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GmbHG §§ 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 lit. e, 8 Abs. 3
S. 1, 39 Abs. 3 S. 1; StGB §§ 265c, 265d,
265e

Versicherung des Geschiftsfiihrers bzgl.
fehlender Verurteilungen; neue Straftat-
bestiande zur Manipulation von Sportwett-
bewerben; Erganzung der herkommlichen
Versicherung

I. Sachverhalt

Mit dem 51. Strafrechtsénderungsgesetz vom 11.4.2017 hat
der Gesetzgeber neue Straftatbestéinde zur Manipulation
von Sportwettbewerben geschaffen (BGBI. 2017 I, S. 815).
Nach § 265¢ StGB ist der Sportwettbetrug strafbar, nach
§ 265d StGB die Manipulation von berufssportlichen
Wettbewerben. § 265e¢ StGB betrifft besonders schwere
Fille dieser Straftaten. Das Gesetz ist am 12.4.2017 in Kraft
getreten. Anderungen im GmbHG hat der Gesetzgeber
nicht vorgenommen.
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Anfang Mai 2017 hat ein GmbH-Geschéftsfithrer bei der
Anmeldung der Gesellschaft gegeniiber dem Register-
gericht u. a. eine Versicherung gem. § 8 Abs. 3 S. | GmbHG
abgegeben. In der Versicherung sind die §§ 265b, 266
und 266a StGB erwihnt, nicht aber die neu eingefiihrten
Straftatbestinde der §§ 265c, 265d und 265¢ StGB.

Das Registergericht beanstandet die Versicherung als un-
vollstindig. Die Geschéftsfiihrerversicherung miisse auch
die neuen Straftatbestinde abdecken. Denn nach § 6 Abs. 2
S. 2 Nr. 3 lit. ¢ GmbHG diirfe der Geschéftsfiihrer nicht
nach den ,,§§ 265b bis 266a StGB* verurteilt worden sein.

II. Frage
Ist die Beanstandung des Registergerichts gerechtfertigt?

II1. Zur Rechtslage

1. Problemaufriss

Nach § 8 Abs. 3 S. 1 GmbHG haben die Geschéftsfithrer
bei der Erstanmeldung der Gesellschaft zu versichern,
dass keine Umsténde vorliegen, die ihrer Bestellung nach
§ 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 u. 3 sowie § 6 Abs. 2 S. 3 GmbHG
entgegenstehen; fiir Folgeanmeldungen gilt Entsprechendes
gem. § 39 Abs. 3 S. 1 GmbHG. Nicht Geschiftsfiihrer
kann gem. § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 lit. ¢ GmbHG derjeni-
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ge sein, der nach den ,,§§ 263 bis 264a“ StGB oder den
»38 265b bis 266a* StGB zu einer Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr verurteilt worden ist.

Die Versicherung ist strafbewehrt: Wer als Geschiftsfiihrer
in der Versicherung nach § 8 Abs. 3 S. 1 GmbHG falsche
Angaben macht, kann sich strafbar gem. § 82 Abs. 1 Nr. 5
GmbHG machen.

Nach Einfiihrung der neugeschaffenen §§ 265¢, 265d
und 265e StGB ist fraglich, ob sich die Versicherung des
Geschiftsfithrers auch auf diese Straftatbestinde bezie-
hen muss. Dafiir spricht zunéchst, dass sich § 6 Abs. 2 S. 2
Nr. 3 lit. e GmbHG auf die Straftatbestinde der §§ 265b bis
266a StGB insgesamt bezieht und damit seinem Wortlaut
nach auch die neuen Vorschriften umfasst.

Als § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 lit. ¢ GmbHG mit dem MoMiG
vom 13.10.2008 (BGBI. 2008 I, S. 2026) geschaffen wur-
de, existierten die Straftatbestdnde der §§ 265c bis 265¢
StGB freilich noch nicht. Der Gesetzgeber hat das GmbHG
seitdem nicht mehr angepasst, auch nicht durch das 51.
Strafrechtsdnderungsgesetz. In den Gesetzesmaterialien
zum 51. Strafrechtsdnderungsgesetz findet sich kein Hin-
weis darauf, dass eine Verurteilung wegen der neugeschaf-
fenen Delikte des Sportwettenbetrugs ein Ausschlussgrund
fiir die Bestellung einer Person zum GmbH-Geschiftsfiihrer
sein soll (vgl. den Gesetzesentwurf der Bundesregierung,
BT-Drucks. 18/8831, sowie die Beschlussempfehlung
und den Bericht des Ausschusses flir Recht und Ver-
braucherschutz, BR-Drucks. 18/11445). Soweit ersichtlich,
hat der Gesetzgeber die Frage nicht erortert.

Vor diesem Hintergrund wiirde eine Verurteilung nach den
§§ 265c bis 265¢ StGB nur dann zur Inhabilitit einer
Person als Geschiftsfithrer fithren, wenn § 6 Abs. 2 S. 2
Nr. 3 lit. ¢ GmbHG mit seiner Inbezugnahme der §§ 265b
bis 266a StGB nicht bloB eine statische, sondern eine dy-
namische Verweisung auch auf kiinftige, neugeschaffene
Paragrafen enthielte.

2. Problemdiskussion

a) Gesetzesentstehungsgeschichte des MoMiG
Zunichst fragt sich, welche Intention der Gesetzgeber
des MoMiG mit der Inbezugnahme der ,,§§ 265b bis
266a StGB* verfolgte. Im Regierungsentwurf (BT-Drucks.
16/6140, S. 6) wurden die Straftatbestinde in § 6 Abs. 2
S. 2 Nr. 3 lit. ¢ GmbHG noch einzeln aufgefiihrt (,,§ 265b,
§ 266 oder § 266a“). Solche Straftaten hatten zuvor keine
Inhabilitdt begriindet. Hintergrund der Ergéinzung war, dass
auch ,allgemeine Vermogensdelikte” zur Inhabilitdt des
Geschiftsfiihrers fithren sollten (BT-Drucks. 16/6140, S. 32
reSp.), nicht dagegen etwa eine Strafbarkeit wegen Betrugs
gem. § 263 StGB (BT-Drucks. 16/6140, S. 33 1iSp.).

Mit dieser restriktiven Haltung konnte sich die Bundes-
regierung jedoch nicht durchsetzen. Auf Veranlassung
des Bundesrates wurden zum einen die §§ 263 bis 264a
StGB in den Katalog aufgenommen. Zum anderen wur-
de die Auffilhrung der einzelnen Paragrafen durch die
Sammelbezeichnung ,,§§ 265b bis 266a StGB* ersetzt.

Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber damit eine dy-
namische Verweisung schaffen wollte, finden sich in der
Gesetzesbegriindung des Bundesrats nicht (BR-Drucks.
354/07 [B], S. 9 f.). Vielmehr fiihrte auch die Gesetzes-
begriindung des Bundesrats die Strafnormen einzeln auf.
Die Aufnahme der ,,§§ 263, 263a, 264, 264a StGB* als
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Ausschlusstatbestdnde sei ,, angezeigt, weil derjenige, der
deswegen zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem
Jahr verurteilt worden ist, deutlich zum Ausdruck gebracht
hat, dass er eine zweifelhafte Einstellung zu fremden
Verméogensmassen hat (BR-Drucks. 354/07 [B], S. 10;
Hervorhebung durch die DNotl-Redaktion). Der Rechts-
ausschuss des Bundestages ist diesem Vorschlag gefolgt,
ohne dies nédher zu begriinden (vgl. BT-Drucks. 16/9737,
S. 6, 55).

Anhaltspunkte fiir eine dynamische Verweisung lassen
sich den Gesetzesmaterialien also nicht entnehmen. Viel-
mehr zeigt die Gesetzesentstehungsgeschichte, dass die
Inbezugnahme der einzelnen Vermdgensstraftaten durchaus
rechtspolitisch umstritten war und der Gesetzgeber
genau erwogen hat, welche Verurteilung wegen einer
Straftat die Inhabilitdt des Geschéftsfithrers begriinden
soll. Dies belegt nicht zuletzt die Bezugnahme auf die
einzelnen Straftaten im Regierungsentwurf. Dem Willen
des Gesetzgebers diirfte daher ein statischer Verweis ent-
sprochen haben und in der Sammelbezeichnung (,,bis*)
lediglich eine Zusammenfassung der einzelnen Paragrafen
aus redaktionellen Griinden zu sehen sein. Die Vorschrift
fungiert lediglich als Platzhalter fiir die seinerzeit geltenden
Paragrafen.

b) Gesetzesmaterialien des 51. Strafrechtsinderungs-
gesetzes

Aus den Gesetzesmaterialien des 51. Strafrechtsdnderungs-
gesetzes ergibt sich nicht, dass der Gesetzgeber das Ver-
weisungsproblem gesehen hat. Es kann dem Gesetzgeber
kaum unterstellt werden, er sei stillschweigend davon aus-
gegangen, dass auch die Verurteilung wegen eines Sport-
wettenbetrugs einen Ausschlussgrund fiir die Geschifts-
fiihrerbestellung bilde. Daraus, dass der Gesetzgeber die
Vorschriften in die §§ 265b bis 266a StGB integriert hat,
wird man schwerlich eine belastbare Schlussfolgerung
ziehen konnen. Ebenso gut hitte der Gesetzgeber die Vor-
schriften hinter § 266b StGB stellen konnen.

¢) Unrechtsgehalt und Schutzgut der verschiedenen
Straftatbestinde

Eine Erstreckung des § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 lit. e GmbHG auf
die neugeschaffenen Strafvorschriften erscheint umso
problematischer, als diese eine andere Schutzrichtung als
die eindeutig in Bezug genommenen Tatbestinde haben.

§ 263 StGB (Betrug) und § 263a StGB (Computerbetrug)
dienen jeweils dem Schutz des Vermdgens des Einzelnen,
§ 264 StGB (Subventionsbetrug) dient dem Schutz des
Vermogens der dffentlichen Hand und der Institution der
Subvention als Instrument staatlicher Lenkung (Schonke/
Schréder/Perron, StGB, 29. Aufl. 2014, § 264 Rn. 4).
§ 264a StGB (Kapitalanlagebetrug) schiitzt zum einen
das Vermogen, zum anderen die Funktionsfdhigkeit des
Kapitalmarktes als liberindividuelles Rechtsgut (Schonke/
Schréder/Perron, § 264a Rn. 1). Die bisherigen §§ 265b
bis 266a StGB dienen ebenfalls dem Vermogensschutz.
Der Tatbestand des Kreditbetrugs schiitzt zum einen das
Vermdogen des Kreditgebers, zum anderen das Kreditwesen
insgesamt (Schonke/Schroder/Perron, § 265b Rn. 3).
Geschiitztes Rechtsgut der Untreue ist allein das Vermdgen
(Schonke/Schroder/Perron, § 266 Rn. 1). § 266a StGB
(Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt) bezieht
sich auf das Gesamtinteresse der Solidargemeinschaft an
der Sicherstellung des Sozialversicherungsaufkommens
sowie (§ 266a Abs. 3 StGB) auf das Vermdgen des Arbeit-
nehmers (Schonke/Schroder/Perron, § 266a Rn. 2).
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Im Mittelpunkt der neuen Bestimmungen stehen dem-
gegeniliber die Integritit des Sports und seiner Unver-
falschtheit und Authentizitat (BT-Drucks. 18/8831, S. 10;
Swoboda/Bohn, JuS 2016, 686). Der Gesetzgeber nimmt
zwar auch auf die groBe wirtschaftliche Bedeutung des
Sports Bezug. Die Notwendigkeit eines zusétzlichen Straf-
tatbestands wird aber u. a. mit der iiber den Betrugstat-
bestand hinausgehenden Beeintrachtigung der Integritét
des Sports begriindet (BT-Drucks. 18/8831, S. 11). Die
neuen Strafvorschriften lassen sich daher nicht als blofBe
Ergénzung oder folgerichtige Fortschreibung der §§ 265b,
266 und 266a StGB verstehen.

Davon abgesehen weisen die Neuregelungen eine Parallele
zu den Bestechungsdelikten (§§ 299 ff. StGB) auf, denn
§ 265¢ StGB und § 265d StGB verlangen das Annehmen
eines Vorteils. Die Bestechungsdelikte sind nicht in § 6
Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GmbHG als Inhabilitdtsgriinde genannt.
Dann wire es aber befremdlich, wenn gerade die Annahme
eines Vorteils zur Sportmanipulation die Inhabilitét begriin-
dete.

Festhalten lasst sich also, dass die neuen Vorschriften eine
andere Schutzrichtung als die bisher in § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3
GmbHG genannten Delikte verfolgen und ein dynamischer
Verweis auch vor diesem Hintergrund problematisch er-
scheint. Man wird in § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 lit. ¢ GmbHG
keinen dynamischen Verweis auf sdmtliche Vorschriften
erblicken konnen, die der Gesetzgeber zu einem spéteren
Zeitpunkt in diese Kette einfiigt und die moglicherweise
eine ganz andere Schutzrichtung verfolgen.

d) Strafrechtlicher Bestimmtheitsgrundsatz

Dass eine falsche Erklarung im Hinblick auf die §§ 265¢
bis 265e StGB zu einer Strafbarkeit nach § 82 Abs. 1 Nr. 5
GmbHG fiihren kann, erscheint auch wegen des strafrecht-
lichen Bestimmtheitsgrundsatzes (vgl. Art. 103 Abs. 2
GG) nicht unbedenklich. Es ist zwar zuléssig, dass eine
Strafnorm ecinen Blankettverweis auf eine andere Norm
ausspricht (vgl. MiinchKommStGB/Schmitz, 3. Aufl. 2017,
§ 1 Rn. 60 ff.). Allerdings muss auch die in Bezug ge-
nommene Norm hinreichend bestimmt sein (vgl. BVerfG
NIW 2010, 754, 755 Tz. 24; MiinchKommStGB/Schmitz,
§ 1 Rn. 60). Bei einem Tatbestandskatalog, der unter
Verwendung des Wortes ,,bis* offenbar auf bestimmte Tat-
bestdnde verweist, rechnet der Leser der Norm nicht ohne
Weiteres mit einem dynamischen Verweis.

Wenn eine Erklarung nach § 82 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG
iiber eine Verurteilung nach den §§ 265¢, 265d und 265¢
StGB nicht strafbewehrt ist, erscheint es nicht sinnvoll, der
Versicherung i. S. v. § 8 GmbHG einen anderen Umfang
zu geben.

3. Ergebnis

Das Wort ,,bis* in § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 StGB ldsst sich
u. E. nicht als Platzhalter fiir simtliche Tatbestdnde ver-
stehen, die bei irgendeiner kiinftigen Gesetzeséinderung
einmal geschaffen werden. Dies gilt auch deshalb, weil ein
,Dazwischenschieben von Normen (oder Unternormen)
kein Regelfall der Gesetzgebung ist.

Wir halten daher eine auf die §§ 265¢ bis 265e¢ StGB be-
zogene Versicherung des Geschiftsfithrers nicht fiir er-
forderlich (zweifelnd ebenfalls Melchior, Ausschluss vom
Amt als Geschéftsfithrer wegen Sportwettenbetruges (?),
zur Veroffentlichung in GmbHR 13/2017 vorgesehen).
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Mochte man von vornherein Schwierigkeiten mit dem
Registergericht vermeiden, kann man selbstverstindlich
die §§ 265¢ bis 265e StGB mit in den Straftatenkatalog auf-
nehmen. Erforderlich ist eine solche Konkretisierung
indes nicht (vgl. BGH DNotZ 2010, 930 f. Tz. 8§;
MiinchKommGmbHG/Herrler, 2. Aufl. 2015, § 8
Rn. 67 ft.). Das Problem der unvollstindigen Versicherung
stellt sich somit nur dann ein, wenn man die einzelnen
Straftatbestdnde in der Versicherung auffiihrt (dafiir etwa
Herrler/Haines, Gesellschaftsrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, 2017, § 6 Rn. 51).

BGB §§ 2162, 2163, 2177

Anordnung eines aufschiebend bedingten
Vermachtnisses; Eintritt der Bedingung in
ferner Zukunft; Unwirksamwerden des Ver-
machtnisses

I. Sachverhalt

Ein Erblasser mochte in seinem Testament ein bedingtes
Vermichtnis anordnen, wonach sein Erbe oder dessen
Rechtsnachfolger an eine andere Person einen Geldbetrag
herausbezahlen muss, falls er vor dem 31.12.2100 land-
wirtschaftliche Grundstiicke verduf3ert. Obwohl der Notar
auf die extrem lange Frist hingewiesen und dazu geraten
hat, die Frist zu reduzieren, besteht der Erblasser auf der
Regelung.

II. Frage

Ist ein solches bedingtes Verméchtnis zuldssig, wenn sich
der Bedingungseintritt erst in ferner Zukunft klaren wird
und zu diesem Zeitpunkt ein Anspruch aus einem unbe-
dingten Vermachtnis schon lédngst verjahrt wére?

II1. Zur Rechtslage

1. Zulissigkeit des bedingten Vermiichtnisses

Ein Vermichtnis kann zuldssigerweise unter einer Be-
dingung angeordnet werden (vgl. §§ 2074, 2075 BGB).
Einschriankungen gelten hinsichtlich der Bedingung grund-
sdtzlich nicht; selbst die Zuwendung unter einer Potestativ-
bedingung — also einer Bedingung, die vom Willen des
Bedachten oder eines Dritten abhidngt — ist zuldssig (vgl.
§ 2075 BGB).

Abweichend vom Grundsatz des § 2176 BGB fillt ein auf-
schiebend bedingtes Vermichtnis nicht mit dem Erbfall,
sondern mit dem Eintritt der Bedingung an (vgl. § 2177
BGB).

2. Zeitliche Begrenzung

Der Wirksamkeit eines aufschiebend bedingten (oder be-
fristeten) Verméchtnisses sind allerdings zeitliche Grenzen
gesetzt. So wird gem. § 2162 Abs. 1 BGB ein Verméchtnis,
das unter aufschiebender Bedingung oder unter Bestim-
mung eines Anfangstermins angeordnet ist, mit Ablauf
von 30 Jahren nach dem Erbfall unwirksam, wenn nicht
vorher die Bedingung oder der Termin eingetreten ist.
Grundsitzlich werden aufgeschobene Vermichtnisse &hn-
lich wie Nacherbschaften (vgl. § 2109 BGB) zeitlich be-
schrinkt, um eine ,,Verewigung™ der Vermichtniswirkung
zu verhindern (vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 76. Aufl. 2017,
§ 2162 Rn. 1).

3. Ausnahmen
Ahnlich wie bei der Vor- und Nacherbschaft (vgl. § 2109
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Abs. 1 S. 2 BGB) gibt es jedoch Ausnahmen von der 30-jdh-
rigen Frist. Sie sind in § 2163 BGB niedergelegt.

So bleibt nach § 2163 Abs. 1 Nr. 1 BGB ein Vermichtnis
auch nach Ablauf von 30 Jahren wirksam, wenn es fiir den
Fall angeordnet ist, dass in der Person des Beschwerten
oder des Bedachten ein bestimmtes Ereignis eintritt, und
derjenige, in dessen Person das Ereignis eintreten soll,
zur Zeit des Erbfalls lebt. Dabei versteht man die Worte
»Ereignis“ und ,,in der Person“ im weitesten Sinne (vgl.
MiinchKommBGB/Rudy, 7. Aufl. 2017, § 2163 Rn. 1;
BeckOGK-BGB/Holscher, Std.: 1.2.2017, § 2163 Rn. 5).

Zu den ,Ereignissen in der Person des Beschwerten*
zdahlen bspw. dessen Tod oder andere Ereignisse, die vom
Willen des Beschwerten oder Bedachten unabhéngig sind,
etwa Erwerbsunfihigkeit, Krankheit, Naturkatastrophen
etc. (BeckOGK-BGB/Holscher, § 2163 Rn. 5 m. w. N.).
Aber auch Ereignisse, die willentlich geschehen und sich
steuern lassen, wie z. B. dic Verdufierung eines Grund-
stiicks, Wiederheirat, Scheidung, Erzeugung von Nach-
kommen etc. sollen hierunter fallen (BeckOGK-BGB/
Holscher, § 2163 Rn. 5). Man ist sich einig, dass das
Ereignis lediglich eine rechtliche oder wirtschaftliche
Beziehung zum Beschwerten oder Bedachten haben muss
und dass irgendwelche allgemeinen Vorgénge nicht aus-
reichen (BeckOK-BGB/Miiller-Christmann, Std.: 1.2.2017,
§ 2163 Rn. 2; BeckOGK-BGB/Hdélscher, § 2163 Rn. 5).

Versteht man die Tatbestandsvoraussetzungen des § 2163
BGB weit (wie vorstehend ausgefiihrt), dann diirfte sich
auch die VerduBerung der landwirtschaftlichen Grundstiicke,
an die die Bedingung vorliegend ankniipft, noch als
,Ereignis in der Person des Beschwerten* ansehen lassen
konnen. Rechtsprechung zu dieser Frage existiert aber — so-
weit ersichtlich — bisher nicht.

Weitere Voraussetzung der wirksamen Anordnung des auf-
schiebend bedingten Vermichtnisses wére allerdings, dass
die betreffende Person i. S. v. § 2163 Abs. 1 Nr. 1 BGB
(hier: der Beschwerte) zum Zeitpunkt des Erbfalls bereits
lebt. Dies wird voraussichtlich fiir den Erben, nicht aber
ohne Weiteres fiir dessen Rechtsnachfolger (bspw. dessen
Abkdommlinge) anzunehmen sein. Das aufschiebend be-
dingte Vermichtnis wire im vorliegenden Fall daher etwa
nach § 2162 BGB unwirksam, wenn der Rechtsnachfolger
des Erben 30 Jahre nach Eintritt des Erbfalls landwirtschaft-
liche Grundstiicke verduBern wiirde und der VerduBerer
zum Zeitpunkt des Erbfalls noch nicht am Leben gewesen
ware.

4. Ergebnis

Ein Vermichtnis, das unter einer aufschiebenden Bedingung
oder unter Bestimmung eines Anfangstermins angeord-
net ist, wird grundsitzlich 30 Jahre nach dem Erbfall un-
wirksam, wenn es bis dahin nicht zur Entstehung gelangt
(§ 2162 Abs. 1 BGB). Im vorliegenden Fall diirfte jedoch
eine der gesetzlich geregelten Ausnahmen (§ 2163 Abs. 1
Nr. 1 BGB) eingreifen.
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BGB § 1822

Genehmigung eines von Eltern abgeschlos-
senen Erbauseinandersetzungsvertrags;
Minderjahrigkeit der Miterben; Verfiigung
tiber Grundbesitz

I. Sachverhalt

Miterben (darunter auch Minderjdhrige, vertreten durch
ihre Eltern) haben sich im Rahmen eines Erbauseinander-
setzungsvertrags dahingehend auseinandergesetzt, dass ein
Nachlassgrundstiick auf einen der volljahrigen Miterben zu
Alleineigentum iibergeht. Eine unmittelbare Geldleistung
haben die Beteiligten nicht vereinbart, sondern lediglich,
dass die Grundstiicksiibertragung im Rahmen der weiteren
Erbauseinandersetzung beriicksichtigt wird.

Das zustindige Familiengericht verweigert die Erteilung
einer familiengerichtlichen Genehmigung, weil es eine
solche nicht fiir erforderlich hélt. Es handele sich um eine
Erbteilung nach § 1822 Nr. 2 BGB; § 1643 BGB verweise
darauf aber gerade nicht. Eine Genehmigungsbediirftigkeit
nach den §§ 1643, 1822 Nr. 1 BGB scheide aus, da nicht
iiber den Erbteil verfligt werde. Ebenso wenig sei eine Ge-
nehmigung gem. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB erforderlich,
denn dieser sei grundsitzlich kein Auffangtatbestand zu
§ 1822 BGB. Er sei nur zu priifen, wenn die Erbschaft ganz
oder zum Teil an einen Dritten verkauft werde, nicht bei der
VerduBerung an einen oder mehrere Miterben.

II. Frage
Ist die familiengerichtliche Genehmigung zur Teilerbaus-
einandersetzung erforderlich?

II1. Zur Rechtslage

1. Genehmigungsbediirftigkeit der Erbauseinander-
setzung

Gem. § 1822 Nr. 2 BGB bedarf der Vormund zu einem
Erbteilungsvertrag der Genehmigung des Familiengerichts.
Genehmigungsbediirftig ist damit auch ein Erbausein-
andersetzungsvertrag, und zwar gleichgiiltig, ob er ge-
richtlich oder aufergerichtlich geschlossen wird, ob er
schuldrechtlich oder bereits dinglich wirkt, ob die Erben-
gemeinschaft dadurch im Ganzen oder nur bzgl. eines Nach-
lassgegenstands aufgehoben wird (MiinchKommBGB/
Kroll-Ludwigs, 7. Aufl. 2017, § 1822 Rn. 10). § 1822
Nr. 2 BGB gilt auler fir den Vormund auch fiir den
Pfleger (§ 1915 BGB) und den Betreuer (§ 1908i Abs. 1
S. 1 BGB), er gilt aber nicht fiir Eltern, wie sich aus der
ausdriicklichen Bestimmung des § 1643 Abs. 1 BGB riick-
schlieBen lasst. Grundsitzlich bediirfen Eltern daher kei-
ner Genehmigung, wenn sie einen Auseinandersetzungs-
vertrag fiir ihr Kind abschlieBen wollen (Staudinger/
Lohnig, BGB, Neubearb. 2016, § 2042 Rn. 18; G. Miiller/
Braun, in: Beck’sches Formularbuch Erbrecht, 3. Aufl.
2014, J.VL.1, Anm. 10).

Der Erbauseinandersetzungsvertrag oder sein Vollzug kon-
nen gleichwohl genehmigungspflichtig sein, wenn darin
oder dabei ein genehmigungspflichtiges Rechtsgeschéft
nach den §§ 1821, 1822 Nr. 1, 3, 5, 8-11 BGB vorgenommen
wird (BGH FamRZ 1961, 216 = BeckRS 1961, 31188470
zur VerduBerung eines Erwerbsgeschifts; Staudinger/
Lohnig, § 2042 Rn. 18; G. Miiller/Braun, J.VL.1, Anm. 10).
So ist der Vertrag bspw. nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB
genchmigungspflichtig, wenn er die Verfiigung iiber ein
Grundstiick enthalten soll, das im Gesamthandseigentum
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des Minderjdhrigen steht (MiinchKommBGB/Kroll-
Ludwigs, § 1822 Rn. 10; G. Miiller/Braun, J.VI.1, Anm. 10).

2. Vorliegender Fall

Die Rechtsansicht des Gerichts, § 1821 BGB greife nur
bei VerduBerung an Dritte ein und nicht im Rahmen der
Erbauseinandersetzung, trifft im Hinblick auf die bis-
herige Ansicht in Rechtsprechung und Literatur nicht
zu. Im vorliegenden Fall bedarf es daher einer familien-
gerichtlichen Genehmigung nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1
BGB, weil iiber Grundbesitz der Minderjahrigen verfiigt
worden ist. Dass der Erwerber ein Miterbe ist, hat fiir die
Genehmigungsbediirftigkeit keine Bedeutung.

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugédnglichen Bereich kénnen die
Gutachten tiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit Titel-
schlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fiir
die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 1629a, 2042

Haftungsbeschrinkung des Minderjihrigen bei Erwerb
eines iiberschuldeten Nachlasses; Erbauseinander-
setzung

Abruf-Nr.: 136126

ErbbauRG §§ 12 Abs. 2, 27

Abbruch des Bauwerks; Auswirkungen einer daran an-
schlieBenden Neuerrichtung bei vertraglich vereinbar-
ter Verlingerung des zeitlich befristeten Erbbaurechts
auf die voraussichtliche Standdauer des Gebiudes
Abruf-Nr.: 153818

Rechtsprechung I

BGB § 95 Abs. 1 S. 1
Scheinbestandteilseigenschaft, wenn Sache auf
einem Grundstiick wahrend ihrer gesamten
(wirtschaftlichen) Lebensdauer verbleiben soll

Eine Verbindung nur zu einem voriibergehenden Zweck
i. S. d. § 95 Abs. 1 Satz 1 BGB ist nicht deshalb ausge-
schlossen, weil die Sache fiir ihre gesamte (wirtschaft-
liche) Lebensdauer auf dem Grundstiick verbleiben soll.

BGH, Urt. v. 7.4.2017 - V ZR 52/16

Problem

X errichtet auf einem fremden Grundstiick eine Windkraft-
anlage. Grundlage fiir die Nutzung des Grundstiicks ist ein
Pachtvertrag mit dem Grundstiickseigentiimer. Die Dauer
des Pachtvertrags belduft sich auf die gesamte wirtschaft-
liche Lebenszeit der Anlage.

Die Beteiligten streiten nun iiber das Eigentum an der
Windkraftanlage.
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Entscheidung

Nach Auffassung des BGH steht die Windkraftanlage
nicht im Eigentum des Grundstiickseigentiimers. Die Wind-
kraftanlage ist nur ein Scheinbestandteil i. S. d. § 95
Abs. 1 S. 1 BGB. Scheinbestandteile bleiben, obwohl mit
dem Grundstiick verbunden, rechtlich selbstindige beweg-
liche Sachen und werden deshalb nach den §§ 929 ff. BGB
ibereignet.

Der BGH begriindet seine Ansicht wie folgt: Nach § 95
Abs. 1 S. 1 BGB gehorten zu den Bestandteilen eines
Grundstiicks solche Sachen nicht, die nur zu einem vo-
riibergehenden Zweck mit dem Grund und Boden ver-
bunden seien. Ein voriibergehender Zweck liege vor, wenn
die spitere Aufhebung der Verbindung von Anfang
an beabsichtigt sei. Verbinde ein Mieter, Pédchter oder
sonst schuldrechtlich Berechtigter cine Sache, insbe-
sondere ein Gebdude, mit dem ihm nicht gehdrenden
Grundstiick, spreche eine tatsichliche Vermutung dafiir,
dass er dabei nur in seinem eigenen Interesse handele und
nicht zugleich in der Absicht, die Sache nach Beendigung
des Vertragsverhdltnisses dem Grundstiickseigentiimer zu-
fallen zu lassen, also eine Vermutung dafiir, dass die
Verbindung nur voriibergehend — fiir die Dauer des Vertrags-
verhiltnisses — hergestellt sei.

Dass die Windkraftanlage wihrend ihrer gesamten
Lebensdauer von 20 Jahren auf dem Grundstiick verblei-
ben sollte, steht laut BGH der Qualifizierung als Schein-
bestandteil i. S. d. § 95 Abs. 1 S. 1 BGB nicht entgegen.
Damit wendet sich der BGH gegen eine gegenteilige
Ansicht in Rechtsprechung (OLG Celle CuR 2009, 150,
151) und Literatur (Staudinger/Stieper, BGB, Neubearb.
2017, § 95 Rn. 11), die eine Scheinbestandteilseigenschaft
verneint, wenn die Anlage fiir ihre gesamte Lebensdauer
auf dem Grundstiick verbleiben soll.

Das Zeitmoment bezieht sich nach Auffassung des BGH
ndmlich nicht auf die wirtschaftliche Lebensdauer der
Sache, sondern auf deren Verbindung mit dem Grund-
stiick. Wolle der Einfligende die von ihm geschaffene
Verbindung nicht mehr aufheben, die Sache also dauer-
haft auf dem Grundstiick belassen, werde diese (sogleich)
wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks. Beabsichtige
er dagegen, die Verbindung zu einem spiteren Zeitpunkt
wieder zu losen — sei es freiwillig, sei es aufgrund einer
vertraglichen Verpflichtung —, so liege eine nur vorii-
bergehende Verbindung vor. Die zeitliche Dauer stehe
bei Einbringung der Sache nicht unverriickbar fest; ein
Nutzungsvertrag konne verkiirzt, verlangert oder aufge-
hoben werden. Zudem lasse sie nicht den Schluss zu, dass
die Sache flir diesen Zeitraum mit dem Grundstiick ver-
bunden bleiben werde. Fiir die Einordnung einer Sache
als Scheinbestandteil komme es zwar auf die Absicht des
Einfiigenden an, die Verbindung spiter wieder zu losen.
Wann dies geschehe, sei aber ihm iiberlassen; auf einen be-
stimmten Zeitpunkt miisse er sich nicht festlegen.

Es gebe keinen sachlichen Grund, kurzlebige Sachen eher
den wesentlichen Bestandteilen zuzurechnen, langlebige
Sachen dagegen den Scheinbestandteilen. Dem Interesse
an der Verfiigbarkeit bzgl. der eingefiigten Sache, also
deren Sonderrechtsfahigkeit, komme nach der Wertung des
§ 95 Abs. 1 BGB insoweit Vorrang vor dem durch § 94
Abs. 1 BGB geschiitzten Interesse des Grundstiicksverkehrs
an Klarheit und Publizitit der Rechtsverhéltnisse zu.
Das Interesse an der Sonderrechtsfdhigkeit der mit dem
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Grundstiick voriibergehend verbundenen Sache werde un-
abhingig davon geschiitzt, ob die Sache kurzfristig oder
(voraussichtlich) flir ihre gesamte wirtschaftliche Lebens-
dauer mit dem Grundstiick verbunden werde.

BGB §§ 2346, 1931, 157
Keine Geltung eines Erbverzichts bei spaterer
Wiederverheiratung der Ehegatten

Verzichten Eheleute in einem wihrend einer Ehekrise
geschlossenen notariellen Ehevertrag mit Blick auf
ihre demnéchst aufzuléosende hiusliche Gemeinschaft
und eine etwaige Scheidung auf ihre ,,gesetzlichen Erb-
und Pflichtteilsrechte am dereinstigen Nachlass* des
Erstversterbenden und bestimmen sie, dass die getrof-
fenen Vereinbarungen mit dieser Mafigabe sowohl die
Zeit, in der sie in Zukunft ,,getrennt leben sollten®, als
auch den Fall der Ehescheidung regeln, so greift der in
der Urkunde erklirte Erbverzicht nicht, wenn sich die
Eheleute erst scheiden lassen und sodann erneut heira-
ten.

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22.2.2017 — 3 Wx 16/17

Problem

Wihrend einer Ehekrise schlossen die Ehegatten im Jahre
1999 einen notariell beurkundeten Ehevertrag. In der Vor-
bemerkung der Vereinbarung heif3t es:

,, Wir werden unsere hdusliche Lebensgemeinschaft dem-
ndchst auflosen und tragen uns mit dem Gedanken, uns
scheiden zu lassen. Im Hinblick auf eine etwaige Scheidung
unserer Ehe treffen wir die folgenden Vereinbarungen. (...)
Mit dieser Mafigabe regeln die Vereinbarungen sowohl die
Zeit, in der wir in Zukunft getrennt leben sollten, als auch
den Fall der Ehescheidung.

Unter Abschnitt B der Urkunde verzichteten die Eheleute
auf ihre ,,gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsrechte am der-
einstigen Nachlass“ des Erstversterbenden.

Die Ehegatten lieen sich sodann scheiden. Im Jahre 2009
heirateten die Ehegatten erneut. SchlieBlich verstarb der
Ehemann und wurde nach der gesetzlichen Erbfolge beerbt.

Das OLG Diisseldorf hatte im Rahmen eines Erbscheins-
verfahrens die Frage zu kldren, ob die Ehefrau gesetzli-
che Erbin des Ehemanns geworden oder ob sie durch den
Erbverzicht von 1999 aus der gesetzlichen Erbfolge aus-
geschieden war.

Entscheidung

Das OLG Diisseldorf ist der Auffassung, dass der im no-
tariellen Vertrag von 1999 enthaltene Erbverzicht der
Erteilung des Erbscheins fiir die Ehefrau nicht entgegen-
steht und die Ehefrau gesetzliche Erbin des Ehemanns
geworden ist.

Die Eheleute hitten in der Vorbemerkung des notariellen
Vertrags ausdriicklich die Motivation fiir die anschlie-
Benden Regelungen festgehalten und bestimmt, dass sie
,,sowohl fiir die Zeit, in der wir in Zukunft getrennt leben
sollten, als auch den Fall der Ehescheidung‘ maligeblich
seien.

Die nachfolgenden Vereinbarungen seien also nur fiir den
Fall einer tatsichlichen (endgiiltigen) Trennung ge-
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troffen worden, wie sich aus der Formulierung ,,getrennt
leben sollten* ergebe. Das gelte auch fiir den bei dieser
Gelegenheit in derselben Urkunde erkldrten Erbverzicht,
der sich nur auf die damals bestehende Ehe habe beziehen
konnen und nicht eingreife, wenn sich die Eheleute erst
scheiden liefen und dann erneut heirateten.

Durch die 2009 geschlossene (zweite) Ehe mit der Ehefrau
seien die Erbanspriiche der Ehefrau erstmals (wieder)
begriindet worden. Darin unterscheide sich der Fall we-
sentlich von einer Entscheidung des BGH vom 4.11.1998
(IV ZR 327/97, NIJW 1999, 789 = DNotZ 1999, 677 =
DNotl-Report 1999, 23), die den Erbverzicht eines Sohnes
gegeniiber seiner Mutter betroffen habe. In diesem Fall
hatte der Sohn auf seine Erbanspriiche gegeniiber seiner
Mutter verzichtet, um deren Testierfreiheit in Bezug auf ein
fritheres gemeinschaftliches Testament wiederherzustellen.
Diesem Verzicht konne, so der BGH, nicht mehr entgegen-
gehalten werden, dass die Geschéftsgrundlage fehle oder
der bezweckte Erfolg nicht eingetreten sei. Im Fall des
OLG Diisseldorf stiitzt sich das Erbrecht der Ehefrau auf
die Wiederverheiratung mit dem Erblasser und nicht auf
das vormalige gesetzliche Erbrecht.

Aktuelles

Neue notarielle Priifpflichten im Grundbuch-
und Handelsregisterverkehr

Der Bundesrat hat am 12.5.2017 dem Gesetz zur Ein-
richtung des Elektronischen Urkundenarchivs zugestimmt.

Das Gesetz sicht u. a. neue notarielle Priif- und Ein-
reichungspflichten im Grundbuch- und Registerverkehr
Vor.

Nach § 378 Abs. 3 S. 1 FamFG sind sdmtliche Anmeldun-
gen in Registersachen mit Ausnahme der Genossenschafts-
und Partnerschaftsregistersachen vor ihrer Einreichung
fiir das Registergericht von einem Notar auf Eintra-
gungsfihigkeit zu priifen. Die Formulierung ,fiir das
Registergericht” stellt dabei klar, , dass der Notar nur
gegeniiber dem zustindigen Registergericht verpflichtet
ist, dafiir Sorge zu tragen, dass nur sachgerecht abgefass-
te Anmeldungen beim Registergericht eingereicht werden
— und zwar unabhdngig davon, ob er die Anmeldung ent-
worfen hat oder nicht. Es handelt sich also ausschlief3-
lich um eine Priifung im dffentlichen Interesse, nicht auch
zu Gunsten der Beteiligten oder anderer Dritter” (BR-
Drucks. 602/16 [B], S. 14).

Neben dieser Priifung zur Eintragungsfahigkeit sieht § 378
Abs. 3 S. 2 FamFG fiir Handelsregistersachen vor, dass die
Anmeldungen bei einem Notar zur Weiterleitung an die fiir
die Eintragung zustindige Stelle einzureichen sind.

Neuerungen ergeben sich auch fiir den Grundbuchverkehr.
Nach § 15 Abs. 3 S. 1 GBO sind die zu einer Eintragung
erforderlichen Erkldrungen vor ihrer Einreichung fiir das
Grundbuchamt von einem Notar auf Eintragungsfihig-
keit zu priifen. Dies gilt jedoch nicht, wenn die Erklarung
von einer Offentlichen Behorde abgegeben wird (§ 15
Abs. 3 S. 2 GBO).

Das Gesetz ist am 8.6.2017 im Bundesgesetzblatt ver-
kiindet worden (BGBI. 2017 I, S. 1396). Die neuen
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Priif- und Einreichungspflichten gelten ab dem 9.6.2017.
Auf Anmeldungen oder Erklérungen, die vor dem Tag des
Inkrafttretens der Neuregelungen beurkundet oder beglau-
bigt wurden, sind die Regelungen nicht anwendbar (§ 493
S. 3 FamFG, § 151 GBO).

Wichtige Hinweise fiir die Auslegung des Gesetzes lassen
sich dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung entneh-
men (BT-Drucks. 18/10607), der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses des Bundestags (BT-Drucks. 18/11636)
sowie der Stellungnahme des Bundesrats (BR-Drucks.
602/16 [B]).

Die Materialien sind abrufbar unter:
http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP18/772/77249 .html

Ausfiihrliche Erlduterungen zur Anwendung der Neu-
regelungen finden sich im Rundschreiben der Bundes-
notarkammer Nr. 5/2017 vom 23.5.2017.

Literaturhinweise I

A. Hauschild/J. Kallrath/T. Wachter (Hrsg.), Notar-
handbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht,
2. Aufl,, C. H. Beck Verlag, Miinchen 2017, 1937 Seiten,
219.- €

Die notarspezifische Gestaltungsliteratur hat in den letzten
Jahren einigen Zuwachs erfahren, im Gesellschaftsrecht
etwa durch das Handbuch von Hauschild/Kallrath/Wachter.
Es ist 2011 zum ersten Mal und nunmehr in zweiter Auf-
lage erschienen. Neben kompakter materiell-rechtlicher
Information enthédlt das Werk konkrete Hilfestellungen fiir
die Praxis. Der Praxisbezug prdgt auch die Art der Dar-
stellung, denn die Abschnitte sind meist aus der Perspektive
des Notars in einer bestimmten Gestaltungssituation ge-
schrieben. Inhaltlich deckt das Werk alle wichtigen
Gestaltungsbereiche ab. Es erschopft sich nicht in rechts-
formbezogenen Ausfiihrungen, sondern widmet sich
in groBen Abschnitten etwa auch den Themen Unter-
nehmenskauf, Unternehmensumstrukturierung (inkl.
eines ausflihrlichen Kapitels zur ,,Umwandlung mit Aus-
landsberiihrung™ von Zimmermann), Unternechmensnach-
folge, Familien- und Minderjdhrigenrecht, Insolvenz-
recht und Steuerrecht. Herausgegriffen seien die Kapitel
zu den Personenhandelsgesellschaften (§ 14, Herrler/
Berkefeld) und zu Finanzierung und KapitalmaBnahmen
in der GmbH (§ 16 Rn. 452 ff., Leitzen) mit zahlreichen
Formulierungsvorschldgen, den wichtigsten Mustern, hilf-
reichen Praxishinweisen und Checklisten. Sehr instruktiv ist
auch das klar strukturierte und priagnante Kapitel zu stillen
Beteiligungen von Piehler (§ 21). Hier werden zugleich die
Fragen der Treuhand an Gesellschaftsanteilen umfassend
erortert (evtl. lieBen sich in der nichsten Auflage noch
entsprechende Formulierungsvorschlidge ergédnzen). In der
zweiten Auflage neu hinzugekommen sind u. a. Abschnitte
zum ,,alternden Unternehmer™ (§ 30, Béttcher), zu ,,Asset
Protection” (§ 34, Kollmorgen) und Kostenrecht (§ 36,
Diehn).

Insgesamt kann man festhalten: Der Hauschild/Kallrath/
Wachter iiberzeugt nach wie vor mit seinem konsequent
durchgehaltenen Konzept. Er will keinen Kommentar er-
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setzen und keine vollstdndige Formularsammlung bieten,
sondern dem Notar das praktische Herangehen an konkrete
gesellschaftsrechtliche Gestaltungsaufgaben erleichtern.
Insoweit eignet er sich bestens als Buch des ersten Zugriffs,
sowohl fiir ,,Anfdnger” wie fiir ,,Fortgeschrittene®.

Dr. Simon Blath

Baumbach/Hopt, HGB, 37. Aufl., C. H. Beck Verlag,
Miinchen 2016, 2686 Seiten, 95.— €

Die Vorziige des Baumbach/Hopt anzupreisen, ist ei-
gentlich tberfliissig, denn er gehort zweifellos zu den
Standardwerken der juristischen Literatur. An Prignanz
ist die in Jahrzehnten gewachsene HGB-Kommentierung
schwerlich zu iiberbieten und man staunt immer wieder
iber die Fiille an Informationen, die sie fiir den Leser
bereithélt. Es geniigt daher im Grunde, an dieser Stelle
die — sorgfiltig aktualisierte — 37. Auflage anzuzeigen.
Die Anschaffung lohnt sich fiir jeden Zivilrechtler. Der
Notar wird etwa mit der Kommentierung des Firmenrechts
(§§ 17 ff.,, Hopt) und des Handelsgesellschaftsrechts
(§§ 105 ff., einschlieBlich Einleitung und eines Anhangs
zur GmbH & Co. KG, Roth) stets gut beraten sein.

Dr. Simon Blath

P. Bacher/W. v. Blumenthal/H. Pachowsky, Zustim-
mungsvorbehalte der Gesellschafter fiir Geschiftsfiihrer-
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