstelle und die
Ubernehmerin (Enkeltochter) zum Zeitpunkt des Ver-
pflichtungsgeschifts wusste, dass der Ehemann tiber —
zumindest fast — sein gesamtes Vermdogen verfiigte oder
zumindest die Verhiltnisse kannte, aus denen sich dies
ergab (vgl. BGH FamRZ 1989, 475; s. nur Palandt/
Siede, § 1365 Rn 6 ff.). Ob die tatbestandlichen Voraus-
setzungen des § 1365 Abs. 1 BGB im vorliegenden Fall
bei der Grundstiicksiiberlassung erfillt waren, lisst sich
nach dem uns mitgeteilten Sachverhalt nicht beurteilen.
Da nachfolgend nicht die ggf. zustimmungsberechtigte
Ehefrau, sondern der handelnde Ehemann zuerst ver-
starb, greift insoweit nach h. M. der Grundsatz, dass
§ 1365 BGB fortwirkt und somit das Geschift weiter-
hin schwebend unwirksam bliebe (BGH NJW 1980,
2350, 2351; OLG Karlsruhe BeckRS 2010, 24204;
BeckOGK-BGB/Szalai, Std.: 1.5.2021, § 1365 Rn. 5.5
m. w. N.).

Fraglich ist weiterhin noch, ob der Ehemann ggf. aus
Griinden der erbrechtlichen Bindung an das gemein-
schaftliche Testament bei der Grundstiicksiibertra-
gung an die Enkeltochter in seiner Verfigungsmacht
eingeschrinkt war. Insoweit ist jedoch selbst fiir bin-
dende wechselbeziigliche Verfiigungen in einem ge-
meinschaftlichen Testament von der entsprechenden
Anwendbarkeit des § 2286 BGB erst nach dem Tod
des erstversterbenden Ehegatten auszugehen: Das
Verfugungsrecht des Erblassers unter Lebenden wird
dadurch also nicht beschrinke (s. nur J. Mayer/Réhl, in:
Reimann/Bengel/Dietz, § 2286 BGB Rn. 6 m. w. N.).
Dieser Grundsatz der lebzeitigen Verfiigungsfreiheit hat
beim gemeinschaftlichen Testament erst recht zu gelten,
wenn — wie vorliegend — zum Zeitpunkt der Vornah-
me der lebzeitigen Verfiigung noch beide Ehegatten am
Leben sind, da in diesem Stadium das gemeinschaftli-
che Testament wegen der Widerrufsmoglichkeit nach
§§ 2271 Abs. 1 S. 1, 2296 BGB noch keine Bindungs-
wirkung entfaltet.

DNotl-Report 12/2021 91



Dariiber hinaus ist zwar auch § 2287 BGB nach ganz
herrschender Auffassung auf wechselbeziigliche Erb-
einsetzungen aus gemeinschaftlichen Testamenten ent-
sprechend anwendbar, jedoch nur auf solche, die nach
§ 2271 Abs. 2 BGB durch den Tod des anderen Ehegat-
ten bereits bindend geworden sind (BGH NJW 1976,
749; BGH ZEV 2016, 641, 642; jiingst OLG Stuttgart
ZEV 2019, 216, 217; BeckOGK-BGB/Miiller-Engels,
Std.: 1.4.2021, § 2287 Rn. 5). § 2287 BGB soll des-
wegen nach herrschender Auffassung nicht bei Schen-
kungen cingreifen, die zu Lebzeiten beider Ehegatten
vorgenommen hat (vgl. Burandt/Rojahn/Braun, Er-
brecht, 3. Aufl. 2019, § 2271 BGB Rn. 62; J. Mayer/
Sammet, § 2271 BGB Rn. 120; BeckOGK-BGB/
Miiller-Engels, § 2287 Rn. 6). Teilweise wird abwei-
chend hiervon in der Literatur eine analoge Anwendung
der §§ 2287, 2288 BGB auf lebzeitige Schenkungen ge-
fordert, etwa fiir den Fall, dass der vorverstorbene Ehe-
gatte durch Vertrag zugunsten Dritter unentgeltlich
auf den Todesfall verfiigt hatte (so Speth, NJW 1985,
463; zustimmend Staudinger/Kanzleiter, BGB, 2019,
§ 2287 Rn. 2). Zum Teil wird in der Literatur auch
allgemein eine analoge Anwendung gefordert fur die
Fille, in denen der iiberlebende Ehegatte erst nach dem
Tod des Erstversterbenden von der Beeintrichtigung
Kenntnis erlangt hat (so etwa NK-BGB/Miifiig, 5. Aufl.
2018, § 2271 Rn. 135). Da die Ehefrau vorliegend zum
Zeitpunkt der schenkweisen Grundstiicksiiberlassung
testierunfihig war, wire im Anschluss an diese Lite-
raturansichten eine analoge Anwendung der §§ 2287,
2288 BGB zumindest denkbar, da der testierunfihige
Ehegatte auf beeintrichtigende Schenkungen ebenfalls
nicht mehr mit einem Widerruf seiner wechselbeziigli-
chen Verfigungen und Errichtung eines neuen Testa-
ments reagieren kann. Jedoch bleibt mit Blick auf den
Sachverhalt zu bemerken, dass die iiberlebende Ehefrau,
falls ihr ein Anspruch aus § 2287 BGB zugestanden hit-
te, diesen aufgrund der Regelung im gemeinschaftlichen
Testament aus dem Jahre 2007 (dort Ziffer 3) an die
Enkeltochter D weitervererbt haben wiirde (s. zur Ver-
erblichkeit BeckOK-BGB/Litzenburger, Sed.: 1.2.2021,
§ 2287 Rn. 24). War eben diese Enkeltochter auch die
durch die Grundstiicksiiberlassung aus dem Jahre 2012
Beschenkte, so wire ein Anspruch aus § 2287 BGB
jedenfalls wegen Konfusion erloschen.

Im Ergebnis hitte der erstverstorbene Ehemann dann
nur unter den Voraussetzungen des § 1365 Abs. 1 BGB
in seiner Verfiigung tiber das Familienheim beschrinkt
sein kénnen, wofiir jedoch Anhaltspunkte im Sachver-

halt fehlen.

5. Gesamtergebnis
Der Riicknahme des Testaments durch einen testier-
unfihigen Ehegatten kommt nach ganz h. M. keine
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Widerrufswirkung zu. Wurde die Urschrift der Testa-
mentsurkunde vernichtet, so besteht die darin getrof-
fene Regelung gleichwohl inhaltlich fort, falls sich bei
der Vernichtung der Urkunde nicht die Voraussetzun-
gen des § 2255 BGB nachweisen lassen; auch diese Vor-
schrift setzt aber die Testierfihigkeit des Erblassers vor-
aus. Durch die noch vorhandene beglaubigte Abschrift
kann nach Maf3gabe der §§ 46, 48 BeurkG die fehlende
Urschrift durch das derzeit verwahrende Amtsgericht
ersetzt werden, ohne dass vorliegend eine Amtspflicht
dazu bestiinde. Eine notarielle Zustindigkeit liefle
sich nunmehr nur mit einer Analogie begriinden. Die
Wirksamkeit der Verfiigung des Ehemannes iiber das
Familienheim steht vorliegend nicht aus erbrechtlichen
Griinden in Frage, sondern lediglich falls die Voraus-
setzungen des § 1365 Abs. 1 BGB vorgelegen haben

sollten.

MafinG-GesR § 6 Abs. 1; WEG § 26
Verwalternachweis: Fortbestehen des Verwal-
teramts sowie Entbehrlichkeit eines Nachwei-
ses iiber die unterbliebene Abberufung bzw.
unterbliebene Amtsniederlegung

I. Sachverhalt

Nach dem Versammlungsprotokoll einer Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft wurde der Verwalter bis zum
31.12.2020 bestellt. Dieser erteilte im Januar 2021 die
erforderliche Zustimmung zu einem Kaufvertrag. Die
Eigentumsumschreibung beim Grundbuch wurde unter
Vorlage der Zustimmungserklirung und unter Beifii-
gung des Beschlussprotokolls iiber die Bestellung des
Verwalters beantragt. Das Grundbuchamt verlangt
nun eine Bestitigung des Verwalters in 6ffentlicher
Form, dass er nicht abberufen und kein neuer Verwalter
bestellt wurde.

II. Frage
Kann das Grundbuchamt diesen Nachweis verlangen?

III. Zur Rechtslage

1. Fortbestehen der Verwalterbestellung

Gem. Art. 2§ 6 Abs. 1 des Gesetzes zur Abmilderung
der Folgen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insol-
venz- und Strafverfahrensrecht vom 27.3.2020 (BGBI. I
Nr. 14, S. 569 — im Folgenden ,,COVID-19-G%, Art. 2
des Gesetzes im Folgenden ,MafinG-GesR®) bleibt der
Verwalter i. S. d. Wohnungseigentumsgesetzes bis zu
seiner Abberufung oder bis zur Bestellung eines neu-
en Verwalters im Amt. Gem. Art. 6 Abs. 2 COVID-
19-G gilt die Regelung bis zum 31.12.2021 (Staudinger/
Jacoby, WEG, 2018, § 26 Rn. 114.3). Die Regelung soll
einen Zustand der ,Verwaltungslosigkeit® verhindern,



da der Gesetzgeber fiir die Wohnungseigentiimerge-
meinschaften — im Gegensatz zu verschiedenen anderen
Verbandsformen — keine Erleichterung fir die Durch-
filhrung von Versammlungen geschaffen hat (ausf.
MiinchKommBGB/Cziupka, 8. Aufl. 2020 — Online-
Aktualisierung vom 4.5.2020, § 26 WEG Rn. 23a fI).

2. Nachweis gegeniiber dem Grundbuchamt

Da sich die Rechtsfolge des § 6 Abs. 1 MalinG-GesR
unmittelbar aus dem Gesetz ergibe, diirfte kein geson-
derter (erneuerter) Nachweis der Verwaltereigenschaft
gegeniiber dem Grundbuchamt erforderlich sein. Der
»abgelaufene® Verwalternachweis muss dementspre-
chend gentigen, da aus ihm ersichtlich ist, dass der Ver-
walter (im vorliegenden Fall bis nach Inkrafttreten des
§ 6 MafinG-GesR am 28.3.2020) im Amt war. Es stellt
sich dementsprechend lediglich die aufgeworfene Frage,
ob dem Grundbuchamt gegeniiber auch ein Nachweis
zu erbringen ist, dass der Verwalter nicht abberufen
wurde und kein neuer Verwalter bestellt wurde.

Die Frage gewinnt zwar durch § 6 Abs. 1 MafinG-GesR
an Aktualitit, sie stellt sich aber auferhalb der vorge-
nannten Norm auch fiir § 26 Abs. 1 WEG in gleichem
Maf3e. Denn auch bei jedem anderen Verwalternachweis
wire es moglich, dass der Verwalter zwischenzeitlich
gem. § 26 Abs. 1 WEG abberufen wurde. Nach Inkraft
treten des WEMoG gilt dies umso mehr, da nach neuem
Recht die Beschrinkung der Abberufung auf das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes nicht mehr méglich ist.
Eine Abberufung des Verwalters kann dementsprechend
jederzeit erfolgen (Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Re-
form 2020, Rn. 454; Dotsch/Schulezky/Zschieschack,
WEG-Recht 2021, Kap. 9 Rn. 1; Riecke, in: Skaurads-
zun/Elzer/Hinz, Die WEG-Reform 2020, § 1 Rn. 85;
Hugel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 26 Rn. 146; Pa-
landt/Wicke, BGB, 80. Aufl. 2021, § 26 WEG Rn. 13).

Fir die Rechtslage vor Inkrafttreten des WEMoG
nahm die Rechtsprechung an, dass das Grundbuch-
amt grundsitzlich vom Fortbestand des Amtes fir die
vorgeschene Zeit bzw. bis zum Ablauf der gesetzlichen
Hochstfrist ausgehen darf (BayObLG NJW-RR 1991,
978, 979; OLG Oldenburg DNotZ 79, 33; Hiigel/Elzer,
WEG, 3. Aufl. 2021, § 26 Rn. 183; MiinchKommBGB/
Engelharde, 8. Aufl. 2020, § 26 WEG Rn. 86). Etwas
anderes kann nur dann gelten, wenn das Grundbuch-
amt konkrete Anhaltspunkte hat, dass die Verwalter-
bestellung vorzeitig beendet wurde (LG Wuppertal
MittRhNotK 1982, 207, 208). Diesbeziiglich diirfte
sich auch durch das WEMoG keine abweichende Be-
urteilung ergeben.

Letztlich handelt es sich bei der Nicht-Abberufung
bzw. der Nicht-Neubestellung um sog. negative Tatsa-

chen, fiir die es schon aus zwingend logischen Griinden
keinen Nachweis in der Form des § 29 GBO geben
kann. In Betracht kidme allenfalls eine Erklirung der
Beteiligten in der Form des § 29 GBO, die aber oh-
nehin nur eingeschrinkten Beweiswert haben kann.
Das Gesetz enthilt in § 26 Abs. 4 WEG zudem gera-
de eine Erleichterung von § 29 Abs. 1 S. 2 GBO. Die
Norm sieht jedoch ausdriicklich nur einen Nachweis fir
den Bestellungsbeschluss vor, nicht aber ein Erforder-
nis, dass auch die Nicht-Abberufung bzw. Nicht-Neu-
bestellung nachzuweisen wire. Fiir solche ,negativen
Tatsachen® bejaht die Rechtsprechung auch in sons-
tigen Fillen Erleichterungen, da ein Nachweis in der
Form des § 29 GBO gerade nicht méglich ist (ausf.
Voélzmann, RNotZ 2012, 380 ff.; Meikel/Hertel, GBO,
12. Aufl. 2020, § 29 Rn. 652 ff.; BeckOK-GBO/Otto,
Std. 1.2.2021, § 29 Rn. 31 jeweils m. w. N.). In vielen
Fillen wird zwar als Ersatz fiir den nicht erbringbaren
Nachweis in offentlicher Urkunde eine eidesstattliche
Versicherung gefordert (Meikel/Hertel, GBO, 12. Aufl.
2020, §29 Rn. 653). Diesbedeutetjedoch nicht, dass stets
fiir jede negative Tatsache eine solche Versicherung erfor-
derlich ist. Denn grundsitzlich kann das Grundbuchamt
von einem tiiblichen Verlauf der Dinge ausgehen, wenn
Anhaltspunkte fiir eine abweichende Sachlage fehlen.

So sehen es konkret fiir § 6 Abs. 1 MafinG-GesR auch
Wiilzholz/Bayer (DNotZ 2020, 285, 308) sowie Bih-
ringer (RPfleger 2021, 22, 23), die — soweit ersichtlich
— beiden einzigen Literaturfundstellen, die sich bislang
mit der Thematik auseinandersetzen und im Ergebnis
u. E. aus den vorgenannten Griinden {iberzeugen.

3. Ergebnis

Nach unserem Dafiirhalten ist dementsprechend nach
allgemeinen Grundsitzen ein Beweis der ,negativen
Tatsachen® der Nicht-Abberufung und Nicht-Neube-
stellung nicht erforderlich. Eine Versicherung in der
Zustimmungserklirung durch den Verwalter ist u. E.
entbehrlich, aber auch unschidlich. Sie kann ohnehin
nicht den Beweis dariiber erbringen, dass der Verwalter
tatsichlich nicht abberufen wurde. Wir méchten jedoch
abschliefSend darauf hinweisen, dass zu dieser konkre-
ten Frage bislang noch keine Rechtsprechung vorliegt.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie {iber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
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mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

HGB § 60

Wettbewerbsverbot bei Verkauf einer Minderheits-
beteiligung an einer GmbH; nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot fiir einen Minderheitsgesellschafter

Abruf-Nr.:

BGB § 1945; FamFG § 344 Abs. 7
Beurkundung der Erbausschlagung; Ubermittlung

einer Ausfertigung an das Nachlassgericht
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

GenG § 43 Abs. 7; MafinG-GesR § 3; UmwG § 13
Abs.1S.2

Prisenzlose Versammlung bei der Genossenschaft;
virtuelle Versammlung; Verschmelzungsbeschluss

§ 3 Abs. 1 MafinG-GesR lisst eine Versammlung
ohne physische Prisenz der Teilnehmer (,virtuelle
Versammlung®) nicht zu.

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 26.3.2021 — 1 W 4/21 (Wx)
— nicht rechtskriftig (Rechtsbeschwerde beim BGH an-
hingig unter Az. II ZB 7/21)

Problem

Im Rahmen der Vertreterversammlung einer eingetra-
genen Genossenschaft war der Zustimmungsbeschluss
zu einem Verschmelzungsvertrag zu fassen. Die Ver-
treterversammlung stimmte dem Verschmelzungsver-
trag in einer ,virtuellen Vertreterversammlung® zu. Die
Vertreterversammlung wurde notariell beurkundet. Das
Registergericht lehnte die Eintragung der Verschmel-
zung ab, da der Verschmelzungsbeschluss nicht in einer
Prisenzversammlung gefasst worden sei. Hiergegen
richtet sich die Beschwerde.

Entscheidung

Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Das OLG Karlsruhe
weist zunichst darauf hin, dass § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG
erfordere, dass der Zustimmungsbeschluss in einer Ver-
sammlung gefasst werde. Welche Anforderungen an die
Durchfithrung der Versammlung zu stellen sind, richte
sich nach dem Genossenschaftsrecht. § 4 MafinG-GesR
erhalte betreffend das Umwandlungsrecht insofern kei-
ne Erleichterung. Eine vollvirtuelle Versammlung —
nach Definition des Gerichts eine Versammlung ohne
physische Prisenz der Teilnehmer — sei jedoch nur dann
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ausreichend, wenn das Gesetz oder die Satzung der Ge-
nossenschaft eine solche Versammlung zulasse.

§ 3 Abs. 1 MafinG-GesR lasse cine Versammlung ohne
physische Prisenz der Teilnehmer nicht zu. Diese Norm
enthalte lediglich eine Erleichterung dahingehend, dass
auch ohne Satzungsregelung Beschliisse elektronisch
oder schriftlich gefasst werden konnen. § 43 Abs. 7
S. 1 GenG meine an dieser Stelle jedoch lediglich die
Beschlussfassung auflerhalb einer Versammlung, was
wiederum nicht mit § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG in Ein-
klang zu bringen sei. Die elektronische Beschlussfas-
sung sei nicht mit einer virtuellen Beschlussfassung
gleichzusetzen. Dies ergebe sich bereits aus einer sys-
tematischen Auslegung anhand des § 118 Abs. 2 AktG
und § 48 Abs. 2 GmbHG. Im Gegensatz zum Verein
habe der Gesetzgeber fiir die Genossenschaft gerade
keine Durchfiihrung einer rein virtuellen Versamm-
lung vorgesehen.

Auch eine analoge Anwendung lehnt das Gericht ab, da
der Gesetzgeber sich fiir die unterschiedlichen Rechts-
formen bewusst fiir unterschiedliche Regelungen ent-
schieden und den Regelungsbedarf gesehen habe.
Soweit der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung
ausfithre, dass die Durchfithrung einer Versammlung
ohne physische Prisenz bei der Genossenschaft moglich
sei, habe dies im Gesetzeswortlaut keinen Niederschlag
gefunden, sodass diese ,Erwartung des Gesetzgebers®
(so das Gericht wortlich) nicht Gesetz worden sei. Der
Begriff der elektronischen Form erfasse gerade nur die
Beschlussfassung auflerhalb einer Versammlung.
Der Gesetzgeber differenziere gerade zwischen einer
Beschlussfassung in elekcronischer Form und Ermog-
lichung einer elektronischen Stimmabgabe.

Obiter dictum weist das Gericht zudem darauf hin,
dass § 13 Abs. 1 S. 2 UmnwG eine Versammlung for-
dere, bei der es die Moglichkeit des Austauschs mit an-
deren Versammlungsteilnehmern gebe und die Wahr-
nehmung der Mitgliedsrechte moglich sei. Eine solche

virtuelle Versammlung sei aber gerade weder nach § 43
Abs. 7 GenG noch nach § 3 Abs. 1 MafinG-GesR mog-
lich.

Anmerkung

Aus dem Tatbestand geht leider die genaue Ausgestal-
tung der virtuellen Versammlung, der Zuschaltung
der Mitglieder und die Art der Durchfiithrung der Ver-
sammlung nicht hervor. Das Gericht verkennt, dass es
zwischen der Beschlussfassung auflerhalb einer Ver-
sammlung und der ,rein virtuellen Versammlung® ver-
schiedene Abstufungen der Versammlung mit elektro-
nischer Teilnahme gibt. Welche Anforderungen genau
an eine Versammlung zu stellen sind, um den Anfor-



derungen des § 13 Abs. 1 S. 2 UmwG gerecht zu wer-
den, ist auch nach der Entscheidung des OLG Karlsruhe
offen. Es bleibt zu hoffen, dass der Bundesgerichtshof
im Beschwerdeverfahren an dieser Stelle mehr Klarheit
schaffen wird.

Anzumerken ist jedenfalls, dass der Gesetzgeber mit
§ 3 Abs. 1 MaBinG-GesR nicht lediglich die Beschluss-
fassung im Rahmen eines Umlaufbeschlusses in elek-
tronischer Form gemeint haben kann. Regelungen zur
Anfechtung eines Beschlusses ,der Generalversamm-
lung” wegen technischer Stérungen im Zusammenhang
mit der Beschlussfassung ergeben jedenfalls nur dann
Sinn, wenn der Gesetzgeber von der Regelung einer Ver-
sammlung und nicht nur einer Beschlussfassung auf3er-
halb einer solchen ausging.
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WEG §§ 3 Abs. 2, 5 Abs. 1 u. 2; BGB §§ 93,
94, 912

Eigentum an baulichen Anlagen auf Freifli-
chen-Sondereigentum/Annex-Sondereigen-
tum; Sondereigentumsfihigkeit der Grundfla-
che des Ausgangsgebiudes

I. Sachverhalt

Ein einheitliches Grundstiick, das mit zwei Doppel-
haushilften bebaut ist, wurde im Jahr 1982 im Wege
einer Quasi-Realteilung in Wohnungs- und Teileigen-
tum aufgeteilt, da eine Teilungsgenehmigung nicht
zu erlangen war. Wie auch heute noch iiblich wurden
den beiden Wohnungseigentiimern an den Flichen, auf
denen die jeweilige Doppelhaushilfte steht und die das
jeweilige Doppelhaus umgeben, Sondernutzungsrechte
eingerdumt.

Rechtsprechung

BGB §§ 902 Abs. 1, 1018, 1028 Abs. 1 S. 2 — Beding-
te Ausiitbungsbefugnis (hier: Zahlung eines Nutzungs-
entgelts) als Inhalt einer Dienstbarkeit; Erléschen durch
Verjihrung des Bescitigungsanspruchs bzgl. einer bau-
lichen Anlage

Literaturhinweise

Veranstaltungen

Die derzeitigen Eigentiimer beider Einheiten (Eltern)
beabsichtigen, je eine Doppelhaushilfte, d. h. je ein
Wohnungseigentumsrecht, auf ihren Sohn und ihre
Tochter zu iibertragen. Beide Kinder wollen an ihre
jeweilige Doppelhaushilfte anbauen. Eine Realteilung
des Grundstiicks ist nach wie vor nicht méglich, da die
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Teilungsgeneh-
migung nicht vorliegen. Wegen der geplanten Anbauten
ist angedacht, das Sondereigentum an der jeweiligen
Doppelhaushilfte auf die umliegende Freifliche zu er-

strecken.

I1. Fragen

1. Wenn gem. § 3 Abs. 2 WEG n. F. das Sondereigentum
auf Freiflichen auflerhalb des Gebiudes erstreckt wird,
steht das Eigentum an Gebiuden wie beispielsweise An-
bauten an Doppel- und/oder Reihenhiusern, die auf
solchen Flichen errichtet werden, automatisch dem je-
weiligen Sondereigentiimer zu, dem die Fliche zugeord-
net ist, § 5 Abs. 1 Satz2 WEG n. F.i. V. m. § 94 BGB?

2. Bedarf es in diesen Fillen einer (weiteren) Anderung
der Teilungserklirung, um diese Rdumlichkeiten dem
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betreffenden Sondereigentum zuzuordnen? Ist eine neue
Abgeschlossenheitsbescheinigung erforderlich?

3. Sind die Flichen, auf denen die jeweilige Doppel-
haushilfte steht, sondereigentumsfihig nach § 3 Abs. 2
WEG n. F. oder findet § 3 Abs. 2 WEG n. F. nur auf
Flichen auflerhalb eines Gebidudes Anwendung, sodass
die Flichen, auf denen die Doppel- und/oder Reihen-
hiuser errichtet sind, nach wie vor zwingend Gemein-
schaftseigentum sind und das Sondereigentum darauf
nicht ,erstreckt” werden kann?

III. Zur Rechtslage
1. Sondereigentumsfihigkeit der Grundfliche des
Ausgangsgebiudes
Seit der zum 1.12.2020 in Kraft getretenen Reform

des Wohnungseigentumsgesetzes (WEMoG, vgl.
BGBI. I v. 22.10.2020, 2187; s. nun auch die vollstin-
dige Bekanntmachung der Neufassung des WEG vom
12.1.2021, BGBI. T v. 20.1.2021, 34) ist es méglich,
gem. § 3 Abs. 2 WEG Sondereigentum auf einen aufler-
halb des Gebdudes liegenden Teil des Grundstiicks
zu erstrecken, soweit die Wohnung oder die nicht zu
Wohnzwecken dienenden Riume dadurch wirtschaft-
lich nicht ihre Eigenschaft als Hauptsache verlieren.
In der Literatur besteht — soweit ersichtlich — Einigkeit
dahingehend, dass die Grundstiicksfliche, auf der das
aufgeteilte Gebdude stehe, weiterhin zwingend Gemein-
schaftseigentum ist (Hugel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021,
§ 3 Rn. 66; Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform,
2020, § 16 Rn. 1690; Détsch/Schultzky/Zschieschack,
WEG-Recht, 2021, Kap. 1 Rn. 24). Lediglich Wicke
geht davon aus, dass die Auswirkungen des § 3 Abs. 2
WEG auf die Gestaltung von Reihen- und Mehrhaus-
anlagen als offen zu bezeichnen sind (Palandt/Wicke,
BGB, 80. Aufl. 2021, § 3 Rn. 11). Letzterer betont je-
doch, dass diesbeziiglich in der Praxis Zuriickhaltung
gegeniiber einer extensiven Auslegung des § 3 Abs. 2
WEG anzuraten sei. U. E. diirfte sich aufgrund des kla-
ren Wortlauts des § 3 Abs. 2 WEG ergeben, dass sich
das ,Freiflichen-Sondereigentum® nicht auf die unter
dem Hauptgebiude belegene Grundstiicksfliche er-
strecken kann, da diese nicht ,,auflerhalb des Gebiudes®
liegt. Hinzu kommt, dass diese Fliche gem. § 5 Abs. 2
WEG fiir den Bestand und die Sicherheit des Gebiu-
des erforderlich ist, sodass die Grundstiicksfliche unter
dem Gebiude schon deshalb zwingend Gemeinschafts-
eigentum ist. Dass der Gesetzgeber diesbeziiglich etwas
an der bestechenden Rechtslage (vgl. BGH NJW 1968,
1230; explizit zu Doppelhaushilften OLG Diisseldorf
FGPrax 2004, 267) indern wollte, ist nicht ersicht-
lich. Deswegen wird man wohl auch keine Ausnahme
fiir Doppelhaushilften annehmen kénnen.
die Besonderheiten bei Doppelhaushilften, die auf-

Denn

98 DNotl-Report 13/2021

grund offentlich-rechtlicher Vorgaben mittels ,Hilfs-
konstruktion® in WEG unterteilt wurden, bestanden
gleichermafen auch schon vor der Reform. Auch der
eindeutige Wortlaut des § 3 Abs. 2 WEG diirfte da-
gegensprechen, denn diese Flichen liegen auch bei
Doppelhaushilften zweifelsohne nicht ,auflerhalb des
Gebiudes*.

2. Sondereigentumsfihigkeit von nachtriglich auf
Freiflichen-Sondereigentum errichteten Gebiuden
Gem. § 5 Abs. 1 S. 2 WEG gilt § 94 BGB entsprechend,
soweit sich das Sondereigentum auf au8erhalb des Ge-
biudes liegende Flichen bezieht. Gem. § 94 BGB ge-
horen zu den wesentlichen Bestandteilen eines Grund-
stiicks die mit dem Grund und Boden fest verbundenen
Sachen, insbesondere Gebiude. Liest man § 5 Abs. 1
S.2 WEG und § 94 Abs. 1 S. 1 BGB zusammen, bedeu-
tet dies, dass die auf dem Freiflichen-Sondereigentum
errichteten Gebiude wesentliche Bestandteile des Son-
dereigentums sind  (Dotsch/Schultzky/Zschieschack,
Kap. 1 Rn. 30; Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1726;
Hugel/Elzer, § 5 Rn. 18). Es stellt sich allerdings die
Frage, wie sich diese Norm zu § 5 Abs. 2 WEG verhilt,
ob also die Anordnung des § 5 Abs. 1 S. 2 WEG auch
fiir konstruktive Teile des Gebdudes Geltung beanspru-
chen kann. Die h. M. sicht mit den Gesetzgebungs-
materialien (BT-Drucks. 19/18791, 40) einen Vorrang
des § 5 Abs. 1 S. 2 WEG dahingehend, dass die An-
ordnung der Anwendung des § 94 BGB insofern § 5
Abs. 2 WEG iberlagert und auch die konstruktiven
Bestandteile des auf dem Freiflichen-Sondereigentum
errichteten Gebiudes wesentliche Bestandteile des Son-
dereigentums werden (Becker/Schneider, ZfIR 2020,
281, 285; Higel/Elzer, § 5 Rn. 18; BeckOK-WEG/
Leidner, Std.: 2.4.2021, § 5 Rn. 26). Teilweise wird
dies mit der Erwigung bestritten, dass der Gesetzgeber
einen Vorrang des § 5 Abs. 1 S. 2 WEG weder dort noch
in § 5 Abs. 2 WEG zum Ausdruck gebracht habe. Der
Gesetzgeber habe § 5 Abs. 2 WEG vielmehr sogar um
den Zusatz erginzt, dass dieser auch gelte, wenn sich
die Gebiudeteile im Bereich der im Sondereigentum
stehenden ,Teile des Grundstiicks® befinden (Dotsch/
Schultzky/Zschieschack, Kap. 1 Rn. 30).

Unseres Erachtens {iberzeugt jedenfalls fiir Gebédude,
die getrennt vom Hauptgebiude errichtet werden,
die erstgenannte Ansicht. Die in § 5 Abs. 2 WEG auf-
genommene Klarstellung, dass Teile des Gebiudes
auch dann lediglich Gegenstand des Gemeinschafts-
eigentums sein kénnen, wenn sie sich im Bereich des
Freiflichen-Sondereigentums  (,Teile des  Grund-
stiicks®) befinden, bezieht sich ersichtlich auf solche
Anlagen, die dem ,Hauptgebiude® dienen, also dem
Gebiude, von dem aus das Sondereigentum gem. § 3



Abs. 2 WEG erstreckt wird. Dies zeigt sich auch an
den vom Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung ge-
nannten Fillen, wie beispielsweise Versorgungsleitun-
gen, die unterhalb der im Sonderecigentum stehenden
Freifliche verlegt sind (BT-Drucks. 19/18791, 40). § 5
Abs. 2 WEG ist also dahingehend zu verstehen, dass
er von vornherein nur Anwendung auf Teile des Ge-
biudes findet, von dem aus sich das Freiflichen-Sonder-
eigentum erstreckt. § 5 Abs. 1 S. 2 WEG ist insofern
lex specialis.

Zu einer anderen Beurteilung wird man jedoch fiir die
vorliegende Konstruktion kommen miissen, in der un-
mittelbar an das Hauptgebiude angebaut wird. Denn
dann geridt das Prinzip der Rechtseinheit zwischen Ge-
biude und Grundstiick gem. § 94 BGB - vergleichbar
mit einem Uberbau — in Konflikt mit dem Prinzip der
Rechtseinheit zwischen einzelnen Teilen eines einheitli-
chen Gebiudes gem. § 93 BGB (vgl. MiinchKommBGB/
Stresemann, 8. Aufl. 2018, § 94 Rn. 8). Ein Uberbau
im klassischen Sinne des § 912 BGB diirfte zwar nicht
vorliegen, da nicht tiber eine Grundstiicksgrenze gebaut
wird. Die Situation ist jedoch insofern vergleichbar, als
an der Grenze der bisherigen Bebauung in diesem Fall
eine ,Eigentumsgrenze® zwischen Gemeinschaftseigen-
tum und Sondereigentum verlduft. Es stellt sich also die
Frage, wie das Verhiltnis zwischen § 94 BGB und § 93
BGB in diesen Fillen zu beurteilen ist. Man kénnte sich
zwar auf den Standpunke stellen, dass der Gesetzgeber
diesen Konflikt durch Bezugnahme auf § 94 BGB in
§ 5 Abs. 1S. 2 WEG auflosen wollte. Unseres Erachtens
ist der Verweis jedoch eher dahingehend zu verstehen,
dass die allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitze fir
die Einheitlichkeit der Eigentumsverhiltnisse auch be-
ziglich des Freiflichen-Sondereigentums gelten sollen.
Dies wiirde aber bedeuten, dass im vorliegenden Fall das
Eigentum an dem Gebiude als Ganzen dem ,Stamm-
grundstiick (also dem Gemeinschaftseigentum) zuzu-
rechnen ist.

Geht man davon aus, dass bei einem Anbau an das
Hauptgebiude das Eigentum am Anbau dem Eigen-
tum am Hauptgebiude folgt, so handelt es sich grund-
sitzlich um Gemeinschaftseigentum, soweit es nicht
dem Sondereigentiimer als Sondereigentum zugeordnet
wird. Sonder- und Gemeinschaftseigentum werden tiber
den Aufteilungsplan abgegrenzt, auch wenn sich bei
natiirlicher Betrachtungsweise diese Abgrenzung von
Sonder- und Gemeinschaftseigentum nicht zeigt. Die
Abgrenzung erfolgt dann durch sog. ,Luftschranken®
(BGH NZM 2008, 688, 689; BGH NZM 2016, 132,
134), wobei diese Schranken durch den Aufteilungsplan
vorgegeben werden. Es empfichle sich deshalb auch nach
neuer Rechtslage vorsorglich eine sachenrechtliche An-

derung der Teilungserklirung (Umwandlung von Ge-
meinschafts- in Sondereigentum) nebst Anpassung des
Aufteilungsplans.

3. Erforderliche Pline bei Umwandlung eines Son-
dernutzungsrechts in Freiflichen-Sondereigentum
Gem. § 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG ist dem Grundbuchamt
eine Bescheinigung der Baubehorde vorzulegen, dass
die Voraussetzungen des § 3 Abs. 3 WEG vorliegen.
Die Bezeichnung als ,Abgeschlossenheitsbescheini-
gung“ ist insofern unter Geltung des neuen Rechts irre-
fihrend. Die Baubehorde muss kiinftig nicht nur be-
scheinigen, dass die Abgeschlossenheit vorliegt, sondern
auch, dass die Maflangaben den Anforderungen des
Gesetzes gentigen. Dies sicht § 6 AVA n.F. ausdriick-
lich vor (vgl. BR.-Drs. 312/21 v. 15.4.2021 mit Zustim-
mung durch den Bundesrat am 28.5.2021, s. Plenar-
protokoll 1005 des Bundesrats vom 28.5.2021, S. 255).
Dementsprechend ist auch bei der Umwandlung von
Sondernutzungsrechten in  Freiflichen-Sondereigen-
tum eine Bescheinigung gem. § 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG
erforderlich.

Fir die Umwandlung von Sondernutzungsrechten in
Sondereigentum ist materiell-rechtlich eine Auflassung
in der Form des § 925 Abs. 1 BGB und die Eintragung
im Grundbuch erforderlich. Grundbuchrechtlich muss
die Bewilligung aller Wohnungseigentiimer und simt-
licher Drittberechtigten  (Lehmann-Richeer/Wobst,
Rn. 1745) sowie ein erginzender Aufteilungsplan samt
»~Abgeschlossenheitsbescheinigung® vorliegen.

4. Fazit

Die Umwandlung von Sondernutzungsrechten in Frei-
flichen-Sondereigentum bedarf der Vorlage eines neuen
Aufteilungsplans samt Abgeschlossenheitsbescheini-
gung, in der die Maflangaben bestitigt sind. Bei der Er-
richtung von weiteren Gebduden auf Freiflichen-Son-
dereigentum separat vom Hauptgebdude, die gem. § 5
Abs. 1 S.2 WEG i. V. m. § 94 BGB wesentlicher Be-
standteil des Sondereigentums werden, diirfte anschlie-
end kein weiterer Aufteilungsplan erforderlich sein, da
diese Anderung der tatsichlichen Baulichkeiten grund-
buchrechtlich nicht zu vollziehen ist.

Wird jedoch — wie hier offenbar geplant — an das be-
stechende Gebiude angebaut, gelten u. E. die gleichen
Grundsitze wie fiir den Uberbau, was bedeutet, dass der
Anbau Bestandteil des Hauptgebdudes wird. Aufgrund
der Rechtsprechung des BGH, nach der sich die Grenze
zwischen Sonder- und Gemeinschaftseigentum vorrangig
nach dem Aufteilungsplan richtet, sind bei jedem Anbau
entsprechende neue Aufteilungspline samt Abgeschlos-
senheitsbescheinigung vorzulegen.
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BGB § 2289

Gemeinschaftliches Testament; nachtrigliche
Anderung der Verwaltungsvollstreckung in
eine Abwicklungsvollstreckung; Beeintrichti-

gung

I. Sachverhalt

Ehegatten haben ein gemeinschaftliches Testament er-
richtet, in dem sie sich gegenseitig zu Alleinerben nach
dem Erstversterbenden eingesetzt haben (sog. Einheits-
l6sung, vgl. § 2269 Abs. 1 BGB). Die gemeinsamen Ab-
kommlinge wurden im Wege einer wechselbeziiglichen
Verfigung zu Schlusserben bestimmt. Im gemeinschaft-
lichen Testament wurde Verwaltungsvollstreckung an-
geordnet.

Die Ehefrau ist zwischenzeitlich verstorben. Der Ehe-
mann mdchte nun die Verwaltungsvollstreckung in eine
Abwicklungsvollstreckung dndern.

II. Frage

Stellt die Anderung der Verwaltungsvollstreckung in
eine Abwicklungsvollstreckung eine Beeintrichtigung
des/der Schlusserben dar und ist sie deshalb unzulissig,
oder schrinkt sie deren Rechtsstellung nicht ein, sodass
eine entsprechende Anderung durch den Lingerleben-
den moglich ist?

III. Zur Rechtslage

1. Umfang und Wirkung der erbrechtlichen Bindung
in Bezug auf die Testamentsvollstreckung
Ausweislich des mitgeteilten Sachverhalts haben die
Ehegatten nach Art der sog. Einheitslosung verfiigt und
die gemeinsamen Abkémmlinge zu Schlusserben ein-
gesetzt. An diese Schlusserbeneinsetzung ist der tiber-
lebende Ehegatte nach Tod des Erstversterbenden und
Annahme der Erbschaft erbrechtlich gebunden, wenn es
sich — wie hier — um eine wechselbeziigliche Verfiigung
handelt (vgl. § 2271 Abs. 2 BGB).

Die erbrechtliche Bindungswirkung duflert sich dahin-
gehend, dass eine neue Verfiigung von Todes wegen,
die vom iiberlebenden Ehegatten getroffen wird, in-
soweit unwirksam ist, als hierdurch ein erbrechtlich
bindend Bedachter in seiner Rechtsstellung beein-
trichtigt wird (§ 2289 Abs. 1 S. 2 BGB entsprechend).
Eine solche Beeintrichtigung lige beispielsweise in der
spiteren Beschwerung des bindend bedachten Schluss-
erben mit Vermichtnissen oder in seiner nachtriglichen
Beschrinkung durch eine Testamentsvollstreckung.
Die nachtrigliche, erstmalige Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung ist ohne Weiteres als Beeintrichti-
gung in diesem Sinne anzusehen.

100 DNotI-Report 13/2021

Demgegeniiber ist die Aufhebung eciner angeord-
neten Testamentsvollstreckung ebenso wie die Aus-
wechslung der Person des Testamentsvollstreckers
nach h. M. zulissig (vgl. KG FamRZ 1977, 485; OLG
Diisseldorf ZEV 1994, 302; OLG Hamm ZEV 2001,
271 m. Anm. Reimann; BeckOGK-BGB/Miiller-
Engels, Std.: 1.4.2021, § 2289 Rn. 65; Keim, ZEV 2021,
129 ff). Dies ldsst sich damit begriinden, dass es sich
bei der Anordnung der Testamentsvollstreckung wie
bei der Auswahl der Person des Testamentsvollstreckers
stets um einseitige Verfiigungen des Erblassers handelt
(vgl. §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB); diese konnen
grundsitzlich jederzeit einseitig abgedndert bzw. wi-
derrufen werden. Dies soll nur ausnahmsweise anders
sein, wenn allein in der Auswechslung der Person des
Testamentsvollstreckers eine messbare Benachteiligung
(Beeintrichtigung) des bindend Bedachten gesehen
werden kann, beispielsweise, weil der urspriinglich er-
nannte Testamentsvollstrecker naher Verwandter des
Erben war, wihrend dies bei dem neu ernannten Tes-
tamentsvollstrecker nicht der Fall ist (vgl. KG FamRZ
1977, 485, 487, das die Rechtslage aber letztlich
offen lief?).

Der BGH hat in seinem Urteil vom 6.4.2011 (ZNotP
2011, 225 = NJW 2011, 1733) erstmals zur Frage Stel-
lung genommen. Der BGH lehnt eine Gewichtung
der Beeintrichtigung nach ,Spiirbarkeit oder ,Mess-
barkeit® ab, weil in diesen unprizisen Begriffen kein
sicheres Abgrenzungskriterium zu sehen sei. Entschei-
dend fiir die Frage, ob im konkreten Fall eine Beein-
trichtigung der Rechte des Vertragserben vorliegt, ist
nach dem BGH vielmehr ein Vergleich des Inhalts des
Erbvertrages mit den nachfolgenden testamentarischen
Verfigungen. Ohne vorherige Ermittlung des genau-
en Vertragsinhalts lasse sich nicht beantworten, ob die
spitere letztwillige Verfigung die vertragsmiflige (bzw.
wechselbeziigliche) Zuwendung mindern, beschrinken,
belasten oder gegenstandslos machen wiirde.

Im Ergebnis kommtes daher in Bezug auf die Auswechs-
lung der Person des Testamentsvollstreckers auf den
Einzelfall und die Frage an, inwieweit die Rechtsstel-
lung des Vertragserben auf die Person des Testaments-
vollstreckers ausgedehnt worden ist. Dies ist eine Ausle-
gungsfrage, die nur im Einzelfall beurteilt werden kann.
In der aktuellen Rechesprechung hat beispielsweise das
OLG Schleswig (ZEV 2020, 158 ff. m. Anm. Knittel =
MittBayNot 2020, 595 ff. m. Anm. Weidlich; vgl. dazu
auch Keim, ZEV 2021, 129 ff.) eine rechtliche Beein-
trichtigung des Schlusserben im Falle des Austauschs
eines unentgeltlich titig werdenden Testamentsvollstre-
ckers durch einen solchen mit Vergiitungsanspruch (vgl.
§ 2221 BGB) angenommen.



2. Anderung der Art der Testamentsvollstreckung
Im vorliegenden Fall geht es nicht um die Auswechs-
lung der Person des Testamentsvollstreckers, sondern
um eine Anderung der Art der Testamentsvollstre-
ckung. Es soll statt einer Verwaltungsvollstreckung
(vgl. § 2209 BGB) nunmehr eine Abwicklungsvollstre-
ckung (§§ 2203 ff. BGB) angeordnet werden.

Auch hier gilt im Grundsatz, dass die Testamentsvoll-
streckung, die nicht mit Bindungswirkung angeord-
net werden kann (§§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB),
grundsitzlich vom Uberlebenden widerrufen und damit
grundsitzlich auch abgeindert werden kann. Eine Gren-
ze liegt in der potentiellen Beeintrichtigung des bin-
dend eingesetzten Schlusserben. Hierfiir ist nach h. M.
entscheidend, ob durch die neue letzewillige Verfiigung
die erbrechtlich bindende Zuwendung gemindert, be-
schrinke, belastet oder gegenstandslos gemacht wiirde
(vgl. OLG Hamm NJW 1974, 1774). Dabei kommt es
nach h. M. auf eine Beeintrichtigung im Rechtssinne
an (vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 80. Aufl. 2021, § 2289
Rn. 2).

Anerkanntistin diesem Zusammenhang, dass die Erwei-
terung der Befugnisse des Testamentsvollstreckers
eine Beeintrichtigung des Vertragserben darstellt, wie
dies z. B. bei der Anordnung einer Dauervollstre-
ckung an Stelle einer Auseinandersetzungsvollstre-
ckung der Fall ist (BeckOGK-BGB/Miiller-Engels,
§ 2289 Rn. 63; vgl. auch J. Mayer/Rohl, in: Reimann/
Bengel/Dietz, Testament und Erbvertrag, 7. Aufl. 2020,
§ 2289 Rn. 38 m. w. N.).

Im umgekehrten Fall — wie hier — wird man dies u. E.
nicht annehmen koénnen, sofern es sich bei der zu in-
dernden Verfiigung um eine Dauervollstreckung (Kom-
bination aus Auseinandersetzungsvollstreckung mit an-
schliefender Verwaltungsvollstreckung) handelt und
nicht nur um eine reine Verwaltungsvollstreckung, bei
der allein die Verwaltung des Nachlasses zum Aufgaben-
bereich des Testamentsvollstreckers gehort. Denn dann
wiirde durch die Anderung nur eine Verbesserung der
Rechtsposition der bindend eingesetzten Schlusserben
erzielt (da die Verwaltungsvollstreckung entfillt), was
unter dem Gesichtspunktdes § 2289 Abs. 1S.2 BGB (Be-
eintrichtigung) unproblematisch wire (vgl. nur Miinch-
KommBGB/Musielak, 8. Aufl. 2020, § 2289 Rn. 17).

Aber selbst wenn es sich hier bei der angeordneten Voll-
streckung um eine reine Verwaltungsvollstreckung
handeln wiirde, diirfte die Anderung in eine Abwick-
lungsvollstreckung u. E. nicht als Beeintrichtigung der
Schlusserben anzusehen sein, weil damit der Dauer-As-
pekt der Beschrinkung der Verwaltungs- und Verfu-

gungsbefugnisse der Erben (vgl. §§ 2205, 2211 BGB)
entfiele und eine Auseinandersetzung des Nachlasses
(allein wegen der Beendigung der gesamthinderischen
Bindung) regelmiflig im Interesse der Miterben liegt.
Ausdriickliche Stellungnahmen in Rechtsprechung oder
Literatur lieflen sich zur angesprochenen Problematik
aber leider nicht ermitteln, sodass die Rechtsfrage als
nicht abschlieflend gekldrt anzusehen ist. Ggf. ldsst sich
gerade fiir Sonderkonstellationen, bzw. im Hinblick da-
rauf, dass fir die Abwicklungsvollstreckung die Zeit-
grenze des § 2210 BGB niche gilt, auch ein anderes Er-

gebnis vertreten.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 433; ZPO §S§ 724 ff., 794 Abs. 1 Nr. 5, 795
S. 1; BeurkG § 53
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung trotz

Zahlungsempfangsbestitigung durch den Glaubiger
Abruf-Nr.:

EuErbVO Art. 21
Schweiz: Erbstatut; Behindertentestament

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 902 Abs. 1, 1018, 1028 Abs. 1 S. 2

Bedingte Ausiibungsbefugnis (hier: Zahlung eines
Nutzungsentgelts) als Inhalt einer Dienstbarkeit;
Erléschen durch Verjihrung des Beseitigungsan-
spruchs bzgl. einer baulichen Anlage

Die Befugnis zur Ausiibung der Dienstbarkeit kann
mit dinglicher Wirkung unter die Bedingung der
Zahlung eines Entgelts gestellt werden. Eine solche
Bedingung muss — anders als eine den Bestand des
Rechts betreffende Bedingung — nicht in das Grund-
buch selbst eingetragen werden; es geniigt die Be-
zugnahme auf die Eintragungsbewilligung (Fort-
fithrung von Senat, Beschluss vom 1. Oktober 2020
-V ZB 51/20, ZfIR 2021, 32).
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BGH, Urt. v. 19.3.2021 — V ZR 44/19

Problem

Der frithere Eigentiimer errichtete auf dem — nunmehr
— herrschenden Grundstiick im Jahr 1957 ein Hotel.
Zur Erfullung der bauordnungsrechtlichen Stellplatz-
pflicht wurden 99 Stellplitze abgelst, die restlichen
Stellpldtze sollten auf dem Nachbargrundstiick errich-
tet werden. 1981 erfolgte im Rahmen des Verkaufs des
Nachbargrundstiicks die Eintragung einer Grunddienst-
barkeit, die als ,Kraftfahrzeugeinstellrecht® bezeich-
net wurde. In der Bewilligungsurkunde heifit es unter
anderem:

»a) Der Eigentiimer des herrschenden Grundbesitzes ist
berechtigt, auf dem dienenden Grundbesitz 30 - dreifsig -
Kraftfahrzeuge einzustellen und zu diesem Zweck die vor-
handenen Zufabrten zu benutzen.

b) [...] Der Kiufer bewilligt und beantragt die Eintra-
gung der bestellten Grunddienstbarkeit im Grundbuch
Zug um Zug mit der Eintragung der Auflassung. Fiir die
Einrdumung des Rechts zu Buchst. a) hat der Berech-
tigte eine angemessene und ortsiibliche Nutzungsgebiihr
zu entrichten. Hierfiir hat der Verkiufer zu sorgen und
einzustehen.”

In den darauffolgenden Jahren wurde auf dem dienen-
den Grundstiick ein Bauwerk mit Tiefgarage errichtet.
Der damalige Eigentiimer des herrschenden Grund-
stiicks nahm die Dienstbarkeit nie in Anspruch. 2010
erwarb die jetzige Kldgerin das mit dem Hotel bebaute
Grundstiick und machte das Kraftfahrzeugeinstellerecht
gegeniiber der Beklagten geltend. Eine schuldrechtliche
Verpflichtung zur Zahlung einer Nutzungsgebiihr hatte
sie nicht ibernommen. Sie verlangte dementsprechend
die unentgeltliche Nutzung. Die Beklagte war der Auf-
fassung, die Nutzung sei nur gegen ein entsprechendes
Entgelt zu dulden.

Das Berufungsgericht ging davon aus, dass die Aus-
tibung der Grunddienstbarkeit durch die Zahlung einer
angemessenen Nutzungsgebiihr bedingt und diese Be-
dingung nicht eingetreten sei.

Entscheidung

Der BGH folgt dem nicht, hebt die Entscheidung auf
und verweist die Sache zur weiteren Sachverhaltsauf-
klirung zuriick. Er nutzt die Gelegenheit, zu einer gan-
zen Reihe offener Rechtsfragen Stellung zu nehmen.
Zunichst stelle der Senat klar, dass die Ausiibung einer
Dienstbarkeit von der Zahlung eines Nutzungsentgelts
abhingig gemacht werden kann. Eine dingliche Absi-
cherung der Zahlung kénne jedoch nicht zum Inhalt
der Grunddienstbarkeit gemacht werden, sondern allen-
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falls tiber die Eintragung einer Reallast oder Renten-
schuld erreicht werden.

Der BGH bejaht jedoch die Moglichkeit, die Ausiibung
der Dienstbarkeit mit dinglicher Wirkung unter die Be-
dingung der Zahlung des Nutzungsentgelts zu stellen.
Das Abstraktionsprinzip verbiete eine solche Verkniip-
fung zwischen der Ausiibung der Dienstbarkeit und der
schuldrechtlichen Plicht zur Zahlung des Entgelts nicht
(dies begriindet der BGH mit einem Umkehrschluss aus
§ 925 Abs. 2 BGB). Die Entgelepfliche selbst werde da-
durch nicht verdinglicht, sondern bleibe lediglich eine
schuldrechtliche Verpflichtung. Die Bedingung miisse
zwar nicht in das Grundbuch selbst eingetragen wer-
den. Es geniige — anders als bei Bedingungen, die den
Bestand des Rechts betreffen — die Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung. Im konkreten Fall gelangt der
BGH jedoch durch Auslegung der Bewilligung zu dem
Ergebnis, dass vorliegend die schuldrechtliche Zah-
lungspflicht nicht zur Bedingung der Ausiibung der
Dienstbarkeit erhoben wurde.

Anschlieffend priift der BGH eine Verwirkung, verneint
dies im Ergebnis jedoch und stellt klar, dass die Ver-
wirkung einer Grunddienstbarkeit wegen § 902 Abs. 1
S. 1 BGB nur in Ausnahmefillen, nur aufgrund eines
Verhaltens des akruell dinglich Berechtigten und nur im
Verhiltnis zu diesem in Betracht komme.

Im Ergebnis sei die Sache noch nicht entscheidungsreif,
weil Feststellungen dazu fehlten, ob die Dienstbarkeit
gemild § 1028 Abs. 1 S. 2 BGB erloschen sei. Danach
erlischt eine Grunddienstbarkeit, wenn der Anspruch
auf Besecitigung einer baulichen Anlage, die die Aus-
tibung der Dienstbarkeit beeintrichtigt, verjihre ist.
Eine Tiefgarage selbst stelle noch keine bauliche Anla-
ge dar, die die Ausiibung eines Kraftfahrzeugeinstell-
rechts beeintrichtige. Eine Beeintrichtigung komme
jedoch dann in Betracht, wenn die Tiefgarage mit einer
Zugangsbeschrinkung (beispielsweise einem Tor oder
einer Schranke) verschen sei und der Eigentiimer des
herrschenden Grundstiicks deshalb von dem Einstell-
recht fiir mindestens 30 Jahre tatsichlich keinen Ge-
brauch machen konnte.
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BGB §§ 1896, 168; BeurkG § 44a
Teilweiser Widerruf einer Vorsorgevollmacht;

Riickgabe der Ausfertigungen

I. Zur Rechtslage

Im Jahr 2017 errichtete eine dltere Dame eine General-
vollmacht fiir ihren Sohn. Der Sohn war als einziger
Bevollmichtigter vorgesechen und somit einzelvertre-
tungsbefugt. Diese Vollmacht soll nun dahingehend er-
ginzt werden, dass eine zweite Person ebenfalls bevoll-
michtigt wird. Diese zweite Person soll nur zusammen
mit dem Sohn vertretungsbefugt sein. Die Einzelver-
tretung des Sohnes soll gleichzeitig dahingehend ein-
geschrinke werden, dass der Sohn nur noch Geschifte,
Rechtserklirungen etc. in einem Wert von bis zu ma-
ximal 25.000,00 € alleine titigen darf und fir rechts-
geschiftliche Erklirungen mit einem Wert von iber
25.000,00 € Gesamtvertretungsbefugnis mit den weite-
ren Bevollmichtigten besteht.

Gutachten im Abrufdienst
Literaturhinweise

Veranstaltungen

II. Fragen
1. Kann die bestehende Vollmacht erginzt werden?

2. Sind alle bisherigen Ausfertigungen der bestehenden
Vollmacht fiir den Sohn zuriickzuverlangen?

3. Kann die Erginzung der Vollmacht an die Ausfer-
tigungen ,angeniht* werden, damit die urspriingliche
Vollmacht nur zusammen mit der Erginzung verwendet
werden kann?

4. Oder ist eine solche Erginzung einer bestehenden
Vollmacht nicht méglich und es muss die alte Voll-
macht aufgehoben und eine neue Vollmacht errichtet
werden?

III. Zur Rechtslage

1. Einordnung und Zulissigkeit der ,,Vollmachtser-
ginzung"

Die geplante , Erginzung® der im Jahre 2017 errichteten
General- und Vorsorgevollmacht stellt sich rechtlich als
nachtrigliche Einschrinkung der dem Sohn urspriing-
lich erteilten Vertretungsmacht und damit als teilwei-
ser Widerruf der Vollmacht dar. Das Betreuungs-
recht regelt in den §§ 1896 ff. BGB den Widerruf der
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Vorsorgevollmacht, die es in § 1896 Abs. 2 BGB als
nach dem Subsidiaritdtsprinzip gegeniiber der An-
ordnung einer Betreuung vorrangig voraussetzt, selbst
nicht. Daher ist fiir den Vollmachtswiderruf auf die
allgemeine Vorschrift des § 168 BGB zuriickzugreifen.
Nach §§ 168 S. 3, 167 Abs. 1 BGB erfolgt die Erkla-
rung des Widerrufs der Vorsorgevollmacht gegeniiber
dem Bevollmichtigten oder dem Dritten, dem gegen-
tber die Vertretung konkret widerrufen werden soll.
Die durch Aushindigung einer Vollmachtsurkunde
dem Bevollmichtigten erteilte Vertretungsmache (vgl.
§§ 172 Abs. 1, 171 Abs. 1 BGB) bleibt bestehen bis die
Vollmachtsurkunde dem Vollmachtgeber zuriickgege-
ben oder fiir kraftlos erklirt wird (§ 172 Abs. 2 BGB).
Der teilweise Widerruf der erteilten Vollmacht ist an-
erkanntermaflen zulissig, sofern die Vollmacht i. S. v.
§ 139 BGB teilbar ist. Es handelt sich dann um eine
Beschrinkung der Vertretungsmacht (aus der Kom-
mentarliteratur: Staudinger/Schilken, BGB, 2019, § 168
Rn. 7; MiinchKommBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018,
§ 168 Rn. 16; Palandt/Ellenberger, BGB, 80. Aufl.
2021, § 168 Rn. 5). Diese wird in der Rechtsprechung
unproblematisch vorausgesetzt, wie etwa in der vom
BGH entschiedenen Fallgestaltung eines Teilwiderrufs
der Vollmacht gegeniiber einem einzelnen bevollmich-
tigten Dritten (BGH NJW 2017, 3373 Rn. 18). Dem-
entsprechend ist auch die Moglichkeit eines teilweisen
Widerrufs einer zwecks Vermeidung der Betreuung er-
teilten Vorsorgevollmacht in der Rechtsprechung unbe-
stritten (OLG Miinchen NJW-RR 2009, 1379, 1380;
AG Unna BeckRS 2015, 15234).

Bedenken im Hinblick auf § 139 BGB sehen wir im
vorliegenden Fall fir den geplanten Teilwiderruf der
Vollmacht nicht. Die Beschrinkung der Vertretungs-
macht des Sohnes im Bereich der Vermogensangelegen-
heiten auf eine Gesamtvertretungsmacht mit dem wei-
ter ernannten Bevollmichtigten soweit Rechtsgeschifte
im Wert oberhalb von 25.000,00 € betroffen sind, ist
unproblematisch denkbar. Dass diese Gestaltung dem
Willen der Vollmachtgeberin entspriche, erweist der er-
teilte Beurkundungsauftrag.

Da — wie dargelegt — der teilweise Widerruf mit der Wir-
kung einer Beschrinkung der 2017 erteilten Vollmacht
ist unproblematisch zulissig, besteht rechtlich keinerlei
Notwendigkeit, stattdessen die 2017 erteilte Vollmache
insgesamt zu widerrufen und eine neue Vollmacht zu

erteilen. Méglich ist dies freilich gleichwohl.

2. Priifung der Geschiftsfihigkeit der Vollmachtge-
berin

Dariiber hinaus miissen selbstverstindlich die allge-
meinen Voraussetzungen fir den Vollmachtwiderruf
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vorliegen. Insbesondere ist die Geschiftsfihigkeit der
Vollmachtgeberin zum gegenwirtigen Zeitpunke fiir
die anstehende Beurkundung zu priifen (vgl. § 11 Be-
urkG). Ist der Notar von der Geschiftsunfihigkeit
des Erklirenden iiberzeugt, so muss er die Beurkun-
dung nach § 4 BeurkG ablehnen, da er bei der Errich-
tung nichtiger Urkunden nicht mitwirken darf (s. nur
Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 4 Rn. 11; Grziwotz,
in: Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 4
Rn. 25). Gelangt der beurkundende Notar nicht zur
Uberzeugung von der Geschiftsunfihigkeit eines Be-
teiligten, hat aber insoweit konkrete Zweifel, so sind
diese nach § 17 Abs. 2 S. 2 BeurkG in der Niederschrift
zu vermerken. Winkler (§ 17 Rn. 273) weist darauf hin,
dass der Zweifelsvermerk nur dann in die Niederschrift
aufgenommen werden diirfe, wenn der Notar wirkliche,
ernsthafte Zweifel habe. Denn mit diesem Hinweis
sei die praktische Verwertbarkeit der Urkunde nahezu
ausgeschlossen. Die damit angesprochene Problematik
ist u. E. gerade bei Vorsorgevollmachten, die wieder-
holt gegeniiber einem offenen Personenkreis verwendet
werden sollen und bei denen im Streitfall eine rechts-
kriftige Entscheidung iiber die Geschiftsfihigkeit
des Vollmachtgebers mit Wirkung erga omnes faktisch
nicht herbeizufiithren ist (vgl. § 325 ZPO), besonders
im Blick zu behalten: Ein derartiger Vermerk diirfte die
Akzeptanz der Vollmacht im Rechtsverkehr merklich
beeintrichtigen. Dies kann selbst bei einer im Ergeb-
nis wirksamen Vollmachtserteilung eine Betreuerbestel-
lung erforderlich machen, wenn Dritte die Vollmacht
unter Berufung auf die Wirksamkeitsbedenken bereits
zuriickgewiesen haben oder Entsprechendes konkret zu
besorgen ist (BGH NJW 2016, 1514, 1515; Uberblick
zur Entwicklung der Rspr.: BeckOK-BGB/Miiller-En-
gels, Std.: 1.5.2021 § 1896 Rn. 29 m. w. N.). Die vor-
liegend anstehende Priifung hat der Notar nach seinem
eigenverantwortlichen, pflichtgemiflen Ermessen vor-
zunehmen. Zu weiteren Nachforschungen ist der No-
tar insoweit aber (nur) verpflichtet, wenn er aufgrund
des Verhaltens der Beteiligten oder sonstiger Umstinde
Zweifel an der Geschiftsfihigkeic haben muss (s. hier-
zu unter dem Gesichtspunkt eines — im Ergebnis ver-
neinten — Anspruchs aus § 19 BNotO: OLG Hamm
RNotZ 2016, 60 ff;; vgl. Winkler, § 11 Rn. 8).

3. Weitere Urkundenbehandlung nach teilweisem
Vollmachtswiderruf

Infolge des zuldssigen teilweisen Widerrufs einer
Vollmacht kann gem. § 175 BGB zwar nicht die He-
rausgabe der Vollmachtsurkunde bzw. der die Ori-
ginalurkunde vertretenden  Urkundsausfertigungen
(§ 47 BeurkG) verlangt werden, wohl aber die Vorlage
der Vollmachtsurkunde zwecks Anbringung eines ent-
sprechenden Vermerks tiber den teilweisen Widerruf (s.



OLG Miinchen NJW-RR 2009, 1379, 1380; AG Unna
BeckRS 2015, 15234; Jirgens/Loer, Betreuungsrecht,
6. Aufl. 2019, § 175 BGB Rn. 2).

Im vorliegenden Fall der notariellen Beurkundung der
urspriinglichen Vorsorgevollmacht sowie ihrer nach-
triglichen Beschrinkung wird tiber die nachtrigliche
Beschrinkung bzw. den teilweisen Vollmachtswiderruf
gem. § 44a Abs. 2 S. 3 BeurkG eine eigene notarielle
Niederschrift aufzunehmen sein, da es vorliegend niche
um ecinen Fall offensichtlicher Unrichtigkeit i. S. v.
§ 44a Abs. 2 S. 1, 2 BeurkG geht (s. hierzu BeckOGK-
BeurkG/Regler, Std.: 1.4.2021, § 44a Rn. 44 ff.). Die-
se Nachtragsurkunde kann dann entsprechend der
gingigen Praxis an die Urschrift der urspriinglichen
Vollmachtsurkunde angeklebt oder angeheftet wer-
den (§§ 18 Abs. 2 S. 1, 3. Var, 8 Abs. 7 DONot). An
der Stelle der bei der Haupturkunde verwahrten Nach-
tragsurkunde ist dann in die Urkundensammlung ein
Hinweisblatt oder eine Abschrift, auf der ein Hinweis
auf die Haupturkunde anzubringen ist, aufzunehmen
(§ 18 Abs. 2 S. 3 DONox). Entsprechend sollte u. E.
auch mit dem in Umlauf befindlichen Ausfertigun-
gen der urspriinglichen Vollmachtsurkunde verfahren
werden. Diese Ausfertigungen weiterhin unverindert
im Umlauf zu lassen, empfiehlt sich hingegen nicht,
da in diesem Fall der Sohn bei Vorlage der urspriing-
lichen Ausfertigung weiterhin jedem gutgliubigen Drit-
ten gegeniiber im urspriinglich gewihrten Umfang zur
Vertretung berechtigt wire (vgl. §§ 171 Abs. 1, 172,
173 BGB).

4. Fazit

Gegen die Erginzung der urspriinglichen Vollmacht
mittels Nachtrag bestehen aus unserer Sicht keine recht-
lichen Bedenken. In der Praxis wird man erwigen miis-
sen, ob die Beurkundung einer neuen Vollmacht nicht
dennocht zweckmifig ist, um die Vollmachtsurkunde
fiir den Rechtsverkehr iibersichtlich zu gestalten. Das
Beiftigen der Ergidnzung kann ggf. dazu fithren, dass
die Vollmacht im Rechtsverkehr auf beschrinkte Ak-
zeptanz trifft, auch wenn die Vollmacht rechtlich ein-
wandfrei geindert wurde. Auf diese Methode sollte des-
halb allenfalls dann zuriickgegriffen werden, wenn sie
von den Beteiligten aufgrund einer moglichen Kosten-
ersparnis (im Rahmen der Zugrundelegung eines ange-
messenen Teilwerts gem. § 36 GNotKG) ausdriicklich
gewiinscht ist. Diese Kostenersparnis wird sich aber nur
im — seltenen — Fall der Begrenzung auf einen bestimm-
ten Betrag ergeben. Bei der Erteilung einer Vollmacht
an einen weiteren Bevollmichtigten, wird hingegen der
gleiche Geschiftswert zugrunde zu legen sein wie bei
der Erteilung einer neuen Vollmacht, sodass in diesem
Fall die Neuerteilung vorzugswiirdig sein diirfte.

PartGG § 9

Ausscheiden des vorletzten Partners einer
Partnerschaftsgesellschaft; Gestaltungsmog-
lichkeiten fiir eine Fortsetzung der Partner-
schaftsgesellschaft

I. Sachverhalt

Bei einer Partnerschaftsgesellschaft mit beschrinkter
Berufshaftung (PartGmbB) ist der vorletzte Partner
verstorben. Erben des verstorbenen Partners sind seine
Ehefrau und sein minderjihriges Kind, die beide kei-
nen Beruf ausiiben, der sich in der Rechtsform einer
PartGmbB ausiiben liele. Der Partnerschaftsgesell-
schaftsvertrag enthilt keine Regelung fiir den Fall des
Todes eines der Partner. Der verbliebene Partner mochte
die PartGmbB mit einem neuen Partner fortfithren. Er
fragt den Notar, welche Registeranmeldungen aufgrund
des Ausscheidens des vorletzten Partners erforderlich
sind und welche Handlungsoptionen bestehen.

II. Fragen

1. Ist es moglich, die PartGmbB mit einem neuen Part-
ner fortzufithren und dies zum Partnerschaftsregister
anzumelden?

2. Falls nein: Ist die Fortfihrung der PartGmbB mit
einem neuen Partner in die Griindung einer neuen
PartGmbB umzudeuten?

3. Lisst sich durch eine gesellschaftsvertragliche Rege-
lung erreichen, dass die PartGmbB beim Ausscheiden
des vorletzten Partners fortgefiihrt werden kann?

4. Welche Registeranmeldung ist im Ausgangsfall er-
forderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Moglichkeit der Fortfithrung einer Partner-
schaftsgesellschaft beim Tod des vorletzten Partners
ohne Regelung fiir den Tod eines Partners im Ver-
trag

a) Schicksal der Partnerschaftsgesellschaft beim Tod
des vorletzten Partners

Der Tod eines Partners fithrt gem. § 9 Abs. 1 PartGG
i. V.m. § 131 Abs. 3 Nr. 1 HGB zu dessen Ausschei-
den aus der Partnerschaft. Mangels abweichender Be-
stimmungen im Gesellschaftsvertrag treten die Erben
nicht in die Gesellschaft ein, sondern erben lediglich
den dem Ausscheidenden zustehenden Abfindungs-
anspruch.

Bei der zweigliedrigen Partnerschaft kommt es beim
Ausscheiden des vorletzten Partners zum Erloschen
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der Partnerschaft ohne Liquidation und zum Uber-
gang des Vermégens im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf den letzten Partner (BGH NJW 1978,
1525, KG NZG 2007, 665, 666; Henssler, PartGG,
3. Aufl. 2018, § 9 Rn. 47; Hoffmann, in: Meilicke u. a.,
PartGG, 3. Aufl. 2015, § 9 Rn. 68; Hirtz, in: Henssler/
Strohn, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, § 9 PartGG
Rn. 19; Zodbeley, RNotZ 2017, 341, 363; Roth, in:
Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, § 131 Rn. 35;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 11 V 3a,
§ 44 11 2).

Dies ist — soweit ersichtlich — unstreitig. Eine abweichen-
de Gestaltung war in fritheren Entwiirfen zum Partner-
schaftsgesetz vorgesechen (BT-Drs. 7/5413, S. 8 vom
21.6.1976; s. dazu niher Meurer, Die Partnerschaftsge-
sellschaft, 1997, S. 41; Arnold, Die erbrechtliche Nach-
folge in der Partnerschaftsgesellschaft, 2006, S. 25;
Rémermann, in: Rémermann, PartGG, 5. Aufl. 2017,
§ 9 Rn. 1; der letztlichen Nichtaufnahme in das Ge-
setz zustimmend Hoffmann, § 9 Rn. 68; K. Schmidt,
§ 44 III 2 a). Allerdings ist die Regelung gerade nicht
Gesetz geworden (KG NZG 2007, 665, 666). Zudem
deutet der Namenszusatz ,Partner zwingend auf eine
Mebhrheit von Personen hin, die nach dem Wegfall des
vorletzten Gesellschafters nicht mehr gegeben ist (KG
NZG 2007, 665, 666). Fiir die Partnerschaftsgesellschaft
verbleibt es damit de lege lata beim oben skizzierten
Grundsatz.

Die Partnerschaft ist damit aus dem Register zu 16schen,
die Verwendung des Namens ,Partnerschaft® ist nicht
mehr zulissig (Hoffmann, § 9 Rn. 68).

b) Maoglichkeit eines Fortsetzungsbeschlusses mit
einem neuen Partner

Grundsitzlich ist ein Fortsetzungsbeschluss auch
nach Auflésung der Partnerschaft méglich. Wird die-
se etwa durch Beschluss aufgelost, kann durch einen
Fortsetzungsbeschluss die Auflosung der Partnerschaft
rickgingig gemacht werden; aus der ,sterbenden” wird
dann wieder eine ,werbende” Gesellschaft (Krafka, Re-
gisterrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 2096). Eine explizite
Ausprigung dieses Grundsatzes ist in § 144 HGB fiir
den Fall der Auflésung durch Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens Giber das Vermdgen der Gesellschaft geregelt;
§ 144 HGB ist iiber § 9 Abs. 1 PartGG auch auf die

Partnerschaft anwendbar.

Ein Fortsetzungsbeschluss ist dabei jedoch nur wih-
rend der Liquidation méglich. Zu einer solchen Li-
quidation kann es kommen, wenn eine aus mehreren
Partnern bestechende Partnerschaftsgesellschaft aufge-
16st wird. Nach Beendigung der Liquidation kann ein
Fortsetzungsbeschluss nicht mehr beschlossen werden,
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es ist dann vielmehr eine neue Partnerschaft zu errich-
ten (vgl. Krafka, Rn. 2096). Dies gilt insbesondere auch
im Fall des § 144 HGB, der voraussetzt, dass die Gesell-
schaft noch nicht vollbeendet wurde (BeckOGK-HGB/
Michel, Std.: 1.1.2021, § 144 Rn. 4; MiinchKommHGB/
K. Schmidt, 4. Aufl. 2016, § 144 Rn. 4; Oetker/Kama-
nabrou, HGB, 7. Aufl. 2021, § 144 Rn. 4).

Durch das Ausscheiden des vorletzten Partners kommt
es jedoch nicht zu einer Liquidationsphase, vielmehr
wichst die Partnerschaft ohne Liquidation dem letzten
Partner an (vgl. auch KG NZG 2007, 665, 666; Hirtz,
in: Henssler/Strohn, § 9 PartGG Rn. 28). Eine Fortset-
zung durch Fortsetzungsbeschluss scheidet u. E. daher
im Ausgangsfall aus.

2. Umdeutung einer Fortfithrung in die Griindung
einer neuen Partnerschaft

Eine Umdeutung ist nach § 140 BGB dann méglich,
wenn ein nichtiges Rechtsgeschift den Erfordernis-
sen eines anderen Rechtsgeschifts entspricht und bei
Kenntnis der Nichtigkeit das Letztere gewollt wire. Im
Zweifel diirfte anzunehmen sein, dass die Gesellschaf-
ter dann eine neue Gesellschaft griinden wollten.
Allerdings unterscheidet sich die Haftung bei beiden
Varianten (bei einer Fortsetzung der alten Gesellschaft
haftet diese fiir die Schulden, bei der Griindung einer
neuen haften die Altgesellschafter fiir die Schulden der
Altgesellschaft), was im Einzelfall dagegen sprechen
kann, dass mit dem Fortsetzungsbeschluss eine Neu-
gritndung gewollt war. Eine Umdeutung ist u. E. daher
moglich, jedoch bleibt stets eine Rechtsunsicherheit, ob
diese tatsichlich so gewollt war. Sofern ein solcher Be-
schluss noch nicht gefasst worden ist, wire den Betei-
ligten daher in jedem Fall zur Griindung einer neuen
Partnerschaft zu raten, um Zweifel zu vermeiden.

3. Vertragliche Regelung zur Fortfithrung der
PartGG beim Ausscheiden des vorletzten Gesell-
schafters

a) Regelungen iiber den Eintritt neuer Gesellschafter
In bestimmten Konstellationen kann eine erbrechtli-
che Nachfolgeklausel die Aufldsung der Partnerschaft
beim Ausscheiden eines Gesellschafters durch dessen
Tod verhindern (Henssler, § 9 Rn. 5; Arnold, S. 43 ff;
Heydn, Die erbrechtliche Nachfolge in Anteile an Part-
nerschaftsgesellschaften, 1998, S. 41 fI.). Voraussetzung
ist allerdings, dass mindestens eine Person zum Erben
berufen wird, die einem der freien Berufe nachgeht; zu-
dem setzt das Berufsrecht hiufig Grenzen, welche Be-
rufe partnerschaftsfihig sind (etwa § 59a BRAO fir
Rechtsanwilte).

Es werden verschiedene Gestaltungsmoglichkeiten
unterschieden:



- Nach eciner einfachen Nachfolgeklausel werden
simtliche Erben des verstorbenen Gesellschafters neue
Partner. Nach § 9 Abs. 4 S. 2 PartGG soll dann im
Partnerschaftsvertrag festgelegt sein, dass nur Personen,
die partnerschaftsfihig sind, als Nachfolger in Betracht
kommen (Romermann, § 9 Rn. 30). Die Benennung
der Erben erfolgt wie tiblich durch letztwillige Verfii-
gung oder gesetzliche Erbfolge.

- Bei eciner qualifizierten Nachfolgeklausel treten
kraft Sondererbfolge nur ein oder mehrere, aber nicht
alle Erben ein (Romermann, § 9 Rn. 32). Wer Erbe
wird, richtet sich weiterhin nach Erbrecht; im Partner-

schaftsvertrag kann bestimmt werden, welcher Erbe in
die Gesellschaft eintreten soll (Arnold, S. 148).

- Bei Eintrittsklauseln scheidet der Erblasser zunichst
aus, ein automatischer Eintritt von Erben erfolgt nicht.
Es kann dann Dritten das Recht eingerdumt werden,
durch Erklirung in die Partnerschaft einzutreten; dies
kénnen Erben (dann sog. ,erbrechtliche Eintritesklau-
sel“) oder Dritte (,gesellschaftsrechtliche Eintritts-
klausel; vgl. Romermann, § 9 Rn. 33 f) sein.

Unklar ist dabei die genaue Behandlung der Schwebe-
zeit, bis der Erbe bzw. Dritte eintritt, vor allem dann,
wenn er noch Bedenkzeit benétigt. Diese Schwebephase
besteht auch bei cinfachen oder qualifizierten Nachfol-
geklauseln, wenn noch berufsrechtliche Qualifikationen
ausstehen. Teilweise wird hier fiir eine ,angemessene®
Frist pladiert, wihrend der das Eintrittsrecht ausgeiibt
werden kann. MafSstab soll sein, inwiefern den anderen
Gesellschaftern das Abwarten zugemutet werden kann,
wobei auch eine Rolle spielt, ob wihrend dieser Zeit Ab-
findungen an andere Erben zu zahlen sind. Wihrend
dieser Zeit soll die Partnerschaft allerdings den anderen
Partnern anwachsen (Arnold, S. 163 f.). Eine Sonder-
regelung enthile § 71 Abs. 1 StBerG, der auf Antrag der
Erben erméglicht, dass eine Wartezeit von bis zu vier
Jahren durch einen Treuhinder tiberbriickt wird. Dies
kann auch als Anhaltspunke fur andere Freiberufler he-
rangezogen werden (so Arnold, S. 163). Zunichst tritt
nach Auffassung von Arnold jedoch eine Anwachsung
ein, was fur zweigliedrige Partnerschaftsgesellschaf-
ten problematisch wire. Ein anderes Modell schligt
Heydn vor (S. 77, 79). So soll zunichst eine BGB-Ge-
sellschaft zwischen der Erbengemeinschaft bzw. dem
Erben und den verbleibenden Partnern bestehen, die
einer Vor-Partnerschaftsgesellschaft dhnelt und die
mit Erfullung der Voraussetzungen (Eintritt, ggf. Er-
filllung der berufsrechtlichen Voraussetzungen) (wohl)
zu einer Partnerschaftsgesellschaft erstarke. Diese Va-
riante hat den Vorzug, dass sie auch bei einer zwei-
gliedrigen Partnerschaftsgesellschaft funktioniert, da
keine Vereinigung aller Anteile in einer Hand erfolgt;

zudem erscheint diese Behandlung der Schwebephase
angemessener als eine zunichst erfolgende Anwach-
sung und die anschliefende Herausgabe an den Ein-
tretenden. Die Frage wird jedoch in der breiten Lite-
ratur nicht diskutiert; auch Rechtsprechung ist nicht
ersichtlich. Fiir den Fall einer zweigliedrigen Partner-
schaftsgesellschaft sollte in jedem Fall Vorsorge ge-
troffen werden (s. unten lit. d), wobei sich auch damit
Rechtsunsicherheiten u. E. nicht vollstindig ausriumen
lassen.

b) Ubertragung an Dritte

Die Beteiligung des Erblassers kann auch durch die-
sen rechtsgeschiftlich aufschiebend bedingt auf seinen
Tod auf einen Dritten iibertragen werden (Romer-
mann, § 9 Rn. 35). Auch hier sind jedoch die erwihn-
ten berufsrechtlichen Einschrinkungen an die Part-
nerschaftsfihigkeit zu beachten.

©) Aufschiebend bedingte Umwandlung

Die aufschiebend auf den Tod eines der beiden letz-
ten Gesellschafter bedingte Umwandlung der Part-
nerschaftsgesellschaft in eine Gesellschaft anderer
Rechtsform diirfte ebenfalls kein gangbarer Weg sein.
Es fehlt hier im fraglichen Zeitpunkt an einem um-
wandlungsfihigen Rechtssubjekt, da die Partnerschafts-
gesellschaft durch den Tod des vorletzten Gesellschaf-
ters regelmiflig erlische.

d) Fortsetzungsklausel auch bei einer zweigliedrigen
Partnerschaftsgesellschaft

Speziell fiir die zweigliedrige Partnerschaft wird emp-
fohlen, eine Regelung vorzuschen, dass mit dem Aus-
scheiden des vorletzten Partners die Partnerschaft nicht
liquidationslos erlischt, sondern lediglich aufgelost wird
(ggf. verbunden mit einer Ubernahmeméglichkeit;
vgl. speziell zur PartGG Henssler, § 9 Rn. 47; Giehl,
in: BeckOF-Vertrag, Std.: 1.12.2019, 7.3.2.1, Anm. 10;
vgl. auch zur OHG BeckOGK-HGB/Michel, § 131
Rn. 126.1; Schifer, in: Habersack/Schifer, Das Recht
der OHG, 2. Aufl. 2018, § 131 HGB Rn. 10; Miinch-
KommHGB/K. Schmidt, § 131 Rn. 55). Dies soll auch
auf den Fall einer zweigliedrigen Gesellschaft beschrinkt
werden kénnen; im Zweifel soll eine Fortsetzungsklau-
sel entsprechend auszulegen sein, nicht aber ein blof3es
Ubernahmerecht des verbleibenden Gesellschafters
(Schifer, § 131 HGB Rn. 10). Dies hitte die Folge, dass
dann zunichst die Erben an der Liquidationsgesell-
schaft beteiligt bleiben. Der verbleibende Gesellschaf-
ter konnte jedoch durch eine Ubernahmeerklirung das
Geschift an sich ziehen (mit der Folge, dass die Erben
des verstorbenen Gesellschafters dann ausgeschlossen
wiren und Abfindungsanspriiche hitten); der Beschluss

dhneltin dieser Gestaltung einem Fortsetzungsbeschluss
(Schifer, § 131 HGB Rn. 10).
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In diesem Fall wire u. E. das Ausscheiden des vorletzten
Gesellschafters und das Erléschen, noch nicht aber die
Vollbeendigung der Gesellschaft zum Register anzu-
melden. Kritisch zu hinterfragen ist, ob das Erfordernis
der Zugehorigkeit zu einem freien Beruf die Beteiligung
von Erben an der Liquidationsgesellschaft entgegensteht.
Hilt man wie oben unter lit. a mit Heydn eine BGB-Ge-
sellschaft zwischen dem Erben und verbleibenden Ge-
sellschaftern jedenfalls temporir fiir zuldssig, erscheint
es u. E. nur konsequent, auch eine Beteiligung von
Erben an der Partnerschaftsgesellschaft i. L. zuzulassen.
Der Schwebezustand kénnte auf diese Weise zumindest
fiir die Zeit der Abwicklung aufrechterhalten werden. In
der Konsequenz miisste dies bedeuten, dass dann auch
eine Fortsetzung der urspriinglichen Partnerschaftsge-
sellschaft moglich sein miisste. Rechtssicher ldsst sich
dies angesichts der fehlenden Behandlung der Frage
in Literatur und Rechtsprechung jedoch nicht sagen.

4. Handelsregisteranmeldung

Das Erléschen der Gesellschaft ist zum Handelsregis-
ter anzumelden. Dabei ist neben dem Erléschen des
Namens (§ 2 PartGG i. V. m. § 31 Abs. 2 S. 1 HGB)
auch das Ausscheiden des Gesellschafters einzu-
tragen (Henssler, § 9 Rn. 111; MinchKommHGB/
K. Schmidt, § 143 Rn. 4; OLG Miinchen NZG 2010,
1305; OLG Frankfurt NZG 2004, 808, 809; BayObLG
NJW-RR 2002, 246; BeckOK-HGB/Lehmann-Rich-
ter, Std.: 15.1.2021, § 143 Rn. 5). Es handelt sich da-
her (mindestens) um einen Doppeltatbestand, der zum
Register anzumelden ist. Eine abweichende Auffassung
hat in der Rechtsprechung — soweit ersichtlich — zu-
letzt das OLG Kboln vertreten (DNotZ 1970, 747: nur
Aufldsung sei anzumelden, nicht das Ausscheiden; fiir
die PartGG nunmehr offenbar auch Rémermann, § 9
Rn. 18 mit falschem Zitat von KG NZG 2007, 665).
Eine allein auf das Ausscheiden des Partners gerichtete
Anmeldung wird von den Gerichten zuriickgewiesen
(KG NZG 2007, 665, 666 f.; Henssler, § 9 Rn. 111;
Hoffmann, § 9 Rn. 68).

Auch fiir den Fall der Anwachsung hat dabei die An-
meldung des Ausscheidens der fritheren Gesellschafter
(als Element der Handelsregisteranmeldung der ,An-
wachsung®) durch simtliche (fritheren) Gesellschaf-
ter, d. h. unter Einschluss des Ausgeschiedenen — bzw.
im Fall von dessen Tod dessen Erben — zu erfolgen
(OLG Frankfurt NZG 2004, 808, 809; s. a. Krafka,
Rn. 781; Zobeley, RNotZ 2017, 341, 364). Die Rechts-
lage unterscheidet sich insofern nicht von der bei einem
Ausscheiden eines Gesellschafters einer OHG oder KG,
beider dieser ebenfalls nach § 108 HGB mitwirken muss.

Fiir den Fall des Versterbens gilt dabei jedoch die Aus-
nahmevorschrift des § 143 Abs. 3 HGB, nach der die
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Anmeldung auch ohne die Mitwirkung der Erben erfol-
gen kann, soweit einer solchen Mitwirkung besondere
Hindernisse entgegenstehen (Romermann, § 9 Rn. 18).
Solche Hindernisse werden angenommen, wenn Erben
iiber absehbare Zeit nicht ermittelbar oder unerreich-
bar sind. Die blofle Geschiftsunerfahrenheit von Erben
ist kein ausreichender Grund (BeckOGK-HGB/Michel,
§ 143 Rn. 23), ebenso wenig, wenn ein Erbe sich le-
diglich weigert (MiinchKommHGB/K. Schmidt, § 143
Rn. 17; EBJS/Lorz, HGB, 4. Aufl. 2020, § 143 Rn. 14).
Die blofle Minderjihrigkeit von Erben diirfte daher
kein tauglicher Hinderungsgrund sein.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

GmbHG §§ 53 Abs. 1, 54, 55, 56a, 57, 7 Abs. 2; AktG
§§ 241 Nr. 2, 242 Abs. 1; BGB § 125

Formnichtiger Kapitalerhéhungsbeschluss; form-
nichtige Ubernahmeerklirung; Heilung durch Ein-
tragung; Voreinzahlung

Abruf-Nr.:

ASVGS 1

Obstbau kein Fall der ,,gartenbaulichen Erzeugung®
i.S.d. § 1 ASVG

Abruf-Nr.:
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I. Sachverhalt

Durch das Gesetz zur Mobilisierung von Bauland vom
14.6.2021 (Baulandmobilisierungsgesetz, vgl. BGBI. I,
S. 1802 vom 22.6.2021) hat der Gesetzgeber § 201a
BauGB sowie § 250 BauGB neu in das Baugesetzbuch
eingefiigt und zahlreiche bestehende Vorschriften ge-
indert. Gem. Art. 4 Baulandmobilisierungsgesetz trat

das Gesetz am Tag nach seiner Verkiindung, also am
23.6.2021, in Kraft.

II. Fragen
1. Welche wesentlichen Anderungen ergeben sich

Rechtsprechung

HGB § 12 Abs. 2; BeurkG § 39a; BGB § 126a — An-
forderungen an das ,elektronische Zeugnis“i. S. d. § 12
Abs. 2 HGB; Erfordernis einer qualifizierten elektroni-
schen Signatur eines Notars

Literaturhinweis

Veranstaltung

durch das Gesetz zur Mobilisierung von Bauland vom
14.6.20212

2. Am 15.6.2021 wurde eine Teilungserklirung samt
Aufteilungsplinen und Abgeschlossenheitsbescheini-
gung beim Grundbuchamt zum Vollzug vorgelegt. Ist

beim Vollzug der Teilungserklirung § 250 BauGB n. F.
bereits zu berticksichtigen?

3. Was ist unter dem Begriff des ,bestechenden Wohn-
gebdudes“ i. S. d. § 250 Abs. 1 S. 1 BauGB n. F. zu

verstehen?

4. Muss dem Grundbuchamt gegeniiber nachgewiesen
werden, dass ein Genehmigungserfordernis nicht be-
steht, oder muss ggf. ein Negativattest vorgelegt werden?

III. Zur Rechtslage

1. Wesentliche Neuerungen durch das Baulandmo-
bilisierungsgesetz

a) Definition und Festlegung eines ,angespannten
Wohnungsmarkts“

Eine zentrale Neuregelung des Gesetzes findet sich in
§ 201a BauGB. Dort werden die Landesregierungen er-
michtigt, durch Rechtsverordnung Gebiete mit einem

DNotlI-Report 15/2021 113



angespannten Wohnungsmarkt zu bestimmen. Ein
Gebiet mit einem angespannten Wohnungsmarke liegt
nach der Definition des Gesetzes vor, wenn die ausrei-
chende Versorgung der Bevélkerung mit Mietwohnun-
gen in einer Gemeinde oder einem Teil der Gemeinde
zu angemessenen Bedingungen besonders gefihrdet ist.
Eine Rechtsfolge ordnet § 201a BauGB selbst nicht an.
Solche ergeben sich vielmehr aus anderen Bestimmun-
gen des BauGB (insb. § 25 Abs. 1 Nr. 3 BauGB). Der
neu eingefiigte § 250 BauGB wiederum baut auf der
Definition des § 201a BauGB auf, sieht aber vor, dass
die Rechtsverordnung nach § 201la BauGB nicht auch
das Genehmigungserfordernis des § 250 BauGB aus-
16st. Erforderlich ist vielmehr eine eigene Anordnung
durch Rechtsverordnung der Landesregierung (§ 250
Abs. 1 S. 3 BauGB).

b) Erweiterung der Vorkaufsrechte der Gemeinde
Das besondere Vorkaufsrecht gem. § 25 Abs. 1 BauGB
wird um eine Nr. 3 erweitert, wonach die Gemeinde
im Geltungsbereich eines Bebauungsplans an brach-
liegenden Grundstiicken oder fiir im Zusammenhang
bebaute Ortsteile (§ 34) an unbebauten oder brachlie-
genden Grundstiicken durch Satzung ihr Vorkaufs-
recht begriinden kann, wenn diese vorwiegend mit
Wohngebiuden bebaut werden kénnen und es sich um
ein nach § 201a BauGB bestimmtes Gebiet mit einem
angespannten Wohnungsmarke handelt.

Fir das preislimitierte Vorkaufsrecht gem. § 28
Abs. 3 S. 1 BauGB geniigt nach der Neufassung allein,
dass der vereinbarte Kaufpreis den Verkehrswert tiber-
steigt. Eine Uberschreitung in einer dem Rechtsverkehr
»deutlich erkennbaren Weise ist nicht mehr notwendig.
Die Gemeinde kann in der Konsequenz bei einer Uber-
schreitung des Verkehrswerts den zu zahlenden Betrag
stets nach dem Verkehrswert des Grundstiicks zum
Zeitpunkt des Kaufs bestimmen.

Zudem wurde die Ausiibungsfrist fiir das Vorkaufs-
recht von zwei auf drei Monate verlingert (§ 28
Abs. 2 S. 1 BauGB).

©) Genehmigungserfordernis bei Aufteilung in Woh-
nungs- oder Teileigentum

Die Bildung von Wohnungs- oder Teileigentum an
bestehenden Gebiuden in angespannten Wohnungs-
mirkten wird kiinftig von einer Genehmigung ab-
hingig gemacht, sofern die Landesregierung diese Ge-
biete durch (weitere) Rechtsverordnung zu Gebieten
bestimmt hat, in denen aufgrund des § 250 Abs. 1 S. 1
BauGB ein Genehmigungsvorbehalt besteht (§ 250
Abs. 1 S. 3 BauGB). Das Genehmigungserfordernis
greift jedoch nicht, wenn das Wohngebiude nicht mehr
als fiinf Wohnungen enthilt. Die Landesregierungen
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sind ermichtigt, diese Anzahl in einem Bereich von
drei bis 15 Wohnungen durch Rechtsverordnung ab-
weichend zu regeln.

Fiir bestimmte Tatbestinde ist in § 250 Abs. 3 BauGB
vorgesehen, dass die Genehmigung zwingend zu ertei-
len ist. Dies gilt bspw. bei der Aufteilung eines Nach-
lassgrundstiicks zugunsten von Miterben (Nr. 1), der
Verduflerung zur eigenen Nutzung an Familienangehd-
rige (Nr. 2) und der Verduflerung an Mieter (Nr. 3). Die
Genehmigung ist zudem zwingend zu erteilen, wenn
ohne die Genehmigung Anspriiche Dritter auf Ubertra-
gung von Wohnungs- oder Teileigentum nicht erfiille
werden kénnten, zu deren Sicherung vor Wirksamwer-
den des Genehmigungsvorbehalts bereits eine Vormer-
kung im Grundbuch eingetragen ist (Nr. 5). § 250
Abs. 3 Nr. 4 BauGB enthilt einen Auffangtatbestand,
wonach die Genehmigung zu erteilen ist, wenn unter
Beriicksichtigung des Allgemeinwohls ein Absehen von
der Begriindung von Wohnung- oder Teileigentum
nicht mehr zumutbar ist.

2. Geltung des Umwandlungsverbotes bei Einrei-
chung der Teilungserklirung vor Inkrafttreten des
§ 250 BauGB

Von besonderer Bedeutung fiir die notarielle Praxis ist
die Frage, wie mit ,Altfillen” umzugehen ist, d. h. mit
Fillen, bei denen die Aufteilung in Wohnungs- oder
Teileigentum bereits beurkundet und beim Grundbuch-
amt zum Vollzug eingereicht wurde. Durch die teilweise
lange Bearbeitungszeit bei den Grundbuchimtern kann
es hier zu Uberschneidungen kommen. Eine Uber-
gangsregelung fiir solche Fille enthilt das Bauland-
mobilisierungsgesetz nicht. Betroffen sind auch Fille,
in denen die Teilungserklirung nach Inkraftcreten des
Baulandmobilisierungsgesetzes, aber vor Inkrafttreten
der Rechtsverordnung gem. § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB
zum Vollzug vorgelegt wird. Es stellt sich insbesondere
die Frage, ob fiir diese Fille § 878 BGB Geltung bean-
spruchen kann.

Mit Blick auf § 172 BauGB, also fiir die Aufteilung im
Bereich einer Erhaltungssatzung, hat der V. Zivilsenat
des BGH bereits im Jahr 2016 entschieden, dass § 878
BGB auf die Teilung des Grundstiickseigentiimers nach
§ 8 Abs. 1 WEG entsprechend anwendbar sei (BGH
NJW 2017, 1546). Eine Analogie sei erforderlich, weil
die Norm nach ihrem Wortlaut nur auf Verfiigungen
Anwendung finde, an denen ein anderer beteiligt sei.
Die Aufteilung eines Grundstiicks gemiff § 8 WEG
stelle jedoch eine , Eigenverfiigung® dar, sodass die Vor-
schrift keine unmittelbare Anwendung finde. Die Rege-
lungsliicke bestehe darin, dass die Vorschrift des § 878
BGB nicht simtliche Verfiigungen an einem Grund-
stiick erfasse, sondern nur Verfiigungen, an denen ein



anderer als der Grundstiickseigentiimer selbst beteiligt
sei (BGH NJW 2017, 1546 Rn. 14). Das Schutzbediirf-
nis bestehe bei der Aufteilung in Wohnungseigentum
gemill § 8 WEG in gleicher Weise, da auch sie erst mit
der Eintragung in das Grundbuch wirksam werde und
bis zu diesem Zeitpunkt die Teilungserklirung keinerlei
materiell-rechtliche Wirkung entfalte (BGH NJW 2017,
1546 Rn. 17). Damit sei der Grundstiickseigentiimer in
gleicher Weise wie bei den von § 878 BGB unmittelbar
geregelten Fillen auf die Tiétigkeit des Grundbuchames
angewiesen und unterliege den damit verbundenen, von
ihm nicht zu beeinflussenden Verzégerungen.

Da sich im Gesetz keine abweichende Regelung fiir
das Genehmigungserfordernis nach § 172 Abs. 1 S. 4
BauGB findet, wendet der BGH § 878 BGB analog auch
auf ein Genehmigungserfordernis an, das sich erst nach
Stellung des Vollzugsantrags ergibt (BGH NJW 2017,
1546). Diese Rechtsprechung hat derselbe Senat im
Jahr 2019 erneut bestitigt (BGH NJW-RR 2020, 395,
396 Rn. 11).

Denkt man diese Rechtsprechung konsequent fort,
miisste sie ebenfalls fiir das Genehmigungserfordernis
gem. § 250 Abs. 1 BauGB Wirkung entfalten. Denn
auch in diesem Fall ist der Grundstiickseigentiimer von
der Geschwindigkeit der Bearbeitung beim Grundbuch-
amt abhingig. Diese Abhingigkeit will der BGH mit
seiner oben dargestellten Rechtsprechung entschirfen.

Dies hitte zur Folge, dass ein Vollzugsantrag einer
Teilungserklirung beim Grundbuchamt, der noch vor
dem Inkrafttreten des Baulandmobilisierungsgesetzes
gestelle worden ist, zu vollzichen wire und das nach-
triglich eingefithrte Genehmigungserfordernis keine
Auswirkung auf die bereits beantragte Teilung hitte.
Dies miisste zudem gelten, wenn der Antrag zwar nach
dem Inkrafttreten des Baulandmobilisierungsgeset-
zes, aber vor Inkraftereten der Rechtsverordnung nach
§ 250 Abs. 1 S. 3 BauGB gestellt wird. Denn ein ma-
teriell-rechtliches Genehmigungserfordernis besteht erst
nach Inkrafttreten einer Rechtsverordnung i. S. v. § 250
Abs. 1 S. 3 BauGB.

Grundsitzlich steht es dem Gesetzgeber mit Blick auf
§ 878 BGB frei, fiir einzelne Verfiigungsbeschrinkungen
eine von dieser Norm abweichende Regelung zu treffen
(BGH NJW 2017, 1546 Rn. 20). Der Gesetzgeber hitte
daher anordnen kénnen, dass die neue Verfiigungsbe-
schrinkung des § 250 Abs. 1 S. 1 BauGB n. F. auch
ohne Riicksicht auf § 878 BGB gelten soll. Da dies nicht
geschehen ist, ist wohl davon auszugehen, dass die Stel-
lung des Vollzugsantrags vor Inkrafttreten der Rechts-
verordnung nach § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB dazu fiihr,
dass das Umwandlungsverbot fiir diese Fille nicht gilt.

Da Rechtsprechung zu der Neuregelung naturgemif
noch nicht vorliegt, verbleibt fiir die Praxis freilich eine
gewisse Rechtsunsicherheit.

3. Zum Begriff der ,bestehenden Wohngebiude”
i.S.d. § 250 Abs. 1 S. 1 BauGB

Gem. § 250 Abs. 1 S. 1 BauGB wird die Genehmi-
gungspflicht in Gebieten mit angespannten Wohnungs-
mirkten nur bei ,,Wohngebduden, die bereits am Tag
des Inkraftcretens der Rechtsverordnung nach Satz 3
bestanden” angeordnet, d. h insb. nichz fiir Neubauten.
Der Regierungsentwurf hatte insofern noch von einer
Genehmigungspflicht ,bei bereits bestehenden Wohn-
gebduden® gesprochen (vgl. BT-Drucks. 19/24838, 13).
Der nunmehr Gesetz gewordene Wortlaut ist aufgrund
der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Bau,
Wohnen, Stadtentwicklung und Kommunen gedndert
worden und sollte wohl einer Klarstellung dieses Tatbe-
standsmerkmals dienen. Klarheit ist insofern jedoch nur
bzgl. des relevanten Zeitpunktes (der Tag des Inkraft-
tretens der Rechtsverordnung nach § 250 Abs. 1 S. 3
BauGB) geschaffen worden, nicht jedoch zu der Frage,
wann ein Wohngebdude i. S. d. Norm bereits ,,bestand .
Eine nihere Konkretisierung findet sich im Gesetzes-
wortlaut nicht — anders als beispielsweise bei der Her-
ausnahme von Neubauten aus dem Anwendungsbereich
der sog. Mietpreisbremse in § 556f S. 1 BGB, der von
einer Wohnung spricht, die nach dem 1.10.2014 erszmals
genutzt und vermietet wird.

Ein § 250 Abs. 1 S. 1 BauGB vergleichbarer Wortlaut
wird in dem ebenfalls neu eingefiigten § 246 Abs. 12
S. 2 und 3 BauGB verwendet (,Fortsetzung der zuvor
ausgelibten Nutzung einer bestehenden baulichen Anla-
ge“, Hervorhebung durch das DNotl). Wihrend in die-
ser Norm nach dem Wortlaut jedenfalls eine tatsich-
liche Nutzung und damit Nutzbarkeit vorausgesetzt
wird, finden sich bzgl. § 250 Abs. 1 S. 1 BauGB solche
Anbhaltspunkte nicht. Gleichwohl diirfte es nahelie-
gen, dass dem Gesetzgeber auch bzgl. der bestehenden
Wohngebiude in § 250 Abs. 1 S. 1 BauGB jedenfalls
solche vor Augen standen, die am Tag des Inkraft
tretens der Rechtsverordnung nach § 250 Abs. 1 S. 3
BauGB nutzbar, d. h. u. E. mindestens bezugsfer-
tig, nicht jedoch zwingend (vollstindig) fertiggestellt
waren.

Die Regierungsbegriindung liefert insofern keine weite-
ren Hinweise, indem sie allein verlautbart:

»Die Vorschrift gilt dabher nur bei bestehenden Wohnge-
biuden. Die Aufteilung eines Neubaus in Wohnungs- und
Teileigentum wird nicht erfasst.

(BT-Drucks. 19/24838, 32)
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Wann jedoch ein bestehendes Wohngebiude oder ein
Neubau in diesem Sinne vorliegt, wird nicht weiter aus-
gefithre. Wihrend also nach dem Tag des Inkrafttretens
der Verordnung begonnene Bauvorhaben wohl unpro-
blematisch nicht der Genehmigungspflicht unterfallen
diirften, verbleibt fiir Wohngebidude, deren Errich-
tung bei Inkrafttreten bereits begonnen war, die aber
zu diesem Zeitpunkt noch nicht nutzbar waren, un-
klar, ob sie der Genehmigungspflicht unterfallen. Auch
wenn eine Begriindung von Wohnungs- und Teileigen-
tum bereits vor Errichtung eines Wohngebiudes mog-
lich ist, diirfte eine Vorverlagerung des Bestehens eines
Wohngebiudes auf einen fritheren Zeitpunkt als jenen
der (erstmaligen) Nutzbarkeit schwer vertretbar sein.

Fiir ein solches Verstandnis spricht letztlich auch der
allgemeine Sprachgebrauch. Unter ,bestehen® diirfte in
hiesigem Zusammenhang insofern ,da oder vorhanden
sein; existieren” verstanden werden, wobei ein existie-
rendes Wohngebiude allgemein wohl erst mit dessen
Nutzbarkeit angenommen werden diirfte, wihrend da-
vor noch von dessen ,Errichtung® gesprochen werden
miisste.

Auch der Sinn und Zweck der Vorschrift stiitzt letztlich
ein solches Verstindnis. Die Vorschrift soll verhindern,
dass Bestandsgebiude als cinzelne Eigentumswoh-
nungen veriuflert und damit dem Mietwohnungs-
marke entzogen werden. Neubauten sollen von dieser
Genehmigungspflicht ausgenommen werden, um den
Anreiz, weiteren Wohnraum zu errichten, nicht zu
konterkarieren. Diese ,Anreizwirkung® kann aber erst
dann entfallen, wenn der Wohnraum tatsichlich (zu-
mindest theoretisch) als Mietwohnung dem Markt zur
Verfigung steht. Denn vor diesem Zeitpunke ist das
Gebiude zur Schaffung von Wohnraum ,nutzlos®. Eine
Ankniipfung an die tatsichliche Nutzbarkeit scheint
deshalb auch nach dem Sinn und Zweck der Regelung
geboten.

Im Ergebnis wiirden wir davon ausgehen, dass ein ,,Be-
standsgebidude” erst vorliegt, wenn die Bezugsfertigkeit
(d. h. eine dem Wohnzweck entsprechende Nutzbarkeit)
gegeben ist und bei noch fehlender Bezugsfertigkeit
von einem ,Neubau® auszugehen ist, fiir den das Ge-
nehmigungserfordernis niche greift. Gleichwohl weisen
wir darauf hin, dass die hier vertretene Annahme, das
»Bestehen® eines Wohngebiudes setze mindestens des-
sen Bezugsfertigkeit als solche voraus, mangels Anhalts-
punkten in den Gesetzesmaterialien als keineswegs
gesichert zu bezeichnen ist, zumal sich auch das Be-
griffsverstindnis der ,Bezugsfertigkeit® nicht nach einer
gesetzlichen Definition, sondern nach der Verkehrsan-
schauung richtet. Es diirfte sich dementsprechend eine
moglichst frithzeitige Aufteilung empfehlen.
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4. Nachweis des (Nicht-)Bestehens der Genehmi-
gungspflicht gem. § 250 Abs. 5 S. 1 BauGB

Gem. § 250 Abs. 5 S. 1 BauGB darf das Grundbuch-
amt Eintragungen in das Grundbuch bei einem Grund-
stiick, das im Geltungsbereich einer Rechtsverord-
nung nach § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB liegt, nur dann
vornehmen, wenn ihm die Genehmigung oder das
Nichtbestehen der Genehmigungspflicht nachge-
wiesen ist. Das Erfordernis des Nachweises auch des
Nichtbestehens der Genehmigungspflicht ist erst auf-
grund der Beschlussempfehlung des Ausschusses fur
Bau, Wohnen, Stadtentwicklung und Kommunen in
den Wortlaut der Norm aufgenommen worden (vgl. BT-
Drucks. 19/29396, 31).

Es stelle sich dabei die Frage, ob der Nachweis des
»Nichtbestehens der Genehmigungspflicht” sich im
konkreten Einzelfall darauf bezieht, ob ein Grund-
stiick im Geltungsbereich einer Verordnung nach § 250
Abs. 1 S. 3 BauGB liegt, oder ob damit gemeint ist, dass
bei im Geltungsbereich der Rechtsverordnung liegen-
den Grundstiicken die Voraussetzungen der Genehmi-
gungspflicht nicht vorliegen (also bspw. eine Aufteilung
in weniger als fiinf Wohnungen oder das Nichtbeste-
hen des Gebdudes zur Zeit der Aufteilung).

Ausweislich der Begriindung des Regierungsentwurfs
ist die Norm § 22 Abs. 6 S. 1 BauGB nachgebildet
(vgl. BT-Drucks. 19/24838, 33). Die Grundbuchsper-
re gem. § 22 Abs. 6 S. 1 BauGB betrifft die Geneh-
migungspflicht zur Begriindung oder Teilung von
Wohnungs- oder Teileigentum etc. in Gebieten mit
Fremdenverkehrsfunktion (§ 22 Abs. 1 BauGB,
sog. Fremdenverkehrssatzung), welche als Vorbild
fiir § 250 Abs. 5 S. 1 BauGB diente, und fiihrte in
der Praxis zu erheblichen Nachweisproblemen. Dies
nahm der Gesetzgeber zum Anlass, im Rahmen des
Europarechtsanpassungsgesetzes Bau vom 24.6.2004
(BGBL I, S. 1359) Regelungen zur Vereinfachung des
Grundbuchverfahrens bzgl. § 22 Abs. 6 S. 1 BauGB
zu schaffen. Denn teilweise sei von den Grundbuch-
imtern in jedem Fall der Begriindung oder Teilung
von Wohnungs- oder Teileigentum die Vorlage einer
Genehmigung oder eines Negativattestes im Hinblick
auf § 22 BauGB verlangt worden, selbst wenn keine
Fremdenverkehrssatzung erlassen worden war (so die
Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 15/2250, 52 f.). Um
ein solches Vorgehen entbehrlich zu machen, wurde in
§ 22 Abs. 2 S. 3 und 4 BauGB vorgesehen, dass das
Grundbuchamt durch die Mitteilung des Satzungs-
beschlusses, des Datums ihres Inkrafttretens und der
hiervon betroffenen Grundstiicke durch die Gemeinde
von dem Genehmigungsvorbehalt in Kenntnis gesetzt
wird. Nur in diesen Fillen solle es zur Eintragung der
Rechte nach dem WEG der Vorlage eines Genehmi-



gungsbescheides oder eines Negativattestes bediirfen,
allen andere Fille sind dagegen von einem konkreten
Nachweiserfordernis befreit (Séfker, in: Ernst/Zinkahn/
Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 141. EL, Std.: 2/2021,
§ 22 Rn. 7a). Eine entsprechende Mitteilungspflicht fiir
die Aufhebung des Genehmigungsvorbehalts enthile
§ 22 Abs. 8 S. 2 bis 4 BauGB.

Das Fehlen einer mit § 22 Abs.2 S.3 und 4, Abs. 8 S.2
bis 4 BauGB vergleichbaren Regelung fiir die Rechts-
verordnungen nach § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB konnte
aufden ersten Blick darauf hindeuten, dass bzgl. der Fra-
ge, ob ein Grundstiick im Geltungsbereich einer solchen
Verordnung liegt, stets ein Nachweis in Form entweder
einer Genehmigung oder eines entsprechenden Nega-
tivattests erforderlich ist. Dagegen spricht jedoch der
eindeutige Wortlaut von § 250 Abs. 5 S. 1 BauGB, der
explizit einen Nachweis fiir das Nichtbestehen der Ge-
nehmigungspflicht nur fordert, wenn das Grundstiick
»im Geltungsbereich einer Rechtsverordnung liegt®

Gegen das Erfordernis eines Nachweises, dass das
Grundstiick nicht im Geltungsbereich einer entspre-
chenden Verordnung liegt, spricht zudem, dass der Hin-
tergrund der Regelung in § 22 Abs. 6 S. 1 BauGB ein
anderer ist. Die Fremdenverkehrssatzungen i. S. v. § 22
Abs. 1 BauGB werden durch die Gemeinden erlassen
und deren Bekanntmachung gelangt dem Grundbuch-
amt moglicherweise nicht hinreichend zur Kenntnis.
Bei der Verordnung nach § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB
handelt es sich jedoch um eine Rechtsverordnung der
Landesregierung, die im entsprechenden Verkiindungs-
blact bekannt gemacht wird. Angesichts der Verkiin-
dung der Verordnung im zustindigen Gesetz- und
Verordnungsblatt des Landes ist u. E. jeglicher iiber
diese Verkiindung hinausgehende Nachweis tiberfliissig,
da — anders als bei Satzungen der értlichen Gemein-
den im Falle des § 22 Abs. 6 BauGB — erwartet werden
kann und muss, dass dem Grundbuchamt Gesetze und
Verordnungen nicht nur des Bundes, sondern auch des
Landes bekannt sind.

Zudem ist das von der Genehmigungspflicht betrof-
fene Gebiet in der Rechtsverordnung selbst — Ghnlich
wie beispielsweise bei Erhaltungssatzungen i. S. v. § 172
BauGB - eindeutig zu bestimmen. Der Geltungsbe-
reich kann dabei sowohl durch textliche Umschreibung
in der Rechtsverordnung oder durch Bezugnahme auf
eine zeichnerische Darstellung bezeichnet werden, die
dann aber Bestandteil der Satzung sein muss (vgl. zu
§ 172 BauGB nur Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, § 172 Rn. 63). Durch diese genaue Be-
stimmung des Geltungsbereichs ist dem Grundbuch-
amt, ggf. (z. B. bei rein textlicher Beschreibung des
Gebietes in der Verordnung) unter Hinzuziehung der

Flurkarte ohne Weiteres ersichtlich, welche Grundstii-
cke der Genehmigungspflicht unterfallen.

Ein Nachweis, dass das Grundstiick nichr im Geltungs-
bereich einer entsprechenden Satzung liegt, ist dem-
entsprechend keinesfalls erforderlich. Der Nachweis
des Nichtbestehens der Genehmigungspflicht i. S. v.
§ 250 Abs. 5 S. 1 BauGB durch den Antragsteller
kann sich dementsprechend allenfalls auf die Voraus-
setzungen in § 250 Abs. 1 BauGB bezichen, d. h. auf
das Unterschreiten der Mindestanzahl der Wohnungen
(S. 2) und das ,Nichtbestehen® des Gebiudes zum Zeit-
punkt der Aufteilung (S. 1).

Fir die Mindestanzahl der Wohnungen wird ein ent-
sprechender Nachweis entbehrlich sein, denn diese ist
dem Grundbuchamt ohne Weiteres aus den Eintra-
gungsunterlagen ersichtlich. Diesbeziiglich offen — und
einem separaten Gutachten vorbehalten — ist die Frage,
ob es fiir die Mindestanzahl der Wohnungen auf die An-
zahl der Wohnungs- bzw. Teileigentumseinheiten an-
kommt oder auf die Anzahl der baulichen Wohnungen.

Fiir das ,Nichtbestehen“ des Gebiudes wird man hin-
gegen allenfalls eine entsprechende Versicherung des
Grundstiickseigentiimers verlangen konnen, denn hier-
bei handelt es sich um tatsichliche Gegebenheiten, die
dem Grundbuchamt nicht in Form des § 29 GBO nach-
gewiesen werden konnen. Die Erklirung des Eigentii-
mers im Rahmen der Teilungserklirung ist somit wohl
der einzig denkbare ,Nachweis“ bzgl. der Frage, ob es
sich um ein Bestandsgebiude handelt. Im Rahmen des
Freibeweisverfahrens konnte sich das Grundbuchamt
bspw. auch die Baugenchmigung fiir das Neubauvorha-
ben vorlegen lassen. Diese kann zwar allenfalls Indiz-
wirkung haben, sie kann jedoch zur Plausibilisierung
der Erklirung des Eigentiimers beitragen. In Betracht
zu ziehen wire allenfalls noch ein Negativattest der
Gemeinde, dass es sich nichtr um die Aufteilung eines
Bestandsgebiudes handelt und damit keine Genehmi-
gungspflicht besteht. Ein solches Negativattest sicht das
Gesetz aber jedenfalls nicht ausdriicklich vor.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de
abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen

die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.
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BeurkG §9 57, 58; BGB §§ 362, 488, 700
Verwahrungsentgelt bzw. Negativzinsen bei Notar-
anderkonto; Folgen fiir die Vertragsabwicklung; Re-

gelungsbedarf
Abruf-Nr.:

UStG § 14

Rechnungstellung des Notars iiber notarielle Leis-
tungen; Anforderungen des § 14 UStG

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

HGB § 12 Abs. 2; BeurkG § 39a; BGB § 126a
Anforderungen an das ,elektronische Zeugnis®
i. S. d. § 12 Abs. 2 HGB; Erfordernis einer qualifi-
zierten elektronischen Signatur eines Notars

Die Anmeldung einer Eintragung in das Handels-
register ist gemidf} § 12 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2
Halbsatz 2 HGB mit einem einfachen elektronischen
Zeugnis eines Notars gemif} § 39a BeurkG elektro-
nisch einzureichen. Die Einreichung mit einer quali-
fizierten elektronischen Signatur des Ausstellers der
Anmeldung gemifl § 126a BGB reicht nicht aus.

BGH, Beschl. v. 15.6.2021 — II ZB 25/17

Problem und Kontext der Entscheidung

Nicht zum ersten Mal beschiftigt sich der Bundesge-
richtshof mit der gegenstidndlichen Rechtssache. Die All
in One Star Limited mit Satzungssitz im Vereinigten
Konigreich reichte 2014 beim Registergericht Frankfurt
a. M. die Anmeldung einer Zweigniederlassung ein. Die
Anmeldung nebst Anlagen wurde auf elektronischem
Weg mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
des directors und alleinigen Gesellschafters der Limi-
ted an das Registergericht tibersendet. Dieses wies die
Anmeldung mittels Zwischenverfiigung zuriick (AG
Frankfurt v. 11.6.2014 — 72 AR 692/14), da die Hohe
des Stammbkapitals der Gesellschaft nicht angegeben sei
(§ 13g Abs. 3 HGB i.V.m. § 10 Abs. 1 GmbHG) und der
director zwar versichert habe, dass in seiner Person kein
Umstand vorliege, der seiner Bestellung nach § 6 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2, 3 und Satz 3 GmbHG entgegenstehe,
nicht aber, dass er insoweit auch iiber seine Auskunfts-
pflicht gegeniiber dem Gericht belehrt worden sei (§ 13g
Abs. 2 Satz 2 HGB iV.m. § 8 Abs. 3 Satz 1 GmbHG).
Zudem konne der Anmeldung nicht entsprochen wer-
den, da das nach § 39a BeurkG i. V. m. § 12 Abs. 2
HGB erforderliche elektronische Zeugnis eines Notars
fehle. Die hiergegen erhobene Beschwerde wies das
OLG Frankfurt (OLG Frankfurt v. 8.8.2017 — 20 W
229/14) im Wesentlichen mit der Begriindung zuriick,
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dass simtliche Beanstandungen ihre Grundlage in
dem anwendbaren deutschen Registerverfahrensrecht
finden.

Gegen die Entscheidung im Beschwerdeverfahren
wandte sich die All in One Star Limited mit einer
Rechtsbeschwerde an den BGH, der davon ausging,
dass die Entscheidung von der Auslegung des Art. 30
Gesellschaftsrechts-RL (RL 2017/1132/EU v. 14.6.2017,
ABI. EU Nr. L 169/20217, 1) sowie der Niederlassungs-
freiheit der Art. 49, 54 AEUV abhinge. Das Verfah-
ren war infolge des Vorlagebeschlusses des BGH vom
14.5.2019 (BGH v. 15.5.2020 — II ZB 25/17) sodann
ab dem 19.6.2019 unter dem Az. C-469/19 beim
EuGH anhingig. Am 14.10.2020 stellte Generalan-
walt Szpunar die Schlussantrige in der Rechtssache
(ECLI:EU:C:2020:822). Zu einer Entscheidung des
EuGH kam es jedoch nicht. Am 16.2.2021 hob der
BGH den Aussetzungs- und Vorlagebeschluss auf.
Art. 30 Gesellschaftsrechts-RL sei nach dem Austritt
des Vereinigten Koénigreichs aus der EU mit Wirkung
zum 1.2.2020 (ABL. EU Nr. L 29/2020, 1) und dem
Ablauf des in Art. 126 dieses Austrittsabkommens be-
stimmten Ubergangszeitraums am 31.12.2020 auf die
Anmeldung der inlindischen Zweigniederlassung der
Beteiligten nicht mehr anzuwenden, da es sich beim
Vereinigten Kénigreich nicht weiter um einen anderen
Mitgliedstaat der Union handle. Der BGH stellte zu-
dem klar, dass sich britische Limiteds nach dem Aus-
tritt des Vereinigten Konigreichs aus der EU grundsitz-
lich nicht mehr auf die in Art. 49, 54 AEUV geregelte
Niederlassungsfreiheit berufen kénnten (zur Nichtgel-
tung von EU-Recht fiir britische Gesellschaften nach
dem Brexit DNotl-Report 2021, 9). Die vorliegende
Entscheidung des BGH stellt nun die Entscheidung
in der Rechtsbeschwerde dar, die nach der Aufhe-
bung des Aussetzungs- und Vorlagebeschlusses noch
ausstand.

Entscheidung

Der BGH bestitigt nun die Zwischenverfiigung des
Registergerichts. Entscheidend sei angesichts der Pu-
blizitits-, Verkehrsschutz- und Informationsfunktion
des Handelsregisters die besondere Richtigkeitsgewihr
der Anmeldung insgesamt, fiir welche die Bestitigung
durch einen unabhingigen Triger eines offentlichen
Amtes nach § 39a BeurkG geboten sei.

Fiir das inlindische Registerverfahren und damit auch
fir die Eintragung einer Zweigniederlassung einer aus-
lindischen Gesellschaft in das Handelsregister gelte
deutsches Registerverfahrensrecht. Nach § 12 Abs. 1
S. 1 HGB sind Anmeldungen zur Eintragung in das
Handelsregister elektronisch in 6ffentlich beglaubigter
Form einzureichen. § 12 Abs. 2 S. 1 HGB bestimmit,



dass Dokumente elektronisch einzureichen sind. § 12
Abs. 2 S. 2 HGB spezifiziert, dass, falls eine Urschrift
oder eine einfache Abschrift einzureichen oder fiir das
Dokument die Schriftform bestimmt ist, die Ubermitt-
lung einer elektronischen Aufzeichnung geniigt. Falls
ein notariell beurkundetes Dokument oder eine of-
fentlich beglaubigte Abschrift einzureichen, ist ein mit
einem einfachen elektronischen Zeugnis (§ 39a BeurkG)
versehenes Dokument zu iibermitteln. § 126a Abs. 1
BGB - dessen Vorgaben der director der Limited bei der
Anmeldung eingehalten hat — betreffe nur den Fall, dass
eine eigentlich in schriftlicher Form (§ 126 BGB) abzu-
fassende Erklirung stattdessen in elektronischer Form
abgegeben werden solle. Er regele mithin die bei der
Erstellung der elektronischen Erklirung einzuhaltende
Form, nicht aber die weitere Frage, welche Form bei der
anschlieenden elektronischen Ubermittlung dieser Er-
klirung zu wahren ist. § 12 Abs. 2 HGB sei in diesem
Zusammenhang nicht nur auf Dokumente anwendbar,
die als Anlagen zur Anmeldung einzureichen sind, son-
dern auch auf die Anmeldung selbst. Unter den Begriff
,Dokumente“ i. S. d. § 12 Abs. 2 HGB sei nach all-
gemeinem Sprachgebrauch auch die schriftlich verfass-
te Anmeldungserklirung zu fassen. Die Funktion des
Handelsregisters, insbesondere die mit einer dortigen
Eintragung verbundene Publizititswirkung, erfordere
eine besondere Richtigkeitsgewihr bei der elektroni-
schen Ubermittlung der Anmeldung, die allein durch
§ 12 Abs. 1 S. 1 HGB nicht sichergestellt sein soll.
Der ,Medienwechsel“ von der Anmeldung in Papier-
form zur Anmeldung in elektronischer Form erfordere
eine zusitzliche Bestitigung der inhaltlichen Uberein-
stimmung des Papierdokuments mit dem elektronisch
tibermittelten Dokument, wofiir die Bestdtigung durch
einen unabhingigen Triger eines 6ffentlichen Amtes ge-
mif § 39a BeurkG die erforderliche besondere Richtig-
keitsgewihr biete.

Zudem duflert sich der II. Zivilsenat zu der Frage, ob
eine britische Limited nach § 13g Abs. 1, Abs. 2 S. 1
HGB zur Vorlage ihres memorandum of association in
offentlich beglaubigter Abschrift nebst beglaubigter
Ubersetzung verpflichtet ist. Fiir eine nach Ansicht des
Senats der deutschen GmbH vergleichbare private com-
pany limited by shares seien hinsichtlich der Anmeldung
einer deutschen Zweigniederlassung die § 13d, 13¢ und
13g HGB entsprechend anwendbar. Danach sei der An-
meldung u.a. gemifl § 13g Abs. 1, Abs. 2 S. 1 HGB
der Gesellschaftsvertrag in offentlich beglaubigter Ab-
schrift und, sofern er nicht in deutscher Sprache erstellt
ist, eine beglaubigte Ubersetzung beizufiigen. Die Ver-
einbarkeit der deutschen Regelungen mit der Richtlinie
tiber bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts (RL
2017/1132/EU, ABI. L 169/46 v. 30.6.2017) spiele nach
dem Austritts des Vereinigten Kénigreichs aus der EU

und der daraus folgenden Nichtanwendung von Unions-
recht auf den Sachverhalt fiir die Beschwerdefiihrerin
keine entscheidende Rolle mehr, wie der Senat bereits in
seinem Beschluss v. 16.2.2021 ausgefiihre habe. Ebenso
bleibt die Rechtsbeschwerde hinsichtlich der fehlenden
Angabe des Stammkapitals gem. § 13g Abs. 1, Abs. 3
HGB i. V. m. § 10 Abs. 1 GmbHG in Form des issued
share capital und beziiglich der fehlenden Versicherung
des directors tiber seine Belehrung gem. § 13g Abs. 1,
Abs. 2 S. 2 HGB i. V. m. § 8 Abs. 3 GmbHG ohne
Erfolg.
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ZP0O § 727; BGB § 129

Nachtrigliche Anderungen privat-
schriftlichen Urkunde; Unterschriftsbeglau-
bigung nach Wegfall der Vertretungsbefugnis

einer

I. Sachverhalt

Vor einigen Jahren wurden Schuldanerkenntnisse zu
Gunsten einer niederlindischen C.V. beurkundet, die
nun auf deren Rechtsnachfolger umgeschrieben wer-
den sollen. Die urspriingliche Gliubigerin wurde zum
31.12.2019 aufgelost und beendet sowie am 13.1.2020
im Handelsregister geloscht. Vorher wurden am
31.12.2019 alle Anspriiche aus den Vertrigen, zu denen

Rechtsprechung

BGB §§ 35, 33, 38, 60, 71 Abs. 2; WaffG §§ 15, 27
Abs. 3 — Beitragsfreiheit fiir Ehrenmitglieder als statu-
tarisches Sonderrecht; Mehrheits- und Zustimmungs-
erfordernis bei der Begriindung; registerliche Priifung
einer Satzungsneufassung auf 6ffentlich-rechtliche Be-
denken; Abschaffung des Mindestalters fiir Mitglieder

eines Schiitzenvereins

BGB §§ 305¢, 307 Abs. 1, Abs. 2; 309 Nr. 13 — Ver-
trag zugunsten Dritter; Ausschluss der Anderung des
Bezugsberechtigten durch Testament oder Erbvertrag;
AGB; Inhaltskontrolle

Veranstaltungen

auch die Schuldanerkenntnisse gehoren, an eine in Bar-
bados sitzende Gesellschaft abgetreten. Diese Vertrige
sind in der Abtretungserklirung nur sehr allgemein be-
zeichnet (,alle bestehenden Vertrige in allen Mirkten
auf8erhalb der USA®). Ein Bezug zu den o.g. Schuldan-
erkenntnissen lisst sich daraus nicht konkret ableiten.
Dariiber hinaus ist die Erklirung nur privatschriftlich
unterzeichnet. Die Beteiligten, die das Dokument fir
die C.V. unterzeichnet haben, sind noch in dem Kon-
zern titig. Nach Moglichkeit soll eine Klarstellung der
privatschriftlichen Urkunde sowie eine Beglaubigung
der Unterschriften erfolgen.

I1. Fragen

1. Kann die Unklarheit einer Erklirung vom Unterzeich-
ner noch behoben werden, wenn die von ihm bei Unter-
zeichnung der Erklirung vertretene Gesellschaft mittler-
weilegeldschtist? Kommtesdaraufan,obdieBerichtigung
der Urkunde vor oder nach der Beglaubigung erfolgt?
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2. Konnen die Unterschriften unter einer Erklirung
auch noch zu einem Zeitpunkt beglaubigt werden, in
dem die mit der Unterschrift vertretene Gesellschaft
nicht mehr existiert? Ist Zweck der Beglaubigung der
Unterschrift fiir Zwecke des § 727 ZPO nur die Fest-
stellung der Identitdt des Unterzeichners oder muss im
Zeitpunkt der Beglaubigung die Vertretungsbefugnis
noch bestehen?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeine Grundsitze zur Unterscheidung zwi-
schen der Form der Erklirung und deren Beweis-
kraft

Allgemein wird die nachtrigliche Anderung einer 6f-
fentlich beglaubigten Erklirung als méglich angeschen.
Diskutiert werden dabei vor allem Fille nachtriglicher
Anderungen durch den Unterzeichner (BeckOGK-
BeurkG/Theilig, Std.: 1.7.2021, § 40 Rn. 55; Kindler,
in: Beck’sches Notarhandbuch, 7. Aufl. 2019, § 31
Rn. 70). Hierbei ist zwischen der Form der Erklirung
und deren Beweiskraft zu unterscheiden.

a) Form des § 129 BGB

Die nachtrigliche Anderung fiihre
tiberwiegender Meinung nicht zu einer Formunwirk-
samkeit; die Erklirung bleibt cine o6ffentlich be-
glaubigte Erklirung (KG DNotZ 2013, 129; OLG
Brandenburg FGPrax 2010, 210; OLG Frankfurt
a. M. DNotZ 2006, 767; MiinchKommBGB/Einsele,
8. Aufl. 2018, § 129 Rn. 5; BeckOGK-BGB/Scheller,
Std.: 1.5.2021, § 129 Rn. 48; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 163). Hintergrund hier-
fiir ist, dass die Form des § 129 BGB nur erfordert, dass
die unter dem Text stechende Unterschrift beglaubigt
wird. Uber den Text trifft der Beglaubigungsvermerk
dagegen keine Aussage. In begriindeten Ausnahmefil-
len ist es nach § 40 Abs. 5 BeurkG sogar moglich, eine
Blankounterschrift zu beglaubigen, woraus sich schlie-

nach ganz

Ben lisst, dass nacherigliche Anderungen am Text mit
der Form der Unterschriftsbeglaubigung niche schlecht
hin unvereinbar sind.

Die frithere Rechtsprechung (KG OLGE 3, 306;
OLGE 7, 336; KGJ 22, A 125; KGJ 29, A 116; KG]J 35,
A 227; OLG Celle RPfleger 1984, 230), nach der eine
nacherigliche Anderung nur dann méglich war, wenn
hieriiber eine gesonderte Urkunde mit erneutem Be-
glaubigungsvermerk errichtet wurde (wobei die Zulis-
sigkeit eines solchen Vorgehens selbstverstindlich ist,
sodass die eigentliche Aussage dieser Rechtsprechung
war, dass nachtrigliche Anderungen im Ubrigen nicht
moglich waren), ist vor diesem Hintergrund nicht mehr
aktuell (OLG Frankfurt a. M. DNotZ 2006, 767;
BeckOGK-BGB/Scheller, § 129 Rn. 48; Schoner/Stober,
Rn. 163).
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b) Beweiskraft

Allerdings kann die Beweiskraft einer solchermaflen
abgeinderten Urkunde eingeschrinkt sein. Insbeson-
dere soll das Grundbuchamt eine solche Urkunde zu-
riickweisen kénnen, wenn der Verdacht besteht, dass die
Urkunde von einer anderen Person als dem Aussteller
und ohne dessen Zustimmung abgeindert wurde (KG
DNotZ 2013, 129; LG Itzehoe DNotZ 1990, 519, 520;
MiinchKommBGB/Einsele, § 129 Rn. 5; BeckOGK-
BGB/Scheller, § 129 Rn. 50; Schoner/Stéber, Rn. 163;
vgl. auch Preuf, in: Armbrister/Preufy/Renner, Be-
urkG, 8. Aufl. 2020, § 40 Rn. 38). Die Beglaubigung ist
nur hinsichtlich des Beglaubigungsvermerks offentliche
Urkunde, die die Vermutung begriindet, dass die be-
glaubigte Unterschrift echt ist, § 418 Abs. 1 ZPO. Die
Echtheit der Unterschrift fithre gem. § 440 Abs. 2 ZPO
wiederum zur Vermutung, dass auch der Text tber
der Unterschrift echt ist; diese Vermutung ist jedoch
dann entkriftet, wenn die Urkunde — wie bei Ande-
rungen moglich — mit duferen Mingeln behaftet ist
(OLG Brandenburg FGPrax 2010, 210; OLG Frank-
furt a. M. DNotZ 2006, 767; MiinchKommBGB/
Einsele, § 129 Rn. 5; Preufs, in: Armbriister/Preufs/
Renner, § 40 Rn. 37; BeckOGK-BGB/Scheller, § 129
Rn. 49). Eine erkennbar vor Vornahme des Beglaubi-
gungsvermerks erfolgte Anderung ist vom Beglaubi-
gungsvermerk erfasst und nimme an der Beweiskraft
uneingeschrinkt teil (Preuf$, in: Armbriister/Preufs/
Renner, § 40 Rn. 37). Eine rein redaktionelle Anderung
soll hingegen noch nicht einmal eine Textinderung im
hier relevanten Sinn sein, sodass solche Anderungen
auch nach Beglaubigung nicht schaden (OLG Celle
RPfleger 1984, 230, 231; LG Itzehoe DNotZ 1990 519,
520; Preuf?, in: Armbriister/Preuf$/Renner, § 40 Rn. 37;
BeckOGK-BGB/Scheller, § 129 Rn. 49).

Die fiir das Grundbuchamt entwickelten Grundsit-
ze wird man auch fiir das Verfahren nach § 727 ZPO
tibertragen kénnen. Ist daher dem Notar bekannt, dass
die Urkunde nach der Beglaubigung verindert wurde,
so hat dies Auswirkungen auf deren Beweiswert und der
Notar kann sie im Verfahren nach § 727 ZPO nicht
ohne Weiteres zu Grunde legen.

2. Unterscheidung der materiell-rechtlichen Zulis-
sigkeit von Anderungen einerseits und Form- und
Beweiskraftfragen andererseits

Die vorgenannten Fille betreffen jedoch — soweit er-
sichtlich — allesamt Konstellationen, in denen sich kei-
ne Fragen nach einer etwaigen Vertretungsmacht des
Unterzeichners stellen, weil entweder von vorneherein
im eigenen Namen gehandelt worden war oder weil die
Vertretungsbefugnis noch fortgalt. Ist die Vertretungs-
befugnis des Vertreters in der Zwischenzeit erloschen,
ist bereits unabhingig von den beweisrechtlichen Fra-



gen zu priifen, ob der Vertreter eine solche Erklirung
nach materiellem Recht tiberhaupt abgeben kann bzw.
darf. Fehlt es schon hieran, kommt es auf die Form der
offentlichen Beglaubigung ebenso wenig an, wie darauf,
welche Auswirkung die nachtrigliche Anderung auf die
Beweiskraft hat.

Fiir die materielle Rechtslage ist u. E. zu differenzieren:
Handelt es sich um eine materielle Anderung der ur-
spritnglichen Erklirung, liegt genau genommen eine
neue Willenserklirung vor, die nach § 164 BGB zwar
auch durch einen Vertreter abgegeben werden kann;
dieser benétigt hierfiir aber Vertretungsmacht (,inner-
halb der ihm zustehenden Vertretungsmacht®, § 164
Abs. 1 S.1BGB). Allein aus der Bevollmichtigung bzw.
organschaftlichen Vertretungsbefugnis zur Abgabe der
urspriinglichen Erklirung folgt noch keine Vollmache
zur spiteren Abinderung der Erklirung mit Wirkung
fiir und gegen den Vertretenen. Insoweit kommt es nicht
auf denjenigen an, der tatsichlich gehandelt hat, son-
dern auf den, fiir den die Erklirung rechtlich wirksam
war (§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB). Eine Anderung einer ein-
mal abgegebenen Erklirung ist daher nur vom Vertrete-
nen oder einem in diesem Moment vertretungsbefugten
Vertreter zulissig. Daran fehlt es, wenn die Gesellschaft
mittlerweile erloschen ist und dementsprechend auch
die Bestellung nicht mehr besteht.

Liegt dagegen lediglich eine Richtigstellung vor, han-
delt es sich u. E. um eine Wissenserklirung. Der
Unterzeichner kann dann als an der damaligen Urkun-
de Mitwirkender aufgrund seiner Sachnihe und besse-
ren Kenntnis der Umstidnde z.B. die Wissenserklidrung
abgeben, welcher Kontext damals beriicksichtigt wor-
den war oder welche Fallgruppe gemeint war (aber ggf.
falsch bezeichnet wurde). Es bedarf insbesondere nicht
der Einhaltung der Voraussetzungen des § 164 Abs. 1
S. 1 BGB, weil die Wissenserklirung im eigenen Na-
men abgegeben wird. Fiir die Praxis, in der ein klar-
stellender Vermerk oft gerade deswegen erfolgt, weil die
Auslegung nicht klar genug ergibt, was eigentlich die
Grenze der bisherigen Willenserklirung ist und ob der
in Frage stehende Sachverhalt daher erst im Wege einer
Anderung oder doch durch Klarstellung unter die Re-
gelung zu fassen ist, hilft diese Abgrenzung freilich nur
beschrinkt weiter. Solange Unsicherheiten verbleiben,
diirfte u. E. das Gebot des sichersten Weges zum Ergeb-
nis fithren, dass — sofern nicht klar ist, dass es sich ledig-
lich um eine Klarstellung handelt — eine entsprechende
Erklirung materiell-rechtlich nicht ohne Risiko fiir den
Vertreter (§§ 177 ff. BGB) abgegeben werden kann. Die
genaue Beurteilung, was die Aussage der urspriinglichen
Abtretungserklirung war und worin lediglich eine Klar-
stellung liegt, ist eine Tatfrage, die fiir jeden Einzelfall
gesondert beurteilt werden muss.

Die materiell-rechtliche Ebene kann wiederum Aus-
wirkungen auf vom Notar zu beachtende Vorschriften
tiber die Unterschriftsbeglaubigung haben. Zwar muss
er nicht die materiell-rechtliche Wirksamkeit der Er-
klirung priifen. Er hat aber die Beglaubigung zu ver-
weigern, wenn Griinde bestehen die Amtstitigkeit zu
versagen, insbesondere wenn mit der zu beglaubigenden
Erklirung erkennbar unerlaubte oder unredliche Zwe-
cke unterstiitzt werden oder wenn die Urkunde offen-
sichtlich materiell-rechtlich unwirksam ist (Kindler,

§ 31 Rn. 370).

3. Ubertragung auf den vorliegenden Fall
Ubertrigt man die vorstehenden Grundsitze auf den
vorliegenden Fall, ergibt sich u. E. Folgendes:

- Materiell-rechtlich kommt es u. E. darauf an, ob der
Vertreter sich im Rahmen der (redaktionellen) Rich-
tigstellung bewegt und somit lediglich eine Wissens-
erkldrung abgibt (dann ist keine Vertretungsmacht er-
forderlich) oder ob eine Anderung durch eine weitere
Erklirung erfolgt (die Vertretungsmache erfordert). Be-
stehen Zweifel ist dem Vertreter aus notarieller Sicht zu
raten, von einer solchen Erklirung Abstand zu nehmen.

- Fiir die Form des § 129 BGB kommt es dagegen nicht
darauf an, wann die Erklirung iiber dem Beglaubi-
gungsvermerk erstellt wurde oder ob danach Anderun-
gen am Text vor dem Beglaubigungsvermerk vorgenom-
men wurden.

- Dieser Aspekt kann aber auf der Ebene der Beweis-
kraft Auswirkungen haben. Die Rechtsnachfolge muss
gem. § 727 Abs. 1 ZPO - sofern sie nicht offenkundig
ist — durch 6ffentliche oder o6ffentlich beglaubigte Ur-
kunden dem Klauselerteilungsorgan nachgewiesen wer-
den. Vorliegend muss der Nachweis {iber die Abtretung
gefithrt werden; ein solcher Nachweis ist nur méglich,
wenn die Abtretung wirksam war, also insbesondere
auch die notwendige Vertretungsmacht vorlag und die
abgegebenen Erklirungen die Abtretung decken. Die
Priifungspflicht des Notars umfasst daher auch die Ver-
tretungsmacht zum Zeitpunkt der Abgabe der Erkli-
rungen. Ob diese nach Zugang der Erklirung weggefal-
len ist, ist nach allgemeinen Grundsitzen unbeachtlich,
da die Abtretung mit Zugang der letzten der beiden
Erklirungen wirksam wird (§ 130 BGB). Kommt es
zu einer nachtriglichen Anderung, muss allerdings die
Vertretungsmacht zu diesem Zeitpunkt noch bestehen.

Erteilt der Notar die Vollstreckungsklausel obwohl die
erforderlichen Nachweisurkunden fehlen, begeht er eine
Amespflichtverleczung und kann hierfur ggf. haften
(MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 6. Aufl. 2020, § 724
Rn. 54). Liegen die notwendigen Nachweise nicht oder
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nicht in der erforderlichen Form vor, muss der Notar da-
her die Umschreibung der Vollstreckungsklausel verwei-
gern. Vor der endgiiltigen Zuritickweisung des Antrags
sollte der Antragsteller jedoch auf die noch fehlenden
Nachweise aufmerksam gemacht werden, um ihm zu er-
moglichen diese nachzureichen. Sind also die Nachtra-
ge offensichtlich oder fiir den Notar offenkundig nach
dem Beglaubigungsvermerk vorgenommen worden
und gehen diese iiber redaktionelle Anderungen hinaus,
kann die fehlende Beweiskraft der Urkunde in diesem
Fall dazu fithren, dass der Notar die Klausel nicht er-
teilen darf. Liegen nur die urspriinglichen Erklirungen
vor, sind diese jedoch zwischenzeitlich beglaubigt wor-
den (siche hierzu sogleich), obliegt es dem Notar zu be-
urteilen, ob sich aus diesen die Rechtsnachfolge ergibt.
Kann die Rechtsnachfolge nicht nach § 727 ZPO nach-
gewiesen werden, verbleibt dem Gliubiger lediglich die
Maoglichkeit des § 731 ZPO, in dessen Verfahren alle

Beweismittel zulissig sind.

4. Nachtrigliche Beglaubigung bei erloschenem
Rechtstriger

Die nachtrigliche Beglaubgigung der Unterschriften
ist — wie bereits erwihnt — ohne Weiteres moglich.
Bereits die Zuldssigkeit der Anerkennung einer Unter-
schrift weist auf die grundsitzliche Maglichkeit hin,
dass Unterschriftsleistung und Beglaubigungszeitpunke
auseinanderfallen koénnen. Insbesondere kénnte also
die privacschriftliche — damals mit Vertretungsmache
erstellte — Erkliarung nachtriglich mit einem Beglau-
bigungsvermerk versehen werden, wenn die damaligen
Unterzeichner vor dem Notar anerkennen, dass es sich
hierbei um ihre Unterschriften handelt.

Auch wenn § 727 ZPO den Notar grundsitzlich ver-
pflichtet, die Rechtsnachfolge zu priifen, was grund-
sitzlich auch das Bestehen der Vertretungsmacht zum
relevanten Zeitpunkt beinhaltet, bedeutet dies nicht
zwingend, dass die Vertretungsmacht im Zeitpunkt
der Anerkennung der Unterschrift vorliegen muss.
Lag die Vertretungsmacht zum Zeitpunke der Abga-
be der privatschriftlichen Erklirung vor, diirfte dies
grundsitzlich gentigen. Denn das Anerkenntnis ,vor
dem Notar ist keine Willenserklirung, die erst mit
dem Zugang an einen Erklirungsempfinger wirksam
wird, sondern nur eine Tatsachenmitteilung zur Eche
heit der Unterschrift an den Notar, sodass dieser im
Beglaubigungsvermerk die Echtheit der Unterschrift
nach Priifung der Identitit des Anerkennenden bezeu-
gen kann® (OLG Kéln MittBayNot 1994, 83; Winkler,
BeurkG, 19. Aufl. 2019, § 40 Rn. 33; vgl. auch DNotl-
Report 2015, 153). Auch wenn man davon ausgeht, dass
fiir die Anerkenntniserklirung — da es sich zwar um

einen Realakt, aber auch um eine Verfahrenshandlung
handelt — Geschiftsfihigkeit erforderlich ist (DNotl-
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Report 2015, 153, 154; Staudinger/Herrler, BGB, 2017,
§ 129 Rn. 80), ist eine Vertretungsmache fiir diese Er-
klirung nach allgemeinen Grundsitzen nicht erforder-
lich. Denn die im Namen des Vertretenen abgegebene
Erklirung ist in diesem Fall bereits abgebeben. Vor dem
Notar wird lediglich eine Erklirung des Inhalts abge-
geben, dass dies die Unterschrift des Unterzeichners
sei; diese Erklirung ist keine Willenserklirung, deren
Folgen den Vertretenen treffen, sondern eine Wissens-
erklirung ber cigenes Wissen des Unterzeichners.
Dass im Beglaubigungszeitpunke mangels Existenz des
Rechtstrigers keine Vertretungsmacht mehr vorliegt, ist
daher aus unserer Sicht unschidlich.

BGB §§ 2325, 2346 Abs. 2
Pflichtteilsverzicht; Schenkung i. S. d. Pflicht-
teilserginzungsrechts

I. Sachverhalt

Ehemann M und Ehefrau F sind im gesetzlichen Gii-
terstand deutschen Rechts miteinander verheiratet und
haben eine gemeinsame Tochter (T). Der Ehemann hat
einen vorehelichen Sohn (S).

Das gesamte Vermdgen der Ehegatten steht im Eigen-
tum der Ehefrau. Der Ehemann hat seine Ehefrau zur
Alleinerbin eingesetzt, die Ehefrau hat die Tochter T
zur Alleinerbin eingesetzt. Der Ehemann méchte nun
auf sein Pflichtteilsrecht am Nachlass der Ehefrau ohne
Gegenleistung verzichten.

II. Frage

Liegt in dem Pflichtteilsverzicht von M eine Schenkung
i. S. d. § 2325 BGB, die wiederum zu Pflichtteilsergin-
zungsanspriichen seines Sohnes S fithren kénnte?

III. Zur Rechtslage

1. Berechnung des Pflichtteils

Gem. § 2311 Abs. 1 S. 1 BGB wird der Berechnung
des Pflichtteils der Bestand und Wert des Nachlasses
zur Zeit des Erbfalls zu Grunde gelegt. Dabei ergibt
sich der Nachlassbestand aus der Differenz der im Zeit-
punkt des Erbfalls vorhandenen Aktiva und Passiva
des Nachlasses (vgl. nur BeckOK-BGB/Miiller-Engels,
Std.: 1.5.2021, § 2311 Rn. 2).

Im vorliegenden Fall wire daher das gesamte Vermo-
gen, das zum Zeitpunkt des Erbfalls des Ehemannes
vorhanden ist, zur Pflichtteilsberechnung seines Soh-
nes heranzuziehen. Dazu zihlen nicht nur die bereits
vorhandenen Vermogenswerte, sondern alle verms-
gensrechtlichen Positionen oder Beziehungen, die der
Erblasser noch zu seinen Lebzeiten eingeleitet hat, die



aber erst mit seinem Tod oder nach seinem Tod end-
giiltige Rechtswirkungen entfalten (Staudinger/Herzog,
BGB, 2015, § 2311 Rn. 25). Im vorliegenden Fall wiren
daher die Nachlassgegenstinde, die sich im Eigentum
des Ehemannes befinden, mit ihrem Verkehrswert zum
Zeitpunkt des Erbfalls in die Berechnung des Pflicht-
teils des Sohnes einzustellen.

2. Verzicht auf das Pflichtteilsrecht und Schenkung
Hat der Erblasser zu Lebzeiten Vermogensgegenstin-
de aus seinem Nachlass ausgegliedert, so konnen in-
soweit  Pflichtteilserginzungsanspriiche nach den

§§ 2325 ff. BGB in Betracht kommen.

Voraussetzung dafiir ist das Vorliegen einer rechtsgiil-
tigen Schenkung. Der Schenkungsbegriff im Rahmen
des § 2325 BGB stimmt nach allgemeiner Ansicht mit
dem der §§ 516 Abs. 1, 517, 1624 BGB tberein (vgl. nur
MiinchKommBGB/Lange, 8. Aufl. 2020, § 2325 Rn. 17
m. w. N.). Daraus folgt zum einen, dass der Empfinger
objektiv aus dem Vermdgen des Erblassers bereichert
sein muss und zum anderen auf der subjektiven Ebene,
dass Zuwendender und Empfinger dariiber einig gewe-
sen sein missen, dass die Zuwendung ganz oder teil-
weise unentgeltlich erfolgt (MiinchKommBGB/Lange,
§ 2325 Rn. 17 m. w. N.).

Da es um die Ausgliederung eines dem Vermdgen des

Erblassers bereits zurechenbaren Vermogenswertes
geht, wire dem Ehemann ein ihm bereits zu Lebzei-
ten angefallener Pflichtteilsanspruch (vgl. § 2317
Abs. 1 BGB) als Vermogenswert zuzurechnen. Wiirde er
auf den bereits entstandenen Pflichtteilsanspruch ohne
Gegenleistung verzichten (nach Entstehung des Pfliche-
teilsanspruchs kommt insoweit ein Erlassvertrag i. S. v.
§ 397 BGB in Betracht), konnte insoweit eine Schen-
kung anzunehmen sein, die zu Pflichtteilserginzungs-

anspriichen i. S. d. §§ 2325 ff. BGB fiihren kénnte.

Anders ist dies hinsichtlich eines Verzichts auf einen
kiinftigen Erb- oder Pflichtteil im Rahmen eines Erb-
oder Pflichtteilsverzichtsvertrages i. S. v. § 2346 BGB.
Hier wird nicht auf ein bereits entstandenes Recht, son-
dern auf einen kiinftigen Anspruch verzichtet. Nach
§ 517 BGB liegt eine Schenkung nicht vor, wenn je-
mand zum Vorteil eines anderen einen Vermogens-
erwerb unterldsst oder auf ein angefallenes, noch niche
endgiiltig erworbenes Recht verzichtet oder eine Erb-
schaft oder ein Vermichtnis ausschligt. Im Hinblick
auf die Wertung des § 517 BGB wird auch der Ver-
zicht auf einen kiinftigen Erbteil oder Pflichteeil i. S. v.
§ 2346 BGB von der Vorschrift erfasst und stellt damit
keine Schenkung dar (so z. B. MiinchKommBGB/
Koch, 8. Aufl. 2019, § 517 Rn. 5; BeckOGK-BGB/
Harke, Std.: 1.4.2021, § 517 Rn. 8). Hierfiir spricht,

dass der Erb- oder Pflichtteilsverzicht i. S. v. § 2346
BGB von einem Rechtserwerb noch entfernter ist als
der in § 517 BGB explizit genannte Fall der Ausschla-
gung ciner angefallenen Erbschaft oder eines angefalle-
nen Vermichtnisses. Der Erb- oder Pflichtteilsverzicht
i. S.v. § 2346 BGB bedeutet damit inhaltlich nicht die
Aufgabe eines Rechts, sondern lediglich eine Mafinah-
me, mit der sich der Verzichtende zu einem kiinftigen
Rechtserwerb aufSer Stande setzt (BeckOGK-BGB/Har-
ke, § 517 Rn. 8).

3. Ergebnis

Der Verzicht auf das Pflichtteilsrecht i. S. v. § 2346
Abs. 2 BGB 16st keine Pflichtteilserginzungsanspriiche
aus. Dies lasst sich mit der Wertung des § 517 BGB be-
griinden, wonach das Unterlassen eines kiinftigen Ver-
mogenserwerbs niche als Schenkung anzusehen ist.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gurach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

GBO §§ 39, 40, 52; BGB § 2368

Nachweis der Verfiigungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers gegeniiber dem Grundbuchamt; Testa-
mentsvollstreckervermerk

Abruf-Nr.:

UStG § 4 Nr. 9a; GrEStG § 2

Verkauf méblierter Studentenapartments durch Bau-
triger; umsatzsteuerliche und grunderwerbsteuer-
liche Beurteilung des Inventars (Médbel, Schrinke,

Kiichenzeilen)
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §$ 35, 33, 38, 60, 71 Abs. 2; WaffG §§ 15, 27
Abs. 3

Beitragsfreiheit fiir Ehrenmitglieder als statutari-
sches Sonderrecht; Mehrheits- und Zustimmungser-
fordernis bei der Begriindung; registerliche Priifung
einer Satzungsneufassung auf offentlich-rechtliche
Bedenken; Abschaffung des Mindestalters fiir Mit-

glieder eines Schiitzenvereins
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1. Eine Beitragsbefreiung ist grundsitzlich als Son-
derrecht i. S. d. § 35 BGB anzusehen. Dessen Be-
griindung bedarf aber nicht stets der Zustimmung
aller nichtprivilegierten Mitglieder.

2. Es ist selbstverstindlich, dass die Mitglieder eines
Schieflsportvereins den Schief§sport nur nach Maf3-
gabe der Gesetze ausiiben konnen. Dies muss in der
Vereinssatzung nicht ausdriicklich hervorgehoben
werden, auch nicht im Hinblick auf die waffenrecht-
lichen Beschrinkungen, denen minderjihrige Ver-
einsmitglieder unterliegen.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion)
OLG Niirnberg, Beschl. v. 14.7.2021 — 12 W 2036/20

Problem

Die Satzung eines Schiitzenvereins sah vor, dass die Mit-
gliedschaft nur Personen iiber 14 Jahre erlangen kén-
nen. Ferner verpflichtete sie alle Mitglieder zur Zahlung
von Beitrigen. Am 1.3.2020 fasste die Mitgliederver-
sammlung die Satzung mit %-Mehrheit insgesamt neu.
Die beschlossene Fassung enthilt kein Mindestauf-
nahmealter mehr, schreibt aber andererseits das Recht
samtlicher Mitglieder fest, den Schief§sport auszuiiben.
Ferner befreit die Satzung ,Ehrenmitglieder von Bei-
tragsleistungen.

Das Registergericht lehnte die Eintragung der Neufas-
sung ab: Bei der Beitragsbefreiung fiir Ehrenmitglieder
handele es sich um ein Sonderrecht, dessen Begriindung
alle benachteiligten Mitglieder zustimmen miissten.
Mic Blick auf das fehlende Mindestalter werde angeregt,
zumindest das statutarische Recht zur Ausiibung des
Schieflsports ,auf Grundlage der bestehenden waffen-
rechtlichen Gesetzgebung einzuschrinken®.

Entscheidung

Das OLG Niirnberg hat der Beschwerde des anmelden-
den Notars gegen die Zwischenverfiigung stattgegeben.
Es hilt die beanstandeten Anderungen fiir eintragungs-

fihig.

Zur Einfithrung einer Ehrenmitgliedschaft mit Bei-
tragsbefreiung sei grundsitzlich lediglich eine Mehrheit
von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen erforderlich
(§ 33 Abs. 1 S. 1 BGB). Zwar sei eine Beitragsbefreiung
an sich als Sonderrecht i. S. d. § 35 BGB anzusechen,
sodass deren Entziehung nur mit Zustimmung des be-
troffenen Mitglieds moglich sei. Daraus lasse sich aber
nicht herleiten, dass auch die Begriindung der Zustim-
mung simtlicher nicheprivilegierter Mitglieder bediirfe.
Der vereinsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ver-
lange dies nicht, wenn die Ungleichbehandlung ein-
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zelner Mitglieder gerechtfertigt sei, wie etwa bei der
Ehrenmitgliedschaft aufgrund besonderer Verdienste
oder mit Blick auf die Tatsache, dass Ehrenmitglieder
regelmiflig nicht mehr akeiv im Erwerbsleben stiinden.
Allerdings miisse zumindest theoretisch jedes Mitglied
die Chance haben, das neu geschaffene Ehrenamt ein-
mal selbst zu erlangen. Dies sei nach der neugefassten
Satzung grundsitzlich der Fall.

Insbesondere bei der Satzungsneufassung habe das
Registergericht die Satzung grundsitzlich im gleichen
Umfang zu tberpriifen wie bei der Erstanmeldung
des Vereins. Die gednderten Satzungsbestimmungen
bzgl. des Mindestaufnahmealters und des Rechts, den
Schief3sport auszuiiben, stellten jedoch kein Eintra-
gungshindernis dar. Zwar seien Minderjihrige unter
14 Jahren aufgrund waffenrechtlicher Bestimmungen
nur mit Einschrinkungen berechtigt, den Schielsport
auszuiiben (s. § 27 Abs. 3 WaffG). Es liege aber kein
Gesetzesverstofl darin, dass diese Beschrinkungen in
der Satzung nicht besonders zum Ausdruck kimen.
Vielmehr sei es selbstverstindlich, dass alle Vereinsmit-
glieder den Schiefsport nur nach Maflgabe der waffen-
rechtlichen und immissionschutzrechtlichen Vorschrif-
ten ausiiben kénnten.

BGB §§ 305c, 307 Abs. 1, Abs. 2; 309 Nr. 13
Vertrag zugunsten Dritter; Ausschluss der Anderung
des Bezugsberechtigten durch Testament oder Erb-
vertrag; AGB; Inhaltskontrolle

Eine von der versprechenden Bank im Rahmen einer
Verfiigung zugunsten Dritter fiir den Todesfall vor-
formulierte Klausel, wonach ein Widerruf der Dritt-
begiinstigung bezogen auf das Deckungsverhiltnis
nur durch eine (schriftliche) Erklirung des Ver-
sprechensempfingers gegeniiber der Bank erfolgen
kann, erweist sich weder als iiberraschend noch als
unwirksam.

(Leitsatz der DNotI-Redaktion)
OLG Dresden, Urt. v. 1.7. 2021 — 8 U 276/21

Problem

Die Erblasserin unterhielt bei der beklagten Bank einen
sog. Primiensparvertrag, bei dem der M (der zu die-
sem Zeitpunkt noch als Alleinerbe vorgesehen war) als
Begitinstigter fiir den Todesfall eingesetzt war. In den
Vertragsbedingungen war vorgeschen, dass diese Ein-
setzung zwar einseitig durch die Erblasserin widerrufen
werden kann, aber nur durch schriftliche Erklirung
gegeniiber der Bank. Ein Widerruf durch Testament



oder Erbvertrag wurde ausdriicklich ausgeschlossen.
Durch notarielles Testament setzte die Erblasserin ihre
Tochter — in diesem Verfahren die Kligerin — als neue
Alleinerbin ein. Zugleich widerrief sie in der notariel-
len Urkunde vorsorglich alle von ihr bisher errichteten
Verfigungen von Todes wegen. Die Tochter verlangte
von der Bank Auszahlung des Guthabens aus dem Pri-
miensparvertrag. Sie vertrat dabei die Auffassung, dass
die Klausel, dass die Einsetzung des Drittbegiinstigten
fiir den Todesfall im Primiensparvertrag niche durch

Verfugung von Todes wegen widerrufen werden kdnne,
iberraschend i. S. d. § 305¢c BGB sei.

Entscheidung

Dieser Auffassung trat das Gericht entgegen. Voraus-
setzung fiir das Vorliegen einer iiberraschenden Klausel
i. S. d. § 305¢c Abs. 1 BGB sei, dass eine objektiv unge-
wohnliche Klausel vorliege, wobei sich die Ungewdhn-
lichkeit etwa aus der Unvereinbarkeit mit dem Leitbild
des Vertrags oder mit dispositivem Gesetzesrecht erge-
ben kénne. Ferner konne sich eine Ungewdhnlichkeit
auch aus einer Abweichung von den nach der Verkehrs-
auffassung tblichen Vertragsbedingungen oder durch
eine Unvereinbarkeit der Klausel mit dem dufleren Er-
scheinungsbild des Vertrages ergeben (Rn. 37 der Ent-
scheidung). Weitere Voraussetzung sei, dass der andere
Vertragsteil mit einer solchen Klausel nicht zu rechnen
brauche, wobei sich die Beurteilung diesbeziiglich nach
den Erkenntnisméglichkeiten eines typischen Durch-
schnittskunden richte.

Anschlieflend priift das OLG Dresden, ob das disposi-
tive Gesetzesrecht fiir den Vertrag zugunsten Dritter
ein ,Leitbild enthilt, von dem abgewichen wird. Aus
§ 332 BGB leitet das Gericht ab, dass der Versprechens-
empfinger (hier: die Erblasserin) sich die Befugnis,
den Dritten ohne Zustimmung des Versprechenden
auszutauschen, ausdriicklich vorbehalten miisse. Nur
dann kénne dies im Zweifel auch in einer Verfigung
von Todes wegen erfolgen. § 332 BGB deute somit im
Umkehrschluss darauf hin, dass gegen den Willen des
Versprechenden (hier: der Bank) ein spiterer Austausch
des Begiinstigten durch letztwillige Verfiigung nicht er-
folgen konne. Vor diesem Hintergrund sei die entspre-
chende Klausel nicht iiberraschend i. S. d. § 305¢ BGB.

Fehle cine solche Klausel, sei gegeniiber der Bank
nicht gewihrleistet, dass sie im Todesfall von dem
Berechtigten erlange
(Rn. 41 der Entscheidung). Mit der gleichen Begriin-
dung wird auch eine unangemessene Benachteili-
gung i. S. d. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB i. V. m. § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB verneint. Das Unterrichtungs-
interesse der zur Leistung verpflichtenden Bank sei in-
sofern schutzwiirdig.

wahren sichere  Kenntnis

Zu guter Letzt beleuchtet das Gericht § 309 Nr. 13 BGB.
Danach darf fir Erklirungen und Anzeigen des Ver-
tragspartners gegeniiber dem Klauselverwender keine
strengere Form als die Textform i. S. d. § 126b BGB
angeordnet werden. Einer Prifung anhand dieser
Norm wiirde die entsprechende Klausel nach derzeit
geltender Rechtslage nicht standhalten. Sie trat aller-
dings erst zum 1.10.2016 in Kraft und sah bis dahin
vor, dass keine strengere Form als die Schriftform vor-
geschen werden konnte. Im konkreten Fall kam noch
die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltende Fas-
sung zur Anwendung, sodass das Gericht einen Verstof§
verneinte.

Praxishinweis

Die Entscheidung zeigt, dass das AGB-Recht trotz der
Bereichsausnahme des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB Auswir-
kungen auf die erbrechtliche Gestaltung haben kann
und bei der Gestaltung von Testamenten mitgedacht
werden muss. Der in vielen Formularen vorgesehene
Hinweis, dass Vertrige zugunsten Dritter gegebenen-
falls gesondert zu widerrufen sind, hat deswegen seine
Berechtigung,.

Besser ist freilich eine ausdriickliche Regelung in der
entsprechenden Verfiigung von Todes wegen und — falls
wie hier erforderlich — eine entsprechende inhaltsgleiche
Anderung gegeniiber der Bank. Zum Widerruf eines
Schenkungsversprechens durch Verfiigung von Todes
wegen und zum Zugang der dort enthaltenen Willens-
erklirung gegeniiber dem Versprechenden vgl. auch
BGH MittBayNot 2018, 462 (m. Anm. Forschner).
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BGB $§$ 94, 95, 96, 1090, 1018
Grenziiberschreitende Tiefgarage; Bestellung
einer Dienstbarkeit mit riumlichem Aus-
iibungsbereich in natura auflerhalb des belas-
teten Grundstiicks

I. Sachverhalt

Ein Grundstiick wird mit einer Tiefgarage tiber- bzw.
unterbaut. Zugunsten des jeweiligen Eigentiimers des
iberbauenden Grundstiicks ist im Grundbuch des iiber-
bauten Grundstiicks eine Uberbaudienstbarkeit mit fol-
gendem Inhalt eingetragen:

»Der jeweilige Eigentiimer des herrschenden Grund-
stiicks ist berechtigt [...] das dienende Grundstiick mit
Teilen seiner Tiefgaragenanlage zu unterbauen und den

Rechtsprechung

HGB § 49 Abs. 2 — Gesetzliche Beschrinkung der Ver-
tretungsmacht nach § 49 Abs. 2 HGB auch fiir nicht im
Eigentum des Prinzipals stechende Grundstiicke

WEG §§ 8 Abs. 2, 7 Abs. 4 — Korpetliche Verbindung
der Bewilligung mit Aufteilungsplan und Abgeschlos-
senheitsbescheinigung

Literaturhinweis

Veranstaltung

Tiefgaragenunterbau mit den darin befindlichen bau-
lichen, technischen wund sonstigen Einrichtungen als
Grenziiberbaufunterbau dauernd zu belassen und zu
nutzen.

Zusitzlich wird der genaue Ausiibungsbereich des
Unterbaurechts durch entsprechende Pline konkreti-
siert. Die Eintragung der Dienstbarkeit im Grundbuch
erfolgte vor vollstindiger Errichtung der Tiefgarage.
Zugunsten des jeweiligen Eigentiimers des tiberbauten
Grundstiicks sollen verschiedene Grunddienstbarkeiten
an dem iiberbauenden Grundstiicks bestellt werden,
deren Ausiibungsbereiche den Tiefgaragenunterbau be-
treffen, z. B. Dienstbarkeiten zur Nutzung von Stellplit-
zen, Technikriumen und Schichten.

I1. Frage

Sind die Grunddienstbarkeiten zu Gunsten des iiber-
bauten Grundstiicks und zu Lasten des iiberbauenden
Grundstiicks im Grundbuch des {iberbauenden Grund-
stiicks (= Stammgrundstiick der Tiefgarage) ecintra-
gungsfihig, obwohl sich die Ausiibungsbereiche der
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Dienstbarkeiten raumlich innerhalb der Flurstiicksgren-
zen des iiberbauten Grundstiicks befinden?

III. Zur Rechtslage

1. Eigentumsrechtliche Verhiltnisse bei grenziiber-
schreitenden Tiefgaragen

Ob und inwieweit eine Gestaltung rechtlich zulissig
ist, wonach Tiefgaragen mittels Dienstbarkeiten rium-
lich auf andere Grundstiicke erstreckt werden konnen,
ist zwar derzeit noch nicht abschlieend geklirt, in der
Sache allerdings zu bejahen. Richtigerweise kann durch
sog. Uberbaudienstbarkeiten die Zuordnung des gesam-
ten Tiefgaragengebiudes zu einem Stammgrundstiick
geschehen, auch wenn der Tiefgaragenbaukérper teil-
weise auf einem anderen (Nachbar-)Grundstiick tat-
sichlich belegen ist (siche hierzu DNotl-Report 2009,
49 ff.). Wir gehen nach dem mitgeteilten Sachverhalt
davon aus, dass die Voraussetzungen fiir die Zuord-
nung zum Stammgrundstiick vorliegen und daher der
gesamte Baukorper der Tiefgarage dem Stammgrund-
stiick zuzurechnen ist.

Dies hat zur Folge, dass die Tiefgarage als Baukorper
insgesamt nach § 94 Abs. 1 BGB ausschliefSlich we-
sentlicher Bestandteil des herrschenden und damit des
Stammgrundstiicks ist. Dabei kommt es nicht darauf
an, wo die Teile der Garage in natura belegen sind.
Vielmehr ist fir die rechtliche Einordnung nach § 94
BGB allein die juristische Zuordnung entscheidend, was
wegen dieser Vorschrift dazu fithre, dass die Tiefgarage
insgesamt dem Stammgrundstiick zugerechnet werden
muss.

2. Bestellung einer Dienstbarkeit mit Ausiibungsbe-
reich auflerhalb des dienenden Grundstiicks

Ist die Garage damit insgesamt wesentlicher Bestandteil
ausschliefSlich des Stammgrundstiicks, so kann durch
eine Dienstbarkeit, die die Benutzung der Tiefgarage
regeln soll, auch nur das Stammgrundstiick belastet
werden. Anderenfalls wiirde nimlich ein Grundstiick
mit einer Dienstbarkeit belastet werden, das in recht
licher Hinsicht keinen Bezug zur Tiefgarage aufweist.
Fiir die Dienstbarkeit kommt es entscheidend darauf
an, dass diese als beschrinke dingliches Recht eine
Belastung des Eigentums darstellt, was aber nur in-
soweit moglich ist, als die Tiefgarage der Gegenstand
des Eigentums am dienenden Grundstiick ist. Als we-
sentlicher Bestandteil des Stammgrundstiicks ist diese
gleichermaflen der Gegenstand des Eigentums an eben-
diesem (Stamm-)Grundstiick. Die tatsichliche rium-
liche Lage des wesentlichen Bestandteils , Tiefgarage® ist
demgegeniiber ohne Bedeutung.

An dieser Beurteilung dndert sich auch dadurch nichts,
dass Berechtigter der Grunddienstbarkeit der jeweilige
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Eigentiimer des Grundstiicks sein soll, auf dessen Fli-
che sich tatsichlich die Tiefgarage (teilweise) befindet.
Insoweit kommt es auf die Belastung des jeweiligen
Eigentumsrechts an, wihrend die faktische Lage unbe-
deutend ist. Da rechtlich die Tiefgarage insgesamt dem
Stammgrundstiick zuzurechnen ist, ist allein entschei-
dend, ob die Dienstbarkeit fiir den jeweiligen Eigentii-
mer eines anderen als dem des Stammgrundstiicks be-
stellt wird, was hier der Fall ist.

Auch die Entscheidung des OLG Hamm (DNotZ 2008,
612 ff.) steht dem hier vertreten Ergebnis nicht ent-
gegen. In dem dort zu beurteilenden Fall ging es darum,
dass durch eine Dienstbarkeit die hierdurch Berech-
tigten das Recht erhalten sollten, die Rechte aus einer
anderen Dienstbarkeit auszuiiben. Dies wurde vom
OLG Hamm als unzulissig beurteilt, steht aber in kei-
ner Verbindung zu dem hier mitgeteilten Fall. Die Be-
fugnis, Rechte aus einer Dienstbarkeit auszuiiben, kann
nicht isoliert tibertragen werden, sondern ist nach Auf-
fassung des OLG Hamm untrennbar mit der Eigentii-
merstellung am Grundstiick verbunden (OLG Hamm
DNotZ 2008, 612, 613). Um eine solche Befugnis geht
es vorliegend allerdings nicht. Vielmehr soll durch die
Dienstbarkeit lediglich die Benutzung von wesentlichen
Bestandteilen des Stammgrundstiicks geregelt werden.
Damit bezieht sich die Dienstbarkeit rechtlich auf eine
Nutzung des Stammgrundstiicks, nicht aber darauf,
einzelne oder alle Rechte aus der Uberbaudienstbar-
keit durch einen Dritten ausiiben zu lassen. Dass sich
die Eigentiimerstellung an der Tiefgarage méglicher-
weise erst aus der Ausiibung der Uberbaudienstbarkeit
ergibt (die zumeist aber ohnehin nur deklaratorische
Funktion hat, wenn der Uberbau mit Zustimmung des
Nachbarn erfolgt), steht dem nicht entgegen. Insoweit
tibt ndmlich der jeweilige Grundstiickseigentiimer
seine Rechte aus der Dienstbarkeit selbst aus und ge-
wihrt dann nur dem Dritten ein eigenstidndiges Recht,
einzelne raumliche Bereiche der Tiefgarage zu benut-
zen. Dies ist deshalb zulissig, weil aufgrund von § 94
Abs. 1 BGB die Tiefgarage insgesamt Bestandteil des
Stammgrundstiicks ist.

3. Ergebnis

Im Ergebnis ist daher die Bestellung einer Dienstbarkeit
und Eintragung derselben an dem Stammgrundstiick
auch dann zulissig, wenn sich der faktische Ausiibungs-
bereich auf eine Fliche auflerhalb des Stammgrund-
stiicks bezieht, solange der Ausiibungsbereich rechtlich
auf einen Teil eines Bauwerks begrenzt ist, das nach
§ 94 Abs. 1 BGB dem Stammgrundstiick als wesent-
licher Bestandteil zuzurechnen ist. Dies gilt selbst dann,
wenn der jeweilige Eigentiimer des (Nachbar-)Grund-
stiicks berechtigt sein soll, auf dessen Fliche sich die
Tiefgarage tatsichlich erstreckt.



BGB §§ 2174, 2151, 883
Sicherung des Anspruchs aus einem Bestim-
mungsvermichtnis durch Vormerkung nach

Eintritt des Erbfalls

I. Sachverhalt

Ein Ehepaar mochte sich erbvertraglich bindend gegen-
seitig zu alleinigen Erben einsetzen. Der Ehemann ist
Eigentlimer eines Grundstiicks. Fiir den Fall, dass er
als Erstversterbender von seiner Ehefrau beerbt wird,
beschwert er diese mit einem Vermichtnis, wonach
das Grundstiick einer oder mehrere seiner (einseitigen)
Abkémmlinge erhalten. Das Vermichtnis soll erst mit
dem Tod der beschwerten Ehefrau anfallen und dann
sogleich zu erfiillen sein. Die Ehefrau soll zu bestimmen
haben, welcher Abkémmling bzw. welche Abkommlin-
ge dieses Vermichenis erhalten sollen.

I1. Fragen

1. Kann der Vermichtnisanspruch nach dem Ableben
des Ehemannes, aber vor Bestimmung des Bedachten,
durch Vormerkung gesichert werden?

2. Kann dies nur fiir alle — zumindest alle bei Eintra-
gung der Vormerkung vorhandenen — Bedachten erfol-
gen oder auch fiir einzelne Bedachte?

3. Wire fur jeden einzelnen Bedachten eine eigene Vor-
merkung einzutragen oder eine gemeinsame Vormer-
kung fiir alle gesicherten Bedachten? Welches Berechti-
gungsverhiltnis wire in letzterem Fall anzugeben?

III. Zur Rechtslage

1. Keine Absicherbarkeit der Position des Vermicht-
nisnehmers vor dem Erbfall

Durch das Vermichtnis wird fiir den Bedachten das
Recht begriindet, von dem Beschwerten die Leistung
des vermachten Gegenstands zu fordern (§ 2174 BGB).
Regelmiflig entsteht die Forderung des Vermichtnis-
nehmers mit dem Erbfall (Anfall des Vermichtnisses;
§ 2176 BGB). Hieraus hat die ganz h. M. zunichst ge-
folgert, dass der (kiinftige) Vermichtnisnehmer vor dem
Erbfall nicht durch Eintragung einer Vormerkung am
vermachten Grundbesitz gesichert werden kann, und
zwar auch dann nicht, wenn das Vermichtnis in einem
Erbvertrag mit Bindungswirkung angeordnet worden
ist (BGH NJW 1954, 633; Staudinger/Otte, BGB,
2019, § 2174 Rn. 21; NK-BGB/Horn/]. Mayer, 5. Aufl.
2018, § 2176 Rn. 6a; MiitnchKommBGB/Rudy, 8. Aufl.
2020, § 2174 Rn. 24). Der BGH hat in der genannten
Grundsatzentscheidung im Wesentlichen argumentierrt,
dass durch eine Verfiigung von Todes wegen — auch
wenn sie vertragsmiflig getroffen wird — niemals ein

Anspruch gegen den Erblasser begriindet wird. Rechte

der Bedachten entstehen erst mit dem Eintritt des Erb-
falls. Vor Eintritt des Erbfalls hat der Vermichtnisneh-
mer lediglich eine tatsichliche Aussicht.

Auch ein Erbvertrag bewirkt dagegen keine Sicherung
dafiir, dass dem Bedachten der vermachte Gegenstand
spiter zufallen wird; denn nach § 2286 BGB ist der Erb-
lasser durch den Erbvertrag nicht gehindert, tiber sein
Vermégen durch Rechtsgeschift unter Lebenden zu ver-
fiigen. Ausnahmen hiervon regeln lediglich die §§ 2287,
2288 BGB. Die durch den Erbvertrag geschaffene erb-
rechtliche Bindung besteht nur zwischen denjenigen,
die den Erbvertrag geschlossen haben. Weiter fithrte der
BGH gegen die Eintragbarkeit einer Vormerkung ins
Feld, dass der gesicherte Anspruch gegen denjenigen be-
stehen oder entstehen muss, dessen Grundstiick von der
Vormerkung betroffen wird (sog. Identitdtsgebot; hier-
zu Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rn. 1493 m. w. N.). Der mit dem Erbfall entstehende
Vermichtnisanspruch ist aber nicht gegen den Erblasser,
sondern gegen den Erben gerichtet.

2. Vormerkbarkeit des Anspruchs des Vermichtnis-
nehmers nach dem Erbfall

Im vorliegenden Sachverhalt geht es dagegen um die
Sicherung des Vermichtnisanspruchs im Zeitraum
nach dem Erbfall, also nach Ableben des Ehemannes,
der das Vermichtnis anordnet. Insoweit steht die h. M.
auf dem Standpunkt, dass dem Vermichtnisnehmer ein
Anspruch auf Sicherung seiner Vermichtnisforderung
nach dem Erbfall zwar nicht schon kraft Gesetzes zu-
stehe, ein derartiger Anspruch auf Sicherung — also
bei einem Grundstiicksvermichtnis auf Bewilligung
einer Auflassungsvormerkung — aber dem Bedach-
ten im Testament zugewendet werden kann. Fehlt es
zu dieser Frage an einer ausdriicklichen Regelung im
Testament, so ist durch Auslegung des Testaments zu
ermitteln, ob ein derartiger Anspruch des Vermicht-
nisnehmers auf Bewilligung einer Vormerkung zur
Sicherung seines Vermichtnisanspruchs mitvermacht
wurde (s. BGH DNotZ 2001, 805 unter Ziff. 3 der Ent-
scheidungsgriinde; zust. BeckOGK-BGB/Schellenber-
ger, Std.: 15.2.2021, § 2174 Rn. 66 f.; Staudinger/Otte,
§ 2174 Rn. 20; MiinchKommBGB/Rudy, § 2179 Ran. 8;
Palandt/Weidlich, BGB, 80. Aufl. 2021, § 2174 Rn. 10).
Fir die Urkundsgestaltung folgt daraus, dass die Fra-
ge, ob ein derartiger Anspruch auf Bewilligung einer
Vormerkung zur Sicherung des Vermichtnisanspruchs
mitvermacht ist, ausdriicklich im Testament geregelt
werden sollte, damit nicht auf das — im Zweifelsfall un-
sichere — Ergebnis einer Auslegung zuriickgegriffen wer-
den muss.

Da die Maglichkeit einer Sicherung des Vermichtnis-
anspruchs durch Vormerkung dem Gestaltungswillen
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des Testators iiberlassen ist, folgt daraus u. E. weiter,
dass er sich fiir die einzelnen (potentiell) durch das Be-
stimmungsvermichtnis nach § 2151 BGB Bedachten
auch verschieden entscheiden kann. Er koénnte etwa
anordnen, dass der Anspruch auf Bewilligung einer
Vormerkung nur seinen zum Zeitpunkt des Erbfalls
vorhandenen Kindern zustehen soll, dagegen nicht der
Enkelgeneration. Ebenso kénnte unter den einzelnen
Kindern die Zuwendung der Sicherung durch Vormer-
kung nochmals differenzierend geregelt werden.

3. Sondersituation beim Bestimmungsvermichtnis
vor Ausiibung des Bestimmungsrechts

Vorliegend kommt als Besonderheit allerdings noch
hinzu, dass die Vormerkung bereits zu einem Zeit-
punket eingetragen werden soll, zu dem die {iberleben-
de Ehefrau als Beschwerte ihr Bestimmungsrecht nach
§ 2151 BGB noch nicht ausgeiibt hat. Fraglich ist zu-
nichst, ob diese Situation der Sicherung eines kiinftigen
oder derjenigen eines bedingten Anspruchs nach § 883
Abs. 1 S. 2 BGB zuzuordnen ist. Denn die Anforderun-
gen an die Vormerkungsfihigkeit derartiger Anspriiche
werden in Rechtsprechung und Lehre jeweils unter-
schiedlich bestimmt:

Fir kiinfrige Anspriiche wird {iberwiegend eine ein-
schrinkende Auslegung des § 883 Abs. 1 S. 2 BGB
vertreten. Kiinftige Anspriiche sind hiernach einer
Sicherung durch Vormerkung nur zuginglich, wenn
eine vom Verpflichteten einseitig nicht mehr zerstor-
bare Bindung an das Rechtsgeschift besteht. Dass die
Entstehung nur noch vom Willen des Berechtigten ab-
hingig sein darf, ist allerdings auch bei kiinftigen An-
spriichen nicht nétig (s. etwa KG FGPrax 2011, 79;
OLG Miinchen MittBayNot 2010, 471; OLG Hamm
DNotZ 1978, 356; Schoner/Stober, Rn. 1489). Mit
einer gebriuchlichen bildhaften Formulierung ist also
ein kiinftiger Anspruch erst dann als vormerkungsfihig
anzuschen, wenn der Rechtsboden fiir diesen Anspruch
bereits als gesichert angesechen werden kann, was von
der Bindung des Schuldners abhingt (zu den Einzelhei-
ten s. BeckOGK-BGB/Assmann, Std.: 1.2.2021, § 883
Rn. 49 ff).

Dagegen sind die Voraussetzungen fiir die Vormerk-
barkeit bedingter Anspriiche aus Sicht der herrschen-
den Rechtsprechung und Lehre weniger restrikeiv. Sie
sind vormerkungsfihig, auch wenn der Eintritt der
Bedingung vom Verhalten des Verpflichteten oder des
Berechtigten abhingt (sog. Potestativbedingung; in
diesem Sinn BGH NJW 2002, 2461, 2463; Schoner/
Stober, Rn. 1489 m. w. N.). Auch bei derart bedingten
Anspriichen scheiden jedoch reine Wollensbedingun-
gen, bei denen die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts als
solchem — d. h. die Bindung selbst — von einer im freien
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Belieben des Verpflichteten stehenden Willenserklidrung
abhingt, als Grundlage fiir vormerkbare Anspriiche
mangels rechtsgeschiftlicher Bindung aus (Schoner/Sts-
ber, Rn. 1489; der Sache nach ebenso BeckOGK-BGB/
Assmann, § 883 Rn. 66 f. m. w. N.).

Im Zusammenhang mit § 2151 BGB gilt insoweit: Vor
Austibung des Bestimmungsrechts oder bis zu dessen
definitivem Ausbleiben sind die nach § 2151 BGB Be-
dachten aufschiebend bedingt, nach anderer Auffassung
auflosend bedingt berechtigt. Eine dritte Auffassung
lehnt beide vorgenannten Einordnungen ab und nimmt
an, es handele sich beim Bestimmungsvermichtnis um
einen besonderen Vermichtnistyp, wobei vor Ausiibung
des Bestimmungsrechts von der Glidubigerstellung eines
noch unbekannten Beteiligten auszugehen sei (Uber-
blick: BeckOGK-BGB/Hélscher, Std: 1.2.2021 § 2151
Rn 14, der selbst der dritten Ansicht folgt, Rn 19 ff;
ebenso Staudinger/Otte, BGB, 2019 § 2151 Rn 4). Die
Bestimmung der Person des Vermichtnisnehmers nach
§ 2151 BGB ist nach allgemeiner Auffassung jeden-
falls kein Ereignis i. S. v. § 2178 BGB. Denn wenn die
Bestimmung unterbleibt, sind die Bedachten Gesamt-
gliubiger (§§ 2151 Abs 3 S. 1, 428 fI. BGB), denen
folgerichtig bereits von Anfang an ein (bedingter)
Vermichtnisanspruch zustehen muss. Das Vermicht-
nis fillt bei § 2151 BGB daher bereits mit dem Erbfall
und nicht erst mit Ausiibung des Bestimmungsrechts
gem. § 2176 BGB an (Staudinger/Otte, § 2178 Rn. 3;
MiinchKommBGB/Rudy, § 2151 Rn 7, § 2178 Rn 3;
NK-BGB/Horn/]. Mayer, 5. Aufl. 2018, § 2178 Rn 3).

Daraus ist u. E. die Schlussfolgerung zu zichen, dass
sich die Vormerkbarkeit des Vermichtnisanspruchs
beim Bestimmungsvermichtnis nach § 2151 BGB vor
Ausiibung des Bestimmungsrechts nach den Krite-
rien fiir die Sicherung bedingter Anspriiche i. S. v.
§ 883 Abs. 1 S. 2 BGB richtet, nicht nach denjenigen
fir kiinfrige Anspriiche. Dies gilt auch dann, wenn man
zunichst — mit den Auffassungen von Holscher und Otre
— die Gliubigerstellung eines unbekannten Beteiligten
vertritt. Insoweit kann man das Vorliegen eines — durch
Ausbleiben der Auswahlentscheidung nach § 2151
Abs. 2 BGB bedingten — Anspruchs der Gesamtgliu-
biger nach § 2151 Abs. 3 BGB annehmen, der ebenfalls
vormerkungsfihig ist.

Der BGH hat in seiner genannten Grundsatzentschei-
dung zur Sicherung des Vermichtnisanspruchs nach
dem Erbfall (BGH DNotZ 2001, 805) an diese sachen-
rechtlichen Grundsitze zu § 883 Abs. 1 S. 2 BGB an-
gekniipft: Anerkannt sei, dass ein Ankaufsrecht, wenn
es — wie in der Fallgestaltung des BGH — in einem auf-
schiebend bedingten Auflassungsanspruch bestehe, der
durch spitere Ausiibungserklirung des Berechtigten zu-



stande komme, durch Vormerkung im Grundbuch ge-
sichert werden kénne (BGH DNotZ 2001, 805 unter
Ziff. 5 m. w. N.). Dariiber hinaus wurde auch fiir die
Sicherung des Vermichtnisanspruchs auf den allgemei-
nen Grundsatz zuriickgegriffen, dass bedingte Ansprii-
che regelmiflig von Anfang an eine gesicherte Grund-
lage fiir die Eintragung einer Vormerkung boten. Dies
gelte auch dann, wenn eine der Bedingungen in einem
kiinftigen Verhalten des Verpflichteten liege (Potestativ-
bedingung; BGH DNotZ 1997, 69; DNotZ 2001, 805
unter Ziff. 5). Aus diesen Grundsitzen leitet der BGH
ab, dass das streitgegenstindliche, vermichtnisweise zu-
gewandte Ankaufsrecht im Grundbuch durch Vormer-
kung gesichert werden konne, auch wenn es von weite-
ren Voraussetzungen in der Person des Beschwerten und
anderer Beteiligter abhinge.

Daran anschlieflend wiirden wir auch fiir den unterbrei-
teten Sachverhalt die Sicherbarkeit des Vermichtnis-
anspruches durch Vormerkung bereits vor Ausiibung
des Bestimmungsrechts bejahen. Wie dargestellt
geht es um die Sicherung eines bedingten Anspruches,
der regelmiflig durch Vormerkung gem. § 883 Abs 1
S. 2 BGB sicherbar ist. Dass die endgiiltige Berechti-
gung des einzelnen Abkémmlings von einer dahinge-
henden Auswahlerklirung der tberlebenden Ehefrau
(Verpflichteten) nach § 2151 Abs. 2 BGB abhingt, steht
als Potestativbedingung der Vormerkbarkeit nicht ent
gegen. Die Regelung in § 2151 Abs. 3 BGB iber die
notfalls eintretende Berechtigung aller Bedachten als
Gesamtgldubiger verdeutlicht zusitzlich, dass die Wirk-
samkeit der Anspruchsentstehung nichtins freie Belieben
der Gberlebenden Ehefrau als Verpflichteten gestellt ist.

4. Ergebnis

Im Ergebnis kann nach dem Gesagten also der Ver-
michtnisanspruch der Abkémmlinge bereits nach dem
Ableben des Ehemannes durch Vormerkung gesichert
werden, auch wenn die Bestimmungserklirung der
iiberlebenden Ehefrau nach § 2151 BGB noch nicht
abgegeben wurde. Der Testator kann steuern, ob eine
derartige Vormerkung fiir alle oder nur fiir einzelne Be-
dachte eingetragen werden kann, indem er entweder al-
len oder nur einzelnen Bedachten den ausschlaggeben-
den testamentarischen Anspruch auf Sicherung durch
Bewilligung einer Vormerkung mitvermacht. Gesetzli-
chen Vorschriften, die dem Testierwillen des Eheman-
nes spezifische Grenzen setzen wiirden, sind fiir uns
nicht ersichtlich.

Nach unserer Einschitzung sind des Weiteren alle Be-
dachten, denen der Anspruch auf Sicherung durch
Vormerkung zugewandt wurde, im Berechtigungsver-
hiltnis der Gesamtgliubigerschaft nach § 428 BGB
einzutragen. Dies folgt fiir den Zustand vor Ausiibung

des Bestimmungsrechts aus der Regelung in § 2151
Abs. 3 BGB, die sich in der Eintragung der Vormerkung
widerspiegeln muss.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

DSGVO Art. 1, 6 Abs. 1
Datenschutzrechtliche Beurteilung der Weitergabe
von Unterlagen des Verkdufers an den Kaufer im

Rahmen eines Grundstiickskaufvertrags
Abruf-Nr.:

WEG §§ 24 Abs. 1 u. 3, 25 Abs. 2
Ausschluss der turnusmifligen Einberufung der Ver-
sammlung der Wohnungseigentiimer; Ausschluss

der Vertretung in der Versammlung
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

HGB § 49 Abs. 2

Gesetzliche Beschrinkung der Vertretungsmacht
nach § 49 Abs. 2 HGB auch fiir nicht im Eigentum
des Prinzipals stehende Grundstiicke

Die gesetzliche Beschrinkung der Vertretungsmacht
nach § 49 Abs. 2 HGB besteht unabhingig davon, ob
der Kaufmann Eigentiimer des Grundstiicks ist (An-
schluss an OLG Kéln, NJW-RR 2020, 530; entgegen
OLG Hamm, DNotZ 2012, 230).

KG, Beschl. v. 5.7.2021 — 1 W 26/21

Problem und Kontext der Entscheidung

Die Beteiligte — cine Aktiengesellschaft — ist Testa-
mentsvollstreckerin {iber einen Nachlass, in den ein
Grundstiick fillt. Zwei gemeinsam vertretungsberech-
tigte Prokuristen der AG bewilligten die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung in das Grundbuch. Auf
den Eintragungsantrag hin beanstandete das Grund-
buchamt per Zwischenverfiigung, die Prokuristen
konnten die Beteiligte nicht vertreten, da sie laut Han-
delsregister nicht zur Verduflerung oder Belastung von
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Grundstiicken ermichtigt seien. Nachdem der Vorstand
der AG die Erklirungen genehmigt hatte, war die Vor-
merkung eingetragen worden. Die AG verfolgte ihre Be-
schwerde mit dem Antrag weiter, festzustellen, dass die
Zwischenverfigung sie in ihren Rechten verletzt habe.

Die Frage, ob ein Prokurist ohne entsprechende Ermich-
tigung tiber Grundstiicke verfiigen darf, die nicht sei-
nem Prinzipal gehéren, ist in Rspr. und Lit. umstritten
(Reimann, ZEV 2020, 175). Sie hat bereits verschiedene
Oberlandesgerichte beschiftigt. Das OLG Kéln hatte
§ 49 Abs. 2 HGB in einem 2019 ergangenen Beschluss
(Beschl. v. 9.12.2019 — 2 Wx 346/19, NJW-RR 2020,
530) fiir anwendbar gehalten und sich damit gegen die
Auffassung des OLG Hamm ausgesprochen, das eine
teleologische Reduktion von § 49 Abs. 2 HGB fiir an-
gezeigt hielt (Beschl. v. 13. 10. 2011 — I-15 Wx 117/11,
DNotZ 2012, 230). Das KG schlief3t sich in dem vor-
liegenden Beschluss der Auffassung des OLG Koéln an.

Entscheidung

Die Bewilligung der Vormerkung ist nach Auffassung
des KG gem. § 49 Abs. 2 HGB nicht von der Prokura
erfasst. Eine besondere Befugnis zur Verduflerung und
Belastung von Grundstiicken nach § 49 Abs. 2 HGB sei
den Prokuristen nicht erteilt worden.

Die gesetzliche Beschrinkung der Vertretungsmachte
nach § 49 Abs. 2 HGB bestehe unabhingig davon, ob
der Kaufmann Eigentiimer des zu belastenden Grund-
stiicks sei. Zwar diene die Beschrinkung nach heutigem
Verstindnis dem Schutz des Kaufmanns im Hinblick
auf die besondere wirtschaftliche Bedeutung, die
Grundstiicksgeschiften regelmiflig zukomme. Dieser
Gesichtspunkt greife aber nicht nur fiir Grundstiicke,
die im Eigentum des Prinzipals stiinden. Veriuflere
etwa der Prokurist eines Komplementirs Grundstiicke
der Kommanditgesellschaft, konne dies erhebliche wirt-
schaftliche Folgen fiir den Komplementir haben. Auch
soweit der Kaufmann als rechtsgeschiftlicher Vertreter
eines Dritten oder — wie hier — als Triger eines privaten
Amtes im eigenen Namen, aber mit Wirkung fiir einen
Dritten handele, komme Grundstiicksgeschiften wegen
des Haftungsrisikos besondere Bedeutung zu.

Niches anderes folge auch aus einem Beschluss des BGH
aus dem Jahr 1991 (DNotZ 1992, 584). In jener Ent
scheidung hatte der BGH die Frage zu kliren, ob zwei
Prokuristen einer Kommanditistin die Firmeninderung
der Kommanditgesellschaft — aus dem Blickwinkel der
Kommanditgesellschaft ein Grundlagengeschift — an-
melden durften. Der BGH bejahte dies. Es handele
sich zwar um ein Grundlagengeschift, aber aus Sicht
der Prokuristen eben nicht um eines der eigenen Gesell-
schaft. Nach Auffassung des Gerichts spricht die vorge-
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nannte BGH-Entscheidung nicht fiir eine teleologische
Reduktion: Das Gesetz schliefSe den Prokuristen von der
Vertretung bei Grundstiicksgeschiften aus, gleichgiiltig
ob diese Grundlagengeschifte seien (oder sein kdnnten).

Nach Auffassung des KG besteht im Ubrigen kein prak-
tisches Bediirfnis fiir eine teleologische Reduktion. Der
Kaufmann habe die Méglichkeit, den Prokuristen ge-
mifll § 49 Abs. 2 HGB zur Verduflerung und Belastung
von Grundstiicken zu ermichtigen. Der Kaufmann
konne eine erteilte Ermichtigung auf fremde Grundstii-
cke beschrinken oder auf das Handeln als Testaments-
vollstrecker erstrecken. Es stehe dem Kaufmann ferner
frei, dem Prokuristen gesonderte (Einzelfall-)Vollmacht
zu erteilen.

WEG §§ 8 Abs. 2, 7 Abs. 4
Kérperliche Verbindung der Bewilligung mit Auf-
teilungsplan und Abgeschlossenheitsbescheinigung

Die zum grundbuchrechtlichen Vollzug einer Tei-
lungserklirung nach §§ 8, 7 Abs. 4 S. 1 WEG bei-
zufiigenden Anlagen — Aufteilungsplan und Abge-
schlossenheitsbescheinigung — miissen auch dann
nicht mit der Bewilligung korperlich verbunden
werden, wenn nur die Unterschrift unter der Be-
willigung beglaubigt worden ist (Fortfithrung von
Senat, Beschluss vom 2. Juli 2015 — 1 W 558/14 —,
NZM 2016, 525).

KG, Beschl. v. 17.6.2021 — 1 W 275/21

Problem

Die Eigentiimerin bewilligte mit notariell beglaubigter
Erklirung die Aufteilung eines Grundstiicks in Woh-
nungs- und Teileigentum. Hierbei wurde auf die ord-
nungsgemifd erteilte Abgeschlossenheitsbescheinigung
nebst Aufteilungsplinen des zustindigen Bezirksamts
Bezug genommen, ohne diese mit der Bewilligungs-
urkunde zu verbinden.

Auf den Eintragungsantrags des Urkundsnotars hin
erging eine Zwischenverfiigung des Grundbuchamcs,
in dem es beanstandete, die Urkunde konne mangels
notarieller Beurkundung keine Verwendung finden. In
der gewihlten Form der Beglaubigung kénne auf ande-
re Urkunden und die Abgeschlossenheitsbescheinigung
nur Bezug genommen werden, wenn diese urkundlich
mit der unterschriftsbeglaubigten Erklirung verbunden
seien. Daher sei die Erklirung in beurkundeter Form
(und unter Befolgung der §§ 9 Abs. 1 S. 2, 44 BeurkG)
nachzureichen. Hiergegen richtet sich die zulissige und
begriindete Beschwerde der Antragstellerin.



Entscheidung

Das KG hebt die Zwischenverfiigung des Grundbuch-
amts auf, da die eingereichten Urkunden nebst Anlagen
ohne Weiteres als Grundlage der beantragten Eintra-
gung geniigen. Das KG stellt klar, dass Eintragungsbe-
willigung und die eingereichten Pline die Anforderun-
gen des § 29 Abs. 1 S. 1 bzw. S. 2 GBO erfiillen.

Die Unterschrift des Eigentiimers unter der Bewilli-
gung wurde offentlich beglaubigt, § 129 BGB, §§ 39,
40 BeurkG, so dass keine Zweifel an der Erfullung der
Form bestiinden. Auch die Pline wurden durch das
Bezirksamt ordnungsgemifl gestempelt und unter-
schrieben (§§ 8 Abs. 2, 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG). Die
Zusammengehorigkeit von Bewilligung und Plinen
werde durch Gbereinstimmende Aktenbezeichnung
belegt, so dass eine Verbindung mittels Schnur und
Siegel entbehrlich sei. Die Méglichkeit der tiberein-
stimmenden Aktenbezeichnung sei in Nr. 7 der Allge-
meine Verwaltungsvorschrift fiir die Ausstellung von
Bescheinigungen gemifl § 7 Abs. 4 Nr. 2 und § 32
Abs. 2 Nr. 2 des Wohnungseigentumsgesetzes (vom
Gericht als WEG-VwV abgekiirzt) fiir Abgeschlossen-
heitsbescheinigung und Aufteilungspline ausdriicklich
vorgesehen.

Hier kniipft das KG an seine bisherige Rechtsprechung
(NZM 2016, 525; so auch Schmidt, DNotZ 2003, 275,
277; BayObLG MittBayNot 2003, 127) an und betont,
dass die der Bewilligung als ,,Anlage® beizufiigenden
Pline keine Anlagen i. S. d. BeurkG seien und daher
nicht nach §§ 9 Abs. 1 S. 2 (bzw. § 13a), 44 BeurkG
mitbeurkundet werden miissten. Fiir das Beifiigen einer
Anlage i. S. d. WEG geniige es, dass der Antragstel-
ler ihre Zusammengehérigkeit mit der Eintragungs-
bewilligung bei Beantragung der Eintragung in das
Grundbuch deutlich mache. Im entschiedenen Fall be-
steht nach Ansicht des KG ,kein Zweifel“ an der Zu-
sammengehorigkeit, da in der Bewilligung auf die Pline
Bezug genommen worden sei, Pline und Bewilligung
gemeinsam eingereicht worden seien und der Notar im
Antrag erneut auf die Pline verwiesen habe.

Hierbei mache es keinen Unterschied, ob die Teilungs-
erklirung beurkundet oder lediglich die Unterschrift
unter der Eintragungsbewilligung beglaubigt wurde.
Das KG stellt sich mit dieser — u. E. zutreffenden — Aus-
sage gegen vereinzelte Literaturmeinungen (vgl. Stau-
dinger/Rapp, BGB, 2018, § 7 WEG, Rn. 15) und macht
deutlich, dass bei einer Unterschriftsbeglaubigung
§§ 9, 13a, 44 BeurkG keine Anwendung finden kon-
nen (vgl. zur Form der Erklirung: BeckOGK-WEG/
Monreal, Std. 1.6.2021, § 8 Rn. 21-22). Dementspre-
chend komme auch dem in der Urkunde enthaltene Ver-
zicht auf eine urkundliche Verbindung von Bewilligung

und Plinen (zu dem im Tatbestand der Entscheidung
nicht niher ausgefiihrt ist) keine Bedeutung zu.
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GBO § 35

Erbscheinsverlangen des Grundbuchamts bei
Ausschlagung der Erbschaft durch den auf-
grund notariellen Testaments primir berufe-
nen Alleinerben; Nachweis der Ersatzerbfolge

I. Sachverhalt

Ersatzerben beabsichtigen, eine Immobilie zu veriu-
Bern. Als Erbnachweis liegt eine notariell beurkundete
Verfugung von Todes wegen vor, in der ein Alleinerbe
und die Ersatzerben namentlich benannt sind. Der Al-
leinerbe hat die Erbschaft zu Protokoll des Nachlassge-
richts ausgeschlagen, gleichzeitig haben die Ersatzerben
zu Protokoll des Nachlassgerichts erklirt, dass sie die
Erbschaft annehmen. Aus dem Protokoll ergibt sich

Rechtsprechung

BGB § 1896 — Zweck der Betreuung; Voraussetzung fiir
die Einsetzung eines Kontrollbetreuers

Handels- und Kooperationsabkommen zwischen der
Europiischen Union und dem Vereinigten Konigreich
vom 24.12.2020 — Auswirkungen des Brexits auf die
Existenz einer britischen Limited Company mit tatsich-
lichem Sitz der Hauptverwaltung in Deutschland

Literaturhinweise

Veranstaltungen

weiter, dass die Ausschlagung des Alleinerben innerhalb
der Ausschlagungsfrist erfolgt ist.

II. Frage

Geniigt als Erbnachweis im Sinne des § 35 GBO die er-
offnete Verfiigung von Todes wegen in Verbindung mit
dem Protokoll des Nachlassgerichts, um den erfolgten
Eintritt der (Ersatz-)Erben nachzuweisen, oder ist ein
Erbschein erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Nachweis der Erbfolge

Der Nachweis der Erbfolge kann regelmifSig nur durch
einen Erbschein oder ein Europiisches Nachlasszeugnis
gefithre werden (§ 35 Abs. 1 S. 1 GBO). Beruht jedoch
die Erbfolge auf einer Verfiigung von Todes wegen, die
in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist, so geniigt
es, wenn anstelle des Erbscheins die Verfiigung und
die Niederschrift iber die Eroffnung der Verfiigung
vorgelegt werden. Erachtet das Grundbuchamt die
Erbfolge durch diese Urkunden nicht fiir nachgewie-
sen, so kann es die Vorlegung eines Erbscheins oder

DNotl-Report 18/2021 137



eines Europiischen Nachlasszeugnisses verlangen (§ 35

Abs. 1 8.2 GBO).

Im vorliegenden Sachverhalt liegt ecine offentlich be-
urkundete Verfiigung vor. Jedoch steht nicht der Nach-
weis des Erbrechts des dort primir benannten Allein-
erben in Frage, sondern der fiir die namentlich benann-
ten Ersatzerben, die nach Ausschlagung der Erbschaft
durch den Alleinerben nachriicken. Fraglich ist, ob auch
in dieser Fallkonstellation die Vorlage eines Erbscheins
noch nach § 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GBO entbehrlich
ist. § 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GBO ridumt nach stindiger
obergerichtlicher Rechtsprechung dem Grundbuchamt
kein Ermessen ein, ob es sich mit der Vorlegung der of-
fentlich beurkundeten Verfiigung begniigt oder ob es
einen Erbschein fordern will. Das Grundbuchamt hat
eine ihm vorgelegte letztwillige Verfiigung vielmehr zu-
nichst nach ihrer dufleren Form und nach ihrem Inhalt
zu priifen. Einen Erbschein darf es in diesen Fillen nur
dann verlangen, wenn sich bei der Priifung der Ver-
fiigung hinsichtlich des behaupteten Erbrechts Zwei-
fel ergeben, dic nur durch weitere Ermitclungen tber
den Willen des Erblassers oder iiber die tatsichlichen
Verhiltnisse geklirt werden konnen (allgemeiner Uber-
blick: Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl. 2021,
§ 35 Rn. 116 ff.; Demharter, GBO, 32. Aufl. 2021, § 35
Rn. 39; BeckOK-GBO/Wilsch, Std.: 1.8.2021, § 35
Rn. 102 ff.). Eigene Ermittlungen tatsichlicher Art darf
das Grundbuchamt also nicht anstellen. Jedoch hat es
vorgelegte offentliche Urkunden anderer Art sowie of-
fenkundige Tatsachen bei der Auslegung der Verfiigung
(und der Feststellung des Erbrechts) zu berticksichti-
gen (etwa OLG Hamm ZEV 2014, 609; OLG Hamm
FGPrax 2011, 223; BayObLG FGPrax 2000, 179;
Dembharter, § 35 Rn. 40; Letzteres grundsitzlich ab-
lehnend dagegen Meikel/Krause/ Weber, § 35 Rn. 127).

2. Nachweis im Fall der Ausschlagung

Aus den dargelegten allgemeinen Grundsitzen ist in
der fritheren untergerichtlichen Rechesprechung (LG
Aschaffenburg ZEV 2009, 577, 579) abgeleitet worden,
dass das Grundbuchamt auch die Wirksamkeit der Aus-
schlagung einer Erbschaft grundsitzlich in eigener Ver-
antwortung zu priifen habe. Eine zu notarieller Urkunde
erkldrte Ausschlagung war dementsprechend samt Ein-
gangsstempel des Nachlassgerichts zu beriicksichtigen.
Daraufhin hielt das LG Aschaffenburg in der genann-
ten Entscheidung die Ausschlagung fiir nachgewiesen
und das Erbscheinsverlangen des Grundbuchamts folg-
lich fiir unbegriindet.

Die neuere obergerichtliche Rechtsprechung stcht
demgegeniiber im Ergebnis einhellig auf dem Stand-
punke, dass der Nachweis einer wirksamen Erbausschla-
gung in der Form des § 29 Abs. 1 S. 2 GBO nicht gefiihrt
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werden konne, sodass ein Erbschein verlangt werden
miisse (etwa OLG Miinchen RNotZ 2016, 683; OLG
Hamm ZEV 2017, 455; OLG Frankfurt/M. ZEV 2018,
425; zuvor OLG Frankfurt/M. NJW-RR 2012, 784;
kiirzlich OLG Ko&ln FGPrax 2020, 60). Hierfiir wird in
den genannten Entscheidungen im Wesentlichen iiber-
einstimmend argumentiert, der formliche Nachweis
iber Form und Frist der Ausschlagung gem. § 29 Abs. 1
S. 2 GBO decke nicht weitere tatsichliche Fragen ab,
die fir die Beurteilung der Wirksamkeit der Erbaus-
schlagung mitentscheidend seien. Insbesondere schliefle
gem. § 1943 BGB cine zuvor — auch schliissig — erklirte
Annahme der Erbschaft die Ausschlagung aus. Daher
erklirte beispielsweise das OLG Hamm (ZEV 2017, 455
Rn. 5) das Erbscheinsverlangen des Grundbuchamts im
dort unterbreiteten Sachverhale fiir gerechtfertigt, ob-
wohl keine konkreten Anhaltspunkte fir eine vorange-
gangene Annahme der Erbschaft gegeben waren. Auch
in der neueren Kommentarliteratur wird der Stand-
punkt der obergerichtlichen Rechtsprechung zustim-
mend rezipiert (etwa Dembharter, § 35 Rn. 40; ausfithr-
lich BeckOK-GBO/Wilsch, § 35 Rn. 123b f.; Meikel/
Krause/Weber § 35 Rn 128.1). Die Literatur fiihrt
zusitzlich fir die Notwendigkeit eines Erbscheinsver-
langens (im hier zu betrachtenden Fall nicht relevante)
Schwierigkeiten bei der Uberpriifung der Wahrung der
Ausschlagungsfrist gem. § 1944 BGB an und hebt die
Beweismittelbeschrinkung im  Grundbuchverfahren
gem. § 29 GBO in diesem Zusammenhang hervor (aus-
fithrlich Meikel/Krause/Weber § 35 Rn 128.1).

Fiir den vorliegenden Fall ist zudem im Blick zu behal-
ten, dass das Nachlassgericht tiber die Wirksamkeit der
Erbausschlagung noch nicht anlidsslich der Entgegen-
nahme der Ausschlagungserklirung gem. § 1945 Abs. 1
BGB zu entscheiden hat. Seine Titigkeit erschopft sich
hier in der reinen Entgegennahme der Ausschlagungs-
erkldrung (etwa OLG Miinchen MittBayNot 2010, 486
mit abl. Anm. Kroif§; OLG Koéln FGPrax 2008, 71, 73;
BeckOGK-BGB/Heinemann, Std.: 15.4.2021, § 1945
Rn. 109). Eine derartige Entscheidung iiber die Wirk-
samkeit der Ausschlagung hat vielmehr das Nachlass-
gerichterst und nur im Erbscheinserteilungsverfahren
zu treffen, auch dann, wenn das Landesrecht dem
Nachlassgericht die Erbenermittlung von Amts wegen
vorschreibt (BayObLGZ 1985, 244 fI.; Palandt/Weid-
lich, BGB, 80. Aufl. 2021, § 1945 Rn. 7). Das Nach-
lassgericht muss daher eine Ausschlagungserklirung
beispielsweise auch dann entgegennehmen, wenn es
sie fiir verspitet oder unwirksam hilt (OLG Miinchen
MittBayNot 2010, 486).

3. Ergebnis
Fiir die Praxis wird man diese nunmehr ganz vorherr-
schende Auffassung zugrunde legen miissen, auch wenn



dies als misslich empfunden werden mag. Ausschlagge-
bend diirfte — wie in den genannten Entscheidungen vor
allem betont — die mit den Beweismitteln des § 29 GBO
auch u. E. nicht abschlieflend zu beurteilende Moglich-
keit einer vorhergehenden Erbschaftsannahme gem.
§ 1943, 1. Var. BGB ins Gewicht fallen, die der Wirk-
samkeit der Erbausschlagung durch den primir beru-
fenen Erben entgegenstehen kénnte. Im Ergebnis ist
daher auf der dargestellten Linie der neueren Rechtspre-
chung davon auszugehen, dass auch im vorliegenden
Fall die eréffnete Verfiigung von Todes wegen in
Verbindung mit dem Eréffnungsprotokoll zum Nach-
weis der Stellung des nach Ausschlagung berufenen Er-
satzerben nicht geniigt, sondern vielmehr gem. § 35
Abs. 1S.2 Hs. 2 GBO ein Erbschein erforderlich ist.

BGB § 1094; BauGB § 28 Abs. 2

Konkurrenz zwischen gemeindlichem Vor-
kaufsrecht und rechtsgeschiftlichem Vor-
kaufsrecht

I. Sachverhalt

Es soll ein Grundstiick von einem Privaten an eine Ge-
meinde veriufert werden. Das Grundstiick ist in Abtei-
lung IT des Grundbuchs mit einem subjektiv-dinglichen
Vorkaufsrecht fiir den ersten Verkaufsfall fiir den jewei-
ligen Eigentiimer eines Nachbargrundstiicks belastet.

I1. Fragen

1. Ist beim Verkauf an die Gemeinde das subjektiv-
dingliche Vorkaufsrecht des Grundstiicksnachbarn zu
beachten, obwohl wertungsmiflig das Recht der Ge-
meinde dem Recht des Grundstiicksnachbarn vorgeht,
oder kann der Erstkauf der Gemeinde durch das private
Vorkaufsrecht vereitelt werden?

2. Erlischt das subjektiv-dingliche Vorkaufsrecht?

III. Zur Rechtslage

1. Ausgangspunkt: Vorrang des gesetzlichen Vor-
kaufsrechts

Gesetzliche Vorkaufsrechte sind gegentiber rechtsge-
schiftlich bestellten Vorkaufsrechten vorrangig (Miinch-
KommBGB/Westermann, 8. Aufl. 2019, § 463 Rn. 14;
Soester, RNotZ 2018, 1, 20; Heintz, Vorkaufsrecht des
Mieters, 1998, Rn. 486). In Bezug auf das gemeind-
liche Vorkaufsrecht nach BauGB geht diese Rechtsfolge
aus dem Gesetz inzident hervor. Nach § 28 Abs. 2 S. 5
BauGB erl6schen bei einem Eigentumserwerb auf-
grund der Ausiibung des Vorkaufsrechts rechtsgeschift
liche Vorkaufsrechte. Hierzu zihlen auch dingliche
Vorkaufsrechte. Erlischt ein dingliches Vorkaufsrechr,
ist es auf Ersuchen der Gemeinde im Grundbuch zu 16-

schen (BeckOK-BauGB/Grziwotz, Std.: 1.2.2021, § 28
Rn. 27).

2. Ansicht der Literatur

Die Literatur steht (sofern tberhaupt zu dieser Fra-
ge Stellung genommen wird) tiberwiegend auf dem
Standpunkt, dass die Rechtsfolge des § 28 Abs. 2 S. 5
BauGB (nimlich der Untergang der tibrigen Vorkaufs-
rechte, insbes. rechtsgeschiftlicher Vorkaufsrechte) nur
dann eintritt, wenn tatsichlich der Erwerb des Grund-
besitzes durch die Gemeinde im Wege der Ausiibung
des baurechtlichen Vorkaufsrechts erfolgt. Insbe-
sondere im Falle des vorliegend avisierten freihindigen
Erwerbs durch die Gemeinde greife § 28 Abs. 2 S. 5
BauGB nicht ein (Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg, BauGB, 142. EL, Std.: Mai 2021, § 28 Rn. 51;
Briigelmann/Roos, BauGB, 52. EL, Std.: 3/2006, § 24
Rn. 75a und § 28 Rn. 35). Nach Auffassung dieser Au-
toren kommt es aber zu einer Vorkaufsrechtskaskade:
Ubt der Vorkaufsberechtigte sein Vorkaufsrecht mit
Blick auf den Kaufvertrag zwischen Verkiufer und Ge-
meinde aus, kann die Gemeinde nunmehr ihrerseits
ihr Vorkaufsrecht ausiiben und nach § 28 Abs. 2 S. 5
BauGB das private Vorkaufsrecht ausschalten.

Demgegeniiber vertritt insbes. Hertel, dass ein Erlé-
schen simtlicher privatrechtlicher Vorkaufsrechte auch
bei einem freihindigen Erwerb cines Grundbesitzes
durch die Gemeinde zur Abwendung der Ausiibung des
gemeindlichen Vorkaufsrechtes nach § 24 BauGB gel-
ten miisse (so Hertel, in: Wiirzburger Notarhandbuch,
5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 2 Rn. 408 zweiter Spiegel-
strich; ders., in: Lambert/Lang/Tropf/Frenz, Handbuch
der Grundstiickspraxis, 2. Aufl. 2005, Teil 2 Rn. 550,
645 unter Berufung auf das Urteil des OLG Hamm
DNotZ 1989, 786 ff.; vgl. auch Gutachten DNotI-Re-
port 2010, 137, 138).

3. Anwendung auf den konkreten Fall

Die unterschiedlichen Auffassungen werden insbes. re-
levant, wenn der Vorkaufsberechtigte sein Vorkaufsrecht
nicht ausiibt. Wendet man § 28 Abs. 2 S. 5 BauGB
nicht entsprechend an, erwirbt die Gemeinde das mit
dem privaten Vorkaufsrecht belastete Grundstiick.

a) Vertretbar wire es wohl, im Sinne der Ansicht von
Hertel anzunehmen, dass es keinen Unterschied machen
konne, ob der Verkiufer das Grundstiick an einen Drit-
ten verkauft und die Gemeinde ihr Vorkaufsrecht aus-
tibt (mit den Wirkungen des § 28 Abs. 2 S. 5 BauGB
auf das dingliche Vorkaufsrecht) oder ob die Gemeinde
das Grundstiick direkt vom Veriuflerer erwirbt. So wire
etwa denkbar, dass der Verkiufer das Grundstiick an
ein Tochterunternehmen der Gemeinde verkauft und
die Gemeinde daraufhin ihr Vorkaufsrecht ausiibt, um
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das private dingliche Vorkaufsrecht auszuschalten, so-
fern hierin kein Scheingeschift (§ 117 BGB) liegt. Den
Verkauf an die Gemeinde bei Bestehen eines gemeind-
lichen Vorkaufsrechts kénnte man daher mit Blick auf
§ 28 Abs. 2 S. 5 BauGB nicht anders behandeln als den
Fall der Vorkaufsrechtsausitbung durch die Gemeinde.
Zweckmifligerweise wird man in der Urkunde darlegen,
dass der Gemeinde ein Vorkaufsrecht zusteht und dass
sie das Vorkaufsrecht ausiiben wiirde, wenn der Vertrag
mit einem Dritten zu entsprechenden Konditionen ge-
schlossen wiirde.

b) Gegen Hertels Auffassung spricht jedoch, dass wohl
unverhiltnismiflig in die Rechtsposition des privaten
Dritten eingegriffen wiirde, brichte man § 28 Abs. 2
S. 5 BauGB analog auch beim freihindigen Erwerb der
Gemeinde zur Anwendung.

Fiir die entsprechende Anwendung von § 28 Abs. 2 S. 5
BauGB besteht zunichst in der Sache regelmifig kein
Grund: Der Vorkaufsberechtigte wird wohl nur in selte-
nen Fillen von seinem Vorkaufsrecht Gebrauch machen,
da er stets damit rechnen muss, dass die Gemeinde in
einem zweiten Schritt das gesetzliche Vorkaufsrecht
zur Anwendung bringt — mit der Folge des § 28 Abs. 2
S. 5 BauGB. Zudem gilt es zu bedenken, dass das
dingliche Vorkaufsrecht mit gesetzlichem Inhalt sich
grundsitzlich nur auf ,einen Vorkaufsfall“ bezieht (vgl.
OLG Miinchen NotBZ 2010, 232 = Rpfleger 2010, 260;
ausf. Gutachten DNotl-Report 2011, 97 f£). Es erlischt
daher im Ergebnis schon auf zivilrechtlicher Grundlage,
wenn — wovon nach vorstehenden Uberlegungen regel-
millig auszugehen ist — der private Dritte keinen Ge-
brauch von ihm macht.

Etwas anderes gilt freilich fir den — vorliegend nicht
einschligigen — Fall, dass das Vorkaufsrecht fiir meh-
rere oder alle Vorkaufsfille bestellt ist. Hier wird zwar
der private Dritte beim freihindigen Erwerb durch die
Gemeinde von seinem Vorkaufsrecht ebenfalls keinen
Gebrauch machen, weil er ja wiederum damit rechnen
muss, dass die Gemeinde in einem zweiten Schritt ihr
gesetzliches Vorkaufsrecht zur Anwendung bringt und
er gem. § 28 Abs. 2 S. 5 BauGB kraft Gesetzes sein
Vorkaufsrecht fiir die Zukunft verlére. Macht der Vor-
kaufsberechtigte von seinem Vorkaufsrecht vor diesem
Hintergrund naheliegenderweise keinen Gebrauch,
wiirde es indessen nur dann erléschen, wenn man § 28
Abs. 2 S. 5 BauGB schon auf den freihindigen Erwerb
entsprechend anwenden wiirde. Hierfiir besteht jedoch
kein sachlich gerechtfertigtes Interesse: Die Erlschens-
folge des § 28 Abs. 2 S. 5 BauGB soll nicht die frei-
hindige Weiterverdulerung des (bei analoger Anwen-
dung von § 28 Abs. 2 S. 5 BauGB von Vorkaufsrechten
freien) Grundstiicks durch die Gemeinde erméglichen,
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sondern lediglich die Ausiibung des gesetzlichen Vor-
kaufsrechts sichern. Wiirde man demgegeniiber schon
auf den freihindigen Erwerb § 28 Abs. 2 S. 5 BauGB
analog anwenden, so wiirde die Gemeinde besser als
ein sonstiger Privater stehen, der das in Rede stehende
Grundstiick ebenfalls freihindig am Markt erwirbt. Auf
seinem Grundstiick wiirde das Vorkaufsrecht weiterhin
lasten, wihrend es auf dem durch die Gemeinde erwor-
benen Grundstiick erloschen wire.

4. Ergebnis

Nach dem Vorstehenden neigen wir daher zu der An-
sicht, dass § 28 Abs. 2 S. 5 BauGB nicht auf den frei-
hindigen Erwerb durch die Gemeinde entsprechend
anwendbar ist. Mangels einschligiger Rechtsprechung
verbleibt jedoch eine gewisse Rechtsunsicherheit, ob ein
zur Entscheidung berufenes Gericht sich dieser Ein-
schitzung anschlieffen wiirde.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 878; GBO § 18
Wirkung der Antragstellung bei Eintragungshinder-
nis; Abgrenzung Zwischenverfiigung versus Zuriick-

weisung
Abruf-Nr.:

GmbHG §§ 40 Abs. 1, 33 Abs. 1; GesLV § 4
Gesellschafterliste; Angabe eigener Anteile; Prozent-

angabe; Berechnung des Prozentsatzes
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 1896
Zweck der Betreuung; Voraussetzung fiir die Einset-
zung eines Kontrollbetreuers

Eine Betreuung hat nicht den Zweck, das Vermégen
des Betroffenen zugunsten eines gesetzlichen Erben
zu erhalten oder zu vermehren (im Anschluss an Se-
natsurteil vom 22. Juli 2009 — XII ZR 77/06, BGHZ
182, 116 = FamRZ 2009, 1656).



BGH, Beschl. v. 19.5.2021 — XII ZB 518/20

Problem

Die inzwischen geschiftsunfihige Vollmachtgeberin
hat im Jahr 2015 eine notarielle General- und Vor-
sorgevollmacht errichtet und darin sowohl ihren Ehe-
mann als auch ihre beiden Schne — die Beteiligten
zu 1.) und 2.) — zu ihren Bevollmichtigten eingesetzt.
Im Jahr 2018 verstarb der Ehemann und bestimmte die
Vollmachtgeberin und den Beteiligten zu 1.) zu seinen
Erben. Die Erbquote des Beteiligten zu 1.) tberstieg
dabei die der Vollmachtgeberin deutlich. Nachdem der
Beteiligte zu 2.) verschiedene Uberweisungen der Voll-
machtgeberin zu seinen Gunsten veranlasst hatte, wur-
de eine Kontrollbetreuung eingerichtet. Der Beteiligte
zu 2.) verpflichtete sich jedoch in einem Vergleich, von
der General- und Vorsorgevollmacht ohne Riickspra-
che und Zustimmung des Beteiligten zu 1.) keinen Ge-
brauch mehr zu machen. Das Gericht hob daraufhin die
Kontrollbetreuung wieder auf. Eine hiergegen gerichtete
Beschwerde des Beteiligten zu 2.) blieb erfolglos. Dieser
verfolgt nun sein Ziel, die ,Aufhebung® der dem Betei-
ligten zu 1.) erteilten General- und Vorsorgevollmacht
und die Einrichtung einer Betreuung, mittels Rechts-
beschwerde weiter.

Entscheidung

Der BGH hilt die zulidssige Rechesbeschwerde fir un-
begriindet, da die Voraussetzungen weder fiir die Ein-
richtung einer Betreuung noch fiir die einer Kontrollbe-
treuung gegeben seien. In Fortfithrung seiner bisherigen
Rechtsprechung stellt der BGH klar, dass bei Vorhan-
densein einer Vorsorgevollmacht die Einrichtung einer
Betreuung nur in zwei Fillen in Betracht kommt: Ers-
tens, wenn Zweifel an der Wirksamkeit der Vollmacht-
erteilung oder am Fortbestand der Vollmacht bestehen,
die eine Akzeptanz der Vollmacht im Rechtsverkehr
beeintrichtigen konnen und zweitens, wenn der Be-
vollmichtigte zur Besorgung der Angelegenheiten des
Vollmachtgebers ungeeignet ist, insbesondere weil die
Wahrnehmung der Interessen des Betroffenen durch
ihn eine konkrete Gefahr fiir das Wohl des Betroffenen
begriinden.

Die Rechtsbeschwerde sah Letzteres als erfiillt an, da
der Beteiligte zu 1.) es unterlassen hatte, die Erbschaft
fiir die Vollmachtgeberin auszuschlagen und den Zu-
satzpflichtteil geltend zu machen, wodurch sie finan-
ziell besser gestellt gewesen wire. Dieser Einschitzung
folgt der BGH nicht. Maf3stab fiir das Handeln des
Bevollmichtigten sei allein der ihm erteilte Auftrag
und die ihm erteilen Weisungen sowie der einer Vor-
sorgevollmacht generell zugrundeliegende Zweck einer
sachgerechten Wahrnehmung der Interessen des Voll-
machtgebers, da die Betreuung nicht dazu diene, das

Vermdégen des Betroffenen zugunsten eines gesetzlichen
Erben zu erhalten oder vermehren. Dabei kénne auf den
Grundsatz, dass jeder Mensch ein Interesse daran habe,
die von ihm selbst nicht benétigten Vermogenswerte so
anzulegen, dass sie mit dem Tod auf die Erben tiber-
gehen, nur dann zuriickgegriffen werden, wenn keine
tatsichlichen Anhaltspunkte auf einen gegenteiligen
Willen des Vollmachtgebers hindeuteten. Im konkre-
ten Fall gebe es jedoch Anhaltspunkte dafiir, dass sich
der mutmaflliche Wille der Vollmachtgeberin nicht auf
die Optimierung ihrer eigenen finanziellen Situation
als Erblasserin richte, sondern auf die Umsetzung ihrer
Vorstellungen aus gesunden Zeiten sowie ihre eigene
beste Versorgung und Pflege. Diesen Zielen werde die
Annahme der Erbschaft aber besser gerecht, so dass die
Voraussetzungen der (ausnahmsweisen) Erforderlichkeit
einer Betreuung trotz Vorhandenseins einer Vorsorge-
vollmacht nicht erfiillt seien.

Auch die Einrichtung einer Kontrollbetreuung sieht der
BGH als nicht erforderlich an. Er bestitigt seine bishe-
rige Rechtsprechung, dass es hierfiir nicht gentige, dass
ein Vollmachtgeber aufgrund seiner Erkrankung nicht
mehr selbst in der Lage sei, den Bevollmichtigten zu
iiberwachen. Vielmehr bediirfte es konkreter Anhalts-
punkte dafiir, dass der Bevollmichtigte nicht mehr
entsprechend der Vereinbarung und im Interesse des
Vollmachtgebers handele, die vorliegend fehlten. Fiir
die von der Rechtsbeschwerde begehrte Ermichtigung
des Kontrollbetreuers zum Vollmachtswiderruf hitte es
dartiber hinaus noch des Vorliegens weiterer Vorausset-
zungen bedurft, nimlich der Beflirchtung einer kiinf-
tigen Verletzung des Wohls des Betroffenen mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit und in erheblicher Schwere
sowie des Ausscheidens anderer Mafinahmen.

Handels- und Kooperationsabkommen zwischen der
Europiischen Union und dem Vereinigten Kénig-
reich vom 24.12.2020

Auswirkungen des Brexits auf die Existenz einer bri-
tischen Limited Company mit tatsichlichem Sitz der
Hauptverwaltung in Deutschland

1. Seit dem Vollzug des Austritts des Vereinig-
ten Konigreichs aus der Europiischen Union ge-
mifl Art. 50 EUV durch Ablauf der Ubergangs-
frist am 31.12.2020 ist eine britische Limited, die
ihren tatsichlichen Verwaltungssitz in Deutsch-
land hat, nach der sogenannten milden Form der
Sitztheorie je mnach tatsichlicher Ausgestaltung
als GbR, OHG oder — bei nur einer Gesellschafte-
rin — als einzelkaufminnisches Unternehmen zu

behandeln.
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2. Eine Fortgeltung der Griindungstheorie mit der
Konsequenz der fortbestehenden Rechts- und Par-
teifahigkeit einer britischen Limited trotz tatsichli-
chem Verwaltungssitz in Deutschland wie unter der
Geltung der Niederlassungsfreiheit gemif3 Art. 49,
54 AEUYV folgt nicht aus dem Handels- und Koope-
rationsabkommen zwischen der Européischen Union
und dem Vereinigten Kénigreich vom 24.12.2020
(ABI. L 444/2020 vom 31.12.2020) [...].

OLG Miinchen, Urt. v. 5.8.2021 — 29 U 2411/21 Kart

Problem

Eine nach dem Recht des Vereinigten Kénigreichs ge-
griindete Private Company Limited by Shares (Limited)
beantragt vor dem Landgericht eine einstweilige Ver-
fiigung. Sie trigt vor, dass sie den tatsichlichen Sitz
ihrer Hauptverwaltung in England habe. Sie gibt dort
als Adresse die Anschrift einer Wirtschaftspriifungsge-
sellschaft an. Die Gesellschaft sei komplett in England
steuerlich veranlagt worden, die Voraussetzung des § 4
Abs. 3 GewO fiir eine Niederlassung in Deutschland
ligen nicht vor.

Entscheidung

Das OLG Miinchen bestitigte die Entscheidung des
Landgerichts, dass der Antrag auf Erlass der einstwei-
ligen Verfiigung unzulissig sei. Die Antragstellerin sei
mangels Rechesfihigkeit nicht parteifihig. Wegen des
Austritts des Vereinigten Konigreichs aus der Europii-
schen Union kénne sich die nach dem englischen Recht
gegriindete Gesellschaft nicht mehr auf die Nieder-
lassungsfreiheit berufen. Anderes folge auch nicht aus
dem Handels- und Kooperationsabkommen zwischen
der Europiischen Union und dem Vereinigten Konig-
reich vom 24.12.2020. Dieses Abkommen gewihre
keine Rechtsposition, die der Niederlassungsfreiheit in
der Ausprigung der EuGH-Rechtsprechung zur freien
Wahl von Sitz und anwendbarem Gesellschaftsrecht
gleichkomme. Den Stimmen in der deutschen Literatur
(z. B.J. Schmidt, EuZW 2021, 613; Zwirlein-Forschner,
IPRax 2021, 357, 360), die dem Handelsabkommen
eine Niederlassungsfreiheit entnehmen wollen, sei nicht
zu folgen. Der Handelsvertrag gewihre lediglich einen
diskriminierungsfreien Zugang zum Marke. Hierfir sei
aber die Gewidhrung der Niederlassungsfreiheit nicht er-

forderlich.

Es gelte daher die Sitztheorie, so dass nach der Sand-
rock’schen-Formel zu ermitteln sei, wo die grund-
legenden Entscheidungen der Unternehmensleitung
effektiv in laufende Geschiftsfithrungsakte umgesetzt
werden (BGH NJW 1986, 2194, 2195). Liege dieser
Ort in Deutschland, so konne die Gesellschaft allen-
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falls als Gesellschaft deutschen Rechts behandelt wer-
den. Da die Griindung nicht die Anforderungen fir
die Grindung einer Kapitalgesellschaft deutschen
Rechts einhalte, komme nur eine Personengesellschaft
deutschen Rechts (OHG bzw. GbR) in Betracht. Bei
einer erlosche die Ge-
sellschaft automatisch und alle Aktiva und Passiva
wiichsen dem Alleingesellschafter an (Bezugnahme
auf die Entscheidung des BGH NJW 2009, 289 —
Trabrennbahn).

Ein-Personen-Gesellschaft

Praxishinweis

Da in vielen Fillen die Gesellschafter versiumt ha-
ben, vor Wirksamwerden des Brexits die erforderlichen
und dringend angeratenen Umwandlungsmafinahmen
durchzufiihren, stelle sich die Frage, wie nun die Re-
gister zu berichtigen sind. War zuvor eine Zweignie-
derlassung im Handelsregister eingetragen und hatte
die Limited nur einen Gesellschafter, so kann diese ge-
loscht und ein entsprechendes einzelkaufmannisches
Unternehmen des alleinigen Gesellschafters der Limited
eingetragen werden. Dem Handelsregister wire dann
nachzuweisen, dass die Gesellschaft keinen Hauptver-
waltungssitz in England hatte. Dies konnte nach den
Aussagen des Urteils u. U. dadurch erfolgen, dass dar-
gelegt wird, dass in England lediglich eine Briefkasten-
anschrift unterhalten wurde, dass dagegen eine feste
und nicht nur virtuelle Niederlassung in Deutschland
bestand, dorthin Post geleitet wurde etc. Durch eine
entsprechende Umschreibung des Handelsregisters lie-
e sich hiernach erforderlichenfalls auch eine Grund-
buchberichtigung bzw. die Berichtigung der Handels-
registereintragung einer Kommanditgesellschaft, an der
die Limited als Komplementirin beteiligt war, bewerk-
stelligen.
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BGB § 308 Nr. 9

AGB-rechtliche Zulissigkeit des Ausschlusses
der Abtretung des Eigentumsverschaffungsan-
spruchs in Grundstiickskaufvertrigen ab dem
1.10.2021

I. Sachverhalt
Mit Wirkung zum 1.10.2021 wurde § 308 BGB um eine
Ziffer 9 erginzt, die wie folgt lautet:

oA Allgemeinen Geschifisbedingungen ist insbesondere
unwirksam: [...]

9. (Abtretungsausschluss)

eine Bestimmung, durch die die Abtretbarkeit ausgeschlos-
sen wird

a) fiir einen auf Geld gerichteten Anspruch des Vertrags-
partners gegen den Verwender oder

Rechtsprechung

WEG 8§ 28 Abs. 3, Abs. 5 a. F. — Einheitliche Jahres-
abrechnung auch bei Untergemeinschaften einer Mehr-
hausanlage

EStG §§ 22 Nr. 2i. V. m. 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 — Privates
Veriuferungsgeschift — Berechnung der 10-Jahres-Frist
bei Erteilung einer sanierungsrechtlichen Genehmigung

b) fiir ein anderes Recht, das der Vertragspartner gegen den
Verwender hat, wenn

aa) beim Verwender ein schiitzenswertes Interesse an dem
Abtretungsausschluss nicht besteht oder

bb) berechtigte Belange des Vertragspartners an der Abtret-
barkeit des Rechts das schiitzenswerte Interesse des Verwen-
ders an dem Abtretungsausschluss iiberwiegen; |[...]

II. Frage

Hat die Anderung Auswirkungen auf den Ausschluss
der Abtretung des Eigentumsverschaffungsanspruchs
bei Verbrauchervertrigen?

II1. Zur Rechtslage

1. Zu § 308 Nr. 9 BGB

a) Anwendungsbereich

Die Norm wurde durch das ,Gesetz fiir faire Verbrau-
chervertrige® vom 10.8.2021 (BGBL I 2021, 3433) in
§ 308 BGB eingefiigt. Die Norm ist gem. Art. 229 § 60
EGBGB auf ab dem 1.10.2021 entstandene Schuldver-

hiltnisse anzuwendenden.

Gleichzeitig wurde § 308 Nr. 9 BGB in den Katalog des
§ 310 Abs. 1 S. 1 BGB aufgenommen. Bei Verwendung
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von AGB gegeniiber Unternehmern findet die Norm da-
mit keine Anwendung. Gem. § 310 Abs. 1 S. 2 BGB ist
indes nicht ausgeschlossen, dass der Norm Indizwirkung
bei der Beurteilung der Wirksamkeit von Klauseln nach
§ 307 Abs. 1 u. 2 BGB im unternehmerischen Rechts-
verkehr zukommt (vgl. statc aller BeckOGK-BGB/
Richters/Friesen, Std.: 1.7.2021, § 310 Rn. 52 f.).

Die Vorschrift findet zudem nur dann Anwendung,
wenn es sich bei den Vertragsbedingungen um Allge-
meine Geschiftsbedingungen handelt. Dies wird bei
Verbrauchervertrigen gem. § 310 Abs. 3 BGB regelmi-
Big der Fall sein, da hier die einmalige Verwendungs-
absicht geniigt und die Bedingungen als vom Unterneh-
mer gestellt gelten. Liegt kein Verbrauchervertrag vor,
sondern ein Vertrag zwischen zwei Unternehmern oder
zwischen zwei Verbrauchern, findet § 310 Abs. 3 BGB
keine Anwendung. Dann muss im Einzelfall gepriift
werden, ob die Voraussetzungen des § 305 Abs. 1 S. 1
BGB vorliegen, insb. ob bei Vorformulierung der Bedin-
gungen durch den Notar ein Szellen der Bedingungen
einer Vertragspartei vorliegt (ausfithrlich zur Thema-
tik des ,Stellens® bei einer Vorformulierung durch den
Notar Leuschner, in: Leuschner, AGB-Recht im unter-
nehmerischen Rechtsverkehr, 2021, § 305 Rn. 124; vgl.
auch BGH NJW 1991, 843). Das wird aufgrund der
Neutralitdtspflicht des Notars regelmiflig nicht der Fall

sein.

b) Auswirkungen auf die Inhaltskontrolle

Mit dem Klauselverbot des § 308 Nr. 9 BGB sollen aus-
weislich der Gesetzgebungsmaterialien nicht nur Ver-
einbarungen erfasst werden, durch die die Abtretung
eines Anspruchs ginzlich ausgeschlossen wird, sondern
auch solche, durch die die Abtretbarkeit lediglich be-
schrinkt wird (Wais, NJW 2021, 2833, 2834). So sollen
auch Klauseln unter das neue Klauselverbot fallen, mit
denen eine Abtretung des Anspruchs nur an bestimmte
Personen zugelassen, beschrinkt, an bestimmte Voraus-
setzungen gebunden oder von einer Zustimmung des
Schuldners abhingig gemacht wird (BT-Drs. 19/26915,
S. 30).

Ausgangspunkt der Regelung ist, dass nach § 399 Alt. 2
BGB die Abtretbarkeit von Anspriichen grundsitzlich
durch Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeschlossen
werden kann. Fir Geldforderungen enthielt bisher be-
reits § 354a HGB eine Sonderregelung fiir Kaufleute,
die zumindest die Abtretung weiterhin wirksam werden
lief§. Weitere Beschrinkungen beziiglich Abtretungs-
ausschliissen bestanden bisher nicht.

Wihrend ausweislich der Begriindung des Entwurfs der

Bundesregierung alle Abtretungsbeschrinkungen bei
Anspriichen eines Verbrauchers gegen den Verwender
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von AGB, die auf die Zahlung von Geld gerichtet sind,
gem. § 308 Nr. 9 lit. a) BGB unwirksam sein sollen,
soll durch § 308 Nr. 9 lit. b) fiir andere Anspriiche und
Rechte die anhand der Generalklausel des § 307 Abs. 1
S. 1 BGB entwickelte und von der Gesetzesbegriindung
explizit in Bezug genommene Rechtsprechung fest-
geschrieben werden, wonach ein Abtretungsausschluss
unwirksam ist, wenn ein schiitzenswertes Interesse des
Verwenders nicht besteht oder berechtigte Belange des
Verbrauchers an der Abtretbarkeit des Anspruchs oder
des Rechts das berechtige Interesse des Verwenders der
AGB iiberwiegen (BT-Drs. 19/26915, S. 11 und 30).

Tatsichlich entspricht die Regelung des § 308 Nr. 9
lic. b) BGB der stindigen Rechtsprechung des BGH
(vgl. zuletze BGH NJW 2012, 2107 Rn. 9 m. w. N
zudem BGH NJW 1995, 665, 666; BGH NJW 1990,
1601; BGH NJW 1989, 2750; MiinchKommBGB/
Roth/Kieninger, 8. Aufl. 2019, § 399 Rn. 40; BeckOGK-
BGB/Quantz, Std.: 1.5.2021, § 307 Abtretungsklausel
Rn. 49; BeckOGK-BGB/Lieder, Std.: 1.8.2021, § 399
Rn. 82 f). Die Gesetzesbegriindung fiihrt in der Fol-
ge ausdriicklich an, dass sich insofern keine Anderung
der Rechtslage ergebe (BT-Drs. 19/26915, S. 21). Der
Gesetzgeber geht dementsprechend davon aus, dass ein
Abtretungsausschluss hinsichtlich nicht auf Geld gerich-
teter Anspriiche und Rechte in den AGB des Schuldners
unter den gleichen Voraussetzungen wie bisher verein-

bart werden kann (BT-Drs. 19/26915, S. 30).

Nach dem der Gesetzesbegriindung insoweit eindeutig
zu entnehmenden Willen des Gesetzgebers sollte durch
die Einfligung von § 308 Nr. 9 lit. b) BGB die Rechtsla-
ge beziiglich nicht auf Geld gerichteter Anspriiche und
Rechte gerade nicht gedndert werden. Zwar wurden im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens teilweise Be-
fiirchtungen geduflert, dass die Kodifizierung der bishe-
rigen Rechtsprechung in § 308 Nr. 9 BGB dazu fithren
kénnte, dass Entscheidungen der Gerichte kiinftig eher
zur Unwirksamkeit des Abtretungsverbots gelangen (so
bspw. der Deutschen Anwaltverein in seiner Stellung-
nahme zum Referentenentwurf abrufbar unter: hetps://
anwaltverein.de/de/newsroom/sn-10-20-refe-faire-ver-
brauchervertraege, dort S. 4). Gleichwohl wird ebenda
davon ausgegangen, dass die bisherigen Grundsitze der
Rechtsprechung weiterhin Geltung behielten (ebenso
LG Berlin, Urt. v. 20.4.2021 — 65 S 241/20, Rn. 41 ff;
BeckOGK-BGB/Lieder, § 399 Rn. 82; wohl auch Ring,
NJ 2021, 393 f.; fiir den unternehmerischen Rechtsver-
kehr — angesichts der Rechtsprechung zur Indizwirkung
der §§ 308, 309 BGB jedenfalls beziiglich Geldforde-
rungen i. S. v. § 308 Nr. 9 lit. a) BGB u. E. zumindest
zweifelhaft — eine Indizwirkung von § 308 Nr. 9 BGB
verneinend Leuscher/Sajnovits, AGB-Recht im unter-
nehmerischen Rechtsverkehr, 2021, Teil 3 Rn. 3).



Nach bisheriger Rechtsprechung ist fiir das Abwigen der
einander gegeniiberstehenden Interessen des Schuldners
an einem Abtretungsausschluss und des Klauselgegners
an der Abtretbarkeit ein generalisierender, iiberindivi-
dueller Priifungsmafistab und eine typisierende Be-
trachtungsweise zu Grunde zu legen. Auf die speziellen
Umstinde des Einzelfalls kommt es insoweit nicht an,
sondern darauf, wie die Klausel unter Beriicksichtigung
aller niche fernliegenden Fallgestaltungen verwendet
werden kann (BGH NJW 2012, 2107 Rn. 10 m. w. N.).
Regelmifig setzen sich dabei die Interessen des Forde-
rungsschuldners an klarer und tibersichtlicher Vertrags-
abwicklung gegeniiber dem Interesse des Glaubigers
an der wirtschaftlichen Verwertbarkeit der Forderung
durch (BeckOGK-BGB/Lieder, § 399 Rn. 82 f.; krit.
und fiir eine Vermutung der Unzulissigkeit eines for-
mularmifligen Abtretungsausschlusses, die der Verwen-
der entkriften miisse, aber MiinchKommBGB/Roth/
Kieninger, § 399 Rn. 40).

Etwas anderes konnte allenfalls gelten, wenn der Ver-
tragspartner des Verwenders (regelmiflig der Verbrau-
cher als Erwerber) auf eine Abtretung oder Verpfindung
(vgl. § 1274 Abs. 2 BGB) des Eigentumsverschaffungs-
anspruchs zu Finanzierungszwecken angewiesen st
(bspw. beim Erwerb einer Teilfliche oder beim Bautri-
gervertrag, bei dem der Bautrdger eine Sicherheit gem.
§ 7 MaBV stellt). Dann wiirde ein Ausschluss der Ab-
trecung des Eigentumsverschaffungsanspruchs ggf. zur
Unméoglichkeit der Finanzierung fithren, so dass man
in diesem Fall vertreten konnte, dass das Interesse an
einer Sicherungsméglichkeit das Interesse des Verwen-
ders tiberwiegt. Dabei muss allerdings beriicksichtigt
werden, dass die Finanzierung grundsitzlich allein An-
gelegenheit des Erwerbers ist. Es scheint also ebenso ver-
tretbar, dass man auch in diesem Fall das Interesse dar-
an, dass ihm kein Vertragspartner aufgedringt wird, als
tiberwiegend ansieht. In diesen Fillen wird aber schon
der Notar regelmiflig versuchen, darauf hinzuwirken,
dass ein solcher Abtretungsausschluss in den Vertrag
gar nicht erst aufgenommen wird, wenn ihm bekannt
ist, dass der Erwerber auf eine entsprechende Abtretung
zZu Finanzierungszwecken angewiesen ist. Gestalterisch
abmildern lisst sich das Risiko fiir den Veriuflerer, in-
dem man die Abtretungsmoglichkeit dahingehend be-
schrinke, dass eine Abtretung nur an Kreditinstitute
zuldssig ist.

2. Auswirkungen auf den formularmifligen Aus-
schluss der Abtretung des Eigentumsverschaffungs-
anspruchs in Grundstiickskaufvertrigen

Beziiglich des vertraglich begriindeten Eigentumsver-
schaffungsanspruchs aus §§ 433 Abs. 1 S. 1, 311b BGB
in Grundstiickskaufvertrigen diirfte sich daher weiter-
hin das schiitzenswerte Interesse des Verkiufers, bis zur

Kaufpreiszahlung oder bis zu seiner Zustimmung an
dem von ihm ausgesuchten urspriinglichen Vertrags-
partner festhalten zu wollen und sich nicht nach Abtre-
tung des Anspruchs einem anderen, quasi aufgedring-
ten Forderungsinhaber gegeniiberzusehen, tiberwiegen.
Dem Verbraucher-Kiufer diirfte regelmiflig schon nicht
an einer wirtschaftlichen Verwertung im Wege der Ab-
tretung gelegen sein (BeckOGK-BGB/Quantz, § 307
Abtretungsklausel Rn. 54), jedenfalls diirfte ein solches
Interesse des Kdufers das Beharrungsinteresse des Ver-
kaufers als Schuldner in der Regel nicht tiberwiegen.

Dies gilt u. E. selbst dann, wenn die Rechtsprechung
kiinftig eine restriktivere, eher zu einer Vermutung der
Unzulissigkeit eines Abtretungsausschlusses in AGB
neigende Tendenz entwickeln sollte. Insoweit besteht
nimlich ein integrales Interesse des Verduflerers daran,
dass der Vertragspartner Inhaber des Anspruchs bleibt,
weil nur so die hiufig vereinbarten Loschungsmoglich-
keiten fiir die Vormerkung als Sicherungsinstrument
zu Gunsten des Verkiufers ihre Wirksamkeit behalten
kénnen, soweit entsprechende Vollmachten oder Erkli-
rungen durch den Kiufer abgegeben werden. Diese Ge-
fahr kann zwar durch Vereinbarung einer aufschiebend
bedingten Vormerkung reduziert werden. Die im vor-
angegangenen Absatz genannten Argumente gelten aber
auch in diesem Fall.

Wir gehen im Ergebnis daher davon aus, dass sich § 308
Nr. 9 BGB auf den formularmifligen Ausschluss der
Abtretung des Eigentumsverschaffungsanspruchs in
Grundstiickskaufvertrigen regelmiflig nicht auswirke
und dieser somit grundsitzlich weiterhin zulissig bleibt.
Der Ausschluss der Abtretung des Eigentumsverschaf-
fungsanspruches ist gemify § 308 Nr. 9 lit. b) BGB nur
dann unwirksam, wenn beim Verwender, also dem Ver-
kiufer, kein schiitzenswertes Interesse an dem Abtre-
tungsausschluss besteht. Dies wird man aber regelmifSig
bejahen kénnen.

BGB § 2033
Ubertragung eines zum Nachlass gehorenden
Erbteils durch Testamentsvollstrecker

I. Sachverhalt

Die Erblasserin hat in einem handschriftlichen Testa-
ment ihre Beteiligung an einem Grundstiick an eine
Person vermacht, die nicht Miterbin ist. Es hat sich he-
rausgestellt, dass die Erblasserin keinen Miteigentums-
anteil an dem vermachten Grundbesitz hatte, sondern
der Grundbesitz im Eigentum einer Erbengemeinschaft
steht, an der die Erblasserin beteiligt war. Der betroffe-
ne Grundbesitz ist einziger verbliebener Nachlassgegen-
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stand der im Grundbuch eingetragenen Erbengemein-

schaft.

Die Beteiligten sind einig, dass der Vermichtnisnehme-
rin somit der Erbteil vermacht wurde, den die Erblasse-
rin an der im Grundbuch eingetragenen Erbengemein-
schaft innehatte.

Im Testament wurde Testamentsvollstreckung angeord-
net.

II. Frage

Kann der Testamentsvollstrecker den Vermichtniserfiil-
lungsvertrag in Form der Erbteilstibertragung abschlie-
Ben oder ist die Mitwirkung der Erben erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Zum zulissigen Gegenstand eines Vermichtnisses
Gegenstand eines Vermichtnisses i. S. d. §§ 1939,
2147 ff. BGB ist ein Vermdgensvorteil. Vermichtnis-
gegenstand kann damit alles sein, was als Inhalt der
Leistungspflicht eines Schuldners nach § 241 BGB
vereinbart werden konnte, sofern nur ein Vermogens-
vorteil zugewendet wird (vgl. nur Palandt/Weidlich,
BGB, 80. Aufl. 2021, § 1939 Rn. 4 m. w. N.). Typi-
scherweise fallen darunter Geldbetrige, Grundstiicke,
Gesellschaftsanteile, aber auch Forderungsrechte oder
der Erlass einer Forderung (z. B. aus einem Darlehen).
In diesem Zusammenhang ist anerkannt, dass auch ein
Erbteil an einer noch ungeteilten Erbschaft einem an-
deren im Wege des Vermichtnisses zugewandt werden
kann (RGZ 105, 246, 251; Soergel/Ludyga, BGB, 14.
Aufl. 2020, § 2169 Rn. 4).

2.Zum Vermichtnisgegenstand im vorliegenden Fall
Im vorliegenden Fall wurde nach dem mitgeteilten
Wortlaut des privatschriftlichen Testaments nicht der
Erbteil im Wege des Vermichtnisses zugewandt, son-
dern der — rechtlich nicht existente — Anteil der Erblas-
serin am Grundbesitz, der zum Nachlass gehort, an dem
die Erblasserin als Miterbin beteiligt war.

Streng genommen steht wegen der Gesamthandsbin-
dung (vgl. § 2032 Abs. 1 BGB) keinem der Miterben
vor Auseinandersetzung des Nachlasses ein ,Anteil®
an einem solchen Grundstiick zu, tiber den selbstindig
verfliigt werden konnte. Daher ist das Vermichtnis tiber
den ,Anteil“ der Erblasserin an diesem Nachlassgegen-
stand grundsitzlich nach § 2169 Abs. 1 BGB unwirk-
sam, da der vermachte Gegenstand zum Zeitpunkt des
Erbfalls nicht zur Erbschaft gehort. Insoweit konnte es
sich allenfalls um ein Verschaffungsvermichenis i. S. v.
§ 2170 Abs. 1 BGB handeln (was insbesondere anzu-
nehmen wire, wenn der Erblasserin die Nichtzugehs-
rigkeit zum Nachlass bekannt war). Der mit dem Ver-

148 DNotI-Report 19/2021

michtnis beschwerte Erbe wire dann verpflichtet, dem
Vermichtnisnehmer den Gegenstand ,zu verschaffen®,
d. h. der ,Anteil“ am Grundbesitz miisste erst durch
Auscinandersetzung  der
beziiglich des Grundstiicks gebildet werden, damit er
anschliefend vom Erben in Erfiillung des Vermicht-
nisses auf den Vermichtnisnechmer {ibertragen werden

Gesamthandsgemeinschaft

kann (fiir den Fall, dass eine Verschaffung nicht mog-
lich wire, hitte der Beschwerte gem. § 2170 Abs. 2 S. 1
BGB Wertersatz zu entrichten).

Da es sich im vorliegenden Fall um ein handschriftli-
ches Testament der Erblasserin handel, ist u. E. jedoch
auch eine Auslegung dahingehend denkbar, dass nicht
der ,Anteil“ am Grundbesitz, sondern der gesamte An-
teil an der Hinterlassenschaft des vorverstorbenen Erb-
lassers (Erbteil) vermacht werden sollte. Dies wird v. a.
davon abhingen, was zum Zeitpunkt des Erbfalls im
Nachlass des vorverstorbenen Erblassers vorhanden war
und ob sich schon zu diesem Zeitpunkt dessen Nach-
lass in dem darin befindlichen Grundstiick ,erschépfte”
(der mitgeteilte Sachverhalt ist insoweit nicht ganz ein-
deutig). Hierbei handelt es sich aber letztlich um eine
reine Auslegungsfrage, die von uns nicht abschlieffend
beurteilt werden kann.

3. Erfiillung des Vermichtnisses

Fiir den Fall, dass im Wege der Auslegung davon auszu-
gehen ist, dass sich das Vermichenis auf den Erbreil als
solchen bezieht, ist das Vermichtnis durch Ubertragung
des Erbteils i. S. v. § 2033 Abs. 1 BGB zu erfiillen. Ist
die Erblasserin von mehreren Miterben beerbt worden,
dann ist hierfiir eine gemeinschaftliche Verfiigung ihrer
Miterben i. S. v. § 2040 Abs. 1 BGB erforderlich, da es
sich bei dem Erbteil um einen Einzelgegenstand ihres
Nachlasses handelt.

Ausweislich des mitgeteilten Sachverhalts hat die Erb-
lasserin Testamentsvollstreckung angeordnet. Leider ist
nicht mitgeteilt, um was fiir eine Art der Testaments-
vollstreckung es sich handelt (Auseinandersetzungsvoll-

streckung, reine Verwaltungsvollstreckung oder Dauer-
vollstreckung, vgl. § 2209 Abs. 1 BGB).

In jedem Fall unterfallen die einzelnen Nachlassgegen-
stinde — sofern der Erblasser keine einschrinkenden
Anordnungen getroffen hat — dem Verwaltungs- und
Verfugungsrecht des Testamentsvollstreckers  (vgl.
§ 2205 BGB). Dieser schlieffit im Umfang seiner Ver-
waltungs- und Verfiigungsbefugnis eine Verfiigung der
Erben aus (vgl. § 2211 Abs. 1 BGB). Ausgeschlossen
vom Verwaltungsrecht des Testamentsvollstreckers sind
jedoch die (personlichen) Rechtsverhilenisse der Erben,
die nicht zum Nachlass gehéren, sowie die Rechts-
stellung des Erben in Bezug auf den Nachlass (vgl.



nur MiinchKommBGB/Zimmermann, 8. Aufl. 2020,
§ 2205 Rn. 7). Der Testamentsvollstrecker kann daher
bspw. niche fiir den Erben die angefallene Erbschaft an-
nehmen oder ausschlagen, da es sich hierbei um eine
personliche Erklirung des Erben handelt. Gleiches gile
fiir eine Ubertragung des Erbteils des Miterben i. S. v.
§ 2033 Abs. 1 BGB, da dieses Recht allein dem einzel-
nen Miterben zusteht.

Der Ausschluss von Verfiigungen iiber Erbteile am
Nachlass bezieht sich allerdings nur auf den Nachlass
des Erblassers, der der Verwaltung des Testamentsvoll-
streckers unterliegt; hinsichtlich der Erbteile an einem
anderen Nachlass, die in den Nachlass des verstor-
benen Erblassers fallen, ist der Testamentsvollstrecker
nicht von einer Verfiigung ausgeschlossen (so explizit
BGH NJW 1984, 2464, 2465 = BeckRS 9998, 101563
= FamRZ 1984, 780). Ein Erbteil, der den Erbeserben
zugefallen ist und erst fiir diese der Testamentsvollstre-
ckung unterliegt, kann, ebenso wie sonstige Vermogens-
gegenstinde, als solcher Gegenstand der Verwaltung
und damit auch der Verfiigung durch den Testaments-
vollstrecker sein (BeckOGK-BGB/Grotheer, 1.10.2020,
§ 2205 Rn. 43.1).

4. Ergebnis

Hinsichtlich des Erbteils an der Erbengemeinschaft,
deren Nachlass der Verwaltung des Testamentsvoll-
streckers unterliegt, hat der Testamentsvollstrecker kein
Verfiigungs- und Verwaltungsrecht. Er ist daher auch
nicht in der Lage, insoweit ein Vermichtnis zu erfiil-
len, das auf Ubertragung des angefallenen Erbrteils oder
auf dessen Belastung, z. B. durch einen Erbteilsnief3-
brauch, gerichtet ist (BeckOGK-BGB/Grotheer, § 2205
Rn. 45.1).

Im vorliegenden Fall betrifft die Vermichtniserfiillung
aber einen Erbteil an einem Fremd-Nachlass, der in den
Nachlass der Erblasserin gefallen ist. Wenn dem Testa-
mentsvollstrecker in Bezug auf den Nachlass der Erb-
lasserin ein Verwaltungs- und Verfigungsrecht zusteht,
kann er tiber Einzelgegenstinde dieses Nachlasses — und
damit auch iiber den ererbten Erbteil — verfiigen und
demzufolge auch ein hieriiber ausgesetztes Vermichtnis
durch Erbteilsiibertragung gem. § 2033 Abs. 1 BGB er-
fillen. Einer Mitwirkung der Erben bedarf es hierfur
nicht.
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MaBV § 3; BGB §§ 631, 640

Getrennter Ratenplan fiir die Herstellung einer Er-
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durch einen vom Bautriger bestimmten Sachver-
stindigen
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Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

WEG § 28 Abs. 3, Abs. 5 a. F.
Einheitliche Jahresabrechnung auch bei Unterge-
meinschaften einer Mehrhausanlage

1. Auch dann, wenn nach der Gemeinschaftsord-
nung einer Mehrhausanlage Untergemeinschaften
in eigener Zustindigkeit nach dem Vorbild selbstin-
diger Eigentiimergemeinschaften iiber die Lasten
und Kosten entscheiden, muss fiir die Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft eine einheitliche Jahresab-
rechnung erstellt und beschlossen werden.

2. Uber die Gesamtabrechnung als Teil der einheit-
lichen Jahresabrechnung muss zwingend allein die
Gesamtgemeinschaft beschlieflen; ebenso ist die
Darstellung der Instandhaltungsriicklage notwendi-
gerweise Sache der Gesamtgemeinschaft, und zwar
auch dann, wenn fiir Untergemeinschaften separate
Riicklagen zu bilden sind.

3. Untergemeinschaften kann eine Befugnis zur
eigenstindigen Beschlussfassung iiber Teile der ein-
heitlichen Jahresabrechnung nur durch ausdriick-
liche, eindeutige Regelung in der Gemeinschafts-
ordnung eingeriumt werden, und zwar beschrinkt
auf die Verteilung der ausschliefllich die jeweilige
Untergemeinschaft betreffenden Kosten in den Ein-
zelabrechnungen; im Zweifel ist das Rechnungswe-
sen insgesamt Sache der Gesamtgemeinschaft. (Teil-
weise Aufgabe von Senat, Urteil vom 20. Juli 2012
-V ZR 231/11, NZM 2012, 766)

BGH, Urt. v. 16.7.2021 — V ZR 163/20

Problem
Im streitgegenstindlichen Verfahren ging es um eine
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Mehrhausanlage, bei der die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft in mehrere Untergemeinschaften unter-
gliedert war. In einer Eigentiimerversammlung der
Gesamtgemeinschaft wurde ein Beschluss iiber die
Genehmigung der Jahresabrechnung fiir das Vorjahr
gefasst. Die Darstellung der Instandhaltungsriickla-
ge fiithrte unter der Position ,Instandhaltungsriickla-
ge Haus X“ Entnahmen in Hohe von 18.664,45 € fur
Architekten- und Planungskosten auf. Hiergegen wand-
ten sich die Kldger mit einer Beschlussmingelklage. Sie
argumentierten, der Gesamtgemeinschaft fehle die Be-
schlusskompetenz fiir die Abrechnung iiber die vor-
genannte Entnahme.

Sie stiitzten sich u. a. auf die Gemeinschaftsordnung: In
dieser war geregelt, dass jede Untergemeinschaft sime-
liche ihrem Haus zuzuordnenden Kosten und Lasten so
zu tragen hatte, als ob sie eine eigene Wohnungseigentii-
mergemeinschaft wire und dass bei ausschlief3lich einer
bestimmten Untergemeinschaft zuzuordnenden Ange-
legenheiten allein die Mitglieder dieser Untergemein-
schaft stimmberechtigt sein sollten. Des Weiteren war
vorgeschen, dass — soweit moglich — gesonderte Riickla-
gen zu bilden sowie die Gebiude gesondert abzurechnen
seien.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof verneinte das Vorliegen des ge-
rigten Beschlussmangels. Nur die Gesamtgemeinschaft
dirfe den Beschluss tiber die Gesamtabrechnung und
die Darstellung der Instandhaltungsriicklage fassen.
Durch Vereinbarung kénnten zwar weitgehend ver-
selbstindigte Untergemeinschaften gebildet werden.
Fir die Wohnungseigentiimergemeinschaft insgesamt
miisse aber eine einheitliche Jahresabrechnung er-
stellt und beschlossen werden, und zwar auch, wenn
die Untergemeinschaften in eigener Zustindigkeit tiber
die Lasten und Kosten entschieden. Dem Wohnungs-
eigentumsrecht sei ein Nebeneinander von Teiljahres-
abrechnungen nimlich fremd: Erstens diene die aus
der Gesamtabrechnung abgeleitete Einzelabrechnung
dazu, eine (einheitliche) Abrechnungsspitze im Verhilt-
nis zwischen dem einzelnen Wohnungseigentiimer und
der Gesamtgemeinschaft zu ermitteln; in diese fléssen
stets auch Kosten ein, die — wie etwa Verwalter- oder
Kontoftihrungskosten — die Gesamtgemeinschaft becri-
fen. Zweitens miissten etwaige Abrechnungsmingel in
einem einheitlichen Verfahren geklirt werden; gibe es
nebeneinanderstehende Beschliisse der Gesamtgemein-
schaft und der Untergemeinschaften, wire unklar, ob
ggfl. mehrere Anfechtungsverfahren eingeleitet werden
miissten.

Miisse danach eine einheitliche Jahresabrechnung auf-
gestellt und beschlossen werden, seien Ausgestaltung
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und Grenzen von Vereinbarungen iiber die Mitwirkung
von Untergemeinschaften an der Jahresabrechnung zu
kliren.

Uber die Gesamtabrechnung als Teil der einheitlichen
Jahresabrechnung miisse zwingend allein die Gesamt-
gemeinschaft beschlieffen, da die Gesamtgemeinschaft
Inhaberin der Bankkonten sei und der Verwalter der
Gesamtgemeinschaft eine Rechnungslegung schulde;
nur auf der Grundlage der Gesamtabrechnung konne
der Verwalter kontrolliert werden.

Auch die einen notwendigen Bestandteil der einheitli-
chen Jahresabrechnung bildende Darstellung der In-
standhaltungsriicklage sei ecine Sache der Gesamtge-
meinschaft, und zwar auch dann, wenn — wie hier — fiir
Untergemeinschaften separate Riicklagen gebildet wiir-
den. Die Darstellung der Riicklagen beriihre nimlich
zwingend die Interessen aller Wohnungseigentiimer.
Denn der Jahresabrechnung miisse sich entnehmen las-
sen, wie die auf den Bankkonten der rechesfihigen Ge-
samtgemeinschaft verwalteten zweckgebundenen Gel-
der verwendet und verbucht worden seien. Unerheblich
sei insoweit, ob mehrere sowie gebiudeseparate Bank-
konten unterhalten wiirden, da die Darstellung der In-
standhaltungsriicklage in der Jahresabrechnung stets
auf die Buchhaltungskonten bezogen sei; auflerdem
sei die rechtsfihige Gesamtgemeinschaft die Inhaberin
samtlicher Bankkonten, und zwar auch derjenigen, die
fir die Riicklagen der Untergemeinschaften eingerich-
tet seien.

Zu den Einzelabrechnungen fiithrte der Bundesgerichts-
hof aus, dass diese insoweit Sache der Gesamtgemein-
schaft seien, als es um die Verteilung derjenigen Kos-
ten gehe, die simtliche Wohnungseigentiimer betrifen.
Untergemeinschaften konnten daher allenfalls dazu be-
fugt sein, die ausschlieflich ihre Mitglieder betreffen-
den Kosten in den Einzelabrechnungen zu verteilen.

Der Bundesgerichtshof konstatierte insofern zusam-
menfassend, die Verselbstindigung der Untergemein-
schaft habe ihre sachliche Bedeutung vielmehr auf
anderen Gebieten als dem Rechnungswesen, insbe-
sondere kénnten Untergemeinschaften — bei entspre-
chender Ausgestaltung der Gemeinschaftsordnung —
cigenstindig tiber Instandhaltungsmafinahmen an dem
zugehorigen Gebidude und die Finanzierung derselben
entscheiden.

Unabhingig davon sei ein Beschlussmangel vorliegend
auch deshalb zu verneinen, weil sich der konkreten Ge-
meinschaftsordnung nicht mit hinreichender Eindeu-
tigkeit entnehmen lasse, dass die Untergemeinschaften
an dem Rechnungswesen der Wohnungseigentiimerge-



meinschaft mitwirken sollten. Es geniige nicht, wenn
die Gemeinschaftsordnung lediglich vorsehe, dass die
Untergemeinschaften weitgehend verselbststiandigt sein,
dass die Kosten getrennt ermittelt und abgerechnet oder
eigene Riicklagen gebildet werden sollten. Im Zweifel
sei das Rechnungswesen insgesamt Sache der Gesamt-
gemeinschaft.

Einordnung

Die Entscheidung erging noch zum WEG in der bis
zum 30.11.2020 giiltigen Fassung. Nach neuem Recht
beschlieffen die Wohnungseigentiimer nicht mehr tiber
,die Jahresabrechnung® (als Zahlenwerk), sondern nur
noch iiber die Einforderung von Nachschiissen bzw. die
Anpassung bereits beschlossener Vorschiisse (Hiigel/
Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 28 Rn. 191; Lehmann-
Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, Rn. 864 ff).
Ubertrigt man die Entscheidung auf das neue WEG-
Recht (§ 28 Abs. 2 S. 1 WEG), so kénnen die Eigen-
timer iber die Einforderung von Nachschiissen oder
die Anpassung der beschlossenen Vorschiisse wohl
ebenfalls nur in der Gesamtgemeinschaft beschlieflen
(Elzer, IMR 2021, 3205). Weiterhin diirfte aber mog-
lich sein, dass iiber das ,,0b“ und ,wie* von Instand-
haltungsmafinahmen und die diesbeziiglichen Kosten
nur durch die Mitglieder der Untergemeinschaft abge-
stimmt wird (Hiigel/Elzer, § 28 Rn. 354). Dies ldsst sich
bspw. dadurch erreichen, dass eine Abstimmung in der
Gesamtversammlung erfolgt und nur den Mitgliedern
der Untergemeinschaften diesbeziiglich ein Stimmrecht
eingerdumt wird.

EStG§922Nr.2i.V.m.23 Abs.1S.1Nr. 1
Privates Veriuflerungsgeschift — Berechnung der
10-Jahres-Frist bei Erteilung einer sanierungsrecht-
lichen Genehmigung

Eine ,Anschaffung® bzw. ,,Veriuflerung“i. S. d. § 23
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG liegt vor, wenn die iiberein-
stimmenden rechtsgeschiftlichen Verpflichtungs-
erklirungen beider Vertragspartner
der Zehn-Jahres-Frist bindend abgegeben worden
sind (Anschluss an BFH-Urteil vom 10.2.2015 —
IX R 23/13, BFHE 249, 149, BStBI II 2015, 487).

innerhalb

BFH, Urt. v. 25.3.2021 — IX R 10/20

Problem

Es geht bei Rechtsgeschiften, deren Wirksamkeit von
der Erteilung einer Genehmigung abhingt, um die Fra-
ge, ob eine ,Anschaffung® oder ,Verduferung® i. S. d.
§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG bereits im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses vorliegt oder ob der (spitere) Zeit-
punkt der Genehmigungserteilung mafigebend ist.

In dem hier zugrunde liegenden Fall ging es um den Er-
werb und die Verduflerung einer Eigentumswohnung,
die sich in einem formlich festgelegten Sanierungsge-
biet i. S. d. § 142 BauGB befand. Die Verkiufer gaben
am 20.12.2002 ein notariell beurkundetes Angebot zum
Erwerb ab, das der Veriuflerer mit notariell beurkun-
deter Annahmeerklirung vom 7.1.2003 annahm. Mit
notariell beurkundetem Kaufvertrag vom 27.12.2012
wurde die Immobilie weiterverduflert; die fiir die Eigen-
tumsumschreibung erforderliche sanierungsrechtliche
Genehmigung gemifl § 144 BauGB wurde von der zu-
stindigen Behérde am 5.2.2013 erteilt.

Anschaffungszeitpunkt war hier unproblematisch das
Datum der Annahmeerklirung am 7.1.2003. Da das
Datum des notariellen Kaufvertrags innerhalb der
10-Jahres-Frist, die behérdliche Genehmigung hin-
gegen auflerhalb der Frist erteilt wurde, war die Frage
relevant, wann die fiir § 23 Abs. 1 S.1 Nr. 1 EStG maf3-
gebende ,Verduflerung® stattfand.

Entscheidung

Bei der Frage, ob relevanter Zeitpunkei. S. v. § 23 EStG
bereits der Kaufvertrag oder erst der spitere Zeitpunkt
der Genehmigungserteilung ist, unterscheidet der BFH
wie folgt:

Haben die Vertragsparteien zivilrechtlich bindend tiber-
einstimmende Willenserklarungen abgegeben und kann
sich keine Partei mehr einseitig vom Vertrag losen, so
sind die Voraussetzungen fiir die Annahme eines An-
schaffungs- oder Veriuflerungsgeschifts i. S. v. § 23
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG mit dem Abschluss des no-
tariellen Kaufvertrags erfiillt, wenn sich die fir die
Wirksamkeit des Vertrags erforderliche Genehmigung
eines Dritten nicht auf die inhaltliche Ausgestaltung des
Vertrags oder die Wirksamkeit der Willenserklirungen
bezieht, sondern Zwecke verfolgt, die auflerhalb des
Vertrags liegen (hier: sanierungsrechtliche Ziele) und
die Vertragsbeteiligten keinen Einfluss auf die Geneh-
migung haben.

So lag der Fall hier. Die ,Verduflerung i. S. v. § 23
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG fand somit am 27.12.2012 und
daher noch innerhalb der 10-Jahres-Frist statt. Dies be-
griindete der BFH mit dem Normzweck des § 23 EStG,
Werterhchungen von Wirtschaftsgiitern des Privacver-
mogens, die innerhalb der Veriuflerungsfrist realisiert
werden, zu besteuern. Im Urteilsfall sei eine verbind-
liche Realisierung der Wertsteigerung der Immobilie
bereits mit dem Kaufvertrag eingetreten, da sich keine
Partei mehr einseitig vom Vertrag 16sen konnte. Uner-
heblich sei, dass wihrend der Zeit schwebender Unwirk-
samkeit noch keine Erfiillungsanspriiche der Parteien
bestiinden.
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Hiervon grenzt der BFH die Fille ab, in denen der
Vertrag durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht
i. S. v. § 177 Abs. 1 BGB geschlossen wurde und die
Wirksamkeit von der Genehmigung des Vertretenen ab-
hingt. In diesem Falle hat es eine Vertragspartei noch
in der Hand, sich einseitig durch Versagung der Geneh-
migung vom Vertrag zu 18sen. Der Vertrag ist erst mit
der Genehmigung durch den Vertretenen (§§ 177, 178
BGB) bindend, daher ist die Wertsteigerung der ver-
kauften Immobilie erst zu diesem Zeitpunkt verwirk-
licht. Eine ,Anschaffung® bzw. ,Veriuflerung® i. S. v.
§ 23 EStG findet somit erst im (spiteren) Zeitpunkt der
Genehmigungserteilung statt; die Genehmigung wirke
steuerrechtlich nicht auf den Zeitpunkt der Vornah-
me des Rechtsgeschifts zuriick (so auch BFH, Urt. v.
2.10.2001 — IX R 45/99).

Praxishinweis

Die vorstehenden Abgrenzungskriterien wendet der BFH
auch fiir Fille eines aufschiebend bedingten Rechtsge-
schifts an. Kann der Eintritt der aufschiebenden Be-
dingung von keiner Vertragspartei beeinflusst werden
und tritt diese Bedingung auflerhalb der 10-Jahres-Frist
ein, wihrend der fiir beide Parteien bindende Vertrag
innerhalb der Frist geschlossen worden war, ist fiir die
Fristberechnung gemifl § 23 EStG der Vertragsschluss
maflgeblich (BFH DStR 2015, 742). Die Tatsache, dass
die Bedingung erst auflerhalb der 10-Jahres-Frist ein-
getreten ist, ist dann unerheblich.
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I. Sachverhalt

Ein Erblasser traf in seinem Testament folgende Verfii-
gung: ,Hiermit setze ich die GbR ,H50%, bestehend aus
meinen Geschwistern A, B und C zu meinen Erben ein.”
Im Anschluss daran schlossen die Geschwister des Erb-
lassers einen Gesellschaftsvertrag tiber die Griindung
der GbR ,H50° ausdriicklich als ,Innen-GbR®. Nach
auflen in Erscheinung trat die Gesellschaft bis zum Tod
des Erblassers nicht. Nach Eintritt des Erbfalls wurde das
Testament erdffnet und ein Grundbuchberichtigungsan-
trag von den drei Geschwistern des Erblassers beim
Grundbuchamt gestellt. Das Grundbuchamt berichtig-

Rechtsprechung

BGB §§ 434, 444; SchwarzArbG — Konkreter Man-
gel als Bezugspunke der Arglist; Voraussetzungen fiir
die Annahme der Arglist; fehlende Mangelhaftigkeit
des Grundstiickes aufgrund eines Verstofles gegen das
SchwarzArbG bei Errichtung des auf ihm stehenden
Gebiudes

Literaturhinweise

Veranstaltungen

te das Grundbuch dahingehend, dass als Eigentiimerin
eingetragen wurde: ,H50-GbR, Gesellschafter: 3 Ge-
schwister. Die Erben beantragten zudem einen Erb-
schein, der ohne Kenntnis der Grundbucheintragung
auf die drei Miterben in Erbengemeinschaft zu je 1/3
Anteil ausgestellt wurde. Nachdem das Grundbuchamt
Kenntnis vom Erbschein erhalten hatte, teilte es mit,
dass das Grundbuch nunmehr unrichtig sei und ein An-
trag auf Grundbuchberichtigung auf der Grundlage des
erteilten Erbscheins zu stellen sei, ansonsten werde ein
Amtswiderspruch eingetragen.

I1. Frage
Ist das Grundbuch unrichtig?

III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkung

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass es sich vorliegend
um Fragen der Auslegung eines Testaments handelt. Bei
der Auslegung ist stets der wirkliche Wille des Erblas-
sers zu erforschen, wozu alle Umstinde des Einzelfalls —
auch solche aufSerhalb des Testaments — heranzuziehen
sind. Wir kénnen daher nachfolgend nur Aspekte auf-

DNotl-Report 20/2021 153



zeigen, die nach unserer Einschitzung bei der Ermitt-
lung des Inhalts des Testaments im Wege der Auslegung
zu beriicksichtigen sind, eine abschlieffende Wiirdigung
der Auslegung jedoch nicht vornehmen.

2. Auslegung des Testaments

Im vorliegenden Sachverhalt lisst der Wortlaut des
Testaments zum einen die Auslegung zu, dass der
Erblasser die GbR zu seiner Erbin einsetzen wollte
und zum anderen die Auslegung, dass die Erbeinset-
zung seiner drei Geschwister gewollt war. Zunichst
ist der wirkliche Wille des Erblassers anhand der
konkreten Umstinde des Einzelfalls zu erforschen.
Fithrt eine individuelle Auslegung zu keinem eindeu-
tigen Ergebnis, ist die Anwendung gesetzlicher Aus-
legungsregeln denkbar. Sollte sich bei einer der ge-
nannten Alternativen keine wirksame Erbeinsetzung
ergeben, kommt hierbei insbesondere § 2084 BGB in
Betracht.

a) Einsetzung der GbR als Erbin?
Eine wirksame Einsetzung der GbR als Erbin ist nur
dann moglich, wenn diese iiberhaupt erbfihig ist.

aa) Erbfihigkeit der Auflen-GbR

Aufgrund der Anerkennung der Rechtsfihigkeit der
Auflen-GbR durch die BGH-Entscheidung ,Weifles
Ross“ (DNotZ 2001, 234) wird in der Literatur nahezu
einhellig vertreten, dass sie auch erbfahig ist (Armbriis-
ter, Das Grundeigentum 2001, 821, 827; BeckOGK-
BGB/Tegelkamp, Std.: 1.6.2021, § 1923 Rn. 50; Grofie-
Boymann, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht, 3. Aufl. 2019,
§ 1923 Rn. 2; Habersack, BB 2001, 477, 479; Hadding,
ZGR 2001, 712, 725; MinchKommBGB/Leipold,
8. Aufl. 2020, § 1923 Rn. 40; Palandt/Weidlich, BGB,
80. Aufl. 2021, § 1923 Rn. 7; Scherer, ZEV 2003, 341;
Staudinger/Otte, BGB, 2017, § 1923 Rn. 29 ff.; Ulmer,
ZIP 2001, 585, 596; a. A. Derleder, BB 2001, 2485,
2490).

Nach unserer Einschitzung ist die Argumentation der
herrschenden Auffassung in der Literatur tiberzeugend.
Denn wenn man grundsitzlich die Rechtsfihigkeit der
BGB-Auflengesellschaft anerkennt — die aufgrund des
Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsge-
setz — MoPeG v. 10.8.2021) § 705 Abs. 2 BGBi. d. F des
MoPeG sogar ausdriicklich gesetzlich vorgesehen sein
wird — ist fir uns kein Grund erkennbar, aus dem ge-
rade die Erbfihigkeit zu verneinen wire. Die méglichen
Probleme aus einer Kollision zwischen Gesellschafts-
und Erbrecht (vgl. hierzu Ulmer, ZIP 2001, 585, 596)
gelten in gleicher Weise fiir die OHG bzw. KG. Recht
sprechung zur Erbfihigkeit der Aufen-GbR liegt jedoch

— soweit ersichtlich — noch nicht vor.
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bb) Erbfihigkeit der Innen-GbR

Die Literatur fordert fir die Erbfihigkeit der GbR,
dass diese nach auflen hin als Einheit in Erschei-
nung getreten ist (BeckOGK-BGB/Tegelkamp, § 1923
Rn. 50; Grofle-Boymann, § 1923 Rn. 2; Miinch-
KommBGB/Leipold, § 1923 Rn. 40; Palandt/Weidlich,
§ 1923 Rn. 7; Palandt/Sprau § 705 Rn. 24, 33; Stau-
dinger/Otte, BGB, § 1923 Rn. 29; Ulmer, ZIP 2001,
585, 596).

Dies erscheint uns folgerichtig, da die Innen-GbR nach
ganz liberwiegender Ansicht auch nicht rechesfihig ist
(BGH DNotZ 2009, 392, Rn. 8; BeckOGK-Geibel,
§ 705 Rn. 206; Hadding, ZGR 2001, 712, 715; Miinch-
KommBGB/Schifer, § 705 Rn. 285; Palandt/Sprau,
§ 705 Rn. 33; vgl. auch § 705 Abs. 2 BGB i. d. F. des
MoPeG; a. A. Beuthien, NZG 2011, 161, 165). Dariiber
hinaus wiren auch praktische Schwierigkeiten zu be-
fiirchten, da bei reinen Innengesellschaften nur schwie-
rig nachzuvollziehen ist, ob diese bereits gegriindet wur-
den. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass
der Abschluss eines GbR-Gesellschaftsvertrags grund-
sitzlich nicht nur formfrei moglich ist, sondern sogar
konkludent erfolgen kann (MiinchKommBGB/Schifer,
8. Aufl. 2020, § 705 Rn. 26, 32).

cc) Erbfihigkeit einer Auflen-GbR vor Invollzugset-
zungsakt im Auflenverhiltnis

Eine (nicht erbfihige) Innen-GbR wandelt sich jedoch
durch einen einvernehmlichen Invollzugsetzungsakt im
Auflenverhiltnis zu einer (erbfihigen) Auflen-GbR (vgl.
BeckOGK-BGB/Geibel, Std.: 1.1.2019, § 705 Rn. 232).
Denn dass eine strikte Trennung zwischen Innen- und
Auflen-GbR nicht moglich ist, zeigen auch die gesetz-
geberischen Uberlegungen zum MoPeG. Zwar soll sich
die Unterscheidung zwischen rechtsfihigen Gesell-
schaften (den gegenwirtigen sog. ,Auflen-GbR“) und
nicht-rechtsfihigen Gesellschaften (den gegenwirtigen
sog. ,Innen-GbR®) vorrangig nach den Vereinbarungen
im Gesellschaftsvertrag richten. Da aber der tatsichli-
chen Art der Teilnahme am Rechtsverkehr indizieren-
de Bedeutung zukommen soll, wird auch nach diesem
Verstindnis der Ubergang einer nicht rechtsfihigen
(Innen-)GbR in eine rechtsfihige (Auflen-)GbR még-
lich sein.

§ 1923 Abs. 1 BGB statuiert dabei den Grundsatz, dass
nur Erbe werden kann, wer zur Zeit des Erbfalls lebt.
Auch wenn sich der Wortlaut der Vorschrift ausschlief3-
lich auf natiirliche Personen bezieht, ist fiir juristische
Personen und rechtsfihige Personenvereinigungen
anerkannt, dass diese im Zeitpunkt des Erbfalls be-
reits bestehen miissen (MiinchKommBGB/Leipold,
§ 1923 Rn. 40). Hierfiir spricht auch die Vorschrift des
§ 84 BGB, nach dem eine Stiftung fiir Zuwendungen



des Stifters als schon vor dessen Tod entstanden sein
soll. Dieser Vorschrift hitte es nicht bedurft, wenn
rechtsfihige Personenvereinigungen in der Entstehung
bereits erbfihig wiren.

Eine analoge Anwendung des § 1923 Abs. 2 BGB
auf werdende juristische Personen bejaht hingegen
Stein (Soergel/Stein, BGB, 13. Aufl. 2002, § 1923
Rn. 8 a. A. MiinchKommBGB/Leipold, § 1923
Rn. 38; Palandt/Weidlich, § 1923 Rn. 7; Staudinger/
Otte, § 1923 Rn. 33). Die Erbfihigkeit der Innen-
GbR wiirde dies begriinden, sofern man diese als ,wer-
dende Auflen-GbR® begreift, der hierfiir nur noch
der Akt ihrer Invollzugsetzung im Auflenverhiltnis

fehlt.

U. E. ist dies allerdings nicht tiberzeugend, da die Vo-
raussetzungen eciner analogen Anwendung der Vor-
schrift nicht gegeben sind. Zweifelhaft ist bereits, ob
eine planwidrige Regelungsliicke vorliegt. Schliellich
existiert mit § 84 BGB eine speziell auf die Stiftung zu-
geschnittene Regelung, wihrend fir andere juristische
Personen und rechtsfihige Vereinigungen eine solche
Regelung gerade unterblieb. Jedenfalls ist aus unserer
Sicht eine vergleichbare Interessenlage nicht gegeben.
Wihrend in den Fillen der §§ 84, 1923 Abs. 2 BGB ein
gewisser zeitlicher Rahmen besteht, innerhalb dessen
mit dem Eintrict der Rechesfahigkeit gerechnet werden
kann, fehlt dieser hinsichtlich des Invollzugsetzungs-
akts im Auflenverhiltnis. Denn dieser und der damit
verbundene Erwerb der Rechtsfihigkeit ist allein von
dem Verhalten der Gesellschafter abhingig, was auch
insoweit einen Unterschied zu den durch §§ 84, 1923
Abs. 2 BGB erfassten Konstellationen darstellt.

b) Einsetzung der drei Geschwister als Erben
Griinde fiir eine Unwirksamkeit der Erbeinsetzung
der drei Geschwister sind nicht ersichtlich. Insbeson-
dere ist anerkannt, dass der Erblasser einer Mehrzahl
von Erben durch eine sogenannte Gesellschaftsgriin-
dungsklausel aufgeben kann, untereinander eine Ge-
sellschaft mit einem bestimmten Gesellschaftsvertrag
zu schlieflen (BGH DNotZ 2007, 858 Rn. 11; DNotZ
2010, 201 Rn. 20; MiinchKommBGB/Leipold, § 1940
Rn. 6; Schmidt, JuS 2017, 809, 814). Dabei kann der
Erblasser auch nihere Vorgaben zur Ausgestaltung des
Gesellschaftsvertrages machen (vgl. ecwa W. Késsinger/
Najdecki, in: Nieder/Kossinger, Handbuch der Testa-
mentsgestaltung, 6. Aufl. 2020, § 22 Rn. 2; Scherer/
Bregulla-Weber, in: Scherer, Unternehmensnachfolge,
6. Aufl. 2020, § 18 Rn. 188). Dogmatisch ist dies als
Auflage i. S. d. § 1940 BGB verbunden mit einer Tei-
lungsanordnung i. S. d. § 2048 BGB cinzuordnen
(BGH DNotZ 2007, 858 Rn. 11; DNotZ 2010, 201
Rn. 20; Strothmann, ZIP 1985, 969).

Erginzend sei noch auf folgendes hingewiesen: Stroth-
mann, der sich monografisch mit letzewilligen Gesell-
schaftsgriindungsklauseln beschiftigt hat und in der
vorgenannten BGH-Entscheidung in Bezug genommen
wird (Die letzewillige Gesellschaftsgriindungsklausel,
1983, S. 78; zust. K. Schmidt, NJW 1985, 2785, 2792),
vertritt die Auffassung, dass demjenigen, dem so die
Griindung einer Personenhandelsgesellschaft zur Auf-
lage gemacht worden ist, analog § 139 HGB zwingend
verlangen kann, dass ihm die Stellung eines Komman-
ditisten eingerdumt wird. Auch nach dieser Auffassung
diirfte dies fiir eine vermdgensverwaltende GbR jedoch
nicht gelten, da auf diese nach herrschender Ansicht
§ 139 HGB selbst in seinem eigentlichen Anwendungs-
bereich nicht analog anzuwenden ist (BeckOK-HGB/
Lehmann-Richter, Std.: 15.1.2021, § 139 Rn. 1; Miinch-
KommHGB/Schmidt, 4. Aufl. 2016, § 139 Rn. 60;
Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl. 2021, § 139
Rn. 8; jeweils m. w. N.).

©) Mégliche Auslegungsregeln

Lisst sich durch Auslegung nicht ermitteln, ob eine
Einsetzung der GbR als Alleinerbin oder der drei Ge-
schwister als Erben gewollt war, ist fraglich, ob vorlie-
gend die Auslegungsregel des § 2101 Abs. 2 BGB An-
wendung finden kann. Nach dieser soll eine noch nicht
entstandene juristische Person im Zweifel als Nacherbin
eingesetzt sein. Da es sich bei einer AufSen-GbR nicht
um eine juristische Person handelt, kommt jedoch allen-
falls eine analoge Anwendung in Betracht. Aus unserer
Sicht ist diese mangels Vergleichbarkeit der Interessen-
lage abzulehnen. So lisst sich bei juristischen Personen
der Zeitpunke ihrer Entstechung und damit der Ein-
tritt des Nacherbfalls eindeutig bestimmen, wihrend
dies hinsichtlich der erstmaligen Innvollzugsetzung
der GbR im Auflenverhiltnis Schwierigkeiten bereiten
kann. Eine analoge Anwendung der Vorschrift wiirde
zudem u. E. dem Grundsatz widersprechen, dass es zu-
lasten desjenigen geht, der die Rechte eines Nacherben
beansprucht, wenn der Wille des Erblassers zur Anord-
nung einer Vor- und Nacherbschaft niche feststeht und
die Auslegungsregeln der §§ 2101 ff. BGB nicht eingrei-
fen (BeckOGK-BGB/Kiipper, Std.: 1.10.2021, § 2100
Rn. 67).

Nach unserer personlichen Einschitzung kann vorlie-
gend vielmehr die Auslegungsregel des § 2084 BGB he-
rangezogen werden. Nach dieser ist im Zweifel diejenige
Auslegung vorzuziehen, bei welcher die Verfiigung Er-
folg haben kann. Hieraus folgt nach unserer Auffassung,
dass im Zweifel die Einsetzung der drei Geschwister zu
Erben gewollt war, da die Innen-GbR nach zutreffender
h. M. nicht erbfihig ist. Lasst sich das Verhilenis ihrer
Einsetzung zu Erbteilen untereinander nicht ermitteln,
kann § 2067 S. 1 BGB entsprechend angewendet und
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bzgl. der Erbteile auf die gesetzliche Erbfolge abgestellt
werden.

3. Ergebnis und Praxishinweise

Gelangt man zu dem Ergebnis, dass eine Erbeinsetzung
der drei Geschwister vom Erblasser gewollt war, so sind
diese nach § 1922 Abs. 1 BGB in dessen Rechte und
Pflichten eingetreten. Fiir den Ubergang des Eigentums
auf die — nach ihrer Invollzugsetzung im Auflenver-
hilenis — rechesfihige (Auf8en-)GbR bediirfte es daher
nach § 873 BGB fiir den Eigentumsiibergang neben
der Eintragung im Grundbuch einer Auflassung. Der
gestellte Grundbuchberichtigungsantrag zur Eintra-
gung der GbR kann nicht als Auflassung von den drei
Geschwistern ausgelegt werden. Denn zu diesem Zeit-
punke gingen die drei Geschwister davon aus, dass die
GbR bereits Eigentiimerin sei. Zudem mangelt es jeden-
falls schon an einer Erklirung vor der zustindigen Stel-
le (MiinchKommBGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2020, § 925
Rn. 15 f; Palandt/Herrler, § 925 Rn. 2 ff.; Staudinger/
Pfeifer/Diehn, § 925 Rn. 81). Das Grundbuchamt zihlt
hierzu jedoch nicht (MiinchKommBGB/Ruhwinkel,
§ 925 Rn. 15; Staudinger/Pfeifer/Dichn, § 925 Rn. 81).
Eine vor einer unzustindigen Stelle erklirte Auflassung
ist dabei unwirksam (statt aller: Palandt/Herrler, § 925
Rn. 2).

Der vorliegende Fall zeigt, dass eine Erbeinsetzung einer
GbR nur gelingen kann, wenn gesellschaftsvertragli-
che Vereinbarung (,Griindung” der Auflen-GbR) und
letztwillige Verfiigung entsprechend aufeinander ab-
gestimmt sind. Andernfalls kann es zu unerwiinschten
Ergebnissen und Abwicklungsschwierigkeiten als Kon-
sequenz kommen.

BGB §§ 463, 470

Ubertragung eines Grundstiicks zur Abfin-
dung eines Pflichtteilsanspruchs; Vorkaufs-
recht

I. Sachverhalt

In einem Grundbuch sind aufler einem Erbbaurecht
auch ein Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsfille fiir den
Erbbauberechtigten eingetragen. Der Eigentiimer des
Stammgrundstiicks mochte das Grundstiick an eines
seiner Kinder iibertragen, und zwar als Teilabfindung
fiir einen bislang noch nicht geltend gemachten, nach
dem Tode des anderen Elternteils aber bereits entstan-
denen Pflichtteilsanspruch dieses Kindes.

II. Frage

Besteht ein Vorkaufsrecht trotz § 470 BGB auch dann,
wenn das Vertragsgrundstiick nicht durch Verkauf an
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einen Dritten, sondern nach dem Tode des Vaters von
der Mutter an ein Kind zur Abfindung fiir einen ent-
standenen, aber noch nicht geltend gemachten Pflicht-
teilsanspruch des Kindes tibertragen wird?

III. Zur Rechtslage

Grundsitzlich ist fiir die Auslsung eines schuldrechtli-
chen wie dinglichen Vorkaufsrechts das Vorliegen eines
Vorkaufsfalls erforderlich. Hierzu muss zwischen den
Parteien ein Kaufvertrag zustande kommen. Auch ein
Grundstiickskaufvertrag, der als Gegenleistung keine
klassische Kaufpreiszahlung, sondern die Vereinba-
rung anderer Zahlungsverpflichtungen vorsieht, kann
einen Vorkaufsfall i. S. d. §§ 1094, 1098, 463 ff. BGB

begriinden.

1. Dogmatische Einordnung der Erfiillung eines
Pflichtteilsanspruchs

Zunichst ist — aus Perspektive des Pflichtteilsrechts
betrachtet — der Anspruch des Pflichtteilsberechtigten
auf Geld gerichtet (BGH NJW 1958, 1964, 1965;
BeckOGK-BGB/Obergfell, Std.: 1.7.2021, § 2303
Rn. 41). Die Ubertragung eines Grundstiicks ist
folglich nicht die Erfiillung des Pflichtteilsanspruchs,
sondern eine Leistung an Erfiillungs statt (vgl. hier-
zu Gutachten DNotl-Report 2012, 70, 71; Lohr/Otto,
in: Schlitt/Miiller, Handbuch Pflichtteilsrecht, 2. Aufl.
2017, § 12 Rn. 146). Mithin verhilt es sich nicht so, dass
durch den Vertrag zwischen Erbin und Pflichtteilsbe-
rechtigten ein vertragliches Schuldverhiltnis begriindet
wird. Vielmehr dient das dingliche Rechtsgeschift nach
§§ 873, 925 BGB lediglich der Erfiillung eines bereits
bestehenden gesetzlichen Schuldverhiltnisses zwi-
schen Erbin und Pflichteeilsberechtigten (zur dahin-
gehenden Klassifizierung: BeckOGK-BGB/Obergfell,
§ 2303 Rn. 41).

2. Erfiillung eines Pflichtteilsanspruchs mit Grund-
stiicksiibereignung als Vorkaufsfall?

In der Literatur wird ein Vorkaufsfall auch dann an-
genommen, wenn der Vorkaufsverpflichtete den Vor-
kaufsgegenstand zur Erfiilllung einer dem Dritten
gegeniiber bestehenden Geldschuld an Zahlungs statt
hingibt (sog. kaufihnlicher Vertrag; BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.10.2020, § 463 Rn. 61; Staudinger/Scher-
maier, BGB, 2013, § 463 Rn. 20; Soergel/Wertenbruch,
BGB, 2009, § 463 Rn. 48; Schurig, Das Vorkaufsrecht
im Privatrecht, 1975, S. 136; Burbulla, Der Vorkaufsfall
im Zivilrecht, 2006, S. 41).

Dies vertritt ausdriicklich auch Falkner bzgl. der Mog-
lichkeit eines Vorkaufsfalls bei Grundstiickshingabe
zur Leistung an Erfiillungs statc eines Pflichteeilsan-
spruchs, wenn der Wert des Grundstiicks dem Pflicht-
teilsanspruch entspricht (Falkner, MittBayNot 2016,



378, 385): ,,.In der Grundstiickshingabe in Erfiillung eines
bereits entstandenen Pflichtteilsanspruches nach dem Tod
des Erblassers (§ 364 Abs. 1 BGB) kinnte man eine der
Aufrechnung vergleichbare Sachverbaltslage erblicken.
Hier wird man darauf abstellen miissen, 0b der Vereinba-
rung zugleich ein Vergleich (§ 779 BGB) innewohnt und
die Beteiligten auf eine genaue Ermittlung der Anspruchs-
hohe als moglichen Kaufpreis und als AufrechnungsgrofSe
bewusst verzichtet haben. Dies wird hiufig, auch bei einer
Grundstiicksiibertragung als Abfindung fiir sonstige be-
stehende Anspriiche (zum Beispiel Zugewinnausgleich), der
Fall sein. Nur bei genauer monetirer Bemessung (Aufrech-
nungssachverhalt) ist ein Vorkaufsfall nach § 463 BGB ge-
geben.”

3. Stellungnahme und Ergebnis

Diese Erwigungen der herrschenden Meinung in der Li-
teratur iiberzeugen nicht. Sie vermengen die Ebene des
Verpflichtungsgeschifts mit der Ebene der Erfiillung
dieser Verpflichtung. Vielmehr muss fir die Frage der
Kaufihnlichkeit eines Vertrags und damit das Vorliegen
eines Vorkaufsfalls eine Kontrolliiberlegung angestellt
werden: Kann der Vorkaufsberechtigte dic vom Drit-
ten geschuldete Leistung gleichermaflen wie dieser
erbringen (zu diesem Gedanken: OLG Frankfurt a. M.
NJW 1996, 935; BeckOGK-BGB/Daum, § 463 Rn. 60,
der dies aber wohl ausschliefllich auf den Tausch be-
schrinkt wissen will)? Nur in einem solchen Fall wird
man von ciner Kaufihnlichkeit des Rechtsgeschifts
ausgehen kénnen, wenn nicht gerade durch die Wahl
der Gegenleistung ein Umgehungsgeschift konstruiert
werden soll.

Wir wiirden im vorliegenden Sachverhalt die Pfliche
teilsabfindung daher nicht als Vorkaufsfall einstufen.
Zum einen erbringt der Dritte (= hier der Pflichtteils-
berechtigte) gar keine Gegenleistung. Das Schuldver-
hiltnis zwischen Erbin und Pflichtteilsberechtigten
verpflichtet Erstere einseitig. Schon deswegen kann
mangels Synallagmas nicht von einer Kaufihnlichkeit
ausgegangen werden.

Zum anderen ist Wesensmerkmal eines Kaufvertrags das
Vorliegen beiderseits tibereinstimmender Willenserkla-
rungen. Auch das ist beim gesetzlichen Schuldverhile
nis des Pllichtteils nicht gegeben; denn der Anspruch
des Pflichtteilsberechtigten basiert auf § 2303 BGB,
also auf Gesetz und nicht auf Vertrag. Fiir die Abrede
tiber die Leistung an Erfiillungs statt ist anerkannt, dass
sie kein neues Schuldverhiltnis begriinden, sondern
nur die bestehende Schuld zum Erléschen bringen soll
(BeckOGK-BGB/Looschelders, Std.: 1.9.2020, § 364
Rn. 12; MiinchKommBGB/Fetzer, 8. Aufl. 2019, § 364
Rn. 1). Auch deswegen wiirden wir eine Kaufihnlich-
keit verneinen.

Freilich kann angesichts der wenig differenzierenden (al-
lerdings absolut herrschenden) Literaturmeinung nicht
ausgeschlossen werden, dass ein Gericht auch in einem
solchen Fall ein Vorkaufsrecht annimmt. Dem Gebot
des sichersten Weges folgend wird man vorliegend einen
Vorkaufsfall daher nicht ausschlieflen kénnen.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB § 469, 463
Auskunftspflicht des Vorkaufsberechtigten; Einsicht

in Teilungserklirung; Besichtigungsrecht
Abruf-Nr.:

BGB § 883
Absicherung von gesetzlichem und vertraglichem
Riickforderungsrecht durch eine Vormerkung; Kon-

gruenz von Anspriichen
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §S 434, 444; SchwarzArbG
Konkreter Mangel als Bezugspunkt der Arglist; Vor-
aussetzungen fiir die Annahme der Arglist; fehlende
Mangelhaftigkeit des Grundstiickes aufgrund eines
Verstofles gegen das SchwarzArbG bei Errichtung
des auf ihm stehenden Gebiudes

1. Bezugspunkt der Arglist in § 444 BGB ist ein
konkreter Mangel. Arglist liegt deshalb nur vor,
wenn der Verkiufer diesen konkreten Mangel kennt
oder zumindest im Sinne eines bedingten Vorsat-
zes fiir méglich hilt und billigend in Kauf nimmt.
Das schlieflt es aus, ein arglistiges Verschweigen
von Mingeln gemifl § 444 BGB durch den Verkiu-
fer allein daraus abzuleiten, dass das Gebiude auf
dem verkauften Grundstiick teilweise unter Verstof3
gegen das Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetz errich-
tet worden ist.

2. Fiir die Annahme von Arglist geniigt es nicht,
dass sich dem Verkiufer das Vorliegen aufklirungs-
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pflichtiger Tatsachen hitte aufdringen miissen
(Bestitigung von Senat, Urteil vom 12. April 2013 —
V ZR 266/11, NJW 2013, 2182).

3. Ein Grundstiick ist nicht allein deshalb mangel-
haft, weil bei der Errichtung eines auf ihm stehen-
den Gebiudes gegen das Schwarzarbeitsbekimp-
fungsgesetz verstoflen wurde.

BGH, Urt. v. 28.5.2021 - V ZR 24/20

Problem

Die Kligerin kaufte 2012 von den Beklagten zu 1.) und
zu 2.) unter Ausschluss der Rechte des Kiufers wegen
eines Sachmangels ein Grundstiick. Bei Umbauarbeiten
des auf dem Grundstiicks stehenden Gebiudes stellte
die Kldgerin Mingel der Abdichtung des Kellers und
des Haussockels gegen Feuchtigkeit fest. Das Gebiude
weist eine unzureichende Vertikal- und keine Horizon-
talabdichtung auf. Der Beklagte zu 1.) trat simtliche
Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber der Bauunter-
nehmerin, die das Gebiude errichtet hatte, an die
Kligerin ab. Die Kligerin nahm die Verkiufer sowie
die Rechtsnachfolger der Bauunternehmerin auf Ersatz
des Wertminderungsschadens in Anspruch. Das Land-
gericht hat die Klage abgewiesen. Das Kammergericht
hat die hiergegen gerichtete Berufung der Kligerin hin-
sichtlich des Beklagten zu 2.) und der Rechtsnachfolger
der Bauunternehmerin durch ein mittlerweile rechts-
kriftiges Teilurteil zuriickgewiesen. Hinsichtlich des
Beklagten zu 1.) hat das Kammergericht die Berufung
lediglich teilweise zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich
die Revision des Beklagten zu 1.).

Entscheidung

Der BGH hilt die zuldssige Revision des Beklagten
zu 1.) fiir begriindet. Zentral befasst er sich in seiner
Entscheidung mit den Fragen, ob der Beklagte zu 1.)
arglistig gehandelt hat und ob die Errichtung des auf
einem Grundstiick stehenden Gebiudes unter Verstof$
gegen das SchwarzArbG zur Annahme eines Sachman-
gels fiihre.

Das Gebiude sei entsprechend der Annahme des Beru-
fungsgerichts mangelhaft, weil es keine Vertikalabdich-
tung und nur eine unzureichende Horizontalabdich-
tung aufweise. Daher konne die Kligerin grundsitzlich
von dem Beklagten zu 1.), aber auch — anders als das
Berufungsgericht angenommen hat — von dem Be-
klagten zu 2.) Schadensersatz statt der Leistung gem.
§ 437 Nr. 3, § 440 i. V. m. § 280 Abs. 1, 3, § 281
Abs. 1 BGB verlangen. Allerdings kénne sich der Be-
klagte zu 1.) — anders als das Berufungsgericht dies be-
urteilt hat — auf den vereinbarten Haftungsausschluss
berufen.
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Der Beklagte zu 1.) habe die Mingel nicht arglistig
i. S. d. § 444 BGB verschwiegen. Ein arglistiges Ver-
schweigen ergibt sich nach Ansicht des BGH nicht be-
reits daraus, dass die Bodenplatte und die Abdichtung
aufgrund eines unter Verstof§ gegen das SchwarzArbG
zustande gekommenen Vertrages hergestellt wurden.
Bezugspunkt der Arglist sei stets ein konkreter Man-
gel. Diesen miisse der Verkdufer fiir méglich halten
oder billigend in Kauf nehmen. Verstofle gegen das
SchwarzArbG betrifen die Rahmenbedingungen von
Dienst- oder Werkvertrigen. Das Gesetz befasse sich
mit sozialversicherungs-, steuer- und gewerberechtli-
chen Aspekten der Vertrige, aber nicht mit dem Inhalt
der Leistung. Insbesondere giben solche Verstof3e keine
Auskunft dariiber, ob der Auftraggeber Kenntnis von
Fehlern hatte, die den Inhalt der Leistung betreffen
oder diese billigend in Kauf genommen habe. Sie be-
griindeten zudem auch keinen Verdacht, dass die Arbei-
ten mangelhaft ausgefithrt worden seien. Auch dass die
Arbeiten nicht kontrolliert worden seien, kénne nicht
zur Annahme eines billigenden Inkaufnehmens der
Mingel fithren.

Weiterhin fithrt der BGH aus, das Berufungsgericht
habe fiir die Annahme eines arglistigen Verschweigens
der fehlenden Vertikalabdichtung und der unzureichen-
den Horizontalabdichtung unzutreffende Maflstibe an-
gelegt. Fir die Annahme der Arglist geniige es gerade
nicht, wenn sich dem Verkdufer das Vorliegen aufkli-
rungspflichtiger Tatsachen hitteaufdringen miissen. An-
dernfalls wire fir die Annahme der Arglist leichtfertige
oder grob fahrlissige Unkenntnis ausreichend, was nach
Auffassung des BGH gerade nicht der Fall ist. Der nach
st. Rspr. des BGH erforderliche Eventualvorsatz konne
den Feststellungen des Berufungsgerichts aber nicht
entnommen werden. Insofern hat der BGH die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an einen
anderen Senat des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Dass der Verstof§ gegen das SchwarzArbG zur Nichtig-
keit des Vertrages fithre, rechtfertigt nach dem BGH
keine andere Beurteilung. Sofern ein solcher Verstof§ ge-
geben sei, ergiben sich keine Anspriiche des Verkiufers
aus § 634 BGB, die dieser abtreten kénnte. Allerdings
sei er hierzu auch nur bei Vorliegen einer besonderen
Abrede verpflichtet. Selbst bei Vorliegen einer solchen
Abtretungsvereinbarung sei jedoch das Nichtvorliegen
der Gewihrleistungsanspriiche noch kein Mangel.
Es seien gegebenenfalls lediglich Anspriiche aus einer
Verletzung von Leistungs- und Aufklirungspflichten
gegeben.

Weiterhin stellt der BGH klar, dass ein Grundstiick
nicht allein deshalb mangelhaft ist, weil bei Errichtung
des auf ihm stehenden Gebiudes gegen das Schwarz-



ArbG verstofSen worden ist. Der Verstofl gegen das
SchwarzArbG begriinde lediglich einen personlichen
Vorwurf gegen den Verkiufer und den beauftragten
Unternehmer und habe gerade keine Auswirkung auf
die Beschaffenheit der Sache selbst. Deshalb geho-
re das Fehlen des Verstofles gegen das SchwarzArbG
nicht zu den nach § 434 Abs. 1 S. 2 BGB geschuldeten
Eigenschaften. Eine Vereinbarung nach § 434 Abs. 1
S. 1 BGB sei nicht getroffen worden. Daher konne
dahinstehen, ob das Fehlen eines Verstofles gegen das
SchwarzArbG Gegenstand einer solchen Vereinbarung
sein konne. Auch eine Pflicht zum Hinweis auf den Ver-
stofd gegen das SchwarzArbG sei nicht gegeben.
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WEG § 3 Abs. 1S.2
Sondereigentumsfihigkeit von Parksystemen
mit horizontal und vertikal verschiebbaren
Parkblechen; Mehrfachparker

I. Sachverhalt

Ein Mandant beabsichtigt die Errichtung einer Wohn-
anlage nebst zugehérigen Parkmoglichkeiten. Es soll
eine Aufteilung in Wohnungseigentum erfolgen. Das
geplante Parksystem fiir eine Vielzahl von Autos wird
wie ein automatisiertes Hochregalsystem funktionieren:
Es gibt nur eine Einfahrt, in der im Ausgangszustand
ein freies (bewegliches) Parkblech bereitsteht. Ein ein-
fahrendes Auto wird auf diesem Parkblech abgestellt.
Das System sucht dann automatisch einen freien Platz
in einem Regalsystem, das mehrere Ebenen hat. Dort-
hin wird das Auto verbracht, wobei das Auto auf dem
anfinglich bereitgestellten Parkblech verbleibt und das
Parkblech mitsamt dem Auto {iber ein Schienensystem

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB §§ 749 Abs. 2, 1010, 1795, 181; GBO §§ 16, 19
— Vereinbarung des Ausschlusses der Aufhebung der
Miteigentiimergemeinschaft ist nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft oder neutral

zum freien Platz gefahren wird. In der Einfahrt wird ein
anderes Parkblech bereitgestellt; ein einfahrendes Auto
fihrt also immer auf das jeweils in diesem Moment freie
Parkblech und erhile kein festes, eigenes Parkblech und
keinen fest zugewiesenen Stellplatz im Regal.

II. Fragen

1. Besteht die Moglichkeit, in dieser Konstellation
Sondereigentum an einem Stellplatz zu bilden — sei es
als eigene Sondereigentumseinheit bzw. zugeordnet zu
einer anderen (z. B. Wohnungseigentums-)Einheit?

2. Kann das Parksystem insgesamt eine Sondereigen-
tumseinheit sein?

3. Andert sich etwas an der Beurteilung der Fragen 1
und 2, wenn fiir jede Parkebene eine eigene Zwischen-
decke aus Beton eingezogen wird, sodass jedes einfah-
rende Auto immer auf derselben Parkebene unterge-
bracht wird?

4. Sind die technischen Vorrichtungen der Parkanlage
(insbes. die Parkbleche) stets gemeinschaftliches Eigen-
tum aller Sondereigentiimer, also auch der Sondereigen-
titmer, die keinen Stellplatz erhalten sollen?
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III. Zur Rechtslage

1. Sondereigentum an den einzelnen Stellplitzen

a) Ausgangspunkt: Sondereigentumsfihigkeit von
Stellplitzen nach dem WEMoG

Nach der Reform des WEG durch das WEMoG
(vgl. BGBI. T 2020, 2187; s. nun auch die vollstindi-
ge Bekanntmachung der Neufassung des WEG vom
12.1.2021, BGBL I 2021, 34) gelten gem. § 3 Abs. 1
S. 2 WEG n. F. auch Stellplitze als Riume, an denen
gem. § 3 Abs. 1 S. 1 WEG Sondereigentum begriindet
werden kann. ,,Stellplatz ist dabei vom Gesetzgeber
bewusst weit gefasst worden. Dazu zihlen neben Stell-
plitzen im Freien auch solche in Tiefgaragen, aber auch
in Mehrfachparkanlagen, etwa in den technisch bereits
linger tiblichen Doppel- und Mehrfachparker, bei denen
dann die cinzelnen Stellplitze dem jeweiligen Sonder-
eigentum zugeordnet werden kénnen (so ausdriicklich
die Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 19/18791, S. 39;
BeckOGK-WEG/Monreal, Std.: 1.9.2021, § 5 Rn. 120;
Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, 2020,
Rn. 1668; BeckOGK-WEG/M. Miiller, Std.: 1.6.2021,
§ 3 Rn. 125; Détsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-
Recht 2021, 2021, Kap. 1 Rn. 6; Higel/Elzer, WEG,
3. Aufl. 2021, § 3 Rn. 64). Nach neuem Recht kénnen
die Stellplitze eigene Teileigentumseinheiten bilden (die
dann separat verdufert werden konnten) oder unselb-
stindiger Teil einer anderen Sondereigentumseinheit
werden (etwa in der Weise, dass ein Miteigentumsanceil
mit dem Sondereigentum an einer Wohnung und einem
Stellplatz auf einem festen Parkblech verbunden wird).

b) Grundsitzliche Anwendbarkeit auf Paletten-
systeme

Von den bereits bekannten Doppel- und Mehrfachpar-
kern unterscheidet sich die beschriebene Konstellation
dahingehend, dass die Stellplitze auf den Parkblechen
nicht stets dem gleichen Auto zugeordnet werden, son-
dern dass es von der Reihenfolge der ein- und ausfah-
renden Autos abhingt, auf welchem Parkblech ein Auto
geparke wird. Ein Wahlrecht des jeweiligen Nutzers be-
steht dabei nicht.

Aus streng rechtlicher Sicht spricht dies nicht da-
gegen, dass den Stellplitzen in der Parkgarage jeweils
ein eigenes Sondereigentum zugeordnet werden kann.
Auch hier wird der Stellplatz tiber den jeweiligen Park-
blechen als ,Raum“i. S. d. § 3 Abs. 1 S. 1 WEG fin-
giert, sodass an diesen Stellplitzen — dem ,Raum® tiber
dem jeweiligen Parkblech — Sondereigentum mit den
oben beschriebenen Gestaltungsméglichkeiten (eigen-
stindiges Teileigentum, Teil einer Sondereigentums-
einheit, z. B. gemeinsam mit einer Wohnung) begriin-
det werden kann. Eine Beschrinkung auf bestimmte
Arten von Stellplitzen war gerade nicht gewollt, sodass
auch bei Stellplitzen auf verschiebbaren Parkblechen
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Sondereigentum begriindet werden kann (BeckOGK-
WEG/M. Miiller, § 3 Rn. 129; BeckOGK-WEG/
Monreal, § 5 Rn. 120; Détsch/Schulezky/Zschieschak,
Kap. 1 Rn. 7; Forschner, ZNotP 2021, 202, 202; da-
gegen ohne Begriindung Elzer, ZNotP 2021, 97, 99).
Insbesondere wire also eine Gestaltung dahingehend
moglich, dass jedes Parkblech im Parksystem als Son-
dereigentum einem eigenen Miteigentumsanteil zuge-
wiesen wird. Auch die vertikale Beweglichkeit spricht
nicht per se gegen die Moglichkeit, dem Stellplatz tiber
cinem Parkblech Sondereigentum zuzuordnen (so ex-
plizit auch BeckOGK-WEG/M. Miiller, § 3 Rn. 125;
Forschner, ZNotP 2021, 202, 202 f.).

c) Praktische Bedenken

Es stellt sich allerdings die Frage, ob das Gebrauch-
machen von dieser rechtlich ohne Zweifel bestehenden
Maglichkeit auch tatsichlich umsetzbar und zweckmi-
Big ist. Bedenken kénnte man deshalb vorbringen, weil
die Schaffung eines Sondereigentums prima facie dann
zweckmiflig scheint, wenn jedenfalls die Méglichkeit
der ausschliefflichen Nutzung durch den Sondereigen-
tiimer besteht. Dariiber hinaus stellt sich die Frage,
wie bei beweglichen Teilen eine Darstellung im Auftei-
lungsplan gelingen kann.

aa) Maflangaben nach § 3 Abs. 3 WEG

Einerseits miissen die jeweiligen Parkbleche fiir Zwe-
cke des Grundbuchs eindeutig bezeichnet werden. Bei
Stellplitzen im Freien ist dies durch die vom Gesetz
vorgesehenen Maflangaben (§ 3 Abs. 3 WEG) unpro-
blematisch, allerdings ist dies auch fiir Parksysteme mit
mehreren Parkblechen aufgrund des sachenrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatzes zwingend erforderlich. Dies
ist im vorliegenden Fall jedenfalls dann nicht ganz tri-
vial, wenn man — wie u. E. zutreffend — davon ausgeht,
dass nicht nur das Parkblech in tatsichlicher Hinsicht
beweglich ausgestaltet ist, sondern dass auch der Inhalt
des Sondereigentums derart ausgestaltet werden kann,
dass sich der Gegenstand des Sondereigentums mit
dem Parkblech bewegt (anders etwa BeckOGK-WEG/
Monreal, § 5 Rn. 120, der davon ausgeht, dass auch
bei tatsichlicher Verschiebbarkeit der Stellplitze diese
rechtlich immer dort liegen, wo sie im Aufteilungsplan
eingezeichnet sind). Zwar sicht die erst kiirzlich an das
WEMoG angepasste Allgemeine Verwaltungsvorschrift
fir die Ausstellung von Bescheinigungen nach dem
Wohnungseigentumsgesetz vom 6. Juli 2021 (AVA, ver-
offentlicht am 12. Juli 2021, BAnz AT 2021, 12.7.2021,
B2) Regelungen u. a. zur Bestimmung von Stellplitzen
i. S. d. § 3 Abs. 3 WEG vor, die auf Mehrfachpark-
anlagen im herkommlichen Sinn passen. Sie lassen sich
aber nicht ohne Weiteres auch auf Parksysteme wie be-
schrieben tbertragen. § 7 Abs. 2 S. 2 AVA n. F. hilc
(klarstellend) fest, dass auch in Mehrfachparkanlagen



jeder Stellplatz eindeutig bezeichnet werden muss.
Dies kann in der Bauzeichnung durch Bezeichnun-
gen wie ,Nr. 5 (oben)“ und ,Nr. 6 (unten) erfolgen,
aber auch, indem man die oberen Stellplitze und die
unteren Stellpldtze als verschiedene Stockwerke dar-
stellt. Fraglich ist, ob diese Moglichkeiten auch bei auf
Schienen beweglichen Parkblechen verwendet werden
kénnen. Nach unserem Verstindnis werden die Park-
bleche allesamt gleichartig und austauschbar sein, um
eine komplette Rotation innerhalb des Parksystems zu
ermoglichen. Die in der AVA genannten Mechanismen
diirften daher u. E. nicht ausreichen, um eine Kenn-
zeichnung der Stellplitze zu erméglichen. Freilich kann
die nach dem Gesetz gewihrte Sondereigentumsfihig-
keit von Stellpldtzen nicht von einer rein verwaltungs-
intern wirkenden Bestimmung (Verwaltungsvorschrift)
abhingen. Die in der AVA genannten Kennzeichnungen
sind daher nicht als abschlieffend zu verstehen. Ande-
re geeignete Moglichkeiten, die dem sachenrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz gentigen, miissen daher eben-
falls als ausreichend angesehen werden (ihnlich jeden-
falls fir die Zeit vor Anpassung der AVA an die neue
Rechtslage auch Wobst, MittBayNot 2021, 1, 2). Es
stellt sich daher die Frage, ob die einzelnen Parkbleche
tiberhaupt in irgendeiner Weise identifiziert werden
koénnen. Letztlich handelt es sich hierbei um eine — von
uns nicht beurteilbare — Tatfrage. Wir gehen davon aus,
dass die Teile zwar technisch identisch sind, um einen
reibungslosen Rundlauf der Parkbleche zu gewihr-
leisten, die Identifizierbarkeit aber schon fiir Zwecke
der automatischen Steuerung der Anlage gegeben sein
wird.

Maoglicherweise gibt es aus technischen Griinden eine
»~Ausgangsposition, in der die Parkbleche vor der Be-
nutzung stehen und die spiter — z. B. fir Zwecke der
Wartung oder Reinigung — wieder hergestellt werden
kann. In diesem Fall wire fiir uns vorstellbar, dass die
Ausgangsposition — ggf. als mehrere Stockwerke — in
der Bauzeichnung dargestellt wird, um eine Identifika-
tion der einzelnen Parkbleche zu gewihrleisten (so auch
schon Forschner, ZNotP 2021, 202, 203). Allerdings
wiirde sich dann die Frage anschlieffen, ob eine ledig-
lich tiber den Computer auslesbare Identifizierung fiir
Zwecke des sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsat-
zes geniigen wiirde. Aus unserer Sicht kénnte man dies
ausreichen lassen, da im Streitfall jedenfalls eine ent
sprechende Identifizierung erfolgen kénnte; auch bleibt
es — wenngleich eine Markierungspflicht wie frither (§ 3
Abs. 2 S. 2 WEG a. F.) nicht mehr vorgesehen ist — den
Wohnungseigentiimern unbenommen, die Sondereigen-
tumsbereiche zu markieren (freilich ohne, dass sich dies
auf den Umfangdes Sondereigentums auswirken wiirde;
BT-Drucks. 19/18791, S. 39; s. a. Détsch/Schulezky/
Zschieschak, Kap. 1 Rn. 11 f).

bb) Notwendigkeit flankierender Regelungen
Uberwindet man die — von uns aus tatsichlichen Griin-
den nicht abschlieend beantwortbare — Frage der Iden-
tifizierbarkeit der einzelnen Parkbleche/Stellplitze, stellt
sich freilich das in prakcischer Hinsicht wohl schwerer
wiegende Problem, dass bei der konkreten Anlage nicht
gewihrleistet ist, dass jedes Auto auf dasselbe Parkblech
zuriickkehrt. Ein Autofahrer, der Sondereigentum an
dem Stellplatz {iber einem (bestimmten) Parkblech er-
worben hat, kénnte nicht sichergehen, dass er nach dem
Verlassen des Parksystems sein Auto bei seiner Riick-
kehr dort wieder abstellen kann. Zudem wire ,sein”
Parkblech/Stellplatz ggf. wihrend seiner Abwesenheit
bereits an einen anderen Sondereigentiimer vergeben
worden. Aus technischen Griinden liefSe sich also nicht
gewihrleisten, dass der (Sonder-)Eigentiimer Dritte von
der Einwirkung auf sein Eigentum i. S. d. § 903 BGB
ausschlieflen kann. Die Umsetzbarkeit miisste durch
cine Reihe von flankierenden Regelungen gewihr-
leistet werden, die die gemeinschaftliche Nutzbar-
keit aller Sondereigentumseinheiten durch simt-
liche Sondereigentiimer sicherstellen wiirden (was
die ausdifferenzierte Einrdiumung des Sondereigen-
tums wieder zunichtemachen wiirde). Dabei miisste
auch abgesichert werden, dass ein Sondereigentiimer
eines Parkblechs nur ein (beliebiges) Parkblech zur
gleichen Zeit belegen darf. Zudem wire nicht sachge-
recht, die Kosten der Instandhaltung eines Parkblechs
dem jeweiligen Sondereigentiimer aufzuerlegen, der
dieses ggf. wihrend der fraglichen Zeit gar nie genutzt
hat, weil das fragliche Parkblech stindig von anderen
Sondereigentiimern belegt war; auch hier miisste sinn-
vollerweise eine gemeinschaftliche Kostentragung al-
ler Sondereigentiimer an den Stellplitzen sichergestellt
werden.

cc) Zwischenergebnis

Die vorgenannten Probleme diirften letztlich dazu fith-
ren, dass die — theoretisch rechtlich aus unserer Sicht
gestaltbare — Variante, Sondereigentum separat fiir jedes
Parkblech zu begriinden, wenig praktikabel erscheint.

d) Keine Zuordnung von ,Parkrechten” als Sonder-
eigentum

Rechtlich nicht méglich ist dagegen eine Losung, die
von den Parkblechen absicht und ein abstraktes ,,Recht
zum Einstellen eines Autos in das Parksystem® als
Sondereigentum zuordnet, sodass ein Pool solcher Rech-
te mit dinglicher Wirkung an verschiedene Sondereigen-
tiimer vergeben werden kénnte. Das WEG spricht von
»Stellplatz®, wobei der Wortteil ,,Platz® auf eine physisch
greifbare Grundlage hindeutet. Dies ist auch wegen der
Systematik des Sachenrechts, die (Sonder-)Eigentum
nur an Sachen, d. h. korperlichen Gegenstinden, zu-
lasst (§§ 903, 90 BGB), nicht anders moglich. Dass der
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»Raum iiber dem sich durch das Parksystem bewegen-
den Parkblech® (wie oben diskutiert) sich von dem Kon-
zept der ,,Sache®, das den Verfassern des BGB beim Er-
lass der Vorschriften vorgeschwebt haben mag, bereits
weit entfernt hat, ist zugegeben. Eine Loslosung von der
sachenrechtlichen Unterlage sicht das WEG aber nicht
vor. Es kann daher keine Losung tiber abstrakte ,Park-
rechte® (z. B. ,,das Recht, auf dem nichsten freien Park-
blech zu parken®) als Sondereigentum erreicht werden.

2. (Gesamtes) Parksystem als eine Sondereigentums-
einheit

Maglich ist es dagegen aus unserer Sicht, das Parksys-
tem insgesamt als eine Sondereigentumseinheit auszu-
gestalten. Insbesondere kann eine Sondereigentums-
einheit aus mehreren Stellplitzen i. S. d. § 3 Abs. 1
S. 2 WEG bestehen, da diese als ,Riume”“ anzusehen
sind und eine Sondereigentumseinheit ohne Weiteres
aus mehreren Riumen zusammengesetzt sein kann.
Die Sondereigentumseinheit kann dann — vergleichbar
mit den Gestaltungsméglichkeiten, die bereits vor der
WEG-Reform fiir Mehrfachparker verwendet wurden
— den verschiedenen Nutzern der Parkeinheit zu antei-
ligem Miteigentum iibertragen werden. In der Litera-
tur werden fiir entsprechende Bruchteilsgemeinschaften
Regelungen nach § 1010 BGB bzw. interne Benutzungs-
regelungen nach § 10 Abs. 1 S. 2 WEG empfohlen (vgl.
Langhein/Naumann, NotarFormulare Wohnungseigen-
tumsreche, 2. Aufl. 2018, § 4 Rn. 30 £ s. zur Zulissig-
keit auch BGH DNotZ 2014, 448; s. auch Hiigel/Elzer,
DNotZ 2014, 403, 411 ff.). Bei der Ausgestaltung ist
dann freilich darauf zu achten, dass gerade nicht — wie
sonst etwa bei Doppelparkern {iblich — jedem Miteigen-
tiimer ein festes Parkblech zur Benutzung vorbehalten
werden kann, sondern die Parkbleche vom System zuge-
wiesen werden. Eine Benutzungsregelung im Sinne des
§ 1010 BGB dahingehend, dass jedem Miteigentiimer
das abstrakte Recht zusteht, seinen PK'W dort zu parken,
aber kein Anrecht auf einen bestimmten Platz besteht,
scheint uns grundsitzlich unbedenklich. Gegenstand
der Benutzungsregelung wire dann weiter, dass der
konkrete Parkplatz mittels eines Algorithmus zugewie-
sen wird und jeder Miteigentiimer dies zu dulden hat.

3. Einziehung von Beton-Zwischendecken

Das Einziehen von Beton-Zwischendecken wiirde nach
unserem Verstindnis nur dazu fithren, dass die Autos
im Parksystem nicht mehr in drei, sondern lediglich in
zwei Dimensionen verschoben werden. Sofern dies die
anderen technischen Voraussetzungen nicht tangiert
(insbes.: Fahrzeuge stehen auf Parkblechen, keine feste
Zuordnung eines Fahrzeugs zu ecinem Parkblech), be-
rithrt dies die oben zu Ziff. 1 und Ziff. 2 gefundenen
Ergebnisse nicht, da diese nicht entscheidend auf die
auch vertikale Verschiebbarkeit der Fahrzeuge abstellen.
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4. Technische Vorrichtungen der Parkanlage

Nach allgemeinen (auch durch das WEMoG nicht gedn-
derten) Regeln sind Gegenstinde, die mehreren Sonder-
eigentumseinheiten dienen, zwingend Gemeinschafts-
eigentum (s. Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1670).
Gemeinschaftseigentum bedeutet dabei stets, dass die
Vorrichtungen im gemeinschaftlichen Eigentum aller
Wohnungseigentiimer stehen (Hiigel/Elzer, § 3 Rn. 64).
Es gibt kein ,Unter-Gemeinschaftseigentum® nur
der Sondercigentiimer, die Sonderecigentum haben,
das von einer technischen Einrichtung abhingt (BGH
NJW 1995, 2851, 2853; zum neuen Recht Détsch/
Schultzky/Zschieschak, Kap. 1 Rn. 14). Die hieraus zu
zichenden Konsequenzen unterscheiden sich, je nach-
dem welche der oben genannten Gestaltungsmoglich-

keiten (Ziff. 1, Ziff. 2, Ziff. 3) gewihlt wird.

a) Einzelne Stellplitze gehoren unterschiedlichen
Sondereigentumseinheiten an

Sofern die einzelnen Stellplitze tiber den Parkblechen —
wie oben unter Ziff. 1 erliutert — verschiedenen Sonder-
eigentumseinheiten zugeordnet werden, sind die techni-
schen Vorrichtungen, die fiir mehrere Stellpldtze relevant
werden — etwa die Hebeanlage, die die verschiedenen
Parkbleche an ihren Platz beférdert, die Schienen, auf
denen die verschiedenen Parkbleche laufen — zwingend
Gemeinschaftseigentum aller Wohnungseigentiimer
(Forschner, ZNotP 2021, 202, 203, Wobst, MittBay-
Not 2021, 1, 2; so wohl auch Lehmann-Richter/Wobst,
Rn. 1670), auch solcher, die keinen Stellplatz erworben
haben. Diese treffen daher nach dem Gesetz auch die
Instandhaltungskosten, was regelmiflig unbefriedi-
gend sein diirfte; insofern ist dann eine entsprechen-
de Zuweisung von Kosten und Verwaltung in der Ge-
meinschaftsordnung  vorzusechen (Dotsch/Schultzky/
Zschieschak, Kap. 1 Rn. 15 f; Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 1670 ff.; Hiigel/Elzer, § 3 Rn. 64; Miinch-
KommBGB/Krafka, 8. Aufl. 2021, § 3 WEG Rn. 49;
Wobst, MittBayNot 2021, 1, 2). Die Parkbleche selbst
kénnen hingegen grundsitzlich dem Sondereigentum
zugeordnet werden (LG Miinchen I RNotZ 2013, 177;
Détsch/Schultzky/Zschieschak, Kap. 1 Rn. 15), sofern
sie nicht gem. § 5 Abs. 2 WEG im konkreten Fall fiir
die Sicherheit oder den Bestand des Gebiudes erforder-
lich sind (so etwa mit dem Argument, das Durchrosten
eines Fahrblechs betreffe auch die Sicherheit der ande-
ren Fahrbleche, LG Stuttgart ZWE 2016, 44).

b) Gesamtes Parksystem ist eine Sondereigentums-
einheit

Anders ist die Lage, wenn — wie oben unter Ziff. 2 an-
gesprochen — die gesamte Parkanlage eine Sondereigen-
tumseinheicbildet. In diesem Fall dienen die Hebeanlage
und die sonstigen auf das Parksystem beschrinkten tech-
nischen Einrichtungen gerade nicht mehreren Sonder-



eigentumseinheiten, sondern nur einer — mag diese auch
im Miteigentum vieler Wohnungseigentiimer stehen.
Die technischen Vorrichtungen kénnen daher durch die
Teilungserklirung dem Sondereigentum zugewiesen
werden. Gesonderte Regelungen fir Kosten und Ver-
waltung wiren dann nicht erforderlich bzw. allenfalls
klarstellend. (Anders wire dies bei technischen Einrich-
tungen, die dem gesamten Parksystem und auch anderen
Sondereigentumseinheiten oder dem Gemeinschafts-
eigentum dienen — etwa Liftungsanlagen, die zentral
fiir die Garage und weitere Riume eingerichtet sind.)

¢) Einziehen von Zwischenbéden

Werden Zwischenbéden eingezogen (oben unter Ziff. 3),
besteht die Option, eine Sondereigentumseinheit pro
Zwischenboden zu bilden, wobei es dann von den tech-
nischen Voraussetzungen abhingt, ob simtliche techni-
schen Einrichtungen nur einem Zwischenboden dienen
— dann konnten sie der entsprechenden Sondereigen-
tumseinheit zugewiesen werden, vgl. oben lit. b — oder
ob auch zwischenbodeniibergreifende Einrichtungen
(etwa ein Aufzug, der fiir mehrere Zwischenbéden zu-
stindig ist) bestehen (diese wiren zwingend Gemein-
schaftseigentum aller Eigentiimer, die Lage entspriche

der bei lit. a).

BGB § 1638

Ausschluss der elterlichen Vermégensverwal-
tung; Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts

I. Sachverhalt

Die Beteiligten (Ehegatten) wiinschen die Errichtung
eines gemeinschaftlichen Testaments. In diesem Testa-
ment soll ein minderjihriges Kind (aus einer anderen
Familie) bedacht werden. Es soll vermieden werden,
dass die Eltern des minderjihrigen Kindes , Zugrift“ auf
das ererbte Vermogen erhalten. Die Beteiligten méchten
deshalb die Vermogenssorge der Eltern fiir das ererbte
Vermégen gem. § 1638 BGB ausschliefen. Der stattdes-
sen zu bestellende Pfleger soll keinerlei Beschrinkungen
unterliegen.

Auch nach ab dem 1.1.2023 geltender Rechtslage kann
gem. § 1638 BGB n. F. angeordnet werden, dass Eltern
das Vermégen nicht verwalten kénnen, also insoweit
ein Pfleger zu bestellen ist. Allerdings regelt die kiinf-
tige Fassung des § 1859 BGB n. F. hinsichtlich der
Befreiung nur, dass von bestimmten Pflichten (Sperr-
vermerk, Rechnungslegung etc.) befreit werden kann,
wenn ,,der Betreute® dies vor der Betreuung verfiigt hat.
Im vorliegenden Fall méchten allerdings die Erblasser
die Befreiung anordnen.

II. Fragen

1. Kann § 1859 BGB n. F. analog angewandt werden,
wenn der Erblasser/Schenker die Befreiung anordnet,
oder sicht das kiinftige Recht anderweitig eine Be-
freiungsmoglichkeit vor?

2. Gile fiir Pflegschaften, die ab dem 1.1.2023 angeord-
net werden, neues Recht, auch wenn das Testament, in
welchem die Pflegerbestellung angeordnet wird, bereits
vor Inkrafttreten der Reform errichtet wird?

III. Zur Rechtslage

1. Anwendbares Recht

Die unlingst verabschiedete umfassende Reform des
Vormundschafts- und Betreuungsrechts wird am
1.1.2023 in Kraft treten (Art. 16 Abs. 1 des Gesetzes
zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts
v. 4.5.2021, BGBI. 1, 882 f.).

Einschrinkungen fiir bestimmte Teile des Gesetzes
sicht die maflgebliche Bestimmung tiber das Inkrafttre-
ten des Gesetzes nicht vor. Auch in den Erlduterungen
in der Gesetzesbegriindung gibt es mit Ausnahme der
Ubergangsvorschrift in Art. 229 § 54 EGBGB, die
lediglich spezielle Fragen regelt, keine niheren Ausfiih-
rungen zur Anwendbarkeit der neuen bzw. alten Bestim-
mungen. Wir gehen daher im Ergebnis davon aus, dass
das neue Recht ab dem 1.1.2023 Anwendung findet,
unabhingig davon, ob an Vorginge angekniipft wird,
die vor Inkrafttreten stattgefunden haben (wie hier z. B.
die Errichtung des Testaments). Damit wird auch fiir
neue Sachverhalte unabhingig von der Errichtung der
Verfiigung auf das Recht im Zeitpunkt der Bestellung
des Pllegers/Vormunds abzustellen sein.

Demzufolge diirfte es sich empfehlen, bereits bei Beur-
kundungsvorgingen, die sich moglicherweise erst nach
dem Inkrafttreten der Reform auswirken (wie hier z. B.
der Todesfall), die neuen Bestimmungen zu berticksich-
tigen.

2. Vorschriften iiber die Befreiung des Pflegers

a) Bisherige Rechtslage

Nach § 1638 Abs. 1 BGB kann der Erblasser fiir einen
Erwerb von Todes wegen bzw. der Zuwendende bei
einer unentgeltlichen Zuwendung anordnen, dass die
Eltern oder ein Elternteil das ererbte bzw. zugewende-
te Vermdgen nicht verwalten sollen. Werden durch eine
derartige Verwaltungsanordnung beide Elternteile von
der Verwaltung ausgeschlossen, hat dies zur Folge, dass
ein Erginzungspfleger bestellt werden muss (vgl. § 1909
Abs. 1 S. 2 BGB). Die Person des Ergidnzungspflegers
kann nach § 1917 Abs. 1 BGB durch den Erblasser bzw.
Zuwendenden bestimmt werden. Dieser Pfleger unter-
liegt (grundsitzlich) der Kontrolle des Familiengerichts.
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§ 1917 Abs. 2 BGB sieht vor, dass fiir den benannten
Pleger durch letztwillige Verfligung oder bei der Zu-
wendung die in den §§ 1852 bis 1854 BGB bezeichneten
Befreiungen angeordnet werden kénnen. Dies betrifft
bspw. die Befreiung von der Hinterlegung und Sper-
rung nach § 1853 BGB, aber auch die Befreiung von
der Rechnungslegungspflicht nach § 1854 BGB. Die
moglichen Befreiungen entsprechen letztlich denen, die
Eltern fiir einen von ihnen benannten Vormund anord-
nen konnen (BeckOGK-BGB/Schépflin, Std.: 1.9.2021,
§ 1917 Rn. 18).

Eine grofie praktische Bedeutung sollen die Vorschriften
nach Ansicht der Kommentarliteratur (vgl. nur Miinch-
KommBGB/Schneider, 8. Aufl. 2020, § 1917 Rn. 11)
bislang nicht erlangt haben.

b) Neue Rechtslage

Durch die umfassende Anderung des Vormundschafts-
und Betreuungsrechts werden die betroffenen Rechts-
gebiete neu strukeuriert und viele Gesetzesbestimmun-
gen nicht nur verschoben, sondern auch inhaldich neu
gefasst. Was die Beschrinkung der Vermogenssorge in
§ 1638 BGB anbelangt, so wird die Vorschrift grund-
sitzlich beibehalten, Abs. 1 der Vorschrift aber neu ge-
fasst wie folgt:

»(1) Die Vermagenssorge erstreckt sich nicht auf das Verma-
gen, welches das Kind von Todes wegen, durch unentgelt-
liche Zuwendung auf den Todesfall oder unter Lebenden
erwirbt, wenn der Erblasser durch letztwillige Verfiigung,
der Zuwendende bei der Zuwendung bestimmt hat, dass
die Eltern das Vermaogen nicht verwalten sollen.”

Durch diese Anpassung des Wortlauts wird der Ande-
rung des § 1639 BGB Rechnung getragen, wo kiinftig
zusitzlich der Vermdgenserwerb durch unentgeltliche
Zuwendung auf den Todesfall mitumfasst wird (vgl.

BT-Drucks. 19/24445, 185).

Im Rahmen der Vormundschaftsrechtsreform wer-
den die Bestimmungen iiber die Aufsicht iiber Pfleger
und Vormiinder neu gefasst. Was den Vormund an-
belangt, so enthilc § 1801 BGB n. F. in Abs. 3 eine
Maoglichkeit der Eltern, durch letzewillige Verfigung
einen von ihnen benannten Vormund von bestimm-
ten Beschrinkungen, u. a. von der Verpflichtung zur
Rechnungslegung nach § 1865 Abs. 1 BGB n. F., zu
befreien.

Nach den Regelungen iiber die Pflegschaft fiir Minder-
jahrige (§§ 1809 ff. BGB), die nunmehr den Vormund-
schaftsregelungen nachfolgen, ist in § 1811 BGB n. F.
eine Bestimmung zur sog. ,,Zuwendungspflegschaft*
enthalten.
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Nach § 1811 Abs. 2 BGB n. F. ist vorgeschen, dass
der Erblasser durch letztwillige Verfiigung, der Zu-
wendende bei der Zuwendung einen Zuwendungs-
pfleger benennen kann (Nr. 1 der Vorschrift) bzw.
den Zuwendungspfleger von den Beschrinkungen
gem. den §§ 1843, 1845, 1846, 1848, 1849 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 und 2 und S. 2 sowie § 1865 BGB befreien
kann (vgl. dazu auch BT-Drucks. 19/24445, S. 29,
226-228).

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

GmbHG § 58, UmwG § 20
Kapitalherabsetzung und Wegverschmelzung; Ver-
schmelzung wihrend des Sperrjahrs; Kapitalherab-

setzungsbeschluss vor Verschmelzung
Abruf-Nr.:

WEG §S§ 5, 10
Nutzung von Stellplatzflichen; Benutzungsbeschluss
und Begriindung von Sondernutzungsrechten

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 749 Abs. 2, 1010, 1795, 181; GBO §§ 16, 19
Vereinbarung des Ausschlusses der Aufhebung
der Miteigentiimergemeinschaft ist nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft oder neutral

1. Die Erklirung des Ausschlusses der Aufhe-
bung der Miteigentiimergemeinschaft ist nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft oder zumindest
neutral.

2. Wird in einem Grundstiicksiiberlassungsvertrag
die Eintragung eines solchen Ausschlusses fiir einen
geschiftsunfihigen Minderjihrigen durch einen
sorgeberechtigten Elternteil bewilligt, der wie der
Minderjihrige einen Miteigentumsanteil an dem
Grundstiick erhilt, ist die Bewilligung wegen des
Vorliegens eines unerlaubten Insichgeschifts un-
wirksam.



3. Dies hindert, wenn ein innerer Zusammenhang
mit der Grundstiicksiiberlassung besteht, auch die
Eintragung der Auflassung.

OLG Miinchen, Beschl. v. 27.9.2021 — 34 Wx 253/21

Problem

Die Verduflerin ist als Miteigentiimerin von Grundbe-
sitz im Grundbuch eingetragen. Mit notariellem Vertrag
verduflerte sie Miteigentumsanteile an dem Grundstiick
an ihre Enkeltochter und deren Mutter, den anderen
Miteigentiimer sowie weitere Beteiligte. Die Enkel-
tochter ist minderjihrig und wurde bei Vertragsschluss
durch die allein sorgeberechtigte Mutter vertreten. Die
Urkunde sah insbesondere vor, dass das Recht, die Auf-
hebung der Gemeinschaft zu verlangen, fiir immer aus-
geschlossen wird (§§ 749 Abs. 2, 1010 BGB) und die
Vertragsteile die Eintragung dieses Ausschlusses an
ihrem jeweiligen Miteigentumsanteil im Grundbuch
bewilligen und beantragen.

Auf den Eintragungsantrag des Urkundsnotars hin er-
ging cine Zwischenverfigung des Grundbuchamtes,
wonach die Bestellung eines Erginzungspflegers fur die
Enkeltochter erforderlich sei. Gemifd §§ 1629 Abs. 2,
1795 Abs. 2, 181 BGB sei die Mutter von der Vertretung
ausgeschlossen, wenn sie als Vertreter auf beiden Sei-
ten des Vertrags stehe. Die Minderjihrige konne niche
durch einen Elternteil vertreten werden, der selbst einen
Miteigentumsanteil erhalten solle, wenn im Vertrag ein
Ausschluss der Auseinandersetzung vereinbart sei. Hier-
gegen richtet sich die Beschwerde.

Entscheidung

Das OLG wies die Beschwerde gegen die Zwischen-
verfiigung zuriick. Die Eintragung der Auflassung so-
wie weiterer Rechte und Belastungen setze u.a. voraus,
dass auch diese weiteren Rechte und Belastungen ein-
getragen werden konnten. Zwar bestiinden gegen die
Wirksamkeit der Auflassung als solcher keine durch-
greifenden Bedenken, die begehrte Eintragung konne
gleichwohl nicht erfolgen, weil derzeit nicht bewilligt
sei (§ 19 GBO), den Ausschluss der Aufhebung der Ge-
meinschaft einzutragen. Dieser Mangel stehe der Ein-
tragung insgesamt entgegen.

Zunichst fithree das OLG aus, dass jedenfalls dort, wo —
wie beim Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft
— der materielle Rechtserfolg die Grundbucheintragung
voraussetze, eine Einschrinkung der materiell-rechtli-
chen Vertretungsbefugnis auch die verfahrensrechtliche
Bewilligungsbefugnis erfasse und deshalb vom Grund-
buchamt von Amts wegen zu beachten sei (vgl. BGH
DNotl-Report 2021, 77, 78 zu § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB). Auflerdem sei das Grundbuchamt zur Wahrung

der Richtigkeit des Grundbuchs verpflichtet und diirfe
deshalb keine Eintragung vornehmen, deren materiell-
rechtlich begriindete Unrichtigkeit ihm bekannt sei. In-
sofern konne auch offenbleiben, welche Konsequenzen
sich aus einem Verstof§ gegen § 181 BGB im Hinblick
auf Verfahrenshandlungen sonst ergeben wiirden.

Gemil § 181 BGB kénne ein Vertreter grds. im Namen
des Vertretenen mit sich im eigenen Namen kein Rechts-
geschift vornehmen. Hiervon ausgenommen seien insb.
Willenserkldrungen, die fiir den Vertretenen lediglich
rechtlich vorteilhaft oder zumindest neutral seien, da
ein Interessenwiderstreit ausgeschlossen sei und Belan-
ge Dritter nicht entgegenstiinden; dies bestimme sich
nach den rechtlichen Folgen des Geschifts, ohne dass
eine wirtschaftliche Betrachtung anzustellen sei. Ste-
he einem Vorteil die Aufgabe eines Rechts gegeniiber,
sei das Geschift auch dann nicht rechtlich vorteilhaft
oder neutral, wenn die Vorteile die Nachteile erheblich
iiberwdgen. Die Ubereignung einer belasteten Sache sei
jedoch abweichend zu beurteilen, da die Belastung den
Vorteil nur von vornherein einschrinke. Dies gelte auch,
wenn das Grundstiick bei der Ubertragung zugleich
mit einem VorbehaltsniefSbrauch belastet werde (BGH
DNotl-Report 2021, 77) oder sich der Veriuflerer
eine Belastung des Grundstiicks vorbehalte (Palandt/
Ellenberger, BGB, 80. Aufl. 2021, § 107 Rn. 4).

Werde mit der Auflassung des Grundstiicks der Aus-
schluss der Aufhebung der Gemeinschaft gemifS § 749
Abs. 2 BGB erklirt, so sei das Grundstiick —anders als bei
Ubertragung eines mit einem gleichzeitig vom Veriufe-
rer sich selbst eingeriumten VorbehaltsniefSbrauch — bei
Ubereignung noch nicht mit dem Recht belastet. Auch
stelle dies keinen bloflen Vorbehalt des Veriuflerers dar,
die Immobilie belasten zu diirfen. Der Erwerber erhalte
vielmehr ein Grundstiick, dessen Belastung er selbst —
jedenfalls gegeniiber den weiteren Erwerbern — bewil-
ligen miisse. Allein die Erklirung des Ausschlusses der
Aufhebung der Gemeinschaft sei bereits rechtlich nach-
teilig, da der Erklirende damit einem Dritten ein Recht
an seinem Eigentum einrdume. Hieran dndere auch der
vorgetragene Umstand nichts, dass die Vereinbarung
des Auseinandersetzungsausschlusses und die Uber-
tragung lediglich aus Kostengriinden in einer Urkunde
zusammengefasst worden seien; das Einverstindnis mit
der Belastung erweise sich als rechtlich nacheeilhaft,
da die Enkeltochter ein Recht aufgebe. Auf wirtschaft-
liche Aspekte diirfe gerade nicht abgestellt werden.

Grundbuchverfahrensrechtlich hindere schliefflich das
Fehlen einer wirksamen Bewilligung auch die Eintra-
gung der Auflassung. Selbst wenn man insoweit nicht
von einem einheitlichen Antrag, sondern von formal
selbststindigen Antrigen ausgehen wolle, liege eine
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jedenfalls stillschweigende Bestimmung nach § 16
Abs. 2 GBO vor; der Ausschluss der Aufhebung der Ge-
meinschaft diene hier offensichtlich dem Zweck, den
von der Eigentiimerin ihren Nachkommen iiberlassenen
Grundbesitz ungeschmilert im Familienverband zu er-
halten, sodass von einem inneren Zusammenhang dieser
Mafinahme mit der Auflassung und insofern von einer
Bestimmung nach § 16 Abs. 2 GBO auszugehen sei.

Praxishinweis

Die Ubertragung ideeller Miteigentumsanteile an
Grundbesitz an ein minderjihriges Kind ist nach der
Entscheidung des OLG Miinchen jedenfalls dann

nicht lediglich rechtlich vorteilhaft bzw. neutral, wenn
mit derselben Urkunde der Ausschluss der Auseinan-
dersetzung der Gemeinschaft bzgl. des tibertragenen
Grundbesitzes vereinbart wird. Auch wenn dies teil-
weise anders beurteilt wird (vgl. LG Miinster FamRZ
1999, 739; ebenso wohl Schéner/Stéber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 36101), diirfte die Entschei-
dung im Rahmen der vorsorgenden Vertragsgestal-
tung zu berticksichtigen sein. Das minderjihrige Kind
sollte — jedenfalls vorsorglich — durch einen Ergin-
zungspfleger (§ 1909 BGB) vertreten werden, solange
noch keine abschliefende Klirung durch den BGH
erfolgt ist.
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I. Sachverhalt

Ein Grundstiick soll in je eine Wohnungs- und Teil-
eigentumseinheit aufgeteilt werden. Gem. § 3 Abs. 2
WEG ist beabsichtigt, das Sondereigentum auch auf
Teile des Grundstiicks zu erstrecken. Ein Grundstiicks-
teil, auf den das Sondereigentum einer Teileigentums-
einheit erstreckt werden soll, soll von dem Eigentiimer
der Wohnungseigentumseinheit zum Befahren und
Begehen genutzt werden dirfen. Zu diesem Zweck
soll zugunsten des jeweiligen Eigentiimers des Woh-
nungseigentums ein Wegerecht an dem Teileigentum
bestellt werden, dessen Ausiibungsbereich sich auf die

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB § 2353 — Keine Angabe des Berufungsgrunds im
Erbschein

Literaturhinweis

Veranstaltungen

dem Sondereigentum unterliegenden Freiflichen be-
schrinke. In dem mit Abgeschlossenheitsbescheinigung
versechenen Aufteilungsplan sind die dem Sondereigen-
tum zugehorigen Grundstiicksflichen durch Schraffie-
rung gekennzeichnet. Es sind Flichenangaben bzgl. des
Gesamtgrundstiicks im Plan enthalten, die allerdings
auch die bebauten Teile des Grundstiicks umfassen.
Das Grundbuchamt lehnt den Vollzug der Aufteilung
im Grundbuch und die Eintragung des Wegerechtes ab.
Die Bestellung eines Wegerechtes auf einem Sonder-
eigentum zugunsten eines anderen Sondereigentums sei
nicht méglich.

I1. Fragen

1. Ist der Aufteilungsplan eine geeignete Grundlage
fir die Aufteilung, wenn im textlichen Teil der Tei-
lungserklirung klargestellt wird, dass Sondereigentum
nur an den nicht bebauten Flichen begriindet werden
soll und die danach zutreffenden Flichen angegeben
werden?

2. Ist die Bestellung cines Wegerechtes an einer zum

Sondereigentum gehérenden Freifliche zugunsten eines
anderen Wohnungseigentiimers moglich?
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III. Zur Rechtslage

1. Erstreckung von Sondereigentum auf Freiflichen
Seit der zum 1.12.2020 in Kraft getretenen Reform des
Wohnungseigentumsgesetzes (WEMoG, vgl. BGBL 1
v. 22.10.2020, S. 2187; s. auch die vollstindige Be-
kanntmachung der Neufassung des WEG v. 12.1.2021,
BGBL I v. 20.1.2021, S. 34) ist es moglich, gem. § 3
Abs. 2 WEG Sondereigentum auf einen auferhalb des
Gebidudes liegenden Teil des Grundstiicks zu erstrecken,
soweit die Wohnung oder die nicht zu Wohnzwecken
dienenden Riume dadurch wirtschaftlich nicht ihre
Eigenschaft als Hauptsache verlieren. In der Literatur
besteht — soweit ersichtlich — Einigkeit dahingehend,
dass die Grundstiicksfliche, auf der das aufgeteilte
Gebiude steht, aber weiterhin zwingend Gemein-
schaftseigentum ist (Hiigel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021,
§ 3 Rn. 66; Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform,
2020, § 16 Rn. 1690; Détsch/Schultzky/Zschieschack,
WEG-Recht, 2021, Kap. 1 Rn. 24; als offen bezeich-
nend hingegen Palandt/Wicke, BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 3 Rn. 11). Da sich vorliegend das Sondereigentum
ausschliefflich auf nicht bebaute Flichen erstrecken soll,
ist dies nach dem WEMoG zulissig.

2. Kennzeichnung der im Sondereigentum stehen-
den Freiflichen

Nach § 3 Abs. 2 Hs. 1 WEG soll Sondereigentum an
Riumen nur eingerdumt werden, wenn sie abgeschlos-
sen sind. Da hinsichtlich der auflerhalb des Gebiudes
liegenden Teile des Grundstiicks eine Abgeschlossen-
heit naturgemif$ nicht in Betracht kommt, siecht § 3
Abs. 3 WEG vor, dass korrespondierend zu der Abge-
schlossenheit von Riumen auflerhalb des Gebiudes lie-
gende Teile des Grundstiicks durch Maflangaben im
Aufteilungsplan zu bestimmen sind. Die Maflangaben
im Plan miissen dabei nach dem Willen des Gesetzge-
bers derart exakt sein, dass sie erméglichen, den rium-
lichen Bereich des Sondereigentums zu bestimmen. Aus
dem Plan miissen sich daher regelmifig auch die Linge
und Breite der Fliche sowie ihr Abstand zu den Grund-
stiicksgrenzen ergeben (BT-Drs. 19/18791, S. 39). Da
es sich hierbei lediglich um eine Sollvorschrift handelt,
lisst ein Verstof§ gegen diese Vorschrift zwar die Wirk-
samkeit der Entstehung des Sondereigentums unbe-
rithrt (Lehmann-Richter/Wobst, Rn. 1712). § 7 Abs. 4
S. 1 Nr. 1 WEG (Angabe von Lage und Grofle des
Sondereigentums im Aufteilungsplan) fihrt aber dazu,
dass dies ebenso wie das Vorliegen der Abgeschlossen-
heitsbescheinigung bei Rdumen (vgl. OLG Frankfurt
a. M. ZWE 2018, 160 Rn. 14; BeckOK-WEG/Leidner,
Std.: 1.7.2021, § 3 Rn. 53) Voraussetzung fiir die Ein-
tragung im Grundbuch ist.

Ob diese Anforderungen im vorliegenden Fall erfiillt
sind, ldsst sich von uns mangels Kenntnis aller Umstin-
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de des Einzelfalls nicht abschlieflend beurteilen. Wir
wiirden nach dem uns mitgeteilten Sachverhalt jedoch
dazu tendieren, dies zu verneinen. Denn die Flichenan-
gaben im Plan beziehen sich nach unserem Verstindnis
nicht nur auf die Freiflichen, auf die das Sondereigen-
tum erstreckt werden soll, sondern schlieflen bebaute
Teile des Grundstiicks mit ein. Auch bei einer Schraffie-
rung des Plans erscheint uns die Anforderung, dass sich
die Linge und Breite der Fliche sowie ihr Abstand zu
den Grundstiicksgrenzen aus dem Plan ergibe, als nicht
erfille. Eine blof§ optische Kennzeichnung der dem
Sondereigentum zugeordneten Freiflichen geniigen zu
lassen, erscheint uns allenfalls dann denkbar, wenn
die nicht bebaute Freifliche vollstindig einem Sonder-
eigentum zugeordnet wird und die Mafle des Gebdudes
angegeben sind, da sich dann die Mafle der Freifliche,
auf die sich das Sondereigentum erstreckt, zumindest
implizit aus dem Plan ergeben. Andernfalls geniigt die
blofle optische Kennzeichnung der dem Sondereigen-
tum zugeordneten Freiflichen und die Angabe der Fli-
che insgesamt nach unserer Ansicht aufgrund des aus-
driicklichen Wortlauts des § 3 Abs. 3 WEG nicht. Dies
gilt u. E. selbst dann, wenn in der Teilungserklirung
die genauen Maflangaben der dem Sondereigentum zu-
geordneten Freiflichen aufgefiihrt sein sollten, da § 3
Abs. 3 WEG sowie § 7 Abs. 4 Nr. 1 WEG sich nach
ihrem Wortlaut ausdriicklich auf den Aufteilungsplan
beziehen.

3. Bestellung eines Wegerechts zugunsten eines
Wohnungseigentiimers

Aufgrund der seit Inkrafttreten des WEMoG gegebe-
nen Maoglichkeit, das Sondereigentum auf Freiflichen
zu erstrecken (s. hierzu Ziff. 1)), ist zu erwarten, dass
—wie im vorliegenden Fall — zukiinftig in der Praxis ver-
mehrt ein Bediirfnis dafiir bestehen wird, einem ande-
ren Wohnungseigentiimer ein Wegerecht an einer dem
Sondereigentum zugeordneten Freiflichen einzuriu-
men. Voraussetzung ist aber, dass die Bestellung einer
solchen Grunddienstbarkeit auch rechtlich tiberhaupt
zuldssig ist.

a) Zulissigkeit der Bestellung einer Grunddienst-
barkeit zugunsten einer anderen Wohnungs- oder
Teileigentumseinheit

Es ist allgemein anerkannt, dass cine Grunddienst-
barkeit auch zugunsten einer Wohnungseigentums-
einheit bestellt werden kann. Denn nach § 1018 BGB
ist Berechtigter einer Grunddienstbarkeit der jeweilige
Eigentiimer eines anderen Grundstiicks. Als herrschen-
des ,Grundstiick“ i. S. d. § 1018 BGB kommen aber
auch grundstiicksgleiche Rechte in Betracht, nament-
lich Wohnungseigentumseinheiten (BGH DNotZ 1990,
493; BayObLG DNotZ 1991, 600, 602; OLG Stutt-
gart NJW-RR 1990, 659; OLG Hamm BeckRS 1980,



31163836; Meikel/Grziwotz, GBO, 12. Aufl. 2021,
Einl. B Rn. 327; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 1123). Herrschendes Grundstiick
i. S. d. § 1018 BGB ist dann die jeweilige Wohnungs-
bzw. Teileigentumseinheit, zu deren Gunsten die
Grunddienstbarkeit bestellt wurde (Staudinger/Weber,
BGB, 2017, § 1018 Rn. 46).

Ein Wohnungseigentum kann mit einer Dienstbar-
keit einzeln allerdings nur insoweit belastet werden,
als sie dic aus dem Sondereigentum flieenden Rech-
te des Wohnungseigentiimers einschrinkt. Denn der
die Grunddienstbarkeit einrdumende Wohnungs- oder
Teileigentiimer kann dem Dienstbarkeitsberechtigten
nicht mehr Befugnisse tibertragen als er selbst hat (vgl.
jeweils m. w. N. Schéner/Stober, Rn. 2952; Staudinger/
Weber, § 1018 Rn. 58). Bei Wahrung der vorgenannten
Vorgaben ist dann auch die Eintragung einer Dienstbar-
keit zugunsten des jeweiligen Eigentiimers eines ande-
ren Wohnungseigentums zulissig (BGH DNotZ 1990,
493 fI.; OLG Zweibriicken MittBayNot 1993, 86 f;
Staudinger/Weber, § 1018 Rn. 58).

Bei dem vorliegenden Wegerecht handelt es sich um
das Recht, den Bereich zu begehen. Das alleinige Be-
trecungsrecht ist dem Sondereigentum immanent.
Denn das Sondereigentum bietet Schutz vor dufleren
Einwirkungen aller Art, gleichgiiltig ob es sich um Ein-
wirkungen der Natur handelt oder um Einwirkungen,
die von Menschen ausgehen. Insbesondere gewihrleistet
das Sondereigentum auch den Schutz der Privatsphi-
re, so dass der Sondereigentiimer auf seinem Sonder-
eigentum das alleinige Herrschaftsrecht ausiibe (vgl.
zum Ganzen Staudinger/Rapp, BGB, 2018, § 5 WEG
Rn. 5), zu dem auch ein ausschlieffliches Betretungs-
recht zihlt. Eine Einschrinkung dieses Rechts kann
daher u. E. durch eine Grunddienstbarkeit abgesichert
werden.

b) Begrenzung des Ausiibungsbereichs der Dienst-
barkeit auf die Freifliche

Zwar ist Belastungsgegenstand der Grunddienstbarkeit
stets das gesamte Grundstiick — bzw. das gesamte Son-
dereigentum —, die Reichweite des Nutzungsrechts kann
jedoch eingeschrinkt werden. So ist eine raumliche Be-
schrinkung — was §§ 1023 Abs. 1 S. 2, 1026 BGB als
moglich voraussetzt — rechtsgeschiftlich durch Festle-
gung eines Ausiibungsbereichs moglich (Staudinger/
Weber, 2017, § 1018 Rn. 65; BeckOK-BGB/Reischl,
Std.: 1.5.2021, § 1018 Rn. 42; KG NJW 1973, 1128
m. w. N.). Der Ausiibungsbereich wird dann Inhalt
der Grunddienstbarkeit und ist ins Grundbuch einzu-
tragen; eine Bezugnahme i. S. d. § 874 BGB auf die
Eintragungsbewilligung samt beigefiigtem Lageplan ist
méglich (KG NJW 1973, 1128 m. w. N.).

Eine Unzulissigkeit des Ausiibungsbereichs der Dienst-
barkeit auf die Freifliche kime daher nur dann in Be-
tracht, wenn die Besonderheiten des sog. Annex-Sonder-
eigentums (BeckOK-WEG/Leidner, § 3 Rn. 46) einer
Begrenzung des Ausiibungsbereichs der Dienstbarkeit
auf dieses entgegenstehen wiirden. Rechtsprechung
und Literatur hierzu sind — soweit fiir uns ersichtlich —
noch nicht vorhanden. Nach unserer personlichen Auf-
fassung sind jedoch keine Anhaltspunkte erkennbar,
die einer Begrenzung des Ausiibungsbereichs einer
Grunddienstbarkeit auf Annex-Sondereigentum ent-
gegenstehen wiirden. Denn dieses unterscheidet sich
von ,klassischen Sondereigentum ausschliefflich da-
durch, dass es zu einem Sondereigentum gehdren muss,
welches die wirtschaftliche Hauptsache bildet (vgl. den
Wortlaut von § 3 Abs. 2 WEG). Auswirkungen auf den
Austibungsbereich einer Grunddienstbarkeit hat dies
aber nicht. Denn wie unter Ziff. 3. a) ausgefiihrt ist fiir
die Zulissigkeit der Belastung einer einzelnen Woh-
nungs- oder Teileigentumseinheit mit einer Grund-
dienstbarkeit allein entscheidend, dass sie allein die aus
dem Sondereigentum flieBenden Rechte des Wohnungs-
eigentiimer beschrinkt. Das ausschlief$liche Betretungs-
recht steht dem Wohnungseigentiimer aber unabhingig
davon zu, ob es sich um Annexsondereigentum handelt
oder einen anderen Bereich seines Sondereigentums
betrifft, da dem Sondereigentiimer hinsichtlich des
Annex-Sondereigentums nicht weniger Befugnisse zu-
stehen als fur den tbrigen Teil seines Sondereigentums.
Fiir die Zuldssigkeit der Begrenzung der Grunddienst-
barkeit auf Annex-Sondereigentum spricht aus unserer
Sicht auch, dass der BGH in seiner Grundsatzentschei-
dung vom 20.3.2020 — V ZR 317/18 (DNotZ 2021, 37)
— entgegen der in der Vergangenheit iberwiegend ver-
tretenen Ansicht (vgl. BayObLG DNotZ 1998, 125;
BayObLG DNotZ 1990, 496, 497 m. w. N.; OLG Diis-
seldorf DNotZ 1988, 31; OLG Zweibriicken MittBay-
Not 1999, 378; OLG Schleswig ZWE 2012, 42; Miinch-
KommBGB/Commichau, 8. Aufl. 2020, § 10 WEG
Rn. 35) — die Bestellung einer Dienstbarkeit fiir zu-
lassig erklirt hat, deren Ausiibungsbereich sich (aus-
schliefflich) auf eine Sondernutzungsfliche erstrecke,
die dem belasteten Sondereigentum zugeordnet ist.
Hieraus folgt nach unserer Auffassung, dass erst recht
eine Begrenzung des Ausiibungsbereichs einer Grund-
dienstbarkeit auf Annex-Sondereigentum zulissig sein
muss.

4. Ergebnis

Seit Inkrafttreten des WEMoG ist die Erstreckung des
Sondereigentums auf Freiflichen méglich. Die Eintra-
gung im Grundbuch setzt jedoch voraus, dass diese im
Aufteilungsplan durch so exakte Maflangaben bezeich-
net werden, dass sich hierdurch der riumliche Bereich
des Sondereigentums bestimmen lisst. Diesen Anforde-
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rungen werden aus unserer Sicht weder reine Flichen-
angaben gerecht, die neben den dem Sondereigentum
zugeordneten Flichen auch bebaute Flichen umfassen,
noch eine optische Kennzeichnung des Bereichs durch
farbliche Markierung / Schraflierung. Bei Einhaltung
dieser Anforderungen ist aber nach unserer Auffassung
auch die Belastung einer Wohnungs- oder Teileigen-
tumseinheit mit einem Wegerecht zugunsten einer an-
deren Wohnungs- oder Teileigentumseinheit méglich,
deren Austibungsbereich sich auf ecine im Sondereigen-
tum stehende Freifliche beschrinkt.

BGB § 2346

Wirksamkeit eines Pflichtteilsverzichts gegen-
iiber dem erstversterbenden Elternteil; Schei-
dung der Eltern; stillschweigende Vereinba-
rung einer auflésenden Bedingung

I. Sachverhalt
Zwei Kinder haben gegeniiber ihren Eltern formwirk-
sam auf ihren Pflichtteil verzichtet. Darin heift es:

» ... verzichtet hiermit unwiderruflich und vorbehaltslos
gegeniiber ihren Eltern auf den Tod des ersten Ebegatten
auf ibr gesetzliches Pflichtteilsrechr. (...)

Durch diesen Verzicht, der auf den Pflichtteil beschrinkt
ist, bleibt zwar die gesetzliche Erbfolge bestehen, es steht
den Eheleuten... aber frei, eine beliebige Verfiigung von
Todes wegen zu errichten, obne dass fiir die Verzichtende
oder deren Abkommlinge daraus Pflichtteilsanspriiche er-
wachsen kinnen.”

Die Wirksamkeit der Pflichtteilsverzichte wird nach
dem Wortlaut der Urkunden an keinerlei Bedingun-
gen gekniipft, also nicht daran, dass der Verzichtende
letztlich Schlusserbe wird oder sein Erbteil nicht durch
PHlichtteilsanspriiche Dritte gemindert wird.

Die Ehe der Eltern ist nun rechtskriftig geschieden wor-
den, das Ehegattenerbrecht entfillt. Einer der Eheleute
will neu testieren.

II. Fragen

1. Gilt der Pflichtteilsverziche der Kinder gegentiber
ihren Eltern nach Scheidung der Ehe fort, wenn die Er-
klirung keine entsprechende ausdriickliche auflésende
Bedingung enthile?

2. Kann sich cine auflosende Bedingung durch Ausle-

gung der in der Urkunde verwendeten Formulierungen
oder aus dem Gesamtzusammenhang ergeben?
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III. Zur Rechtslage

1. Zulissige Bedingtheit von Pflichtteilsverzichts-
vertrigen

Ein Pflichtteilsverzichtsvertrag (vgl. § 2346 Abs. 2
BGB) kann nach allgemeiner Auffassung zulissigerwei-
se unter einer aufschiebenden oder auflésenden Be-
dingung vereinbart werden. Dies fithrt im Falle der
aufschiebenden Bedingung oder Befristung dazu, dass
die von der Bedingung abhingig gemachte Wirkung
erst ab Eintrice der Bedingung oder Befristung eintrite,
bzw. im Falle der auflésenden Bedingung oder Befris-
tung dazu, dass die abhingig gemachte Wirkung mit
deren Eintritt endet.

Ein Pflichtteilsverzichtsvertrag kann demgemifl auch
zuldssigerweise unter der aufschiebenden bzw. aufls-
senden Bedingung vereinbart werden, dass er nur zu-
gunsten eines Dritten (bspw. des Ehegatten oder der
anderen Abkémmlinge) abgegeben wird (vgl. J. Mayer,
ZEV 2000, 263, 266). Klassisches Beispiel fiir einen
solchen bedingten Pflichtteilsverziche stelle der auch
hier vorliegende ,Pflichtteilsverzicht gegeniiber dem
Erstversterbenden dar. Dort wird hiufig bestimmy,
dass der Pflichtteilsverzicht entfillt, wenn der iiber-
lebende Elternteil nicht Alleinerbe nach dem erstver-
sterbenden Elternteil wird (vgl. G. Miiller, in: Schlitt/
Miiller, Handbuch Pfichtteilsrecht, 2. Aufl. 2017,
§ 10 Rn. 77).

Eine Alternative zur Absicherung der Abkémmlin-
ge durch relativen Pflichtteilsverzicht® besteht da-
rin, dass die Wirksamkeit des Verzichts daran ge-
kniipft wird, dass der Verzichtende tatsichlich auch
Schlusserbe nach dem Tod beider Elternteile wird (vgl.
J. Mayer, ZEV 2000, 263, 265: ,Dieser Pflichrteils-
verzicht ist nur wirksam, wenn der Verzichtende nach
dem Tod beider Elternteile auch ihr alleiniger Erbe
wird.“). Eine andere Lésung der Verkniipfung besteht
darin, dass der Erbvertrag der Ehegatten mit einem
Pflichteeilsverzicht der Kinder dahingehend kombi-
niert wird, dass im Falle der Aufldsung der Ehe der
Ehegatten vor dem Tod des zuerst Versterbenden alle
in der Urkunde getroffenen Verfiigungen von To-
des wegen sowie alle sonstigen Rechtsgeschifte in
der Urkunde unwirksam werden (so BeckOF-Ver-
trag/Egerland, Std.: 1.9.2021, Formular 5.1.5 Erb-
vertrag von Ehegatten und Kindern mit integriertem
Pflichtteilsverzicht).

2. Wirksamkeitsbeschrinkungen im vorliegenden
Fall

Im vorliegenden Fall enthilt die Urkunde keine entspre-
chenden Einschrinkungen der Wirksamkeit des Pflicht-

teilsverzichts.



Auch die beiden gesetzlichen Auslegungsregeln des
§ 2350 Abs. 1 und 2 BGB zum sog. relativen Erb-
verzicht (Erbverzicht zugunsten eines anderen, Abs. 1
sowie Verzicht eines Abkommlings auf sein gesetzli-
ches Erbrecht, Abs. 2) gelten nach allg. Ansicht nicht
fiir den reinen Pflichtteilsverzichtsvertrag (vgl. nur
BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 1.8.2021, § 2350
Rn. 2). Dies wird damit begriindet, dass der reine Pflicht-
teilsverzicht (anders als der Erbverzicht nach § 2310
S. 2 BGB) keinen Einfluss auf die Erb- und Pflicht-
teilsrechte anderer zeitige und deshalb niche i. S. d.
§ 2350 Abs. 1 BGB zugunsten cines anderen abgege-
ben werden kénne (Staudinger/Schotten, BGB, 2016,
§ 2350 Rn. 5).

Allerdings ist des Weiteren anerkannt, dass beim rei-
nen Pflichtteilsverzicht durch ausdriickliche Vereinba-
rung einer Bedingung der Verzicht dahingehend einge-
schrinkt werden kann, dass nur bestimmte Erben von
der Pflichtteilslast befreit sein sollen (vgl. BeckOGK-
BGB/Everts, Std.: 1.9.2021, § 2350 Rn. 3).

3. Auslegung der vorliegenden Formulierung

Auch wenn damit feststeht, dass bei einem reinen
Pflichtteilsverzichtsvertrag die ,Relativitit nicht kraft
Gesetzes gilt und es insoweit an einer ausdriicklichen
Regelung der Urkunde fehlt, so lisst sich nicht aus-
schlieffen, dass gleichwohl eine entsprechende Bedingt-
heit des Pllichtteilsverzichts gewiinscht war. Eine solche
Bedingtheit liefle sich u. E. auch im Wege einer Aus-
legung der in der Urkunde verwendeten Formulierun-
gen bzw. aus dem Gesamtzusammenhang herleiten.
Zu denken wire hieran beispielsweise dann, wenn der
PHlichtteilsverzicht mit einer erbvertraglichen Regelung
im Sinne der Einheitsldsung verbunden war bzw. in
engem zeitlichen Zusammenhang mit dem Pflichtteils-
verzichtsvertrag ein gemeinschaftliches Testament zu-
stande gekommen ist, auf das mdoglicherweise in dem
PHlichtteilsverzichtsvertrag Bezug genommen worden
ist.

Auch in der Rechtsprechung ist anerkannt, dass eine
Bedingung oder Befristung des Pflichtteilsverzichts
nicht ausdriicklich formuliert werden muss, sondern
auch stillschweigend vereinbart worden sein kann,
was sich bspw. aus einer Gesamtwiirdigung der in
den notariellen Vertrigen von den Parteien abgegebe-
nen Erklirungen herleiten lassen kann. So hat bspw.
das OLG Miinchen (MittBayNot 2015, 240) dem im
Grundstiicksiiberlassungsvertrag enthaltenen Pflicht-
teilsverzicht der weichenden Geschwister eine auflosen-
de Bedingung fiir den Fall der im Uberlassungsvertrag
vorbehaltenen Riickforderung des Grundbesitzes ent-
nommen. Das OLG Miinchen (MittBayNot 2015, 240)

ging folglich davon aus, dass zwischen den Beteiligten
eine aufldsende Bedingung des Pflichtteilsverzichts kon-
kludent vereinbart war fiir den Fall der Riickiibertra-
gung aufgrund des in der Urkunde vorbehaltenen Riick-
forderungsrechts.

Auch in der vorliegenden Konstellation ist es daher
aus unserer Sicht auf Basis der bisherigen Rspr. nicht
ausgeschlossen, dic Vereinbarungen zwischen den
Beteiligten dahingehend auszulegen, dass sie nur fiir
den Fall des wirksamen Fortbestands der Ehe Be-
stand haben sollten. Dies gilt auch im Hinblick dar-
auf, dass auf das gesetzliche Pflichtteilsrecht auf den
Tod des ersten Ehegatten (nicht: Elternteils) verzichtet
worden ist.

Im Hinblick darauf, dass die Ehegatten vorliegend zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch keine Verfiigung
von Todes wegen errichtet hatten und im Pflichtteils-
verzichtsvertrag betont worden ist, dass es den Ehe-
leuten aufgrund des Verzichts frei stehe, eine beliebige
Verfigung von Todes wegen zu errichten, tendieren
wir jedoch zur Annahme, dass der Pflichtteilsverzicht
nicht unter bestimmten Bedingungen, insbesondere
nicht der Bedingung des Fortbestands der Ehe, verein-
bart werden sollte. Diese Annahme wird u. E. auch ge-
stiitzt durch den Umstand, dass der Pflichtteilsverzicht
explizit ,vorbehaltlos” gegeniiber den Eltern erklirt
worden ist.

Letztlich handelt es sich hierbei aber um eine Ausle-
gungsfrage, die ein zur Entscheidung berufenen Ge-
richt aufgrund rtatsichlicher Feststellungen anders
beurteilen konnte, so dass fiir die Praxis eine gewisse
Rechtsunsicherheit verbleibt, solange der Verzicht nicht
einvernehmlich aufgehoben wird.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gurtachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder

mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 656¢, 656d

Analoge Anwendung von § 656d Abs. 1 S. 2 BGB auf
eine vereinbarte Doppeltitigkeit des Maklers
Abruf-Nr.:
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GmbHG §§ 10 Abs. 1 S. 1, 6, 39; HRV §§ 43 Nr. 4
S. 1 lit. b, 40, 17; FamFG § 395; HGB § 8; BGB § 12
Eintragung des Namens des Geschiftsfithrers im
Handelsregister; Zulissigkeit von Namenszusit-
zen; Loschung von Namenszusitzen; Namenszusatz
»junior” oder ,senior“; Anmeldung einer Namens-
inderung; Amtsléschung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 2353

Keine Angabe des Berufungsgrunds im Erbschein

Im Erbschein ist der Berufungsgrund grundsitzlich
auch dann nicht anzugeben, wenn dies beantragt ist.

BGH, Beschl. v. 8.9.2021 — IV ZB 17/20

Problem

Mit notariellem gemeinschaftlichen Testament aus dem
Jahr 1982 hatten sich die Erblasserin und ihr Ehemann
gegenseitig als Alleinerben sowie ihre Kinder (in diesem
Verfahren die Beteiligten) als Erben zu gleichen Teilen
nach dem Uberlebenden eingesetzt. Im Jahr 1984 ver-
starb der Ehemann. Die Erblasserin errichtete 2015 ein
weiteres notarielles Testament. Danach sollte es grund-
satzlich bei der hilftigen Erbeinsetzung der Beteiligten
verbleiben. Es wurden allerdings detaillierte Regelun-
gen zur Auseinandersetzung festgelegt. Der Beteilig-
te zu 1.) ist der Auffassung, dass die Erblasserin 2015
testierunfihig war und beantragte einen Erbschein da-
hingehend, dass er aufgrund des Testaments von 1982
halftiger Miterbe geworden ist. Das Nachlassgericht ist
der Auffassung, der Berufungsgrund in Form der kon-
kreten letztwilligen Verfiigung sei im Erbschein nicht
anzugeben. Aufgrund beider Testamente seien die Be-
teiligten hilftige Miterben geworden. Die gegen diese
Entscheidung eingelegte Beschwerde blieb ohne Erfolg.

Entscheidung

Der BGH bestitigt die Entscheidung des Beschwerde-
gerichts. Gemif§ § 2353 BGB sei dem Erben auf sei-
nen Antrag hin ein Zeugnis iiber sein Erbrecht, d. h.
dariiber, dass der im Erbschein so Bezeichnete Erbe
ist, und (ggf.) tber die Grofle des Erbteils zu erteilen;
auflerdem sind Anordnungen zu nennen, die den Erben
beschrinken, vgl. § 2365 BGB. Eine Angabe des Beru-
fungsgrundes sehe der Gesetzeswortlaut dagegen nicht
vor. Er sei daher grundsitzlich nicht in den Erbschein
aufzunechmen. Eine Aufnahme des Berufungsgrundes
komme nur in Betracht, wenn dies zur Angabe des
Umfangs des Erbrechts notwendig sei. Etwas anderes
ergebe sich auch nicht aus § 352 FamFG. Dort sei nur
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der Inhalt des Antrags, nicht aber der Inhalt des Erb-
scheins geregelt. Auch § 35 Abs. 1 S. 1 GBO mache
die Angabe des Berufungsgrunds nicht erforderlich. Als
Grundlage der Eintragung der Erben als Eigentiimer
sei im Grundbuch nur der ,Erbschein® und nicht die
zugrundeliegende letzewillige Verfiigung anzugeben.

Offen gelassen hat der BGH ausdriicklich, ob ein An-
tragsteller seinen Erbscheinsantrag mit Bindungswir-
kung fir das Nachlassgericht auf eines von mehreren
Testamenten, aus denen sich die Erbfolge ergeben konn-
te, beschrinken kann. Darauf kam es vorliegend nicht
an, da die Erbfolge im zweiten Testament nicht gedndert
worden war.
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BGB § 577

Mietervorkaufsrecht bei fehlender Kongruenz
von Wohnriumen und mitverkauften Neben-
riumen (hier: Garage)

I. Sachverhalt

Ein vermietetes Mehrfamilienwohnhaus mit separa-
ter Garagenanlage soll nach den Bestimmungen des
WEG in Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilt und
einzelne Sondereigentumseinheiten anschlieffend an
Kapitalanleger veriuflert werden. Die Kaufvertrige
umfassen dabei jeweils eine Wohnung und eine Gara-
ge, wobei man sich hier nicht an den Mietverhilenis-
sen orientiert, sondern es durchaus so sein kann, dass
zum Zeitpunke des Verkaufs die Wohnung an den
Mieter A und die Garage an den Mieter B vermietet
ist. Soweit bekannt, bestehen einheitliche Mietver-

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BGB §§ 249, 280 Abs. 1 — Maklerprovision und Grund-
erwerbsteuer als ersatzfahiger Schaden

Literaturhinweise

trige, d. h. mit jeder Wohnung ist auch eine Garage
vermietet.

II. Fragen

1. Kann der Mieter A (an den die Wohnung vermietet
ist) bei Ausiibung seines Vorkaufsrechts auch die Gara-
ge (separate Teileigentumseinheit) miterwerben, obwohl
die Garage nicht an ihn vermietet ist? Hilfsweise: Kann
er die Mit-Verduflerung ,seiner Garage, d. h. die Gara-
ge, die er angemietet hat (und die gemifd Erst-Kaufver-
trag nicht veriufert wurde) bei Ausiibung seines Vor-
kaufsrechts verlangen?

2. Hat der Mieter B (der Garage) ein Vorkaufsrecht
beim Verkauf ,seiner” Garage, auch wenn seine Woh-
nung nicht verduflert wird?

3. Wenn beide Fragen mit ja beantwortet werden, wel-
cher Mieter erhilt die Garage?

III. Zur Rechtslage
1. Voraussetzung eines einheitlichen Mietvertrags
Im Folgenden wird unterstellt, dass hier ein einheitli-
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cher Mietvertrag iiber Wohnung und Garage vorliegt.
Ein einheitlicher Mietvertrag ist Voraussetzung fiir die
Erstreckung des Mietervorkaufsrechts auf die Garage.
Denn bestiinde hinsichtlich der Garage ein selbststindi-
ger Mietvertrag, fehlte es an dem fiir das Mietervorkaufs-
recht nach § 577 BGB erforderlichen Tatbestandsmerk-
mal der ,vermieteten Wohnriume® (MiinchKommBGB/
Hiublein, 8. Aufl. 2020, BGB § 577 Rn. 4; Wirth,
NZM 1998, 390).

2. Mietervorkaufsrecht bei fehlender Deckungs-
gleichheit von verkauften und vermieteten Wohn-
riumen und Garage

Rechtsprechung zu der vorliegenden Fallkonstellation
konnten wir auch nach vertiefter Recherche nicht fin-
den. In der Literatur wird das Problem dagegen behan-
delt, wobei es hier darum geht, den Konflike zwischen
dogmatischer Strenge (nimlich dem Verweis des Vor-
kaufsrechts streng auf den Gegenstand des Kaufver-
trags und der darin Ausdruck findenden Eigentums-
freiheit des Vermieters) mit dem sozialen Aspekt des
Mietervorkaufsrechts (gerade auch in Umgehungs-
fillen, z.B. bei willkiirlicher Aufteilung) zu losen. Es
miissen dabei verschiedene Fallgruppen unterschieden
werden.

a) Verkauft und vermietet sind dieselbe Wohnung
und dieselbe Garage

Unproblematisch und nachfolgend nicht niher erdreert
wird der Fall, dass genau die Wohnung und genau die
Garage verduflert werden, die ein Mieter angemietet
hat; in diesem Fall erstreckt sich das Vorkaufsrecht auch

hierauf (vgl. Wirth, NZM 1998, 390, 390).

b) Vermietet sind eine Wohnung und eine Garage,
verkauft wird nur die Wohnung

In diesem Fall ist zunichst unstreitig, dass sich das
Mietervorkaufsrecht auf die Wohnung erstreckt. Auf
Gegenstinde, die nicht Gegenstand des Kaufvertrags
mit dem Dritten sind, erstreckt sich das Vorkaufs-
recht dagegen grundsirzlich nicht (MiinchKommBGB/
Hiublein, § 577 Rn. 16).

Zwar wird auch hier teilweise angenommen, § 242
BGB verpflichte den Vermieter/Verkiufer, dem Mie-
ter zu einer Garage zu verhelfen. Dies soll jedoch nur
in Ausnahmefillen so weit gehen, dass der Mieter eine
andere Aufteilung des Wohnungseigentums verlangen
kénne (fiir Missbrauchsfille Wirth, NZM 1998, 390,
391; ihm folgend Bachmayer, BWNotZ 2004, 25, 29).
In Betracht kommt hier im Wesentlichen eine miss-
briuchliche Aufteilung durch den Eigentiimer, der den
Wohnungen keine Garagen zuweist, um die Mieter
von der Ausiibung des Vorkaufsrechts abzuhalten. Im
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Normalfall ist ein solcher Anspruch auf Neuaufteilung
dagegen nicht anzunehmen. Ein solcher Anspruch ldsst
sich auch nicht mehr unter den Wortlaut ,Vorkauf*
subsumieren, da die Garage gerade nicht verkauft wird.
Wiirde man einen solchen Anspruch annehmen, wire
dies ein erheblicher Eingriff in die Sphire des Eigen-
tiimers, da dieser dann nicht mehr frei entscheiden
kénnte, ob er die Garage nicht behalten (und z. B.
ggf. erst spiter verduflern) méchte. Auch der Sinn des
§ 577 BGB, der die Verdringung des Mieters gerade
aus den Wohnriumen vermeiden will, deckt diese Er-
weiterung nicht (streng auch BeckOGK-BGB/Kliihs,
Std.: 1.10.2021, § 577 Rn. 8.3; Baer, NotBZ 2015,
121, 124 und 126 f., der auf den hinreichenden Schutz
durch Kiindigungsschutzvorschriften nach § 577a BGB

verweist).

Es verbleibt daher beim Vorkaufsrecht nur an der Woh-
nung.

©) Vermietet ist eine Wohnung, verkauft wird diese
Wohnung und eine Garage

Ist nur eine Wohnung vermietet, wird aber auch eine
Garage mitverkauft, ist die erste Frage, ob es sich bei
beiden um separate Einheiten handelt (ein Wohnungs-
und ein Teileigentum) oder ob die Garage (bzw. ein
Stellplatz) der Wohnung zugeordnet ist (also Wohnung
und Garage eine Sondereigentumseinheit bilden).

aa) Wohnungs- und separates Teileigentum

Handelt es sich um separate Einheiten, wird der Fall
iberwiegend tiber die allgemeinen Regeln zum Vor-
kaufsrecht geldst, da § 467 BGB diesen Fall bereits
regelt (Wirth, NZM 1998, 390, 391; Bachmayer,
BWNotZ 2004, 25, 29; Schmidt-Futterer/Blank, Miet-
recht, 14. Aufl. 2019, § 577 BGB Rn. 13; BeckOGK-
BGB/Kliths, § 577 Rn. 8.4; MiinchKommBGB/
Hiublein, § 577 Rn. 26). Grundsitzlich bezieht sich
das Vorkaufsrecht nur auf die Wohnung zu einem ent-
sprechend § 467 S. 1 BGB geminderten Preis; der Ver-
kiufer kann unter den Voraussetzungen des § 467 S. 2
BGB jedoch verlangen, dass die Garage miterworben
wird.

Teilweise wird in diesem Miterwerbsverlangen eine un-
zuldssige Aushohlung des Vorkaufsrechts des Mieters ge-
sehen, weil der Mieter u. U. kein Interesse am Stellplatz
hat (Brambring, ZAP 1993, 963, 968). Dies ist u. E. so
pauschal nicht zutreffend. Es ist zu beachten, dass § 467
S. 2 BGB bereits eine Lésung im Einzelfall ermoglicht;
u. E. kann bei der Bestimmung des Tatbestandsmerk-
mals ,,Nachteil“ fiir den Verkiufer auch der Zweck des
Vorkaufsrechts des Mieters mitberticksichtigt werden.
Im Ergebnis diirfte eine Abwigung sachgerecht sein, die



auch die Verwertungsinteressen des Vermieters (diese
betonend Wirth, NZM 1998, 390, 391) berticksichtigt.

Nach anderer Ansicht soll der Mieter nicht nur unter
den Voraussetzungen des § 467 S. 2 BGB verpflichtet,
sondern auch unabhingig davon berechtigt sein, das
Vorkaufsrecht auch fiir die Garage auszuiiben (so wohl
Staudinger/Rolfs, BGB, 2021, § 577 Rn. 30; Soergel/
Heintzmann, BGB, 13. Aufl. 2007, § 577 Rn. 5). Dies
diirfte jedoch dogmatisch nicht fundiert sein. Die Riu-
me sind weder vom Mietvertrag umfasst noch Wohn-
riume im Sinn des § 577 BGB (MiinchKommBGB/
Hiublein, § 577 Rn. 26; Baer, NotBZ 2015, 121, 127 f.).

Aus unserer Sicht kann diese Konstellation iiber § 467
BGB befriedigend geldst werden.

bb) Wohnung und Garage bilden eine Sondereigen-
tumseinheit

Bilden Wohnung und Garage eine Sondereigentumsein-
heit, gibt es drei Moglichkeiten:

- Entweder besteht ein Anspruch gegen den Eigentii-
mer, die Einheiten anders aufzuteilen. Dies ist mit den

oben genannten Argumenten fiir die ganz tiberwiegen-
de Anzahl der Fille abzulehnen (siche b.).

- Oder es besteht kein Vorkaufsrecht, weder an der Woh-
nung noch an der Garage. Dies ldsst sich zwar damit
begriinden, dass Gegenstand von Verkauf und Vermie-
tung nicht identisch sind (Baer, NotBZ 2015, 121, 128).
Allerdings wiirde dann die WEG-rechtliche Zuordnung
nicht angemieteter Rdume bzw. Flichen die Ausiibung
des Mietervorkaufsrechts verhindern (BeckOGK-BGB/
Kliihs, § 577 Rn. 8.4). Dies wire mit dem sozialen As-
pekt des Mietervorkaufsrechts kaum zu vereinbaren.

- Am iiberzeugendsten ist daher die dritte Lésung, auf
die Wohnung als Hauptgegenstand abzustellen und
das Vorkaufsrecht daher auch auf die Nebenriume
zu erstrecken (so auch BeckOGK-BGB/Kliihs, § 577
Rn. 8.4). Dies entspricht im Ubrigen wirtschaftlich
auch der oben unter aa) gefundenen Lésung, wenn ein
Miterwerbsverlangen nach § 467 S. 2 BGB berechtigt
ist, mit dem Unterschied, dass der Mieter hier von vor-
neherein wiisste, auf was er sich einlisst.

d) Verkauft und vermietet sind dieselbe Wohnung
und eine gleiche (aber nicht dieselbe) Garage

Wird eine Wohnung mit einer Garage verkauft, die
nicht der Mieter der Wohnung angemietet hat, die
aber gleichartig ist (so verstehen wir den Sachverhalg),
entsteht im Ausgangspunkt nur ein Vorkaufsrecht des
Wohnraum-, nicht des Garagenmieters. Nur fiir den

Wohnraummieter ist der Tatbestand des § 577 BGB er-
fille.

Bei dieser Fallgruppe handelt es sich um eine Unterfall-
gruppe der vorstehend unter b) diskutierten Fallgruppe,
bei der lediglich der Mieter zudem eine Garage gemietet
hat, die allerdings per se mit dem Kaufvertrag nichts zu
tun hat. An und fir sich wiirde man bei Anwendung
der vorgenannten Ergebnisse dazu kommen, dass ein
Vorkaufsrecht des Mieters an der Garage auch hier im
Ausgangspunkt und bei sachenrechtlicher Trennbarkeit
von Wohnung und Garage nicht besteht, sondern der
Erwerb allenfalls vom Verkiufer nach § 467 S. 2 BGB
verlangt werden kann.

aa) Vorherrschende Literaturansicht

Nach einer (in der Literatur wohl vorherrschenden) An-
sicht wird jedoch fiir diese Sonderkonstellation eine
Ausnahme gemacht. Das Vorkaufsrecht des Mieters
der Wohnriume soll in diesem Fall auch auf die mit-
verkaufte Garage erstreckt werden. Dies wird als zwar
nicht dogmatisch zwingende, aber ,pragmatische Lo-
sung bezeichnet, die jedenfalls besser sei als die andere
denkbare Losung, den Eigentiimer zu einer abweichen-
den Aufteilung zu verpflichten. Vom Eigentiimer eine
Aufteilung entsprechend der Mietvertrige zu verlan-
gen, wiirde unnotig weit in dessen Rechte eingreifen,
wihrend eine Wohnung ohne Stellplatz gerade in Bal-
lungsraumen das Mietervorkaufsrecht aushéhlen kann.
Dieser zwischen den Interessen des Mieters und des
Eigentiimers gefundene Kompromiss wird, soweit er-
sichtlich, weitgehend anerkannt, sofern diese (Sonder-)
Konstellation diskutiert wird (Wirth, NZM 1998, 390;
Bachmayer, BWNotZ 2004, 25, 29; BeckOGK-BGB/
Klihs, § 577 Rn. 8.2). Ist die Garage bereits an cinen
anderen Mieter vermietet, diirfte nach allgemeinen Re-
geln § 566 BGB anwendbar sein.

bb) Ansicht von Baer

Eine strengere Ansiche vertritt (auch) zu dieser Fallgrup-
pe explizit vor allem Baer (NotBZ 2015, 121, 127 f).
Dieser wendet die fiir b) gefundenen Ergebnisse auch
hier an und kommt so zu dogmatisch stringenten Er-
gebnissen. Aus seiner Sicht besteht kein Anspruch des
Mieters darauf, Flichen zu erwerben, die er niche ge-
mietet hat. Geschiitzt von § 577 BGB sei nur die
Wohnnutzung, das Mietervorkaufsrecht konne keine
»subjektive Lebensqualititsgarantie® leisten. Eine Er-
streckung kénne ohnehin nur bei annihernd gleichen
Nebenriumen erfolgen, wobei ein weiches Abgren-
zungskriterium neue Fragen aufwerfe (tatsichlich
wird von der tiberwiegenden Auffassung hier teilwei-
se ein Wahlrecht eingerdumt, BeckOGK-BGB/Kliihs,
§ 577 Rn. 8.2).
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cc) Stellungnahme

An der Ansicht von Baer besticht zunichst die dogmati-
sche Stringenz der Begriindung. Allerdings ist aus unse-
rer Sicht zu beachten, dass ein mit der Angelegenheit
befasstes Gericht vermutlich auch auf die soziale Seite
des Mietervorkaufsrechts abstellen wiirde. Gerade in
Ballungsriumen kann eine Wohnung ohne Stellplatz
fiir den Mieter deutlich weniger attraktiv sein, sodass
das Mietervorkaufsrecht ausgehohle wiirde. Die Ver-
weigerung von Stellplitzen kann zudem fiir boswillige
Vermieter eine Stellschraube sein, um missbriuchlich
die Ausiibung von Vorkaufsrechten zu vereiteln. Wenn
Mieter A etwa Wohnung A und Garage A gemietet hit-
te und Mieter B die entsprechenden Riume B, konnte
der Verduflerer Wohnung A mit Garage B und Woh-
nung B mit Garage A verkaufen, wodurch keiner der
beiden Mieter eine Garage erwerben konnte, obwohl
die Rechtsprechung grundsitzlich die Erstreckung des
Mietervorkaufsrechts auch auf Nebenrdume gerade be-
jaht. In der hier unter d) diskutierten Konstellation liegt
eine Losung im Sinn des Mietervorkaufsrechts deswe-
gen besonders nahe, weil bei , gleichen®, d. h. zumindest
vergleichbaren, Garagen die Freiheit des verduflernden
Eigentiimers, sein Eigentum zu verwerten, nicht tiber-
miflig angegriffen wird. Er wird gerade nicht gezwun-
gen, eine von seiner urspriinglich geplanten Einteilung
abweichende Unterteilung vorzunehmen oder andere
Gegenstinde zu verkaufen als er urspriinglich beabsich-
tigt hat (dies ist der Ansatz der ,mieterfreundlichen®
Auslegung in Fallgruppe b). Zugleich steht eine pragma-
tische Losung im Interesse des Mieters bereit, die sein
(von der Rechtsprechung im Grundsatz anerkanntes)
Interesse am Erwerb auch von Nebenriumen (hierin
liegt der Unterschied zur Konstellation oben ¢) bertick-
sichtigt.

dd) Ergebnis

Aus unserer Sicht diirfte es in dieser Konstellation
die sicherere Annahme sein, vom Bestehen eines Vor-
kaufsrechts auszugehen, das entsprechend der tber-
wiegenden Literaturauffassung konstruiert ist. Da die
Konstellation durch die Rechtsprechung noch nicht
abschlieffend geklirt ist, verbleibt hier allemal eine
Rechtsunsicherheit.

3. Ergebnis

Die vorstehend skizzierten Ergebnisse zeigen, dass nach
Fallgruppen zu differenzieren ist. Fir den aufgeworfe-
nen Fall, dass Mieter A der Wohnung auch eine Garage
gemietet hat, nun aber mit seiner Wohnung eine ande-
re (vergleichbare) Garage verkauft wird, besteht daher
nach iiberwiegender und u. E. letztlich auch iberzeu-
gender Ansicht ein Vorkaufsrecht auch fiir die verkaufte
Garage. Er kann nicht stattdessen die Mitverduflerung
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der an ihn vermieteten Garage verlangen. Ein Vorkaufs-
recht fiir den Mieter B der Garage entsteht in diesem
Fall nicht, da § 577 BGB immer auf die vermieteten
Wohnriume abstellt (vgl. auch Wirth, NZM 1998, 390,
390). Mieter B hat daher kein Vorkaufsrecht, solange
nicht die von ihm angemieteten Wohnriaume verdufSert
werden.

UmwG §§ 152, 155, 126 Abs. 2 S. 3; HGB § 31
Abs.28S.1

Ausgliederung aus dem Vermégen des Ein-
zelkaufmanns zur Aufnahme durch eine
GmbH & Co. KG; Teilausgliederung; Heraus-
nahme eines Vermogensgegenstands; Entwid-
mung; automatisches Erléschen der Firma des
Einzelkaufmanns; Anmeldung des Erloschens

I. Sachverhalt

Ein Einzelkaufmann will sein Einzelunternehmen zur
Aufnahme durch eine bestechende GmbH & Co. KG
ausgliedern. Der Einzelkaufmann ist zugleich einziger
Kommanditist der KG und einziger Gesellschafter der
Komplementir-GmbH. Im Zuge der Ausgliederung soll
seine Kommanditeinlage aufgestockt werden.

Im Ausgliederungsvertrag wird cine Beteiligung an
einer verbundenen GmbH vom auszugliedernden Ver-
mogen ausgenommen. Dazu findet sich der Hinweis,
dass eine zivilrechtliche Ubertragung der Beteiligung
fir die Zuordnung zum steuerlichen Sondervermégen
des Ausgliedernden nicht erforderlich sei, da im Ubri-
gen Personenidentitit zwischen dem Einzelkaufmann

und dem GmbH-Gesellschafter bestehe.

II. Fragen

1. Wird das Erloschen der Firma des Einzelkaufmanns
im Handelsregister auch dann eingetragen, wenn durch
die Ausgliederung nicht das gesamte Vermogen des Ein-
zelkaufmanns auf die GmbH & Co. KG tibertragen
wird, sondern ein Vermogensgegenstand — unter Zu-
ordnung zum Privatvermégen — beim Einzelkaufmann
verbleibt?

2. Ist die beabsichtigte Ausgliederung als Gesamtheit
gem. § 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG méglich, obwohl ein
Vermégensgegenstand des Einzelkaufmanns von der
Gesamtiibertragung ausgenommen wird?

3. Lautet die Handelsregisteranmeldung trotz Heraus-
nahme eines Vermogensgegenstands dennoch darauf,
dass im Wege der Ausgliederung zur Aufnahme gem.
§ 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG das gesamte Vermdogen der



Einzelfirma als Gesamtheit auf die GmbH & Co. KG
als ibernehmenden Rechtstriger tibertragen wurde?

4. Soweit nicht simtliche Gegenstinde des Einzelkauf-
manns Ubertragen werden: Ist zusitzlich zur Schluss-
bilanz eine Ausgliederungsbilanz aufzustellen, um zu
dokumentieren, welcher Vermégensgegenstand nicht
mitiibergehen soll, obwohl dieser Vermégensgegen-
stand im Ausgliederungsvertrag selbst konkret benannt
wird?

III. Zur Rechtslage

1. Zulissigkeit der Gesamt- oder Teilausgliederung
Gem. § 152 S. 1 UmwG kann ein eingetragener Ein-
zelkaufmann sein Unternehmen oder ,Teile desselben®
zur Aufnahme dieses Unternehmens oder dieser Teile
des Unternehmens durch eine Personenhandelsgesell-
schaft ausgliedern. Das Gesetz ldsst es damit zugleich
ausdriicklich zu, dass Teile des Unternehmens beim
Einzelkaufmann verbleiben (Mayer, in: Widmann/Ma-
yer, Umwandlungsrecht, Std.: 3/2020, § 152 UmwG
Rn. 61). Dabei ist der Einzelkaufmann weitgehend
frei, welche Gegenstinde seines Vermdgens er in den
Ausgliederungsvertrag oder Ausgliederungsplan auf-
nimmt und welche nicht (Mayer, § 152 UmwG Rn. 59;
Bottcher, in: Bottcher/Habighorst/Schulte, Umwand-
lungsreche, 2. Aufl. 2019, § 152 UmwG Ran. 25). Grund-
satzlich kann er beliebig einzelne Aktiva und Passiva zu-
riickbehalten (Lutter/Karollus/M. T. Schwab, UmwG,
6. Aufl. 2019, § 152 Rn. 37).

Bestimmen ldsst sich der Ausgliederungsumfang so-
wohl durch positive wie durch negative Aufzihlung, im
zweiten Fall also durch eine Aufzihlung der nichr er-
fassten Vermogensgegenstinde (Botecher, § 152 UmwG
Rn. 25; Lutter/Karollus/M. T. Schwab, § 152 Rn. 37).
Die Aufstellung einer Ausgliederungsbilanz (zu unter-
scheiden von der Schlussbilanz) ist nicht erforderlich,
und sie allein gentigt auch nicht, um die auszugliedern-
den Gegenstinde bestimmbar zu machen (vgl. auch
OLG Hamm BeckRS 2010, 8022; Gutachten DNo-
tl-Report 2019, 75, 76; Kallmeyer/Sickinger, UmwG,
7. Aufl. 2020, § 126 Rn. 20). Eine konkrete (negative)
Angabe im Ausgliederungsvertrag wire daher ausrei-
chend und sogar vorzugswiirdig.

2. Vorliegender Fall

Die Einordnung der geplanten Ausgliederung als
Gesamtausgliederung (auch Totalausgliederung ge-
nannt) oder Teilausgliederung hat fiir das Schicksal
der Firma des Einzelunternehmens Bedeutung. Gem.
§ 155 S. 1 UmwG bewirkt cine Gesamtausglie-
derung nach § 131 UmwG das Erléschen der Fir-
ma des Einzelkaufmanns. Dieses Erloschen ist gem.

§ 155 S. 2 UmwG von Amts wegen in das Register

einzutragen.

Die Firma des Einzelkaufmanns erlischt nicht gem.
§ 155 UmwG, solange auch nur ein unbedeutender
Teil des Unternehmens beim Einzelkaufmann verbleibt
(Lutter/Karollus/M. T. Schwab, § 155 Rn. 2; Kallmey-
er/Sickinger, § 155 Rn. 3; Mayer, Std.: 4/2021, § 155
UmwG Rn. 4). Zu unterscheiden ist davon jedoch die
Frage, ob bei einer Teiliibertragung noch ein Gewer-
be im kaufminnischen Umfang (vgl. § 1 HGB) beim
Einzelkaufmann zuriickbleibt. Ist dies nicht der Fall, so
muss der Einzelkaufmann das Erléschen der Firma gem.
§ 31 Abs. 2 S. 1 HGB beim Handelsregister anmelden
(Kallmeyer/Sickinger, § 155 Rn. 6; BeckOGK-UmwG/
Leitzen, Std.: 1.10.2021, § 155 Rn. 12). Insoweit richten
sich die firmenrechtlichen Konsequenzen also nach all-
gemeinem Handelsrecht.

ImRahmendes§ 155 UmwG kann der Beteiligte einzelne
Vermégensgegenstinde dem unternehmerischen Zweck
entzichen, sie also entwidmen. Dies dndert nichtsan
der Tatsache der Gesamtausgliederung (vgl. Horenagl,
in: Schmite/Hérenagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 9 Aufl.
2020, § 155 UmwG Rn. 2; BeckOGK-UmwG/Leitzen,
§ 155 Rn. 7). Umstritten ist jedoch, ob in der bloflen
Nichtiibertragung eine konkludente Entwidmung liegt,
die zur Anwendung des § 155 UmwG fithre (dafiir: Lut-
ter/Karollus/M. T. Schwab, § 155 Rn. 2; dagegen: Kéln-
KommUmwG/Simon, 2009, § 155 Rn. 4; Mayer, § 155
UmwG Rn. 5; Seulen, in: Semler/Stengel/Leonard,
UmwG, 5. Aufl. 2021, § 155 Rn. 4; wohl offen Kallmey-
er/Sickinger, § 155 Rn. 3; Béttcher, § 155 UmwG Rn. 3).

Empfehlungen in der Literatur gehen dahin, je nach
Interessenlage der Beteiligten entsprechende Umwid-
mungsakte ausdriicklich vorzunehmen oder zu unter-
lassen und so die Anwendung des § 155 UmwG her-
beizufithren oder zu vermeiden (Kallmeyer/Sickinger,
§ 155 Rn. 4; dhnl. Mayer, § 155 UmwG Rn. 6). Will der
Beteiligte im vorliegenden Fall das automatische Erlo-
schen nach § 155 UmwG ,sicherstellen®, dann kann er
die Beteiligung an der GmbH ausdriicklich umwidmen,
also seinem Privatvermogen zuordnen. Die Anmeldung
lautet in diesem Fall dennoch ,auf Gesamtausgliede-
rung®. Ist (ochne Umwidmung) lediglich von einer Teil-
ausgliederung auszugehen, so kommt es fir die Anmel-
dung des Erloschens gem. § 31 Abs. 2 S. 1 HGB darauf
an, ob das beim Einzelunternehmer verbleibende Unter-
nehmen noch ein Handelsgewerbe ausmacht. Davon
diirfte beim Zuriickbehalten einzelner Geschiftsanteile
grundsitzlich niche auszugehen sein. Folglich miisste
nach allgemeinen Grundsitzen ebenfalls das Erloschen
eingetragen (aber eigenstindig angemeldet) werden.

DNotlI-Report 23/2021 181



Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gile
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

AktG §S 6, 23, 27, 33a, 182

Sachkapitalerh6hung bei der AG; Einlagefihigkeit
von Kryptowihrungen; Bewertung von Kryptowih-
rungen

Abruf-Nr.:

BayBO Art. 47

Zweckentfremdung bei durch die Baugenehmigung
geforderten Stellplitzen

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 249, 280 Abs. 1
Maklerprovision und Grunderwerbsteuer als ersatz-

fihiger Schaden

Kann sich der Kiufer einer Immobilie aufgrund einer
Pflichtverletzung des Verkiufers von dem Kaufver-
trag l6sen, stellen die von ihm an einen Makler ge-
zahlte Provision und die von ihm entrichtete Grund-
erwerbsteuer ersatzfihige Schadensersatzpositionen
dar; die Erstattungsanspriiche gegen den Makler
und den Fiskus sind entsprechend § 255 BGB an den
Verkiufer abzutreten (Bestitigung von Senat, Urteil

vom 5. Mirz 1993 - V ZR 140/91, NJW 1993, 1703).
BGH, Urt. v. 24.9.2021 -V ZR 272/19

Problem

Der Beklagte verkaufte der Kligerin ein mit einem
Wohnhaus und einem Betriebsgebiude bebautes
Grundstiick zu einem Kaufpreis von 710.000 €. Nach
Vertragsschluss zahlte die Klagerin an die Maklerin eine
Provision von 25.347 € sowie die vom Finanzamt festge-
setzte Grunderwerbsteuer in Héhe von 23.800 €. In der
Folgezeit focht die Kligerin den Kaufvertrag wirksam
wegen arglistiger Tduschung an. Zwischen den Parteien
ist im Rahmen der Revision lediglich noch streitig, ob
die Maklerprovision und die Grunderwerbsteuer einen
ersatzfihigen Schaden darstellen.
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Entscheidung

Die Vorinstanz ging davon aus, dass ein Schadensersatz-
anspruch dem Grunde nach gem. §§ 280 Abs. 1, 311
Abs. 1 u. 2, 241 Abs. 2 BGB bestehe. Der Schadensum-
Jfang erstrecke sich allerdings lediglich (neben der Riick-
zahlung des Kaufpreises aus § 812 Abs. 1 S. 1 BGB) auf
die aufgewandten Notar- und Gerichtskosten. Beziiglich
der Maklerprovision und der Grunderwerbsteuer fehle
es an einem Schaden, da die wirksame Anfechtung den
Provisionsanspruch der Maklerin entfallen lasse und
die Grunderwerbsteuer gem. § 16 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG
zuriickverlangt werden kéonne. Ein Schaden kénne nur
vorliegen, wenn die Kligerin mit einem der Riickzah-
lungsanspriiche ausfalle.

Diese Auffassung teilt der Bundesgerichtshof nicht.
Grundsitzlich kénne der Geschidigte auch Ersatz sei-
ner im Vertrauen auf den Vertragsschluss getitigten
Aufwendungen verlangen, wenn er — wie hier — an
dem Vertrag nicht festhalte. Die von der Kligerin ge-
zahlte Maklerprovision sowie die Grunderwerbsteuer
stellten wegen der erfolgreichen Anfechtung nutzlose
Aufwendungen und damit einen grundsitzlich ersatz-
fihigen Schaden dar. Die dem gegeniiberstehenden
Vorteile (Riickzahlungsanspriiche) schléssen die Gel-
tendmachung dieser Schadensposition nicht aus. Der
Geschidigte habe grundsitzlich die Wahl, ob er die
Schadensersatzanspriiche oder alternativ die Riickforde-
rungsanspriiche gegen Finanzamt und Maklerin geltend
mache. Dies folge aus dem Rechtsgedanken des § 255
BGB. In entsprechender Anwendung der Norm sei der
Geschidigte dementsprechend auch verpflichtet, die
Ersatzanspriiche Zug um Zug gegen Erfiillung seines
Schadensersatzanspruchs abzutreten.

Hinweis

Der VII. Zivilsenat sah dies in Bezug auf die Grund-
erwerbsteuer in der Vergangenheit anders (BGHZ 150,
226, 237 = NJW 2002, 2470). Auf Anfrage des V. Zi-
vilsenats teilte der VII. Zivilsenat jedoch mit, an dieser
Rechtsprechung nicht festhalten zu wollen (Rn. 21 des
vorliegenden Urteils).
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Aus der Gutachtenpraxis

des DNotl

BGB $$ 94, 95, 96

Bebauung fremder Grundstiicke; Scheinbe-
standteile; Eigentumsverhiltnisse an Schein-
bestandteilen

I. Sachverhalt

A will auf dem Grundstiick des B mit dessen Einver-
stindnis ein Gebiude errichten. Das Gebiude soll aus-
schliefllich auf dem Grundstiick des B errichtet werden,
es liegt keine Uberbausituation vor. Ein Erbbaurecht
scheidet nach dem Willen der Beteiligten aus. B ist mit
einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit einver-
standen. Um sicherzustellen, dass das Gebiude stets im
Eigentum des Eigentiimers eines anderen Grundstiicks
des A steht, soll im Rang hinter der beschrinkten per-
sonlichen Dienstbarkeit eine Grunddienstbarkeit ein-
getragen werden. Die Beteiligten méchten so erreichen,
dass der jeweilige Eigentiimer des herrschenden Grund-
stiicks der Grunddienstbarkeit — dhnlich wie bei einer

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

EGBGB Art. 6, 11 — Stellvertretung bei Eheschliefung;
ordre public; Qualifikation der Eheschliefung durch

einen Vertreter als Formfrage

Literaturhinweis

Uberbaudienstbarkeit — Eigentiimer auch des Gebiudes
wird.

I1. Fragen

1. Ist ein auf Grund einer Grunddienstbarkeit errichte-
tes Gebidude aufgrund § 96 BGB Bestandteil des herr-
schenden Grundstiicks oder eine bewegliche Sache?

2. Soweit es sich um einen Scheinbestandteil handelt:
Kann dieser dem herrschenden Grundstiick, das eine
Grunddienstbarkeit am dienenden Grundstiick hat,
unter Ausschépfung des § 96 BGB zugeordnet werden?

3. Soweit eine Zuordnung nach § 96 BGB méglich ist:
Kann am herrschenden Grundstiick eine beschrinkte
personliche Dienstbarkeit bestelle werden, welche die
ausschlielliche Nutzung des Gebdudes dem personlich
Dienstbarkeitsberechtigten zuweist?

III. Zur Rechtslage

1. Bedeutung des § 95 BGB

§ 95 BGB wirkesich grundsitzlich dahingehend aus, dass
die Norm lediglich verhindert, dass ein Objekt durch
eine faktische Verbindung rechtlich als wesentlicher Be-
standteil des Grundstiicks, auf dem es errichtet wurde,
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gilt. Die Wirkung des § 95 BGB beschrinkt sich daher
auf die Beziechung zwischen dem Scheinbestandteil und
dem Grundstiick, mit dem er tatsichlich verbunden
ist, sagt aber noch nichts dariiber aus, ob das Objeke
wesentlicher Bestandteil eines anderen Grundstiicks
ist oder in wessen Eigentum dieser Gegenstand steht.

Dasselbe gilt grundsitzlich auch fiir eine die Wirkung
des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB begriindende Dienstbarkeit.
Auch diese gewdhrtzunichstlediglich ein Rechtauf Vor-
nahme einer bestimmten Handlung, enthilcaber fiir sich
genommen keine Aussage dariiber, wer Inhaber eines
in Ausiibung dieses Rechts errichteten Gebiudes ist.

2. Rechtliche Qualifikation von Scheinbestandteilen
Die eigentumsrechtliche Zuordnung eines solchen
Scheinbestandteils hingt u. a. davon ab, ob dieser we-
sentlicher Bestandteil eines anderen Grundstiicks ist.
Handelt es sich um einen sog. Uberbau, ist § 94 BGB
hinsichtlich des gesamten Gebiudes anzuwenden. Dies
bedeutet, dass auch der aufgrund einer entsprechenden
Dienstbarkeit errichtete Uberbau sachlich zum Stamm-
grundstiick gehore, weil er mit der dortigen Bebauung
ein ecinheitliches Gebiude bildet. Infolgedessen ist in
einer solchen Konstellation stets der Eigentiimer des
iiberbauenden Grundstiicks nach § 94 Abs. 1 BGB
ebenfalls Eigentiimer der gesamten Bebauung, auch
soweit sich diese auf dem Nachbargrundstiick befindet
(BGH DNotZ 2004, 373). In diesem Fall scheidet mit-
hin die rechtliche Selbstindigkeit des Gebdudeteils aus
mit der Folge, dass dieser immer dem Eigentiimer des
berechtigten Grundstiicks zugeordnet wird.

Handelt es sich dagegen um ecin eigenstindiges Ge-
bdude, welches insgesamt auf dem dienenden
Grundstiick steht, so geht die h. M. davon aus, dass
der Scheinbestandteil eine selbstindige bewegliche
Sache bildet und daher ausschliefSlich den Regeln der
§§ 929 ff. BGB unterliegt (BGH BeckRS 1957,
103059; NJW 1962, 1817, 1817 f.; DNotZ 1987, 212;
MittBayNot 2007, 40). Dies erweist sich schon deshalb
als korrekt, weil das Eigentum an dem Gebiude wegen
§ 95 Abs. 1 S. 2 BGB nicht dem (jeweiligen) Eigentiimer
des Grundstiicks zustehen kann, auf dem es tatsichlich
errichtet wurde, und es zudem mangels Verbindung zu
einem anderen Grundstiick auch nicht wesentlicher Be-
stanteil eines anderen Grundstiicks sein kann. Insbeson-
dere kann es nicht auf Grund der Dienstbarkeit dauernd
im Eigentum des jeweiligen Eigentiimers des herrschen-
den Grundstiicks stehen, da die Dienstbarkeit nur die
Befugnis zur Benutzung eines anderen Grundstiicks
regelt, die eigentumsrechtliche Zuordnung ciner in
Austibung dieser Dienstbarkeit errichteten, eigenstin-
digen Sache aber unberiihrt lisst. Auch die gegenteili-
ge Position von Viskorf (in: Boruttau/Viskorf, GrEStG,
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19. Aufl. 2018, § 2 Rn. 76) kann nicht tberzeugen.
Entgegen seiner Auffassung besteht insbesondere keine
Vergleichbarkeit mit einem Uberbau. Insoweit fehlt es
nimlich an der Verbindung zu einem anderen Grund-
stiick, weshalb die Regelung des § 94 BGB (Akzessions-
prinzip) nicht eingreift und daher eine vollkommen
andere Situation als beim Uberbau gegeben ist. Auch
aus § 1120 BGB folgt kein anderes Ergebnis. Soweit
das auf dem anderen Grundstiick errichtete Gebiude
dem wirtschaftlichen Zweck des herrschenden Grund-
stiicks zu dienen bestimmce ist und zudem dem Eigen-
tiimer des herrschenden Grundstiicks zusteht, ist es als
Zubehér nach § 97 BGB von der Zwangsvollstreckung
gem. § 1120 BGB erfasst. Andernfalls ist es auf Grund
der bewussten Wertentscheidung des BGB nicht ein-
geschlossen; ein Zugriff hierauf ist dann im Wege der
Mobiliarvollstreckung méglich.

Aus § 96 BGB kann sich kein anderes Ergebnis erge-
ben. Insoweit scheint uns allerdings der Wortlaut der
Norm nicht von vornherein entgegenzustehen. Dort
ist die Rede davon, dass auch Rechte zu wesentlichen
Bestandteilen des herrschenden Grundstiicks zu zih-
len sind. Unter den Begriff des ,Rechts” lisst sich auch
das Eigentum an einer anderen Sache subsumieren. Die
Anwendung der Vorschrift scheitert aber daran, dass
das Recht (hier: das Eigentum am Gebiude) mit dem
Eigentum am Grundstiick verkniipft sein muss, wes-
halb es erforderlich ist, dass es sich um ein sog. subjek-
tiv-dingliches Recht handelt, das stets dem jeweiligen
Eigentiimer des Grundstiicks zusteht, wobei es nicht
darauf ankommt, ob sich diese subjektiv-dingliche Ver-
bindung aus Privatrecht oder 6ffentlichem Recht ergibt
(BeckOK-BGB/Fritzsche, Std.: 1.11.2020, § 96 Rn. 2;
Staudinger/Stieper, BGB, 2017, § 96 Rn. 2; Miinch-
KommBGB/Stresemann, 8. Aufl. 2018, § 96 Rn. 2).
Vor diesem Hintergrund ist eine Zuordnung des Eigen-
tumsrechts an einer Sache (hier: Gebiude) zum jewei-
ligen Eigentiimer einer anderen Sache (hier: Grund-
stiick) grundsitzlich unmoglich  (BeckOGK-BGB/
Mbéssner, Std.: 1.4.2020, § 96 Rn. 6.2). Dies kann auch
nicht rechtsgeschiftlich vereinbart werden, weil inso-
weit der sachenrechtliche numerus clausus entgegensteht
und daher eine derartige Vereinbarung unwirksam ist
(BeckOGK-BGB/M@ssner, § 96 Rn. 6.2). Infolgedessen
hat bereits das Reichsgericht (BeckRS 1930, 100288)
entschieden, dass eine Auflassungsvormerkung zuguns-
ten des jeweiligen Eigentiimers eines anderen Grund-
stiicks nicht unter § 96 BGB gefasst werden kann.
Ebenso ist es auch nicht méglich, Miteigentumsanteile
an einem Wegegrundstiick im Rahmen des § 96 BGB
dem Eigentiimer eines anderen Grundstiicks zuzuord-
nen (BayObLGZ 1987, 121, 128 f.). Keine andere Be-
urteilung ist auch fiir die Zuordnung einer beweglichen
Sache — wie beispielsweise eines sonderrechtsfihigen



Gebidudes — angezeigt. Dieses kann mithin ebenfalls
nicht als von § 96 BGB umfasst angesehen werden, da
es an der subjektiv-dinglichen Verbindung fehlt; das
deutsche Sachenrecht kennt kein subjektiv-dingliches
Eigentum, sodass dieses Recht (Eigentum) auch nicht
mittels § 96 BGB einem Grundstiick als wesentlicher
Bestandteil zugeordnet werden kann.

Vor diesem Hintergrund ist es mithin ausgeschlossen,
das Eigentum an einem Grundstiick mit dem Eigen-
tum an einem auf einem anderen Grundstiick belegenen
selbstindigen Gebaude rechtlich zu koppeln. Das Ge-
biude ist stets sondereigentumsfihig und wie eine beweg-
liche Sache zu behandeln, sodass die Eigentumsiibertra-
gung sich nach §§ 929 ff. BGB richtet und deshalb auch

einegesonderte Ubertragung oder Vererbung méglich ist.

2. Regelung der Buntzung des Gebiudes durch
Dienstbarkeiten

a) Gebiude ist wesentlicher Bestandteil des Stamm-
grundstiicks

Gilt das (iiberbaute) Gebiude als wesentlicher Be-
standteil des Nachbargrundstiicks, so kann durch eine
Dienstbarkeit, die die Benutzung regeln soll, auch nur
das Stammgrundstiick belastet werden. Anderenfalls
wiirde nimlich ein Grundstiick mit einer Dienstbar-
keit belastet, das in rechtlicher Hinsicht keinen Bezug
zum Gebiude aufweist. Fiir die Dienstbarkeit kommt es
entscheidend darauf an, dass diese als beschrinkt ding-
liches Recht eine Belastung des Eigentums darstellt, was
aber nur insoweit moglich ist, als das Gebdude Gegen-
stand des Eigentums am dienenden Grundstiick ist. Als
wesentlicher Bestandteil des Stammgrundstiicks ist die-
ses Gegenstand des Eigentums an ebendiesem (Stamm-)
Grundstiick. Die tatsichliche riumliche Lage des wesent-
lichen Bestandteils ist demgegeniiber ohne Bedeutung.

Auch die Entscheidung des OLG Hamm (DNotZ 2008,
612 ff.) steht dem hier vertretenen Ergebnis nicht ent
gegen. In dem dort zu beurteilenden Fall ging es da-
rum, dass durch eine Dienstbarkeit die hierdurch Be-
rechtigten das Recht erhalten sollten, die Rechte aus
einer anderen Dienstbarkeit auszuiiben. Dies wurde
vom OLG Hamm als unzulissig beurteilt, steht aber in
keiner Verbindung zu dem hier mitgeteilten Fall. Die
Befugnis, Rechte aus einer Dienstbarkeit auszuiiben,
kann nicht isoliert iibertragen werden, sondern ist nach
Auffassung des OLG Hamm (DNotZ 2008, 612, 613)
untrennbar mit der Eigentiimerstellung am Grundstiick
verbunden. Um eine solche Befugnis geht es vorliegend
allerdings nicht. Vielmehr soll durch die Dienstbarkeit
lediglich die Benutzung von wesentlichen Bestandteilen
des Stammgrundstiicks geregelt werden. Damit bezieht
sich die Dienstbarkeit rechtlich auf eine Nutzung des
Stammgrundstiicks selbst, nicht aber darauf, einzelne

oder alle Rechte aus der Uberbaudienstbarkeit durch
einen Dritten ausiiben zu lassen. Dass sich die Eigen-
tiimerstellung am Uberbau méglicherweise erst aus der
Ausiibung der Uberbaudienstbarkeit ergibt (die zumeist
aber ohnehin nur deklaratorische Funktion hat, wenn der
Uberbau mit Zustimmung des Nachbarn erfolgt), steht
dem nicht entgegen. Insoweit tibt nimlich der jeweilige
Grundstiickseigentiimer seine Rechte aus der Dienst-
barkeit selbst aus und gewihrt dann nur dem Dritten
ein eigenstindiges Recht, einzelne oder alle raumliche
Bereiche des Uberbaus zu benutzen. Dies ist deshalb
zulissig, weil aufgrund von § 94 Abs. 1 BGB das Ge-
biude insgesamt Bestandteil des Stammgrundstiicks ist.

b) Eigenstindige bewegliche Sache

Handelt es sich bei dem Gebidude um ecine eigenstindi-
ge bewegliche Sache, so kann eine Dienstbarkeit weder
am herrschenden Grundstiick noch am Grundstiick,
auf dem sich das Gebdude tatsichlich befindet, einge-
tragen werden. Insoweit muss sich nimlich die Dienst-
barkeit darauf beschrinken, das Grundstiick mit dem
Recht eines anderen zu belasten, wozu allerdings nur
dann Raum besteht, wenn es um die Rechte gehe, die
dem Eigentiimer des belasteten Grundstiicks grund-
sitzlich zustehen wiirden. Handelt es sich dagegen um
eine bewegliche Sache, die im eigenstindigen Eigen-
tum ihres Eigentlimers steht, ist die Eintragung einer
entsprechenden Dienstbarkeit von vornherein ausge-
schlossen. Insoweit wiirde nimlich nicht das Recht des
Eigentiimers des belasteten Grundstiicks begrenzt und
somit eine Belastung des Grundstiicks bewirkt, sondern
es wiirde eine eigenstindige Belastung fiir den Eigen-
tiimer des Gebdudes als beweglicher Sache geschaffen,
sodass ausschliefflich dieses Eigentum belastet werden
wiirde. Dies kann allerdings nicht mittels einer Dienst-
barkeit geschehen, weil eine solche lediglich fiir Grund-
stiicke zugelassen ist. In der Folge verbleibt bestenfalls
die Bestellung eines Nieflbrauchs nach §§ 1030,
1032 BGB an der beweglichen Sache, wobei allerdings
zu bedenken ist, dass dieser nicht subjektiv-dinglich
bestellt werden kann und deshalb stets nur dem jeweili-
gen Berechtigten, fiir den der Nieflbrauch bestellt wur-
de, zusteht.

BGB § 1906

Vollmacht zur Unterbringung des Vollmacht-
gebers in einer geschlossenen (beschiitzenden)
Abteilung eines Alters- und Pflegeheims

I. Sachverhalt

Es geht um eine Einwilligung des Bevollmichtigten in
eine Unterbringung in einem ,beschiitzenden Bereich®
bzw. einer geschlossenen Abteilung eines Alters- und
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Pflegeheims, die aufgrund einer Krankheit (Demenz)
des Vollmachtgebers notwendig ist, um das ,Weglaufen
des Vollmachtgebers® bzw. eine Gefahr fiir Leib und
Leben des Vollmachegebers abzuwenden. Durch den
anfragenden Notar wurden regelmiflig zwei Formulie-
rungsvarianten verwendet:

Variante 1 (Fassung bis zum Inkrafttreten des Geset-
zes zur Anderung der materiellen Zulissigkeitsvoraus-
setzungen von irztlichen Zwangsmafinahmen und zur
Starkung des Selbstbestimmungsrechts von Betreuten
vom 17.7.2017, BGBI. I S. 2426):

»Der Bevollmdchrtigte ist berechtigt, den Vollmachtgeber in
allen vermagensrechtlichen und persinlichen Angelegenhei-
ten zu vertreten, bei denen eine Stellvertretung gesetzlich
zulissig ist. Die Vollmacht dient zur umfassenden Ver-
meidung eines gerichtlichen Betreuungsverfabrens (§ 1896
Abs. 2 BGB). Insbesondere ist der Bevollmichtigte ermdch-
tigt,

- ()

- in eine Unterbringung einzuwilligen, auch wenn dies
mit einer Freiheitsentziehung verbunden ist (§ 1906
Abs. 1 BGB),

- in unterbringungsihnliche Mafnahmen einzuwilligen,
insbesondere wenn dem Vollmachtgeber durch mechanische
Vorrichtungen, Medikamente oder auf andere Weise iiber
einen lingeren Zeitraum oder regelmdfSig die Freiheit ent-

zogen wird (§ 1906 Abs. 4 BGB).“
Variante 2 (Fassung seit dem 22.7.2017):

»Der Bevollmdchtigte ist berechtigt, den Vollmachtgeber
in allen vermégensrechtlichen und persinlichen Ange-
legenheiten zu vertreten, bei denen eine Stellvertretung
gesetzlich zuldssig ist. Die Vollmacht dient zur umfassen-
den Vermeidung eines gerichtlichen Betreuungsverfahrens
(§ 1896 Abs. 2 BGB). Insbesondere ist der Bevollmichtigte
ermdchtigt,

-(.)

- in eine Unterbringung oder Verbringung zu einem sta-
tiondren Aufenthalt in einem Krankenhaus einzuwilligen,
auch wenn dies mit einer Freibeitsentziehung verbunden
ist undfoder dem natiirlichen Willen des Vollmachtge-
bers widerspricht (drztliche Zwangsmafsnahme, §§ 1906,
19062 BGB),

- in unterbringungsibhnliche MafSnahmen einschliefSlich
drztlicher Zwangsmaftnabmen einzuwilligen, insbesonde-
re wenn dem Vollmachtgeber durch mechanische Vorrich-
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tungen, Medikamente oder auf andere Weise iiber einen
langeren Zeitraum oder regelmifSig die Freibeit entzogen
wird (§§ 1906, 1906a BGB).“

Nach Auffassung des Betreuungsgerichts entspriche die
Vollmacht weder in Variante 1 noch in Variante 2 den
Anforderungen des § 1906 Abs. 5 BGB. Das Gericht
ist der Auffassung, dass die Vollmacht wortlich den Ort
der Unterbringung, nimlich ,Heim oder sonstige An-
stalt” wiedergeben miisse, um den Anforderungen des
§ 1906 Abs. 5 BGB zu geniigen. Deshalb soll der Be-
vollmichtigte zuerst zum Betreuer bestellt werden, um
die Einwilligung zu erteilen, die dann vom Gericht ge-
nehmigt werden wiirde.

II. Frage

Geniigt die Vollmacht nach Variante 1 bzw. Variante 2
den Anforderungen des § 1906 Abs. 5 BGB, wenn es
um eine Einwilligung des Bevollmichtigten in eine
Unterbringung des Vollmachtgebers in einer geschlosse-
nen (beschiitzenden) Abteilung eines Alters- und Pflege-
heims gehe?

III. Zur Rechtslage

1. Grundsitzliche Zulissigkeit der Vollmacht in An-
gelegenheiten der Personensorge

Die Zulissigkeit einer Vollmacht auch in Angelegenhei-
ten der Personensorge im engeren Sinne (d. h. Vertretung
in Gesundheits- bzw. Unterbringungsangelegenheiten)
wurde im Rahmen des 1. Betreuungsrechtsinderungs-

gesetzes, das zum 1.1.1999 in Kraft getreten ist, geregelt
(vgl. DNotl-Gutachten DNotl-Report 2012, 158, 159).

In diesem Zusammenhang wurde im Bereich Unterbrin-
gung in § 1906 BGB cin neuer Abs. 5 angefiigt. § 1906
Abs. 5 S. 1 BGB regelt ausdriicklich die Zulissigkeit
einer Vollmacht hinsichtlich einer freiheitsentziehenden
Unterbringung i. S. v. § 1906 Abs. 1 BGB bzw. in Be-
zug auf sog. unterbringungsihnliche bzw. freiheitsent-
zichende Mafinahmen gem. § 1906 Abs. 4 BGB.

2. Inhaltliches Konkretisierungserfordernis

Nach § 1906 Abs. 5 S. 1 BGB setzt eine Unterbringung
durch den Bevollmichtigten bzw. dessen Einwilligung
in unterbringungsihnliche Mafinahmen am Vollmacht-
geber voraus, dass die Vollmache schriftlich erteilt ist
(vgl. § 126 BGB) und dass sie die Malnahmen des
§ 1906 Abs. 1 BGB (und / oder des § 1906 Abs. 4 BGB),
auf die sich die Befugnisse des Bevollmichtigten er-
strecken sollen, ausdriicklich umfasst (vgl. LG Diissel-
dorf NJW-RR 2001, 723; vgl. auch DNotl-Gutachten
DNotl-Report 2012, 158, 159 m. w. N.). Auch das
BVerfG (NJW 2009, 1803, 1804) hat klargestellt, dass
die einem Bevollmichtigen erteilte Vollmacht die Ein-
willigung in freiheitsentzichende Mafinahmen aus-



driicklich umfassen und der Umfang der Bevollmichti-
gung unmissverstindlich benannt werden muss.

Damit steht fest, dass eine lediglich abstrakt formu-
lierte Generalvollmacht im Hinblick auf eine frei-
heitsentziehende Unterbringung (oder die Einwilli-
gung in unterbringungsihnliche Mafinahmen) nicht
geniigt. Unzureichend diirfte auch der reine Verweis
auf § 1904 BGB und § 1906 BGB sowie die Ermich-
tigung zu allen Handlungen, ,die einem Betreuer i. S.
d. § 1896 f. BGB obliegen®, sein (vgl. OLG Zweibrii-
cken MittBayNot 2003, 45; G. Miiller, DNotZ 1999,
107, 113; Keilbach, FamRZ 2003, 969, 980). Eine
wortliche Ubernahme des Gesetzestextes sollte da-
bei stets ausreichend sein, ist jedoch nicht zwingend
erforderlich.

Mit dem Erfordernis einer ausdriicklichen Benennung
soll sichergestellt sein, dass Vorsorgevollmachten in
héchstpersonlichen Angelegenheiten nicht voreilig er-
teile werden und sich der Vollmachtgeber iiber die
Tragweite der dem Bevollmichtigten eingerdumecen Be-
fugnisse im Klaren ist (vgl. G. Miller, DNotZ 1999,
107, 110). Fur eine Unterbringungsvollmacht i. S. v.
§ 1906 Abs. 1 BGB geniigt es daher nicht, wenn ledig-
lich freiheitsbeschrinkende MafSnahmen i. S. v. § 1906
Abs. 4 BGB (wie beispielsweise die Anbringung von
Bettgittern), nicht aber freiheitsentziehende Maflnah-
men ausdriicklich in der Vollmacht benannt sind (vgl.
LG Diisseldorf NJW-RR 2001, 723; vgl. auch DNotl-
Gutachten DNotI-Report 2012, 158, 159).

3. Befugnis zur freiheitsentziehenden Unterbrin-
gung des Vollmachtgebers

Der Sache nach geht es bei den freiheitsentzichenden
Unterbringungen i. S. v. § 1906 Abs. 1 BGB um Unter-
bringungen, d. h. positive Aufenthaltsbestimmungen
i. S. d. Verinderung des Aufenthaltsorts des Betroffe-
nen, die mit einer Freiheitsentzichung verbunden sind
(vgl. BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.8.2021,
§ 1906 Rn. 5). Eine gesetzliche Definition fiir die ,frei-
heitsentziehende Unterbringung” gibt es nicht. Entspre-
chend § 2 FEVG [aufgehoben durch FGG-ReformG
v. 17.12.2008 (BGBIL. I S. 2586) mit Wirkung vom
1.9.2009] wird davon ausgegangen, dass die Unterbrin-
gung mit einer Freiheitsentzichung verbunden ist, wenn
sie in einer geschlossenen Anstalt, einem geschlossenen
Krankenhaus, einer anderen geschlossenen Einrichtung
oder in dem geschlossenen Teil einer (sonst offenen)
Einrichtung erfolgt  (BeckOK-BGB/Miiller-Engels,
§ 1906 Rn. 5; vgl. auch BGH NJW 2001, 888). Nicht
von § 1906 Abs. 1 BGB erfasst ist dagegen die Unter-
bringung des Betroffenen in einer offenen Einrichtung,
wie z. B. in einem offenen Altenpflegeheim (BeckOK-
BGB/Miiller-Engels, § 1906 Rn. 6).

Voraussetzung fiir die wirksame Vollmachtserteilung
ist, dass die Vollmacht ,die in den Abs. 1 und 4 ge-
nannten Maflnahmen® ausdriicklich umfasst (vgl.
§ 1906 Abs. 5 S. 1 BGB). Bezugspunke der Vollmacht
sind daher in Bezug auf die Unterbringung die in Abs. 1
genannten Mafinahmen (vgl. auch MiinchKommBGB/
Schneider, 8. Aufl. 2020, § 1906 Rn. 124). Dort ist je-
doch nur die Unterbringung des Betroffenen, die mit
Freiheitsentzichung verbunden ist, genannt. Entschei-
dend ist daher nur die Art der Unterbringung und die
Qualitit der Freiheitsbeschrinkung, nicht der Ort.
Aus unserer Sicht ist es daher nicht erforderlich, dass
sich die Vollmacht ausdriicklich auf eine freiheitsent-
zichende Unterbringung in einem beschiitzenden Be-
reich eines offenen Pflegeheims erstrecke, sondern es
geniigt, wenn die freiheitsentzichende Unterbringung
des Vollmachtgebers an sich von der erteilten Vollmacht
umfasst ist.

4, Ubertragung der Grundsitze auf die hier
vorliegenden Vorsorgevollmachten

Die unter Variante 1 genannte Vorsorgevollmacht ent-
spricht u. E. den gesetzlichen Anforderungen, da dort
explizit klargestellt ist, dass die Vollmacht den Voll-
machtnehmer berechtigt, in eine Unterbringung einzu-
willigen, auch wenn dies mit einer Freiheitsentziehung
verbunden ist (§ 1906 Abs. 1 BGB). Der Ort, an dem
die freiheitsentzichende Unterbringung erfolgen soll,
muss — wie ausgefithrt — aus unserer Sicht nicht explizit
genannt sein.

Bei der zweiten Vollmacht, die unter Variante 2 geschil-
dert ist, ist den Anforderungen des § 1906 Abs. 5 BGB
u. E. nur partiell geniigt. Dort berechtigt die Vollmacht
nur zur Einwilligung in eine Unterbringung oder Ver-
bringung zu einem stationiren Aufenthalt in einem
Krankenhaus, auch wenn dies mit einer Freiheitsentzie-
hung verbunden ist und / oder dem natiirlichen Willen
des Vollmachtgebers widerspricht (drzcliche Zwangs-
mafinahme, §§ 1906, 1906a BGB).

Hier wurden aus unserer Sicht die Voraussetzungen
fiir die freiheitsentziehende Unterbringung (§ 1906
Abs. 1 BGB) und die fiir die drztliche Zwangsmaf3-
nahme (§ 1906a BGB) miteinander vermischt, so-
dass im Ergebnis davon auszugehen ist, dass zwar
cine freiheitsentziehende Unterbringung aufgrund
der Vollmacht zulissig sein soll, wohl aber nur in
einem Krankenhaus. Dies lisst sich nach dem Wort-
laut der hier erteilten Vollmacht als Einschrinkung
der Vollmacht im Hinblick auf die Unterbringungs-
befugnisse anschen, sodass u. E. die Argumenta-
tion des Betreuungsgerichts zumindest in Bezug auf
diese spiter erteilte Vorsorgevollmacht nachvollziehbar
erscheint.
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Auch aus unserer Sicht bestehen daher in Variante 2
Zweifel, ob die erteilte Vollmacht die Befugnis zur frei-
heitsentziehenden Unterbringung in der geschlossenen
(beschiitzenden) Abteilung eines offenen Pflegeheims —
das eben kein Krankenhaus darstellt — umfasst.

5. Abschlieflender Gestaltungshinweis

Da die drztliche Zwangsbehandlung mittlerweile in
§ 1906a BGB selbststindig geregelt ist, diirfte es sich
im Rahmen der Formulierung von Vorsorgevollmach-
ten empfehlen, die entsprechenden Befugnisse zu Maf3-
nahmen i. S. v. § 1906 Abs. 1 oder Abs. 4 BGB bzw. zu
Mafinahmen i. S. v. § 1906a BGB separat zu formulie-
ren. Dabei sollte aus dem Text der Vollmacht deutlich
hervorgehen, dass der Bevollmichtigte

- nicht nur iber Unterbringungen mit freiheitsentzie-

hender Wirkung i. S. v. § 1906 Abs. 1 BGB und
- {iber freiheitsentzichende MafSnahmen in einem
Heim oder einer sonstigen Einrichtung i. S. v. § 1906
Abs. 4 BGB entscheiden kénnen soll, sondern auch

- Uber idrztliche Zwangsmafinahmen i. S. v. § 1906a
Abs. 1 BGB bzw. die zwangsweise Verbringung zu
einem stationiren Aufenthalt in ein Krankenhaus
i. S. v. § 1906a Abs. 4 BGB (vgl. BeckOK-BGB/
Miiller-Engels, § 1906a Rn. 23; Formulierungsvorschlag
bei Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgever-
fiigungen in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1113, 1114;
Miiller-Engels, in: Limmer/Hertel/Frenz, Wirzburger
Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, Teil 3 Kap. 3 Rn. 1).

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie {iber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Abruf-Gutachten.

ErbbauRG §S§ 1, 14, 27
Automatische Verlingerung eines Erbbaurechts
Abruf-Nr.:

EGBGB Art. 11
Spanien: Grundstiicksvollmacht; Beurkundungs-
verfahren bei Beurkundung in Deutschland ; Beus-

kundung mit zwei verbindlichen Sprachfassungen
Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

EGBGB Art. 6, 11

Stellvertretung bei Eheschlieffung; ordre public;
Qualifikation der Eheschlieflung durch einen Ver-
treter als Formfrage

1. Kollisionsrechtlich ist eine Eheschlieflung durch
einen Vertreter nur dann als reine Formfrage zu
qualifizieren, wenn es sich um eine Stellvertretung
lediglich in der Erklirung handelt, bei der der Voll-
machtgeber die Eheschlieffung sowie den konkre-
ten Ehepartner nach eigenem Willen bestimmt hat.
Demgegeniiber wiirde eine Stellvertretung im Wil-
len, die dem Vertreter eine eigene Entscheidungsbe-
fugnis beziiglich der EheschlieBung oder der Wahl
des Ehepartners einrdumt, auch die materiellen Vor-
aussetzungen der Eheschlieflung beriithren und wire
nach dem fiir Deutsche geltenden Heimatrecht un-
zulissig.

2. Die Eheschlieffung im Ausland im Wege doppelter
Stellvertretung verstéf8t nicht gegen den deutschen

ordre public.
BGH, Beschl. v. 29.9.2021 — XII ZB 309/21

Problem

Eine deutsche Staatsangehorige und ein syrischer Staats-
angehoriger beantragten beim Standesamt die Beurkun-
dung einer Erklirung zur Bestimmung des Ehenamens
nach Eheschliefung und legten hierfiir eine Heirats-
urkunde der Registrierungsbehérde des Mexikanischen
Bundesstaats Baja California Sur vor. Es handelt sich
um eine sog. Handschuhehe, die in Mexiko in Abwe-
senheit der Verlobten durch zwei Vertreter geschlossen
wurde, denen jeweils eine von einem deutschen Notar
beglaubigte ,Sondervollmacht® erteilt wurde.

Das Standesamt wurde auf dessen Zweifelsvorlage hin
vom Amtsgericht angewiesen, die beantragte Beurkun-
dung nicht vorzunehmen. Nach Beschwerde der Ehe-
leute wies das Oberlandesgericht das Standesamt an,
die Beurkundung doch vorzunehmen. Die hiergegen
gerichteten Rechtsbeschwerden der oberen und unteren
Standesamtsaufsicht wurden vom BGH verworfen bzw.
zuriickgewiesen.

Entscheidung

Im Mittelpunkt der Entscheidung steht die Frage, ob
eine Deutsche in Mexiko wirksam durch einen Stell-
vertreter heiraten kann. Der BGH differenziert da-
nach, ob es sich um eine Stellvertretung in der Er-
klirung oder um eine Stellvertretung im Willen

handelt.



Eine Stellvertretung in der Erklirung sei moglich,
wenn die Mittelsperson lediglich die vorgegebene Er-
klirung tGberbringe und nicht tiber die EheschlieSung
und die zu heiratende Person nach eigenem Willen ent-
scheide. Diese Voraussetzungen waren im vorliegenden
Fall gegeben, sodass die Zulissigkeit der Vertretung
als Formfrage zu qualifizieren war. Das anwendbare
Recht richtet sich somit gem. Art. 11 Abs. 1 EGBGB
alternativ nach der lex causae oder dem Ortsrecht. Wird
die Erklidrung durch einen Vertreter abgegeben, ist ge-
mifS Art. 11 Abs. 3 EGBGB bei Anwendung von Art. 11
Abs. 1 EGBGB der Staat mafigebend, in dem sich der
Vertreter befindet. Bei einer Stellvertreterehe ist dies der
Ort der Trauungshandlung. Im vorliegenden Fall war
demnach auf die Frage der Formgiiltigkeit der in Los
Cabos geschlossenen Ehe das Recht des Mexikanischen
Bundesstaats Baja California Sur anwendbar. Dieses
ermoglicht eine Eheschliefung durch Sonderbevoll-
michtigte und insb. auch eine doppelte Stellvertretung,
sodass die formellen Eheschliefungsvoraussetzungen
vorlagen.

Weiterhin stelle der BGH fest, dass die Eheschliefung
nicht gegen den kollisionsrechtlichen ordre public (Art. 6
EGBGB) verstofdt, da die Anwendung fremden Rechts
im Einzelfall nicht mit wesentlichen Grundsitzen des
deutschen Rechts unvereinbar ist. Dies ergebe sich zum
einen daraus, dass der Gesetzgeber die Wirksamkeit von
nach fremdem Ortsrecht geschlossenen Ehen bewusst
in seinen Willen aufgenommen habe. Zum anderen
wollten hier beide Eheleute iibereinstimmend die Ehe
schlieflen.

Eine andere rechtliche Beurteilung ergebe sich bei einer
Stellvertretung im Willen, bei der die Verlobten das
,Ob*“ der EheschlieSung und die Wahl der zu heira-
tenden Person aus der Hand geben. Der BGH macht
deutlich, dass in diesem Fall die Zuldssigkeit der Vertre-
tung als materielle Eheschlieflungsvoraussetzung zu
qualifizieren ist und gem. Art. 13 Abs. 1 EGBGB dem
Heimatrecht des jeweiligen Verlobten unterliegt. Fir
deutsche Staatsangehorige sei in diesem Fall aufgrund
des zweiseitigen Charakters von § 1311 S. 1 BGB ecine
Stellvertretung unzulissig, auch wenn der andere Teil
der Eheleute vertreten werden kénne.

Dies bedeutet, dass wenn die zu heiratende Person
feststeht und der Stellvertreter insofern und auch hin-
sichtlich der Frage der Eheschlieffung selbst kein Aus-
wahlermessen hat, eine nach dem am Eheschlieffungs-
ort geltenden Recht zulissige Stellvertretung auch aus
deutscher Sicht wirksam ist.

Praxishinweis
Fiir die Notarinnen und Notare wird sich ein Recht zur

Ablehnung der Beurkundung allenfalls dann ergeben,
wenn es zusdtzliche Anhaltspunkte fiir einen Missbrauch
der Vollmacht gibt (§ 4 BeurkG). ,Handschuhehen® er-
moglichen oftmals EheschlieSungen, die anderenfalls
aufgrund auslinderrechtlicher und faktischer Reisebe-
schrinkungen nicht oder nur mit grofer Verzogerung
vorgenommen werden kénnten. Insofern sind sie nicht
nur in lateinamerikanischen Staaten (Mexiko, Kolum-
bien), sondern auch in mehreren US-Bundesstaaten, in
Europa (Italien, Spanien, Portugal, Polen, Nordmaze-
donien) sowie in islamisch geprigten Rechtsordnungen
(Ubersicht bei Ebert, StAZ 2021, 257, 259 ff.) zulissig.
Auch in Deutschland war wihrend des Zweiten Welt-
kriegs eine Ferntrauung méglich (BGH NJW 1959, 717,
720).
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