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Mit oder ohne Voreintragung?

Zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Stuttgart vom 17.10.2018, 8 W 311/18*

Von Notar Dr. Peter Becker, Schwabisch Gmund

§ 39 Abs. 1 GBO bringt im Grundbuchrecht den sog. ,Vorein-
tragungsgrundsatz® zum Ausdruck. Die Voreintragung des
Betroffenen soll dabei die Legitimationsprifung durch das
Grundbuchamt erleichtern und damit dem eingetragenen
Berechtigten ein erhdhtes MaB an Sicherheit vor ihn benach-
teiligenden Verfligungen bieten. Zudem dient der Voreintra-
gungsgrundsatz der Darstellung der Entwicklungsschritte im
Grundbuch.! Von diesem Grundsatz macht unter anderem
§ 40 GBO eine Ausnahme.2 Zweck der Ausnahmeregelung
ist es, das Grundbuch von Uberflissigen Eintragungen freizu-
halten, Kosten zu sparen und das Eintragungsverfahren zu
beschleunigen.3 Zuletzt ist in der Rechtsprechung der OLG
vor allem die analoge Anwendung des § 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO
in den Fallen des Handelns eines transmortal General- und
Vorsorgebevollmachtigten von Bedeutung gewesen. Das
OLG Frankfurt a. M.4 und das OLG K&In® haben insoweit fur
die Frage der Voreintragung des oder der Erben bei Eintra-
gung einer Finanzierungsgrundschuld im Rahmen der Ab-
wicklung eines Immobilienkaufvertrags eine vergleichbare In-
teressenlage zwischen dem Handeln eines Nachlasspflegers
und eines transmortal Bevollmachtigten — wie auch die fur
eine analoge Anwendung erforderliche Regelungsiliicke — er-
kannt. Dagegen hatte das KG¢ bereits im Jahre 2011 in die-
sen Fallen gerade keine Ausnahme vom Voreintragungs-
grundsatz annehmen wollen. Nun liegt mit der nachstehend
dargestellten Entscheidung des OLG Stuttgart eine weitere
Entscheidung zu diesem Themenbereich vor.

I. Entscheidung des OLG Stuttgart
1. Sachverhalt
Der im Grundbuch als Eigentlmer eingetragene Erblasser

hatte der Beteiligten zu 1 vor seinem Ableben eine notariell

* MittBayNot 2019, 334 (in diesem Heft).
1 Zum Ganzen: BeckOK-GBO/Zeiser, Stand: 1.9.2018, § 39

Rdnr. 1 m. w. N.

2 Zu weiteren Ausnahmen vgl. BeckOK-GBO/Zeiser, § 39
Rdnr. 11 ff.

3  Statt vieler: Bauer/Schaub/Bauer, GBO, 4. Aufl. 2018, § 40
Rdnr. 2.

4 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.6.2017, 20 W 179/17,
ZNotP 2018, 233 = ZfIR 2017, 833 = MittBayNot 2018, 247.

5 OLG Kdln, Beschluss vom 16.3.2018, 2 Wx 123/18, RNotZ
2018, 397 = MittBayNot 2018, 538.

6 KG, Beschluss vom 2.8.2011, 1 W 243/11, ZfIR 2011, 764
= FGPrax 2011, 270.
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beurkundete General- und Vorsorgevollmacht erteilt, welche
— ausdrucklich mit Wirkung Uber den Tod hinaus — auch die
Vermdgenssorge umfasste. Unter Verwendung dieser Voll-
macht schloss die Beteiligte zu 1 mit den Beteiligten zu 2 und
3 einen notariell beurkundeten Kaufvertrag. Darin bevollméch-
tigte die Beteiligte zu 1 die Beteiligten zu 2 und 3 zum Zwecke
der Finanzierung des Kaufpreises zulasten des Kaufgegen-
standes Grundpfandrechte jeder Art zu bestellen. Auf Grund-
lage dieser (Unter-)Vollmacht bestellten die Beteiligten zu 2
und 3 eine Grundschuld und bewilligten und beantragten de-
ren Eintragung im Grundbuch im Rang nach der Auflassungs-
vormerkung, ohne jedoch die Erben namentlich bekannt zu
geben.

Mit Zwischenverfligung beanstandete das Grundbuchamt,
dass zur Eintragung der Grundschuld die Voreintragung der
Erben erforderlich sei. Der Rechtsprechung der OLG Frankfurt
a. M. und KoIn, wonach bei VerduBerung eines Grundstlicks
durch einen transmortal Bevollmachtigten die Voreintragung
der Erben fur die Eintragung einer Finanzierungsbelastung in
entsprechender Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO entbehrlich
sei, kdnne nicht gefolgt werden.

2. Grinde

In seiner Beschlussbegriindung stellt das OLG zunéachst fest,
dass keine Verpflichtung bestehe, im Grundbuchverfahren
den bzw. die Erben namhaft zu machen. Sodann fasst das
Gericht schulbuchmaBig den Meinungsstand zur Geltung des
Voreintragungsgrundsatzes fur Auflassungsvormerkung und
Finanzierungsgrundschuld sowie in der notariellen Literatur
vorgeschlagene Ausweichstrategien zusammen. Vor diesem
Hintergrund wendet sich der Senat zunéachst einer analogen
Anwendung des § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO zu. Hierbei betont das
Gericht jedoch die Unterschiede zwischen der akzessorischen
Erwerbsvormerkung, fur deren Bestellung § 40 Abs. 1 Alt. 1
GBO anerkanntermaBen analog anzuwenden ist, und der
grundsétzlich rechtlich unabhangigen Finanzierungsgrund-
schuld. Diese Abweichungen stiinden einer analogen Anwen-
dung der Ausnahmevorschrift des § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO auf
die Finanzierungsgrundschuld entgegen.

Dagegen sei das Handeln eines Bevollmachtigten vergleichbar
mit dem Handeln eines Nachlasspflegers im Sinne des § 40
Abs. 1 Alt. 2 GBO. Wie der Nachlasspfleger solle auch der
transmortal Bevollmachtigte die Erben — gerade auch im
Grundbuchverkehr — vertreten und dabei in der Ubergangszeit
bis zur Feststellung der Erben die Erbschaft sichern und be-
rechtigte Anspriiche von Glaubigern befriedigen. Zweck des
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§ 40 GBO sei es neben der Erleichterung des Grundbuchver-
kehrs und der Kostenvermeidung ebenso, Eintragungen, die
gegen den Erben wirksam vorgenommen werden kdnnen,
auch dann zu ermdglichen, wenn der Nachweis der Erbfolge
schwer zu fuhren sei. Auch die Bevollméachtigung einer Ver-
trauensperson Uber den Tod hinaus erfolge, um gegen die Er-
ben wirksame Eintragungen unabhangig von der Erbenfest-
stellung zUgig und mdoglichst kostensparend durchflihren zu
kdnnen. Allein die Stellung des Nachlasspflegers als gesetzli-
chen Vertreter und die fUr den Nachlasspfleger gegebene Ge-
nehmigungsbedurftigkeit verschiedener Verfigungen, die fur
den Bevollméachtigten nicht gelte, rechtfertigten es nicht, von
einer analogen Anwendung des § 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO abzu-
sehen. Es sei ferner insoweit unbeachtlich, dass nach der
Rechtsprechung des BGH, selbst bei Bestehen einer trans-
mortalen Generalvollmacht, ein BedUrfnis fur die Bestellung
eines Nachlasspflegers gegeben sein kdnne, wenn konkrete
Umstande fir den Verdacht eines Vollmachtsmissbrauchs
sprechen wirden. Auch der weiter gegen die analoge Anwen-
dung des § 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO erhobene Einwand, die
Kompetenz des transmortal Bevollmachtigten kdnne nicht
weiter gehen als die der Erben, die einer Voreintragung nach
§ 39 GBO bedurften, Uberzeuge nicht. Zu Recht werde darauf
hingewiesen, dass der trans- oder postmortal Bevollmachtigte
vom Erblasser unter Ausnutzung seiner Uber den Tod hinaus-
wirkenden privatrechtlichen Gestaltungsfreiheit mit einer wei-
ter gehenden, bloBe Erbenbefugnisse UberschieBenden
Rechtsmacht ausgestattet sei, die es ihm ermdglichte gegen-
Uber dem Grundbuchamt als Bevollmé&chtigter fur den Nach-
lass der noch unbekannten Erben aufzutreten. Aus § 40
Abs. 1 Alt. 2 GBO ergebe sich, dass — im Hinblick auf den
Grundbuchverkehr — auch dem Nachlasspfleger insoweit
weiter gehende Kompetenzen zustiinden als den Erben.

Il. Uberlegungen

Aus Sicht eines Praktikers ist diese Entscheidung zu be-
gruBen, ermdglicht sie doch den Beteiligten und damit dem
Notar durch das bewusste Gebrauchmachen von dieser
(neuen) Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz die Kosten
fir den Erbscheinsantrag beim Notar (§ 40 GNotKG, KV
23300 GNotKG), die Erbscheinserteilung beim Nachlass-
gericht (§ 40 GNotKG, KV 12210 GNotKG) und die Grund-
bucheintragung (KV 14110 Nr. 1 GNotKG) — auBerhalb des
Anwendungsbereichs des GebuUhrenbefreiungstatbestandes
der Anm. 1 zu KV 14110 GNotKG” — zu sparen. Ausweichlo-
sungen, wie etwa die Verpfandung des Ubereignungsan-
spruchs des Erwerbers an die finanzierende Bank,® kann man
daher nunmehr in diesem Bereich als obsolet ansehen.

Notare sind gehalten, den fur die Beteiligten kostenglnstigs-
ten Weg zu wahlen, wollen sie sich nicht dem Einwand der
unrichtigen Sachbehandlung nach § 21 GNotKG aussetzen.
Diese Vorgabe gilt jedoch nur, wenn mehrere gleich sichere

7 Hierzu: BeckOK-Kostenrecht/Becker, Stand: 1.9.2018,
KV 14110 GNotKG Rdnr. 20 ff. m. w. N.

8  Becker, ZNotP 2018, 225.

316

Wege vorhanden sind.® Dabei gelten diese Grundsétze sicher
nicht (uneingeschrankt) fir das Gerichtskostenrecht, da des-
sen Kenntnisse vom Notar im Regelfall nicht erwartet werden
konnen. ™ Jedoch stellt sich vorliegend aufgrund der Aktualitat
und der allgemeinen Bekanntheit der hier entschiedenen Pro-
blematik die Frage, ob dem Notar in Féllen des Verzichts auf
die Voreintragung nicht der Vorwurf einer Amtspflichtverlet-
zung gemacht werden konnte, weil er nicht den sichersten
Weg gewahlt hat. Wird dem Erwerber durch den Verzicht auf
die Voreintragung des bzw. der Erben doch der Schutz der
§§ 891 ff. BGB in Bezug auf die Person des bzw. der Erben,
zum Beispiel im Hinblick auf das Nichtbestehen von Verfu-
gungsbeschrankungen im Sinne des § 892 Abs. 1 Satz 2
BGB, " versagt.

Im Folgenden sollen daher anhand bestimmter in der Praxis
haufiger Storfalle die Risiken eines Verzichts auf die Vorein-
tragung beim Handeln eines transmortal Bevollm&chtigten
aufgezeigt werden. Dabei wird unterstellt, dass der Erwerber
gutglaubig ist und dem Grundbuchamt sowie dem Notar der
jeweilige Mangel nicht bekannt ist. Andernfalls wirde sich die
Frage stellen, inwieweit es der allgemeine Legalitdtsgrundsatz
dem Grundbuchamt'2 oder (auch) dem Notar verbietet, an
einem unter Umstanden gutglaubigen Erwerb mitzuwirken.

1. Der Erblasser war nicht Eigentiimer

War der Erblasser nicht Eigentimer des Grundbesitzes, aber
im Grundbuch als solcher eingetragen, hilft dem gutglaubigen
Erwerber § 892 Abs. 1 BGB weiter. Der Inhalt des Grund-
buchs wird als ,richtig” vermutet. Unterbleibt die Voreintra-
gung des bzw. der Erben helfen dem (gutglaubigen) Erwerber
also die Gutglaubensvorschriften der §§ 892 f. BGB gleich-
wohl Uber diese Divergenz zwischen Buch- und Rechtslage
hinweg.

Ein Mangel in der Erbenstellung des bzw. der Vertretenen
muss hier nicht ndher betrachtet werden, da die Vollmacht
stets zur Vertretung des bzw. der wahren (!) Erben des Voll-
machtgebers berechtigt. Die Legitimation des Bevollméachtig-
ten folgt hier auch aus dem Zusammentreffen der Eintragung
des Erblassers im Grundbuch und der Vorlage der Urschrift
oder einer Ausfertigung der Vollmachtsurkunde.

2. Die Vollmacht wurde bereits widerrufen

Wurde die Vollmacht durch den bzw. die Erben jedoch bereits
widerrufen und handelt der transmortal Bevollmachtigte
gleichwohl bei Abschluss des Kaufvertrags in deren Namen
unter Vorlage einer Urschrift oder Ausfertigung der Vollmachts-
urkunde, soist § 172 Abs. 2 BGB zu beachten. Hier bleibt die
Vollmacht im AuBenverhaltnis wirksam, bis die Vollmachtsur-

9  Grziwotz/Heinemann/Grziwotz, BeurkG, 2. Aufl. 2014, § 17
Rdnr. 13 f.; Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2018, § 17 Rdnr. 269
m. w. N.

10 Becker, RNotZ 2018, 163, 168.

11 BGH, Urteil vom 20.2.1970, V ZR 54/67, NJW 1970, 943 =
DNotZ 1970, 412; MinchKomm-BGB/Kohler, 7. Aufl. 2017,
§ 892 Rdnr. 64.

12 BeckOK-BGB/H.-W. Eckert, Stand: 1.8.2018, § 892
Rdnr. 21 ff. m. w. N.

MittBayNot
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kunde dem Vollmachtgeber zurlickgegeben (§ 175 BGB) oder
fUr kraftlos erklart (§ 176 BGB) wird. Mit Wirksamwerden der
Kraftloserklarung verliert die Vollmachtsurkunde ihre Rechts-
scheinwirkung fur die Zukunft.’s Das Vertrauen des Dritten
wird also ab diesem Zeitpunkt nicht mehr geschitzt, unab-
hangig davon, ob der Geschaftsgegner von der Kraftloserkla-
rung wei3 oder nicht. Der Bevollmachtigte kann den Ge-
schéaftsherrn nicht mehr wirksam vertreten.# Dies konnte also
auch schon beim Kaufvertragsabschluss der Fall sein. Da das
Verfahren nach § 176 BGB ohne materielle Prifung erfolgt,
wird auch das bloB behauptete, nicht aber (in besonderer
Form) nachgewiesene Erbrecht ausreichen, um die &ffentliche
Bekanntmachung zu erwirken.15

Hierbei handelt es sich jedoch um ein allgemeines Risiko des
Einsatzes von Vollmachten, sodass daraus keine Schltsse fur
die hier interessierende Fragestellung gezogen werden kon-
nen. Andernfalls wére die Beurkundung mit einem Bevoll-
mé&chtigten generell amtspflichtwidrig, was weder der Rechts-
praxis noch den Bedurfnissen des Rechtsverkehrs gerecht
werden wurde.

3. Uber das Vermdgen eines Erben wurde das
Insolvenzverfahren eréffnet

Wurde Uber das Vermdgen eines Erben das Insolvenzverfah-
ren erdffnet, so verliert dieser gemalB § 80 Abs. 1 InsO die
Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis. Diese geht auf den In-
solvenzverwalter Uber. Im Grundbuch wére diese Verflgungs-
beschrankung auch bei einem im Gesamthandseigentum der
Erbengemeinschaft stehenden Grundstick durch Insolvenz-
vermerk zu verlautbaren.® Grundséatzlich erléschen auch alle
,wom Schuldner” erteilten Vollmachten nach § 117 Abs. 1
InsO. Ob dies auch fur die transmortale General- und Vorsor-
gevollmacht gilt, wenn Insolvenzschuldner nicht der Erblasser,
sondern ein Erbe ist, wird — soweit ersichtlich — nicht disku-
tiert.’7 Dagegen sprache zwar einerseits der Wortlaut der Vor-
schrift, da die Vollmacht gerade nicht vom Schuldner selbst
erteilt wurde, dafir andererseits aber Sinn und Zweck der
Vorschrift, der gerade darin liegt, den Insolvenzverwalter nicht
durch fortbestehende Vollmachten in seiner Verwaltungs- und
Verflgungsbefugnis zu beeintrachtigen.® Unabhangig davon
kommt dem Erwerber hier jedenfalls auch nicht der Schutz
des § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB zugute. Denn — wie der BGH
bereits zur Vor- und Nacherbschaft im Jahre 1970 entschie-
den hat'® — bietet das Grundbuch nur Schutz des guten Glau-
bens an das Fehlen von Beschrankungen der Verflgungs-
macht des eingetragenen Bucheigentimers:

»(...) Denn steht derjenige, von dem ein Dritter annimmt,
er sei keiner unter § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB fallenden

13 BeckOK-BGB/Schéfer, § 176 Rdnr. 5 f.
14 BeckOK-BGB/Schéfer, § 176 Rdnr. 5 f.
15  MinchKomm-BGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, § 172 Rdnr. 3.

16 BGH, Beschluss vom 19.5.2011, V ZB 197/10, WM 2011,
1337 = NJW-RR 2011, 1030 = DNotl-Report 2011, 101.

17 Vgl. Braun/Kroth, InsO, 7. Aufl. 2017, § 117 Rdnr. 2.
18 Braun/Kroth, InsO, § 117 Rdnr. 1.

19 BGH, Urteil vom 20.2.1970, V ZR 54/67, NJW 1970, 943 =
DNotZ 1970, 412 = MDR 1970, 497.
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Beschrankung in der Verfligung Uber ein im Grundbuch
eingetragenes Recht unterworfen, gar nicht als Berechtig-
ter im Grundbuch, so ist fir den Schutz des guten Glau-
bens an das Fehlen solcher Beschrankungen kein Raum.

()"

In Fallen der (unbekannten) Insolvenz eines Erben bleiben der
Erwerber und seine finanzierende Bank daher schutzlos, falls
die Voreintragung unterblieben ist und der Insolvenzverwalter
nicht beteiligt wurde.

4. Ein Erbe unterliegt glterrechtlichen
Beschrankungen

Lebt ein Erbe im gesetzlichen Guterstand der Zugewinnge-
meinschaft und stellt die VerduBerung eine Verfigung Uber
sein ,Vermodgen im Ganzen" im Sinne des § 1365 BGB (Ge-
samt- vs. Einzeltheorie) dar, schitzt den Erwerber die vom
BGH zu § 1365 BGB vertretene subjektive Theorie.20 Danach
weist § 1365 BGB ein ungeschriebenes subjektives Tatbe-
standsmerkmal auf und greift nur ein, wenn der Vertragspart-
ner positiv weiB, dass es sich um das ganze oder nahezu
ganze Vermdgen handelt oder zumindest die entsprechenden
Verhéltnisse kennt, aus denen sich dies ergibt.2! Problemati-
scher ist daher die Rechtslage im Falle des Eingreifens eines
auslandischen Guterstandes oder des Vorliegens des ver-
traglichen Giterstands der Glitergemeinschaft. Ahnliche
Probleme ergeben sich auch beim deutsch-franzsischen
WahlgUterstand im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1,22 wenn die Fami-
lienwohnung betroffen ist, etwa weil ein Miterbe in der verau-
Berten Immobilie mit seinem Ehegatten wohnt. Insoweit helfen
jedoch weder § 1412 BGB (vgl. § 1519 Satz 3 BGB) noch
Art. 16 EGBGB weiter. Statistisch gesehen werden diese Falle
aber zu vernachlassigen sein.

Da die Vollmacht nur zur Vertretung des bzw. der Erben be-
rechtigt, stellt sich die Frage, inwieweit der Schutz des guten
Glaubens die fehlende Mitwirkung auch des Ehegatten des
bzw. der Erben zu Uberwinden vermag.

Art. 16 EGBGB bzw. — fur ab dem 29.1.2019 geschlossene
Ehe — Art. 28 EuGUVO23 enthalten insoweit Schutzvorschriften
zugunsten Dritter. Art. 16 EGBGB schitzt dabei den Erwerber
in seinem Vertrauen auf die Geltung des deutschen gesetz-
lichen Gulterstands im Sinne eines Wahlrechts,24 wenn ein
Erbe in einem auslandischen Guterstand verheiratet wére, der
die Mitwirkung des Ehegatten am Geschéft verlangen wiirde,
und das GuUterrechtsregister — wie regelmaBig — hierzu jedoch
schweigt.

Im Falle des vertraglichen Guterstands der Gltergemeinschaft
bietet § 892 Abs. 1 BGB in diesen Féllen keinerlei Schutz, weil
der Allein- oder Miterbe eben nicht eingetragen wird (siehe

20 St. Rspr. seit BGH, Urteil vom 26.2.1965, V ZR 227/62, BGHZ
43, 174,177 = NJW 1965, 909.

21 BeckOK-BGB/Siede, § 1365 Rdnr. 17 f. m. w. N.
22 Hierzu: Hoischen, RNotZ 2015, 317, 331.
23 Hierzu: Débereiner, MittBayNot 2018, 405, 422 f.

24 BeckOK-BGB/Mdrsdorf, Stand: 1.11.2017, Art. 16 EGBGB
Rdnr. 21 ff.
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oben).25 Hier greift jedoch der Schutz des § 1412 Abs. 1 BGB
ein. Danach darf der gutglaubige Dritte von der Geltung des
gesetzlichen Gterstands der Zugewinngemeinschaft ausge-
hen, wenn die GUtergemeinschaft — wie regelmaBig — nicht in
das Guterrechtsregister eingetragen wurde.26 Wurde sie ein-
getragen, versagt der Schutz freilich, unabhangig von der
Kenntnis des Erwerbers von der Eintragung.

5. Ein Erbe ist beschrankt geschaftsfahig/
ein Erbe ist geschéaftsunfahig und/oder steht
unter rechtlicher Betreuung

Ist ein Erbe beschrankt geschaftsfahig, liegt die Frage nahe,
ob dessen gesetzlicher Vertreter (d. h. regelmaBig die Eltern)
zustimmen und das Familiengericht genehmigen (§§ 1626,
1629, 1643 BGB) muss, mit der Folge, dass die VerauBerung
andernfalls (schwebend) unwirksam ware. Dies ist umstritten,
wird von der Rechtsprechung?” und der ganz Uberwiegenden
Auffassung in der Literatur jedoch verneint.2® Allein Bestel-
meyer?® weist hier jedoch darauf hin, dass es nicht in der
Rechtsmacht der Vollmachtgebers liege, zwingende Normen
des Minderjahrigenschutzes auszuschalten; auf die fehlende
Kenntnis des Erwerbers kdme es dann mangels Schutzes des
guten Glaubens an die Geschéaftsfahigkeit nicht an.

Ahnliche Probleme ergeben sich, wenn ein volljhriger, unter
rechtlicher Betreuung stehender Geschaftsunfahiger Erbe
wird. Auch hier stellt sich die Frage nach der Anwendung der
§§ 1896 ff. BGB. Anders als vorstehend kann hier jedoch ar-
gumentativ auf die Subsidiaritat der Betreuung (§ 1896 Abs. 2
Satz 2 BGB) und die fehlenden Genehmigungserfordernisse
bei Handeln eines Bevollmachtigten im vermogensrechtlichen
Bereich (arg. e. § 1904 Abs. 5, § 1906 Abs. 5 BGB) verwiesen
werden.30

Gegenwartig mUssen beide Rechtsfragen m. E. als ,offen” an-
gesehen werden.

6. Der Erblasser hat in einem privatschriftlichen
Testament Testamentsvollstreckung angeordnet

Der Testamentsvollstrecker ist nach § 2205 BGB verwaltungs-
und verfigungsbefugt. Uber einen der Verwaltung des Testa-
mentsvollstreckers unterliegenden Nachlassgegenstand kann
der Erbe nicht verfigen (§ 2211 Abs. 1 BGB). Mangels Eintra-
gung des bzw. der Erben im Grundbuch kommen dem Erwer-
ber die Gutglaubenswirkungen des § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB
i. V. m. § 2211 Abs. 2 BGB nicht zugute (siehe oben). Anders
als im Verhaltnis zur Insolvenz, fihrt die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung jedoch nicht zum Erldschen der General-
und Vorsorgevollmacht ab dem Todesfall. Testamentsvoll-
streckung und transmortale General- und Vorsorgevollmacht

25 Anders beim zu Unrecht allein eingetragenen Ehegatten, vgl.
KG, Beschluss vom 12.12.1972, 1 W 1781/72, NJW 1973,
428, 4291,

26 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 33
IV 2,S. 366.

27 RG, Urteil vom 10.1.1923, V 385/22, RGZ 1086, 185, 186.
28 Weidlich, ZEV 2016, 57, 61 m. w. N.

29 Bestelmeyer, notar 2013, 147, 160 ff.

30 Weidlich, ZEV 2016, 57, 61 f.
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treten vielmehr nach h. L. in Konkurrenz zueinander, ohne
dass die Anordnung von Testamentsvollstreckung im Testa-
ment automatisch das Erldschen der Vollmacht zur Folge hat-
te.s3! Der dadurch entstehende Regelungsbedarf sollte in Vor-
sorgevollmacht und/oder Testamentsvollstreckeranordnung
gelost werden. 32

7. Anordnung von Nachlassverwaltung

Wie wohl die Insolvenz eines Erben (siehe oben 3.), fuhrt auch
die Anordnung von Nachlassverwaltung zum Erldschen der
Vollmacht nach § 1984 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 117 InsO.33 An-
tragsberechtigt ist der Erbe, ein Testamentsvollstrecker (§ 317
InsO)34, aber auch ein Nachlassglaubiger (§ 1981 Abs. 2
BGB).

8. Vollmachtnehmer ist Alleinerbe

Unabhangig von der Konfusionsproblematik erwirbt der Er-
werber vom wahren Berechtigten, wenn der Alleinerbe zu-
gleich Vollmachtnehmer ist. Die Konfusionsproblematik stellt
sich als Legitimationsproblem dar. Im Falle der Miterbenstel-
lung des Vollimachtnehmers bleibt die Vollmacht wirksam.35

9. Anordnung von Vor- und Nacherbfolge
(nicht-befreiter Vorerbe/befreiter Vorerbe)

Im Hinblick auf eine mdglicherweise durch handschriftliches
Testament angeordnete Vor- und Nacherbfolge ist zunachst
daran zu erinnern, dass das Schweigen des Grundbuchs, wie
der BGH zur Vor- und Nacherbschaft entschieden hat,36 nur
den guten Glauben an das Fehlen von Beschrankungen
der Verflgungsmacht des eingetragenen Bucheigentimers
schutzt (siehe oben). Sowohl bei befreiter (§ 2136 BGB) Vor-
erbschaft (im Hinblick auf § 2113 Abs. 2 BGB) als auch bei
nicht-befreiter Vorerbschaft (im Hinblick auf § 2113 Abs. 1
BGB), stellt sich daher die Frage, inwieweit die ggf. notwen-
dige Mitwirkung der Nacherben durch das Handeln des Be-
vollm&chtigten ersetzt wird. Hierbei ist umstritten, ob der Be-
vollm&chtigte den oder die Nacherben vor dem Nacherbfall
vertreten kann.3” Dagegen wird etwa angeflhrt, dass das Erb-
recht als Instrument zur Einflussnahme auf die Rechtsstellung
des Nacherben nur die Nacherbenvollstreckung kenne
(§ 2222 BGB). § 2136 BGB erlaube es weiterhin nicht, den
Vorerben umfassend von den Beschrankungen der §§ 2113 ff.
BGB zu befreien. Hierzu wirde ein solches Vollmachtsver-
sténdnis aber fuhren. Amann halt dem zu Recht entgegen,

31 Vgl. Bengel/Reimann/Bengel/Dietz, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 6. Aufl. 2017, S. 8 ff.

32 Vgl. mit Formulierungsbeispielen: Becker, ZEV 2018, S. 692 ff.

33 Vgl. BeckOK-BGB/Lohmann, Stand: 1.5.2018, § 1984 Rdnr. 3
m. w. N.

34  MinchKomm-BGB/Kupper, § 1981 Rdnr. 4 m. w. N.

35 Zum Ganzen z. B. Weidlich, ZEV 2016, 57, 63. Zur Rspr: OLG
Hamm, Beschluss vom 10.1.2013, I-15 W 79/12,
DNotZ 2018, 689 (Vollmachtnehmer ist Alleinerbe); OLG
Schleswig, Beschluss vom 15.7.2014, 2 W 48/14, MittBayNot
2015, 132 (Vollmachtnehmer ist Miterbe).

36 BGH, Urteil vom 20.2.1970, V ZR 54/67, NJW 1970, 943 =
DNotZ 1970, 412 = MDR 1970, 497.

37 Vgl. zum Streitstand DNotl-Report 2018, 60, 61.
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dass der Bevollmachtigte samtliche Erben des Erblassers
vertritt;38 dazu zahlen eben auch die Nacherben. Dies wlrde
diesen Fall als weniger problematisch erscheinen lassen.

10. Nachweisfragen im Bereich der Grunderwerb-
steuerbefreiungstatbestande

Gestattet sei an dieser Stelle noch der Hinweis, dass im
Anwendungsbereich der Grunderwerbsteuerbefreiungstatbe-
sténde, etwa des § 3 Nr. 3 S. 3 GrEStG, sich durch den Ver-
zicht auf die Erteilung eines Erbscheins erhebliche Nach-
weisprobleme fur den Erwerber ergeben kénnen, wenn dieser
etwa aufgrund einer transmortalen Vollmacht von dem bzw.
den Erben des Erblassers erwirbt, selbst (nicht durch Erb-
schein legitimierter) Miterbe ist und zusammen mit seinem
Ehegatten erwirbt.

lll. Fazit

Auch wenn die Rechtsprechung der OLG nunmehr vermehrt
die Mdglichkeit zur Kostenersparnis und vereinfachten Ab-
wicklung der VerauBerung erdffnet, sollte der Notar diesen
Weg nicht unbesehen beschreiten. Die notarielle Vorsicht ge-

38 MittBayNot 2013, 367, 367.
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bietet es, den Erwerber auf die Risiken einer unterbliebenen
Voreintragung hinzuweisen, zumal § 40 GBO eben dem Ver-
aufBerer (!) die Kosten der Erlangung eines Erbnachweises und
der Grundbuchberichtigung erspart. Risikotransparenz erfor-
dert hier zumindest einen deutlichen Hinweis in der notariellen
Urkunde, der wie folgt aussehen konnte:

Der Notar hat die Beteiligten, insbesondere den Erwerber,
auf die Risiken einer unterbliebenen Voreintragung des bzw.
der Erben des verstorbenen Eigentlimers hingewiesen. Er
hat u. a. aufgezeigt, dass sich der gutglaubige Erwerber
auch nicht auf das Schweigen des Grundbuchs, etwa im
Falle der Insolvenz eines Erben, berufen kann.

Auf die Voreintragung sollte m. E. daher nur verzichtet werden,
wenn der formgerechte (§ 35 GBO) Erbnachweis fehlt, die Er-
ben aber bekannt sind (zum Beispiel bei gesetzlicher Erbfolge
oder handschriftlichen Testament), nicht aber dann, wenn es
sich um ein Problem der Erbenermittlung, d. h. véllig unbe-
kannte Erben, handelt.
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Straflosigkeit erschlichener Grundstickskaufvertrage

Zugleich Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 6.3.2018, 3 StR 552/17*

Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

»Wer unter Vortduschen seiner Zahlungsfahigkeit und Zah-
lungswilligkeit als Kaufer die Beurkundung eines Grund-
stlickskaufvertrags mit dem Verkaufer erschleicht, ist wegen
Betruges strafbar, wenn dem Verkaufer dadurch ein Scha-
den entsteht” — dass dies mitnichten immer so ist, zeigt der
3. Strafsenat des BGH in einer aktuellen Entscheidung!
schulmaBig auf. Zugleich wird dadurch mittelbar ein Licht
auf die kautelarjuristische Bedeutung einer Zug-um-Zug-
Abwicklung im Grundstiicksrecht geworfen. Dies erhellt ein-
mal mehr, wie problematisch die Verabredung eines ungesi-
cherten vorzeitigen Besitzlbergangs sein kann. Auch insofern
ein Schulfall.

. Sachverhalt

Der Kaufer schloss einen notariellen Vertrag Uber den Erwerb
einer Wohnimmobilie. Eine Eigentumsvormerkung fur ihn
wurde in das Grundbuch eingetragen. Dem Kaufer wurde vor
Zahlung des Kaufpreises der Besitz am Objekt eingeraumt,
um bereits mit Umbauarbeiten beginnen zu kénnen — was er
auch tat. Den Kaufpreis blieb der Kaufer bei Falligkeit, seiner
vorgefassten Absicht entsprechend, gleichwohl schuldig. Der
Verkaufer erreichte in der Folgezeit die Loschung der Vormer-
kung des Kéaufers und konnte die Immobilie anderweitig ver-
kaufen. Allerdings erloste er dabei wegen des ,Baustellencha-
rakters” seines Objekts rund 18.000 € weniger als zuvor. Das
LG hatte zunachst wegen Eingehungsbetrugs verurteilt. Der
BGH hielt insofern die Revision des Angeklagten fur begrindet
und verweist zurtick.

Den Grlnden, einschlieBlich der dem Verfasser vorliegenden,
das Verfahren sodann abschlieBenden Entscheidung des LG
Bad Kreuznach (in der der Kaufer in diesem Anklagepunkt
dann freigesprochen wurde), lasst sich dabei nicht entneh-
men, wie die Loschung der Vormerkung bewerkstelligt wurde.
In Betracht kommen klageweise Durchsetzung (ggf. verein-
facht im Urkundenprozess nach §§ 592 ff. ZPO), freiwillige Ab-
gabe einer Ldschungsbewiligung durch den Kaufer oder
~>chubladenldschung® durch entsprechende Vorsorge in der
notariellen Kaufvertragsurkunde.

Il. Tauschung und Irrtum

Der Kéaufer tduschte, insofern unproblematisch, im vorstehen-
den Fall zun&chst Uber Tatsachen. Darunter sind alle Ge-
schehnisse und Zustande der Vergangenheit oder Gegenwart,
die entweder die AuBenwelt (AuBere Tatsachen) oder psychi-

* MittBayNot 2019, 334 (in diesem Heft).

1 Beschluss vom 6.3.2018, 3 StR 552/17, MittBayNot 2019,
334 (in diesem Heft).
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sche Vorgange (innere Tatsachen) betreffen und dem Beweis
zugéanglich sind, zu verstehen.2 Bei Rechtsgeschéften stellt die
Zahlungsfahigkeit des Kaufers eine solche auBere Tatsache
dar, die Zahlungswilligkeit eine innere.? Ein Kaufvertragsab-
schluss enthalt jedenfalls schllssig die Erklarung, dass der
Kaufer sowohl zahlungsfahig als auch zahlungswillig ist.4 Uber
diese Tatsachen hatte sich der Verkaufer auch geirrt, andern-
falls wéare es weder zum Vertragsschluss mit ihm (einschlie3-
lich Vormerkungseintragung) noch zur vorzeitigen Besitziber-
gabe durch ihn gekommen.

lll. Vermdgensverfiigung und Vermdgensschaden

Ferner musste der Verkaufer aber bedingt durch diesen Irrtum
auch Uber sein Vermdgen verfugt haben und ihm ein Vermo-
gensschaden entstanden sein. Angeknupft werden konnte
dabei bereits an den Abschluss des Kaufvertrags (Einge-
hungsbetrug), aber auch an die vorzeitige BesitzeinrAumung
am Vertragsobjekt (Erflllungsbetrug). Fur einen Eingehungs-
betrug musste bereits in der rechtgeschéaftlichen Verpflichtung
eine Vermogensbelastung angenommen werden kdnnen,®
d. h. der Wert des Anspruchs des Getauschten mUsste objek-
tiv hinter dem Wert seiner Verpflichtung zurtickbleiben.6

Ein Erfullungsbetrug — zu verstehen als der (,endgdiltige”) Ein-
tritt eines tauschungsbedingten Vermdgensschadens” — liegt
nahe, weil auch der Besitz zum geschitzten Vermdgen ge-
hort. Neben dem endgultigen Besitzverlust kann auch der zeit-
weilige Verlust desselben jedenfalls dann einen Vermogens-
schaden begrinden, wenn damit — wie beim Verbrauch, bei
der Abnutzung oder dem Erfordernis einer Ersatzbeschaffung
— wirtschaftliche Nachteile verbunden sind.® Die Erzielung
eines geringeren Erldses bei einem spéateren Deckungskauf
konnte ebenso dazu gehdren wie die unmittelbaren Aufwen-
dungen fUr das Objekt zur Beseitigung des ,Baustellencha-
rakters®.

2 BGH, Urteil vom 26.4.2001, 4 StR 439/00, NJW 2001, 2187,
2188.

3 BGH, Urteil vom 3.6.1960, 4 StR 121/60, NJW 1961, 182.

4 BGH, Urteill vom 26.10.1977, 2 StR 432/77, NJW 1978, 173,
174; Urteil vom 3.6.1960, 4 StR 121/60, NJW 1961, 182.

5 BGH, Beschluss vom 18.2.1999, 5 StR 193-98, NJW 1999,
1485, 1486.

6  BGH, Urteil vom 15.12.2006, 5 StR 181/06, NJW 2007, 782,
785; Beschluss vom 18.2.1999, 5 StR 193-98, NJW 1999,
1485, 1486; Fischer, StGB, 66. Aufl. 2019, § 263 Rdnr. 176.

7  Fischer, StGB, § 263 Rdnr. 177.

Vgl. neben BGH, Beschluss vom 6.3.2018, 3 StR 552/17,
MittBayNot 2019, 334 Tz. 10 (in diesem Heft) schon BGH,
Urteil vom 5.7.1960, 5 StR 80/60, NJW 1960, 1729, 1730.

MittBayNot



Everts - Straflosigkeit erschlichener Grundstiickskaufvertrage

1. Keine Vorleistungspflicht -
kein Eingehungsbetrug

Ein Eingehungsbetrug bei Zug-um-Zug-Geschaften kommt
von vornherein nicht in Betracht, wenn der Getéuschte nicht
vorleistungspflichtig ist — beim Grundstlickskauf namentlich
deshalb nicht, wenn und weil die Eigentumsubertragung durch
Umschreibung im Grundbuch von der vorherigen Kaufpreis-
zahlung abhéangig ist.® Dies ist freilich nichts Neues, sondern
standige Rechtsprechung des BGH.10

a) (Ir-)Relevanz der Eigentumsvormerkung

Nun ist aber in Grundstlickskaufvertragen der Verkaufer typi-
scherweise gleichwohl vorleistungspflichtig, namlich insofern,
als er sich regelmaBig verpflichtet, vor Kaufpreiszahlung fir
den Kéaufer eine Eigentumsvormerkung in das Grundbuch ein-
tragen zu lassen. So war es laut Sachverhalt auch im geschil-
derten Fall des BGH. Das durfte allerdings fur einen Gefahr-
dungsschaden im Sinne von § 263 StGB nicht ausreichen. Die
Sicherungsfunktion der Vormerkung ist zwar unter Umstanden
nachteilig fir den Grundstlckseigentimer, der sie bei Nicht-
zahlung erst wieder mit Aufwand und Kosten beseitigen muss
und in der Zwischenzeit faktisch an der Verwertung seines
GrundstlUcks gehindert ist. Auf der Seite des Kaufers, der das
Grundstluck als Vermdgensvorteil erstrebt, ist sie flr sich ge-
nommen aber noch ohne messbaren Vermogenswert.'" Der
BGH hat dies bislang offengelassen, 2 scheint sich der vorste-
henden Auffassung jedoch nunmehr anzuschlieBen.3 Sollten
dem Verkaufer durch die Vormerkung und/oder ihre Beseiti-
gung Vermogensnachteile entstanden sein, wéren diese in
subjektiver Hinsicht jedenfalls nicht ,stoffgleich®.14

b) Anwartschaftsrecht als Vorleistung

Fraglich ist, ob sich an dieser Sichtweise dann etwas andert,
wenn neben der Vormerkung auch die Auflassung im notariel-
len Kaufvertrag bereits wirksam erklart worden ist. Der BGH
auBert sich hierzu explizit nicht. In der Praxis ist die Mitbeur-
kundung der Auflassung im Kaufvertrag mittlerweile gangig,
lediglich die Eintragung des Eigentumswechsels im Grund-
pbuchamt wird durch verschiedene Techniken verhindert.!> Es
lasst sich durchaus vertreten, dass in diesem Fall mit der
(mehraktigen) Eigentumstibertragung bereits begonnen wor-

9 BGH, Beschluss vom 6.3.2018, 3 StR 552/17, MittBayNot
2019, 334 Tz. 7 (in diesem Heft).

10 Zuvor siehe etwa BGH, Beschluss vom 27.11.1991, 2 StR
312/91, StV 1992, 117 sowie die w. N. in der Besprechungs-
entscheidung.

11 OLG Stuttgart, Beschluss vom 8.6.2001, 2 Ws 68/2001, NJW
2002, 384, 385 mit zutr. Hinweis, dass auch die weitere
Funktion der Rangwahrung i. S. d. § 883 Abs. 2 BGB nicht
zum Tragen kommt, wenn die Eintragung des gesicherten
Rechts (Eigentum) absehbar wegen Zahlungsausfalls nicht
erfolgt.

12 Im Beschluss vom 27.11.1991, 2 StR 31/91, StV 1992, 117.

13 BGH, Beschluss vom 6.3.2018, 3 StR 552/17, MittBayNot
2019, 334 Tz. 9 a. E. (in diesem Heft): ,Die Auflassungsvor-
merkung ist diesbeztglich ohne Bedeutung.*

14 Siehe hierzu noch unten IV.

15 Vgl. hierzu jungst etwa J. Weber/Wesiack, DNotZ 2019, 164 ff.

Ausgabe 4/2019

den ist und dem Kéaufer gegentber tatsachlich eine Vorleistung
erbracht wurde, ndmlich in Gestalt eines Anwartschafts-
rechts.’® Dieses ist ein dem Volleigentum wesensahnliches
Recht, ein ,wesensgleiches Minus®, das selbststandig ver-
kehrsfahig (insbesondere Ubertragbar und pfandbar) ist und
somit den geforderten eigenen wirtschaftlichen Wert hat.?”
Falls also die Auflassung erklart wurde, konnte der Tatbestand
des Erfullungsbetrugs verwirklicht sein.8

Dabei wlrde aber Ubersehen, dass nach herrschender Mei-
nung ein Anwartschaftsrecht an einer Immobilie dann nicht
entsteht, wenn der Vollzug der Auflassung durch entspre-
chende Anweisung in der Urkunde gesperrt ist.’9 Halt man
dies fUr richtig, kann die andere typische Variante der Um-
schreibungssicherung (,Bewilligungsvollmacht®) ein Anwart-
schaftsrecht erst recht nicht stitzen20 — und damit, mangels
Vermodgensschadens, gleichfalls keine Strafbarkeit nach § 263
StGB.

2. Erfallungsbetrug durch vorzeitige Besitz-
verschaffung?

Denkbar ware aber, die Betrugsstrafbarkeit wie zuvor?! kurz
dargestellt mit der vorzeitigen ungesicherten Vermdgensverfu-
gung ,Besitzeinrdumung® zugunsten des Kaufers als Erful-
lungsbetrug zu begrinden. Der zeitweise Besitzverlust wird
allerdings nicht absolut geschitzt, sondern nur dann, wenn
hierdurch ein konkret bezifferbarer Vermégensschaden wegen
entgangener Nutzungsmaoglichkeit durch den Verkaufer einge-
treten ist.22 Im hier interessierenden Fall war dies zu verneinen,
weil nach den Feststellungen des LG die Immobilie bereits vor
der VerauBerung leer stand und der Verkaufer auch nicht be-
absichtigt hatte, diese zu vermieten. Auch unterlag das be-
baute Grundstlick nicht der Abnutzung oder dem Verbrauch,
weil der Kaufer nicht in das Haus eingezogen war und die
Dauer der bloBen Inbesitznahme (fir die Umbauarbeiten) hier-
fur nicht ausreichte. Zudem war zwischen den Vertragsteilen
kein Nutzungsentgelt fur die vorzeitige BesitzeinrAumung ver-
einbart worden.23

IV. Folgeschaden - keine Stoffgleichheit

Im vorliegenden Fall hat der Verkaufer indes unstreitig einen
Vermdgensschaden erlitten, namlich i. H. v. 18.000 € aufgrund
seines Mindererldses beim spéateren anderweitigen Verkauf —
infolge der ,Baustelle®, die der K&ufer hinterlassen hatte. Klar

16 So OLG Stuttgart, Beschluss vom 8.6.2001, 2 Ws 68/2001,
NJW 2002, 384, 385.

17 BGH, Urteil vom 30.4.1982, V ZR 104/81, NJW 1982, 1639,
1640.

18 So explizit OLG Stuttgart, Beschluss vom 8.6.2001, 2 Ws
68/2001, NJW 2002, 384, 385.

19  MinchKomm-BGB/Kanzleiter, 7. Aufl. 2017, § 925 Rdnr. 37;
Keller/Munzig/Keller, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2015, § 11
Rdnr. 7; a. A. Weser, MittBayNot 253, 260.

20 J. Weber/Wesiack, DNotZ 2019, 164, 171.
21 Siehe oben lIl.

22 BGH, Beschluss vom 6.3.2018, 3 StR 552/17, MittBayNot
2019, 334 Tz. 9 (in diesem Heft).

23 Vgl. BGH, Beschluss vom 6.3.2018, 3 StR 552/17, MittBayNot
2019, 334 Tz. 10 (in diesem Heft).
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ist auch, dass ebendieser Schaden kausal auf Tauschung,
Irrtum und Vermdégensverflgung (Besitzeinrdumung) beruht.
Aus Sicht des Taters eines Betruges muss jedoch der er-
strebte Vermdgensvorteil gleichsam die Kehrseite des Scha-
dens und diesem ,stoffgleich“, d. h. unmittelbare Folge der
tauschungsbedingten Verflgung (hier: der vorzeitigen Besitz-
einrAumung) sein, welche den Schaden des Opfers herbei-
fihrt.24 Statt des nebuldsen Wortes ,Stoffgleichheit” sollte
man vielleicht von einem ,subjektiven Zurechnungszusam-
menhang“ sprechen — dann wird es sichtbar: Daran fehlt es
bei dem erzielten Mindererlds von 18.000 €, denn der Kaufer
begehrte selbst keinen Vorteil im Hinblick auf diesen Differenz-
betrag.2>

Solche bloBen ,Folgeschaden” aufgrund erschlichener Ge-
brauchsuberlassung sind daher ebenso wenig stoffgleich wie
Aufwendungen des Opfers zur Durchsetzung seines Scha-
densersatzanspruchs, Kosten der Ruckabwicklung eines
durch Tauschung erschlichenen Vertrags oder Vermdgens-
nachteile aufgrund der NichtdurchfUhrung eines Vertrags.26
Somit wéaren auch die Notarkosten, derentwegen der Verkau-
fer als Zweitschuldner vermutlich in Anspruch genommen
worden sein durfte, ebenso wenig geeignet, eine Betrugsstraf-
barkeit zu begrinden, wie die Kosten der wie auch immer2”
bewerkstelligten Léschung der Eigentumsvormerkung und die
wirtschaftlichen Nachteile, die sich fur den Verkdufer aus der
faktischen Verkehrsunfahigkeit der Immobilie bis zur Loschung
der Vormerkung ergaben.

V. Fazit und Praxishinweis:

FUr die notarielle Praxis liefert die aktuelle und nur auf den
ersten Blick Uberraschende Entscheidung des BGH zur
Strafbarkeit (oder besser: Straflosigkeit) wegen Betrugs bei
erschlichenen Grundstlckskaufvertragen interessantes An-

24  BGH, Beschluss vom 25.11.20083, 4 StR 239/03, NJW 2004,
454, 456; Urteil vom 6.4.1954, 5 StR 74/54, NJW 1954, 1008;
Fischer, StGB, § 263 Rdnr. 187.

25 BGH, Beschluss vom 6.3.2018, 3 StR 552/17, MittBayNot
2019, 334 Tz. 11 f. (in diesem Heft).

26 Fischer, StGB, § 263 Rdnr. 189 m. w. N.
27 Siehe oben I.
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schauungsmaterial. In dogmatischer Hinsicht ist ihr uneinge-
schrankt zuzustimmen. Wenn aber offenbar schon das Straf-
recht solchen Fallen nicht beikommen kann, ist umso mehr
Pravention durch vorsorgende Rechtspflege geboten.

Es gehort dabei zu den Grundsatzen ausgewogener Grund-
stlicks-Kaufvertragsgestaltung, dem Kaufer die Immobilie erst
nach Kaufpreiszahlung zu Uberlassen.2® Egal, ob der vorzei-
tige Besitzlbergang erst spater unter den Vertragsteilen form-
los29 vereinbart oder schon im notariellen Kaufvertrag so beur-
kundet wurde: Dazu raten durften und durfen Notarinnen und
Notare nie. Beurkunden sie dies, ist Uber die Folgen der damit
verbundenen ungesicherten Vorleistung zu belehren. Das war
schon immer s0.%0 Der Rat von Drasdo, fUr den Zeitraum der
vorzeitigen BesitzUberlassung ein Entgelt zu vereinbaren,3! ist
daher unter dem Aspekt der Strafbarkeitsbegrindung zwar
richtig. Allerdings darf es sich dabei nicht um eine ,,Anzahlung*
aus dem Kaufpreis und in Anrechnung auf diesen handeln;
das Entgelt fUr die vorzeitige Nutzungsutberlassung muss viel-
mehr zusatzlich zum Gesamtkaufpreis bezahlt werden. Selbst
wenn man dies berdcksichtigt, hilft der Rat aber in zivilrecht-
licher Hinsicht dem Verkaufer nicht — seinen Kaufpreis erhélt er
trotzdem nicht, eventuell nicht einmal das vorzeitige Nut-
zungsentgelt, und der ,Baustellenschaden® kann weitaus ho-
her ausfallen — und ersetzt zudem nicht die notarielle Beleh-
rungspflicht in puncto ungesicherte Vorleistungen. Insofern
folgt aus der BGH-Rechtsprechung zu erschlichenen Grund-
stlickskaufvertragen kein neuer oder gesteigerter Handlungs-
bedarf im Notariat.

28 Statt aller Beck’sches Notarhandbuch/KrauB, 6. Aufl. 2015,
A. l. Rdnr. 291.

29 Vgl Urteil des BGH vom 14.9.2018, V ZR 213/17, DNotZ
2019, 183 m. Anm. Raff — was auch hier nochmals das
Problematische dieser Entscheidung deutlich macht!

30 Statt aller Beck’'sches Notarhandbuch/Krau, A. . Rdnr. 296.

31 NJW-Spezial 2018, 577, allerdings missverstandlich bezogen
auf ,den Zeitraum bis zur Eigentumsumschreibung*; denn
wirtschaftlicher Eigentimer wird bzw. wirde der Kaufer ja
jedenfalls schon mit der Kaufpreiszahlung, also bereits einige
Zeit zuvor.
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§ 566 BGB und VerauBerung von Miteigen-

tumsanteilen

Zugleich Anmerkung zum Beschluss des BGH vom 9.1.2019, VIl ZB 26/17* und zum Urteil des

BGH vom 25.4.2018, VIIl ZR 176/17*

Von Notar Sebastian Herrler, Minchen

In jungster Vergangenheit hatte der BGH gleich zweimal zu
Fragen rund um § 566 BGB bei der VerauBerung eines blo-
Ben Miteigentumsbruchteils an einer vermieteten Immobilie
zu entscheiden. In der Entscheidung vom 25.4.2018 ging
es um die Anwendbarkeit von § 566 Abs. 1 BGB im Falle
der entgeltlichen GebrauchsUberlassung an einen Miteigen-
timer bei anschlieBender VerauBerung an einen Dritten in
Abgrenzung zu einer gegenltber dem Rechtsnachfolger nur
bei Grundbucheintragung wirkenden Benutzungsregelung
(§ 745i. V. m. § 1010 Abs. 1 BGB; naher unter Ziffer Il.). In
der Entscheidung vom 9.1.2019 verneinte der VIII. Zivilsenat
die (direkte sowie analoge) Anwendbarkeit von § 566 BGB
bei VerduBerung eines Miteigentumsbruchteils an einen Mit-
eigenttimer (naher unter Ziffer Ill.). Im Folgenden sollen die
beiden Entscheidungen sowie etwaige Konsequenzen fur
die Gestaltungspraxis erortert werden.

I.  Einfdhrung
1. Tatbestand von § 566 Abs. 1 BGB

Grundsatzlich entstehen Rechte und Pflichten nur zwischen
den am Schuldverhaltnis unmittelbar beteiligten Personen.
Hiervon macht § 566 BGB im Interesse des Mieterschutzes!
eine Ausnahme und leitet das bestehende Mietverhaltnis auf
den Erwerber Uber,2 sofern ,der vermietete Wohnraum nach
der Uberlassung an den Mieter von dem Vermieter an einen
Dritten verauBert” wird. Der gesetzliche Vermieterwechsel tritt
bei Vorliegen folgender Tatbestandsvoraussetzungen ein:

Bestehen eines Mietvertrags

Uberlassung der Mietsache

— anschlieBend VerauBerung des Wohnraums
an einen Dritten

Identitat zwischen Vermieter und VerauBerer
und Eigentumer

2. Exkurs: fehlende Personenidentitat von
Vermieter und VerauBerer/Eigentiimer

Bei fehlender Personenidentitat von Vermieter und VerauBerer/
Eigentlimer ist § 566 Abs. 1 BGB nicht einschlagig. Eine groB3-

* MittBayNot 2019, 245.
* MittBayNot 2019, 37.
Vgl. BeckOGK-BGB/Harke, Stand: 1.4.2019, § 566 Rdnr. 2 ff.

2 Nach dem BGH soll zwischen Erwerber und Mieter mit Eigen-
tumserwerb kraft Gesetzes ein neues, mit dem alten inhalts-
gleiches Mietverhaltnis entstehen (vgl. BGH, Urteil vom
15.10.2014, Xl ZR 163/12, NJW 2014, 3775 Tz. 10 m. w. N.).
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zUgig analoge Anwendung muss schon mit Blick auf die
schutzwurdigen Interessen des Vermieters ausscheiden, in
dessen Mietvertrag ohne dessen Beteiligung am VerauBe-
rungsgeschéft eingegriffen wirde, zumal es sich bei § 566
BGB um eine Ausnahmevorschrift handelt. Um einer Umge-
hung des bezweckten Mieterschutzes (vertragliches Besitz-
recht gegenUber dem Erwerber) durch strategische Aufspal-
tung von Vermieter- und EigentUmerstellung vorzubeugen,
wendet der BGH § 566 Abs. 1 BGB entsprechend an, wenn
die Vermietung der verauBerten Immobilie mit Zustimmung
und im alleinigen wirtschaftlichen Interesse des Eigentimers
erfolgt und der Vermieter kein eigenes Interesse am Fortbe-
stand des Mietverhaltnisses hat.® Unter diesen Umstanden
stehen dem Ubergang des Mietverhaltnisses keine schutzwiir-
digen Interessen des Vermieters entgegen, da dieser in der
Regel kein eigenes Interesse am Fortbestand seiner Vermie-
terstellung im Falle des Eigentumswechsels hat.# Aufgrund der
Publizitatsfunktion des Tatbestandsmerkmals ,nach der Uber-
lassung an den Mieter” sind auch keine entgegenstehenden,
schutzenswerten Erwerberinteressen ersichtlich.5

Angesichts dessen, dass der Mietvertrag bei fehlender Perso-
nenidentitat nur unter bestimmten Voraussetzungen auf den
neuen EigentUimer Ubergeht, hat der Mieter bzw. qualifizierte
Mietinteressentt ein berechtigtes Interesse im Sinne von § 12
GBO an einer Einsicht in das Bestandsverzeichnis und in
Abt. | des Grundbuchs (streitig).” Mietinteressenten ist dariber
hinaus ein Einsichtsrecht in Abt. Il und Ill des Grundbuchs
zuzugestehen, da sie nur dadurch insbesondere die Risiken
einer vorzeitigen Beendigung des Mietverhdltnisses durch
Zwangsversteigerung abschatzen kénnen.8 Eine Obliegenheit
des Mieters zur Grundbucheinsicht besteht — schon aufgrund
der unklaren Rechtslage — allerdings nicht.® In der Praxis durfte

3 Vgl. BGH, Urteil vom 12.7.2017, XIl ZR 26/16, NZM 2017,
847 = DNotl-Report 2017, 135, insbesondere Tz. 36 zum
Besitzrecht (§ 986 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB).

4 BGH, Urteil vom 12.7.2017, XIl ZR 26/16, NZM 2017, 847
Tz. 38.

5  BGH, Urteil vom 12.7.2017, XIl ZR 26/16, NZM 2017, 847
Tz. 39.

6  Jedenfalls bei unmittelbar bevorstehendem Vertragsabschluss,
wohl auch schon im Vorfeld, etwa nach Besichtigung des Miet-
objekts als Entscheidungsgrundlage.

7 Naher zum Streitstand BeckOK-GBO/Wilsch, Stand: 1.3.2019,
§ 12 Rdnr. 68 m. w. N.

8 BayObLG, Beschluss vom 9.12.1992, 2 Z BR 98/92, NJW
1993, 1142; Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 12 Rdnr. 9.

9  BGH, Urteilvom 12.7.2017, XIl ZR 26/16, NZM 2017, 847
Tz. 37.
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eine Grundbucheinsicht durch Mietinteressenten vor Ab-
schluss des Mietvertrags dann auch die Ausnahme darstellen.

Erfolgt die Vermietung zwar mit Zustimmung, aber nicht im
alleinigen wirtschaftlichen Interesse des Eigentiimers und hat
der Vermieter ein eigenes Interesse am Fortbestand des Miet-
verhaltnisses wie beispielsweise bei der Untervermietung,
scheidet eine analoge Anwendung von § 566 Abs. 1 BGB
aus.'0 Durch diese vom BGH aufgestellte Anforderung an die
entsprechende Anwendung wird ein Eingriff in schutzwirdige
Positionen des Vermieters vermieden, der am VerauBerungs-
geschaft Uberhaupt nicht beteiligt ist.

Il. Entgeltliche Gebrauchsiiberlassung an
Miteigentimer und VerauBerung eines
Miteigentumsanteils an einen Dritten

Eine entgeltliche Gebrauchsuberlassung von Wohnraumen
kommt auch dergestalt in Betracht, dass MiteigentUimer einer
Person aus ihrer Mitte den Gebrauch der im gemeinschaft-
lichen Eigentum stehenden Immobilie gegen Entgelt Uberlas-
sen. Wird anschlieBend ein Miteigentumsbruchteil an einen
Dritten verauBert, stellt sich die Frage, ob sich der nutzungs-
berechtigte Miteigentimer gegentber dem Dritten auf die
Mieterschutzvorschriften berufen kann. Eine derartige Kon-
stellation lag dem Urteil des BGH vom 25.4.2018 (VIIl ZR
176/17) zugrunde:"

Im Jahr 2009 schlossen séamtliche damaligen Miteigenttmer
eines Mehrfamilienhauses in Berlin mit einer MiteigentUmerin
Frau K einen als ,Wohnung-Einheitsmietvertrag“ Uberschrie-
benen Vertrag Uber die entgeltliche Nutzung einer im Anwesen
befindlichen Wohnung. Nach dem Tod eines anderen Mitei-
gentumers erwarb ein Dritter einen Miteigentumsanteil am
Anwesen. Nach erfolglosen Versuchen, die Ubrigen Miteigen-
tUimer zum Verkauf zu bewegen, forderte der neue (Mit-)Eigen-
tmer Frau K zum Auszug aus der Wohnung auf. Er begrin-
dete dieses Verlangen damit, dass kein Mietvertrag im Sinne
von §§ 535 ff. BGB bestehe, der auf inn nach § 566 Abs. 1
BGB Ubergegangen sein konnte, und die Abrede Uber die
Nutzung der Wohnung aus dem Jahr 2009 ihm gegenuber als
Rechtsnachfolger des damaligen Miteigentimers mangels
Eintragung im Grundbuch im Sinne von § 1010 Abs. 1 BGB
nicht wirksam sei. Die hiergegen von Frau K erhobene Klage
blieb in den Instanzen erfolglos. Erst vor dem BGH hatte sie
Erfolg. Entgegen der Vorinstanzen sei der Vertrag aus 2009
nicht nur als bloBe gemeinschaftliche Verwaltungs- und Be-
nutzungsregelung im Sinne von § 745 BGB, sondern (jeden-
falls auch) als Mietvertrag zu qualifizieren, sodass ein Mietver-
haltnis Gber Wohnraum zustande gekommen sei, welches den
neuen Miteigentimer gemaR § 566 Abs. 1 BGB binde.

10 BGH, Urteil vom 12.7.2017, XIl ZR 26/16, NZM 2017, 847
Tz. 40.

11 BGH, Urteil vom 25.4.2018, VIIl ZR 176/17, MittBayNot 2019,
37 = NJW 2018, 2472 = RNotZ 2018, 613 m. Anm. Mach.
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Im Einzelnen:

1. Keine Konfusion bei Vermietung an
Miteigentiimer

Mit Urteil vom 27.4.2016 (VIIl ZR 323/14)'2 hatte der VIII. Zivil-
senat des BGH entschieden, dass ein Mietverhéltnis nicht
wirksam entstehen kann, wenn auf Gebrauchsnutzerseite eine
Person beteiligt ist, die zugleich die Vermieterstellung ein-
nimmt. In gleicher Weise erlischt ein zunachst wirksam be-
grundetes Mietverhéltnis durch Konfusion, wenn der Mieter
nachtraglich das mit dem Recht zur Gebrauchsnutzung ver-
bundene Eigentum an der Mietsache erwirbt. In der damaligen
Entscheidung wurde vorausgesetzt, aber nicht ausdrtcklich
klargestellt, dass ein derartiger Fall der (anfanglichen oder
nachtraglichen) Konfusion nur vorliegt, wenn der Mieter zu-
gleich alleiniger Vermieter der Wohnung ist, wenn sich also
Glaubiger- und Schuldnerposition (und somit Forderung und
Schuld) in einer Person vereinigen. 13 DemgegenUber steht das
Rechtsinstitut der Konfusion einem Vertrag Uber die entgelt-
liche Gebrauchstberlassung einer im Miteigentum stehenden
Immobilie bzw. einzelnen Raumen daran an einen Miteigen-
tUmer nicht entgegen.

2. Mietvertrag vs. Benutzungsregelung im Sinne
von § 745 BGB

Eine Miteigentimergemeinschaft kann ihre Immobilie bzw. ein-
zelne Raume derselben selbstverstandlich durch vertragliche
Vereinbarung entgeltlich einem ihrer Mitglieder zur Nutzung
Uberlassen. Geht die dem Miteigentimer eingeraumte Nut-
zungsmaglichkeit nicht nur ganz unerheblich Gber den seinem
Miteigentumsanteil entsprechenden Umfang hinaus und wird
dieser Umstand durch ein Entgelt ausgeglichen, ist dies — un-
abhangig von der Hohe des Entgelts — nach standiger Recht-
sprechung des BGH Indiz flr das Vorliegen eines Mietvertrags
(= Uberlassung einer Wohnung gegen Entgelt, vgl. § 535
BGB)."* Zwar kann in dem Abschluss des Mietvertrags zu-
gleich eine gemeinschaftsrechtliche Regelung im Sinne von
§ 745 BGB liegen und daher zusatzlich die Regelungen des
Gemeinschaftsrechts zu berlcksichtigen sein. Dies andert
aber nichts daran, dass bei Vorliegen eines Wohnraummiet-
vertrags die fUr diesen geltenden gesetzlichen Vorschriften,
insbesondere solche zum Schutz des Mieters, grundsétzlich
auch im Rahmen einer Miteigentimergemeinschaft anzuwen-
den sind.®

Ohne es ausdriicklich auszusprechen, scheint der VIII. Zivilse-
nat des BGH auf das meines Erachtens (typischerweise) ent-

WV\/—RRZOHS, 784; vgl. hierzu Herrler/Hertel/Kesseler/Hertel,
Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im Immo-
bilienrecht 2016/2017, DAI-Tagungsskript Feb./Marz 2017,

S. 83 ff.

13 BGH, Urteil vom 25.4.2018, VIIl ZR 176/17, MittBayNot 2019,
37 = NJW 2018, 2472 = RNotZ 2018, 613 m. Anm. Mach. An-
ders noch die Vorinstanzen LG Berlin, Urteil vom 13.6.2017, 63
S 278/16, BeckRS 2017, 128021 und AG Berlin-Schoneberg,
Urteil vom 28.10.2016, 15 C 130/16, BeckRS 2016, 131317.

14  BGH, Urteil vom 25.4.2018, VIIl ZR 176/17, MittBayNot 2019,
37 Tz. 26 m. w. N.

15 BGH, Urteil vom 25.4.2018, VIl ZR 176/17, MittBayNot 2019,
37 Tz.29 m. w. N.
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scheidende Kriterium fur die Annahme eines Mietvertrags im
Falle einer entgeltlichen Nutzungsregelung unter MiteigentU-
mern abzustellen, die AusschlieBlichkeit der Nutzungsbefug-
nis an bestimmten Raumen. Solange die anderen MiteigentU-
mer lediglich einen bevorrechtigten Gebrauch durch einen der
ihren zu dulden haben, ihr Nutzungsrecht aber im Grundsatz
behalten, sind die mietrechtlichen Vorschriften jedentfalls nicht
vorrangig anzuwenden. Sobald die anderen MiteigentUmer
aber vertraglich vom Gebrauch ausgeschlossen werden, steht
der mietrechtliche Charakter der Vereinbarung im Vordergrund
und die gesetzlichen Regelungen des Rechts der Gemein-
schaft finden allenfalls ergénzend Anwendung.6

3. §566 Abs. 1 BGB und VerauBerung eines
Miteigentumsbruchteils

Jedenfalls im Falle der entgeltlichen Gewahr des ausschlieB3-
lichen Gebrauchs an im Miteigentum stehenden Raumen an
einen Miteigentimer finden daher die mietrechtlichen Vor-
schriften Anwendung. Auch die bloBe VerauBerung eines Mit-
eigentumsbruchteils an einen Dritten flhrt nach allgemeiner
Ansicht gemaB § 566 Abs. 1 BGB zum Ubergang des Mietver-
héaltnisses auf den Erwerber, der zum Mitglied der Vermieter-
mehrheit wird,"” bzw. zur Neubegriindung eines mit dem alten
inhaltsgleichen Mietverhaltnisses.'® Aufgrund der vorrangigen
Anwendbarkeit der §§ 535 ff. BGB steht die fehlende Eintra-
gung einer — ggf. neben dem Mietvertrag — getroffenen Benut-
zungsregelung im Sinne von § 745 BGB in das Grundbuch
(§ 1010 Abs. 1 BGB) dem Ubergang des Mietverhaltnisses
nach § 566 Abs. 1 BGB nicht entgegen. Unabhangig davon,
ob neben der Anwendbarkeit von §§ 535 ff. BGB Uberhaupt
Raum fUr die Anwendung der gemeinschatftlichen Regelungen
bleibt, darf der vom Gesetz bezweckte Mieterschutz nicht
durch Letztere unterlaufen werden. Der VIII. Zivilsenat verweist
zudem — Uberzeugend — darauf, dass nicht einzusehen ware,

»warum derjenige, der (nur) einen Miteigentumsanteil an
dem vermieteten Wohnraum erwirbt, rechtlich stéarker ge-
schitzt werden soll als derjenige, der den vermieteten
Wohnraum insgesamt erwirbt.“19

4. Fazit

Mit der Entscheidung vom 25.4.2018 hat der VIII. Zivilsenat
nochmals klargestellt, dass in der Uberlassung einer im Mitei-
gentum stehenden Immobilie bzw. einzelner Radume derselben
an einzelne Miteigentimer zur alleinigen Benutzung gegen
Entgelt in aller Regel ein Mietvertrag zu sehen ist. Unabhangig
von der etwaigen ergdnzenden Anwendung der Vorschriften

16 Ahnlich MiinchKomm-BGB/K. Schmidit, 7. Aufl. 2017, § 743
Rdnr. 15 f.

17 BGH, Urteil vom 25.4.2018, VIIl ZR 176/17, MittBayNot 2019,
37 = NJW 2018, 2472 Tz. 35; Urteil vom 23.11.2011, VIIl ZR
74/11, NJW-RR 2012, 237 Tz. 23.

18 Vgl. BGH, Urteil vom 15.10.2014, XIl ZR 163/12, NJW 2014,
3775 Tz. 10 m. w. N. Ob bei der bloBen VerauBerung eines
Miteigentumsbruchteils ebenfalls durch Neubegriindung eines
inhaltsgleichen Mietvertrags oder durch bloBe Auswechslung
eines Bruchteilseigentiimers wird — soweit ersichtlich — nicht
erortert.

19 BGH, Urteil vom 25.4.2018, VIIl ZR 176/17, MittBayNot 2019,
37 Tz. 40.
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des Rechts der Gemeinschaft sind jedenfalls die dem Schutz
des Mieters dienenden gesetzlichen Regelungen vorrangig
anwendbar. Auch der Erwerber eines Miteigentumsanteils ist
daher gemaR § 566 Abs. 1 BGB an das zuvor bestehende
Mietverhéltnis gebunden, ohne dass es insoweit auf eine
Grundbucheintragung (§ 1010 Abs. 1 BGB) ankéme.

Unbeschadet dessen, dass hierfir ohnehin ein berechtigtes
Interesse im Sinne von § 573 BGB erforderlich wére, kann er
dieses ohne Mitwirkung der anderen Miteigentiimer nicht ein-
seitig kiindigen (vgl. § 744 Abs. 1 BGB),20 Insoweit hilft auch
eine Teilungsversteigerung nicht weiter, da sich die Wirkungen
des nach § 57a ZVG bestehenden Sonderkindigungsrechts
darauf beschranken, eine vertragliche Kindigungsfrist auf die
gesetzliche Frist abzukuirzen. Das Erfordernis eines Kundi-
gungsgrunds (berechtigtes Interesse) bleibt hiervon unbertihrt.

5. Vertragsgestaltung

Folgen fur die Vertragsgestaltung hat die vorliegende Ent-
scheidung nur insoweit, als der Notar, dem die tatsachlichen
Umstande der Begrindung eines Mietverhaltnisses zwischen
einer Miteigentimergemeinschaft und einem ihrer Mitglieder
bekannt werden,?! auf die Rechtsfolgen des § 566 BGB hin-
weisen sollte. Gleiches gilt beim Erwerb eines bloBen Mitei-
gentumsanteils an einem vermieteten Grundsttck.

lll. VerdauBerung unter Miteigentiimern

Wie gesehen, findet § 566 BGB auch bei VerauBerung von
bloBen Miteigentumsbruchteilen von vermieteten Immobilien
grundsatzlich Anwendung. Ist der Erwerber allerdings kein
auBenstehender Dritter, sondern ein anderer Miteigentimer,
der schon bislang Vermieter war, bedarf es im Interesse des
Mieterschutzes keiner Uberleitung des Mietvertrags. Eine Ent-
haftung des verduBernden Miteigentimer-Vermieters nach
§ 566 Abs. 2 BGB ist ebenso wenig selbstverstandlich. Anzu-
treffen sind derartige Fallkonstellationen bei der Auseinander-
setzung von in Trennung bzw. Scheidung lebenden Eheleuten,
die ihre in Miteigentum stehenden, vermieteten Immobilien
(ggf. wechselseitig) zuordnen wollen, bei einer Aufteilung eines
vermieteten Mehrfamilienhauses in Wohnungseigentum nach
§ 3 WEG, bei der den vormaligen Bruchteilseigentimern je-
weils einzelne Wohnungen zum Alleineigentum zugewiesen
werden, und bei der Auseinandersetzung nicht rechtsfahiger
Gesamthandsgemeinschaften (Gutergemeinschaft, Erbenge-
meinschaft), die zunéchst als Vermieter aufgetreten sind.

1. Relevanz

In der Rechtsprechung hat sich die Frage der Anwendbarkeit
von § 566 BGB in der Vergangenheit insbesondere im Zusam-
menhang mit der Kiindigung von Mietverhaltnissen nach vor-
angehender Auseinandersetzung der Miteigentlimer gestellt.
Verneint man diese, bleibt der verduBernde Miteigentimer
(Mit-)Vermieter. Eine Kindigung ist demzufolge nach § 744

20 Vgl. Mach, RNotZ 2017, 621, 624.

21 Keine Nachforschungspflicht (zutr. Mach, RNotZ 2018, 618,
619).
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Abs. 1 BGB weiterhin auch durch diesen auszusprechen.?2?
Andernfalls ist die Kindigung unwirksam. Zudem hat der ver-
auBernde Miteigentlmer keine Mdéglichkeit, seine eigene Haf-
tung fur die Erflllung der vertraglichen Vermieterpflichten nach
MaBgabe von § 566 Abs. 2 BGB zu beseitigen.

2. Keine unmittelbare Anwendung von § 566
Abs. 1 BGB

Im Unterschied zu der in Ziffer Il. geschilderten Konstellation
— der Anwendbarkeit von § 566 Abs. 1 BGB bei VerauBerung
eines Miteigentumsanteils an einen Dritten —, findet § 566
Abs. 1 BGB schon seinem Wortlaut nach keine Anwendung,
wenn die VerauBerung des Miteigentumsanteils zwischen zwei
Miteigentimern erfolgt. Da der Erwerber schon bisher (Mit-)
Vermieter war, fehlt es an der tatbestandsmaBigen VerauBe-
rung an einen Dritten. Eine unmittelbare Anwendung von
§ 566 Abs. 1 BGB scheidet im Falle einer VerauBerung unter
Miteigentlmern somit aus.23

Hiervon abzugrenzen ist die VerauBerung durch eine Vermie-
ter-GbR in Auseinandersetzung dieser GbR an ihre Gesell-
schafter. In dieser Konstellation hat der BGH die Anwendbar-
keit von § 566 Abs. 1 BGB bejaht, da die GbR gegenluber
ihren Gesellschaftern seit Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit
— anders als eine Miteigentimergemeinschatft — als eigenstan-
diges Rechtssubjekt anzusehen ist.24

3. Keine analoge Anwendung von § 566
Abs. 1 BGB

Methodologisch denkbar wére daher nur eine analoge Anwen-
dung von § 566 BGB auf die VerauBerung an einen Bruchteils-
eigenttmer. Der BGH hat die mégliche Analogie mit knappen
Worten unter schlichtem Hinweis darauf verneint, § 566 BGB
diene (allein) dem Mieterschutz. Vor diesem Hintergrund be-
durfe es keiner Uberleitung des Mietverhaltnisses auf den Er-
werber, da dieser als schon bisheriger Mitvermieter weiterhin
an die mietvertraglichen Pflichten gebunden sei. Folglich fehle
es bereits an einer planwidrigen Regelungslicke aus Sicht des
Normzwecks.25 Der gleichen Meinung war das KG, das am
8.10.2018 Uber einen ahnlichen Sachverhalt zu entscheiden
hatte.26 Das KG verwies erganzend darauf, dass der Mieter —
entgegen dem Schutzzweck von § 566 Abs. 1 BGB — durch
eine analoge Anwendung sogar schlechter gestellt wirde, da
er bei Nichtkiindigung trotz Mitteilung des Eigentumsuber-
gangs den verauBernden Miteigentlimer gemanl § 566 Abs. 2
BGB als Schuldner verlieren wiirde.2”

22 Vgl. BGH, Urteil vom 30.10.2013, XIl ZR 113/12, NJW 2014,
536 Tz. 15; Palandt/Sprau, 78. Aufl 2019, § 744 Rdnr. 2;
MlnchKomm-BGB/K. Schmidt, § 744 Rdnr. 5 m. w. N.

23 Vgl. BGH, Beschluss vom 9.1.2019, VIII ZB 26/17, MittBayNot
2019, 245 Tz. 10 = NJW-RR 2019, 332.

24 BGH, Urteil vom 23.11.2011, VIl ZR 74/11, NJW-RR 2012, 237.

25 BGH, Beschluss vom 9.1.2019, VIIl ZB 26/17, MittBayNot 2019,
2457Tz. 11 f. = NJW-RR 2019, 332.

26 KG, Urteil vom 8.10.2018, 8 U 111/18, DNotZ 2019, 104
Tz.13.

27 KG, Urteil vom 8.10.2018, 8 U 111/18, DNotZ 2019, 104
Tz. 15. So auch MunchKomm-BGB/Héublein, 7. Aufl. 2016,
§ 566 Rdnr. 22.
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Mitunter wurde in der Literatur fUr eine Analogie zu § 566 BGB
angefuhrt, bei fortbestehender Vermieterstellung des verdu-
Bernden Eigentlmers wirde das Mietverhaltnis insoweit bei
einer nachfolgenden VerauBerung mangels Identitat zwischen
Vermieter und VerauBerer/Eigentlimer gegebenenfalls nicht
geman § 566 Abs. 1 BGB auf den Erwerber Ubergehen. Iden-
titdt bestehe nur im Hinblick auf den erwerbenden, spéter die
gesamte Immobilie verduBernden Miteigentimer vor. Zwar
liege es nahe, die (oben dargestellten, vgl. Ziffer I. 2) Anforde-
rungen an eine Ausnahme vom Erfordernis der Personeniden-
titdt von Vermieter und VerauBerer/Eigentimer anzunehmen
und § 566 BGB insoweit analog anzuwenden. Sowohl fir das
Innenverhaltnis der Vermieter als auch im AuBenverhaltnis zum
Mieter sei es indes praktikabler, bereits mit VerduBerung des
Miteigentumsbruchteils eine Uberleitung der Vermieterstellung
analog § 566 BGB anzunehmen.28 Der BGH sieht in diesem
Argument ,offensichtlich keine tragfahige Grundlage fir eine
Analogie®.29

Eine gewisse Sonderstellung nimmt die Auseinandersetzung
einer Erbengemeinschatft ein. Die VerduBerung der Immobilie
an ein Mitglied der Erbengemeinschaft als schon bisherigen
Vermieter erfullt nach dem Wortlaut nicht die tatbestandlichen
Voraussetzungen von § 566 BGB. Aus Grinden des durch
§ 566 Abs. 1 BGB bezweckten Mieterschutzes besteht —
jedenfalls prima facie — kein Anlass fur eine entsprechende
Anwendung dieser Norm. Wendet man § 566 Abs. 2 BGB
nicht an, verbleibt es aber einstweilen bei einer (fir den Mieter
nachteiligen) Beschrankung der Vermieterhaftung auf den
Nachlass. Selbst bei einer Gesamtbetrachtung, die nicht nur
die mietrechtlichen Regelungen in den Blick nimmt, sondern
auch diese erbrechtliche Folge miteinbezieht, dirfte dieser
Umstand jedoch nicht ausreichen, eine entsprechende An-
wendung von § 566 BGB zu rechtfertigen.30

4. Stellungnahme

Ob dieses restriktive Verstandnis von § 566 BGB, das zugege-
benermaBen den Wortlaut und die primére Intention der Norm
(Schutz des Mieters) fur sich hat, zu interessengerechten Er-
gebnissen fuhrt, erscheint indes zweifelhaft. Der Mieter ist ge-
rade nicht davor geschutzt, dass ein Vermieterwechsel ohne
sein Zutun eintritt. Hatte die Miteigentimergemeinschaft an
einen Dritten verauBert, hatte der Mieter seine bisherigen Ver-
mieter — mit lediglich geringer zeitlicher Nachhaftung, § 566
Abs. 2 BGB - unweigerlich verloren. Fur die Anwendung des
§ 566 BGB genlgt es aufgrund des Schutzzwecks, wenn
einer von mehreren Erwerbern (zum Beispiel der Ehegatten
eines bisherigen Miteigentimers) nicht zugleich VerauBerer

28 Schmidt-Futterer/Streyl, Mietrecht, 13. Aufl. 2017, § 566 BGB
Rdnr. 77; ebenso fUr eine Aufteilung nach § 3 WEG: BayObLG,
Urteil vom 24.11.1981, Allg. Reg. 64/81, NJW 1982, 451;
Weitemeyer, ZMR 2004, 164.

29 BGH, Urteil vom 25.4.2018, VIIl ZR 176/17, MittBayNot 2019,
245 Tz. 13 = NJW RR 2019, 332. Ebenso (wenngleich weniger
streng) KG, Urteil vom 8.10.2018, 8 U 111/18, DNotZ 2019,
104 Tz. 17;

MinchKomm-BGB/Héublein, § 566 Rdnr. 22.

30 Im Ergebnis ebenso, allerdings ohne Erdrterung der Haftungs-
beschrénkung auf den Nachlass: Becker, BWNotZ 2013, 98,
108.
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ist.31 Nicht zuletzt das Beispiel der GbR,32 bei der ein Vermie-
terwechsel im Falle der Auseinandersetzung unter Haftent-
lassung aller anderen Gesellschafter trotz der grundsétzlich
unveranderten Haftungssituation eintritt,33 zeigt, dass die An-
wendbarkeit von § 566 BGB von juristischen Feinheiten (Aner-
kennung der Teilrechtsfahigkeit des Verbands) abhangt, die im
Laufe der Zeit mitunter unterschiedlich beurteilt werden.

Beschrankt man den Schutzzweck von § 566 BGB nicht allein
auf den Mieterschutz, sondern legt man einen weniger eindi-
mensionalen Normzweck zugrunde, der dartber hinaus die
Interessen der Vermieter und des Rechtsverkehrs an klaren
Verhéltnissen, Rechtssicherheit und praktischer Handhabbar-
keit bertcksichtigt, lasst sich eine entsprechende Anwendung
von § 566 BGB bei der Auseinandersetzung von Vermieter-
mehrheiten rechtfertigen, zumal der damit einhergehende
Gleichlauf von Eigentimer- und Vermieterstellung der typi-
schen Erwartungshaltung der Beteiligten entspricht. Der hier-
fir vom Mieter zu zahlende ,Preis”, die auslaufende Haftung
des VerauBerers (vgl. § 566 Abs. 2 BGB), fallt nicht wesentlich
ins Gewicht, zumal diese ohnehin stets gestalterisch herbeige-
fihrt werden kann (etwa durch eine Treuhandkonstellation,
Zwischenschaltung einer [mindestens teil-Jrechtsfahigen Ge-
sellschaft), ohne dass der Mieter dies verhindern konnte.

5. Gestaltungshinweise

Einstweilen ist freilich aufgrund der unmissverstandlichen Po-
sition des BGH von einer Nichtanwendung von § 566 BGB im
Falle der Auseinandersetzung von MiteigentUmergemein-
schaften auszugehen, sodass die verduBernden MiteigentU-
mer im AuBenverhaltnis weiterhin Vermieter bleiben. Der da-
durch bedingten eingeschrankten Handlungsfahigkeit des
Erwerbers betreffend das Mietverhéltnis und der fortbestehen-
den Haftung des VerauBerers ist daher gestalterisch ange-
messen Rechnung zu tragen.

a) Umfassende Vollmacht und Ermachtigung im
Sinne von § 185 Abs. 1 BGB

Um dem erwerbenden Miteigentimer die Austbung der Ver-
mieterrechte zu ermdglichen, sollte bei einer derartigen Uber-
tragung zwischen Miteigentimern stets eine umfassende,
unbefristete und unwiderrufliche34 Vollmacht zur Austbung
aller Vermieterrechte — unter Freistellung des verauBernden
Miteigentlmers von samtlichen aus der AuslUbung der Voll-
macht entstehenden Anspriichen, Verbindlichkeiten etc. (na-
her sogleich b)) — erteilt werden. Bei der spateren Austbung
seiner Vermieterrechte gegenlber dem Mieter muss der er-
werbende Eigentimer gemaB § 164 Abs. 1 Satz 1 BGB stets

31  MinchKomm-BGB/Héaublein, § 566 Rdnr. 22.

32 Bei VerauBerung durch eine Wohnungseigentimergemein-
schaft an ein Verbandsmitglied dirfte § 566 Abs. 1 BGB auf-
grund der (Teil-)Rechtsfahigkeit der WEG ebenfalls Anwendung
finden.

33 Vgl. BGH, Urteil vom 23.11.2011, VIIl ZR 74/11, NJW-RR
2012, 237.

34 Hier ist der grundsatzliche Ausschluss des Widerrufs der Voll-
macht ausnahmsweise zuldssig, da die Vollmacht im alleinigen
Interesse des Erwerbers erteilt wird, der auch die Vermieterstel-
lung bei wirtschaftlicher Betrachtung allein innehat.
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offenlegen, dass er nicht nur im eigenen Namen, sondern zu-
gleich fur seinen Mitvermieter und friheren Miteigentimer
handelt, schon um dem Mieter die effektive Ausibung seines
ZurUckweisungsrechts nach § 174 BGB zu ermbglichen. Ein
stillschweigendes Handeln auch im Namen des friheren Mitei-
gentlmers durfte allenfalls im Ausnahmefall anzunehmen sein.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH kann der EigentU-
mer indes einen Dritten ebenso zur Geltendmachung der Ver-
mieterrechte im eigenen Namen erméchtigen. Der — hier ohne-
hin nicht anwendbare § 566 BGB — stehe dem auch unter den
Gesichtspunkt des Mieterschutzes nicht entgegen.3® Die Er-
machtigung kann sich grundsétzlich auf alle Vermieterrechte
beziehen (namentlich Kindigung,3 Geltendmachung von
Mieterhdhungsbegehren,3”  Ankindigung von Modernisie-
rungsmaBnahmens3®). Lediglich die Kindigung wegen Eigen-
bedarfs des Erwerbers im Sinne von § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB
ist im Anwendungsbereich von § 566 Abs. 1 BGB nach herr-
schender Meinung erst mit Eigentumsumschreibung mdég-
lich.39 Vorliegend ergeben sich hieraus fur den erwerbenden
Miteigentlmer ohnehin keine Beschrankungen, da bei mehre-
ren Miteigentimern der Eigenbedarf eines von ihnen ausrei-
chend ist.40 Somit ermdglicht die umfassende Erméachtigung
dem Erwerber die Austbung aller Vermieterrechte.

Noch nicht abschlieBend geklart ist, ob der Mieter die Aus-
Ubung des Gestaltungsrechts hatte zurlckweisen kdnnen,
wenn die Ermachtigung nicht gleichzeitig nachgewiesen wird.
Geht man von einem derartigen Zurlickweisungsrecht aus,
muUsse die Zurickweisung nach Ansicht des BGH unverzig-
lich erfolgen.4! Bei einer entsprechenden vertraglichen Rege-
lung ist ein derartiger Nachweis unschwer mdéglich. Sofern
eine (auch auszugsweise) Ubermittlung der notariellen Ur-
kunde nicht gewunscht wird, sollte eine Verpflichtung des Ver-
auBerers aufgenommen werden, dem Erwerber eine entspre-
chende Vollmacht und Erméachtigung mit Besitziibergang zu
gesonderter Urkunde zu erteilen. In jedem Fall setzt die Wirk-
samkeit der AusUbung des Gestaltungsrechts keine Offenle-
gung des Handelns aufgrund Erméachtigung voraus, da dem
Erméachtigten das Handeln im eigenen Namen gerade (anders
als bei der Erteilung einer bloBen Vollimacht) gestattet ist.42

b) Freistellung im Innenverhéltnis vs. Haftentlassung
im AuBenverhaltnis

Da der verduBernde Miteigentimer aufgrund Nichtanwend-
barkeit von § 566 Abs. 2 BGB fUr die Erflllung der vertragli-

35 BGH, Urteil vom 19.3.2014, VIIl ZR 203/13, DNotZ 2014, 675
Tz. 16 ff. = MittBayNot 2014, 325 = NJW 2014, 1802.

36 BGH, Urteil vom 10.12.1997, Xl ZR 119/96, DNotZ 1998,
807 = MittBayNot 1998, 250 = NJW 1998, 896.

37 BGH, Urteil vom 19.3.2014, VIIl ZR 203/13, DNotZ 2014,
675 = MittBayNot 2014, 325 = NJW 2014, 1802.

38 BGH, Urteil vom 13.2.2008, VIIl ZR 105/07, DNotl-Report
2008, 77 = NJW 2008, 1218.

39 Vgl. MinchKomm-BGB/Hé&ublein, § 573 Rdnr. 82 m. w. N.
40 MinchKomm-BGB/Héublein, § 573 Rdnr. 82 m. w. N.

41 Vgl. BGH, Urteil vom 19.3.2014, VIIl ZR 203/13, DNotZ 2014,
675 Tz. 21 = MittBayNot 2014, 325 = NJW 2014, 1802.

42 BGH, Urteil vom 19.3.2014, VIIl ZR 203/13, DNotZ 2014, 675
Tz. 19 = MittBayNot 2014, 325 = NJW 2014, 1802.
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chen Vermieterpflichten weiterhin haftet und die erteilte Voll-
macht dieses Haftungsrisiko vergroBert, ist dieser in jedem Fall
vertraglich im Innenverhaltnis von jeglicher Haftung im Zusam-
menhang mit dem fortbestehenden Mietverhéltnis freizustel-
len. Eine Haftentlassung im AuBenverhaltnis sollte jedenfalls
angestrebt werden, wenn diese unschwer moglich ist, jegliche
kunftigen Berdhrungspunkte zwischen den bisherigen Mitei-
gentlmern nach Kréften vermieden werden sollen (zum Bei-
spiel bei Trennung/Scheidung) oder konkrete Haftungsrisiken
im Raum stehen. In derartigen Konstellationen liegt es nahe,
eine Ubernahme des Mietvertrags durch den Erwerber zu ver-
einbaren, eine Verpflichtung des Erwerbers zur Beschaffung
der Zustimmung des Mieters vorzusehen und im Regelfall die
Eigentumsumschreibung vom Vorliegen dieser Zustimmung
abhangig zu machen. Wird auf eine Haftentlassung im AuBBen-
verhaltnis (warum auch immer) einstweilen verzichtet, sollten
die Vertragsteile darauf hingewiesen werden, dass der Verdu-
Berer fur die Erflllung der Vermieterpflichten aufgrund seiner
fortbestehenden Vermieterstellung weiterhin haftet und es sich
empfiehlt, nach Moéglichkeit spéater eine Haftentlassung durch
den Mieter herbeizufiihren.43

Formulierungsvorschlag:

Bestehendes Mietverhéltnis und VerduBerung unter Mitver-
mietern

1. Der vertragsgegenstandliche Grundbesitz ist vermietet.
Der Erwerber tritt im Innenverhaltnis bereits mit Wirkung zur
Besitzlibergabe in alle Rechte und Pflichten des VerauBerers
aus dem Mietverhaltnis ein. Der Mietzins steht dem Erwerber
ab dem Tag der Besitzlibergabe zu. Die Vertragsteile sind
sich Uber die Abtretung aller Anspriiche des Vermieters aus
dem Mietverhaltnis ab dem Tag der Besitzlibergabe einig.

2. Der VerauBerer ermachtigt und bevollméachtigt hiermit
den Erwerber unwiderruflich und mit dem Recht zur Erteilung

43 Einen &hnlichen Hinweis haben wir im Regelfall im Hinblick auf
die Pflicht zur Rickgabe der Kaution bei Beendigung des Miet-
verhéltnisses.

328

von Untervollmacht in gleichem Umfang, ab dem Tag der
Besitzlibergabe flir ihn jegliche im Zusammenhang mit dem
Mietverhaltnis nach Ansicht des Bevollméchtigten erforder-
lichen oder zweckmaBigen Erklarungen abzugeben und
entgegenzunehmen, insbesondere Kindigungen, Mieter-
héhung, Mietvertragséanderung oder Ankiindigung von Mo-
dernisierungsmaBnahmen. Auf Verlangen des Erwerbers ist
diese Ermachtigung bzw. Vollmacht schriftlich zu gesonder-
ter Urkunde zu erteilen.

3. Der Erwerber hat den VerauBerer ab dem Tag der Besitz-
Ubergabe von jeglicher Haftung aus dem Mietverhaltnis
(auch gegenulber Dritten) auf erstes Anfordern freizustellen,
insbesondere von Ansprlchen, die aus dem Gebrauch vor-
stehender Erméachtigung bzw. Vollmacht resultieren.44

4. Eine Mietsicherheit wurde nach Angabe nicht geleistet.4>

5. Der Notar hat darauf hingewiesen, dass das Mietverhalt-
nis aufgrund der bereits vor VerauBerung bestehenden Ver-
mieterstellung des Erwerbers voraussichtlich nicht automa-
tisch mit Eigentumstibergang gemal § 566 Abs. 1 BGB auf
den Erwerber Ubergeht. Gleichwohl solite dem Mieter der
Eigentumswechsel vorsorglich angezeigt werden (§ 566
Abs. 2 BGB). Der Notar hat den Vertragsteilen empfohlen,
auf eine Vereinbarung mit dem Mieter hinzuwirken, wonach
der Erwerber das Mietverhaltnis im AuBenverhéltnis als allei-
niger Vermieter unter Haftentlassung des VerauBerers Uber-
nimmt. Der Notar wird nicht beauftragt, insoweit tatig zu wer-
den. Die Veranlassung des Eigentumstbergangs soll
ausdricklich nicht von einer entsprechenden Haftentlassung
im AuBenverhaltnis abhangig gemacht werden.

44 Sofern ein relevantes Haftungsrisiko des Vermieters im Raum
bzw. eine fortbestehende Haftung des VerauBerers fur nicht
hinnehmbar erachtet wird, sollte eine Haftentlassung im AuBen-
verhaltnis vorgesehen und die Eigentumsumschreibung davon
abhangig gemacht werden.

45 Andernfalls Hinweis darauf, dass der VerauBerer fur die Ruck-
gabe der Mietsicherheit weiterhaftet, wenn der Mieter ihn nicht
aus dieser Haftung entlasst.
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Walter Bayer/Elisabeth Koch (Hrsg.):

Offene Fragen zum Wohnungseigentumsrecht und deren Bedeutung fiir die

notarielle Praxis
Nomos, 2018. 158 S., 42 €
Von Notarassessor Maximilian Lotz, \Waldsassen

Das Wohnungseigentumsrecht ist fUr die notarielle Praxis stets
von erheblicher Bedeutung. Aufgrund der Diversitat der Woh-
nungseigentimergemeinschaften mussen Teilungserklarung
und Gemeinschaftsordnung stets an die Gegebenheiten der
konkreten Gemeinschaft angepasst werden. Das 11. Sympo-
sium des Instituts fur Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Uni-
versitat am 22.4.2016 hat sich mit ausgewahlten Problemen
der notariellen Gestaltung in diesem Bereich beschéftigt. Die
Vortrédge sind in dem hier rezensierten Tagungsband gebun-
delt. Trotz der vornehmlich wissenschatftlichen Ausrichtung
der Mehrzahl der Autoren gelingt es dem schmalen Band, der
insgesamt funf Beitrdge umfasst, in weiten Bereichen den Bo-
gen zur notariellen Praxis zu spannen.

Der Uberblick von Prof. Wolfgang Liike Uber die Folgen der
Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft behandelt ausgewahlte Grundlagenprobleme
im Zusammenhang mit der Rechtsfahigkeit der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft. Like geht dabei insbesondere auf
die Grundstrukturen der Haftung der Gemeinschaft und ihrer
Mitglieder nach auBen ein. Insgesamt fehlt dem Beitrag aber
teilweise ein konkreter Bezug zur notariellen Gestaltungspra-
XIS.

Der zweite Beitrag von Prof. Jan Lieder beschéftigt sich mit
Offnungs- und Mehrheitsklauseln im Wohnungseigentums-
und Gesellschaftsrecht. Schwerpunkt und These von Lieder
ist, dass weitgehende Parallelen der Probleme im Wohnungs-
eigentumsrecht zu entsprechenden Problematiken im (Perso-
nen-)Gesellschaftsrecht zu ziehen sind, insbesondere da eine
materielle Kontrolle jeweils erst auf Ebene der konkreten Be-
schlussfassung der Gesellschafter und nicht auf Ebene der
Offnungsklausel erfolge. Die Betrachtung Lieders gibt hier
wertvolle Denkanreize fUr eine zuklnftige Entwicklung in bei-
den Gebieten. Aufgrund dieser zukunftsgerichteten Progno-
sen bleibt der Beitrag aber vor allem an den wissenschaftlich
interessierten Leser gerichtet.

Die nachfolgenden Beitrdge von Prof. Martin Haublein und
Dr. Andreas Ott dagegen enthalten auch fir den Praktiker
wertvolle Uberblicke tiber die Thematiken der Abgrenzung von
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Sonder- und Gemeinschaftseigentum und der Mdglichkeiten
flexibler Zuweisung von Sondernutzungsrechten. Héublein
gibt insbesondere einen knappen, aber lesenswerten Uber-
blick Gber die Rechtsprechung des BGH zu einigen ,Klassi-
kern“ der Abgrenzungsfragen (,Luftschranke"”, Duplex-Parker,
Heiz- und Versorgungsleitungen, Wohnungseingangsttiren)
und den Folgen unrichtiger Einordnungen. Der Beitrag eignet
sich daher zum einen, ebenso wie der von Ott, hervorragend
als Einstieg in diese fur die notarielle Praxis bedeutenden Fra-
gen, zum anderen sind sie aber auch fir den erfahrenen Leser
geeignet, um das Problembewusstsein in diesen Bereichen
erneut zu schéarfen. Beiden Autoren gelingt es auch stets die
Auswirkungen der Grundsatze auf die notarielle Gestaltungs-
praxis in den Blick zu nehmen.

Der letzte Beitrag des Tagungsbandes von Dr. Oliver Elzer be-
fasst sich mit Regelungen der Gemeinschaftsordnung in
Mehrhausanlagen. Fur den Notar wichtiger Ausgangspunkt
dieser Uberlegungen ist zu Recht, dass ein Regelungsbedarf
insoweit nicht auf tats&chlich baulich getrennte Anlagen be-
schrankt ist, sondern in der Gestaltung stets gedanklich zu
Uberprufen ist, ob aufgrund von Besonderheiten der betreffen-
den Wohnungseigentimergemeinschaft gesonderte Rege-
lungen fur einen bestimmten Teil der Sondereigentiimer inter-
essengerecht erscheinen. Auf dieser Grundlage gibt Elzer
sodann einen lesenswerten Uberblick tber die in den Gemein-
schaftsordnungen  solcher  Wohnungseigentlimergemein-
schaften erforderlichen Sonderregelungen. Die Gestaltungs-
vorschlage Elzers runden den Beitrag zu einem guten Uberblick
fUr die notarielle Praxis ab.

Insgesamt bietet der Tagungsband hilfreiche Uberblicke tber
Problemfelder des Wohnungseigentumsrechts. Wahrend die
ersten beiden Beitrage vornehmlich fir den wissenschaftlich
interessierten Leser von Interesse sind, eignen sich die Kapitel
von Haublein, Ott und Elzer auch als (Wieder-)Einstieg in ein-
zelne Themenbereiche und zur weiteren Scharfung des dies-
bezlglichen Problembewusstseins. Ein Nachschlagewerk flr
die Gestaltung in konkreten Problemsituationen kann und will
der Tagungsband dagegen nicht sein.
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Christoph Débereiner/Susanne Frank:

Internationales Guterrecht fir die Praxis. Die neuen EU-Giliterrechtsverordnungen

Gieseking, 2019. 135 S., 44 €
Von Richter am KG Dr. Martin Menne, Berlin

Seit dem 28.1.2019 gelten im internationalen Guterrecht die
Verordnungen (EU) 2016/1103 und 2016/1104 jeweils vom
24.6.2016 zur DurchfUhrung der verstarkten Zusammenarbeit
im Bereich der Zustandigkeit, des anzuwendenden Rechts
und der Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in Fragen des ehelichen Giterstands (= EuGUVO) bzw. in Fra-
gen guterrechtlicher Wirkungen eingetragener Partnerschaf-
ten (= EuPartVO). Beide Rechtsinstrumente gehen zurtick auf
Vorschlage, die die Européische Kommission bereits 2011
vorgelegt hat. Nachdem eine Reihe von Mitgliedstaaten Be-
denken gegenuber gleichgeschlechtlichen Ehen und Partner-
schaften vorgebracht haben und klar wurde, dass sich im Rat
die erforderliche Einstimmigkeit nicht wirde erzielen lassen,
kamen letztlich insgesamt 18 Mitgliedstaaten Uberein, das
Vorhaben in Gestalt einer verstarkten Zusammenarbeit weiter
zu verfolgen. In den betreffenden Mitgliedstaaten gelten die
neuen Verordnungen unmittelbar, wohingegen die verbleiben-
den weiteren zehn Mitgliedstaaten aus Sicht der neuen Instru-
mente Drittstaaten sind, die im Bereich des internationalen
Guterrechts weiterhin ihr bisheriges Kollisionsrecht anwenden.
FUr die Praxis ist das hdchst misslich, weil die Mitgliedstaaten
der Guterrechtsverordnungen nicht mit denen der Rom IlI-VO
oder denjenigen der EuErbVO Ubereinstimmen (Rdnr. 4).

Der Ubergang von der bisherigen, in Art. 15 Abs. 1 EGBGB
verorteten guterrechtlichen ,Regelanknipfung” an das sog.
L#Antrittsrecht” der Ehegatten auf eine Regelankntpfung guter-
rechtlicher Verhaltnisse an das Recht ihres (ersten) gemeinsa-
men Aufenthalts (Art. 26 Abs. 1 EuGUVO) und die teilweise
geadnderten Rechtswahimdglichkeiten (Art. 22 EuGUVO) bringt
fUr die deutsche Praxis, worauf die Verfasser des vorliegenden
Bandes in dessen Vorwort deutlich hinweisen, erhebliche Um-
stellungen mit sich. Dabei ist insbesondere auch zu bertck-
sichtigen, dass die Verordnungen nicht nur klaren sollen, wel-
ches nationale Gericht in guterrechtlichen Fragen zustandig
ist, sondern dass die Verordnungen insbesondere bestimmen,
welches nationale Recht gilt, wenn es unter anderem um die
Aufteilung des gemeinsamen Vermodgens aus Anlass der Auf-
I6sung von Ehe bzw. Lebensgemeinschaft geht, um die Be-
fugnisse, Rechte und Pflichten der Ehegatten (Lebenspartner)
in Bezug auf das Vermdgen oder um die materielle Wirksam-
keit von Vereinbarungen Uber den Guterstand. Das nach den
Verordnungen anwendbare Recht kann aber auch den Ab-
schluss von Rechtsgeschéften jeglicher Art mit einem verhei-
rateten Vertragspartner berthren (Art. 27 lit. f EuGUVO), so-
dass die Verordnungen, wie die beiden Verfasser betonen,
eine weitaus gréBere Bedeutung haben, als man auf den er-
sten Blick annehmen mdchte, zumal der erforderliche Aus-
landsbezug nicht immer offen zutage tritt — etwa, wenn bei
einem Grundstlckskauf ein Vertragsteil zwar deutscher
Staatsangehdriger ist, aber sich fir gewdhnlich im Ausland
aufhalt oder mit einem auslandischen Partner verheiratet ist,
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sodass sich der Guterstand moglicherweise nach einem aus-
landischen Sachrecht beurteilt, das dann auch dartiber ent-
scheidet, ob der kontrahierende Ehegatte bzw. Partner zum
Abschluss des in Rede stehenden Rechtsgeschéfts ohne sei-
nen Ehegatten (Partner) befugt ist oder nicht (Rdnr. 1). Allein
schon das ist Grund genug, sich ausfiihrlich mit der Materie zu
befassen.

Daflr eignet sich der vorliegende, von zwei bayerischen, sich
in besonderer Weise mit grenziiberschreitenden Sachverhalts-
konstellationen beschéftigenden Notaren verfasste Band in
hervorragender Weise, weil er einen ersten, profunden Uber-
blick gibt, die Grundlagen aufzeigt und vor allem, weil er den
Stoff anhand von insgesamt 75 gut gewahlten Beispielsfallen
nebst zahlreichen Musterformulierungen leicht fassbar aufbe-
reitet. Der Band beschrankt sich dabei im Wesentlichen auf
die Frage nach dem anwendbaren Recht (Rdnr. 16). Fragen
nach der gerichtlichen Zustandigkeit sowie der Anerkennung,
Vollstreckbarkeit und Vollstreckung von Entscheidungen wer-
den genauso wenig behandelt wie das IntGURVG, das deut-
sche Ausflhrungsgesetz zu den beiden Guterrechtsverord-
nungen, das Regelungen insbesondere zur (gerichtlichen)
Zustandigkeit und die Verfahrensregelungen fur die Anerken-
nung und die Zulassung der Zwangsvollstreckung aus auslan-
dischen Titeln enthélt: Diese Themenbereiche hatten fir den
(anwaltlichen und richterlichen) Praktiker, an den das Werk
ebenfalls gerichtet ist, vielleicht durch einige weiterfUhrende
Literaturhinweise erschlossen werden kénnen.

Der Band ist dabei durchaus konventionell aufgebaut und gut
gegliedert: Ausgangspunkt der Betrachtungen ist die EuGUVO,
die ausfuhrlich behandelt wird; auf die Besonderheiten der
EuPartVO wird nur in einem kurzen, etwa flnfseitigen Ab-
schnitt eingegangen, in dem die erforderliche Abgrenzung
zwischen Ehe und Partnerschaft — erstere unterfallt, auch wenn
gleichgeschlechtliche Partner die Ehe eingegangen sind, der
EuGUVO - dargestellt wird (Rdnr. 417 ff.) und die Unterschiede
zwischen EuGUVO und EuPartVO herausgearbeitet werden
(Rdnr. 427 ff.). Auf eine kurze Einleitung zur Entstehung des
Normsetzungsvorhabens und zur Drittstaatenproblematik
folgt dann ein erster, umfangreicher Abschnitt, in dem die Aus-
legung, der Anwendungsbereich und die Vorfragenproblema-
tik der EuGUVO geklart werden. Bei der Aufbereitung besticht,
dass die beiden Verfasser dabei eine erste Groborientierung
Uber das Guterrecht in den verschiedenen Rechtskreisen —
romanisch beeinflusste Rechtsordnungen, US-amerikanische
Guterrechtssysteme und Rechtsordnungen des Common law
sowie islamische Rechtssysteme — und deren hauptséchliche,
charakteristischen Merkmale geben (Rdnr. 67 ff.). AuBerdem
sind sie stets auf das Aufzeigen der Querverbindungen zum
Erbrecht bedacht. In den beiden folgenden Abschnitten wer-
den sodann ausfuhrlich die RegelanknUpfung des Guterrechts-
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statuts bei fehlender Rechtswahl und die Rechtswahimdéglich-
keiten beleuchtet. Die Darstellungsweise ist sehr eingangig
und Uberzeugt, weil die Sachprobleme zumeist anhand von
kurzen, ,Standardsituationen” nachgebildeten Beispielsfallen
entwickelt werden, die dann zuséatzlich durch hilfreiche Praxis-
tipps erganzt werden; beispielsweise bei der empfehlenswer-
ten Harmonisierung durch Rechtswahl zwischen Aufenthalts-
recht und gemeinsamen Heimatrecht der Ehegatten, wenn sie
einem Drittstaat angehéren, sie dort Uber Vermdgenswerte
verfugen und das IPR des Heimatrechts die Rechtswahl zu-
lasst (Rdnr. 320 ff.). Einen weiteren, gro3en Vorteil erlangen die
Nutzerinnen und Nutzer des Bandes durch die insgesamt funf,
Uber den Text verstreuten Musterformulierungen, etwa zur
Darlegung des gewohnlichen Aufenthalts (Rdnr. 134, 135)
oder um bei einem Doppelstaatler zu klaren, welche die effek-
tive Staatsangehdrigkeit ist (Rdnr. 156) — der Vorrang der deut-
schen Staatsangehorigkeit nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB
gilt gerade nicht — und schlieBlich durch Formulierungsvor-
schlage flr die Rechtswahlklauseln (Rdnr. 323 ff.). In einem
weiteren Abschnitt wird sodann der fir die Praxis duBerst
wichtige Bereich des Abschlusses von Ehevertragen und sons-

tigen Vereinbarungen zum ehelichen Glterstand naher unter-
sucht und es werden die sich hierbei stellenden Heraus-
forderungen aufgezeigt (Rdnr. 325 ff.). Ein klein wenig ,mehr
hatte man sich dabei vielleicht bei der Frage der zulassigen,
durch Ehevertrag zu regelnden Inhalte und namentlich den
Schranken sowie bei der richterlichen Austbungs- und In-
haltskontrolle gewulnscht; und sei es nur durch einige gezielte,
weiterfUhrende Literaturhinweise (Rdnr. 379 ff., 383 f.). Im ab-
schlieBenden Kapitel, vor der Darstellung der EuPartVO, wird
dann noch auf den Verkehrsschutz und die Wirkung gegen-
Uber Dritten eingegangen: Die Autoren entwickeln hier sehr
schon die verschiedenen Konstellationen, in denen ein Dritter
Kenntnis von den maBgeblichen glterrechtlichen Vorgangen
hat und sich nicht mehr auf den Verkehrsschutz berufen kann
(Rdnr. 400 ff.).

Alles in allem: Ein gelungener, zu empfehlender Band, durch
den der Praktiker einen soliden Uberblick (iber das internatio-
nale GUterrecht erlangt und mit dem er fir den ,Einstieg” in die
Materie gut gewappnet ist.

Peter Limmer/Christian Hertel/Sebastian Herrler/dJohannes Weber:

Festschrift 25 Jahre Deutsches Notarinstitut

C. H. Beck, 2018. 849 S., 199 €
Von Prof. Dr. Ulrich Noack, DUsseldorf

Eine Festschrift fur eine verdiente Persdnlichkeit versteht sich
von selbst, sonst ginge sie fehl. Aber flr ein junges Institut? So
etwas will erklart sein. ,Die schonste Tochter der Bundes-
notarkammer*” (Geleitwort) wird im schdnen Alter von 25 Jah-
ren gefeiert. Eine groBBe Festschrift ist ihr gewidmet, erschie-
nen im Oktober 2018, herausgegeben von Limmer, Hertel,
Herrfer und Weber, allesamt waren oder sind sie Geschafts-
fuhrer des Deutschen Notarinstituts. 56 Autoren haben sich als
Gratulanten flr das Erreichen des Instituts-Vierteljahrhunderts
eingefunden. Sie kommen Uberwiegend aus dem Notariat,
zahlreiche Hochschullehrer und zwei BGH-Richter sind dabei.

Uber die Anfdnge und die Aufbaujahre berichten Frenz und
Limmer, wahrend Weber den Impact Factor des DNotl-Re-
ports behandelt. In finf Abteilungen gegliedert werden sodann
die wesentlichen Aufgabengebiete des Notariats angespro-
chen: Immobilienrecht, Beurkundungs- und Verfahrens- sowie
Berufsrecht, Handels- und Gesellschaftsrecht, Erb- und Fami-
lienrecht und das Internationale Privatrecht. Schon diese Auf-
zahlung zeigt, dass jeder Notar hinreichend Anlass hat, die
Inhalte dieser Festschrift auf ihre Brauchbarkeit im Berufsalltag
zu konsultieren. Im Folgenden sollen eher willkUrlich einige
Beitrdge hervorgehoben werden, ausdrticklich mit der Bemer-
kung versehen, dass auch die nicht genannten Aufsatze gehd-
rige Aufmerksamkeit verdienen.

Stirner duBert sich sehr kritisch Gber die im Jahr 2008 erfolgte
Reform des Grundschuldrechts, die ,bedenkliche handwerk-

Ausgabe 4/2019

liche Mangel* aufweise und teilweise ,laienhaft* formuliert sei.
Es ging seinerzeit um die Doppelleistung nach der Abtretung
von Grundschulden, ein durch zweifelhafte Praktiken ange-
heiztes Problemfeld. Immerhin: Die deutsche Regelung mit
ihrer starken Betonung des Sicherungsvertrags kommt wohl
an in Europa, die Arbeiten an einer sog. ,Eurohypothek* ver-
laufen in diesem Sinne. Sturner fordert das deutsche Notariat
auf, sich wissenschaftlich mit dem Notarinstitut und auch
rechtspolitisch einzubringen, wenn es um die européische
Harmonisierung der Grundpfandrechte geht.

Zwei Beitrage befassen sich aus unterschiedlicher Warte mit
dem notariellen Protokoll der Hauptversammlung. Drescher,
Vorsitzender des Il. Zivilsenats des BGH, erortert die ,Berichti-
gung des Hauptversammlungsprotokolls” mit der einleitenden
Bemerkung: Nobody is perfect, nicht einmal deutsche Notare.
Also zeigt er Wege, die fehlsame Niederschrift in sachlicher
und zeitlicher Korrektheit zu andern. Wem ein Lapsus unter-
lauft, durfte diesen Beitrag mit erhdhtem Puls lesen, ob noch
etwas zu retten ist. Ebenfalls um Beurkundungsfehler kreist
der Aufsatz von Koch, aber mit ganz anderem Ansatz. Dem
bekannten Kommentator des AktG (und Gutachter des Deut-
schen Juristentages 2018 zum Beschlussrecht) geht es um
die harsche Fehlerfolge, die § 241 Nr. 2 AktG anordnet. Diese
,<abermaBige Strenge* sei Ubertrieben, Nichtigkeit nur ange-
bracht, wo die unzureichende Beurkundung nicht erkennen
lasse, ob und mit welchem Inhalt ein Beschluss gefasst wurde.
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In allen anderen Fallen genuige die Anfechtbarkeit als Sanktion.
Diese Auffassung findet den Beifall des Rezensenten — und
nach Andeutungen aus dem BMJV konnte sich bald auch eine
Gesetzesreform mit einem solchen Zurlickschneiden der
Nichtigkeitsfolge befassen.

Sehr lesenswert ist der Beitrag von Reymann zur GmbH-Ge-
sellschafterliste, der die BGH-Rechtsprechung in stringenter
Argumentation gleich mehrfach ins Visier nimmt. Zum einen
wendet er sich mit guten dogmatischen Griinden gegen den
Il. Zivilsenat, der einen gutglaubigen lastenfreien Erwerb nach
aufschiebend bedingter Abtretung versagt; zum zweiten greift
er die Rechtsprechung an, die den Listeneintrag eines Testa-
mentsvollstreckervermerks ablehnt. Damit schwache sie
Transparenz und Publizitdt der Liste nicht unerheblich. Diese
Wortmeldung verdient eine genaue Wirdigung in den GmbHG-
Kommentaren und sollte Anlass fir nochmaliges Nachdenken
sein, bevor der eiserne Besen einer herrschenden Meinung
durch die Landschaft fegt.

Der Préasident der Bundesnotarkammer befasst sich mit dem
»Verkehrsschutz durch &ffentliche Register im internationalen
Vergleich® (Bormann und Co-Autor Stelmaszczyk). Der Beitrag
weist auf eine flr das deutsche Register- und Notariatswesen
bedenkliche Entwicklung hin, die dahin fUhren kdnnte, im Ge-
sellschaftsrecht elektronische Verfahren ohne Notar unter Ver-
wendung von wenigen Standard-Templates einzufUhren. Dies
kédme einem Paradigmenwechsel im kontinentaleuropéaischen
Gesellschaftsrecht gleich. Als Folge dieser durch Automatisie-
rung hervorgerufenen Simplifizierung des Rechts sehen die
Autoren das Ausweichen der Beteiligten in intransparente indi-
viduelle Nebenabreden.

Die vorgestellten Aufsatze behandeln Uberwiegend rechtspoli-
tische Entwicklungen oder wenden sich gegen die héchstrich-
terliche Rechtsprechung. Nichts wére falscher, als wenn da-

durch der Eindruck entsteht, die Festschriftbeitrage hatten hier
ihren Schwerpunkt. Im Gegenteil, es haben zahlreiche Notare
eine Fulle ihrer Berufserfahrung eingebracht, die ganz prakti-
sche Sorgen behandeln: vom Umgang mit Vorkaufsrechten
(Everts: ,Valium fur das Volk!"), vom Erbbaurecht und Erbbau-
zins, von der Zuordnung von Uberbauten bei Tiefgaragen oder
mitverkauften Photovoltaikanlagen ist in der Abteilung Immo-
bilienrecht die Rede. Das Zusammenspiel von insolvenz- und
notarrechtlichen Regelungen behandelt der Beitrag von Preus3,
betreffend die ,Abwicklung notarieller Verwahrungsgeschafte
in der Insolvenz eines Beteiligten®. In der Abteilung Ehe- und
Familienrecht interessieren Mller-Engels die Stiefkinder im
Erbrecht. Dutta informiert Uber die ,Will-subtitutes®, die im
US-amerikanischen Recht beheimatet sind und es ermdgli-
chen, Vermdgen von Todes wegen auBerhalb des formalen
Erbrechts zu transferieren. Derlei Gestaltungen spurt der Autor
fir das deutsche Recht nach, interessante Querbezlge
herausarbeitend. Hertel skizziert die Entstehung der EuErbVO
mit eindrticklichen Erfahrungen aus seiner Beteiligung hieran
nebst Stellungnahmen zu aktuellen Auslegungsfragen und zur
ersten EuGH-Rechtsprechung. Dieser Verordnung widmet
sich auch Dérner, der die Européisierung des Rechts offent-
licher Urkunden nachzeichnet. St befasst sich mit den nota-
riellen Herausforderungen aufgrund der Européischen Guter-
rechtsverordnungen. SchlieBlich sei auf Coester-Waltjens
Beitrag hingewiesen, die neue Aufgaben flr die Notariate im
Familienrecht sieht, und zwar bei den kinftigen Eltern-Kind-
Zuordnungen im Hinblick auf ein reformiertes Abstammungs-
recht.

Der Platz fehlt, um weitere Beitrage zu wirdigen oder auch nur
zu nennen. Das ist auch nicht die Aufgabe dieser Bespre-
chung, vielmehr soll der Leseappetit geweckt werden. Diese
s0 schone Festschrift fur das Deutsche Notarinstitut darf nicht
zu den apokryphen Schriften zahlen.

Adolf Reul/Heribert Heckschen/Riidiger Wienberg:

Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis — Immobilien-, Gesellschafts-,

Erb- und Familienrecht
2. Aufl., C. H. Beck, 2018. 1002 S., 159 €

Von Notarassessor Benedikt Grimm, Dachau, und Notarassessorin Laura Képf, Annweiler am Trifels

Dem Insolvenzrecht kommt in der Praxis, in der notariellen im
Besonderen, eine hohe Bedeutung zu. Zentrale Aufgabe der
Kautelarpraxis ist es, praxisgerechte und rechtssichere Ver-
tragsgestaltungen zu gewahrleisten. Dafur sind zumindest
Grundkenntnisse des Insolvenzrechts unabkémmlich.

Das Werk Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis herausge-
geben von Reul/Heckschen/Wienberg, mittlerweile in der
2. Auflage erschienen, nimmt den insolvenzrechtinteressierten
Kautelarjuristen an die Hand und halt fir ihn in elf Kapiteln dog-
matisch hochwertige und zugleich praxistaugliche Vorschlage
flr die sich stellenden Gestaltungsfragen zur Behandlung der
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Auswirkungen einer (drohenden) Insolvenz eines Beteiligten im
Immobilien-, Gesellschafts-, Erb- und Familienrecht bereit.

Durch die Ubersichtliche und umfangreiche Gliederung des
Werkes lasst sich flr nahezu jede insolvenzrechtliche Proble-
matik eine zUgige und dennoch fundierte Antwort finden. Die
zahlreichen Formulierungsbeispiele und Mustertexte, die sich
zusétzlich online abrufen lassen, runden das Werk ab.

Ausgehend von einem allgemeinen Uberblick tber das deut-
sche Insolvenzrecht im ersten Kapitel, der weniger lehrbuchar-
tige Uberblicksverschaffung ist als mehr eine Darstellung der
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Entwicklungen des Insolvenzrechts, werden im anschlieen-
den Kapitel im Sinne eines allgemeinen Teils die generellen
vertraglichen Gestaltungsmaoglichkeiten im Hinblick auf eine
potenzielle Insolvenz eines jeden Vertragspartners beleuchtet.
Empfohlen werden kann bei einer Lektlre des gesamten Wer-
kes, im Anschluss an dieses Kapitel das gleichsam dem allge-
meinen Teil zuordenbare achte Kapitel Uber die Aufgaben des
Insolvenzverwalters zu lesen. In diesem werden zum einen die
Ausfiihrungen zum Uberblick (ber das deutsche Insolvenz-
recht konkretisiert, zum anderen lasst sich von den Befugnis-
sen des Insolvenzverwalters bereits ableiten, welche Gestal-
tungsmadglichkeiten im Hinblick auf eine eingetretene Insolvenz
bestehen.

Als ,besonderer Teil“ folgen — entsprechend dem Untertitel des
Werkes — die Kapitel 3, 4, 5 und 6 mit konkreten Ausflhrungen
zum Immobilienrecht, zum Gesellschaftsrecht, zum Erb- so-
wie zum Familienrecht. Durch den umfassenden Blick auf alle
genannten Rechtsgebiete und den Hinweis auf die gegenseiti-
gen Verzahnungen fullt das Werk ein wichtiges Desiderat des
Kautelarrechts. Denn im Gegensatz zu Insolvenzrechtsfragen
im Immobilienrecht, die teilweise in Fachaufsatzen erkundet
wurden, finden sich praxistaugliche Ausflhrungen zur Insol-
venz im Gesellschafts-, Erb-, Familienrecht bisher nur verein-
zelt — einen Gesamtuberblick wie den von Reul/Heckschen/
Wienberg bietet die Fachliteratur noch tberhaupt nicht.

GroBes Augenmerk wird dabei mit Gber 200 Seiten auf das
Kapitel 6 zum Gesellschaftsrecht gelegt, in dem sich mit den
gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen der Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens, von Vorschldgen zur Satzungsgestaltung
mit Rucksicht auf die Krise Uber gesellschaftsrechtliche Instru-
mente zur Sanierung eines Unternehmens in der Krise, mas-
semehrenden Haftungsansprichen des Insolvenzverwalters,
Folgen der Gesellschafterfremdfinanzierung in der Krise, Insol-
venzstatuten, Konzerninsolvenzen bis hin zu Unternehmens-
kéufen in der Insolvenz beschéaftigt wird.

Alle Rechtsgebiete betreffende Spezialthemen, wie die Be-
handlung von Vollmachten in der Insolvenz (Kapitel 7) und die
Thematik der Insolvenzanfechtung (Kapitel 9), werden im An-
schluss zusammen behandelt.

Gezielt den Pflichten des Notars ist ein weiteres Kapitel (10)
gewidmet, das flr den Notar kurz und biindig — ohne jedoch
Wichtiges zu unterschlagen — einen Handlungsleitfaden etwa
fur die Umschreibung der Vollstreckungsklausel sowie fur no-
tarielle Verschwiegenheits-, Urkundsgewahrungs- und Beleh-
rungspflichten speziell im insolvenzrechtlichen Kontext bereit
halt.

Die im letzten Kapitel (11) folgenden Muster bieten eine gute
Grundlage fur im Insolvenzkontext erforderliche Vertragsge-
staltungen, wie etwa Gesellschaftsvertrage, Kapitalschnitte,
Verpfandungen von Geschaftsanteilen, Verschmelzungen, Ab-
spaltungen und Formwechsel. Die Mehrzahl der Muster betrifft
dabei das Gesellschaftsrecht.

Ausgabe 4/2019

Die im gesamten Buch vorgeschlagenen Formulierungshilfen,
Hinweisboxen und Muster, die den praktischen Nutzen unter-
streichen, beziehen sich nicht nur auf neuralgische Situatio-
nen, in denen eine Insolvenz eines Vertragspartners droht
oder bereits eingetreten ist. Vielmehr halt das Werk auch Mus-
ter fUr ganz alltagliche Situationen bereit und scharft allgemein
das Problembewusstsein flr die Folgen einer unerwarteten
Insolvenz, wie etwa bei der Antragstellung zur Eintragung der
Auflassungsvormerkung, die durch den Notar namens des
Kaufers erfolgen sollte (vgl. § 2 Rdnr. 99 ff.) oder bei der pra-
xisgerechten Gestaltung der Kaufpreiszahlung bei notwendi-
ger Lastenfreistellung, zu der vorgeschlagen wird, sie als un-
echter Vertrag zugunsten der abzulésenden Glaubiger auszu-
gestalten (vgl. § 3 Rdnr. 51 ff.).

Die Autoren sind allesamt Notare, in der Insolvenzrechtspraxis
tatige Anwéalte oder Steuerberater bzw. Wirtschaftsprifer, und
so Uberrascht die praxisgerechte Gestaltung des Buches
nicht. Bemerkenswert ist jedoch, dass der wissenschaftliche
Anspruch nicht vernachldssigt wird: Bei aufgezeigten Mei-
nungsstreits erfolgt zumeist eine eigene Streitentscheidung —
nicht jedoch ohne den fUr die Praxis essenziellen Hinweis,
letztlich der praxisorientierten Meinung bzw. der Rechtspre-
chung zu folgen.

Als einziger Kritikpunkt ist die bisweilen noch nicht véllig vor-
genommene Abstimmung der verschiedenen Autoren zwi-
schen den verschiedenen Kapiteln aufzufUhren, wenn sich
etwa im 7. Kapitel (vgl. § 7 Rdnr. 21: ,Anerkannt ist [...]%), mit
der Frage, ob flr den Insolvenzverwalter § 181 BGB (entspre-
chend) gilt, nicht auseinander gesetzt wird, um sie dann im
folgenden Kapitel (vgl. § 8 Rdnr. 8) doch noch unter Hinweis
auf eine abweichende Auffassung zu entscheiden.

Dennoch kann die Anschaffung dieses Werkes uneinge-
schrankt empfohlen werden. Einen so umfassenden, verlass-
lichen und dogmatisch wertvollen Uberblick hinsichtlich der
Einflisse des Insolvenzrechts auf die notarielle Praxis, wie er
durch das Werk von Reul/Heckschen/Wienberg gegeben
wird, erhalt der interessierte Kautelarjurist an keiner anderen
Stelle. Die Anschaffung der neuerlichen Auflage des Werkes
lohnt auch fur den Besitzer der 1. Auflage, ist doch in den funf
Jahren zwischen Erst- und Zweitauflage das Insolvenzrecht
nicht stillgestanden. Insbesondere im Bereich der Insolvenz-
anfechtung, auf die bei der rechtssicheren Vertragsgestaltung
besonders wertzulegen ist, haben sich Anderungen ergeben,
die in der 2. Auflage berlcksichtigt wurden. Zudem wurde
auch die Gliederung vollstandig Uberarbeitet und Uber-
sichtlicher gestaltet. Vorteil der neuen Auflage ist auBerdem,
dass die Bausteine und Muster nun online, statt zuvor auf
CD-ROM, verfugbar sind.

Zusammenfassend legen die beiden Verfasser der Rezension
den Kauf und die Nutzung des Buches in der taglichen Gestal-
tungspraxis daher jedem Notar ans Herz.
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Kein Erfordernis der Begrindung von
Wohneigentum fiir die Kiindigungsbe-
schrankung des § 577a Abs. 1a Satz 1 BGB

BGH, Urteil vom 21.3.2018, VIII ZR 104/17 (Vorinstanz:
LG Frankfurt a. M., Urteil vom 11.4.2017, 11 S 292/16)

BGB § 546 Abs. 1, § 573 Abs. 2 Nr. 2, § 577a Abs. 1a,
§ 558 Abs. 3 Satz 3
GG Art. 3Abs. 1, Art. 14 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Die Kiindigungsbeschrankung nach § 577a Abs. 1a
Satz 1 BGB erfordert nicht, dass zusétzlich zu den
im Tatbestand dieser Vorschrift genannten Voraus-
setzungen - hier die nach der Uberlassung an den
Mieter erfolgte VerauBerung des vermieteten Wohn-
raums an eine Personengesellschaft (§ 577a Abs. 1a
Satz 1 Nr. 1 Alt. 1 BGB) - an dem vermieteten Wohn-
raum Wohnungseigentum begriindet worden ist
oder der Erwerber zumindest die Absicht hat, eine
solche Wohnungsumwandlung vorzunehmen.

2. Diese Auslegung des § 577a Abs. 1a Satz 1 BGB
verstoBt weder gegen die verfassungsrechtlich
geschitzten Rechte des Vermieters gemaB Art. 3
Abs. 1 GG und Art. 14 GG noch gegen den verfas-
sungsrechtlichen VerhédltnismaBigkeitsgrundsatz.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2018,
774,

2. Betrugsrelevanter Vermégensschaden
bei Grundstiicksgeschaften

BGH, Beschluss vom 6.3.2018, 3 StR 552/17 (Vorinstanz:
LG Bad Kreuznach, Urteil vom 26.7.2017, 1025 Js 3136/16)

StGB § 263 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Der Schluss eines notariellen Kaufvertrags allein be-
griindet bei Grundstiicksgeschéften grundsétzlich
auch bei Zahlungsunfahigkeit oder -unwilligkeit des
Kéufers noch keinen Eingehungsbetrug, da bei Zug-
um Zug-Geschaften aufgrund des Leistungsverwei-
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gerungsrechts des Verkaufers kein Gefahrdungs-
schaden gegeben ist.

2. Eine vorubergehende Einziehung des Besitzes ist
nur dann vermdégensschadigend, wenn die Sache
einen wirtschaftlichen Wert hat und entweder abge-
nutzt oder verbraucht werden soll oder wenn fir die
Besitzlibertragung gewéhnlich ein Entgelt verlangt
wird und ein solches nicht erbracht wird.

3. Vermdégensminderungen, die nicht durch die Be-
sitzliberlassung selbst, sondern durch gesonderte
schadigende Handlungen verursacht werden, sind
nicht stoffgleiche Folgeschaden, die nur im Rahmen
der Strafzumessung beriicksichtigt werden kénnen
und keinen selbstandigen Vermdgensschaden im
Sinne des § 263 StGB darstellen.

AUS DEN GRUNDEN:

1 Das LG hat den Angeklagten wegen Betruges in zehn Fallen
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren und sechs Mo-
naten verurteilt. Dagegen wendet er sich mit seiner auf die
Ruge der Verletzung materiellen Rechts gestutzten Revision.

()

4 a) Die Strafkammer hat festgestellt, dass der Angeklagte
am 5.11.2015 unter Vortauschung der Zahlungsfahigkeit und
-willigkeit mit dem Zeugen L einen notariellen Vertrag Uber den
Kauf eines mit einem Einfamilienhaus bebauten Grundstticks
fur einen Kaufpreis von 185.000 € schloss, der dem Marktwert
entsprach. Zugunsten des Angeklagten wurde eine Auflas-
sungsvormerkung eingetragen; der Verk&ufer handigte dem
Angeklagten sémtliche Schltssel fur das Haus aus und erteilte
sein Einverstandnis mit dem vorzeitigen Beginn von Umbauar-
beiten an dem Objekt. Wie von vorneherein beabsichtigt,
zahlte der Angeklagte den Kaufpreis nicht. Nachdem der
Zeuge L die Léschung der Vormerkung hatte erreichen kén-
nen, verkaufte er das Grundstlck zirka neun Monate spater an
einen Dritten fUr einen Kaufpreis von 167.000 €. Er erzielte
deshalb ein geringeres Entgelt, weil das Objekt infolge der
nicht abgeschlossenen BaumaBnahmen ,Baustellencharak-
ter* hatte.

5 b) Auf der Grundlage allein dieser Feststellungen ist ein Ver-
mogensschaden des Zeugen L im Sinne des § 263 Abs. 1
StGB nicht dargetan.

6 aa) Eine Vermdgensschadigung ist nicht schon mit dem Ab-
schluss des notariellen Vertrages eingetreten.

7 Im Fall eines erschlichenen Kaufvertrages kann zwar bereits
der Vertragsschluss einen Gefahrdungsschaden des Verkau-
fers begrinden, wenn seine Gegenforderung (Zahlung des
Kaufpreises) aufgrund mangelnder Zahlungsfahigkeit oder
-willigkeit des Kaufers der gegen ihn entstandenen Forderung
(Ubereignung und Ubergabe der Kaufsache) nicht gleichwertig
ist. Das gilt indes grundsétzlich nicht, wenn der Vertrag nur zur
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Zug-um-Zug-Leistung verpflichtet. Das Leistungsverweige-
rungsrecht sichert die in ihrer Bonitat beeintrachtigte Gegen-
forderung (vgl. BGH, Urteil vom 26.11.1964, 1 StR 471/64,
juris Rdnr. 6; Beschluss vom 12.6.2001, 4 StR 402/00, NStZ-
RR 2001, 328, 329). Fur Grundstlcksgeschafte bedeutet
dies, dass in einem notariellen Kaufvertragsschluss noch kein
Eingehungsbetrug liegt, wenn — wie im Regelfall — die Eintra-
gung im Grundbuch von der vorherigen Kaufpreiszahlung ab-
hangig ist (vgl. BGH, Beschltisse vom 3.1.1973, 4 StR 544/72,
bei Holtz, MDR 1973, 370; vom 4.12.1974, 2 StR 95/74, bei
Holtz, MDR 1975, 196; vom 27.11.1991, 2 StR 312/91,
BGHR StGB § 263 Abs. 1 Vermogensschaden 37). Eine Vorleis-
tungspflicht des Verk&ufers ist hier nicht festgestellt; in Anbe-
tracht der gegebenen Umstande liegt sie im Ubrigen auch fern.

8 bb) Entgegen der Auffassung des Generalbundesanwalts ist
den Urteilsgrinden nicht zu entnehmen, dass der Zeuge L
durch die freiwilige Ubertragung des Besitzes an seinem Ver-
mdgen geschadigt wurde.

9 Bei Grundstlicksgeschaften, bei denen der Verkaufer im Fall
des Ausbleibens der Kaufpreiszahlung gegen den Verlust sei-
nes Eigentums abgesichert ist, kann ein Vermdgensschaden
zwar auch dadurch entstehen, dass irrtumsbedingt dem Kau-
fer bereits vor Erfullung seiner Verbindlichkeiten der Besitz ein-
gerdumt wird (vgl. BGH, Urteil vom 26.11.1964, 1 StR 471/64,
juris Rdnr. 7; Beschlisse vom 3.1.1973, 4 StR 544/72, bei
Holtz, MDR 1973, 370; vom 4.12.1974, 2 StR 95/74, bei
Holtz, MDR 1975, 196). Ein solcher Schaden kann in der hier-
mit verbundenen Vereitelung einer anderweitigen Verwertung
des Grundstlicks und der dadurch entgangenen Nutzungs-
maglichkeit zu sehen sein. Der negative Vermodgenssaldo
muss jedoch in Form eines ausgebliebenen Vermodgenszu-
wachses konkret bestimmbar sein (vgl. BGH, Urteil vom
9.3.1982, 1 StR 872/81, wistra 1982, 148; Beschluss vom
27.11.1991, 2 StR 312/91, BGHR StGB § 263 Abs. 1 Vermo-
gensschaden 37; insoweit Uberholt BGH, Beschluss vom
20.7.1988, 2 StR 348/88, NJW 1989, 918 [gegentber dem —
zahlungsunfahigen — Tater nicht erhobene Entgeltforderung fir
die GebrauchsUberlassung]). Die Urteilsgrinde enthalten
hierzu keine Feststellungen; selbst die Dauer des vom Ange-
klagten ausgelbten Besitzes wird nicht mitgeteilt. Die Auflas-
sungsvormerkung ist diesbezlglich ohne Bedeutung.

10 Ansonsten wirkt die voribergehende Entziehung des Be-
sitzes fur sich gesehen vermdgensschadigend nur dann, wenn
die betroffene Sache einen wirtschaftlichen Wert hat und ent-
weder — teilweise — abgenutzt oder verbraucht werden soll
(vgl. BGH, Urteil vom 17.10.1961, 1 StR 382/61, BGHSt 16,
280, 281) oder wenn die konkrete Besitzlibertragung im
Geschaftsverkehr gewdhnlich an ein Entgelt geknUpft ist (et-
wa Hotelzimmer) und ein solches nicht erbracht wird (vgl.
Cramer, Vermbgensbegriff und Vermbgensschaden im Straf-
recht, 1968, S. 233 f.; ferner Schodnke/Schréder/Perron,
StGB, 29. Aufl,, § 263 Rdnr. 158; SSWStGB/Satzger, 3. Aufl.,
§ 263 Rdnr. 152; Leipziger Kommentar-StGB/Tiedemann,
12. Aufl., § 263 Rdnr. 191). Beide Varianten sind hier nicht ge-
geben. Weder unterliegt ein bebautes Grundstiick bei einer
Besitzliberlassung von maximal neun Monaten bestimmungs-
gemal der Abnutzung oder dem Verbrauch noch war nach
den Feststellungen fir die vorzeitige Ubergabe eine geldwerte
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Gegenleistung vereinbart; dies ist bei einem Grundstickskauf
auch nicht tblich.

11 cc) Anders als die Strafkammer angenommen hat, kann
der Betrugsschaden ebenso wenig in der Differenz zwischen
dem zunachst mit dem Angeklagten vereinbarten und dem
spater von einem Diritten erzielten Kaufpreis gesehen werden,
auch wenn sich darin der Wertverlust infolge der — offensicht-
lich unsachgemalB ausgefihrten — Umbauarbeiten nieder-
schlagen sollte.

12 Eine durch die BaumaBnahmen verursachte Vermogens-
minderung an dem Grundstlck stellt einen — zu dem vom
Angeklagten erstrebten Vorteil nicht ,stoffgleichen — Folge-
schaden dar. Sie ist nicht das unmittelbare Ergebnis der Be-
sitzUberlassung, sondern beruht auf gesonderten schadigen-
den Handlungen des Angeklagten. Ein solcher Folgeschaden
kann lediglich im Rahmen der Strafzumessung ,als verschul-
dete Auswirkung der Tat" (§ 46 Abs. 2 StGB) von Bedeutung
sein (vgl. BGH, Beschluss vom 20.7.1988, 2 StR 348/88,
NJW 1989, 918).

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Aufsatz von Everts,
MittBayNot 2019, 320 (in diesem Heft).

3. Unternehmereigenschaft einer GbR bei
Beteiligung einer juristischen Person

OLG Brandenburg, Urteil vom 7.3.2018, 4 U 26/17

BGB §§ 13, 14
HGB § 128

LEITSATZE:

1. Ist neben natirlichen Personen auch eine juristi-
sche Person an einer GbR beteiligt, ist die Gesell-
schaft nach dem Urteil des BGH vom 30.3.2017 (VII
ZR 269/15), unabhangig davon, ob sie lediglich zu
privaten Zwecken und nicht gewerblich oder selbst-
standig beruflich tétig ist, nicht Verbraucher im Sin-
ne des § 13 BGB in der bis zum 13.6.2014 geltenden
Fassung. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Es ist nicht gerechtfertigt, aus Griinden des Ver-
braucherschutzes den akzessorisch analog § 128
HGB haftenden Gesellschaftern, soweit es sich um
natiirliche Personen handelt, ein Widerrufsrecht
einzurdumen oder sie von der Haftung des GbR-
Gesellschafters analog § 128 HGB fiir Gesellschafts-
schulden auszunehmen. Die akzessorische Haftung
der Gesellschafter analog § 128 HGB ist keine Folge
eines von der GbR geschlossenen Darlehensvertra-
ges, sondern gesetzliche Folge des Beitritts der Ge-
sellschafter zur Gesellschaft. (Leitsatz der Schriftlei-
tung)

335

Aufsatze

Buchbesprechungen

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

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

4. Anspruch auf amtswegige Léschung
einer Grunddienstbarkeit

BGH, Beschluss vom 13.9.2018, V ZB 2/18 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 14.12.2017, 20 W
161/17)

BGB §§ 894, 985, 1018 Alt. 1, §§ 1019, 1020 Satz 2,
§ 1021 Abs. 1, §§ 1022, 1023 Abs. 1, §§ 1026, 1018
GBO § 53 Abs. 1 Satz 2

ZPO § 256 Abs. 1 und 2, § 322 Abs. 1

LEITSATZE:

1. In dem Léschungsverfahren gemaB § 53 Abs. 1
Satz 2 GBO ist das Grundbuchamt an die Beurtei-
lung zivilrechtlicher Vorfragen durch ein rechtskréf-
tiges Urteil des Prozessgerichts gebunden. Voraus-
zusetzen ist hierbei, dass sich die Rechtskraft des
Urteils auf das Recht, dessen Léschung begehrt wird,
erstreckt und gegeniiber allen an dem Grundbuch-
verfahren Beteiligten wirkt. Nicht ausreichend ist es,
wenn das Bestehen des Rechts in dem Zivilprozess
lediglich eine prajudizielle Rechtsfrage darstellt.

2. Eine Grunddienstbarkeit kann als Gesamtbelastung
fir mehrere Grundstiicke begriindet werden, wenn
sich die Auslibung der Dienstbarkeit notwendiger-
weise auf diese Grundstiicke erstreckt und die Be-
lastung dort die gleiche Benutzung sichert.

3. Die - nicht ndher eingegrenzte - Nutzung einer auf
dem dienenden Grundstiick vorhandenen baulichen
Anlage kann jedenfalls dann zulassiger Gegenstand
einer Grunddienstbarkeit sein, wenn sich die Anlage
nur auf eine Teilflache des dienenden Grundstiicks
erstreckt und dem Eigentiimer an dem von der Aus-
Ubungsbefugnis des Dienstbarkeitsberechtigten
nicht erfassten Teil des Grundstiicks die volle Nut-
zung verbleibt (Abgrenzung zu Senat, Beschluss
vom 6.11.2014, V ZB 131/13, NJW-RR 2015, 208).

SACHVERHALT:

1 |. Die Beteiligte zu 1 ist seit Marz 2015 im Grundbuch als Eigen-
tUmerin des im Eingang dieses Beschlusses bezeichneten Grundbe-
sitzes eingetragen. Dieser liegt in der Innenstadt von F und besteht
aus mehreren Grundstuicken (u. a.: Flurstlicke 274/4 und 274/5), auf
denen sich ein von der Firma K als Kaufhaus genutzter Geb&udekom-
plex befindet. Das Hauptgebaude des Kaufhauses ist Uber einen im
ersten Obergeschoss verlaufenden Verbindungsbau an den sog. Pa-
tronatsbau angeschlossen. Eigentimerin des GrundstUcks (Flurstlick
268/10), auf dem der Patronatsbau errichtet wurde, ist seit 2014 die
Beteiligte zu 2. Unterhalb des Verbindungsbaus befindet sich im Erd-
geschoss auf den Flurstlicken 274/4 und 274/5 ein unterkellerter und
weitgehend aus Glas bestehender Gebaudeteil, der als ,Vitrine* be-
zeichnet wird und der weder zum K-Haupthaus noch zum Patronats-
bau eine direkte Verbindung hat. Derzeit wird dort durch die Mieter
der Beteiligten zu 2 ein Café betrieben. In Abt. Il Nr. 6 des eingangs
bezeichneten Grundbuchblatts ist zulasten der Grundstlicke 274/4
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und 274/5 der Beteiligten zu 1 (dienende Grundstlicke) und zuguns-
ten des Grundstucks der Beteiligten zu 2 (herrschendes Grundstuick)
folgendes Recht eingetragen:

,Grunddienstbarkeit (Recht zur Nutzung des Kellers und der
Vitrine) flr jeweiligen Eigentlimer des Grundstlcks Flurstlick
268/10; gemaB Bewilligung vom 12.3.1981; eingetragen am
25.3.1981“.

2 In der Eintragungsbewilligung heiBt es unter anderem wie folgt:

,Der jeweilige Eigentlimer des im Grundbuch von (...) eingetra-
genen Grundstlcks (...) hat das Recht, unentgeltlich die auf den
Grundstucken (...) befindliche Vitrine einschlieBlich darunter lie-
gendem Keller wirtschaftlich fur seine Zwecke zu nutzen.”

3 Die Beteiligte zu 1 hat die Beteiligte zu 2 zunachst im Zivilrechts-
weg auf Grundbuchberichtigung durch Zustimmung zur Léschung
der Grunddienstbarkeit und Feststellung, dass das Besitzrecht der
Beteiligten zu 2 an dem Verbindungsbau mit Wirkung zum 9.1.2015
erloschen sei, in Anspruch genommen. Das LG hat diese Klage
abgewiesen. Die hiergegen gerichtete Berufung der Beteiligten zu
1 hatte keinen Erfolg. Die Nichtzulassungsbeschwerde gegen die
Berufungsentscheidung hat der Senat mit Beschluss vom 19.1.2017
(V ZR 141/16) zurlickgewiesen.

4 Mit Schreiben vom 10.3.2017 hat die Beteiligte zu 1 bei dem
Grundbuchamt mit der Begriindung, die Eintragung der Grunddienst-
barkeit sei inhaltlich unzulassig, die Amtsléschung angeregt. Dies hat
das Grundbuchamt abgelehnt. Die hiergegen gerichtete Beschwerde
ist erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde ver-
folgt die Beteiligte zu 1 ihr Loschungsbegehren weiter. Die Beteiligte
zu 2 beantragt die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

5 IIl. Das Beschwerdegericht meint, das Grundbuchamt habe die Vor-
aussetzungen fur eine amtswegige Loschung der Grunddienstbarkeit
gemal § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO zu Recht abgelehnt. Hierflr kénne
dahinstehen, ob einer Amtsléschung bereits die Rechtskraft des die
Klage der Beteiligten zu 1 abweisenden Zivilurteils entgegenstehe.
Der Inhalt des eingetragenen Rechts sei durch den Eintragungs-
vermerk in Verbindung mit der dort in Bezug genommenen Eintra-
gungsbewilligung hinreichend bestimmt und auf die Benutzung des
GrundstUcks in einzelnen Beziehungen beschrankt. Die Nutzung sei
zu wirtschaftlichen Zwecken bestimmt und der Rahmen durch die
Funktionsbezeichnung ,Vitrine“ und ,Keller* festgelegt. Wenngleich
die Bezeichnung ,Vitrine" keine konkrete Art der Nutzung vorgebe,
sei die Benutzung auf eine Verwendung der Raumlichkeiten im Rah-
men der wirtschaftlichen Betétigung des Berechtigten auf die bestim-
mungsgemaBe Nutzung von ebenerdig gelegenen Geschaftsrdumen
mit Glasfassade beschrankt. Eine Nutzung zu anderen Zwecken, et-
wa Wohn- oder privaten Zwecken, wére ebenso unzuldssig wie eine
bauliche Veranderung der Raumlichkeiten. Unter Berlcksichtigung
des Gesamtinhalts der Eintragungsbewiligung und der Ortlichkett,
wie sie sich fUr jeden Betrachter darstelle, sei zudem zweifelsfrei
erkennbar, dass mit der Umschreibung ,Vitrine* nur der im Erdge-
schoss auf dem Grundstiick befindliche Glasbau gemeint sein kénne.
Die wirtschaftliche Nutzung eines Kellers liege in seiner Verwendung
als Lagerraum. Dass es in F auch Keller gebe, die anderweitig, zum
Beispiel kulturell oder gastronomisch genutzt wirden, andere hieran
nichts.

6 Mit der Grunddienstbarkeit sei auch ein objektivierbarer Vorteil fir
das mit dem sog. Patronatsbau herrschende Grundsttick gegeben.
Fur die Beteiligte zu 2 als Grundstlickseigentimerin stelle es einen
Vorteil dar, wenn sie im Rahmen einer eigenen Nutzung des Patro-
natsbaus oder aber bei dessen Vermietung oder Verpachtung auf
die bestehende Grunddienstbarkeit auf dem Nachbargrundstiick
verweisen kdnne. So kdnne sich etwa flr im Patronatsbau angesie-
delte Verkaufsgeschéfte die Existenz des derzeit im Glasbau angesie-
delten Cafés im Sinne einer gegenseitigen Erganzung als vorteilhaft
erweisen. Dass die Unentgeltlichkeit nicht zum dinglichen Inhalt der
Grunddienstbarkeit gemacht werden kdnne, rechtfertige die von der
Beschwerde geforderte Ldschung der gesamten Grunddienstbarkeit
nicht.
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AUS DEN GRUNDEN:

7 lll. Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und gemai § 78
Abs. 3 Satz 1 GBO i. V. m. § 71 FamFG auch im Ubrigen zu-
lassige Rechtsbeschwerde ist unbegrindet. Die angefochtene
Entscheidung halt im Ergebnis einer rechtlichen Nachprtfung
stand.

8 1. Einer Amtsldschung geman § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO steht
allerdings entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 2 nicht
bereits die Rechtskraft des in dem Berufungsverfahren besta-
tigten Urteils des LG vom 7.10.2015 entgegen.

9 a) Bei der Priifung, ob eine Eintragung im Grundbuch wegen
inhaltlicher Unzuldssigkeit zu I6schen ist, ist das Grundbuch-
amt an die Beurteilung zivilrechtlicher Vorfragen durch ein
rechtskréftiges Urteil des Prozessgerichts gebunden (vgl.
BayObLG, NJW-RR 1992, 893, 894; OLG KoIn, Rpfleger
1989, 405; OLG Zweibrtcken, OLGZ 1984, 385 f.; KEHE/
Schrandt, Grundbuchrecht, 7. Aufl., § 53 Rdnr. 52; Bauer/
v. Oefele/Kohler, GBO, 3. Aufl., § 53 Rdnr. 117; Hlgel/Holzer,
GBO, 3. Aufl., § 52 Rdnr. 62; Demharter, GBO, 31. Aufl., § 22
Rdnr. 37). Vorauszusetzen ist hierbei, dass sich die Rechts-
kraft des Urteils auf das Recht, dessen Ldschung begehrt
wird, erstreckt und gegentber allen an dem Grundbuchver-
fahren Beteiligten wirkt (vgl. BayObLG, NJW-RR 1992, 893;
OLG Jena, FGPrax 2001, 56). Nicht ausreichend ist es, wenn
das Bestehen des Rechts in dem Zivilprozess lediglich eine
prajudizielle Rechtsfrage darstellt, die nicht in Rechtskraft er-
wachst (siehe OLG Frankfurt a. M., FGPrax 2009, 253).

10 b) Unter Berlcksichtigung dieser Grundsétze ist die Lo-
schung der Grunddienstbarkeit nicht aufgrund der rechtskraf-
tigen Abweisung der von der Beteiligten zu 1 gegen die Betei-
ligte zu 2 erhobenen Grundbuchberichtigungsklage (§ 894
BGB) ausgeschlossen. Wie der Senat jingst entschieden hat,
wird mit einem Urteil Uber eine solche Klage die dingliche
Rechtslage ebenso wenig festgestellt wie mit einem Urteil Gber
einen auf § 985 BGB gestlitzten Anspruch auf Herausgabe
eines Grundstucks. Dies beruht entscheidend auf den objek-
tiven Grenzen der Rechtskraft gemaB § 322 Abs. 1 ZPO. Hier-
nach erwéachst in Rechtskraft grundséatzlich nur der von dem
Gericht aus dem vorgetragenen Sachverhalt gezogene
Schluss auf das Bestehen und Nichtbestehen der bean-
spruchten Rechtsfolge, nicht aber die Feststellung der zu-
grunde liegenden préjudiziellen Rechtsverhaltnisse oder sons-
tigen Vorfragen. Die Entscheidung Uber solche Vorfragen und
prajudiziellen Rechtsverhaltnisse erwéachst in Rechtskraft nur,
wenn sie durch eine den Leistungsantrag begleitenden Fest-
stellungsantrag gemaB § 256 Abs. 1 ZPO, durch eine Zwi-
schenfeststellungsklage nach § 256 Abs. 2 ZPO oder durch
eine nachtragliche, ggf. titelergdnzende Feststellungsklage
zum Gegenstand der gerichtlichen Entscheidung gemacht
werden (sieche zum Ganzen Senat, Urteil vom 9.2.2018, V ZR
299/14, ZNotP 2018, 186 Rdnr. 20 ff.).

11 ¢) Eine der Rechtskraft fahige Entscheidung Uber das Be-
stehen der Grunddienstbarkeit ist auch nicht dadurch getrof-
fen worden, dass der von der Beteiligten zu 1 mit ihrer Grund-
buchberichtigungsklage verbundene Antrag auf Feststellung,
dass das Besitzrecht der Beteiligten zu 2 an dem Verbin-
dungsbau mit Wirkung zum 9.1.2015 erloschen sei, ebenfalls
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abgewiesen wurde. Das Bestehen oder Nichtbestehen der
Grunddienstbarkeit ist némlich nur eine Vorfrage des zum Ge-
genstand des Feststellungsantrags gemachten Rechts zum
Besitz. Ob dieser Antrag im Hinblick auf den Grundsatz des
Vorrangs der Leistungsklage (vgl. dazu nur BGH, Versaumnis-
urteil vom 21.2.2017, XI ZR 467/15, NJW 2017, 1823 Rdnr. 14
ff.) Uberhaupt zuldssig war und in einen Antrag auf Feststellung
des Nichtbestehens der Grunddienstbarkeit hatte umgedeutet
werden kénnen, bedarf keiner Entscheidung. Die Vorinstanzen
haben namlich eine solche Umdeutung nicht vorgenommen
und folgerichtig nur Uber die von der Beteiligten zu 1 gestellten
Antrage mit Rechtskraft entschieden.

12 2. Das Grundbuchamt und das Beschwerdegericht haben
aber eine Amtsldschung der Grunddienstbarkeit im Ergebnis
deshalb zu Recht abgelehnt, weil sich die Eintragung nicht
nach ihnrem Inhalt als unzuldssig erweist.

13 a) Inhaltlich unzuldssig im Sinne des § 53 Abs. 1 Satz 2
GBO ist eine Eintragung, die ihnrem — ggf. durch Auslegung zu
ermittelnden — Inhalt nach einen Rechtszustand oder -vorgang
verlautbart, den es nicht geben kann, oder wenn sie etwas
Widerspruchliches verlautbart und ihre Bedeutung auch bei
zuldssiger Auslegung nicht ermittelt werden kann; ebenfalls als
nach ihrem Inhalt unzulassig ist eine Eintragung anzusehen,
die ein an sich eintragungsfahiges Recht mit einem gesetzlich
nicht erlaubten Inhalt verlautbart. Dabei muss sich die Unzu-
lassigkeit aus dem Eintragungsvermerk selbst oder den zul&s-
sig in Bezug genommenen Eintragungsunterlagen ergeben
(Senat, Beschluss vom 13.7.2017, V ZB 136/16, NJW 2017,
3715 Rdnr. 8 m. w. N.).

14 b) An diesen Voraussetzungen fehlt es hier.

15 aa) Das sachenrechtliche Bestimmtheitsgebot erfordert,
dass der Umfang der Belastung aus der Eintragung selbst
oder in Verbindung mit der Eintragungsbewilligung ohne Wei-
teres ersichtlich ist. Der Rechtsinhalt muss aufgrund objektiver
Umstéande erkennbar und fur einen Dritten verstandlich sein,
sodass dieser in der Lage ist, die hieraus folgende hdchst-
mogliche Belastung des Grundstlicks einzuschéatzen oder
zumindest eine ungeféhre Vorstellung davon zu gewinnen,
welche Bedeutung die Dienstbarkeit flr das Eigentum haben
kann (Senat, Beschluss vom 6.11.2014, V ZB 131/13, NJW-
RR 2015, 208 Rdnr. 19). Haben die Parteien — wie hier — die
Auslbung auf einen realen Grundsticksteil beschrankt
(§ 1023 Abs. 1 BGB) und ist die Austbungsstelle rechtsge-
schéftlicher Inhalt der Belastung, muss die Austbungsstelle in
der Eintragungsbewilligung eindeutig bezeichnet sein (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 16.2.2012, V ZB 204/11, juris Rdnr. 15).
Diese Bezeichnung muss fur jedermann als nachstliegende Be-
deutung ohne Weiteres erkennbar sein (vgl. Senat, Beschluss
vom 6.11.2014, V ZB 131/13, NJW-RR 2015, 208 Rdnr. 10).

16 bb) Diesen Anforderungen genugt die hier zu beurteilende
Eintragung in dem Grundbuch, die der Senat selbst auslegen
kann (vgl. Senat, Beschluss vom 6.11.2014, V ZB 131/183,
NJW-RR 2015, 208 Rdnr. 10 m. w. N.). Bei der Auslegung ist
vorrangig auf den Wortlaut und Sinn abzustellen, wie er sich
fUr einen unbefangenen Betrachter als néchstliegende Bedeu-
tung des Eingetragenen ergibt. Allerdings diurfen auch auBer-
halb der Urkunden liegende Umstande mit herangezogen wer-
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den, wenn sie nach den besonderen Umstanden des Einzelfalls
fir jedermann ohne Weiteres erkennbar sind (Senat, Be-
schluss vom 6.11.2014, V ZB 131/13, NJW-RR 2015, 208
Rdnr. 10 m. w. N.). Auf dieser Grundlage lasst sich die Be-
schreibung des Austbungsbereichs der Grunddienstbarkeit in
Ubereinstimmung mit den tatsachlichen baulichen und &rtli-
chen Gegebenheiten eindeutig zuordnen. Fur jeden objektiven
Betrachter der Ortlichkeit, der im Ubrigen allein den Grund-
bucheintrag kennt, ist zweifelsfrei erkennbar, dass mit ,,Vitrine*
nur der glaserne Teil des Verbindungsbaus im Erdgeschoss
gemeint sein kann, der sich an der im Bestandsverzeichnis
naher aufgefihrten Lage der beiden belasteten Grundsticke
befindet. Demgegentber ist die in dem ersten Obergeschoss
befindliche Brlicke nicht erfasst. Auch bezlglich des Kellers,
der sich nach der Eintragungsbewiligung unter der ,Vitrine*
befindet, bestehen hinsichtlich der Bestimmtheit des Aus-
Ubungsbereichs keine Bedenken.

17 cc) Der Wirksamkeit der Eintragung steht nicht entgegen,
wovon auch das Beschwerdegericht unausgesprochen aus-
geht, dass sich die Grunddienstbarkeit nicht nur auf ein, son-
dern auf zwei im Grundbuch selbststandig gebuchte Grund-
sticke (Flursticke 274/4 und 274/5) bezieht. Nach ganz
Uberwiegender und zutreffender Auffassung kann némlich
eine Grunddienstbarkeit auch als Gesamtbelastung fir meh-
rere Grundstiicke begriindet werden, wenn sich — wie hier bei
einer einheitlichen baulichen Anlage — die Austbung der
Dienstbarkeit notwendigerweise auf diese Grundstlicke er-
streckt und die Belastung dort die gleiche Benutzung sichert
(vgl. BayObLG, MittBayNot 1990, 41, 42 mit zust. Anm. von
Ertl; Staudinger/Weber, Neub. 2017, § 1018 Rdnr. 61; Mlnch-
Komm-BGB/Mohr, 7. Aufl.,, § 1018 Rdnr. 20; Demharter,
GBO, § 48 Rdnr. 8; Palandt/Herrler, 77. Aufl., § 1018 Rdnr. 2;
NK/Otto, BGB, 4. Aufl. 2017, § 1018 Rdnr. 32; Schoner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 1120; a. A. Lemke/Bdtt-
cher, Immobilienrecht, 2. Aufl., § 48 GBO Rdnr. 21 ff.; KEHE/
Keller, Grundbuchrecht, § 48 Rdnr. 6). Durch die Zulassung
einer solchen Gesamtbelastung wird vermieden, dass ein
Recht, das einem einheitlichen wirtschaftlichen Zweck dient,
grundbuchrechtlich aufgespalten wird. Dass eine solche Ge-
samtbelastung mehrerer Grundstiicke moglich ist, ergibt sich
jedenfalls mittelbar aus § 1026 BGB, der zumindest eine
nachtragliche Gesamtbelastung im Fall der Teilung des die-
nenden Grundsticks voraussetzt (vgl. Staudinger/Weber,
§ 1018 Rdnr. 61; MinchKomm-BGB/Mohr, § 1018 Rdnr. 20).

18 dd) Die Grunddienstbarkeit weist auch einen mit § 1018
Alt. 1 BGB zu vereinbarenden Inhalt auf. Die von dem Be-
schwerdegericht hierfir gegebene Begriindung ist allerdings
nicht tragfahig.

19 (1) GemaB § 1018 Alt. 1 BGB kann ein Grundstlick mit
einer Grunddienstbarkeit in der Weise belastet werden, dass
der jeweilige Eigentiimer eines anderen Grundstlckes es in
einzelnen Beziehungen benutzen darf (sog. Benutzungs-
dienstbarkeit). Eine derartige Nutzung steht als eine be-
stimmte, naher definierte Nutzungsart im Gegensatz zu einem
umfassenden, nicht ndher bezeichneten oder begrenzten Nut-
zungsrecht. Ein nicht auf bestimmte Nutzungen beschranktes
Nutzungsrecht kann Inhalt eines NieBbrauchs (§ 1030 Abs. 1
BGB), nicht jedoch Inhalt einer Grunddienstbarkeit nach
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§ 1018 Alt. 1 BGB sein. Dies gilt auch dann, wenn seine Aus-
Ubung auf eine Teilflache des dienenden Grundstiicks be-
grenztist (vgl. Senat, Beschluss vom 6.11.2014,V ZB 131/13,
NJW-RR 2015, 208 Rdnr. 14 m. w. N.).

20 (2) Die von dem Beschwerdegericht vorgenommene Ausle-
gung, eine Beschrankung der Nutzung des Grundstlicks ,in
einzelnen Beziehungen® ergebe sich hier durch die Funktions-
bezeichnungen ,Vitrine* und ,Keller®, der Berechtigte der
Dienstbarkeit sei — bezogen auf die ,Vitrine* — auf die bestim-
mungsgemaie Nutzung von ebenerdig gelegenen Geschafts-
raumen mit Glasfassade beschrankt, wahrend eine Nutzung
zu Wohn- und Privatzwecken unzuléssig sei, ist rechtsfehler-
haft. Entsprechendes gilt fUr die von dem Beschwerdegericht
angenommene Beschrankung der Nutzung des Kellers als
Lagerraum. Fur einen unbefangenen Betrachter ergeben sich
solche Nutzungsbeschrankungen als néchstliegende Bedeu-
tung des Eingetragenen nicht. Nach dem Wortlaut soll der Be-
rechtigte das Recht zur Nutzung ,,der” Vitrine und ,des" Kellers
haben. Eine Einschrankung in dem Sinne, dass die Raumlich-
keiten nur ,als" Vitrine, d. h. als Geschaftsraum mit Glasfas-
sade bzw. ,als“ Keller genutzt werden durfen, lasst sich dem
Grundbuch nicht entnehmen, wie die Rechtsbeschwerde zu
Recht einwendet. Vielmehr kann ein unbefangener Betrachter
davon ausgehen, dass die Grunddienstbarkeit in dem Verhalt-
nis zu dem EigentUmer des dienenden Grundstlcks das
Recht begriindet, die ndher beschriebenen Raumlichkeiten in
jeder Hinsicht zu nutzen. Hieran &ndert es nichts, dass im Hin-
blick auf die Lage und die Gestaltung der Raumlichkeiten ein-
zelne Nutzungen wirtschaftlich sinnvoller sind als andere und
bei einer Nutzung die 6ffentlichrechtlichen Vorschriften einzu-
halten sind.

21 (3) Dieser Rechtsfehler des Beschwerdegerichts verhilft der
Rechtsbeschwerde jedoch nicht zum Erfolg. Die — nicht naher
eingegrenzte — Nutzung einer auf dem dienenden Grundstick
vorhandenen baulichen Anlage kann jedenfalls dann zuléssi-
ger Gegenstand einer Grunddienstbarkeit sein, wenn sich die
Anlage nur auf eine Teilflache des dienenden Grundsticks
erstreckt und dem EigentUmer an dem von der AusUbungs-
befugnis des Dienstbarkeitsberechtigten nicht erfassten Teil
des Grundstlcks die volle Nutzung verbleibt. Hiervon ist vor-
liegend auszugehen.

22 (a) Im Grundsatz steht auBer Streit, dass Inhalt einer Grund-
dienstbarkeit auch das Halten und Benutzen baulicher und
technischer Anlagen sein kann (vgl. MinchKomm-BGB/Mohr,
§ 1018 Rdnr. 31; Staudinger/Weber, § 1018 Rdnr. 103;
BeckOGK-BGB/Alexander, Stand: 1.1.2018, § 1018 Rdnr. 353,
365; NK/Otto, BGB, § 1018 Rdnr. 79, jeweils m. w. N.). So ist
es in der Rechtsprechung beispielsweise als zulassig angese-
hen worden, dem Eigentiimer des herrschenden Grundstticks
das Recht einzuraumen, den auf dem dienenden Grundstiick
befindlichen Keller eines Gebaudes zu nutzen (vgl. zur sog.
Kellerdienstbarkeit BayObLG, NJW-RR 2005, 604). Moglich
soll auch die Bestellung einer Grunddienstbarkeit mit dem In-
halt sein, eine Scheune (vgl. LG Regensburg, NJW-RR 1987,
791, 792) oder sonstige bauliche Anlagen auf dem dienenden
Grundstlck zu nutzen, wie etwa eine Netzanlage (vgl. KG,
NJW 1973, 1128) oder eine Gleisanlage (vgl. Senat, Urteil vom
21.11.1975, V ZR 237/75, WM 1976, 274). Mittelbar ergibt
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sich die Unbedenklichkeit derartiger Grunddienstbarkeiten aus
§ 1020 Satz 2, § 1021 Abs. 1 und § 1022 BGB und den hierin
getroffenen Regelungen zu der Unterhaltungspflicht von auf
dem belasteten Grundsttck befindlichen (baulichen) Anlagen.

23 (b) Nicht zulassig soll es demgegentber nach verbreiteter
Meinung sein, wenn dem Eigentimer des herrschenden
Grundstlcks ohne weitere Einschrankung das Recht einge-
raumt wird, bestimmte Raume oder Teile eines auf dem die-
nenden Grundstiick vorhandenen Gebéaudes unter Ausschluss
des Eigentimers zu nutzen (vgl. OLG Munchen, MittBayNot
2010, 388, 389; mit Anm. Dembharter; MinchKomm-BGB/
Mohr, § 1018 Rdnr. 30; Palandt/Herrler, § 1018 Rdnr. 15;
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1130; so wohl auch
BeckOK-BGB/Wegmann, Stand: 1.5.2018, § 1018 Rdnr. 49;
NK/Otto, BGB, § 1018 Rdnr. 67 mit Fn. 311). Anders als bei
Terrassen, Kellern oder Scheunen erlaube es der Bezug auf
der Lage nach bestimmte und beschriebene ,Zimmer* bzw.
einen ,,Gebaudeteil zwar, den Auslbungsbereich festzulegen,
nicht aber auch den Umfang des Benutzungsrechts eindeutig
zu bestimmen. Es seien insoweit verschiedene Nutzungsfor-
men denkbar wie zum Beispiel als Wohnraum, Buro eines
Freiberuflers, Gewerbeflache, Abstellraum, Hobbyraum oder
— beim Gebaudeteil — auch als Stall/Scheune. Sei der Rechts-
inhaber aber zu jeder nur denkbaren Nutzungsform an den
Raumlichkeiten berechtigt, fehle es an der flr eine Grund-
dienstbarkeit erforderlichen Benutzung des Grundsticks ,in
einzelnen Beziehungen® im Sinne des § 1018 BGB (vgl. OLG
Munchen, MittBayNot 2010, 388, 389).

24 (c) Letzteres Uberzeugt nicht. Bezugspunkt der von dem
Gesetz verlangten Einrdumung von Nutzungen ,in einzelne
Beziehungen* ist das belastete Grundstick, nicht jedoch ein
sich hierauf befindliches Geb&ude. Es widerspricht deshalb
nur scheinbar § 1018 BGB, wenn dem Berechtigten jede
,2denkbare Nutzungsform an den Rumlichkeiten* eingerdumt
wird; die Beschrankung der Nutzung des Grundstlcks liegt
gerade in der Bezugnahme auf eine bestimmte bauliche An-
lage. Die Nutzung eines Gebaudes oder eines Gebaudeteils —
beispielsweise eines Raums — ist deshalb schon als solche
eine Nutzung des Grundstlcks ,in einzelnen Beziehungen®,
weil das Geb&ude und die Lage des Raums die Art der Nut-
zung langfristig bestimmen (so auch Kanzleiter, DNotZ 2010,
845, 851). Es macht deshalb einen entscheidenden Unter-
schied, ob dem Berechtigten die uneingeschrankte Nutzung
an einer Teilflache eines Grundstlcks eingeraumt werden soll
— dies ist unzuldssig (Senat, Beschluss vom 6.11.2014, V ZB
131/13, NJW-RR 2015, 208 Rdnr. 14) — oder ob der Berech-
tigte (nur) eine auf dem Grundstick befindliche bauliche An-
lage nutzen darf. Ob diese Benutzung sémtliche Nutzungsar-
ten erfassen oder auf eine bestimmte Nutzungsart beschrankt
sein soll, bleibt der Vereinbarung der EigentUmer des herr-
schenden und des dienenden Grundstlcks Uberlassen. So ist
es ohne Weiteres mdéglich, die eingerdumte Nutzung an einem
Raum auf die Nutzung als Abstellraum zu beschranken.
Voraussetzung fur die Wirksamkeit einer Grunddienstbarkeit
im Sinne des § 1018 BGB st eine solche weitere Beschran-
kung jedoch nicht. Hiervon unberthrt bleibt die in § 1020
Satz 2 BGB geregelte Pflicht des Berechtigten, die von ihm zur
Austibung der Dienstbarkeit gehaltene Anlage in ordnungsge-
maBem Zustand zu erhalten, soweit das Interesse des Eigen-
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tUimers es erfordert (vgl. hierzu Senat, Urteil vom 12.11.2004,
V ZR 42/04, NJW 2005, 894, 897).

25 (d) Hiernach stellt die dem jeweiligen Eigentimer des herr-
schenden Grundstlicks eingerdumte Nutzungsmaglichkeit der
Vitrine und des Kellers eine hinreichende Beschrankung der
Nutzung des dienenden Grundstlicks in einzelnen Beziehun-
gen im Sinne des § 1018 Alt. 1 BGB dar.

26 (e) Die in Rechtsprechung und Literatur umstrittene Frage,
ob die Wirksamkeit einer Grunddienstbarkeit weiter voraus-
setzt, dass dem EigentiUmer des dienenden Grundstlicks
noch eine wirtschaftlich sinnvolle Nutzung des Grundstlicks
moglich bleibt (vgl. zu dem Streitstand Staudinger/Weber,
§ 1018 Rdnr. 94 ff.; Herrler, RNotZ 2016, 368, 370 ff.; Lemke
in FS Wenzel, 2005, S. 401 ff.), bedarf hier keiner Entschei-
dung. Nach der Rechtsprechung des Senats ist eine hin-
reichend beschrankte Grunddienstbarkeit jedenfalls dann
nhaltlich zuldssig, wenn sie sich nur auf eine Teilflache des be-
lasteten Grundstiicks erstreckt und dem Eigentimer zwar
nicht an dieser Teilflache, jedoch an dem von der Austubungs-
befugnis des Dienstbarkeitsberechtigten nicht erfassten Teil
des Grundstucks die volle Nutzung verbleibt (vgl. Senat, Urteil
vom 25.10.1991, V ZR 196/90, NJW 1992, 1101; Beschluss
vom 6.11.2014, V ZB 131/13, NJW-RR 2015, 208 Rdnr. 21).
Hiervon ist vorliegend auszugehen. Unter dem Gesichtspunkt
der inhaltlichen Unzuléssigkeit (§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO) kann
eine Eintragung nur dann geldscht werden, wenn deren inhalt-
liche Unzulassigkeit feststeht (vgl. BayObLGZ 1989, 442;
BayObLGZ 1987, 359, 363). Dabei muss sich die Unzuléassig-
keit — wie dargelegt (siehe oben lll. 2. a)) — aus dem Eintra-
gungsvermerk selbst oder den zuléssig in Bezug genomme-
nen Eintragungsunterlagen ergeben. Dies ist hier nicht der Fall.
Weder aus der Eintragung noch aus der Eintragungsbewiilli-
gung ergibt sich, dass die Vitrine nebst dem sich darunter be-
findlichen Keller die gesamte Flache der mit der Grunddienst-
barkeit belasteten Grundsticke — diese sind wegen der
Gesamtbelastung als Einheit zu werten — einnehmen. Der Se-
nat weist deshalb lediglich ergéanzend darauf hin, dass die von
dem Beschwerdegericht in Bezug genommene Skizze der
Ortlichkeit das Gegenteil belegt. Hiernach bleibt namlich ein
Teilbereich des Flurstlicks 274/5 frei. Unabhangig davon er-
streckt sich die Grunddienstbarkeit entsprechend der insoweit
nicht zu beanstandenden Auslegung des Beschwerdegerichts
nicht auf die Uber der Vitrine befindliche Bricke, die den Pa-
tronatsbau mit dem K-Geb&ude verbindet und die von dem
Eigentimer der dienenden Grundstlcke uneingeschrankt ge-
nutzt werden kann.

27 (f) Unbegrindet ist schlielich der Einwand der Rechtsbe-
schwerde, die Grunddienstbarkeit sei deshalb inhaltlich unzu-
lassig, weil es an den Voraussetzungen des § 1019 BGB fehle.
Nach dieser Vorschrift ist als Inhalt einer Grunddienstbarkeit
nur eine Belastung zulassig, die fur die Benutzung des herr-
schenden Grundsticks einen Vorteil bietet. Voraussetzung
daflr ist ein — wenn auch nur mittelbarer — wirtschaftlicher Vor-
teil fUr die Benutzung des herrschenden Grundstlcks nach
dessen Lage, Beschaffenheit und Zweckbestimmung (Senat,
Urteil vom 24.9.1982, V ZR 96/81, NJW 1983, 115, 116). Ein
mittelbarer Vorteil wie die Férderung des Gewerbebetriebs auf
dem herrschenden Grundstick gendgt (vgl. OLG Nurnberg,
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MDR 2013, 513, 514; Palandt/Herrler, § 1019 Rdnr. 2). So
liegt der Fall hier, weil die Gewerbeflache des herrschenden
Grundstlcks durch die Grunddienstbarkeit vergroBert wird
und die eingeraumte Nutzungsmaglichkeit insbesondere an
der Vitrine geeignet ist, die Attraktivitdt des Geschéftsbetriebs
im Gebaude auf dem herrschenden Grundstiick, der aus Ver-
kaufsgeschéften besteht, zu steigern.

28 IV. 1. Die Sache ist nach dem Vorstehenden geméaB § 74
Abs. 6 Satz 1 FamFG entscheidungsreif. Die Rechtsbe-
schwerde ist als unbegrindet zurlickzuweisen.

29 2. Die Zurlckweisung erfolgt allerdings mit der MaBgabe,
dass das Grundbuchamt von Amts wegen bei der Eintragung
der Grunddienstbarkeit einen klarstellenden Vermerk Uber den
zulassigen Umfang der Bezugnahme einzutragen hat.

30 a) Wie die Rechtsbeschwerde zu Recht geltend macht
und im Ausgangspunkt auch von dem Beschwerdegericht
nicht verkannt wird, gehort die ,Unentgeltlichkeit” des Nut-
zungsrechts nicht zu dem Inhalt der Grunddienstbarkeit und
kann dementsprechend auch nicht als Rechtsinhalt im Grund-
buch eingetragen werden (vgl. BayObLG, NJW-RR 1993,
283; OLG Hamm, MittBayNot 1997, 230; siehe auch Senat,
Urteil vom 10.5.1968, V ZR 221/64, BB 1968, 767 zu einem
dinglichen Wohnungsrecht und Urteil vom 27.6.2014, V ZR
51/13, NJW-RR 2014, 1423 Rdnr. 9 zu einer beschrankt per-
sonlichen Dienstbarkeit). Hiervon unberihrt bleiben schuld-
rechtliche Vereinbarungen (vgl. MinchKomm-BGB/Mohr, BGB,
§ 1018 Rdnr. 7).

31 b) Enthélt — wie hier — eine im Grundbuch in Bezug genom-
mene Eintragungsbewilligung nicht eintragungsfahige Verein-
barungen, mussen diese Teile durch die Eintragung eines Ver-
merks von der Bezugnahme ausgenommen werden (Senat,
Beschluss vom 6.11.2014, V ZB 131/13, NJW-RR 2015, 208
Rdnr. 29). Dass die Beteiligte zu 1 die Loschung der gesamten
Grunddienstbarkeit anstrebt, steht der Eintragung eines sol-
chen Vermerks entgegen der Auffassung des Beschwerdege-
richts nicht entgegen, weil eine solche Eintragung als Minus
von ihrem Rechtsschutzbegehren mit umfasst wird.

()

ANMERKUNG:
Von Notar a. D. Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Um
1. Einfihrung

Der ,Konfliktstoff* zwischen dem Berechtigten einer ,ewi-
gen” Nutzungsdienstbarkeit und dem GrundstlckseigentU-
mer ist regelmaBig offensichtlich und im konkreten Fall be-
sonders deutlich: Beide Beteiligte sind jeweils EigentUmer
eines geschaftlich genutzten Gebdudes im Zentrum einer
Stadt. Zwischen den beiden Geb&uden erstreckt sich im er-
sten Obergeschoss ein Verbindungsbau, Grundstiicksei-
gentlmer ist einer der Beteiligten. Unterhalb dieses Verbin-
dungsbaus liegt im Erdgeschoss ein Glasbau (mit Keller),
Uber den der andere Beteiligte als Berechtigter einer Grund-
dienstbarkeit gebietet. Fir ihn ist die Grunddienstbarkeit von
erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung. Der Eigentimer des
belasteten Grundstticks — nehmen wir an, er méchte es neu
bebauen — ist an Veranderungen weitgehend gehindert.
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Der Gesetzgeber des BGB war sich dieser Problematik be-
wusst, als er ,die Bestimmung des Servituteninhaltes (...)
innerhalb weit gezogener Grenzen verbunden mit der unbe-
grenzten Dauer der Servitutenbelastung” den Beteiligten
UberlieB.!

2. Nutzung nur in einzelnen Beziehungen

MaBgebliche gesetzliche Einschrankung flr den Inhalt der
Nutzungsdienstbarkeit in §§ 1018, 1090 BGB ist, dass der
Berechtigte das Grundstlick — nur — ,,in einzelnen Beziehun-
gen benutzen® darf. Die Vorschriften setzen also eine inhalt-
liche Einschrankung der Nutzungsmaglichkeit voraus. Not-
wendig ist diese Einschrankung auch dann, wenn der
Berechtigte nur eine Teilflache benutzen darf2 und zuléssig
ist die Dienstbarkeit mit dieser Einschrankung andererseits
auch dann, wenn die Nutzung der Teilflache durch den Be-
rechtigten den Eigentlmer von der Mitbenutzung praktisch
ausschlief3t.

An der inhaltlichen Einschrankung des Nutzungsrechts
fehlte es in dem Fall, Gber den der BGH im Beschluss vom
6.11.20144 zu entscheiden hatte: Der Dienstbarkeitsbe-
rechtigte durfte zwar nur eine Teilflache, diese aber ohne
Einschrankung nutzen (der Hinweis auf die offentlichrechtli-
chen Schranken bedeutet keine zivilrechtliche Einschran-
kung zwischen Eigentimer und Berechtigtem). Aufgrund
der Besonderheit des Falles — das Grundbuchamt hatte in
einschrankender Interpretation der Bewilligung eine Berech-
tigung zu vier ,Nutzungsarten® eingetragen — sahen sowohl
der BGH als auch Joost in seiner Anmerkung Moglichkeiten
zur ,Rettung® der eingetragen Dienstbarkeit.>

3. Nutzungsméglichkeit durch Auslegung der
tatsachlichen Verhaltnisse

Demgegenuber war im jetzt entschiedenen Fall die Nutzung
auf den Teil eines Gebaudes, die Vitrine und den Keller, be-
schrankt (siche Rdnr. 24 der Begrindung) und das bedeu-
tet, dass die Dienstbarkeit inhaltlich auf die Nutzungen be-
schrankt ist, die Vitrine und Keller typischerweise
ermoglichen. Dass der BGH die vom Gesetz verlangte in-
haltliche Einschrankung der Nutzungsmaglichkeit durch

Mot. Ill, S. 480 unter 6.; die dauernde Trennung von Eigentum
und Nutzung kann auch aus gesamtwirtschaftlicher Sicht zu
Nachteilen fuhren.

BGH, Urteil vom 6.11.2014, V ZB 131/13, MittBayNot 2015,
398 mit Anm. Joost = DNotZ 2015, 113; so auch schon
BayObLG, Beschluss vom 13.3.1986, BReg. 2 Z 7/86, DNotZ
1986, 622 = BayObLGZ 1986, 54; die Literatur war friher
geteilt, Uberzeugend aber schon zum Beispiel Schéner, DNotZ
1982, 416; nun Herrler, RNotZ 2016, 368, 370 und ders. in
Palandt, 78. Aufl. 2019, § 1018 Rdnr. 15; Staudinger/Weber,
Neub. 2017, § 1018 Rdnr. 102.

BGH, Urteil vom 25.10.1991, V ZR 196/90, DNotZ 1993, 55 =
NJW 1992, 1101 = MDR 1992, 582 = Rpfleger 1992, 338 mit
Anm. Schoch; Herrler, RNotZ 2016, 368, 371; Palandt/Herrler,
§ 1018, Rdnr. 15; Staudinger/Weber, § 1018 Rdnr. 102.

V ZB 131/13, MittBayNot 2015, 398 mit Anm. Joost = DNotZ
2015, 113.

V ZB 131/13, MittBayNot 2015, 398 mit Anm. Joost = DNotZ
2015, 113.
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Auslegung aufgrund der tatsachlichen Verhaltnisse feststellt,
wird den Interessen der Beteiligten gerecht. Diese Auslegung
erlaubt es auch, bei kiinftigen Anderungen der Verhéltnisse
die Interessen von Dienstbarkeitsberechtigtem und Grund-
stlckseigentlimer angemessen zu bertcksichtigen.

4. Fazit
Alle Ergebnisse Uberzeugen.

Offen lasst der BGH in Leitsatz 3 die Frage, ob eine Dienst-
barkeit an einer Anlage auf dem Grundstlck auch dann zu-
lassig ist, wenn sie das ganze Grundstlck in Anspruch
nimmt.

FUr die Zulassigkeit einer Dienstbarkeit zur Nutzung einer
Anlage, die das belastete Grundstick voll in Anspruch
nimmt, spricht zunachst der Wortlaut von § 1018 und
§ 1090 Abs. 1 BGB: Dass dem Grundstlckseigentimer
restliche Nutzungen verbleiben, ist nur der regelméaBige tat-
sachliche Reflex. Macht man mit dem Gesichtspunkt ernst,
dass sich die Rechte des Grundstlckseigentimers nach
§ 905 BGB immer auch ,auf den Raum Uber der Oberflache
und auf den Erdkdrper unter der Oberflache* erstrecken,
wird es an einer dem EigentUmer verbleibenden Nutzungs-
moglichkeit niemals fehlen und bei der Dienstbarkeit zur
Nutzung der gesamten Grundstlcksflache als Stellplatz
werden die Rechte des Eigentiimers zur Uberbauung in
oberen Stockwerken und Unterbauung oft durchaus reale
Nutzungsmaglichkeiten bleiben.

Fur die vertikale Aufteilung von Nutzungsmoglichkeiten ist
der konkrete Fall ein Beispiel (die umgekehrte rechtliche Lo-
sung mit Sicherung des Verbindungsbaus durch Grund-
dienstbarkeit zugunsten des Nachbargrundstliicks ware
ebenso maglich gewesen).

Ist die Nutzungsdienstbarkeit erst einmal eingetragen und
ausgeubt, ist der Vertrauensschutz des Berechtigten ein
starkes (regelmaBig das ausschlaggebende) Argument:
Man stelle sich bei einer umgekehrten Entscheidung des
BGH das Knallen der Sektkorken beim GrundstlckseigentU-
mer und das Jammern des ,Vitrinen- und Kellernutzers* vor!

Andererseits konnen die moglichen Konflikte zwischen
Grundstlickseigentimer und Berechtigtem einer Nutzungs-
dienstbarkeit — besonders wenn sie zeitlich nicht begrenzt ist
— nicht Ubersehen werden. Deshalb kann sich die Ablehnung
einer Nutzungsdienstbarkeit durch Grundbuchamt und Ge-
richte als Appell an die Beteiligten erweisen, eine andere, bes-
sere L6sung zu suchen. Das ist von vorneherein der Blickwin-
kel des Notars. Welche alternativen Vereinbarungen kénnen
in Frage kommen? Welche erganzenden schuldrechtlichen
Vereinbarungen sind zweckmaBig?¢ Bei der Bestellung von
Nutzungsdienstbarkeiten ist grundsatzlich Zurickhaltung ge-
boten (vor allem, wenn sie ohne zeitliche Beschrénkung oder
jedenfalls flr lange Zeit eingeraumt werden): Denn die Dienst-
barkeit kann moglicherweise in der Zukunft eine optimale
Nutzung des belasteten Grundstticks verhindern.

6  Siehe etwa BGH, Urteil vom 4.10.1979, V ZR 179/78, NJW
1980, 179 zur Dienstbarkeit zum Betrieb einer Gaststatte bei
Abbrennen des Gebaudes.
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5. Léschung des Erbbaurechts bei Aus-
schluss der Entschadigungsforderung

KG, Beschluss vom 4.12.2018, 1 W 369-370/18, mitgeteilt
von Ronny Miiller, Richter am KG

BGB §§ 891, 874, 894
ErbbauRG §§ 1, 2, 10, 14, 27, 28, 32
GBO §§ 13, 19, 22

LEITSATZ:

Ein durch Zeitablauf erloschenes Erbbaurecht ist ohne
gleichzeitige Eintragung einer Entschadigungsforderung
des Erbbauberechtigten einzutragen, wenn der Aus-
schluss einer solchen Forderung zum Inhalt des Erbbau-
rechts gemacht worden ist. Dies erfordert eine Verein-
barung zwischen dem Grundstiickseigentiimer und dem
Erbbauberechtigten sowie die Eintragung im (Erbbau-
rechts-)Grundbuch. Ausreichend ist die Bezugnahme im
Bestandsverzeichnis auf die Eintragungsbewilligung.

SACHVERHALT:

1 1. Am 28.1.1958 beurkundete die Notarin A (...) in B (...) ein an die
F W W (...) Co. GmbH gerichtetes Angebot der damals im Grund-

buch von Neukélin Blatter 1 (...) und 1 (...) in Erbengemeinschaft
eingetragenen Eigentlimer auf Abschluss eines in 14 Paragraphen
aufgeteilten ,Erbbauvertrages” (...). Unter anderem heiBt es in der
Urkunde:

,§8

das Erbbaurecht endet am 30.6.2018 (...). Die Grundstlicks-
eigentmer haben der Erbbauberechtigten keine Heimfallent-
schéadigung zu zahlen. (...)

§13

Die Grundstlckseigentimer bewilligen und beantragen, das
Erbbaurecht zu den vorstehenden Bedingungen im Grundbuch
einzutragen.

§14

An dieses Angebot halten sich die Grundsttickseigentlimer bis
zum 31.3.1959 gebunden.

Zur Einhaltung der Frist genlugt es, dass die Erbbauberechtigte
die Annahmeerklarung bei einem Notar abgegeben hat.”

2 Am 5.3.1959 erklarte der Geschaftsfuhrer der F W W (...) Co.
GmbH zur UR-Nr. (...) der Notarin v S (...) in B (...) die Annahme
des Angebots. Das Grundbuchamt trug das Erbbaurecht am
22.7.1959 jeweils in Abt. Il Ifd. Nr. 1 der Grundstticksgrundbiicher
unter Bezugnahme auf das zugleich angelegte Erbbaugrundbuch
Blatt 2 (...) ein. Im Bestandsverzeichnis des Erbbaugrundbuchs
vermerkte das Grundbuchamt den Endtermin des Erbbaurechts —
,30.6.2018" — und nahm darUber hinaus Bezug auf die Bewilligung
vom 28.1.1958.

3 Am 24.10.2016 wurde die Beteiligte als Erbbauberechtigte in
Abt. | Ifd. Nr. 3 des inzwischen auf Blatt 1 (...) umgeschriebenen Erb-
baurechtsgrundbuchs eingetragen. Die eingetragene Eigentimerin
wurde am 23.8.2017 als Alleineigentimerin in den Grundstlcks-
grundbulichern gebucht.

4 Mit Schreiben vom 27.8.2018 beantragte die eingetragene Eigen-
tUmerin die Berichtigung des Grundbuchs durch L&schung des je-
weils in Abt. Il eingetragenen Erbbaurechts.

5 Am 8.10.2018 hat der Notar Dr. K (...) F H (...) seine UR-Nr. 1
(...) vom 12.9.2018 bei dem Grundbuchamt eingereicht, die den
Antrag der Beteiligten auf ,Eintragung einer Reallast als ,Entscha-
digungsforderung‘“ an Stelle des in den Grundstlicksgrundblchern
eingetragenen Erbbaurechts enthalt.
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6 Das Grundbuchamt hat am 22.10.2018 das jeweils in Abt. Il Ifd.
Nr. 1 der GrundstlicksgrundbUlcher gebuchte Erbbaurecht geldscht
und das Erbbaurechtsgrundbuchblatt 1 (...) geschlossen. Mit Be-
schluss vom selben Tag hat es den Antrag der Beteiligten zurlickge-
wiesen. Hiergegen richtet sich deren Beschwerde vom 5.11.2018,
der das Grundbuchamt mit Beschluss vom 13.11.2018 nicht abge-
holfen hat.

AUS DEN GRUNDEN:

7 1l. 1. Die Beschwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO. Insbe-
sondere ist die Beteiligte berechtigt, das Rechtsmittel im eige-
nen Namen zu erheben. Im Antragsverfahren deckt sich die
Beschwerdeberechtigung mit dem Antragsrecht (Demharter,
GBO, 31. Aufl., § 71 Rdnr. 63). Antragsberechtigt ist jeder,
dessen Recht von der Eintragung betroffen wird oder zu des-
sen Gunsten die Eintragung erfolgen soll, § 13 Abs. 1 Satz 2
GBO. Im Fall der Grundbuchberichtigung ist derjenige unmit-
telbar betroffen, der einen Berichtigungsanspruch nach § 894
BGB haben kann. Ein solcher Anspruch zugunsten der Betei-
ligten ist nicht ohne Weiteres ausgeschlossen, was fur die Zu-
lassigkeit der Beschwerde ausreicht.

8 2. In der Sache bleibt das Rechtsmittel ohne Erfolg.

9 Mit Recht hat das Grundbuchamt den auf Eintragung eines
Entschadigungsanspruchs nach § 27 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG
gerichteten Antrag der Beteiligten zurlickgewiesen, weil es an
der hierfur erforderlichen Bewilligung durch die eingetragene
Eigentimerin fehlt, §§ 18 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, 19 GBO. Den
fUr eine Berichtigung des Grundbuchs ohne Bewilligung erfor-
derlichen Nachweis seiner Unrichtigkeit, § 22 Abs. 1 Satz 1
GBO, hat die Beteiligte nicht erbracht.

10 a) Erlischt das Erbbaurecht durch Zeitablauf, so hat der
GrundstlUckseigentimer dem Erbbauberechtigten eine Ent-
schadigung flr das Bauwerk zu leisten, § 27 Abs. 1 Satz 1
ErbbauRG. Die Entschadigungsforderungen haftet auf dem
Grundstlck an Stelle des Erbbaurechts und mit dessen Rang,
§ 28 ErbbauRG. Insofern tritt kraft Gesetzes eine dingliche
Surrogation ein (v. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch Erb-
baurecht, 6. Aufl., Rdnr. 236), mit der Folge, dass das auf-
grund Zeitablaufs erloschene Erbbaurecht im Grundbuch nur
geléscht werden darf, wenn zugleich die Entschadigungs-
forderung eingetragen wird (BGHZ 197, 140, 145; OLG
MUnchen, NJOZ 2018, 1782, 1783; Staudinger/Rapp, Neub.
2017, § 27 ErbbauRG, Rdnr. 2a; Bauer/Schaub/Maal3, GBO,
4. Aufl., AT F, Rdnr. 190).

11 b) Anders ist es hingegen, wenn ein Entschadigungsan-
spruch geman § 27 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG ausgeschlossen
worden ist. Voraussetzung ist eine entsprechende Vereinba-
rung des Ausschlusses als Inhalt des Erbbaurechts und seine
Eintragung im Erbbaugrundbuch. Eine solche Vereinbarung ist
imRahmendesErbbaurechtsvertragsvom28.1.1958/5.3.1959
zu § 8 der Urkundenrollennummer (...) getroffen worden.

12 aa) Dagegen kann nicht eingewendet werden, § 8 Satz 2
regele den Ausschluss von VergUtungsansprichen des Erb-
bauberechtigten fir den Fall, dass der Grundstlckseigen-
timer von seinem Heimfallanspruch Gebrauch macht, vgl.
§ 32 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG.
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13 Allerdings wird der Begriff ,Heimfall“ im Gesetz selbst defi-
niert. Danach handelt es sich um die Verpflichtung des Erb-
bauberechtigten, das Erbbaurecht beim Eintreten bestimmter
Voraussetzungen auf den Grundsttickseigentliimer zu Ubertra-
gen, § 2 Nr. 4 ErbbauRG. Das war im Zeitpunkt der Begrin-
dung des verfahrensgegenstandlichen Erbbaurechts nicht
anders, vgl. § 2 Nr. 4 ErbbauVO (Ingenstau/Schnitzler, Erb-
baurecht, 1. Aufl., § 2, Anmerkung 5. A. Il.).

14 In diesem Sinne ist der Begriff in § 8 S. 2 der UR-Nr. (...)
hingegen nicht verwendet worden, was sich auch mit den im
Grundbuchverfahren nur eingeschrankten Mitteln der Ausle-
gung (vgl. BGH, MittBayNot 1995, 122, 123; Senat, Beschluss
vom 6.4.2017,1 W 169/17, FGPrax 2017, 149, 150) aus dem
Zusammenhang der Urkunde zweifelsfrei ergibt.

15 Der Heimfall erfordert eine Vereinbarung zwischen dem
Grundstluckseigentimer und dem Erbbauberechtigten CGber
die seinen Eintritt begrindenden Voraussetzungen (BeckOK-
BGB/Maaf, 2018, § 2 ErbbauRG Rdnr. 16). Eine solche Ver-
einbarung enthélt der Erbbaurechtsvertrag hingegen nicht. An
keiner Stelle findet sich eine Regelung, die den Grundstlicks-
eigentimer berechtigte, von dem Erbbauberechtigten die
Ubertragung des Erbbaurechts verlangen zu kénnen.

16 Der Ausschluss der ,Heimfallentschadigung® steht viel-
mehr in unmittelbarem Zusammenhang mit der Laufzeit des
Erbbaurechts bis zum 30.6.2018. Wahrend § 8 Satz 1 — aus-
schlieBlich — die Laufzeit bestimmt, regelt Satz 2 den Aus-
schluss der ,Heimfallentschadigung®. Das lasst allein den
Schluss zu, dass hiermit eine Entschadigung des Erbbaube-
rechtigten bei Laufzeitende ausgeschlossen werden sollte.

17 Tatsachlich verwendet auch das Gesetz in § 27 Abs. 1 Erb-
bauRG fUr diesen Fall den Begriff der ,Entschadigung*, wohin-
gegen dem Erbbauberechtigten beim Heimfall von Gesetzes
wegen eine ,Vergltung® zu gewahren ist. Auch insoweit be-
steht kein Unterschied des geltenden Rechts zu demjenigen
im Zeitpunkt der Begriindung des Erbbaurechts, vgl. §§ 27
Abs. 1, 32 Abs. 1 ErbbauVO.

18 bb) Der Vereinbarung Uber den Ausschluss einer Vergl-
tung des Erbbauberechtigten bei Laufzeitende des Erbbau-
rechts kommt dingliche Wirkung zu mit der Folge, dass auch
die Beteiligte an sie gebunden ist (vgl. BeckOK-BGB/Maas,
§ 2 ErbbauRG Rdnr. 1).

19 (1) Vereinbarungen Uber den Inhalt des Erbbaurechts bin-
den auch die jeweiligen Rechtsnachfolger, wenn sie im (Erb-
baurechts-)Grundbuch eingetragen sind. Auch der Ausschluss
einer Vergutung kann als Inhalt des Erbbaurechts dort einge-
tragen werden, § 27 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG. Das setzt kei-
nen ausdrlcklichen Vermerk im Bestandsverzeichnis voraus.
Vielmehr kann zur ndheren Bezeichnung des Inhalts des Erb-
baurechts auf die Eintragungsbewilligung Bezug genommen
werden, § 14 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG. Das ist vorliegend
geschehen.

20 Das Grundbuchamt hat am 22.7.1959 im Bestandsver-
zeichnis des Erbbaugrundbuchs von Neukélin Blatt 1 (...) das
auf den Grundstlcken Blatt 1 (...) und 1 (...) lastende Erbbau-
recht mit Hinweisen auf das Laufzeitende und die damaligen
GrundstUckseigentlimer eingetragen und darlber hinaus auf
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die Bewilligung vom 28.1.1958 verwiesen. Dort hatten die da-
maligen GrundstUckseigentlimer bewilligt und beantragt, ,,das
Erbbaurecht zu den vorstehenden Bedingungen im Grund-
buch einzutragen“. Dieser Bewiligung voranstehend ist in
§ 8 S. 2 der UR-Nr. (...) der Ausschluss einer Vergltung bei
Laufzeitende des Erbbaurechts geregelt.

21 (2) Der Beschwerde ist zuzugeben, dass es sich bei den
der Bewiligung ,voranstehenden Bedingungen® nicht aus-
nahmslos um solche handelt, die durch Einigung und Eintra-
gung im Erbbaugrundbuch mit Wirkung fur die jeweiligen
Rechtsnachfolger zum Inhalt des Erbbaurechts gemacht wer-
den kénnen.

22 Darunter fallen die in § 2 ErbbauRG enumerativ aufgeflhr-
ten Vereinbarungen sowie solche nach §§ 5, 27 Abs. 1 Satz 2,
§ 32 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG (v. Oefele/Winkler/Schlbgel,
Handbuch Erbbaurecht, § 4 Rdnr. 26). So kénnen etwa Ver-
einbarungen Uber die Leistung eines Erbbauzinses nicht zum
Inhalt des Erbbaurechts gemacht werden. Der Erbbauzins ist
vielmehr eine Belastung des Erbbaurechts und muss, soll er
dinglich wirken, durch die Bestellung einer Reallast auf dem
Erbbaurecht gesichert werden (BGH, NJW 1982, 234). Des-
halb konnten vorliegend die Regelungen in § 5 der UR-NT. (...)
nicht durch Bezugnahme in der Eintragungsbewilligung zum
dinglichen Inhalt des Erbbaurechts gemacht werden.

23 Das fuhrt hingegen nicht dazu, dass die Bezugnahme auf
die Eintragungsbewilligung insgesamt unzuldssig war mit der
Folge, dass Uberhaupt keine der in dem Erbbaurechtsvertrag
enthaltenen Regelungen zum Inhalt des Erbbaurechts werden
konnten. Vielmehr werden nicht eintragungsfahige schuld-
rechtliche Vereinbarungen von der Bezugnahme auf die Ein-
tragungsbewilligung dann nicht erfasst (Schéner/Stéber,
Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 272). Der Senat hat dies be-
reits fur den Fall entschieden, dass auch die Vereinbarung
Uber den Erbbauzins zum Inhalt des Erbbaurechts gemacht
werden sollte (Senat, Beschluss vom 21.2.1984, 1 W 5129/83,
DNotZ 1984, 384, 385).

24 Nicht anders ist es vorliegend mit den von der Beteiligten
auch beanstandeten Regelungenin §§ 6, 9, 10, 11 und 12 des
Erbbauvertrags, wahrend es sich bei den Regelungen in §§ 1
und 2 ohnehin um Bestimmungen zum gesetzlichen Inhalt des
Erbbaurechts bzw. seines Ranges, vgl. §§ 1 und 10 ErbbauRG,
handelt. Insbesondere enthalt § 1 des Erbbauvertrages entge-
gen der Beschwerde schon keine schuldrechtlichen Verpflich-
tungen der damaligen Grundstlickseigentiimer. Vielmehr wer-
den allein die fur die Austbung des Erbbaurechts zur Verfigung
gestellten Grundstlicke néher bezeichnet. Soweit dort auf eine
Verpflichtung der Grundstiickseigentimer zur Abtretung von
StraBenland an die Stadt Berlin verwiesen wird, diente auch
dies offensichtlich nur der Klarstellung, dass sich das Erbbau-
recht auf diese Flachen gerade nicht beziehen sollte.

25 (3) Dem kann die Beschwerde nicht entgegenhalten, eine
Erklarung, die sowohl Bestimmungen Uber das dingliche
Recht als auch schuldrechtliche Vereinbarungen enthalte,
durfe durch Bezugnahme nicht zum Inhalt des Grundbuchs
gemacht werden.

26 Die von der Beschwerde hierflr in Anspruch genommene
Rechtsprechung (BayObLG, NJW-RR 1993, 283, 284) ist vor-
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liegend nicht einschlagig. Sowohl das BayObLG als auch der
BGH (BGHZ 21, 34) hatten sich insoweit mit Fallen zu befas-
sen, in denen es erst um die Eintragung entsprechend bewil-
ligter Rechte ging (vgl. auch BayObLGZ 1969, 97). Hiervon ist
der vorliegende Fall zu unterscheiden, in dem das Recht unter
Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung bereits eingetra-
gen worden war.

27 Insofern gilt — auch fur das Grundbuchamt (Demharter,
GBO, Anhang zu § 18, Rdnr. 16) — § 891 BGB, wonach ein
Recht ab seiner Eintragung mit dem eingetragenen Inhalt und
seinem Rang als bestehend vermutet wird (Palandt/Herrler,
77. Aufl., § 891 Rdnr. 6). Grundlage der Vermutung ist damit
die Eintragung einschlieBlich der in Bezug genommenen Ur-
kunden. Hierzu z&hlt insbesondere auch die Eintragungsbewil-
ligung, § 874 BGB, § 14 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG, die vorlie-
gend jedenfalls auch die Regelung in § 8 Satz 2 des
Erbbauvertrages erfasste. Das genugte fur die Vermutung des
§ 891 Abs. 1 BGB.

28 (4) Nur der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen,
dass der Einwand der Beschwerde, eine Einigung Uber den
dinglichen Inhalt des Erbbaurechts habe nicht stattgefunden,
bereits nach den voranstehenden Ausflhrungen im hiesigen
Verfahren unbeachtlich ist. Das Vorbringen der Beschwerde
rechtfertigt aber auch ansonsten keine hiervon abweichende
Beurteilung.

29 Es ist nicht erforderlich, dass die Parteien eines Erbbau-
rechtsvertrages eine der dortigen Regelungen ausdrtcklich
zum auch ihre Rechtsnachfolger bindenden — dinglichen — In-
halt des Erbbaurechts bestimmt haben. Die Einigung muss
sich hierauf nicht gesondert beziehen, vielmehr ist es fur diese
Wirkung ausreichend, wenn die Parteien — wie hier — Uberhaupt
Regelungen im Sinne der §§ 2 bis 8, 27, 32 ErbbauRG in dem
Erbbaurechtsvertrag getroffen und diese zum Vollzug im
Grundbuch vorgelegt haben (Staudinger/Rapp, § 2 ErbbauRG
Rdnr. 4; MinchKomm-BGB/Heinemann, 7. Aufl., § 2 Erb-
bauRG Rdnr. 4).

()

6. Belastung eines Grundstiicks mit
einer Finanzierungsgrundschuld aufgrund
transmortaler Volimacht

OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.10.2018, 8 W 311/18

GBO §§ 15, 39, 40

LEITSATZ:

Die Eintragung einer von einem transmortal Bevollmach-
tigten nach dem Ableben des Vollmachtgebers ohne
Namhaftmachung der Erben bewilligten Finanzierungs-
grundschuld setzt nicht die Voreintragung der Erben
voraus.
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SACHVERHALT:

1 1. Der am 20.8.2017 verstorbene, im Grundbuch als Eigentimer
des verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes eingetragene (...)
hatte der Beteiligten zu 1 am 28.1.2015 eine notariell beurkunde-
te General- und Vorsorgevollmacht erteilt, welche — ausdricklich
mit Wirkung Uber den Tod hinaus — auch die Vermdgenssorge um-
fasste.

2 Am 22.8.2018 schloss die Beteiligte zu 1 unter Verwendung der
erteilten Vollmacht mit den Beteiligten zu 2 und 3 einen notariell beur-
kundeten Kaufvertrag mit Auflassungserkléarung und bewilligte zu de-
ren Gunsten eine Auflassungsvormerkung, nicht aber die Eintragung
der Eigentumsanderung. DarUber hinaus bevollmé&chtigte die Betei-
ligte zu 1 die Beteiligten zu 2 und 3 zum Zwecke der Finanzierung des
Kaufpreises zulasten des verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes
Grundpfandrechte jeder Art — einschlieBlich Vollstreckungsunterwer-
fung — zu bestellen. Auf Grundlage dieser Vollmacht bestellten die Be-
teiligten zu 2 und 3 ebenfalls am 22.8.2018 zugunsten der Beteiligten
zu 4 eine Grundschuld Uber einen Betrag von 450.000 € und bewillig-
ten und beantragten deren Eintragung im Grundbuch im Rang nach
der Auflassungsvormerkung, ohne die Erben namentlich bekannt zu
geben. Der gemaB § 15 GBO vertretungsbefugte Notar hat diesen
Antrag bei dem Grundbuchamt eingereicht.

3 Mit Zwischenverfligung vom 6.9.2018 hat das Grundbuchamt be-
anstandet, dass zur Eintragung der Grundschuld die Voreintragung
der Erben erforderlich sei, woflr ein formloser Antrag der Erben auf
Grundbuchberichtigung und ein entsprechender Erbnachweis bend-
tigt werde. Zur Beseitigung der aufgezeigten Hindernisse wurde eine
Frist bis zum 2.11.2018 gesetzt. Zur Begrindung hat die Rechts-
pflegerin ausgefuhrt, der von dem vertretungsbefugten Notar he-
rangezogenen Rechtsprechung der OLG Frankfurt a. M. (Beschluss
vom 27.6.2017, 20 W 179/17) und KdéIn (Beschluss vom 16.3.2018,
[-2 Wx 123/18), wonach bei VerauBerung eines Grundstlicks durch
einen transmortal Bevollmé&chtigten die Voreintragung der Erben fur
die Eintragung einer Finanzierungsbelastung in entsprechender An-
wendung des § 40 Abs. 1GBO entbehrlich sei, kdnne nicht gefolgt
werden. Der transmortal Bevollmachtigte sei dem Nachlasspfleger,
flr dessen Bewilligung die Anwendung des § 40 GBO ausdrtcklich
geregelt ist, nicht gleichzustellen, da dieser als gesetzlicher Vertreter
bei Bestehen eines Fursorgebedurfnisses handele. Unbeachtlich sei,
dass es um eine Finanzierungsgrundschuld gehe, die im Interesse
des Erwerbers bestellt werde. Ein alsbaldiges Wiederausscheiden
des Erben aus dem Grundbuch, das bei Ubertragung des Rechts
Grund fUr den Verzicht auf die Voreintragung des Erben nach § 40
Abs. 1 Alt. 1 GBO sei, sei bei der Eintragung einer Finanzierungs-
grundschuld keineswegs sichergestellt. Der Voreintragungsgrundsatz
diene dem Zweck, den Rechtsstand des Grundbuchs nicht blof3 im
Endziel, sondern in allen Entwicklungsstufen klar und verstandlich
wiederzugeben. Dem laufe eine weitere Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs von § 40 GBO zuwider.

4 Gegen diese Entscheidung hat der vertretungsbefugte Notar mit
Schriftsatz vom 20.9.2018 Beschwerde eingelegt, der das Grund-
buchamt mit Beschluss vom 25.9.2018 nicht abgeholfen hat.

AUS DEN GRUNDEN:

5 1I. Die nach §§ 71 GBO zuléassige Beschwerde der Beteilig-
ten zu 1 bis 3 hat auch in der Sache Erfolg.

6 Die von dem Grundbuchamt in der angegriffenen Entschei-
dung aufgezeigten Eintragungshindernisse liegen nicht vor.

7 Zu Recht lasst die Rechtspflegerin zundchst die begehrte
Eintragung der Grundschuld nicht am Nachweis der Vollmacht
scheitern. Ist der Bevollmé&chtigte im Besitz der Vollmachts-
urkunde — wie vorliegend —, hat das Grundbuchamt regel-
maBig von deren Fortbestand auszugehen (OLG Schleswig,
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Beschluss vom 15.7.2014, 2 W 48/14; OLG Karlsruhe,
Beschluss vom 29.8.1991, 11 W 32/91; Demharter, GBO,
31. Aufl., § 19 Rdnr. 80). Anhaltspunkte flr das Erléschen der
Vollmacht bestehen nicht. Angaben Uber die Erben hat die Be-
teiligte zu 1 gegenuber dem Grundbuchamt nicht gemacht.
Die Frage, ob die Vollmacht durch Konfusion erlischt, wenn
der Bevollmé&chtigte Allein- oder Miterbe des Vollmachtgebers
wurde und ob der Rechtsschein der Vollmacht durch die nicht
durch Erbschein belegte Angabe des Bevollméchtigten ge-
genutber dem Grundbuchamt, er sei Erbe oder Miterbe, zer-
stort wird (vgl. hierzu OLG Hamm, Beschluss vom 10.1.2013,
15 W 79/12; OLG Schleswig, a. a. O.; OLG Munchen, Be-
schluss vom 31.8.2016, 34 Wx 273/16 und Beschluss vom
4.8.2016, 34 Wx 110/16; Wendt, ErbR 2016 74; 2017, 19),
bedarf mithin an dieser Stelle keiner Entscheidung. Auch wenn
der transmortal Bevollméachtigte nach dem Ableben des Voll-
machtgebers fur die Erben und nicht fUr den Erblasser han-
delt, besteht eine Verpflichtung des Bevollméachtigten, die Er-
ben gegentiber dem Grundbuchamt namhaft zu machen,
nicht (OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 29.6.2011, 20 W
168/11; LG Stuttgart, Beschluss vom 20.7.2007, 1 T 37/2007;
Weidlich, ZEV 2016, 57).

8 Der von der Rechtspflegerin indes fur erforderlich gehaltenen
Voreintragung der Erben bedarf es nicht.

9 Nach § 40 Abs. 1 GBO ist — abweichend von dem in § 39
GBO geregelten Grundsatz — die Voreintragung des Erben des
eingetragenen Berechtigten als Betroffener nicht erforderlich,
wenn die Ubertragung oder die Authebung des Rechts einge-
tragen werden soll (§ 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO) oder wenn auf-
grund Bewilligung des Erblassers oder eines Nachlasspflegers
eine Eintragung vorzunehmen ist (§ 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO).
Gleiches gilt nach § 40 Abs. 2 GBO, wenn die Eintragung von
einem Testamentsvollstrecker bewilligt wurde. Mit dieser Re-
gelung soll in Féllen, in denen der Erbe das eingetragene
Recht nicht behalten, sondern verduBern oder aufgeben will
oder in Fallen, in denen der Erbe Erklarungen des Erblassers,
des Nachlasspflegers oder des Testamentsvollstreckers ge-
gen sich gelten lassen muss, das Grundbuchverfahren erleich-
tert und vermieden werden, dass dem Erben, wenn seine Ein-
tragung durch Interessen Dritter nicht geboten ist, unnétige
Kosten entstehen (Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rdnr. 142).

10 Nach ganz Uberwiegender Meinung ist im Falle der Verau-
Berung eines vererbten Grundstlcks zur Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung fur den Erwerber die Voreintragung der
Erben nicht erforderlich (KG, Beschluss vom 2.8.2011, 1 W
243/11; Schoner/Stober, a. a. O.; Bauer/Schaub/Bauer, GBO,
4. Aufl., § 40 Rdnr. 17; Demharter, 31. Aufl., § 40 Rdnr. 17;
Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., § 40 Rdnr. 26; KroiBR/Horn/
Solomon, Nachfolgerecht, § 40 GBO Rdnr. 10, beck-online).
Dies wird damit gerechtfertigt, dass die Auflassungsvormer-
kung allein dem Zweck diene, die endgtiltige Ubertragung vor-
zubereiten und zu sichern, und in ihrem rechtlichen Bestand
von dem Bestand des gesicherten Ubertragungsanspruchs
abhangig sei.

11 In Rechtsprechung und Literatur umstritten ist indes die
Frage, ob es in dieser Fallkonstellation einer Voreintragung der
Erben auch dann nicht bedarf, wenn ein vererbtes Grundstlick
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mit einer fUr Rechnung des Erwerbers einzutragenden Finan-
zierungsgrundschuld belastet werden soll.

12 Uberwiegend wurde dies in der Vergangenheit abgelehnt
(KG, a. a. O.; Schoner/Stober, a. a. O.; Demharter, a. a. O.;
Bauer/Schaub, a. a. O., Rdnr. 19; BeckOK-GBO/Zeiser, § 40
Rdnr. 20; Bestelmeyer, FGPrax 2018, 107; Kroi3/Horn/Solo-
mon, a. a. O., Rdnr. 11). Ein Verzicht auf die Voreintragung sei
bei einer solchen Verflgung grundsatzlich von dem Zweck
des § 40 Abs. 1 GBO nicht gedeckt. Die als Ausnahmerege-
lung eng auszulegende Vorschrift solle dem Berechtigten
seine Voreintragung nur deshalb ersparen, weil er sogleich
wieder aufhdren wirde, Berechtigter zu sein. Die Belastung
eines Grundsticks flhre jedoch auch dann nicht zu einer
Ubertragung und damit zu einem vollstdndigen Ausscheiden
des Berechtigten, wenn sie im sachlichen Zusammenhang mit
einer beabsichtigten Ubertragung, wie etwa zur Kaufpreis-
finanzierung erfolge. Die Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO sei
zwar méglich, wenn der nicht eingetragene Erbe mit der Uber-
tragung des Rechts eine Belastung oder Inhaltsanderung ver-
bunden hat und sofort mit der Belastung aus dem Grundbuch
verschwinden wirde (Schoéner/Stéber, a. a. O., Fn. 27). Im
Falle der Belastung mit einer Finanzierungsgrundschuld sei
eine analoge Anwendung der Vorschrift aber nicht gerechtfer-
tigt. Weder wurde der Berechtigte im Falle seiner Voreintra-
gung bereits mit der Belastung wieder aus dem Grundstlick
verschwinden, noch beschranke sich die Eintragung auf ein
Recht, das nur der Durchsetzung des Ubertragungsanspruchs
diene und bei einem Scheitern der Ubertragung als unrichtig
zu I6schen waére. Vielmehr bestehe die Gefahr, dass dauerhaft
eine Belastung eingetragen bleibe, ohne dass die Berechti-
gung des Bewilligenden aus dem Grundbuch nachvollzogen
werden kénne (so KG, a. a. O.). Die Bestellung einer Grund-
schuld sei nicht bloBes Anhangsel der Auflassungsvormer-
kung, die fir die Vormerkung bestehende Ausnahme vom
Voreintragungsgrundsatz kénne daher nicht auf die Finanzie-
rungsgrundschuld erweitert werden, die Installierung etwaiger
weiterer Ausnahmen sei nicht die Aufgabe der Gerichte, son-
dern ausschlieBlich Sache des Gesetzgebers (so Bestelmeyer,
a.a. 0.).

13 Eine neuere, im Vordringen befindliche Auffassung will auf
das Erfordernis einer Voreintragung Uber den Wortlaut des
§ 40 Abs. 1 GBO hinausgehend auch bei der Belastung des
vererbten Grundstiicks mit einer Finanzierungsgrundschuld
verzichten, weil andernfalls das Ziel der Regelung, dem Er-
werber die unter Umsténden kostenpflichtige (GNotKG KV
Nr. 14110 Abs. 1 Satz 1) und zeitaufwendige Berichtigung des
Grundbuchs in Fallen haufig vorkommender Fremdfinanzie-
rung zu ersparen, ohne sich notariell beratener Ausweichstra-
tegien — Abwicklung des Ubertragungsgeschafts (ber ein
Notaranderkonto, Verpfandung des Ubereignungsanspruchs
an die finanzierende Bank oder gar Verschweigen des Able-
bens des Erblassers gegentiber dem Grundbuchamt (zu den
Gestaltungsmaoglichkeiten: Wendt, ErbR 2018, 137, zu Il. 2,;
Becker, ZNotP 2018, 225, C) — bedienen zu mussen, nicht
erreicht werden kdnne (OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
27.6.2017,20W 179/17; OLG KdIn Beschluss vom 16.3.2018,
[-2 Wx 123/18; Bdttcher, a. a. O., Rdnr. 28; Ott, notar 2018,
189; Wendt a. a. O., zu IV.; Becker, a. a. O.). Teilweise wird
dies damit begrtindet, dass das Handeln des transmortal Be-
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vollm&chtigten rechtskonstruktiv vergleichbar sei mit dem
Handeln des Nachlasspflegers, weshalb § 40 Abs. 1 Alt. 2
GBO entsprechend anzuwenden sei. Teilweise wird argumen-
tiert, die Finanzierungsgrundschuld kdnne nicht anders als die
Auflassungsvormerkung behandelt werden. Diese sei fur das
Grundbuchamt auch ohne Weiteres identifizierbar, da sie ent-
weder bei Abschluss des Erwerbsvorgangs von den Erben
oder dem Erblasserbevolliméchtigten und dem K&ufer gemein-
sam mit oder binnen kurzer Zeit nach Abschluss des Kauf-
vertrags vom Kaufer aufgrund einer im Kaufvertrag erteilten
Finanzierungsvollmacht bestellt werde (so Béttcher, a. a. O.).

14 Der Senat schlief3t sich der letztgenannten neueren Auffas-
sung an. Allerdings ist der Einwand, die Belastung des ererb-
ten Grundsticks mit einer Finanzierungsgrundschuld kénne
im Hinblick auf die Anwendbarkeit der Ausnahmevorschrift
des § 40 bs. 1 GBO nicht mit einer Auflassungsvormerkung,
fr welche die analoge Anwendung des § 40 Abs. 1 Alt. 1
GBO allgemein anerkannt ist, gleichgesetzt werden, berech-
tigt. Da die Auflassungsvormerkung in ihrem rechtlichen Be-
stand von dem Bestand des gesicherten Ubertragungsan-
spruchs abhangig ist, kann sie dem Anwendungsbereich des
§ 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO zugeordnet werden, was fur die von
dem Ubertragungsgeschéft rechtlich unabhéngige Finanzie-
rungsgrundschuld nicht gilt (vgl. Ott, a. a. O.). Fir Uberzeu-
gend halt der Senat jedoch eine entsprechende Anwendung
des § 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO, weil das Handeln des transmortal
Bevollmachtigten mit dem Handeln des Nachlasspflegers
rechtskonstruktiv vergleichbar ist. Wie der Nachlasspfleger
soll der transmortal Bevollm&chtigte die Erben — gerade auch
im Grundbuchverkehr — vertreten und dabei in der Ubergangs-
zeit bis zur — unter Umsté&nden zeitaufwendigen — Feststellung
der Erben die Erbschaft sichern und berechtigte Anspriiche
von Glaubigern befriedigen. Zweck des § 40 GBO ist es neben
der Erleichterung des Grundbuchverkehrs und der Kostenver-
meidung ebenso, Eintragungen, die gegen den Erben wirk-
sam vorgenommen werden kénnen, auch dann zu ermdgli-
chen, wenn der Nachweis der Erbfolge schwer zu fihren ist
(Dembharter; a. a. O.; § 40 GBO Rdnr. 1). Auch die Bevoll-
machtigung einer Vertrauensperson Uber den Tod hinaus er-
folgt, um gegen die Erben wirksame Eintragungen unabhangig
von der Erbenfeststellung zlgig und mdglichst kostensparend
durchfiihren zu kdnnen. Die Stellung des Nachlasspflegers als
gesetzlicher Vertreter und die fUr den Nachlasspfleger gege-
bene Genehmigungsbedurftigkeit verschiedener Verfligungen
(siehe hierzu MunchKomm-BGB/Leijpold, § 1960 Rdnr. 64),
die fur den Bevollmé&chtigten nicht gilt, rechtfertigen es nicht,
von der analogen Anwendung des § 40 Abs. 1 Alt. 2 GBO
abzusehen. Solches ergibt sich insbesondere nicht aus dem
von der Rechtspflegerin des Grundbuchamtes zur Begrin-
dung ihrer Rechtsauffassung herangezogenen Rechtspre-
chung des BGH, nach der selbst bei Bestehen einer transmor-
talen Generalvollmacht ein Bedurfnis fUr die Bestellung eines
Nachlasspflegers gegeben sein kann, wenn konkrete Um-
sténde fUr den Verdacht eines Vollmachtsmissbrauchs spre-
chen (BGH, Beschluss vom 17.7.2012, IV ZB 23/11). Auch
der weiter gegen die analoge Anwendung des § 40 Abs. 1 Alt.
2 GBO erhobene Einwand, die Kompetenz des transmortal
Bevollmachtigten kénne nicht weiter gehen als die der Erben,
die einer Voreintragung nach § 39 GBO bedurfen, wenn man
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von der analogen Anwendung des § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO
absehe (Cramer, ZfIR 2017, 834), Uberzeugt nicht. Zu Recht
wird darauf hingewiesen, dass der trans- oder postmortal Be-
vollm&chtigte vom Erblasser unter Ausnutzung seiner Uber
den Tod hinauswirkenden privatrechtlichen Gestaltungsfreiheit
mit einer weitergehenden, bloBe Erbenbefugnisse Uberschie-
Benden Rechtsmacht ausgestattet ist, die es ihm ermdglicht,
gegenuber dem Grundbuchamt als Bevollméachtigter fur den
Nachlass der noch unbekannten Erben aufzutreten (Wendat,
ErbR 2017, 19, IV. 1. und 2.); ErbR 2016, 74, 1ll. 1.). Aus § 40
Abs. 1 Alt. 2 GBO ergibt sich, dass — im Hinblick auf den
Grundbuchverkehr — auch dem Nachlasspfleger insoweit wei-
tergehende Kompetenzen zustehen als den Erben.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Aufsatz von Becker,
MittBayNot 2019, 315 (in diesem Heft)

ANMERKUNG:
Von Prof. Roland Boéttcher, Berlin
1. Sachverhalt und Entscheidung

Der Sachverhalt wiederholt sich standig: Der im Grundbuch
eingetragene EigentUmer ist verstorben. Er hatte zu Lebzei-
ten einem Bevollmé&chtigten eine notariell beurkundete
transmortale Generalvollmacht erteilt. Dieser verauBerte
ohne Grundbucheintragung und ohne Nennung der Erben
die Immobilie an den Kaufer zu notarieller Urkunde und be-
willigte darin auch die Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung. Unter Ausnutzung der im Kaufvertrag von den
Erben (vertreten durch den Bevollmé&chtigten) dem Kaufer
erteilten Finanzierungsvollmacht bewilligte dieser die Eintra-
gung einer Finanzierungsgrundschuld. Das Grundbuchamt
verlangte daflr mittels Zwischenverfligung die Voreintra-
gung der Erben im Grundbuch. Dagegen wurde Be-
schwerde eingelegt. Das OLG Stuttgart hat diese zu Recht
aufgehoben und das Grundbuchamt angewiesen, die Fi-
nanzierungsgrundschuld einzutragen.

2. \Voreintragung des Betroffenen

§ 39 Abs. 1 GBO verlangt fUr eine Grundbucheintragung
das Voreingetragensein des betroffenen Berechtigten. Das
ist bei einer rechtsédndernden Eintragung der materiell in
seinem ihm endguiltig zustehenden Recht Betroffene. Denn
nur durch seine Eintragung ist oder wird das Grundbuch
richtig, was § 39 Abs. 1 GBO bezweckt. Von einer berichti-
genden Eintragung wird der Buchberechtigte betroffen,?
was bedeutet, dass in den Féallen, in denen mehrfach Rechts-
Ubergange auBerhalb des Grundbuchs stattfinden und das

1 BGH, Beschluss vom 15.7.2010, V ZB 107/10, DNotZ 2011,
199 = ZfIR 2010, 834 = Rpfleger 2010, 651 = FGPrax 2010,
23 = ZNotP 2010, 938 = NotBZ 2010, 375.

2  BayObLG, Beschluss vom 18.2.1988, 2 Z 36/87, DNotZ 1988,
781; Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 39 Rdnr. 12; Eick-
mann/Bottcher/Eickmann, Grundbuchverfahrensrecht, 4. Aufl.
2011, Rdnr. 214.
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Grundbuch danach unmittelbar ,auf den letzten Stand” be-
richtigt werden soll, die Zwischenbetroffenen nicht voreinge-
tragen sein mussen.? § 40 GBO durchbricht den Grundsatz
des § 39 Abs. 1 GBO und befreit den Erben unter bestimm-
ten Voraussetzungen vom Zwang der Voreintragung. Die
Vorschrift dient damit dem Zweck, dem Erben die Kosten
einer Eintragung zu ersparen, die bei Ubertragung oder Auf-
hebung des Rechts sogleich wieder zu I6schen ware. Sie
erleichtert ferner den Grundbuchverkehr, indem sie diejeni-
gen, die eine Eintragungsbewiligung des Erblassers (oder
eines Nachlasspflegers) oder einen gegen den Erblasser
(oder Nachlasspfleger) vollstreckbaren Titel in Handen ha-
ben, von der Last der Erbenermittiung entbindet. Das gilt
auch fur die Félle, in denen eine Eintragung aufgrund der
Bewilligung eines Testamentsvollstreckers oder eines gegen
ihn vollstreckbaren Titels erstrebt wird (§ 40 Abs. 2 GBO).
Auch tragt § 40 GBO dazu bei, das Grundbuch von Uber-
flussigen Eintragungen freizuhalten. Wenn allerdings der
Erbe eingetragen werden will, so muss seinem Antrag ent-
sprochen werden. Das Grundbuchamt aber darf ihn weder
von Amts wegen eintragen noch die Voreintragung durch
Zwischenverfigung nach § 18 GBO zur Auflage machen,
wenn die Voraussetzungen des § 40 GBO gegeben sind.
Nach § 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO muss der Erbe nicht im Grund-
buch voreingetragen werden, wenn er sein Recht (zum Bei-
spiel Eigentum am Grundstick) Ubertragen will. Fur § 40
GBO ist es gleich, ob der Erblasser von einem Alleinerben
oder mehreren Miterben beerbt wird. Daher ist die Voreintra-
gung der Miterben entbehrlich, wenn sie gemeinsam eine
zum Nachlass gehdrende Immobilie Ubertragen.4 Der Wort-
laut des § 40 Abs. 1 GBO macht auch keine Einschrankung
dahin gehend, an wen die Ubertragung erfolgt, sodass so-
wohl die Ubertragung an einen Dritten als auch an ein Mit-
glied oder mehrere Mitglieder der Miterbengemeinschaft
abgedeckt sind.5

3. Auflassungsvormerkung

Ob die Voreintragung des Erben erforderlich ist, wenn eine
Vormerkung zur Sicherung eines Anspruchs auf Ubertra-
gung des Eigentums an einer Immobilie eingetragen werden
soll, ist geklart.6 FUr den praktisch wichtigsten Fall der Eigen-

Lemke/Bdhringer, Immobilienrecht, 2. Aufl. 2016, § 39 GBO

Rdnr. 1, 8; Demharter, GBO, § 39 Rdnr. 12; Hugel/Zeiser,
GBO, 3. Aufl. 2016, § 40 Rdnr. 16; Lautner, DNotZ 2009, 650,
666; a. A. OLG Mlnchen, Beschluss vom 27.4.2006, 32 Wx
67/06, MittBayNot 2006, 496 m. abl. Anm. Lautner = FG-
Prax 2006, 148 = NotBZ 2006, 213 = Rpfleger 2006, 538.

OLG Hamm, Beschluss vom 7.12.2016, 15 W 393/16,
Rpfleger 2017, 332; Meikel/Bottcher, GBO, 11. Aufl. 2015,
§ 40 Rdnr. 6.

OLG Hamm, Beschluss vom 7.12.2016, 15 W 393/16,
Rpfleger 2017, 332.

Dagegen BGH, Beschluss vom 5.7.2018, V ZB 10/18, DNotZ
2018, 914 = NotBZ 2018, 460 = RNotZ 2018, 670 = ZfIR
2018, 826; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.6.2017,
20 W 179/17, MittBayNot 2018, 247 = RNotZ 2018, 28 = ZfIR
2017, 833; KG, Beschluss vom 2. 8. 2011, 1 W 243/11,

ZfIR 2011, 764; Meikel/Bottcher, GBO, § 40 Rdnr. 26; Hugel/
Zeiser, § 40 GBO Rdnr. 19; Demharter, § 40 Rdnr. 17; Eger-
land, NotBZ 2005, 286; Milzer, DNotZ 2009, 325; daflr: Stau-
dinger/Gursky, Neub. 2013, § 885 Rdnr. 59.
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tumsvormerkung ist dies zu verneinen. Der Gesetzeszweck
des § 40 GBO ist namlich dadurch gekennzeichnet, dass
eine Eintragung des Erben vermieden werden soll, wenn er
infolge einer Ubertragung des ererbten Rechts auf einen an-
deren doch alsbald aus dem Grundbuch wieder ausschei-
det; den Beteiligten sollen die Kosten erspart werden, die
durch die Vornahme der unndtigen Eintragung entstehen
wurden. Die Eintragung der Eigentumsvormerkung dient im
Regelfall der Vorbereitung der endgiltigen Ubertragung des
Eigentums. Die endgtiltige Ubertragung und damit die Ein-
tragung des Vormerkungsberechtigten als Grundsticksei-
gentimer werden regelmaBig innerhalb verhaltnismasig kur-
zer Zeit nachfolgen.

4. Finanzierungsgrundschuld

§ 40 Abs. 1 Alt. 1 GBO ist grundsétzlich auf andere Eintra-
gungen als die, die eine Ubertragung oder Aufhebung von
Rechten zum Gegenstand haben, nicht anwendbar. Fur
eine Finanzierungsgrundschuld verlangt daher eine am Ge-
setzeswortlaut hangende traditionelle Meinung’ die Vorein-
tragung der Erben. Nur vereinzelt wurde die Meinung vertre-
ten, dass die Erbengemeinschaft nicht voreingetragen
werden muss, wenn der nicht im Grundbuch stehende Erbe
(oder ein Vertreter aufgrund transmortaler Vollmacht seitens
des Erblassers) das Grundstlick verauBert und eine Finan-
zierungsgrundschuld bewilligt hat (eventuell vertreten durch
den Kaufer).8 Dem folgte — bei Handeln aufgrund transmor-
taler Vollmacht — im Ergebnis zunachst das OLG Frankfurt
a. M.9, dann das OLG Kd&In'© und nun auch das OLG Stutt-
gart.’” Dem ist zuzustimmen.'2 Es ist also ein erfreulicher
Meinungswandel festzustellen. Bei einer von den Gerichten
herangezogenen analogen Anwendung des § 40 Abs. 1
Alt. 2 GBO und damit der Einschrankung des Voreintra-
gungsgrundsatzes lediglich auf Félle des Handelns des Ver-
treters aufgrund transmortaler Vollmacht, nicht des oder der
Erben selbst, Ubersehen die Gerichte jedoch, dass bereits
eine restriktive Auslegung des § 39 Abs. 1 GBO in Betracht
kommt mit der Folge, dass es der Voreintragung des oder
der Erben auch bei Handeln dieses/dieser selbst nicht be-
darf.

7 KG, Beschluss vom 2.8.2011, 1 W 243/11, ZfIR 2011, 764 =
FGPrax 2011, 270; Bauer/Schaub/Bauer, GBO, 4. Aufl. 2018,
§ 40 GBO Rdnr. 19; Demharter, GBO, § 40 Rdnr. 17; Hugel/
Zeiser, GBO, § 40 Rdnr. 24; Weber, DNotZ 2018, 884; 895;
Jurksch, Rpfleger 2019, 70.

8  Milzer, DNotZ 2009, 325; Meikel/Béttcher, GBO, § 40 Rdnr. 28.

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.6.2917, 20 W 179/17,
MittBayNot 2018, 247 = RNotZ 2018, 28 = ZfIR 2017, 833.

10 OLG KdIn, Beschluss vom 16.3.2018, 2 Wx 123/18, FGPrax
2018, 106 = Rpfleger 2018, 444.

11 OLG Stuttgart, Beschluss vom 17.10.2018, 8 W 311/18,
Rpfleger 2019, 76.

12 Ebenso Milzer, MittBayNot 2018, 248; Becker, ZNotP 2018,
225; Cramer, ZfIR 2017, 834; Ott, notar 2018, 189, 190;
KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 2018, § 40 GBO
Rdnr. 26.
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5. Darstellung und Kritik der mit 39 Abs. 1 GBO
verfolgten Ziele

Nach Uberwiegender Auffassung in Rechtsprechung und
Kommentarliteratur soll der Voreintragungsgrundsatz durch
die folgenden Aufgaben gerechtfertigt sein:'3

— Legitimationsfunktion
— Schutzfunktion
— Verstandlichmachungsfunktion

Es soll also die Regel des § 39 GBO dem Grundbuchamt
die Legitimationsprufung erleichtern, weil es wegen der
auch im Grundbuchverfahren geltenden Regelung des
§ 891 BGB vom Bestehen des eingetragenen Rechts und
von der Verfligungs- und Bewiligungsmacht des voreinge-
tragenen Berechtigten ausgehen kdnne. Die Legitimations-
wirkung der bereits vorhandenen, bestehenden Voreintra-
gung steht auBer Zweifel. Von einer solchen Wirkung kann
jedoch dann keine Rede mehr sein, wenn die Voreintragung
erst aus Anlass einer Neueintragung dem Antragsteller auf-
gegeben und nachgeholt wird. Hier muss das Grundbuch-
amt die Prifung, die ihm durch die Voreintragung erspart
werden soll, gerade aus Anlass der Voreintragung vorneh-
men; die Legitimationsprifung wird weder erleichtert noch
gar erspart, sondern verlagert sich lediglich vom Nachein-
tragungs- in das Voreintragungsverfahren.

Die Schutzfunktion bestehe darin, dass die Voreintragung
dem Berechtigten dagegen Schutz gewahre, dass Uber sein
Recht unbefugterweise verfugt wird. Eine Schutzfunktion
der Voreintragung ist nicht nachweisbar. Das Grundbuch-
amt muss auch ohne Voreintragung die Verfligungs- bzw.
Bewilligungsmacht dessen prifen, der die Nacheintragung
bewilligt. Ob dies im Voreintragungs- oder im Nacheintra-
gungsverfahren geschieht, ist letztlich fur den Betroffenen
gleichgdiltig. Wichtig ist flr ihn nur, ob das Grundbuchamt
dabei zu einem richtigen oder falschen Ergebnis gelangt:
Wenn es das Betroffensein des Bewilligenden zu Unrecht
bejaht, wird es ihn ebenso voreintragen, wie es aufgrund
dieser Prifung sofort die Nacheintragung vornehmen
konnte. Der Unterschied liegt allerdings darin, dass der
(wahre) Berechtigte im Falle der Voreintragung sein Recht an
den Nacheingetragenen verlieren kann, weil dann der Nach-
eingetragene seinen Erwerb auf § 892 BGB stiitzen kdnnte.
Unterbleibt die Voreintragung, so kann die Verfigung des
(falschen) ,Berechtigten® dem Nacheingetragenen das
Recht hingegen nicht verschaffen. Die Voreintragungspflicht
erweist sich also bei ndherer Betrachtung vielmehr als ein
Instrument, das geeignet ist, im Konfliktfall demjenigen eher
zu schaden, den es zu schutzen vorgibt.

Nach der Verstéandlichmachungsfunktion soll der Rechts-
stand vom Grundbuch nicht nur im aktuellen Endergebnis
wiedergegeben, sondern in allen seinen Entwicklungsstufen

dargestellt werden. Dies vermag nicht zu Uberzeugen: Das

13 RG, Beschluss vom 17.1.1903, V 255/02, RGZ 53, 298; KG,

Beschluss vom 29.1.1913, 1. X 9/13, KGJ 44, 238, 241; BGH,
Beschluss vom 4.1.1955, V ZB 7/53, DNotZ 1955, 141 = NJW
1955, 342; BGH, Urteil vom 20.1.2006, V ZR 214/04, DNotZ
2006, 520 = NJW-RR 2006, 888; Demharter, GBO, § 39

Rdnr. 1; Weber, DNotZ 2018, 884.
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Grundbuch hat nicht die Aufgabe, dingliche Entwicklungs-
prozesse aufzuzeigen, sondern den aktuellen, den derzeiti-
gen Rechtszustand auszuweisen; es liefert ein statisches,
nicht ein dynamisches Bild der Rechtsvorgange am Grund-
stlick. Nur an dem aktuellen, vom Grundbuch ausgewiese-
nen Rechtszustand werden vom materiellen Recht Folgen
geknupft und nur er ist fur gegenwartige und kinftige
Grundbuchverfahren von Bedeutung. Sicherlich mag zuwei-
len Interesse daran bestehen, die Rechtsentwicklung, etwa
in Bezug auf Voreigentimer usw., zu erfahren; dieses nicht
rechtlich, sondern nur praktisch zu wertende Interesse kann
aus den Grundakten befriedigt werden. Der BGH'4 hat
selbst eingeraumt, dass das Interesse des Rechtsverkehrs
an der Darstellung der Grundbuchhistorie im Widerstreit
stehe mit dem wichtigen Grundsatz, das Grundbuch von
Uberflussigen (d. h. rechtlich bedeutungslosen) Eintragun-
gen frei zu halten. Was praktisch im Einzelfall vielleicht win-
schenswert, rechtlich jedoch nicht relevant ist, vermag allein
jedoch eine so aufwendige Institution wie den Voreintra-
gungsgrundsatz nicht zu rechtfertigen.

6. Auslegung des Grundsatzes der Vorein-
tragung des Betroffenen

Die strikte Einhaltung des Grundsatzes der Voreintragung des
Betroffenen (§ 39 Abs. 1 GBO) entbehrt vielfach eines ver-
nunftigen Zweckes, fuhrt vielmehr zu Grundbucheintragun-
gen, die sogleich wieder geléscht werden. AuBerdem werden
den Beteiligten dadurch Kosten auferlegt, die keinerlei Zweck
erflllen. Mit rechtsstaatlichen Grundsétzen ist dies nicht ver-
einbar. § 39 Abs. 1 GBO sollte daher einer restriktiven Aus-
legung unterzogen werden, wonach die Voreintragung des
Betroffenen gemaB § 39 Abs. 1 GBO in den Fallen nicht ein-
tragungspflichtig ist, bei denen die Voreintragung keine eigen-
standige Bedeutung hat, weil sie sogleich oder alsbald aus
dem Grundbuch wieder verschwindet;'s dies schlieBt aber
die Eintragungsfahigkeit des Betroffenen aus praktischen
GrUnden (zum Beispiel §§ 892, 899a BGB) nicht aus.

Erforderlich ist zum Beispiel bei der Loschung eines Fremd-
grundpfandrechts die Voreintragung des die Ldschung
bewilligenden Glaubigers und des der Léschung zustim-
menden Eigentlimers (§ 39 Abs. 1 GBO), sofern nicht
ein Ausnahmefall des § 39 Abs. 2 GBO oder § 40 GBO
vorliegt.® Ist dem Grundbuchamt nachgewiesen, dass das
Fremdgrundpfandrecht auf den Eigentimer Ubergegangen
ist, so ist fur die Loschung die Eintragung des Eigentlimers
als Glaubiger des Rechts nicht erforderlich, weil er stets
als — kinftiger — Glaubiger aller auf dem Grundstick lasten-
den Grundpfandrechte bereits in Abt. | des Grundbuchs ein-
getragen ist.17 Ist das Grundpfandrecht dagegen nicht auf

14 BGH, Beschluss vom 4.1.1955, V ZB 7/563, DNotZ 1955,
141 = NJW 1955, 342 = Rpfleger 1955, 346.

15 KEHE/Keller, Grundbuchrecht, Einl. § 2 Rdnr. 5; Eickmann/
Bottcher/Eickmann, Grundbuchverfahrensrecht, Rdnr. 215;
Meikel/Bottcher, GBO, § 39 Rdnr. 3.

16 Dembharter, GBO, § 27 Rdnr. 25.

17 BGH, Urteil vom 31.5.1968, V ZR 29/65, Rpfleger 1968, 277;
KG, Beschluss vom 17.12.1974, 1 W 1444/74, Rpfleger 1975,
136; Meikel/Béttcher, GBO, § 39, Rdnr. 20.
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den eingetragenen Grundstlickseigentimer Ubergegangen,
sondern auf einen Dritten (zum Beispiel Birge, Ablésungs-
berechtigter), so fordert die Praxis immer wieder fur die
Léschung auch die Voreintragung des neuen Berechtigten.
Da dieser Ubertriebene Formalismus eine Eintragung ver-
langt, die sogleich wieder geléscht wird und den Beteiligten
zuséatzliche Kosten auferlegt, ist in diesem Fall eine restrik-
tive Auslegung des § 39 Abs. 1 GBO vorzunehmen; von
einer Voreintragung des Dritten, der die Ldschung des
Grundpfandrechts bewilligt, ist daher abzusehen.18

Auch bei der Finanzierungsgrundschuld steht von vornher-
ein fest, dass eine Eintragung im Grundbuch auf den Kaufer
innerhalb verhaltnismaBig kurzer Zeit nachfolgen wird. Die
Finanzierungsgrundschuld ist ohne Weiteres identifizierbar,
da sie entweder bei Abschluss des Erwerbsvorgangs von
den Erben (oder von dem vom Erblasser Bevollmachtigten)
und dem Kaufer gemeinsam oder binnen kurzer Zeit nach
Abschluss des Kaufvertrags vom Kaufer aufgrund einer im
Kaufvertrag erteilten Finanzierungsvollmacht bestellt wird.
Deshalb bedarf es aufgrund einer restriktiven Auslegung des
§ 39 Abs. 1 GBO auch fur die Eintragung der Finanzierungs-
grundschuld keiner Voreintragung des/der Erben.

7. Fazit und praktische Empfehlung

Bei BerUcksichtigung der traditionellen Meinung, die fur die
Finanzierungsgrundschuld die Voreintragung des Erben ge-
maRn § 39 Abs. 1 GBO verlangt, wird die Moglichkeit einer
Abwicklung Uber ein Anderkonto beim Notar in Betracht zu
ziehen sein.™® Die Finanzierungsgrundschuld wird in diesem
Fall zusammen mit dem Eigentumsumschreibungsantrag
beim Grundbuchamt eingereicht. Der Voreintragung der Er-
ben bedarf es dann nicht. Hat der Erblasser jedoch eine
transmortale Vollmacht erteilt und wird aufgrund dessen
eine Immobilie verauBert, die Eintragung der Eigentumsvor-
merkung bewilligt und mittels der Finanzierungsvollmacht
eine Finanzierungsgrundschuld bestellt, wird letztere vom
Grundbuchamt jedenfalls dann ohne Weiteres, d. h. ohne
Voreintragung der Erben, eingetragen, wenn ihm der Tod
des Eigentimers (= Vollmachtgebers) nicht bekannt ist.20
Die Finanzierungsgrundschuld ist auch in diesem Fall wirk-
sam entstanden, selbst wenn die Voreintragung der Erben
nach § 39 Abs. 1 GBO fur notwendig erachtet wird, weil
eine Verletzung dieser formellen Vorschrift keine materiellen
Auswirkungen hat.2' Nachdem eine Einschrankung des Vor-
eintragungsgrundsatzes bei aufgrund transmortaler Voll-
macht handelnden Vertretern mittlerweile allerdings mehr-
fach obergerichtlich bestatigt wurde, durfte die Eintragung
auch bei Offenlegung des Erbfalls von den Grundbucham-

tern vollzogen werden.

18 Meikel/Béttcher, GBO, § 27 Rdnr. 10, Hoffmann, MittRhNotK
1971, 605, 626.

19  Cramer, ZfIR 2017, 834; Milzer, DNotZ 2009, 325, 330; Meikel/
Béttcher, GBO § 40 Rdnr. 28.

20 Cramer, ZfIR 2017, 834.
21  Meikel/Bottcher, GBO, § 39 Rdnr. 43.
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7. Inhaltsdnderung des Sondereigentums
durch Anderungsvermerk im Bestands-
verzeichnis

OLG MUnchen, Beschluss vom 24.9.2018, 34 Wx 194/18

BGB § 925

GBO § 18 Abs. 1

WEG § 4 Abs. Tund 2, § 6 Abs. 6, § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
WGV § 6 Abs. 5

LEITSATZ:

Tauschen Wohnungseigentiimer in einer bestehenden
Eigentimergemeinschaft zwei in sich abgeschlossene,
vom Ubrigen Sondereigentum getrennte Nebenraume
durch Neuzuordnung zur jeweils anderen Einheit aus, so
kann die Inhaltsdnderung des Sondereigentums durch
Anderungsvermerk im Bestandsverzeichnis der betrof-
fenen Wohnungsgrundbiicher so eingetragen werden,
dass die ausgetauschten Nebenrdume die Nummer des-
jenigen Sondereigentums beibehalten, zu dem sie bisher
gehorten, sofern trotz unterschiedlicher Nummerierung
die eindeutige Zuordnung der Rdume zum jeweiligen
Sondereigentum nicht gefahrdet und Verwirrung nicht
zu besorgen ist (Abgrenzung zu Senat vom 13.8.2010,
34 Wx 105/10).

SACHVERHALT:

1 I. Die geméaB Teilungserklarung vom 19.11.1984 gebildete Wohn-
anlage besteht aus sechs Wohnungs- bzw. Teileigentumseinheiten,
die gemaB Nachtrag vom 3.12.2013 und entsprechend geandertem
Aufteilungsplan bezeichnet sind mit Nrn. 1 bis 6.

2 Die Beteiligte zu 1 ist Alleineigenttmerin der Wohnung Nr. 1. Zu die-
ser gehort das Sondereigentum an der Wohnung im Obergeschoss
des Hauptgebaudes samt Balkon und Abstellraum im Nebengebau-
de, im Aufteilungsplan mit Nr. 1 bezeichnet und rot angelegt.

3 Der Beteiligte zu 2 ist Alleineigentimer der Wohnung Nr. 4, zu der
das Sondereigentum an der Wohnung im Nebengebaude und Ab-
stellraum im Erdgeschoss, im Aufteilungsplan mir Nr. 4 bezeichnet
und hellblau angelegt, gehort.

4 Zu notarieller Urkunde vom 28.3.2018, iiberschrieben als ,Ande-
rung einer Teilungserklarung®, tauschten die Beteiligten unter Bei-
behaltung der Miteigentumsanteile die zugehdrigen Abstellrdume
gegeneinander aus, indem sie die Abstellrdume aus der bisherigen
Bindung l6sen und dem anderen Sondereigentum als Bestandteil
zuschreiben, sodass der Abstellraum Nr. 1 nunmehr zu dem Son-
dereigentum Nr. 4 und der Abstellraum Nr. 4 zum Sondereigentum
Nr. 1 gehort.

5 Sie erklarten die Einigung Uber die vereinbarten Rechtsanderungen
und bewilligten den Grundbuchvollzug.

6 Den am 24.4.2018 Uber den Notar gestellten Vollzugsantrag bean-
standete das Grundbuchamt mit fristsetzender Zwischenverfigung
vom 26.4.2018. Die vertauschten Abstellrdume seien so umzunumme-
rieren, dass sie kunftig dieselbe Nummer wie das Ubrige Sondereigen-
tum tragen. Eine entsprechende Planbeilage mdge vorgelegt werden.

7 Hiergegen wendet sich die notariell eingelegte Beschwerde der
Beteiligten. Verwirrung sei nicht zu besorgen, wenn im Bestandsver-
zeichnis vermerkt werde, dass nach Austausch nun mit der Woh-
nung Nr. 1 der Abstellraum Nr. 4 und mit der Wohnung Nr. 4 der
Abstellraum Nr. 1 verbunden sei, und in der Spalte 6 die Anderung
der Teilungserklarung unter Bezugnahme auf die notarielle Urkunde
vermerkt werde. In dieser Weise wirden gewohnheitsmaBig ver-
gleichbare Veranderungen in zahlreichen Grundbuchern verlautbart.

Ausgabe 4/2019

Eine Umnummerierung hingegen fiihre zu dem Nachteil, dass mit
derselben Nummer je nach gewahltem Zeitpunkt sachenrechtlich un-
terschiedliche Raume bezeichnet wirden. Eine einmal gewahite Be-
zeichnung durfe nicht nachtraglich durch Umnummerierung mit einer
anderen sachenrechtlichen Zuweisung belegt werden. Selbst wenn
flr die gednderten Einheiten neue, bislang nicht belegte Nummern
gewahlt wlrden, seien wegen der Diskrepanz zum ursprutinglichen
Plan bei spateren, andere Einheiten betreffenden Veranderungen
Schwierigkeiten und Verwirrung zu besorgen.

8 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen. Nicht nur bei der Erst-
begrindung von Sondereigentum, sondern auch bei spateren Ver-
anderungen sei eine einheitliche Nummerierung der Raumlichkeiten
innerhalb eines Sondereigentums zu verlangen. Ein geanderter Plan
sei erforderlich, weil mit der gegenstandlichen Anderung die vorlie-
genden Plane unrichtig warden.

AUS DEN GRUNDEN:

9 II. Die nach § 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 1 GBO statthafte
und auch im Ubrigen zuléssige Beschwerde gegen die geméan
§ 18 Abs. 1 GBO getroffene Zwischenverfigung hat in der
Sache Erfolg und flhrt zu einer Aufhebung der Zwischenver-
figung.

10 1. Die Herausldsung einzelner Sondereigentumsraume aus
einem Wohnungseigentum unter gleichzeitiger Zuordnung zu
einem anderen Wohnungseigentum derselben Gemeinschaft
ist — auch ohne Anderung des Miteigentumsanteils — als In-
haltsanderung des abgebenden und aufnehmenden Son-
dereigentums materiellrechtlich zuléssig (BGH, NJW 1986,
2759). Sie erfordert — neben der Zustimmung dinglich Berech-
tigter (§§ 877, 876 BGB) — eine dingliche Einigung (§§ 873,
876 BGB) der tauschenden Wohnungseigentimer in Auflas-
sungsform (§ 4 Abs. 1 und 2 WEG, § 925 BGB) sowie die
Eintragung der Inhaltsdnderung im Bestandsverzeichnis der
betroffenen GrundbUcher. Ein Neuvortrag des Wohnungs-
eigentums ist nicht erforderlich. Allerdings muss sich der
Kerngehalt der Anderung aus dem Grundbuchvermerk selbst
ergeben; lediglich eine Bezugnahme auf die geénderte Tei-
lungserklarung reicht materiellrechtlich jedenfalls dann nicht
aus, wenn das von der Anderung betroffene Sondereigentum
im Bestandsverzeichnis konkret bezeichnet ist (BGH, NJW
2007, 3777, 3778; Bauer/Schaub/Schneider, GBO, 4. Aufl.,
AT E Rdnr. 350; Dembharter, GBO, 31. Aufl., § 44 Rdnr. 31.3;
Hugel/Kral, GBO, 3. Aufl., WEG Rdnr. 141).

11 Dass kein geanderter Aufteilungsplan und keine neue Ab-
geschlossenheitsbescheinigung vorzulegen sind, wenn die
Anderung einen von vornherein in sich abgeschlossenen
Raum betrifft, dessen Ubertragung keine Unklarheit im Hin-
blick auf die Grenzen des Sondereigentums (Identifikation der
im Sondereigentum stehenden Raume) und die Abgeschlos-
senheit der neuen Einheiten bewirkt, entspricht allgemeiner
Meinung (vgl. nur Senat vom 13.8.2010, 34 Wx 105/10, Mitt-
BayNot 2011, 229; OLG Celle, DNotZ 1975, 42, 44; OLG
Zweibrlicken, MittBayNot 2001, 318; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2968; Bauer/Schaub/Schneider,
GBO, AT E Rdnr. 348; Staudinger/Rapp, Neub. 2018, § 6
WEG Rdnr. 19 und § 7 WEG Rdnr. 21; Riecke/Schmid, WEG,
§ 7 Rdnr. 91; Timme/Kral WEG 2. Aufl. § 7 Rdnr. 61).

12 2. GemaB § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 Hs. 2 WEG sind in dem
bei der Begrindung von Wohnungseigentum zusammen mit
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der Bewilligung vorzulegenden Aufteilungsplan (§ 7 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 Hs. 1 WEG) alle zu demselben Wohnungseigen-
tum gehdrenden Einzelrdume mit der jeweils gleichen Num-
mer zu kennzeichnen. Damit soll sichergestellt werden, dass
der Inhalt des jeweiligen Sondereigentums, namlich die zu
ihm gehdrenden Raume, aus der Eintragung im Grundbuch
und der dort zuldssig in Bezug genommenen Grundlage mit
der erforderlichen Eindeutigkeit hervorgeht (vgl. BayObLG,
Rpfleger 1991, 414). Eine ausdrlckliche gesetzliche Regelung
fir den grundbuchamtlichen Volizug einer spateren Anderung
des Sondereigentums durch Tausch von Einzelrdumen fehlt.
Dass die nach Anderung demselben Wohnungseigentum zu-
gehorigen Raume einheitlich nummeriert sein mussen, ergibt
sich daher nicht unmitteloar aus dem Gesetz.

13 Der Senat hat allerdings am 13.8.2010 (34 Wx 105/10,
MittBayNot 2011, 229 unter Bezugnahme auf Ré/l, MittBayNot
1979, 218, 219) entschieden, dass das Grundbuchamt ver-
langen kann, die neu zugeordneten Raume so umzubenen-
nen, dass nicht Raume mit gleicher Nummer zu unterschied-
lichen Einheiten gehdren (ebenso: Béarmann/Armbriister,
WEG, 13. Aufl.,, § 7 Rdnr. 82; Niedenftihr/\Vandenhouten,
WEG, 12. Aufl,, § 7 Rdnr. 22; Staudinger/Rapp, § 7 WEG
Rdnr. 21). Dies kénne geschehen durch vollstandige Umnum-
merierung der neuen Einheit(en) oder durch Vergabe einer
wohnungsabweichenden neuen Nummer nur fur den Neben-
raum in einer beigeflgten Teilzeichnung, zum Beispiel durch
Uberkleben der entsprechenden Eintragungen des amtlichen
Aufteilungsplans.

14 Diese Entscheidung ist teilweise auf Kritik gestoBen (Scho-
ner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 2969 Fn. 62; Riecke/
Schmid/Schneider, WEG, 4. Aufl., § 7 Rdnr. 91; Erman/Grzi-
wotz, BGB, 15. Aufl., § 7 WEG Rdnr. 3; Grziwotz, MittBayNot
2011, 230; auBerdem, RNotZ 2010, 647, 648). Verwirrung sei
nicht zu besorgen, wenn aus dem Beschrieb des Grundbuchs
hervorgehe, dass die Nebenrdume getauscht wurden und mit
der Wohnungseinheit Nr. x nunmehr der Nebenraum Nr. y ver-
bunden sei. Missverstéandnisse seien eher dann zu erwarten,
wenn nach dem Grundbuchbeschrieb mit der Wohnungseinheit
Nr. x der frihere Nebenraum Nr. y verbunden werde, der nun-
mehr die Bezeichnung Nr. x fUhre. Auch die Zuweisung einer
wohnungsabweichenden Nummer fUhre nur bedingt zu einer
besseren Ubersichtlichkeit, weil damit allenfalls klar sei, dass
der Raum nicht mehr zur urspringlich verbundenen Einheit ge-
hore, nicht aber, mit welcher Einheit er nun verbunden sei. Des-
halb sei es zwar zuldssig, aber nicht zwingend geboten, eine
Umnummerierung nebst geanderter Teilzeichnung vorzulegen.

15 3. Das Grundbuchamt kann jedenfalls vorliegend nicht ver-
langen, dass die von den jeweiligen Wohnungen getrennten
und im Austausch neu zugeordneten Nebenrdume so umbe-
nannt und in einem beizuflgenden Plan entsprechend neu
bezeichnet werden mussen, dass nur Rdume mit gleicher
Nummer zu der jeweiligen Einheit gehoren (weitergehend in
dem Sinne, dass eine solche Anforderung generell unzuléssig
sei: JenniBen/Krause, WEG, 5. Aufl., § 6 Rdnr. 22; Beck’sches
Notarhandbuch/Rapp, 6. Aufl., A lll Rdnr. 99 mit Rdnr. 96).

16 § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 Hs. 2 WEG ist nach allgemeiner
Meinung — wie der Senat bereits in seiner Entscheidung vom
13.8.2010 (834 Wx 105/10) ausgefuhrt hat — Ausdruck des das
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Grundbuchrecht beherrschenden Grundsatzes, dass mit Blick
auf das sachenrechtliche Bestimmtheitserfordernis der Inhalt
des dinglichen Rechts (hier des Sondereigentums) aus dem
Eintragungsvermerk mit hinreichender Deutlichkeit hervorge-
hen muss und eine Verwirrung weitestgehend ausgeschlos-
sen werden soll. Zum einen mussen aus dem Grundbuch alle
Veréanderungen des Gegenstands und des Umfangs von Son-
dereigentum und Gemeinschaftseigentum klar und eindeutig
nachvollziehbar sein (vgl. BGH, NJW 2007, 3777, 3778). Zum
anderen dient die Bestimmtheit der Eintragung der Vermei-
dung einer unklaren Grundbuchlage, wie sie etwa in dem vom
BGH entschiedenen Sachverhalt (NJW 2007, 3777, 3778)
eingetreten war. Eine fUr alle Falle gleichermaBen gultige Aus-
sage Uber das Erfordernis sowie die Art und Weise einer Um-
nummerierung unter Beifligung von Teilzeichnungen erscheint
deshalb weder notwendig noch sachdienlich.

17 Weil die vorliegend vereinbarte Inhaltsédnderung nur die
Neuzuordnung zweier getrennter Nebenraume betrifft, ist Ver-
wirrung nicht zu besorgen, wenn im Bestandsverzeichnis der
betroffenen Grundbiicher (vgl. § 6 Abs. 5 WGV) die Anderung
des Inhalts des Sondereigentums eingetragen und dabei
konkret — unter gleichzeitiger Rétung des abzuschreibenden
Nebenraums gemaB § 3 Abs. 6 WGV — unter erganzender Be-
zugnahme auf die Beschreibung in der geanderten Teilungser-
klarung vermerkt wird, dass der im Aufteilungsplan mit Nr. 4
gekennzeichnete Nebenraum nicht mehr zum Sondereigentum
Nr. 4, sondern zum Sondereigentum Nr. 1 gehort, und umge-
kehrt, dass der im Aufteilungsplan mit Nr. 1 gekennzeichnete
Nebenraum nicht mehr zum Sondereigentum Nr. 1, sondern
zum Sondereigentum Nr. 4 gehort (vgl. BGH, NJW 2007, 3777).
Angesichts der Uberschaubarkeit der Inhaltsénderung und der
gegebenen Moglichkeit der klaren textlichen Beschreibung er-
scheint hier die eindeutige Zuordnung der Raume zum jeweili-
gen Sondereigentum nicht gefahrdet, sodass die ausgetausch-
ten Nebenrdume die Nummer desjenigen Sondereigentums
beibehalten kénnen, zu dem sie bisher gehorten (in Riecke/
Schmid/Schneider, WEG, § 7 Rdnr. 91; Grziwotz, DNotZ 2009,
405, 407 f.; ders., MittBayNot 2011, 230 f.).

()

ANMERKUNG:

Von Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen
und Zwiesel

1. Bestimmtheitsgebot bei der Nummerierung
von Nebenrdumen

Die Entscheidung betrifft das Problem, inwieweit bei spate-
ren Anderungen einer WEG-Aufteilung weiterhin das bei der
erstmaligen Aufteilung geltende ,Nummerierungsgleichlauf-
gebot“ gemaRB § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 Hs. 2 WEG gilt. Dabei
geht es im Kern um das sachen- und grundbuchrechtliche
Bestimmtheitsgebot.

2. Anpassung der Nummerierung bei
Anderungen

Die Fallkonstellation, der spéatere Tausch von Abstellraumen,
Kellern, Tiefgaragenstellplatzen etc., ist nicht selten. Da-
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durch erhalten diese Nebenrdume andere Nummern als die
Wohnung, zu der sie gehdren. Das OLG Munchen hat in
diesen Fallen bisher einen gednderten Aufteilungsplan mit
einer Neunummerierung gefordert.’ Die Nummerierung der
Nebenrdume muss nach dieser Rechtsprechung an die je-
weilige Wohnung angeglichen werden, mit der sie verbun-
den werden. Hiervon weicht das Gericht nunmehr jedenfalls
dann ab, wenn im konkreten Fall durch die Grundbuchein-
tragung keine Unklarheit hinsichtlich der Zuordnung der Ne-
benrdume entsteht. Auch ein gednderter Aufteilungsplan ist
in diesem Fall nicht erforderlich.

3. Anforderungen des Bestimmtheitsgebots

Der Entscheidung ist zuzustimmen. Hat der bestéatigte Auf-
teilungsplan beim Wohnungs- und Teileigentum die Funk-
tion, die das amtliche Kataster bei Grundstiicken hat,2 so
kann es hinsichtlich der Bestimmtheit lediglich auf die Frage
der Eintragung der Anderung im Grundbuch und die Nach-
vollziehbarkeit mittels des urspringlichen Aufteilungsplans
ankommen.® Das Nummerierungsgebot ist kein Selbstzweck
und verfolgt als formelle Anforderung Uber diesen Zweck hin-
aus kein weiteres Ziel. Wohnungseigentum entsteht deshalb
auch, wenn nicht jeder Raum einer Einheit mit einer Nummer
gekennzeichnet ist, sondern, zum Beispiel durch eine farbige
Umrandung, erkennbar ist, welche Raume zu einer Einheit
gehdren.# Die Vorschrift des § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 Hs. 2
WEG stellt deshalb grundbuchrechtlich nur eine Sollvorschrift
dar;5 Verst6Be berlhren daher nicht die Wirksamkeit der Ein-
tragung.6 Da die Bestellung von Sondernutzungsrechten
nicht Aufgabe des Aufteilungsplans ist, missen diese nicht
im Aufteilungsplan enthalten sein; zu ihrer Bestimmtheit kann
auf einen ,Sondernutzungsrechtsplan“ Bezug genommen
werden.” Dies empfiehlt sich haufig auch, um Missverstand-
nisse hinsichtlich des Vorliegens von Sondereigentum zu ver-
meiden. Die abweichende Ansicht, die das Nummerierungs-
gebot nicht nur als Ordnungsvorschrift einordnen und es
— entgegen dem Gesetzeswortlaut — auch auf die Begrin-
dung von Sondernutzungsrechten erstrecken méchte,8 ver-
kennt die Bedeutung der durch die Novelle von 1973 in das
Gesetz eingefligten Erganzung. Sie sollte nur ein aufgetrete-
nes Missverstandnis klarstellen, aber keine neuen materiellen

1 OLG Munchen, Beschluss vom 13.5.2010, 34 Wx 105/10,
MittBayNot 2010, 229.

2 Vgl nur BGH, Urteil vom 20.11.2015, V ZR 284/14, MittBayNot
2016, 505.

3 Ahnlich Hiigel/Scheel/Muiller, Rechtshandbuch Wohnungs-
eigentum, 4. Aufl. 2018, § 1 Rdnr. 7.

4 Ebenso Staudinger/Rapp, Neub. 2018, § 7 WEG Rdnr. 20
m. w. N.

5  Ebenso Staudinger/Rapp, § 7 WEG Rdnr. 20 a. E.

6  Staudinger/Rapp, § 7 WEG Rdnr. 20; Sauren, WEG, 6. Aufl.
2014, § 7 Rdnr. 5; Weitnauer/Briesemeister, WEG, 9. Aufl.
2005, § 7 Rdnr. 16 a. E.; JenniBen/Krause, WEG, 5. Aufl. 2017,
§ 7 Rdnr. 18 d; Hlgel/Elzer, WEG, 2. Aufl. 2018, § 7 Rdnr. 33;
Niedenflihr/Vandenhouten/Vandenhouten, WEG, 12. Aufl.
2017, § 7 Rdnr. 22 u. 25.

7 OLG Munchen, Beschluss vom 4.2.2016, 34 Wx 396/15,
MittBayNot 2016, 316.

8  So Barmann/Armbriister, WEG, 14. Aufl. 2018, § 7 Rdnr. 82 f.
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Anforderungen hinsichtlich der Abgrenzung von Gemein-
schafts- und Sondereigentum begriinden.® Sowohl flir die
Begrindung von Wohnungseigentum als auch fUr spéatere
Anderungen ist somit nur entscheidend, ob die Einheiten im
Aufteilungsplan so mit Nummern gekennzeichnet sind, dass
fur den objektiven Betrachter, der das Grundbuch einsieht,
klar erkennbar ist, welche Raume zu einer bestimmten Son-
dereigentumseinheit gehdren.

9  Weitnauer/Briesemeister, WEG,§ 7 Rdnr. 13.

8. Pflicht zur Vorlage des Grundschuld-
briefs im Flurbereinigungsverfahren

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 22.2.2018, 20 W 309/17

BauGB § 208 Satz 1 Nr. 3

FamFG § 10 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

FlurbG § 2 Abs. 2 Satz 2, §§ 79, 80, 116 Abs. 1

GBO § 13 Abs. 1, §§ 19, 22 Abs. 1, §§ 41, 42, 61 Abs. 2,
§ 62 Abs. Satz 1 und 2, § 68 Abs. 1 Satz 1, § 70 Abs. 1
Satz1,§§ 71,72, 73, 75

LEITSATZ:

Die Pflicht der um Berichtigung des Grundbuchs ersu-
chenden Behdrde zur Vorlage des Grundschuldbriefes be-
steht immer dann, wenn eine Eintragung bei der in Abt. llI
eingetragenen Briefgrundschuld zu erfolgen hat. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn sich die laufende Num-
mer des im Wege der dinglichen Surrogation ersetzten be-
lasteten Grundstlicks im Bestandsverzeichnis andert.

BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

9. Keine Mit-Elternschaft in gleich-
geschlechtlicher Ehe

BGH, Beschluss vom 10.10.2018, XIl ZB 231/18 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Beschluss vom 2.5.2018, 3 W 292/18)

BGB § 1353 Abs. 1 Satz 1, §§ 1591, 1592 Nr. 2
EMRK Art. 8, 14

GG Art. TAbs. 1, Art. 2 Abs. 1T und 3, Art. 6 Abs. 2
PSIG §§ 48, 51 Abs. 1 Satz 1, § 53 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Die Ehefrau der ein Kind gebérenden Frau wird we-
der in direkter noch in entsprechender Anwendung
des § 1592 Nr. 1 BGB Mit-Elternteil des Kindes.

2. Die darin liegende unterschiedliche Behandlung von
verschieden- und gleichgeschlechtlichen Ehepaaren
trifft nicht auf verfassungs- oder konventionsrecht-
liche Bedenken.
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SACHVERHALT:

1 1. Die Beteiligte zu 2 begehrt die Eintragung ihrer Mitmutterschaft fir
das von ihrer Ehefrau geborene Kind in das Geburtenregister.

2 Die Beteiligten zu 1 (Kindesmutter) und zu 2 (im Folgenden: An-
tragstellerin) lebten seit Mai 2014 in einer eingetragenen Lebenspart-
nerschaft und schlossen am 12.10.2017 durch Umwandlung dieser
Lebenspartnerschaft die Ehe. Am 3.11.2017 gebar die Beteiligte zu
1 das betroffene Kind, das aufgrund gemeinsamen Entschlusses mit
der Antragstellerin und durch medizinisch assistierte kinstliche Be-
fruchtung mit Spendersamen einer Samenbank gezeugt wurde. Im
Geburtenregister wurde sie als Mutter eingetragen; die Eintragung
eines weiteren Elternteils erfolgte nicht.

3 Die Antragstellerin hat beim Standesamt (Beteiligter zu 3) bean-
tragt, den Geburtseintrag dahin gehend zu berichtigen, dass sie als
weitere Mutter aufgefuhrt werde, weil das Kind in der Ehe geboren
sei. Das Standesamt hat es abgelehnt, diese Eintragung vorzuneh-
men. Auf entsprechenden Antrag der Antragstellerin hat das AG den
Standesbeamten angewiesen, sie ,als weiteres Elternteil bzw. als
weitere Mutter” einzutragen. Auf die hiergegen vom Standesamt und
der Standesamtsaufsicht (Beteiligte zu 4) eingelegten Beschwerden
hat das OLG den amtsgerichtlichen Beschluss aufgehoben und den
Antrag auf Anweisung zur Berichtigung zurlickgewiesen.

4 Dagegen richtet sich die zugelassene Rechtsbeschwerde der Stan-
desamtsaufsicht.

AUS DEN GRUNDEN:

5 Il. Die Rechtsbeschwerde der nach § 53 Abs. 2 PStGi. V. m.
§ 59 Abs. 3 FamFG beschwerdebefugten Beteiligten zu 4 ist
gemaB § 51 Abs. 1 Satz 1 PStGi. V.m. § 70 Abs. 1 und Abs. 2
Satz 2 FamFG statthaft und auch im Ubrigen zul3ssig. In der
Sache bleibt sie ohne Erfolg.

6 1. Das OLG hat zur Begrindung seiner in FamRZ 2018,
1165 verodffentlichten Entscheidung ausgefuhrt, die von der
Antragstellerin begehrte Eintragung kénne nicht erfolgen, da
sie nach derzeit geltendem Recht kein Elternteil des betroffe-
nen Kindes sei. Sie sei weder Mutter noch Vater des Kindes
und habe dieses bislang auch nicht durch wirksame Adoption
angenommen. Der Gesetzgeber habe zwar die Ehe flr gleich-
geschlechtliche Paare eingefuhrt, die Regelungen zur Abstam-
mung aber unverandert gelassen. Die Antragstellerin sei auch
nicht in analoger Anwendung des § 1592 Nr. 1 BGB aufgrund
der bestehenden Ehe rechtlicher Elternteil des von ihrer Ehe-
frau geborenen Kindes geworden. Die von dieser Regelung
aufgestellte widerlegliche Vermutung, der Enemann habe das
Kind auch gezeugt, gelte im Fall einer Ehe zwischen zwei
Frauen nicht. Vielmehr k&nne von vornherein ausgeschlossen
werden, dass das von einer Frau geborene Kind von der ande-
ren Frau abstamme. In solchen Féllen sei stets ein biologischer
Vater involviert.

7 Der durch Art. 6 Abs. 1 GG geschutzte Bereich der Ehe
werde durch die bestehende Abstammungsregelung nicht be-
eintrachtigt. Auch die familienbezogenen Grundrechte von
Kindesmutter und Antragstellerin zwangen nicht zu einer ana-
logen Anwendung des § 1592 Nr. 1 BGB. SchlieBlich verstoBe
die gegenwartige Gesetzeslage nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
Denn fUr die unterschiedliche Regelung der Abstammung von
Kindern, die in einer verschiedengeschlechtlichen Ehe gebo-
ren werden, und solchen aus einer gleichgeschlechtlichen Ehe
gebe es sachlich gerechtfertigte Grinde. Bei der mit einer
Frau verheirateten Mutter sei mit dem biologischen Vater stets
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eine weitere Person betroffen, deren Grundrechte zu beachten
seien. Mit dem Adoptionsrecht habe der Gesetzgeber zudem
flr ein angemessenes Instrumentarium gesorgt, mithilfe des-
sen Eltern-Kind-Verhaltnisse auch bei gleichgeschlechtlichen
Ehepaaren unter Wahrung der jeweiligen Grundrechte von
Mutter, Kind, Ehefrau der Mutter und biologischem Vater ge-
staltet werden kdnnten.

8 Es mdge im vorliegenden Fall durchaus so sein, dass der
biologische Vater bereits im Zusammenhang mit der Samen-
spende darauf verzichtet habe, die rechtliche Stellung eines
Vaters einzunehmen, und es dem Kindeswohl entspreche,
dass die Antragstellerin zum sorgeberechtigten Elternteil des
betroffenen Kindes werde. Dies zu Uberprifen und festzustel-
len, obliege jedoch nicht dem Standesamt, sondern musse —
jedenfalls bis zu einer gesetzlichen Neuregelung — dem Famili-
engericht vorbehalten bleiben.

9 2. Das halt rechtlicher Nachprifung stand. Das Geburtenre-
gister ist nicht unrichtig im Sinne des § 48 PStG, weil die An-
tragstellerin nicht rechtlicher Elternteil des betroffenen Kindes
ist. Ihre Elternstellung ergibt sich insbesondere nicht in ent-
sprechender Anwendung von § 1592 Nr. 1 BGB daraus, dass
sie zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes ver-
heiratet war.

10 a) Mutter des Kindes ist nach § 1591 BGB die Frau, die
das Kind geboren hat, mithin vorliegend die Beteiligte zu 1.
Das deutsche burgerliche Recht kennt nur die Zuordnung ei-
ner einzigen Mutter kraft Gesetzes. Damit hat der Gesetzge-
per andere mdgliche Formen der abstammungsrechtlichen
Mutter-Kind-Zuordnung, insbesondere die Mutterschaft der
Eizellenspenderin im Fall der Leinmutterschaft, bewusst aus-
geschlossen. Eine Mutterschaftsanerkennung sieht das gel-
tende Recht nicht vor. Weitere Formen der Entstehung einer
beiderseits weiblichen Elternschaft kraft Abstammung, etwa
die Mit- oder Co-Mutterschaft bei konsentierter heterologer
Insemination, sind im deutschen Recht ebenfalls nicht vorge-
sehen (vgl. Senatsbeschluss vom 29.11.2017, Xl ZB 459/16,
FamRZ 2018, 290 Rdnr. 11 m. w. N.).

11 b) Die mangels erfolgter Annahme als Kind (§§ 1741 ff.
BGB) daher allein in Betracht zu ziehende Elternstellung der
Antragstellerin geman oder entsprechend § 1592 BGB schei-
det aus, weil diese Vorschrift weder unmittelbar noch analog
auf die Antragstellerin als Ehefrau der Kindesmutter anwend-
bar ist.

12 aa) Die direkte Anwendung des § 1592 Nr. 1 BGB kommt
hier — ebenso wie die des schon mangels Anerkennungser-
klarung nicht einschléagigen § 1592 Nr. 2 BGB — bereits des-
halb nicht in Betracht, weil die Norm nach ihrem klaren Wort-
laut allein die Vaterschaft regelt und diese einem bestimmten
Mann zuweist (vgl. etwa Binder/Kiehnle, NZFam 2017, 742,
743; Lies-Benachib/Chebout/Richarz, AnwBlI. Berlin 2018,
53, 54). Flr eine Auslegung gegen diesen Wortlaut ist kein
Raum (a. A. offenbar Engelhardt, NZFam 2017, 1042, 1047;
Zschiebsch, notar 2017, 363).

13 Die Vorschrift gehdrt zu den Abstammungsregeln der
§§ 1591 ff. BGB, die die Eltern-Kind-Zuordnung zu einer
Mutter und einem Vater zum Gegenstand haben (vgl. Senats-
beschllsse vom 29.11.2017, Xll ZB 459/16, FamRZ 2018,
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290 Rdnr. 11 ff. und vom 6.9.2017, XIl ZB 660/14, FamRZ
2017, 1885 Rdnr. 25 f.; BVerfG, FamRZ 2003, 816, 818 f.; vgl.
auch Reinhardt, RPfIStud 2018, 33, 34 f.). Insofern nimmt das
Gesetz ausgehend davon, dass ein Kind einen mannlichen
und einen weiblichen Elternteil hat, eine Zuordnung des Kin-
des zu zwei Elternteilen unterschiedlichen Geschlechts vor
(vgl. Reinhardt, RPfIStud 2018, 33, 34 f.). Dementsprechend
soll die Bestimmung des § 1592 BGB nach ihrem Sinn und
Zweck nicht die gleichgeschlechtliche Elternschaft normieren.
Ein dahin gehender gesetzgeberischer Wille 1&sst sich auch
nicht aus dem Gesetz zur Einflihrung des Rechts auf Ehe-
schlieBung fur Personen gleichen Geschlechts entnehmen,
das § 1592 BGB unverandert gelassen hat. Weder dessen
Gesetzestext noch die gesetzgeberischen Materialien hierzu
(vgl. BT-Drucks. 18/12989) befassen sich mit Abstammungs-
fragen.

14 bb) Wie das OLG weiter richtig gesehen hat, ist § 1592
Nr. 1 BGB auch nicht entsprechend anwendbar.

15 (1) Mit dem am 1.10.2017 in Kraft getretenen Gesetz zur
Einflhrung des Rechts auf EheschlieBung flir Personen glei-
chen Geschlechts vom 20.7.2017 (BGBI. I, S. 2787) hat der
Gesetzgeber zwar zivilrechtlich durch Anderung des § 1353
Abs. 1 Satz 1 BGB die gleichgeschlechtliche Ehe eingefihrt
und zugleich mit § 17a PStG Lebenspartnern die Moglichkeit
erdffnet, ihre Lebenspartnerschaft in eine Ehe umzuwandeln.
Hiervon haben die Antragstellerin und die Kindesmutter am
12.10.2017 Gebrauch gemacht, sodass sie zum Zeitpunkt
der Geburt des betroffenen Kindes miteinander verheiratet
waren (zur Frage der VerfassungsmaBigkeit der ,Ehe fUr alle”
vgl. etwa Senatsbeschluss vom 22.11.2017, Xll ZB 578/16,
FamRZ 2018, 198 Rdnr. 9 m. w. N.).

16 (2) Die Voraussetzungen fur eine analoge Anwendung des
§ 1592 Nr. 1 BGB liegen aber nicht vor (a. A. Binder/Kiehnle,
NZFam 2017, 742, 743; Erbarth, FamRB 2017, 429, 436;
Kemper, FamRB 2017, 438, 442 f.; Kiehnle, NZFam 2018,
759; Lohnig, NZFam 2017, 643, 644). Eine solche erfordert
zum einen eine planwidrige Regelungsliicke. Zum anderen
muss die Vergleichbarkeit der zur Beurteilung stehenden
Sachverhalte gegeben sein, also der zu beurteilende Sachver-
halt in rechtlicher Hinsicht soweit mit dem Tatbestand, den der
Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar sein, dass angenom-
men werden kann, der Gesetzgeber ware bei einer Interessen-
abwagung, bei der er sich von den gleichen Grundséatzen
hatte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen
Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwéagungsergebnis ge-
kommen (st. Rspr., vgl. etwa Senatsbeschluss vom 6.9.2017,
Xl ZB 42/17, FamRZ 2017, 1948 Rdnr. 25 m. w. N.). An bei-
dem fehlt es hier (vgl. KG, Beschluss vom 9.2.2018, 3 UF
146/17, juris Rdnr. 53; DNotl-Report 2018, 19, 20; Kaiser,
FamRZ 2017, 1889, 1895 f.; vgl. auch Jauernig/Budzikiewicz,
BGB, 17. Aufl., § 1592 Rdnr. 1; Keuter, FF 2018, 302, 305;
Palandt/Brudermdiller, § 1592 Rdnr. 3 a. E.).

17 (a) Entgegen der von der Rechtsbeschwerde und Teilen der
Literatur vertretenen Auffassung (vgl. etwa Kemper, FamRB
2017, 438, 442; Kiehnle, NZFam 2018, 759; Léhnig, NZFam
2017, 643, 644) weist das Gesetz schon keine planwidrige
Regelungslicke zu der Frage einer Mit-Elternschaft von
gleichgeschlechtlichen Ehepaaren auf (KG, Beschluss vom
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9.2.2018, 3 UF 146/17, juris Rdnr. 53; DNotl-Report 2018, 19,
20; Hammer, FamRZ 2017, 1236; Helms, StAZ 2018, 33, 35;
Kaiser, FamRZ 2017, 1889, 1895 f.; Reinhardt, RpflStud
2018, 33, 36; Schmidt, NZFam 2017, 832, 833).

18 Zwar ist richtig, dass der Gesetzgeber mit der ,Ehe flr
alle” bestehende Diskriminierungen von gleichgeschlecht-
lichen Lebenspartnern und von Menschen aufgrund ihrer
sexuellen Identitat in allen gesellschaftlichen Bereichen been-
den und hierzu rechtliche Regelungen, die gleichgeschlecht-
liche Lebenspartnerschaften schlechter stellen, beseitigen
wollte (BT-Drucks. 18/6665, S. 11). Dies lasst aber nicht den
Schluss zu, er habe es versehentlich verabsdumt, die be-
stehende Differenzierung im Abstammungsrecht aufzuheben
(vgl. Plenarprotokoll 18/234, S. 23825). Vielmehr hatte der
Gesetzgeber bei der Neuregelung insbesondere eine ,kon-
krete und symbolische Diskriminierung” im Blick, die er darin
erkannte, dass gleichgeschlechtlichen Paaren die Ehe ver-
wehrt war. Haltbare Grinde dafir, homo- und heterosexuelle
Paare unterschiedlich zu behandeln und am Ehehindernis der
Gleichgeschlechtlichkeit festzuhalten, vermochte er nicht
mehr zu erkennen. DarUber hinaus sah er eine zu beseitigende
Benachteiligung insbesondere im Adoptionsrecht (vgl. BT-
Drucks. 18/6665, S. 1; vgl. auch BR-Drucks. 274/15).

19 Bereits daraus ergibt sich, dass die Neuregelung nicht jed-
wede unterschiedliche rechtliche Behandlung von homo- und
heterosexuellen Paaren beenden sollte, sondern der Gesetz-
geber ganz bestimmte — und dann auch mit der Gesetzesan-
derung berucksichtigte — Bereiche erfassen wollte. Die Abstam-
mung, die nach der gesetzlichen Systematik nicht als Wirkung
der Ehe, sondern als selbststandiger Tatbestand im Verwandt-
schaftsrecht konzipiert ist (vgl. Senatsbeschluss, BGHZ 210, 59
=FamRZ 2016, 1251 Rdnr. 46), gehdrte nicht zu diesen.

20 Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber bislang von einer Re-
form des Abstammungsrechts bewusst Abstand genommen
hat. Vielmehr wurde vom Bundesministerium der Justiz und
fir Verbraucherschutz ein Arbeitskreis eingesetzt, der eine
umfassende Reform des Abstammungsrechts vorbereiten
sollte und sich dabei auch intensiv mit der Frage gleichge-
schlechtlicher Elternschaft befasst hat. Seine Ergebnisse hat
dieser Arbeitskreis am 4.7.2017 und mithin wenige Tage vor
Erlass des Gesetzes zur EinfUhrung des Rechts auf Ehe-
schlieBung flr Personen gleichen Geschlechts vom 20.7.2017
vorgelegt. Angesichts dieses zeitlichen Zusammenhangs ist
auszuschlieBen, dass schlicht vergessen wurde, abstam-
mungsrechtliche Folgen der gleichgeschlechtlichen Ehe zu
regeln (vgl. KG, Beschluss vom 9.2.2018, 3 UF 146/17, juris
Rdnr. 53; Hammer, FamRZ 2017, 1236 m. w. N.; Helms, StAZ
2018, 33, 35; Kaiser, FamRZ 2017, 1889, 1896; Reinhardt,
RpfIStud 2018, 33, 36). Dies wird zusatzlich durch den inzwi-
schen vorliegenden Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung
der abstammungsrechtlichen Regelungen an das Gesetz zur
Einflhrung des Rechts auf EheschlieBung flr Personen glei-
chen Geschlechts belegt, mit dem ausdricklich dem Umstand
begegnet werden soll, dass die Vorschrift des § 1592 Nr. 1
BGB ,noch nicht auf die Ehefrau der Mutter erweitert” sei und
es eine zu § 1592 Nr. 2 BGB analoge Mdglichkeit flr lesbische
Paare bislang nicht gebe (BT-Drucks. 19/2665, S. 1, 7; vgl.
auch BT-Drucks. 19/4433, S. 2).
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21 (b) Daneben fehlt es auch an der fUr eine entsprechende
Anwendung erforderlichen Vergleichbarkeit der gleichge-
schlechtlichen Ehe zweier Frauen mit der von § 1592 Nr. 1
BGB geregelten Elternschaft des mit der Kindesmutter verhei-
rateten Mannes.

22 Die Zuordnungstatbestéande des § 1592 BGB knUpfen an
Kriterien an, die im Regelfall denjenigen Mann als rechtlichen
Vater erfassen, von dem das Kind biologisch abstammt (BT-
Drucks. 16/6561, S. 8; vgl. auch Senatsbeschluss vom
6.9.2017, Xl ZB 660/14, FamRZ 2017, 1855 Rdnr. 25 f.). Die
Vaterschaft kraft Ehe beruht mithin darauf, dass diese recht-
liche Eltern-Kind-Zuordnung auch die tatsachliche Abstam-
mung regelmaBig abbildet (vgl. etwa BVerfG, FamRZ 2008,
816, 818; BeckOGK-BGB/Balzer, Stand: 1.8.2018, § 1592
Rdnr. 45; Britz, StAZ 2016, 8, 12; Jauernig/Budzikiewicz,
BGB, § 1592 Rdnr. 1; Kaiser, FamRZ 2017, 1889, 1895 f.;
Helms, StAZ 2018, 33, 34). Dass dies in der Lebenswirklich-
keit im Einzelfall unzutreffend sein kann, was auch etwa die
Bestimmung des § 1600 Abs. 5 BGB aufgreift (vgl. Binder/
Kiehnle, NZFam 2017, 742, 743), beseitigt nicht die Richtig-
keit der regelhaften Annahme. Diese der gesetzlichen Rege-
lung zugrunde liegende Vermutung ist fur die mit der Kindes-
mutter verheiratete Frau dagegen keinesfalls begriindet (vgl.
BVerfG, FamRZ 2010, 1621, 1622; Britz, StAZ 2016, 8, 12;
Kemper, NZFam 2017, 832, 833). Vielmehr ist diese — abge-
sehen vom nicht vergleichbaren Ausnahmefall des mit der Kin-
desmutter verheirateten Samen spendenden Mann-zu-Frau-
Transsexuellen (vgl. dazu Senatsbeschluss vom 29.11.2017,
Xl ZB 459/16, FamRZ 2018, 290) — zwingend und damit ab-
weichend von dem die Bestimmung des § 1592 Nr. 1 BGB
tragenden Regelfall personenverschieden zum leiblichen Vater
des Kindes.

23 Angesichts dessen ist auch unklar, ob der Gesetzgeber fir
die Abstammung von Kindern, die bei bestehender Ehe von
zwei Frauen geboren werden, zu dem § 1592 Nr. 1 BGB zu-
grunde liegenden Abwagungsergebnis gelangt wére. Dies gilt
umso mehr, als sich insoweit etwa Folgefragen zur Anfecht-
barkeit einer Elternschaft der mit der Kindesmutter verheirate-
ten Frau stellen, die mit den bestehenden Vorschriften der
§§ 1599 ff. BGB wegen des — abgesehen von den Fallen der
verbotenen Eizellen- oder Embryonenspende der Ehefrau an
die Kindesmutter (vgl. Kaiser, FamRZ 2017, 1889, 1895 f.) —
zwingenden Auseinanderfallens von gesetzlich bestimmter
und genetischer Verwandtschaft bislang nicht beantwortet
werden (vgl. DNotl-Report 2018, 19, 20). Zudem bedarf in die-
sem Zusammenhang auch einer gesetzgeberischen Klarung,
ob und in welcher Weise bei zwei ménnlichen Ehegatten ver-
gleichbare, auf bei Geburt bestehender Ehe beruhende Eltern-
Kind-Verhaltnisse begrtindet werden kénnen (vgl. etwa Kaiser,
FamRZ 2017, 1889, 1896; die Frage nach einer Diskriminie-
rung mannlicher Ehepaare ausdrtcklich unbeantwortet las-
send: Binder/Kiehnle, NZFam 2017, 742, 743). SchlieBlich ist
eine der Beantwortung durch den Gesetzgeber vorbehaltene,
sich im Rahmen des § 1592 BGB in seiner derzeitigen Fas-
sung nicht stellende Frage, wie die Rechtsposition des leibli-
chen Vaters zu bertcksichtigen ist, wenn kein Anwendungsfall
des § 1600d Abs. 4 BGB vorliegt. Anders als unter dem aktu-
ellen Regelungsregime, bei dem die rechtliche Elternstellung
nach der § 1592 BGB zugrunde liegenden Vermutung regel-
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maBig dem leiblichen Vater zugewiesen wird, wére dieser
namlich zwingend als Dritter von der rechtlichen Beziehung
zwischen den beiden gleichgeschlechtlichen weiblichen Eltern-
teilen und dem Kind ausgenommen.

24 c) Dass die Antragstellerin trotz bei Geburt des Kindes be-
stehender Ehe mit der Kindesmutter nicht kraft Gesetzes Mit-
Elternteil des Kindes ist, trifft nicht auf verfassungs- oder kon-
ventionsrechtliche Bedenken.

25 aa) Das Familiengrundrecht des Art. 6 Abs. 1 GG wird
hierdurch nicht verletzt, weil bereits sein Schutzbereich nicht
berdhrt ist. Diese Verfassungsnorm schutzt die Familie als
tatsachliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft von Eltern
und Kindern unabhangig davon, ob die Kinder von den Eltern
abstammen oder ob sie ehelich oder nichtehelich geboren
wurden, und gewahrt ein Recht auf familidres Zusammen-
leben und auf Umgang (BVerfG, FamRZ 2003, 816, 821;
FamRZ 2010, 1621; FamRZ 2013, 521, 525 f.). Die (Nicht-)
Eintragung der Antragstellerin in das Geburtenregister als
Mit-Elternteil des Kindes ihrer Ehefrau betrifft aber nicht das
Familienverhéltnis der Ehepartner mit dem Kind. Das Ge-
burtenregister hat lediglich — unter anderem die rechtlichen
Abstammungsverhaltnisse des Kindes betreffend — beurkun-
dende Funktion. Das Zusammenleben eines Kindes mit seinen
Eltern im Rahmen der Familie wird dadurch hingegen nicht
berthrt. Eintragungen in ein Personenstandsregister haben
keine rechtserzeugende Kraft. Auch die gesetzliche Regelung
des § 15692 Nr. 1 BGB, der die Abstammung des Kindes an
die Vermutung knUpft, dass Vater eines Kindes der Mann ist,
der zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes ver-
heiratet ist oder die Vaterschaft anerkannt hat, greift selbst
nicht in das Recht der Familie ein (vgl. BVerfG, FamRZ 2010,
1621).

26 bb) Ebenso wenig ist das Elterngrundrecht aus Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG verletzt. Grundrechtstrager sind insoweit nur
die leiblichen oder rechtlichen Eltern eines Kindes (vgl. BVerfG,
FamRZ 2003, 816, 819 f.; FamRZ 2010, 1621). Die Antrag-
stellerin ist nicht Elternteil des Kindes in diesem Sinne, son-
dern will diesen Status erst erlangen, sodass sie vom Schutz
dieses Grundrechts nicht erfasst ist. Die Kindesmutter wie-
derum ist dadurch, dass ihre Ehefrau keine rechtliche Eltern-
stellung zu dem Kind hat, nicht in inrem Elterngrundrecht be-
troffen. Gleiches gilt flir das allgemeine Persdnlichkeitsrecht
von Antragstellerin und Kindesmutter nach Art. 2 Abs. 1
i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG. Die Nichteintragung der Elternschaft
in einem Personenstandsregister zeitigt insoweit keinerlei Wir-
kung (vgl. BVerfG, FamRZ 2010, 1621 f.).

27 Aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Kindes folgt
nicht die verfassungsrechtliche Notwendigkeit, ihm durch das
Abstammungsrecht eine leiblich nicht verwandte Person als
rechtlichen Elternteil zuzuordnen, selbst wenn diese bereit und
in der Lage ist, Elternverantwortung zu Ubernehmen. Vielmehr
hat das Kind einen verfassungsrechtlich verburgten Anspruch
auf die rechtliche Moglichkeit, Kenntnis von seiner Herkunft zu
erlangen (vgl. hierzu Senatsbeschluss BGHZ 204, 54 = FamRZ
2015, 642 Rdnr. 7 f. m. w. N.). Darauf aufbauend kann es
grundsatzlich die entsprechenden abstammungsrechtlichen
Zuordnungen erreichen. Das war nach der im vorliegenden
Fall maBgeblichen Rechtslage auch bei einer arztlich unter-

MittBayNot



Burgerliches Recht — Familienrecht

stltzten kunstlichen Befruchtung schon deshalb gewahrleis-
tet, weil § 1600d Abs. 4 BGB in der ab 1.7.2018 geltenden
Fassung aufgrund der Ubergangsregelung des Art. 229 § 46
EGBGB nicht anzuwenden ist. Denn der Samen, mithilfe des-
sen das Kind gezeugt wurde, wurde vor dem am 1.7.2018
erfolgten Inkrafttreten des Gesetzes zur Regelung des Rechts
auf Kenntnis der Abstammung bei heterologer Verwendung
von Samen vom 17.7.2017 (BGBI. I, S. 2513) verwendet. Da-
von unabhangig erdffnet das geltende Recht die Moglichkeit
der Sukzessivadoption durch die Ehefrau der Kindesmutter
nach § 1741 Abs. 2 Satz 3 BGB (vgl. OLG KoIn, FamRZ 2015,
156, 157).

28 cc) Dass die Ehefrau der Kindesmutter anders als ein Ehe-
mann nicht allein aufgrund der bei Geburt bestehenden Ehe
von Gesetzes wegen rechtlicher Elternteil des Kindes ist, stellt
schlieBlich auch keine Ungleichbehandlung im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 GG dar. Vielmehr ist die Situation — wie bereits
dargestellt — insoweit verschieden, als die Ehefrau nicht leib-
licher Elternteil des Kindes sein kann, wahrend der Gesetz-
geber dies fur den Ehemann als Regelfall vermutet und darauf
die Vorschrift des § 1592 Nr. 1 BGB grtindet. Dieser Unter-
schied rechtfertigt die im Rahmen des Abstammungsrechts
nach wie vor bestehende abweichende Behandlung gleich-
und verschiedengeschlechtlicher Ehepaare und deren Kinder
(Kaiser, FamRZ 2017, 1889, 1897; vgl. BVerfG, FamRZ 2010,
1621, 1622 und OLG KéIn, FamRZ 2015, 156, 157, jeweils
zur Lebenspartnerschaft; Britz, StAZ 2016, 8, 12).

29 Verfassungsrechtlich ist daher nichts dagegen zu erinnern,
dass die Ehefrau einer Kindesmutter — wie im vorliegenden Fall
die Antragstellerin — jedenfalls bis zu einer eventuellen gesetz-
lichen Neuregelung auf die Sukzessivadoption nach § 1741
Abs. 2 Satz 3 BGB verwiesen bleibt, um in die rechtliche
Elternstellung zu gelangen. Auf diesem rechtlichen Weg wer-
den sowohl die Rechte des betroffenen Kindes gewahrt (vgl.
dazu BVerfG, FamRZ 2013, 521, 526 ff.) als auch Uber die
Vorschrift des § 1747 BGB die Rechte des in solchen Fallge-
staltungen notwendigerweise zusatzlich zu den beiden Ehe-
gatten existierenden biologischen Vaters (vgl. dazu Senatsbe-
schluss vom 18.2.2015, XIl ZB 473/13, FamRZ 2015, 828
Rdnr. 15 ff).

30 dd) SchlieBlich liegt aus den vorgenannten Griinden auch
kein Versto3 gegen Art. 8 EMRK, der das Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens schutzt, fur sich genommen
oder in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot des
Art. 14 EMRK vor. FUr eine Vermutung, dass das von der einen
Ehefrau geborene Kind biologisch von der zweiten Ehefrau ab-
stammt, gibt es keine Tatsachengrundlage. Die gleichge-
schlechtlichen Ehepartner befinden sich daher im Hinblick auf
die zum Zeitpunkt der Geburt vorgenommenen Eintragungen
in das Geburtenregister nicht in einer in erheblichem MaBe
vergleichbaren Situation wie verschiedengeschlechtliche Ehe-
partner (vgl. EGMR, FamRZ 2014, 97, 98).

Ausgabe 4/2019

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Andreas Salzmann,
Munchen

1. Die Entscheidung

Der BGH hat in seinem Beschluss vom 10.10.2018 lehr-
buchartig und der politischen Brisanz des Themas ange-
messen ausflhrlich dargelegt, weshalb das Gesetz — hier in
Form von § 1592 Nr. 1 BGB — ausschlieBlich seinem Wort-
laut und Sinn und Zweck entsprechend anzuwenden ist.
DemgemaB muss die zum Zeitpunkt der Geburt eingetra-
gene Lebenspartnerin oder nunmehr Ehefrau® der gebéaren-
den biologischen Mutter auch weiterhin den Schritt der
Annahme als Kind beschreiten, um rechtlich als Mutter an-
erkannt zu werden. Die Antragstellerin als Ehefrau der biolo-
gischen Mutter des wahrend der Ehe geborenen Kindes
begehrte gemaB § 48 PStG die Erganzung des Geburts-
eintrags um ihre Mutterschaft. Wéhrend die Standesamts-
aufsicht und ihr folgend das AG Chemnitz2 ihre Rechts-
auffassung teilen, bestatigen sowohl das OLG Dresdens als
Beschwerdeinstanz als auch der BGH die urspriingliche
Weigerung des Standesamts.

Dass der BGH mit der Vorinstanz die analoge Anwendung
des § 1592 Nr. 1 BGB erwagt, aber zugleich Uberzeugend
ablehnt, ist aufgrund der damit einhergehenden Rechtssi-
cherheit fur die Praxis begrtiBenswert. Eine Analogie wurde
nicht nur vereinzelt gefordert.# Nunmehr kann der Rechts-
gestalter auf die hochstrichterliche Rechtsprechung und
nicht nur auf das Argument des sichersten Wegs gestutzt
zur Adoption raten, ohne sich auf eine gesellschaftspoliti-
sche Diskussion einlassen zu mussen.

Zu welch ausfuhrlicher Auseinandersetzung mit den Diskri-
minierungsverboten des GG und der EMRK sich der BGH
gezwungen sah, Uberrascht jedoch gleich aus zwei Grin-
den. Zum einen ordnet § 1592 Nr. 1 BGB lediglich aufgrund
der tatsachlichen Wahrscheinlichkeit der biologischen Va-
terschaft dem Ehemann zum Zeitpunkt der Geburt auch die
rechtliche Vaterschaft zu und erspart somit den Schritt
der Vaterschaftsanerkennung, respektive der Adoption bei

1 Zur ,Ehe fUr alle®, also auch fur gleichgeschlechtliche Paare,
seit 1.10.2017 instruktiv und statt vieler Knoop, NJW-Spezial
2017, 580.

2 AG Chemnitz, Beschluss vom 26.2.2018, 8 UR Ill 38/17,
BeckRS 2018, 29888.

3  OLG Dresden, Beschluss vom 2.5.2018, 2 W 292/18, NZFam
2018, 759.

4 Binder/Kiehnle, NZFam 2017, 742; Kaiser, FamRZ 2017, 1889;
Erbarth, FamRB 2017, 429; Kiehnle, NZFam 2018, 759 (Anm.
zu OLG Dresden, Beschluss vom 27.4.2018, 3 W 292/18); so
wohl auch Léhnig, NZFam 2017, 643; gar fur eine unmittelbare
Anwendung pladiert Engelhardt, NZFam 2017, 1042.
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gleichgeschlechtlichen® Paaren.6 Die Versagung der Ana-
logie fuhrt lediglich zu einem Mehraufwand, ohne das ge-
wunschte rechtliche Ergebnis zu verhindern. Der hiermit
verbundene Eingriff hélt sich — anders als beispielsweise
der durch die Rechtslage vor Erméglichung der Sukzessiv-
adoption” — in Grenzen. Zum anderen hatte sich ebenfalls
der 12. Senat des BGH vor nicht einmal zweieinhalb Jahren
noch mit der Frage auseinandergesetzt, ob die gesetzliche
Zuweisung der Elternstellung fUr ein Kind neben der Mutter
auch an deren Ehefrau oder Lebenspartnerin durch das
stdafrikanische Recht gegen den ordre public verstdit.s Vor
diesem Hintergrund nunmehr einen Zwang hierzu aus
Grund- oder Menschenrechten ableiten zu wollen, erscheint
zumindest ambitioniert. Daher soll der Schwerpunkt nach-
folgend nicht auf den Aussagen zum GG und der EMRK
liegen. Interessanter ist die vertiefte Betrachtung der Analo-
gieablehnung sowie der hypothetischen Folgen der An-
nahme einer Analogie und ein Ausblick auf eine mdgliche
gesetzliche Neuregelung verbunden mit den Konsequenzen
fOr die Praxis.

2. Kein VerstoB3 gegen das GG oder die EMRK

Die fehlenden verfassungsrechtlichen Bedenken ergeben
sich bereits aus der Rechtsprechung des BVerfG. Dieses
hat im Jahre 2010 im Rahmen der Nichtannahme einer Ver-
fassungsbeschwerde, der — abgesehen davon, dass die
Beschwerdefuhrerin aufgrund der damaligen Rechtslage
mit der biologischen Mutter ,lediglich® in eingetragener Le-
benspartnerschaft lebte — die gleichen Rechtsfragen zu-
grunde lagen, aufgezeigt, dass keine der erneut in Rede
stehenden verfassungsrechtlichen Position verletzt wer-
den.® Entweder ist der Schutzbereich (Art. 6 Abs. 1 GG und
Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) nicht erdffnet, die
Antragstellerin nicht betroffen (Art. 6 Abs. 2 GG) oder eine
Ungleichbehandlung nicht gegeben (Art. 3 Abs. 1 GG).
Weshalb sich an diesem Befund durch die ,Ehe fur alle®
etwas geandert haben sollte, ist nicht erkennbar.

Auch dafiir, dass weder ein Versto3 gegen das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art. 8 EMRK
noch gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 14 EMRK
vorliegt, kann sich der BGH auf die Rechtsprechung des fur
die Letztentscheidung zustandigen Gerichts stiitzen. Der
EGMR hat 2013 im soeben dargestelliten vom BVerfG nicht

5 Wenn hier und nachfolgend von gleichgeschlechtlichen Paaren
die Rede ist, bezieht sich dies lediglich auf Frauen. Die Geburt
eines Kindes fUr ein mannliches Paar ist ausschlieBlich durch
den Einsatz einer Leinmutter mdglich. Auch hier stellen sich
viele abstammungsrechtliche Fragen, aber nicht die Frage nach
der analogen Anwendung des § 1592 BGB.

6  Zuden Wertungen des § 1592 BGB, denen des deutschen
Abstammungsrechts im Allgemeinen und zu dessen Entwick-
lung ausfuhrlich und lesenswert Ernst, NZFam 2018, 443.

7 BVerfG, Urteil vom 19.2.2013, 1 BvL 1/11 u. a., NJW 2013,
847 sowie die hierauf erfolgte Aufnahme des § 1742 BGB in
§ 9 Abs. 7 Satz 2 LPartG.

8 BGH, Beschluss vom 20.4.2016, XIl ZB 15/15, NJW 2016,
2322.

9  BVerfG, Beschluss vom 2.7.2010, 1 BvR 666/10, NJW 2011,
988.
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zur Entscheidung angenommenen Fall keinen Konventions-
verstoR festgestellt. ™0

3. Ablehnung einer Analogie

Der BGH verneint bereits die erste Voraussetzung einer
Analogie, da er keine planwidrige Regelungsltcke erkennen
kann." Der Gesetzgeber wollte mit der ,Ehe fUr alle” eine
Diskriminierung beseitigen, was aber nicht den Schluss auf
ein versehentliches Versaumnis im Hinblick auf die Differen-
zierung im Abstammungsrecht zulasse.'2 Dies hélt Léhning
fur zweifelhaft, da man dem Gesetzgeber schwer eine nur
symbolische Gesetzgebung ohne sachlichen Regelungsge-
halt unterstellen durfe.*3 Wer die 6ffentliche und parlamenta-
rische Debatte um die ,,Ehe fur alle” jedoch verfolgt hat, dem
durfte es eher schwer fallen, in dieser Gesetzesanderung
allzu viel mehr als eine — wenn auch fur viele Menschen
durchaus bedeutsame — symbolische MaBnahme zu sehen.
Zweck war ausschlieBllich, die symbolische Diskriminierung
gleichgeschlechtlicher Menschen zu beseitigen, der diese
durch die Verweigerung des Zugangs zur Ehe bisher ausge-
setzt waren. Doch selbst wenn der Gesetzgeber der Auf-
fassung gewesen ware, mit der Ehe fUr alle samtliche recht-
liche Nachteile gleichgeschlechtlicher Paare beseitigt zu
haben, so hatte man hieraus nur schwer auf einen Willen zur
Offnung auch des § 1592 Nr. 1 BGB schlieBen kénnen.!s
Denn diese Regelung stellt zwar auf die Ehe ab, so wie die
Regelung des § 1600 Abs. 1 Nr. 2 BGB auf die Beiwohnung
abstellt. Entscheidendes Tatbestandsmerkmal beider Rege-
lungen ist jedoch das méannliche Geschlecht, da nur auf-
grund dessen die den Regelungen innewohnende und sie
begrindende Vermutung der biologischen Vaterschaft
Uberhaupt moglich ist.

Aus dieser fehlenden Grundlage fUr eine Vermutung der
Elternschaft folgt bereits die fehlende Vergleichbarkeit der
geregelten mit der nun zu entscheidenden Konstellation und
damit die zweite Voraussetzung einer Analogiebildung. Zu
Recht betont der BGH, dass die Tatsache, dass die An-
nahme der biologischen Vaterschaft des mit der Mutter im
Zeitpunkt der Geburt verheirateten Mannes in der Lebens-

wirklichkeit im Einzelfall unzutreffend sein kann, nichts an

10 EGMR, Entscheidung vom 7.5.2013, 8017/11, NJW 2014,

2561.

11 A. A Kiehnle, NZFam 2018, 759 (Anm. zu OLG Dresden,
Beschluss vom 27.4.2018, 3 W 292/18), der aber verkennt,
dass neben der Regelungsliicke auch deren Planwidrigkeit
gegeben sein muss.

12 Rdnr. 18 der besprochenen Entscheidung.

13 Lohning, JA 2019, 69 (Anm. zur besprochenen Entscheidung
des BGH).

14 Dies lasst sich auch der Problem- und Zieldarstellung im Geset-
zesentwurf des Bundesrates entnehmen, BT-Drucks. 18/6665,
S. 1; so im Ergebnis auch Coester-Waltien, FamRZ 2018, 1919.

15 So aber Léhning, NZFam 2017, 643, dem darin zugestimmt
werden kann, dass dem eiligen Gesetzgeber mdglicherweise
die heiB3 diskutierten adoptionsrechtlichen Fragen mehr vor
Augen standen als das Abstammungsrecht. Auch dies spricht
aber gerade gegen das Vorliegen einer planwidrigen Rege-
lungsliicke: Wer Uberhaupt keinen Plan zur Reformierung eines
Rechtsbereichs verfolgt, kann auch keine Llcken entgegen des
(nicht bestehenden) Plans hinterlassen.
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der Richtigkeit der regelhaften Annahme andert.'¢ Sofern fur
die Analogie ins Feld geftihrt wird, dass die Regelung auch
dem Schutz der sozial-familidren Beziehung des Kindes
zum Ehepartner der Mutter zugrunde liegt,’” so mag sich
hieraus eine Ubereinstimmung der beiden Konstellationen in
diesem einen Punkt ergeben. Eine die Analogie rechtferti-
gende Vergleichbarkeit der Interessenlage ist damit nicht
begrindet. Ebenso wenig hilft hier die Erkenntnis weiter,
dass es dem Kindeswohl am besten dient, wenn dem Kind
von Anfang an zwei rechtliche Eltern zugeordnet werden.®
Auch das wiinschenswerteste Ergebnis muss vom Gesetz-
geber geschaffen werden, wenn es die Rechtsprechung
nicht mit den zuldssigen Methoden der Gesetzesanwen-
dung erzielen kann.

4. Folgen einer Analogie

Dass der BGH keinen Zwang zur Analogiebildung sieht und
diese auch ablehnt, ist vor allem aufgrund der unumgang-
lichen Folgen einer solchen Analogie zu begrtiBen. Wenn
auch nur in Einzelfallen — so konnten die Rechte von Kindern
zugunsten der Rechte gleichgeschlechtlicher Paare in be-
denklicher Weise in den Hintergrund treten.’ Durch eine
Verlagerung der Félle vom Adoptions- in das Abstam-
mungsrecht ginge die Einzelfallprifung des Kindeswonhls
verloren. Auch betrifft die EheschlieBung zweier gleichge-
schlechtlicher Partner priméar die Beziehung zwischen die-
sen und hat, da die biologisch-genetische ,Vaterschaft”
ausgeschlossen ist, keine erkennbaren Auswirkungen auf
das Verhaltnis zum Kind. Zu denken sei hier nur an den Fall,
dass die spatere Mutter ihre Befruchtung ohne das Wissen,
geschweige denn das Einverstandnis inrer Ehepartnerin vor-
nehmen lasst. Dieses Beispiel veranschaulicht zugleich,
dass die Anknilpfung an die Ehe trotz der der Vermutung
zugrunde liegenden konservativen Vorstellungen in der Rea-
litdt bei verschiedengeschlechtlichen Paaren ihren Zweck
erfullt. FUr gleichgeschlechtliche Paare ist hingegen nach
anderen Losungen zu suchen.

5. Ausblick

Bereits der 71. Deutsche Juristentag hat sich 2016 mit den
Herausforderungen neuer Familienformen beschaftigt.20 Der
im Februar 2015 vom Bundesminister der Justiz und fur Ver-
braucherschutz einberufene Arbeitskreis hat im Juli 2017
seinen Abschlussbericht vorgelegt.2! Zusammenfassen las-
sen sich die Ergebnisse dahin gehend, dass eine progres-

16 Rdnr. 22 der besprochenen Entscheidung.

17 Kiehnle, NZFam 2018, 759 (Anm. zu OLG Dresden, Beschluss
vom 27.4.2018, 3 W 292/18).

18 So Léhning, NZFam 2017, 643.

19 So auch Schmidt, NZFam 2018, 908 (Anm. zu KG, Beschluss
vom 9.2.2018, 3 UF 146/17).

20 Helms, Gutachten F zum 71. Deutschen Juristentag 2016,
Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft —
Herausforderungen durch neue Familienformen; teilweise
kritisch hierzu Heiderhoff, NJW 2016, 2629.

21 Abschlussbericht des Arbeitskreises Abstammungsrecht,
abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/
DE/News/Artikel/07042017_AK_Abstimmung_
Abschlussbericht.pdf, zuletzt aufgerufen am 6.1.2019.
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sive Reform — die sich bereits in dem Wandel der Terminolo-
gie vom Abstammungsrecht hin zur Eltern-Kind-Zuordnung
zeigt — den neuen Familienformen und ihrer Entstehung
unabhangig von der geringen Anzahl der Félle Rechnung
tragen soll, ohne dass die fur die traditionellen Formen gel-
tenden Regelungen eingeschrankt werden.22 Besonders
erwahnenswert erscheint, dass das Kindeswohl anders als
im Adoptionsrecht nicht im Einzelfall, sondern lediglich typi-
sierend abstrakt berlcksichtigt werden soll.23 Im hier be-
sprochenen Fall handelte es sich um eine medizinisch assis-
tierte kunstliche Befruchtung mit Spendersamen einer
Samenbank.24 Unterstellt man realitdtsnah, dass der Sa-
menspender auf die Elternschaft verzichtet hat, so ware
nach den Empfehlungen des Arbeitskreises die Ehefrau der
gebarenden Mutter als Co-Mutter anzusehen, da sie in die
Fortpflanzung eingewilligt hat.25 Dies erscheint deutlich
Uberzeugender als eine AnknUpfung an die bestehende Ehe
durch Oﬁnung des § 1592 Nr. 1 BGB. In dieser Konstellation
kann so die augenscheinlich sinnentleerte ,Mutterschafts-
anerkennung® unterbleiben, auch wenn die Frauen nicht ver-
heiratet waren. Auch fur die ,Mutterschaftsanerkennung*
gilt allerdings fur die Praxis zunachst weiterhin, dass von
einer analogen Anwendung auch des § 1592 Nr. 2 BGB
nicht ausgegangen werden kann.26

Obwohl der momentane Gesetzeszustand flr gleichge-
schlechtliche Paare durchaus zumutbar erscheint, wird der
Gesetzgeber nicht umhinkommen, sich des Abstammungs-
rechts anzunehmen. Neben der ,Ehe fUr alle* hat er sich
auch durch die EinfUhrung der dritten Geschlechtskategorie
,divers* mittels Anderung des § 22 Abs. 3 PStG den Re-
formbedarf — erzwungen durch das BVerfG27 — selbst ge-
schaffen bzw. verstarkt.2® Zwar wird man de lege lata eine
ein Kind gebarende Person mit Varianten der Geschlechts-
entwicklung unproblematisch auch als Frau bei der Anwen-
dung des § 1591 BGB ansehen kénnen.2® Bei der Anwen-
dung des § 1592 Nr. 1 BGB stellt sich die nunmehr durch
den BGH flr Frauen ablehnend entschiedene Frage nach
der analogen Anwendung in verstarkter Form: Ist die ver-
gleichbare Interessenlage etwa dann anzunehmen, wenn
der Anerkennende keinem traditionellen Geschlecht zuzu-
ordnen ist, aber die biologische Zeugung durch ihn méglich

22 Ausflhrlich hierzu Ernst, NZFam 2018, 443.

23 Abschlussbericht des Arbeitskreises Abstammungsrecht S. 15,
abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/
DE/News/Artikel/07042017_AK_Abstimmung_Abschlussbericht.
pdf.

24 Rdnr. 2 der besprochenen Entscheidung.

25  Ernst, NZFam 2018, 443; Abschlussbericht des Arbeitskreises
Abstammungsrecht S. 15, abrufbar unter: https://www.bmijv.
de/SharedDocs/Downloads/DE/News/Artikel/07042017_AK_
Abstimmung_Abschlussbericht.pdf.

26 So auch Coester-Waltien, FamRZ 2018, 1919.

27 BVerfG, Beschluss vom 10.10.2017, 1 BvR 2019/16, NJW
2017, 3643.

28 Schon seit dem 1.11.2013 war nach § 22 Abs. 3 PStG bei
fehlender Zuordenbarkeit eine Registereintragung ohne
Geschlechtsangabe maglich. Damit war dem Register jedoch
nicht derart klar zu entnehmen, dass eine rechtliche Zuordnung
zum mannlichen oder weiblichen Geschlecht ausscheidet.

29 So auch Lindenberg, NZFam 2018, 1062.
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ware? Weitere Differenzierungen sind durchaus denkbar:
Soll es auf die abstrakte oder die konkrete Zeugungsfahig-
keit ankommen? Auch weitere Folgefragen werden auftau-
chen wie beispielweise danach, ob — bei Bejahung der ana-
logen Anwendung des § 1592 Nr. 1 BGB - diesem ,Vater*
dann auch immer die starke Stellung des § 1600 Abs. 2
BGB im Rahmen einer Vaterschaftsanfechtung zuerkannt
wird.

Es kann nur gehofft werden, dass der Gesetzgeber sich die-
ser Probleme ihrer rechtlichen und menschlichen Bedeu-
tung entsprechend annimmt und das Familienrecht umfas-
send betrachtet. Bis alle Zweifelsfragen aufgrund der derzeit
bestehenden Rechtslage einer héchstrichterlichen Kléarung
zugefihrt worden sind, gilt fur die notarielle Praxis im Um-
gang mit Personen mit Varianten der Geschlechtsentwick-
lung: Von der analogen Anwendung der Nr. 1 und Nr. 2 des
§ 1592 BGB kann nicht ausgegangen werden.30 Daher ist
stets der Weg der Adoption zu gehen.

30 A. A.im Hinblick auf die Anerkennung gemaB § 1592 Nr. 2 BGB
Coester-Waltien, FamRZ 2018, 1919.

10. Zu den Voraussetzungen der
Gesamtnichtigkeit eines Ehevertrages bei
unwirksamer Beschrankung des Betreu-
ungsunterhalts

OLG Celle, Beschluss vom 13.9.2018, 17 UF 28/18
BGB §§ 138, 139, 1408, 1585¢

LEITSATZE:

1. Die kompensationslose ehevertragliche Beschréan-
kung des Anspruches auf Betreuungsunterhaltes
auf das Existenzminimum fuhrt bei nicht auszu-
schlieBendem Kinderwunsch zur Unwirksamkeit
der entsprechenden Regelung, wenn bereits bei
Vertragsschluss absehbar war, dass berufliche Ein-
schrankungen aufgrund der Kinderbetreuung nur
einen Ehegatten treffen wirden.

2. Diese Unwirksamkeit erfasst bei vereinbarter salva-
torischer Klausel nicht den gesamten Vertrag.

3. Ein in der Gesamtschau fiir einen Ehegatten allein
nachteiliger Ehevertrag ist nur dann insgesamt un-
wirksam, wenn er Ergebnis einer ungleichen Ver-
handlungsposition ist (vgl. BGH, FamRZ 2013, 195 ff.,
FamRZ 2017, 884 ff.).

SACHVERHALT:

1 I. Die Ehefrau wendet sich gegen einen im Scheidungsverbund-
verfahren ergangenen Teilbeschluss, durch den ihre Antrage auf
Auskunft zum Zugewinnausgleich und zum nachehelichen Unterhalt
abgewiesen worden sind.

2 Die Eheleute schlossen am 5.7.2001 die Ehe, der zwei am 1.4.2004
und am 26.4.2006 geborene Kinder entstammen. Sie leben jedenfalls

358

seit Februar 2016 voneinander getrennt, der Scheidungsantrag des
Ehemannes ist der Ehefrau am 2.2.2017 zugestellt worden.

3 Anlasslich der Heirat schlossen die Beteiligten am 26.6.2001 einen
notariellen Ehevertrag, auf den verwiesen wird (...) und in dem es
unter anderem heiBt:

»(-..) FUr unsere Ehe soll grundsétzlich der Guterstand der
Zugewinngemeinschaft gelten. Wenn jedoch unsere Ehe
anders endet als durch den Tod eines Ehegatten, findet ein
Zugewinnausgleich nicht statt. (...)

Der Versorgungsausgleich wird ausgeschlossen, ebenso die
spatere gerichtliche Abanderung dieses Ausschlusses.

(...) Wir sind beide vollschichtig berufstatig und verzichten ge-
genseitig auf jeglichen nachehelichen Unterhalt und nehmen den
Verzicht gegenseitig an. Ausgenommen hiervon ist der Fall, dass
ein Ehegatte in Not gerat. Eine derartige Notlage liegt dann vor,
wenn dem Ehegatten der monatliche notwendige Eigenbedarf
— Selbstbehalt — nach der Uberwiegend verwendeten Unter-
haltstabelle, derzeit die DUsseldorfer Tabelle, nicht zur Verfigung
steht. An Unterhalt wird dann geschuldet die Differenz zwischen
den tatsachlichen EinkUnften des Ehegatten und dem Betrag
des notwendigen Eigenbedarfs. (...) Dieser notwendige Unter-
halt kann nur dann verlangt werden, wenn der bedurftige Ehe-
gatte zum Zeitpunkt des Verlangens Kinderbetreuungsunterhalt
nach den §§ 1570, 1572 Nr. 2 BGB verlangen konnte.

(...) Sollte eine dieser Vereinbarungen unwirksam sein oder
werden, so sollen die Ubrigen Vereinbarungen davon unberUhrt
bleiben.

()

4 Die Ehefrau ist gelernte Hotelfachfrau und absolvierte bei Heirat
eine wahrend der Ehe nach dem Besuch der Hotelfachschule ab-
geschlossene Ausbildung zum Betriebswirt fir das Hotel- und Gast-
stattengewerbe. Im Anschluss daran nahm sie eine Tatigkeit als
Assistentin der GeschéftsfUhrung in einem Unternehmen der Sys-
temgastronomie auf. Nach Geburt des ersten Kindes gab sie diesen
Beruf auf; sie war sodann zumindest auf Teilzeitbasis im Autohaus
des Ehemannes beschaftigt; zudem lieB sie sich wahrend der Ehe zur
Yogalehrerin ausbilden.

5 Der Ehemann war bereits bei Heirat geschaftsfihrender Gesell-
schafter eines Autohauses. Er (bt diese Tatigkeit weiterhin aus.

6 Die Ehefrau ist der Meinung gewesen, der Ehevertrag benachteilige
sie unangemessen und sei daher nichtig.

7 Sie hat im Verbundverfahren Stufenantrage zum Zugewinnaus-
gleich und nachehelichem Unterhalt erhoben. Insofern hat sie zur
Auskunftsstufe beantragt, den Ehemann zu verpflichten,

— Auskunft Uber sein Anfangsvermogen am 5.7.2001, sein Tren-
nungsvermdgen am 13.2.2016 und sein Endvermdgen zum 2.2.2017
zu erteilen und diese Auskunft durch diverse, aufgrund allgemeiner
Kriterien naher spezifizierte Unterlagen zu belegen; zudem

— Auskunft Uber sein Einkommen zu erteilen in Form eines systemati-
schen Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben, hinsichtlich
der Einklnfte aus selbststandiger Tatigkeit durch Vorlage der Jah-
resabschliisse der E GmbH fir 2016 und der E A GbR fur 2016,
falls nicht vorliegend, der betriebswirtschaftlichen Auswertungen
fr 2016, hinsichtlich der Entnahmen aus den vorgenannten
Gesellschaften fur die Jahre 2014 bis 2019 durch Vorlage der
jeweiligen durch den Steuerberater gefertigten Zusammenstellung,
hinsichtlich der Kapitalkontenentwicklung 2014 bis 2016 der
vorgenannten Gesellschaften durch Vorlage der jeweiligen durch den
Steuerberater gefertigten Zusammenstellung; hinsichtlich etwaiger
Steuerzahlungen durch Vorlage der Steuererklarung 2016 und einer
Steuervorausberechnung, falls vorliegend, des Steuerbescheides.

8 Der Ehemann hat beantragt,
die Antrage abzuweisen.

9 Er ist der Meinung, der Ehevertrag sei wirksam und benachteilige
die Ehefrau nicht unangemessen.
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10 Das AG hat die Antrage zur Auskunftserteilung mit Teilbeschluss
vom 12.12.2017 abgewiesen und dies mit dem Ehevertrag, der
Anspriiche auf nachehelichen Unterhalt ebenso ausschlieBe wie
Anspriche auf Zugewinnausgleich, begrindet.

11 Gegen diesen Beschluss richtet sich die Beschwerde der Ehe-
frau, die weiterhin der Meinung ist, der Ehevertrag benachteilige sie
unangemessen; jedenfalls sei er angesichts der zwischenzeitlichen
Geburt der Kinder nicht anzuwenden. Hierzu behauptet sie, sie habe
vor Unterzeichnung des Vertrages keinen Entwurf der zu protokollie-
renden Vereinbarung erhalten. Bereits bei Heirat hatten die Eheleute
geplant, eine Familie zu griinden.

()

AUS DEN GRUNDEN:

15 |Il. Die zuldssige Beschwerde der Ehefrau ist begrindet,
soweit das AG den Antrag auf Auskunft zum nachehelichen
Unterhalt abgewiesen hat; die Abweisung des Antrages auf
Auskunft zur Bezifferung eines Anspruches auf Zugewinnaus-
gleich ist demgegenuber nicht zu beanstanden. Der Ehever-
trag ist nur hinsichtlich der Regelung des nachehelichen Un-
terhalts sittenwidrig. Dies lasst die Wirksamkeit der weiteren
Bestimmungen gemal § 139 BGB und der im Vertrag enthal-
tenen salvatorischen Klausel unberthrt. Insbesondere ist der
Ehevertrag nicht aufgrund einer GesamtwUrdigung der in ihm
enthaltenen Regelungen sittenwidrig, weil es an einer unterle-
genen Verhandlungsposition, die der Enemann hatte ausnut-
zen kénnen, fehlt.

Im Einzelnen:

16 1. Grundsatzlich darf die Mdéglichkeit der Ehegatten, die
Scheidungsfolgen vertraglich zu regeln, nicht dazu flhren,
dass die Lasten der Ehe entgegen dem Schutzzweck der ge-
setzlichen Regelungen von einem Ehegatten allein zu tragen
sind. Regelungen, aufgrund derer ein Ehegatte evident einsei-
tig und unzumutbar belastet wird, ist daher nach § 138 BGB
von vorneherein die Anerkennung zu versagen, wobei die Be-
lastungen des benachteiligten Ehegatten umso schwerer wie-
gen, je unmittelbarer die Regelung in den Kernbereich der ge-
setzlich geregelten Scheidungsfolgen eingreift (vgl. etwa BGH,
FamRZ 2014, 629 ff.; FamRZ 2013, 269 ff.; grundlegend,
FamRZ 2004, 601 ff.; jew. m. w. N.). Sind einzelne Regelungen
des Ehevertrages fur sich genommen wirksam, so kann sich
die Sittenwidrigkeit auch aus einer Gesamtwurdigung des Ver-
trages ergeben, wenn die einzelnen Bestimmungen in ihrem
Zusammenwirken allein auf eine unangemessene Benachteili-
gung eines der Ehegatten zielen und der andere Ehegatte in-
sofern die unterlegene Verhandlungsposition dieses Ehegat-
ten ausgenutzt hat (vgl. BGH, FamRZ 2013, 195 ff.).

17 a) Die Regelung zum nachehelichen Unterhalt ist nichtig,
weil sie den Betreuungsunterhalt, der zum Kernbereich der
gesetzlich geregelten Scheidungsfolgen gehdrt, in einer Weise
begrenzt, die eine dem Kindeswohl entsprechende Kinderbe-
treuung entweder ausschlieBt oder die damit verbundenen
EinbuBen alleine auf die wirtschaftlich schwachere Ehefrau
Uberwalzt. Die Vorschrift schlieBt den Anspruch auf nachehe-
lichen Unterhalt zun&chst insgesamt aus. Ausgenommen ist
nur Betreuungsunterhalt, der aber weder die Teilhabe des be-
treuenden Elternteiles an den ehelichen Lebensverhaltnissen
noch auch nur den Ausgleich ehebedingter Nachteile wéhrend
der Betreuungszeit umfassen soll. Der Unterhalt soll lediglich
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geschuldet sein, soweit die wegen der Kinderbetreuung ein-
geschrankten Einkinfte nicht das (durch den notwendigen
Selbstbehalt, auf den die Vorschrift verweist, abgebildete)
Existenzminimum erreicht. Vor diesem Hintergrund ist der —
aufgrund Kinderbetreuung unterhaltsbedurftige — Ehegatte
nach der Vorschrift auf das Sozialhilfeniveau zurtickgeworfen.
Das stellt eine unangemessene Benachteiligung dar, der die
rechtliche Anerkennung zu versagen ist.

18 Grundsatzlich sind die Folgen der Scheidung nicht gesetz-
lich vorgegeben, sondern unterliegen der Vertragsfreiheit der
Ehegatten, die diese in den durch die Vorschriften der §§ 1410,
1585¢c BGB, § 7 VersAusglG vorgegebenen notariellen Form
auszulben haben. Diese Freiheit zur eigenen Gestaltung der
Scheidungsfolgen darf aber nicht dazu fihren, dass der
Schutz, den die gesetzlichen Vorschriften flr einen der Ehe-
gatten bietet, beliebig unterlaufen wird — ihre Grenze findet die
Vertragsfreiheit vielmehr dort, wo die Vereinbarung zu einer
einseitigen und durch die individuelle Gestaltung der ehelichen
Lebensverhaltnisse nicht gerechtfertigten Lastenverteilung
fuhrt, die fUr einen Ehegatten bei verstandiger Wirdigung des
Wesens der Ehe unzumutbar erscheint (st. Rspr., vgl. etwa
BGH, FamRZ 2013, 195 ff.; FamRZ 2018, 577 ff.).

19 Dabei kann eine einseitige und mit dem Wesen der Ehe
nicht zu vereinbarende Lastenverteilung dazu fuhren, dass
eine vertragliche Regelung von vorneherein nach § 138 Abs. 1
BGB nichtig ist, sodass sie — unabhangig vom weiteren Verlauf
der Ehe — keine Geltung beanspruchen kann. Die mit einer
Regelung verbundenen Lasten wiegen dabei umso schwerer,
je mehr die vertragliche Vereinbarung in den Kernbereich der
Scheidungsfolgen eingreift (vgl. etwa BGH, FamRZ 2004, 601
ff.). SchlieBen die Beteiligten daher zulasten eines Ehegatten
Anspriiche aus dem Kernbereich der Scheidungsfolgen aus
oder schranken sie diese so ein, dass der Zweck der gesetz-
lichen Regelung nicht mehr erreicht werden kann, so ist die
Vereinbarung sittenwidrig, soweit sie nicht ausnahmsweise
durch besonders bedeutsame Belange des anderen Ehegat-
ten gerechtfertigt erscheint.

20 Zum Kernbereich der Scheidungsfolgen zahit (neben Al-
ters- und Krankenvorsorgeunterhalt) insbesondere der An-
spruch auf Unterhalt wegen Betreuung minderjahriger Kinder
(st. Rspr., vgl. BGH, FamRZ 2017, 884 ff. m. w. N.;. grundle-
gend BGH, FamRZ 2004, 601 ff.). Dieser ist am Kindesinter-
esse ausgerichtet und daher der Dispositionsfreiheit der Ehe-
gatten weitgehend entzogen (vgl. BGH, FamRZ 2017, 884 ff.,
Rdnr. 31). Eine Modifikation oder Ausschluss dieses Anspru-
ches hindert allerdings dann nicht die Wirksamkeit des Vertra-
ges, wenn bei Vertragsschluss ein Kinderwunsch noch nicht
bestand (vgl. BGH, FamRZ 2008, 582 ff.; FamRZ 2013, 195
ff.) oder aufgrund der beiderseitigen Berufstétigkeit beider
Ehegatten noch nicht absehbar war, dass einer der Ehegatten
seine Berufstatigkeit aufgeben wirde (vgl. BGH, FamRZ 2013,
195 ff.).

21 Ein solcher Fall, in dem auch ein Ausschluss des Anspru-
ches auf Betreuungsunterhalt zuldssig ware, liegt hier nicht
vor. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Aussage der Ehe-
frau zutrifft, die Eheleute hatten unmittelbar nach der Heirat
versucht, Kinder zu bekommen. Bei kinderlosen Ehegatten im
gebarfahigen Alter liegt die Annahme der Absicht, eine Familie
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zu grunden, nahe. Es entspricht allgemeiner Lebenserfahrung
und der Konzeption der Ehe, dass sie regelmaBig den Aus-
gangspunkt fur die Familiengrindung darstellt. Fehlte es bei
einer Heirat im dritten oder vierten Lebensjahrzehnt an der Ab-
sicht, innerhalb der Ehe Kinder zu zeugen, so ware dies (ange-
sichts der auf Dauer angelegten Lebensgemeinschaft) mit der
Gefahr dauerhafter Kinderlosigkeit verbunden. Zwar besteht
durchaus die Moglichkeit, dass die Eheleute eine Lebensge-
meinschaft ohne Kinder begriinden oder die Entscheidung
Uber die Grlindung einer Familie noch aufschieben wollen. Im
Grundsatz und ohne entgegenstehende Anhaltspunkte ist
aber davon auszugehen, dass eine Heirat in einem Alter, in
dem Ublicherweise Familien gegriindet werden, auch mit
einem konkreten Kinderwunsch einhergeht. Es ist daher hier
davon auszugehen, dass die Eheleute, die bei Heirat 31 Jahre
(Ehemann) und 24 Jahre (Ehefrau) waren, einen konkreten und
zeitnah umzusetzenden Kinderwunsch gehegt haben. An-
haltspunkte dafir, dass die Ehegatten hier die Entscheidung
Uber die Familiengrindung noch aufschieben wollten, hat kei-
ner der Beteiligten vorgetragen. Die spatere Geburt der Kinder
stellte sich daher als ein bei Heirat bereits zu erwartender Um-
stand dar, der im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle, nicht
aber der Austibungskontrolle aufgrund veranderter Umstande
gemaB § 242 BGB oder § 313 BGB (vgl. dazu BGH,
FamRZ 2004, 601 ff.; FamRZ 2013, 195 ff. Tz. 35 m. w. N.),
BerUcksichtigung zu finden hat.

22 Bereits bei Heirat gingen die Eheleute zudem evident davon
aus, dass die Ehefrau fur die Kinderbetreuung ihre Erwerbstéa-
tigkeit wlrde aufgeben oder zumindest wesentlich einschran-
ken mussen. Eine Aufteilung der Kinderbetreuung und Er-
werbstéatigkeit erschien angesichts der persdnlichen Situation
fernliegend — wahrend der Enemann bei Heirat bereits als Un-
ternehmer tatig war und dementsprechend eine gefestigte
Lebensstellung nebst offenkundig guten Einklnften erlangt
hatte, befand sich die Ehefrau noch in der Ausbildung zur Ho-
telbetriebswirtin. Schon angesichts der wenig absehbaren be-
ruflichen Entwicklung (bei der auch ein kinftiger Ortswechsel
nicht hatte ausgeschlossen werden konnen) sprach der Zu-
schnitt der beiderseitigen Lebensverhaltnisse deutlich dafr,
dass der Ehemann seine berufliche Tatigkeit fortsetzen, die
Ehefrau aber im Falle der Geburt von Kindern zunachst unter-
brechen und sodann zumindest deutlich einschranken wirde.
Vor diesem Hintergrund war bereits bei Heirat absehbar, dass
die Ehefrau die beruflichen Einschrankungen, die mit der Kin-
derbetreuung regelmaBig einhergehen, alleine zu tragen haben
wlrde. Diese bereits bestehende , Tendenz zur Alleinverdie-
nerehe (vgl. dazu etwa BGH, FamRZ 2018, 577 ff., Tz. 15;
FamRZ 2013, 195 ff,, Tz. 19) fUhrt dazu, dass die Modifikation
des Betreuungsunterhaltes in den Kernbereich der Schei-
dungsfolgen eingreift und einer besonderen Wirksamkeitskon-
trolle zu unterziehen ist.

23 Dies fuhrt dazu, der Klausel die Wirksamkeit — jedenfalls
soweit moglicher Betreuungsunterhalt betroffen ist — zu versa-
gen. Denn die Klausel fuhrt zu einer nach § 138 Abs. 1 BGB
sittenwidrigen, einseitigen Belastung der Ehefrau und war ge-
eignet, die Belange der zu erwartenden Kinder in einer von der
Rechtsordnung nicht mehr zu biligenden Weise zu beein-
tréachtigen. Einer Modifikation ist der Betreuungsunterhalt ins-
besondere dann zuganglich, wenn er die personliche Betreu-
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ung der Kinder durch den damit befassten Ehegatten nicht in
Frage stellt (vgl. BGH, FamRZ 2017, 884 ff.) und der geschul-
dete Unterhalt zumindest die ehebedingten Nachteile aus-
gleicht (vgl. BGH, FamRZ 2005, 1444 ff.).

24 Davon kann hier keine Rede sein — der Anspruch auf Be-
treuungsunterhalt wird vielmehr insgesamt ausgeschlossen;
nur flr den Fall der Not soll Unterhalt geschuldet sein. Diesen
Unterhalt beschrankt die Klausel auf das Existenzminimum als
Obergrenze des Bedarfes. Eine derart rigide Herabsetzung
des Lebensstandards ware ohne Weiteres und evident geeig-
net, die Gestaltung der Betreuung durch die Ehefrau zu beein-
flussen. Sie fuhrt daher nicht nur dazu, dass die finanziellen
Folgen der Kindererziehung und der damit unvermeidlich ver-
bundenen finanziellen Einschrankungen nach Scheidung allein
von der Ehefrau zu tragen sind. Sie hatte auch erhebliche Aus-
wirkungen auf das Wohl der bei Abschluss des Vertrages noch
nicht geborenen Kinder gehabt, fur die die Ehefrau trotz des
unstreitig erheblichen Einkommens des Ehemannes nur dann
personlich zur Verfligung stehen kdnnte, wenn sie ihren Le-
bensstandard auf das Existenzminimum reduzierte.

25 In subjektiver Hinsicht bedarf es fur die Feststellung, eine
Regelung aus dem Kernbereich der Scheidungsfolgen sei nich-
tig, nicht der Ausnutzung der unterlegenen Verhandlungsposi-
tion eines Ehegatten. Insofern unterscheiden sich die Voraus-
setzungen der Sittenwidrigkeit einer einzelnen Bestimmung aus
dem Kernbereich der Scheidungsfolgen von den Anforderun-
gen, die an die Sittenwidrigkeit aufgrund eines insgesamt un-
ausgewogenen Vertrages gestellt werden und bei denen au-
Berhalb der Vertragsurkunde liegende Umstande erforderlich
sind, die fur eine bewusst ausgenutzte unterlegene Verhand-
lungsposition sprechen (vgl. dazu noch unten 2.; vgl. BGH,
FamRZ 2013, 195 ff.; FamRZ 2017, 884 ff., jew. m. w. N.). In
die Beurteilung einzubeziehen sind aber die von den Ehegatten
mit der Abrede verfolgten Zwecke und ihre Beweggrinde, die
zur Vereinbarung der Klausel geflhrt haben (vgl. etwa BGH,
FamRZ 2018, 577 ff.; FamRZ 2005, 1444 ff.). Ergeben sich
weder aus dem Ehevertrag, dem Zuschnitt der Ehe oder den
Lebensverhaltnissen der Ehegatten Umsténde, aufgrund derer
die einseitige, den Kernbereich der Scheidungsfolgen betref-
fende Lastenverteilung subjektiv anerkennenswert und ge-
rechtfertigt erscheinen kann, so ist die Regelung sittenwidrig.

26 Hier liegen auch die subjektiven Voraussetzungen der
Sittenwidrigkeit vor. Der Vertrag enthalt keinerlei Regelungen,
die sich fur die Ehefrau glinstig auswirken und den Verzicht auf
Betreuungsunterhalt ausgleichen kénnen. Auch fur einen be-
sonderen Zuschnitt der erwarteten Ehe, der es rechtfertigen
kénnte, die beruflichen EinbuBen durch die Kinderbetreuung
allein bei der Ehefrau zu belassen, ist nichts ersichtlich. Glei-
ches gilt fur besondere Verhéltnisse der Ehegatten — der Ehe-
mann hat insofern in der mundlichen Verhandlung vor dem
Senat erklart, der Ehevertrag diene auch dem Schutz des an-
deren Ehegatten, weil seine selbststandige Tatigkeit mit Risi-
ken behaftet sei. Dieser — anerkennenswerte — Zweck vermag
aber nicht den Ausschluss des Betreuungsunterhalts zu recht-
fertigen, weil der Ausschluss eines allein zugunsten der Ehe-
frau und gemeinsamer Kinder eingerdumten Anspruches fur
diese ausschlieBlich nachteilig erscheint. Da auch der Schutz
des Unternehmens den Ausschluss des Betreuungsunterhal-
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tes, der nur auf Grundlage der aktuellen Einkommensverhélt-
nisse zu bemessen ist und daher eine Vermdgensverwertung
regelmaBig nicht zur Folge hat, nicht begriinden kann, sind
anerkennenswerte Motive fUr den Unterhaltsausschluss we-
der vorgetragen noch erkennbar. Die Klausel fuhrt dazu, dass
die Ehefrau die durch die Kinderbetreuung begrindeten Las-
ten alleine tragt. Die eheliche Solidaritat ist dadurch allein zu-
gunsten des Ehemannes durchbrochen, ohne dass dieser
dadurch einen — auch im Hinblick auf den von der gesetzlichen
Regelung angestrebten Schutz des betreuenden Elternteiles
— legitim erscheinenden Zweck verfolgt hatte. Dies fuhrt zur
Sittenwidrigkeit der Klausel Uber den Unterhalt.

27 Dahinstehen mag insofern, ob dieser Ausschluss des Be-
treuungsunterhalts nach § 139 BGB die gesamte Klausel mit
der Folge ergreift, dass sich der Anspruch auf nachehelichen
Unterhalt insgesamt nach der gesetzlichen Regelung richtet,
oder ob die im Vertrag enthaltene und auch bei Sittenwidrig-
keit einzelner Klauseln nicht von deren Unwirksamkeit erfasste
(vgl. BGH, FamRZ 2005, 1444 ff. Tz. 30; FamRZ 2013, 269 ff.
Tz. 31) salvatorische Klausel eine geltungserhaltende Reduk-
tion der entsprechenden Klausel des Ehevertrages zulasst. Ein
jedenfalls vom Ehevertrag nicht wirksam ausgeschlossener
Anspruch auf Betreuungsunterhalt ist vorliegend zumindest
moglich. Um darlber entscheiden zu kénnen, bedarf es eines
bezifferten Antrages, der durch die Auskunftspflicht erst er-
moglicht wird.

28 Lediglich erganzend sei darauf hingewiesen, dass der
Auskunftsanspruch auch bestiinde, wenn und soweit die Ehe-
leute bei Heirat noch keinen konkreten Kinderwunsch gehabt
hatten. Zwar wére die entsprechende Klausel dann wirksam
gewesen. In diesem Falle hatte aber die (dann von den Erwar-
tungen der Beteiligten bei Vertragsschluss abweichende) Ge-
burt von Kindern die Grundlage der Klausel entfallen lassen,
sodass der Ehemann die aus der Klausel flieBenden Rechte
nach Treu und Glauben maoglicherweise nicht hatte austben
durfen (vgl. dazu BGH, FamRZ 2013, 195 ff. Tz. 19). Auch
dann waére ein Unterhaltsanspruch zumindest nicht vollstandig
ausgeschlossen, sodass die Auskunftsverpflichtung des Ehe-
mannes vom ehevertraglichen Ausschluss des nachehelichen
Unterhalts auch bei fehlendem konkreten Kinderwunsch nicht
berthrt wiirde.

29 b) Nicht sittenwidrig ist demgegentber flr sich genommen
der Ausschluss des Zugewinnausgleiches. Die Vereinbarung
des Guterstandes der Gutertrennung und damit einer ausge-
schlossenen Teilhabe am Vermdgenszuwachs des jeweils an-
deren Ehegatten ist gesetzlich vorgesehen und begrindet fur
sich genommen keinerlei Nachteile fur einen der Ehegatten.
Der Zugewinnausgleich z&hlt auch nicht zum Kernbereich der
Scheidungsfolgen, sodass sein auch kompensationsloser
Ausschluss grundsatzlich nicht zu beanstanden ist (vgl. aus-
drticklich BGH, FamRZ 2013, 269 ff.). Richtig ist allerdings,
dass die Ehefrau aufgrund der vereinbarten Gutertrennung
nicht am Vermdgenszuwachs ihres Ehemannes teilnimmt.
Diese notwendige und beabsichtigte Folge der getroffenen
Vereinbarung flhrt aber schon deshalb nicht zur Sittenwidrig-
keit der entsprechenden Vereinbarung, weil ein Anspruch, not-
wendig am Vermogenszuwachs seines Ehegatten zu partizi-
pieren, nicht besteht.

Ausgabe 4/2019

30 Der Zugewinnausgleich findet seine innere Rechtfertigung
in der gleichmaBigen Verteilung gemeinsam erworbenen Ver-
mdgens. Haben die Eheleute die grundsatzlich gleichwertige
Erwerbs- und Familienarbeit so untereinander aufgeteilt, dass
erworbenes Vermdgen formal dem erwerbstatigen Gatten zu-
geordnet ist, so ermdglicht es der Anspruch auf Zugewinnaus-
gleich, den anderen Ehegatten in angemessener Weise am
arbeitsteilig erworbenen Vermdgen teilhaben zu konnen. Emp-
finden die Eheleute diese gleichmaBige Teilhabe — etwa auf-
grund fehlender Aufteilung der Familien- und Erwerbsarbeit —
als unbillig und schlieBen den Zugewinnausgleich deshalb
aus, so ist dies (auch soweit damit das zur Altersvorsorge die-
nende Vermdgen einem Ausgleich entzogen wird) generell
nicht zu beanstanden (vgl. BGH, FamRZ 2013, 269 ff.).

31 Deutlich wird dies hier — bei Vertragsschluss erwarteten die
Eheleute, dass der Ehemann in der betriebenen Firma ein er-
hebliches Einkommen erwirtschaften wirde, ohne dass dies auf
gemeinsamer Leistung der Eheleute beruhen wuirde. Es er-
scheint nicht sittenwidrig, die Ehefrau von einem Vermodgenser-
werb auszuschlieBen, der auch ohne die Ehe in gleicher Weise
eingetreten ware und dessen Eintritt die Eheleute ohne Ruck-
sicht auf die Lebensgestaltung innerhalb der Ehe erwarteten.

32 Auch Grlinde, aufgrund derer hier aufgrund nach Vertrags-
schluss eingetretener Umstande die Berufung auf die Klausel
sich als treuwidrig darstellen konnte und die im Rahmen der
Austibungskontrolle nach den §§ 242, 313 BGB BerUcksich-
tigung finden kdnnten (vgl. dazu BGH, FamRZ 2004, 601 ff.)
sind weder vorgetragen noch ersichtlich. Einen bei Heirat nach
Grund und/ oder H6he noch Uberhaupt nicht absehbaren Ver-
mogenszuwachs seitens des Ehemannes behauptet auch die
Ehefrau nicht.

33 ¢) Ob die Regelung zum Versorgungsausgleich zu bean-
standen ist, kann hier dahinstehen, weil der Versorgungsaus-
gleich nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist. Der
Ausschluss des Versorgungsausgleiches kann angesichts der
selbststandigen Tatigkeit des Ehemannes, der nicht notwen-
dig gesetzliche Rentenanwartschaften erwirbt, auch die Ehe-
frau begunstigen. Insbesondere soweit der Ehemann seine
Altersvorsorge Uber Lebensversicherungen realisiert, stellte
der ausgeschlossene Versorgungsausgleich ein angemesse-
nes Korrektiv zum ausgeschlossenen Zugewinnausgleich, der
die Ehefrau daran hindert, an einer privaten Altersvorsorge des
Ehemannes teilzuhaben, dar.

34 d) In der Gesamtschau der Regelungen vermag der Senat
keine unangemessene Benachteiligung der Ehefrau zu erken-
nen. Zwar erscheint der Ehevertrag — schon angesichts der
erheblich unterschiedlichen Lebensverhéltnisse und Ver-
diensterwartungen bei Vertragsschluss — im Ergebnis insge-
samt und ausschlieBlich nachteilig fir die Ehefrau, die auf
gesetzlicher Grundlage besser stiinde. Einen Ausgleich fir die
allein die Ehefrau treffenden Beschrankungen enthalt der nota-
rielle Vertrag nicht.

35 Dies genugt aber nicht, um die Nichtigkeit des Vertrages zu
begrinden. Die gesetzlichen Scheidungsfolgen sind nicht in
der Weise vorgegeben, dass die nachteilige Abweichung von
einer gesetzlich vorgesehenen Berechtigung zwingend durch
gunstige Regelungen an anderer Stelle ausgeglichen werden

361

Aufsatze

Buchbesprechungen

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

Sonstiges

Standesnachrichten



Burgerliches Recht — Erbrecht

mussten. Vor dem Hintergrund der bestehenden Vertragsfrei-
heit ist einer Vereinbarung, die einen der Ehegatten einseitig
belastet und diesen benachteiligt, vielmehr nur dann die Wirk-
samkeit nach § 138 Abs. 1 BGB zu versagen, wenn der an-
dere Teil dabei die Unterlegenheit des anderen bewusst aus-
genutzt und so auch subjektiv verwerflich gehandelt hat. Es
bedarf daher — da es sich verbietet, aufgrund der einseitigen
Belastung ungleiche Verhandlungspositionen zu vermuten —
neben einseitig belastender Regelungen im Vertrag selbst
noch der Feststellung weiterer Umsténde, die die Uberlegen-
heit eines Ehegatten bei Vertragsschluss belegen kénnen (vgl.
BGH, FamRZ 2013, 195 ff.).

36 Derartige Umstande sind hier Uberhaupt nicht erkennbar.
Der (mutmaBlich beiderseitige) Wunsch der Ehegatten, die
Ehe zu schlieBen, vermag ohne besondere Umstande, wie
etwa einer Schwangerschaft oder der Betreuung bereits vor-
ehelich innerhalb der Beziehung geborener Kinder, jedenfalls
keine ungleiche Verhandlungsposition zu begrinden. Es liegt
in der Natur eines gesetzlich vorgesehenen Ehevertrages,
dass dieser im Hinblick auf eine beabsichtigte Heirat abge-
schlossen wird, sodass EheschlieBung und Vertragsinhalt von-
einander abhangen kénnen. Dies begrindet aber — angesichts
der beiderseitigen EheschlieBungs- und Vertragsfreineit — ge-
rade keine ungleiche Verhandlungsposition der Ehegatten.

37 Eine derart ungleiche Verhandlungsposition folgt auch nicht
schon bereits aus dem unterschiedlichen Bildungs- und Erfah-
rungshorizont der Eheleute bei Vertragsschluss. Es gibt
Uberhaupt gar keine Anhaltspunkte daftir, dass die Ehefrau die
Bedeutung und Tragweite der in Gegenwart eines Notars
geschlossenen, zudem eher einfach gestalteten Regelungen
nicht erfasst hatte. Vor diesem Hintergrund erscheint auch die
Behauptung der Ehefrau, sie habe vor Unterzeichnung des
Vertrages kein Exemplar vorab erhalten, nicht geeignet, eine
ungleiche Verhandlungsposition zu begrinden. Die Umstande
unterschieden sich hier auch auf Grundlage der Darstellung
der Ehefrau deutlich von den Umsténden, die dem vom BGH
durch Beschluss vom 15.3.2017 entschiedenen Fall (vgl.
BGH, FamRZ 2017, 884 ff.), bei dem die Ehefrau die Beurkun-
dung mit einem Saugling bewaltigen musste und zudem der
geschéftserfahrene Ehemann gleichzeitig gesellschaftsrecht-
liche Vorgange, an denen die (nicht geschaftserfahrene) Ehe-
frau nicht beteiligt war, beurkunden lief3.

38 2. Ist dementsprechend nur die Regelung zum nacheheli-
chen Unterhalt nichtig, ergreift dies die anderen Vorschriften des
Ehevertrages nicht. Dies folgt aus der salvatorischen Klausel,
die nur dann unbeachtlich ist, wenn der Vertrag insgesamt auf-
grund der Ausnutzung einer unterlegenen Verhandlungsposi-
tion sittenwidrig erscheint (vgl. etwa BGH, FamRZ 2018, 577 ff.,
FamRZ 2013, 269 ff. Tz. 31 m. w. N.). Dies aber ist hier nicht
der Fall (siehe oben), sodass der Ausschluss des Zugewinn-
ausgleiches wirksam ist. Dies schlieBt einen Zahlungsan-
spruch auf Zugewinnausgleich aus, sodass auch Auskunft zum
Vermdgen nicht verlangt werden kann (vgl. MinchKomm-BGB/
Koch, 7. Aufl. 2017, § 1379 Rdnr. 4). Die Ehefrau kann daher
nur Auskunft GUber die Einkommensverhéltnisse zur etwaigen
Bezifferung eines Anspruches auf nachehelichen Unterhalt
verlangen; dartber hinaus ist ihre Beschwerde unbegrindet.

()
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11. Genehmigungsfreiheit der lenkenden
Ausschlagung einer Erbschaft nach § 1643
Abs. 2 Satz 2 BGB

OLG Hamm, Beschluss vom 28.6.2018, II-11-WF 112/18
BGB § 1643 Abs. 2 Satz 2

LEITSATZ:

Die Ausschlagung einer Erbschaft durch die sorgebe-
rechtigten Eltern fiir ein Kind ist nach § 1643 Abs. 2
Satz 2 BGB nicht genehmigungsbediirftig, wenn der
Anfall an das Kind erst infolge der Ausschlagung eines
Elternteils eintritt. Dies gilt auch im Fall einer sog. len-
kenden bzw. selektiven Ausschlagung. Die Vorausset-
zungen fir eine teleologische Reduktion der Vorschrift
liegen nicht vor. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 1. Der am (...) 2003 geborene Antragsteller erstrebt zwecks Vorla-
ge bei der Nachlassabteilung des AG eine Bescheinigung, dass die
von seinen sorgeberechtigten Eltern fur inn erklarte Erbausschlagung
nach seinem GroBvater keiner Genehmigung bedarf.

2 Der Antragsteller ist der Enkel des am (...)1942 geborenen und am
(...) 2017 verstorbenen X (im Folgenden: Erblasser). Der Erblasser er-
richtete keine Verfligung von Todes wegen. Seine Ehefrau war vorver-
storben. Er hinterlie3 zwei Kinder, ndmlich zum einen den Vater des
Antragstellers und zum anderen seine Tochter Z. Der Antragsteller ist
das einzige Kind seiner Eltern.

3 Im Jahr 2009 hatte der Erblasser dem Vater des Antragstellers ein
mit einem Haus bebautes Grundstlck schenkweise Ubertragen. Eine
ahnliche Schenkung an seine Tochter unterblieb. Nach dem Vortrag
des Antragstellers, seiner Eltern und weiterer, vom AG angeschriebe-
ner Personen hatte der Erblasser die Absicht, das andere ihm geho-
rende Grundstlck S-StraBe in T seiner Tochter zuzuwenden, um sei-
ne beiden Kinder gleichmaBig zu bedenken. Vor seinem unerwarteten
Ableben fand er hierzu keine Gelegenheit mehr. Der Nachlass besteht
im Wesentlichen aus diesem weiteren Grundsttick.

4 Der Vater des Antragstellers mochte dem Willen des Erblassers
zur Geltung verhelfen. Er und die gesamte Familie empfanden es
als ungerecht, wenn er zusétzlich zu dem bereits zu Lebzeiten des
Erblassers erhaltenen Hausgrundstiick auch noch zur Hélfte an der
weiteren Immobilie beteiligt wirde. Um Schenkungsteuern in nicht
unerheblicher Hohe zu ersparen, sah er davon ab, die Erbschaft
anzunehmen und seinen hélftigen Anteil an der Immobilie seiner
Schwester zu schenken. Vielmehr schiug er zun&chst fir sich und
sodann gemeinsam mit seiner ebenfalls sorgeberechtigen Ehefrau
auch fUr den Antragsteller die Erbschaft aus.

5 Die Schwester des Vaters des Antragstellers beantragte sodann,
ihr einen Erbschein zu erteilen, durch den sie als alleinige Erbin nach
ihrem Vater ausgewiesen werde. Das Nachlassgericht wies darauf hin,
dass es eine familiengerichtliche Genehmigung der Ausschlagung fur
den minderjahrigen Antragsteller fur erforderlich halte. Zwar sei die
Ausschlagung nach dem Wortlaut des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB ge-
nehmigungsfrei. Der Normzweck gebiete vorliegend jedoch eine Ge-
nehmigung in Fallen wie diesem, in welchem die werthaltige Erbschaft
durch die Ausschlagung in eine bestimmte Richtung gelenkt werde.

6 Der Antragsteller ist der Ansicht gewesen, der klare Wortlaut des
§ 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB sehe die Genehmigungsfreiheit vor. Im
Ubrigen liege auch kein von der obergerichtlichen Rechtsprechung

MittBayNot



Birgerliches Recht — Erbrecht

entwickelter Ausnahmefall vor. Hilfsweise hat er die Erteilung der Ge-
nehmigung beantragt.

7 Das AG hat Erkundigungen Uber den Willen des Erblassers einge-
holt. Es hat sodann das beantragte Negativattest abgelehnt und die
hilfsweise beantragte familiengerichtliche Genehmigung verweigert.
Es ist von einer Genehmigungspflicht ausgegangen. Weiter hat es
ausgefuhrt, die Ermittlungen hatten zwar bestétigt, dass es der Wille
des Erblassers gewesen sei, seiner Tochter die andere Immobilie zu-
zuwenden. Insofern sei es tragisch, dass der Erblasser nichts mehr
veranlasst habe. Ausschlaggebender Gesichtspunkt sei jedoch, ob
die Ausschlagung der Erbschaft dem Kindeswohl entspreche. Ange-
sichts eines Wertes der Immobilie bzw. der gesamten Erbschaft von
190.000 € kénne hiervon nicht ausgegangen werden.

8 Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde des An-
tragstellers, mit der er seine erstinstanzlichen Antrage weiter verfolgt.
Er macht geltend, der vorliegende Fall sei dem vergleichbar, in wel-
chem das OLG Kdln in seiner Entscheidung vom 26.4.2012 (12 UF
10/12) von einer Genehmigungsfreiheit ausgegangen sei. Durch die
Ausschlagungen sei dem Willen des Erblassers Rechnung getragen
worden. Sein Vater hatte ebenso gut die Erbschaft annehmen und
seinen Anteil sodann verschenken kénnen, ohne dass es irgendeiner
familiengerichtlichen Genehmigung bedurft hatte. Bei der Interessen-
abwagung kdénnten nicht nur wirtschaftliche Uberlegungen angestellt
werden. Vielmehr sei entscheidend auch das Interesse am Erhalt des
Familienfriedens zu bertcksichtigen. Die Interessen des Antragstel-
lers seien ausreichend dadurch gewahrt, dass nicht nur sein Vater,
sondern auch seine Mutter fUr ihn die Erbschaft ausgeschlagen habe.
Um der Rechtssicherheit willen sei der Kreis der genehmigungspflich-
tigen Geschéafte formal und nicht nach jedem Einzelfall zu bestimmen.

AUS DEN GRUNDEN:

9 Il. Die Beschwerde des Antragstellers ist zuldssig und be-
grindet.

10 Der Senat hélt die Ausschlagung der dem Antragsteller an-
gefallenen Erbschaft durch seine Eltern fir genehmigungsfrei
geman § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB.

11 1. § 1643 Abs. 2 Satz 1 BGB bestimmt, dass die Eltern fur
die Ausschlagung einer Erbschaft fur das Kind einer Genehmi-
gung des Familiengerichts bedlrfen. § 1643 Abs. 2 Satz 2
BGB trifft eine hiervon abweichende Regelung fur den Fall,
dass die Erbschaft dem Minderjahrigen erst infolge der Aus-
schlagung eines sorgeberechtigten Elternteils angefallen ist.
Dann bedarf es der familiengerichtlichen Genehmigung nicht.
Etwas anderes — also die Genehmigungsbedurftigkeit — gilt
wiederum nur dann, wenn der Elternteil neben dem Kind beru-
fen war.

12 Vorliegend sind die Voraussetzungen fur die Genehmi-
gungsfreiheit erfullt. Die Erbschaft ist zundchst dem Vater des
Antragstellers angefallen. Dieser war und ist sorgeberechtigt.
Der Antragsteller war nicht neben seinem Vater zum Erbe be-
rufen, sondern ihm ist die Erbschaft erst aufgrund der Erbaus-
schlagung seines Vaters angefallen.

13 2. Der Senat sieht vorliegend keinen Anlass, von dem
Wortlaut des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB abzuweichen.

14 3. Zwar wird vielfach in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung und der Literatur (etwa Staudinger/Coester, Neub.
2016, § 1643 Rdnr. 38 f. MinchKomm-BGB/Huber, 7. Aufl.
2017, § 1643 Rdnr. 23 ff.; offen lassend BeckOK-BGB/Veit,
Stand: 1.11.2017, § 1643 Rdnr.11.1) vertreten, dass eine
teleologische Reduktion des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB es

Ausgabe 4/2019

gebiete, in bestimmten Féllen die Erbausschlagung flr das
minderjéhrige Kind fUr genehmigungspflichtig zu halten, ob-
gleich inm die Erbschaft erst aufgrund der Ausschlagung sei-
nes sorgeberechtigten Elternteils zugefallen ist.

15 Dies soll namentlich der Fall sein, wenn ein Elternteil die
testamentarische Erbschaft flr sich und sein Kind ausschlagt,
um den gesetzlichen Erbgang zu ermdglichen, bei welchem er
selbst und weitere Verwandte, nicht jedoch sein Kind, als Er-
ben zum Zuge kommen (so OLG Frankfurt a. M., NJW 1955,
466). Des Weiteren soll im Fall der sog. selektiven Erbaus-
schlagung eine Genehmigung erforderlich sein (so etwa OLG
Hamm, Beschluss vom 13.12.2013, 15 W 374/13, NJW-RR
2014, 779; KG, Beschluss vom 13.3.2012, 1 W 747/11).

16 4. DemgegenUber wird anderweitig sowohl in der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung als auch in der Literatur (zum
Beispiel Sagmeister, ZEV 2012, 121) eine andere Auffassung
vertreten.

17 Der teleologischen Reduktion wird entgegen gehalten,
dass bereits fraglich sei, ob der Gesetzgeber die als Aus-
nahme angenommenen Sachverhalte nicht bedacht habe.
Nach den Motiven habe er gerade verhindern wollen, dass die
Gerichte den Wert eines Nachlasses priifen. Zum einen habe
er dabei ihre Entlastung vor Augen gehabt. Zum anderen habe
er beflrchtet, dass die Gerichte allzu leicht die Genehmigung
verweigern, um sich der Prifung des Nachlasses und der da-
mit verbundenen Verantwortung zu entziehen. Durch Einfuh-
rung des Gesamtvertretungsgrundsatzes sei der Schutz des
Kindes noch einmal dadurch verstérkt worden, dass auch der
andere Elternteil der Ausschlagung zustimmen musse. Dann
bestehe aber kein weiteres Schutzbedurfnis. Auch bei einer
selektiven Ausschlagung sei das Kind, fir das die Ausschla-
gung erklart werde, nicht rechtlich benachteiligt. Denn der
Elternteil hatte ebenso gut die Erbschaft annehmen und an-
derweitig hierliber verfligen, sie insbesondere dem einen Kind
vorenthalten und dem anderen zuwenden kdnnen. Die mehre-
ren, selektiven Ausschlagungen stellten damit lediglich einen
einfacheren Weg dar (Sagmeister, ZEV 2012, 121, 124 1.).

18 Ferner wird hervorgehoben, dass der Kreis der genehmi-
gungspflichtigen Geschafte aus Griinden der Rechtssicherheit
nicht wegen der Umstande des Einzelfalls durch eine analoge
Gesetzesanwendung erweitert werden koénne (OLG Frank-
furt a. M., Beschluss vom 13.4.2011, 20 W 374/09, FamRZ
2012, 664; OLG KdlIn, Beschluss vom 26.4.2012, 12 UF 10/12,
DNotz 2012, 855).

19 Hierbei hatte das OLG Frankfurt a. M. in der vorstehend
genannten Entscheidung darUber zu befinden, ob eine Aus-
schlagung eines Elternteils fUr ein Kind genehmigungsfrei oder
-pflichtig war, die den Zweck hatte, das Erbe auf die beiden
Geschwister des Elternteils Uberzuleiten, weil sich der Eltern-
teil als abgefunden betrachtet hatte und der Erbanfall bei den
beiden Geschwistern dem Erblasserwillen entsprach. Ledig-
lich aufgrund einer friheren letztwilligen Verfugung, deren Auf-
hebung Ubersehen worden war, war dem Elternteil noch ein
Erbe zugeflossen. Das OLG Frankfurt a. M. war der Ansicht, in
einer solchen Konstellation liege kein Ausnahmefall einer
selektiven Ausschlagung bzw. Annahme vor. Es hat hervorge-
hoben, dass auch der Aspekt zu beachten sei, dass durch
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eine andere Beurteilung die bisher intakte Familie in einen
Konflikt getrieben wirde.

20 In dem der Entscheidung des OLG KbéIn zugrunde liegen-
den Fall hatte der Vater fUr sich und gemeinsam mit der sorge-
berechtigten Mutter fUr ihre Kinder die Erbschaft ausgeschlos-
sen. In gleicher Weise hatten die Geschwister des Vaters flr
sich und ihre Abkédmmlinge gehandelt. Ziel dieses Vorgehens
war, die Erbschaft dem Ehemann der Erblasserin zuzuleiten
und mit diesem weitere Vertrage zu schlieBen, die den Willen
der Erblasserin umzusetzen sollten, wenn auch auf andere
Weise als von ihr vorgesehen. Zugleich sollten steuerliche
Nachteile in erheblicher Hohe vermieden werden. Das OLG
KoéIn war der Ansicht, dass ein Ausnahmefall einer lenkenden
Erbausschlagung, die nach dem Normzweck des § 1643 BGB
genehmigungspflichtig sein musse, nicht vorliege. Letztlich sei
nur dem Erblasserwillen zur Geltung verholfen worden.

21 5. Der dem Senat vorliegende Fall 18sst sich, wie vom
Rechtspfleger richtig erkannt, unter eine selektive bzw. len-
kende Ausschlagung subsumieren, die die bislang Uberwie-
gende Ansicht fur genehmigungspflichtig halt.

22 Zwar haben die Eltern des Antragstellers nicht zwischen
mehreren Kindern unterschieden. Der Antragsteller ist ihr ein-
ziges Kind. Gleichwohl bestand das Ziel der Erbausschlagun-
gen darin, das Erbe auf die Schwester des Vaters umzuleiten.
Richtig ist zwar, dass dies geschah, um dem Willen des Erb-
lassers Genlge zu tun und den Familienfrieden zu erhalten.
Gleichwohl wird der Nachlass durch die Ausschlagungen ge-
lenkt und umgeleitet.

23 Es ist auch nicht einsichtig, weshalb nur im Falle der Aus-
schlagung fur ein Kind bei gleichzeitiger Annahme der Erb-
schaft fur ein anderes Kind von einer ,selektiven“ Ausschla-
gung die Rede sein soll. Wird — wie hier ebenso wie in den
zuvor beschriebenen Fallen — infolge der Ausschlagung des
werthaltigen Nachlasses entsprechend dem Willen der Eltern
eine andere Person als das minderjahrige Kind Erbe, steht
stets eine Selektion im Raum. Auch in dem vom OLG Frankfurt
a. M. im Jahr 1954 entschiedenen Fall ging es nur vordergrin-
dig darum, dass ein Elternteil sein testamentarisches Erbe und
das testamentarische Erbe seines Kindes ausgeschlagen
hatte, um es als gesetzlicher Erbe anzunehmen. Moralischer
Angelpunkt war, dass die gesetzliche Erbschaft dazu gefihrt
hatte, dass auch der Bruder und die Mutter des Elternteils ge-
setzliche (Mit-)Erben werden konnten.

24 6. Mithin liegt ein Fall vor, der nach bislang Uberwiegender
Ansicht fir genehmigungspflichtig gehalten wurde. Der Senat
schlieBt sich indessen der Auffassung an, dass § 1643 Abs. 2
Satz 2 BGB im Falle einer lenkenden Erbausschlagung nicht
im Wege einer teleologischen Reduktion gegen seinen Wort-
laut auszulegen ist.

25 a) Die Voraussetzungen fUr eine solche teleologische Re-
duktion liegen nicht vor.

26 Die teleologische Reduktion setzt sich mit dem Wortlaut
einer Rechtsnorm in Widerspruch. Sie setzt eine verdeckte
Regelungsliicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandig-
keit des Gesetzes voraus (BGHZ 179, 27 Rdnr. 22). Ob eine
derartige LUcke vorhanden ist, ist vom Standpunkt des Geset-
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zes und der ihm zugrunde liegenden Regelungsabsicht zu
beurteilen. Das Gesetz muss also, gemessen an seiner eige-
nen Regelungsabsicht, unvollstandig sein (BGHZ 149, 165-178
Rdnr. 35).

27 Vorliegend lasst sich den Gesetzesmaterialien nicht ent-
nehmen, dass der Gesetzgeber nicht wollte, dass durch die
Ausschlagung des Elternteils fur sich und fur sein minderjahri-
ges Kind ein werthaltiger Nachlass einer anderen Person zu-
gutekommt.

28 aa) Bereits bei Schaffung des BGB war vorgesehen, dass
der Elternteil, der selbst die Erbschaft ausgeschlagen hat, die
Ausschlagung genehmigungsfrei fur sein minderjahriges Kind
erklaren kann, wenn das Kind erst infolge der Ausschlagung
des Elternteils Erbe geworden ist.

29 Auch damals bestand die Mdglichkeit, dass dem Elternteil
und nachfolgend dem Kind nicht nur ein Uberschuldeter, son-
dern auch ein werthaltiger Nachlass anfallen konnte und dass
die Ausschlagung eines solchen werthaltigen Nachlasses
dazu fuhren wirde, dass ein anderer in den Genuss dieses
positiven Nachlasses kommt. Gleichwohl hat der Gesetzgeber
die Genehmigungsfreiheit angeordnet. Dabei hatte er ebenso
pbestimmen konnen, dass nur flr die Ausschlagung Uberschul-
deter Nachlasse eine Genehmigung entbehrlich ist.

30 bb) Dem Wortlaut der Motive zum BGB lasst sich nichts
anderes entnehmen.

31 Der Entwurf des BGB sah vor, dass der heutige § 1643
Abs. 1 und 2 BGB im Rahmen des Erbrechts verankert wer-
den sollte. Dabei entspricht der heutige § 1643 Abs. 1 BGB
dem Entwurf des damaligen § 2043 BGB. Der heutige § 1643
Abs. 2 BGB ist im Wesentlichen mit dem Entwurf des dama-
ligen § 2044 BGB inhaltsgleich.

32 § 2043 des Entwurfs bestimmte, dass dann, wenn der als
Erbe Berufene unter elterlicher Gewalt oder Vormundschaft
steht, zur Ausschlagung der Erbschaft die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts erforderlich sei.

33 In § 2044 des Entwurfs heift es:

34 Fallt die Erbschaft in Folge der Ausschlagung einer
Person an, welche unter der elterlichen Gewalt des Aus-
schlagenden steht, so ist zu der Erklarung, durch welche
der Inhaber der elterlichen Gewalt die Erbschaft fir das
Kind ausschlagt, die Genehmigung des Vormundschafts-
gerichts nicht erforderlich. Auch kénnen in einem solchen
Falle beide Ausschlagungen mittels einer und derselben
Erklarung erfolgen.

35 Die Vorschrift des ersten Satzes des ersten Absatzes
findet keine Anwendung, wenn der ausschlagende Inha-
ber der elterlichen Gewalt mit dem Kinde als Miterbe be-
rufen ist.”

36 Die Motive zu dem Entwurf des § 2044 BGB lauten:

37 ,Von der Regel des § 2043 macht der § 2044 eine
Ausnahme fur den Fall, dass der Inhaber der elterlichen
Gewalt nicht als Miterbe mit dem Kinde zur Erbschaft be-
rufen ist. Er soll alsdann die Erbschaft fur das Kind ohne
Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes ausschla-
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gen durfen, falls die Erbschaft in Folge seiner Ausschla-
gung dem unter seiner elterlichen Gewalt stehenden
Kinde anféllt. Auch wird ihm die Befugnis beigelegt, in
einem solchen Falle beide Ausschlagungen mittels einer
und derselben Erklarung zu bewirken.

38 Einige geltende Rechte gehen weiter, indem sie den
Inhaber der vaterlichen Gewalt stets ohne Genehmigung
des Gerichtes ausschlagen lassen. Wenn der Inhaber der
vaterlichen Gewalt die zunachst ihm angefallene Erbsschaft
ausschlagt, so ist fast mit Gewissheit anzunehmen, dass
die Erbschaft Uberhaupt fUr den Berufenen, also auch fur
das nachstberufene Kind, ohne Vortheil sein werde, da der
Inhaber das dringende Interesse hat, die Erbschaft zu er-
werben und nicht leicht ohne gehérige Prifung der Sach-
lage ausschlagen wird. Dieser Umstand rechtfertigt eine
Erweiterung der regelmaBigen Befugnisse des Inhabers der
elterlichen Gewalt und gestattet, ihm gegenlber von dem
Erfordernis der Genehmigung des Vormundschaftsgerich-
tes abzusehen. Eine Erweiterung der Machtbefugnisse des
Inhabers der elterlichen Gewalt in dieser Richtung ist im
praktischen Interesse umso mehr angemessen, als es
sonst leicht dazu kommen kann, dass das Vormund-
schaftsgericht, um jede Verantwortlichkeit von sich fern zu
halten, auf Annahme der Erbschaft fir das Kind, welchem
das Inventarrecht zustehe, besteht, auch wenn die Insol-
venz der Erbschaft kaum zu bezweifeln ist. Bleibt unbe-
dacht, welche Last und Muhe dem Inhaber der elterlichen
Gewalt aus einer solchen widerwilligen Annahme der Erb-
schaft erwdchst, so ist zu besorgen, dass daraus erhebli-
che Nachtheile fir das Kind und sein Verhaltnis zu dem In-
haber der elterlichen Gewalt sich ergeben.”

39 Hiernach besteht kein Anhaltspunkt daflr, dass der Ge-
setzgeber den Fall, dass ein werthaltiger Nachlass vorhanden
ist, den der zunachst zum Erbe berufene Elternteil von sich
weg- und anderen Personen zuleiten will, Gbersehen hat.

40 Es ist zwar davon die Rede, es bestehe im Falle der Geneh-
migungspflicht die Gefahr, dass selbst bei einer Insolvenz des
Nachlasses die Ausschlagung fur das Kind gerichtlich verwei-
gert werden konnte. Die wirtschaftliche Werthaltigkeit des
Nachlasses stellt jedoch nicht den tragenden Grund dar. Die-
ser besteht vielmehr darin, dass die Erbschaft fur den Berufe-
nen mutmaBlich ohne Vorteil sein werde, da auch der zuvor
berufene Elternteil ein Interesse an der Erbschaft und nicht
leichtfertig ohne Prifung der Sachlage entschieden habe.

41 Soweit es um den Vorteil geht, der nach Einschatzung des
zundchst zum Erbe berufenen Elternteils nicht besteht, wird
nicht darauf abgestellt, dass es sich um einen wirtschaftlichen
Vorteil handeln muss. Gerade weil nach den Motiven flr die
Genehmigungsfreiheit auch streitet, dass dem Sorgeberechtig-
ten andernfalls aus einer widerwilligen Annahme Last und Muhe
erwachsen und dies das Verhéltnis zum Kind verschlechtern
kdnnte, wird deutlich, dass auch ideelle, nicht am Geldwert des
Nachlasses orientierte Erwagungen eine Rolle spielen durfen.

42 cc) Ferner ist zu bedenken, dass sich der Gesetzgeber
im Jahr 1979 zuletzt noch einmal mit § 1643 Abs. 2 Satz 2
BGB befasst hat. Er hat die Vorschrift dem neu eingeflhr-
ten Gesamtvertretungsrecht beider Eltern angepasst. In der
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BT-Drucks. 8/2788 heiflt es dazu weiter, dass dann, wenn
beide Elternteile fur das Kind ausschlagen, davon ausgegangen
werden kdnne, dass eine Benachteiligung des Kindes auch
dann nicht zu besorgen sei, wenn die Erbschaft dem Kind le-
diglich durch die Ausschlagung eines der Elternteile anfalle.

43 Der Gesetzgeber hat die Vorschrift somit nicht geéndert,
obgleich bereits Entscheidungen wie die des OLG Frankfurt
a. M. aus dem Jahr 1954 ergangen waren, wonach das Ge-
setz gegen seinen Wortlaut auszulegen sei.

44 b) Gegen eine Auslegung, die dem klaren Wortlaut wider-
spricht, ist ferner einzuwenden, dass die Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit es erfordern, das Gesetz seinem Wortlaut ge-
maB anzuwenden.

45 Jeder Burger, der sich durch die Gesetzeslektire dariber
Klarheit verschaffen mdchte, welche Rechtsfolgen sein Han-
deln hat, kann § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB nur dahin verstehen,
dass er genehmigungsfrei fur sein Kind die Ausschlagung er-
klaren kann, wenn seinem Kind erst infolge seiner Ausschla-
gung das Erbe angefallen ist.

46 Zudem gebietet die Sicherheit des Rechtsverkehrs eine
klare Regelung auch deshalb, weil sich der Elternteil, dem eine
Erbschaft angefallen ist und der sich mit dem Gedanken trégt,
diese auszuschlagen, in Zeitnot befindet. Die Erbausschlagung
kann er nur innerhalb einer bestimmten Frist erklaren. Diese Zeit
steht ihm aber nicht zur Verflgung, wenn er — womaoglich tber
mehrere Instanzen — erst noch gerichtlich klaren lassen musste,
ob in seinem speziellen Fall von einer Genehmigungspflicht aus-
zugehen und ob ggf. eine Genehmigung zu erteilen ist.

47 Sollte die Bestimmung der Genehmigungsfreiheit allgemein
fUr grob unbillig gehalten werden, wére es Sache des Gesetz-
gebers, die Bestimmung zu andern und eine andere Regelung
einzufuhren.

48 c) Auch nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist nicht zu
erkennen, dass der Minderjahrige, fUr den die Ausschlagung
erklart wird, eines besonderen Schutzes bedUrfte.

49 Die Genehmigungsfreiheit betrifft ausschlielich den Fall,
dass das Kind nur deshalb Erbe wird, weil ein Elternteil zuvor
fUr sich die Erbschaft ausgeschlagen hatte. Hatte der Elternteil
die Erbschaft angenommen, hétte das Kind keinerlei Anspruch
darauf erworben. Der Elternteil hatte das ererbte Vermdgen
ebenso gut an andere Personen verschenken kénnen. Gerade
das macht einsichtig, dass der betreffende Elternteil dann —
gemeinsam mit dem anderen sorgeberechtigten Elternteil —
auch fur das Kind genehmigungsfrei die Erbschaft ausschla-
gen kann. Er kann nicht gezwungen werden, stattdessen die
Erbschaft anzunehmen und sie dann zu verschenken, was
haufig erhebliche Schenkungsteuern auslést.

50 Die Argumentation, die Lenkung der werthaltigen Erbschaft
auf andere Personen sei derart gravierend, dass sie genehmi-
gungspflichtig sei, Uberzeugt vor diesem Hintergrund nicht.

51 Im Ubrigen bedeutet der Umstand, dass die Eltern durch
die Zuleitung der Erbschaft nur auf eines ihrer Kinder diese
einem anderen Kind vorenthalten, fur sich genommen noch
l&ngst nicht, dass sie dieses Kind schlechter stellen. Womdog-
lich haben sie auf andere Weise einen Ausgleich geschaffen.
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Burgerliches Recht — Erbrecht

Aber selbst wenn eine gezielte Benachteiligungsabsicht be-
stehen sollte, hatten sie die Moglichkeit hierzu ebenfalls, wenn
der zunachst zum Erbe berufene Elternteil die Erbschaft ange-
nommen hatte. Denn dann héatte er das Vermogen anschlie-
Bend ebenso nur einem seiner Kinder schenken kénnen.

()

ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Holger Sagmeister, LL.M. (Yale),
Deggendorf

Dem Beschluss ist vollends zuzustimmen; er ist auBerge-
wohnlich gut und ausfuhrlich begriindet:

1. Sachverhalt

Der Sachverhalt war folgender: Der Sohn S schlug seine
Erbenstellung nach dem Vater V aus, obgleich der Nachlass
werthaltig war. Dies passiert in der Praxis entweder deshalb,
weil das Verhéltnis zwischen Erbe und Erblasser tief zer-
rttet war und deshalb der Erbe auch vom Vermogen des
Erblassers ,nichts wissen will“ oder der Nachlass auf be-
stimmte Personen gelenkt werden soll (zum Beispiel auf
einen bestimmten Abkdmmling oder auf einen anderen Fa-
milienstamm). Letzteres hat meist steuerliche Grinde und/
oder ist — wie im vorliegenden Fall — deshalb gewollt, weil
der Erbe nach familieninternen Absprachen bereits abge-
funden war und deshalb eigentlich nichts mehr hétte be-
kommen sollen. Der Erblasser V hatte auch im vorliegenden
Fall schlicht vergessen, die familieninternen Vereinbarungen
testamentarisch abzusichern. Schlagt das Kind des Erblas-
sers die Erbschaft aus, ricken die Abkédmmlinge des Kindes
als Erben nach. Sind diese volljahrig, gibt es meist keine
Probleme, weil die Abkdmmlinge auf Gehei3 der Eltern die
Erbschaft ebenfalls ausschlagen. Sind die Abkdmmlinge
aber minderjahrig, stellt sich die Frage, ob flir die Ausschla-
gung die Genehmigung des Familiengerichts erforderlich ist.
Im vorliegenden Fall hat das Familiengericht die Genehmi-
gungsbedurftigkeit der Ausschlagung angenommen und
die Genehmigung fur die Ausschlagung abgelehnt, weil
aufgrund der Werthaltigkeit des Nachlasses die Ausschla-
gung dem Kindeswohl zuwiderlaufe. Auf den Erblasserwillen
komme es, so das Familiengericht, nicht an. Das OLG als
Beschwerdegericht hat die Entscheidung des Familien-
gerichts aufgehoben und die Genehmigungsbedurftigkeit
der Ausschlagung im vorliegenden Fall zu Recht abgelehnt.

2. Ausgangspunkt: § 1643 Abs. 2 S. 1 BGB

Grundsatzlich verlangt § 1643 Abs. 2 Satz 1 BGB bei der
Ausschlagung eines Minderjahrigen die Genehmigung des
Familiengerichts. Wird ein Minderjahriger jedoch nur auf-
grund der vorhergehenden Ausschlagung eines Elternteils
Erbe, entfallt nach dem klaren Wortlauft des § 1643 Abs. 2
Satz 2 BGB das Erfordernis, eine Genehmigung des Famili-
engerichts einzuholen. An dieser Stelle kénnte nun die
ganze Prufung bereits enden und der Leser fragt sich wahr-
scheinlich, warum Uberhaupt ein solch klarer Fall verdffent-
licht wird. SchlieBlich steht die Losung des Falles ausdriick-
lich im Gesetz.
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3. Problematik

Nun ist es aber so, dass bis 2012 die herrschende Lehre!
sowie ihr folgend die standige Rechtsprechung? § 1643
Abs. 2 Satz 2 BGB teleologisch reduziert und in zwei Kon-
stellationen fur die Ausschlagung des nachrtckenden Min-
derjahrigen die Genehmigung des Familiengerichts verlangt
haben. Die eine Fallgruppe waren die Sachverhalte, in de-
nen werthaltige Nachlasse ausgeschlagen werden sollten
(zum Beispiel weil man eben mit dem Erblasser bzw. dessen
Nachlass nichts mehr zu tun haben wollte). Die zweite Fall-
gruppe waren die Vorgange, bei denen durch die Ausschla-
gung der Nachlass an eine oder mehrere bestimmte Perso-
nen fallen sollte (zum Beispiel aus steuerlichen Grinden
oder aufgrund familieninterner Vereinbarungen, sog. len-
kende oder selektive Ausschlagung).

4. Entscheidung des OLG Hamm

2012 hat der Verfasser diese standige Rechtsprechung als
contra legem kritisiert.® Dieser Auffassung sind in der Folge-
zeit zahlreiche Autoren beigesprungen.4 Mittlerweile haben
auch einige Obergerichte? ihre friihere Rechtsprechung auf-
gegeben und sehen zumindest® die bloBe Werthaltigkeit des
Nachlasses nicht als Grund, bei der Ausschlagung des
Nachlasses eine Genehmigung des Familiengerichts einzu-
fordern. Der Beschluss des OLG Hamm ist — soweit ersicht-
lich — nun die erste Entscheidung eines Obergerichts, die
auch fur die Fallgruppe der lenkenden/selektiven Ausschla-
gung keine Genehmigung des Familiengerichts mehr ver-
langt. Die wesentlichen Entscheidungsgrinde werden im
Folgenden kurz zusammengefasst:

a) Die teleologische Reduktion einer Norm setzt voraus,
dass (1) der Wortlaut eines Gesetzes mehrere Sachverhalte
erfasst, die (2) wertungsmaBig nicht vergleichbar sind und
(8) der Gesetzgeber nicht bedacht hat, dass das Gesetz
nach dem Wortlaut auch auf den wertungsméaBig nicht ver-
gleichbaren Fall anzuwenden ist.” Diese Prufungsreihen-
folge ist von den Gerichten zwingend einzuhalten; einem
Gericht ist es durch das Gewaltenteilungsprinzip untersagt,

Vgl. statt vieler Staudinger/Coester, Neub. 2016, § 1643

Rdnr. 38 f.; MUinchKomm-BGB/Huber, 7. Aufl. 2017, 1643
Rdnr. 23 ff.; Engler, FamRZ 1972, 7; Dauner-Lieb/Heidel/Ring/
Rakete-Dombeck, BGB, 2. Aufl. 2019, § 1643, Rdnr. 10

m. w. N. Ausflhrlich hierzu BeckOK-BGB/Veit, Stand:
1.5.2019, § 1643 Rdnr. 10 ff.

Vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 2.6.1954, 1 Wx
18/54, NJW 1955, 466; OLG Hamm, Beschluss vom
13.12.2013, I-15 W 374/13, NJW-RR 2014, 779; KG,
Beschluss vom 13.3.2012, 1 W 747/11, RNotZ 2012, 342.

Vgl. ausflhrlich Sagmeister, ZEV 2012, 121 ff.

Vgl. Baumann, DNotZ 202, 803; Litzenburger, ZEV 2012, 333;
Heinemann, FGPrax 2014, 120; Mensch, BWNotZ 2013, 144.
Vgl. OLG KdIn, Beschluss vom 26.4.2012, II-12 UF 10/12,
MittBayNot 2013, 248.

Die lenkende/selektive Ausschlagung lehnen nach wie vor ab
KG, Beschluss vom 13.3.2012, 1 W 747/11, RNotZ 2012, 342;
OLG Hamm, Beschluss vom 13.12.2013, I-15 W 374/13,
NJW-RR 2014, 779.

Vgl. hierzu ausf. Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995,
S. 210 ff.
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8

seine eigenen moralischen Ansichten anstelle der des Ge-
setzgebers zu setzen.

b) Esist schon mehr als fraglich, ob der Gesetzgeber die
beiden oben genannten Sachverhaltskonstellationen bei der
Verabschiedung des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht be-
dacht hat. Der Gesetzgeber wollte ausdricklich die Prifung
der Werthaltigkeit des Nachlasses ausschlieBen, weil auf-
grund der vorherigen Ausschlagung des Elternteils anzu-
nehmen sei, dass fUr die Ausschlagung ein nachvollziehba-
res Interesse bestehe. Das Interesse des minderjahrigen
Kindes ist organisatorisch dadurch gewahrt, dass sédmtliche
Sorgeberechtigten der Ausschlagung zustimmen missen.
Zudem wollte man die Gerichte insoweit von der aufwendi-
gen Prufung der Werthaltigkeit entlasten. Dem ist hinzuzufl-
gen, dass § 1643 Abs. 2 Satz 1 BGB auch ansonsten nicht
zwischen werthaltigen und nicht werthaltigen Nachlass un-
terscheidet. Das OLG Hamm sieht zudem zu Recht die
Rechtsicherheit und Rechtsklarheit gefahrdet, wenn die Ge-
richte nun doch die Werthaltigkeit des Nachlasses prifen
mussten, um die Frage der Genehmigungsbedurftigkeit der
Ausschlagung zu klaren. Der Kreis der genehmigungspflich-
tigen Geschéfte solle aus Grinden der Rechtssicherheit
nicht wegen der Umsténde des Einzelfalls durch eine ,ana-
loge Gesetzesanwendung® erweitert werden.8 Dies gelte
erst recht bei Erbausschlagungen, weil deren RechtmaBig-
keit wegen der kurzen Ausschlagungsfrist von sechs Wo-
chen zUgig rechtssicher beurteilt werden konnen sollte.
Nach alledem fehle es fUr eine teleologische Reduktion also
bereits am gesetzgeberischen Versehen.

c) Auch ist zu bezweifeln, dass die hier diskutierten Falle
der Ausschlagung eines werthaltigen Nachlasses oder bei
lenkender/selektiver Ausschlagung wertungsmaBig mit den
ansonsten von § 1643 Abs. 2 Satz 1 BGB erfassten Fallen
nicht vergleichbar sind.

aa) Der historische Gesetzgeber hat bereits angedeutet,
dass die Interessen fUr eine Ausschlagung vielfaltig sein
kénnen und nicht nur auf den wirtschaftlichen Aspekt redu-
ziert werden sollten. In der Praxis kommen auch Falle vor, in
denen das Kind deshalb ausschlagt, weil es aufgrund eines
langjahrigen, schweren Missbrauchs nichts mehr mit dem
Erblasser zu tun haben mdchte; aus diesem Grund mdchte
das Kind auch keinerlei Vorteile aus der Erbschaft ziehen. Es
ware mit Art. 6 GG kaum vereinbar, wenn nun ein Gericht
anstelle der Eltern diese rein innerfamilidre psychologisch-
moralische Frage klaren mdchte. Generell widerspricht es
dem Gedanken der Subsidiaritat, wenn Gerichte ihr eigenes
Gerechtigkeitsempfingen anstelle des der betroffenen Blr-
ger setzen wollen. Auch die Wahrung des Familienfriedens
kann es rechtfertigen, die Ausschlagung in den vorgenann-
ten Fallkonstellationen zu erlauben. Das OLG Hamm fugt als
weiteres Argument zu Recht hinzu, dass das Gesetz auch
vermeiden mdchte, dass es aufgrund der Annahme der Erb-
schaft durch die nachrlickenden minderjéhrigen Abkdémm-
linge mdglicherweise zu Spannungen zwischen ausschla-

Rdnr. 18 der besprochenen Entscheidung.
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gungswilligen Elternteil und nicht ausschlagungsfahigen Kind
kame.?

bb) Entscheidend und vom OLG Hamm auch betont ist
wohl aber folgendes Argument: Der zuerst ausschlagende
Elternteil als primarer Erbe hatte die Erbschaft ohne Weite-
res auch annehmen und die Erbschaft dann verschenken,
verprassen oder vernichten kénnen. Es besteht weder
ein rechtlicher noch ein moralischer Anspruch auf diesen
Nachlass. Warum hier der nachrickende Abkdmmling
schitzenswert sein soll, erschlieit sich nicht. Aufgrund des
Erfordernisses der Ausschlagung durch sémtliche Sorgebe-
rechtigten ist dem Schutz des Minderjahrigen Genlge ge-
tan. Eue'® widerspricht in seiner Besprechung zu der vorlie-
genden Entscheidung dieser Argumentation und verweist
auf den potenziellen Pflichtteilserganzungsanspruch des
minderjahrigen Kindes, der entstinde, wenn der zundchst
erbende Elternteil den Nachlass anndhme und dann an die
dritte Person Ubertrige.'" Dieser potenzielle Pflichtteilser-
ganzungsanspruch durfe dem Kind nicht ohne Zustimmung
des Familiengerichts entzogen werden. Der Verfasser halt
diese Argumentation letztlich fir wenig Uberzeugend. Zum
einen durften die Félle eine Ausnahme sein, bei denen nach
einer WeiterUbertragung des widerwillig ererbten Nachlas-
ses dem nachrangigen Abkodmmling ein Pflichtteilsergan-
zungsanspruch zusteht, da die Eltern in diesen Fallen regel-
maBig noch sehr jung sind und damit in aller Regel die
Zehn-Jahres-Frist des § 2325 Abs. 3 Satz 2 BGB eingehal-
ten werden kann. Zum anderen begriindet ein Pflichtteilsan-
spruch seine Rechtfertigung aber auch erst mit dem bei den
Eltern (einmal) vorhandenen Vermdgen. In den vorliegenden
Fallen soll aber gerade der Anfall des Vermdgens bei dem
vorrangig berechtigten Elternteil verhindert werden. Solche
Erklarungen ,zulasten” der Abkdmmlinge sind dem Gesetz
nicht fremd. Der erstausschlagende Elternteil hatte mit dem
Erblasser auch einen zulasten seiner Abkémmlinge wirken-
den Erb-, Zuwendungs- oder Pflichtteilsverzicht abgegeben
koénnen. Ich wirde daher gerade umgekehrt als Eue argu-
mentieren. Wenn der vorrangig begunstigte Elternteil zulas-
ten seines Kindes mit dem Erblasser einen Verzicht hatte
vereinbaren kénnen, ist es wenig nachvollziehbar, warum
nach dem Tod des Erblassers bei der Ausschlagung eine
Genehmigung des Familiengerichts erforderlich sein sollte,
mit dem lediglich das gleiche Ergebnis wie mit einem vor
dem Tod vereinbarten Verzicht erzielt wird. Durch die Geset-
zesanderung beim Zuwendungsverzicht (dort § 2349 BGB)
hat der Gesetzgeber Uberdies vor kurzem erst deutlich ge-
macht, dass auch er Verzichte zulasten der nachrangigen
Abkdmmlinge fur in der Praxis erforderlich und rechtlich zu-
l&ssig erachtet.

4. Ergebnis

Die Entscheidung des OLG Hamm ist richtig: § 1643 Abs. 2
Satz 2 BGB ist weder fUr die Falle des werthaltigen noch fur
die Falle der lenkenden/selektiven Ausschlagung teleolo-

Rdnr. 38 der besprochenen Entscheidung.

10 Vgl Eue, ZEV 2018, 624.

11

Vgl. zu diesem Argument bereits Sagmeister, ZEV 2012, 121,
125.
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Burgerliches Recht — Erbrecht

gisch zu reduzieren. Der Staat sollte sich bei diesen Fallkon-
stellationen nicht in innerfamiliare Angelegenheiten einmi-
schen. Bis zu einer hdchstrichterlichen Klarung dieser
Rechtsfrage ist den Beteiligten in solchen Fallkonstellatio-
nen gleichwohl zu raten, vorsichtshalber ein Negativattest
beim Familiengericht einzuholen. Zudem sind die Beteiligten
darauf hinzuweisen, dass, sollte der BGH von einer Geneh-
migungspflicht ausgehen, diese in aller Regel wegen der
Werthaltigkeit des Nachlasses von den Familiengerichten
verweigert werden wird,2 und der Nachlass dann bei dem
minderjahrigen Kind anfallt; eine Ubertragung des Nachlas-
ses ist in diesem Fall nicht mehr méglich.

12 Der Ratschlag von Eue in ZEV 2018, 624, stets eine Genehmi-
gung einzuholen, ist daher in der Praxis wohl wenig hilfreich.

12. Auslegung einer gegenseitigen
Erbeinsetzung von Eheleuten mit Pflicht-
teilsstrafklausel

KG, Beschluss vom 6.4.2018, 6 W 13/18

BGB §§ 133, 157, 2075, 2084, 2270 Abs. 2 Satz 1, Abs. 2,
§ 2271 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1, § 2289 Abs. 1 Satz 2,
§ 2296 Abs. 2

FamFG §§ 58 ff.

LEITSATZE:

1. Bei Anordnung der Enterbung fiir den Fall der Gel-
tendmachung eines Pflichtteils kann es der Wille der
gemeinschaftlich testierenden Eheleute gewesen
sein, den gemeinschaftlichen Kindern, wenn sie sich
der von den Eltern beim Tode des Erstversterben-
den gewollten Regelung fligen, eine erbrechtliche
Stellung einzurdumen. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Aus der Formulierung ,ssoll vorrangig (...) erhalten”
kann ein Anhaltspunkt dafiir, dass ein Erbe die Erb-
bauheimstatte zusétzlich zu seinem Erbanteil erhal-
ten sollte, nicht abgeleitet werden, denn die Eheleu-
te haben lediglich Kriterien aufgefiihrt, nach denen
die Zuordnung der Erbbauheimstatte im Rahmen
der Verteilung des Nachlasses auf die Erben nach
dem Tod des zuletzt Versterbenden erfolgen soll.
(Leitsatz der Schriftleitung)

3. Auch wenn einer Einigung der Erblasserin und der
Pflichtteilsberechtigten, dass diese einen Erbab-
schlag erhalten solle, eine Bitte der Pflichtteilsbe-
rechtigten und Verhandlungen tber den Pflichtteil
vorausgegangen sein sollten, lage in den bloBen
Verhandlungen, die in einer freiwilligen Zahlung
enden, noch kein ernsthaftes, die Strafklausel erfiil-
lendes Verlangen. (Leitsatz der Schriftleitung)

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
297.
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13. Auslegung und Formwirksamkeit
eines Testaments bei Bezugnahme auf ein
weiteres Schriftstlick

KG, Beschluss vom 13.12.2017, 26 W 45/26

BGB §§ 133, 1937, 2064, 2084, 2231, 2247 Abs. 1, § 2258
Abs. 1

LEITSATZE:

1. Ist ein verweisendes Testament formwirksam und
aus sich heraus verstandlich, ist eine Bezugnahme
auf ein nicht in Testamentsform abgefasstes Schrift-
stiick unschédlich, wenn diese lediglich der nahe-
ren Erlauterung der testamentarischen Bestimmung
dient, weil es sich dann nur um die Auslegung des
bereits formgiiltig erklarten Willens handelt. (Leitsatz
der Schriftleitung)

2. Der durch Auslegung ermittelte Erblasserwille muss
eine hinreichende Stiitze im Testament selbst finden.
Eine Erbeinsetzung mildtatiger Organisationen, die
in einer in Bezug genommenen Liste aufgezahlt sind,
geniigt den nach der Rechtsprechung nicht allzu
strengen Vorgaben an die erforderliche Andeutung
im Testament, auch wenn die Liste nicht den fiir ein
Testament geltenden Formvorschriften entspricht.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 A. Auf Antrag des Antragstellers (...), einen Erbschein des Inhalts zu
erteilen, dass er Alleinerbe nach der Erblasserin geworden ist, hat das
AG (...) mit Beschluss vom 4.9.2015 die Tatsachen, die zur Erteilung
des vom Antragsteller beantragten Erbscheins erforderlich sind, fur
festgestellt erachtet und angekindigt, den beantragten Erbschein zu
erteilen.

(...)

3 Gegen diesen Beschluss haben Beschwerden eingelegt:

—die Beteiligte zu 2 (...),

— die Beteilligte zu 1 (...),

— die Beteiligte zu 3 (...).

4 Das AG Charlottenburg hat (...) den Beschwerden unter Vorlage an
das KG nicht abgeholfen.

AUS DEN GRUNDEN:
(-.)

7 3. Die Beschwerden sind auch begrindet.

8 Die zur Erteilung des von dem Antragsteller beantragten
Erbscheins, ndmlich eines Erbscheins dahin gehend, dass er
Alleinerbe nach der Erblasserin geworden ist, kdnnen nicht als
nach § 352 Abs. 1 Satz 1 FamFG a. F. festgestellt erachtet
werden. Denn der Antragsteller ist nicht Erbe oder gar Allein-
erbe nach der Erblasserin geworden. Nichts anderes wurde
gelten, wenn der § 352 Abs. 1 Satz 1 FamFG a. F. ab dem
17.8.2015 ersetzende § 352¢e Abs. 1 Satz 1 FamFG herange-
zogen wurde.

9 a) Nach § 1937 BGB kann der Erblasser durch einseitige
Verflgung von Todes wegen, insbesondere durch ein Testa-
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ment, den Erben bestimmen. Errichtet ein Erblasser mehrere
Testamente, wird gemaR § 2258 Abs. 1 BGB durch die Errich-
tung des spateren Testaments das frlhere Testament insoweit
aufgehoben, als das spatere Testament zu dem friheren in
Widerspruch steht. Nach § 2064 BGB kann der Erblasser ein
Testament nur (héchst-)persdnlich errichten. Dies kann geman
§ 2231 BGB entweder zur Niederschrift eines Notars oder
durch eine vom Erblasser nach § 2247 BGB abgegebene Er-
klarung erfolgen. § 2247 Abs. 1 BGB schreibt dabei vor, dass
der Erblasser ein Testament durch eigenhandig geschriebene
und unterschriebene Erklarung errichten kann. Das Erfordernis
der eigenhandigen, also insbesondere nicht maschinenschrift-
lichen, Niederschrift (PalandtWeidlich, 76. Aufl. 2017, § 2247
Rdnr. 6) bedeutet aber nicht, dass in einem fUr sich genom-
men formwirksamen Testament nicht auf andere Schriftstlicke
Bezug genommen werden kdnnte.

10 aa) Unproblematisch ist hierbei der Fall, dass es sich bei
dem in Bezug genommenen Schriftstlick seinerseits um eine
formgultig errichtete letztwillige und wirksame Verflgung des
Erblassers handelt. Das verweisende Testament muss dabei
nicht fur sich genommen verstandlich sein. Es reicht aus, dass
sich die Gesamtverstandlichkeit erst aus beiden Urkunden zu-
sammen ergibt (Palandt/Weidlich, § 2247 Rdnr. 8).

11 bb) Entspricht das in Bezug genommene Schriftstlick fir
den Fall, dass das verweisende Testament fUr sich genommen
nicht verstandlich ist, nicht der Testamentsform und will der
Erblasser erst durch die Verweisung den Inhalt seiner letztwilli-
gen Verfugung zum Ausdruck bringen, ist dies formnichtig
(Palandt/Weidlich, § 2247 Rdnr. 8). So kann der Erblasser bei
Errichtung eines eigenhandigen Testaments hinsichtlich seines
Inhalts, namlich hinsichtlich der Erbeinsetzung (oder der Zu-
wendung eines Vermachtnisses) etwa nicht wirksam auf ein
maschinengeschriebenes Schriftstlick Bezug nehmen (OLG
Zweibrticken, Beschluss vom 11.1.1989, 3 W 177/88, MDR
1989, 741 Rdnr. 5 nach juris; OLG Hamm, Beschluss vom
10.1.2006, 15 W 414/05, FamRZ 2006, 1484 Rdnr. 24, 25
nach juris).

12 cc) Ist ein verweisendes Testament formwirksam und aus
sich heraus verstandlich, ist eine Bezugnahme auf ein nicht in
Testamentsform abgefasstes Schriftstliick unschadlich, wenn
diese lediglich der naheren Erlauterung der testamentarischen
Bestimmung dient, weil es sich dann nur um die Auslegung
des bereits formguiltig erklarten Willens handelt (Palandt/Weid-
lich, § 2247 Rdnr. 8; OLG KéIn, Beschluss vom 6.10.2014, 2
Wx 249/14, MDR 2015, 39, Ls. 1 und Rdnr. 42 nach juris).

13 aaa) Letztwillige Verfligungen sind namlich der Auslegung
zuganglich. Die Auslegung von Testamenten folgt hierbei
grundsatzlich den in § 133 BGB niedergelegten allgemeinen
Regeln bei der Auslegung von Willenserklarungen (Palandt/
Weidlich, § 2084 Rdnr. 1; BGH, Urteil vom 8.12.1982, IVa ZR
94/81, BGHZ 86, 41, Rdnr. 16 nach juris), wonach der wirk-
liche Wille zu erforschen und nicht am buchstéblichen Sinne
des Ausdrucks zu haften ist. Aufgabe der Testamentsaus-
legung ist es, den unter Umsténden verborgenen Sinn der
testamentarischen Verfligung zu ermitteln, und zwar auch un-
ter Heranziehung von Umstanden auBerhalb der Testaments-
urkunde (BGH, Urteil vom 29.5.1980, IVa ZR 26/80, Rpfleger
1980, 337 Rdnr. 20 nach juris; OLG Hamm, Beschluss vom
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1.10.2002, 15 W 164/02, NJW 2003, 2391 Rdnr. 18 nach
juris). Lediglich fUr das spezielle Problem, dass eine letztwillige
Verflgung mehrdeutig ist und eine von mehreren Auslegungs-
moglichkeiten zur Unwirksamkeit fihren wirde, werden die
allgemeinen Auslegungsregeln durch § 2084 BGB um den
Grundsatz der wohlwollenden Auslegung erganzt. Dadurch
verandert sich aber nicht das Ziel der Auslegung, nédmlich den
wirklichen Willen des Erblassers zu erforschen. Die Beweisre-
gel des § 2084 BGB greift also erst ein, wenn eine vorherige
Auslegung nach allgemeinen Grundsatzen nicht bereits zum
Erfolg fuhrt, sondern Zweifel offen l&sst, welche von mehreren
Auslegungsmaglichkeiten die richtige ist (Palandt/Weidlich,
§ 2084 Rdnr. 13). Die Auslegung einer letztwilligen Verfligung
ist Aufgabe des Tatrichters (BGH, IVa ZR 26/80, a. a. O.
Rdnr. 14 nach juris), also des Nachlassgerichts und des an
seine Stelle tretenden Gerichts der ersten Beschwerde (OLG
Hamm, 15 W 164/02, a. a. O. Rdnr. 17 nach juris).

14 bbb) Unschéadlich ist es, wenn eine Bezugnahme nur zum
Zwecke der ndheren Erlduterung der testamentarischen Be-
stimmung erfolgt oder zur Auslegung des maBgeblichen testa-
mentarischen Willens des Erblassers geeignet ist (OLG Zwei-
bricken, 3W 177/88, a. a. O. Rdnr. 5 nach juris). Dabei muss
allerdings der letztwilligen VerfUgung die Person des Bedach-
ten und der Gegenstand des zugewendeten Vermbgensvor-
teils hinreichend zu entnehmen sein. Fehlt einem sonst form-
gerechten eigenhandigen Testament eine dieser Angaben,
liegt keine wirksame letztwillige Verflgung vor. Anders ist es
allerdings, wenn sich das fehlende Element im Wege der Aus-
legung zweifelsfrei ermitteln lasst (BGH, IVa ZR 26/80, a. a. O.
Rdnr. 17 nach juris zur Auslegung betreffend den vermachten
Gegenstand). Daftir wiederum ist erforderlich, dass das form-
wirksame Testament selbst einen gewissen Anhalt flr die na-
here Bestimmbarkeit dieses Elements enthalt (BGH, IVa ZR
26/80, a. a. O. Rdnr. 19 nach juris). Dabei muss der Wille des
Erblassers, wenn auch unvollkommen, vage oder versteckt
seinen Ausdruck gefunden haben. Bietet das Testament hier-
nach eine Grundlage fUr die Auslegung, und sei sie auch noch
so gering, dann kann dem Ergebnis der gebotenen Auslegung
nicht Formnichtigkeit entgegengehalten werden (BGH, IVa ZR
26/80, a. a. O. Rdnr. 20 nach juris; OLG Koln, 2 Wx 249/14,
a. a. O. Rdnr. 42 nach juris). Hierbei ist zunachst der Inhalt des
Testaments durch Auslegung — ggf. unter Heranziehung von
Umstanden auBerhalb des Testaments — zu ermitteln und
sodann zu entscheiden, ob der so ermittelte Erblasserwille
eine hinreichende StUtze im Testament selbst findet (BGH,
IVa 94/81, a. a. O. Rdnr. 18 nach juris).

15 b) Vorliegend hat die Erblasserin, wie das AG (...) zutreffend
angenommen hat, (...) zur Niederschrift des Notars (...) ein
formwirksames Testament errichtet, nach welchem der An-
tragsteller sowie die —am (...) 2006 verstorbene — Frau H P zu
je V2 Erben sein sollten und bei Wegfall eines Erben der Uber-
lebende Alleinerbe sein sollte.

16 Ferner hat die Erblasserin am (...) 2008 ein eigenhandig
geschriebenes, aber nicht unterschriebenes Testament (...)
verfasst, nach welchem der Antragsteller Alleinerbe sein sollte
und in einer Anlage benannte mildtatige Organisationen je-
weils ein Verméachtnis erhalten sollten; diesem Testament hat
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die Erblasserin eine ebenfalls eigenhandig geschriebene und
nicht unterschriebene Liste von mildtatigen Organisationen
beigeflgt (...). Bei den dort zu 1. bis 10. und 12. bis 17. ge-
nannten Organisationen handelt es sich — nach Aktenlage —
um die an der vorliegenden Erbscheinsache zu 1 bis 3 und 5
bis 17 Beteiligten, wobei sich teilweise geringfugige Namens-
abweichungen dadurch ergeben, dass die Erblasserin nicht
die korrekte Firmenbezeichnung gewahlit hat und sich der
»J (...) e. V." nach Vortrag der Verfahrensbevollméchtigten der
Beteiligten zu 1. und 16. im Januar 2012 in D (...) e. V. J (...)
umbenannt hat (...). Die in der Liste der Erblasserin zu 11.
genannte V (...) gGmbH konnte vom AG bislang nicht ermittelt
werden (...).

17 SchlieBlich hat die Erblasserin unter dem (...) 2012 ein
handschriftlich geschriebenes und von ihr unterschriebenes
Schriftstiick (...) verfasst, welches — buchstabengetreu wie-
dergegeben mit Ausnahme des Umstandes, dass die meisten
. trotz GroBschreibung einen Punkt aufweisen — folgenden
Inhalt hat:

,MEIN LETZTER WILLE
ZU MEINEN ERBEN

BERUFE ICH DIE MILDTATIGEN

ORGANISATIONEN,

DIE IN DEM TESTAMENT AUFGEFUHRT SIND,
WELCHES:

RECHTSANWALT H (...) K (...) FUR MICH VERWAHRT.
IM UBRIGEN WIEDERRUFE ICH DIESES

TESTAMENT,

ZU MEINEM TESTAMENTSVOLLSTRECKER
BERUFEICH.

RECHTSANWALT H (..) K (...)

R(.)

(.)B(.)

BERLIN (...) 2012*

18 Mit Schriftsatz vom 16.10.2014 (...) hat — der sodann am
(...) 2014 verstorbene — Rechtsanwalt H K die von ihm fUr die
Erblasserin verwahrten Schriftstlicke, ndmlich das Testament
vom (...) 2012 nebst dem Testament vom (...) 2008 und nebst
der Liste der mildtatigen Organisationen, beim AG (...) einge-
reicht.

19 ¢) Bei Anwendung der vorstehend genannten Grundséatze
auf den vorliegenden Sachverhalt ergibt sich, dass die Erblas-
serin die in ihrer als Anlage zum Testament vom (...) 2008 er-
wahnten Liste der mildtatigen Organisationen Genannten ein-
schlieBlich — falls existent — der V (...) K (...) gGmbH zu ihren
Erben eingesetzt hat, nicht aber den Antragsteller.

20 Bei dem mit ,Mein letzter Wille* Uberschriebenen Schrift-
stick vom (...) 2012 handelt es sich um ein nach § 2247
Abs. 1 BGB formwirksam errichtetes Testament. Es ist von der
Erblasserin handschriftlich verfasst und von ihr eigenhéndig
unterschrieben. Es ist auch aus sich heraus verstandlich, weil
ihm der Gegenstand des zugewendeten Vermdgensvorteils,
namlich — infolge einschrankungsloser Berufung zu ,Erben® —
das gesamte Vermdgen der Erblasserin, zu entnehmen ist und
weil ihm jedenfalls bei der gebotenen Auslegung bereits nach
§ 133 BGB auch die Person des als Erbe Bedachten, namlich
die in ihrer Liste der mildtatigen Organisationen Genannten
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einschlieBlich — falls existent — der V (...) K{(...) gGmbH, hinrei-
chend zu entnehmen ist.

21 Letzteres lasst sich im Wege der Auslegung zweifelsfrei er-
mitteln. Bei der Auslegung kénnen, wie ausgefuhrt, auch Um-
stande auBerhalb der in Rede stehenden Urkunde, also des
Testaments von (...) 2012, herangezogen werden. Es kann
somit die von Rechtsanwalt K als Anlage zu dem Testament
vom (...) 2008 verwahrte Liste der mildtatigen Organisationen
herangezogen werden. Bei diesen handelt es sich offensicht-
lich um diejenigen, welche die Erblasserin im Testament vom
(...) 2012 angesprochen hat. Dieses Testament hat somit zum
Inhalt, dass die Erblasserin zu ihren Erben diese mildtatigen
Organisation eingesetzt hat.

22 Der wie vorstehend erfolgt durch Auslegung ermittelte In-
halt des Testaments vom (...) 2012 enthalt insgesamt eine
formwirksame Erbeinsetzung. Denn der ermittelte Erblasser-
wille findet eine hinreichende Stitze im Testament selbst. Die-
ses enthélt selbst einen ausreichenden Anhalt flr die Erbein-
setzung der in der zum Testament vom (...) 2008 genommenen
Liste enthaltenen mildtéatigen Organisationen. Denn im Testa-
ment vom (...) 2012 selbst wird die Berufung der ,mildtatigen
Organisationen® zu Erben angeordnet. Dies gentgt den nach
der Rechtsprechung auch des BGH ohnehin nicht allzu stren-
gen Vorgaben an den erforderlichen Anhalt im Testament.

23 Dass das Testament vom (...) 2008 nebst der angeflig-
ten Liste der mildtatigen Organisationen flr sich genommen
mangels Unterzeichnung durch die Erblasserin nicht die Form
eines Testaments wahrt, ist entgegen der Auffassung des AG
Charlottenburg unschadlich. Die genannte Liste ist vorliegend
allein fur die Auslegung des formwirksamen Testaments vom
(...) 2012 von Bedeutung. Sie muss daher fur sich genommen
nicht den fUr ein Testament geltenden Formvorschriften ent-
sprechen.

24 Das Testament vom (...) 2012 stellt damit in Bezug auf die
Erbeinsetzung eine Aufhebung des eine andere Erbeinsetzung
vorsehenden und damit insoweit mit ihm in Widerspruch ste-
henden Testaments vom (...) 2002 dar, § 2258 Abs. 1 BGB.

25 d) Hiernach kann der Beschluss des AG (...) keinen Be-
stand haben. Er ist dahin gehend abzuéandern (vgl. zur Teno-
rierung OLG Hamm, Beschluss vom 18.7.2013, 15 W 88/183,
FamRZ 2014, 1138, zitiert nach juris; a. A. OLG Nirnberg,
Beschluss vom 3.12.2015, 1 W 2197/15, ErbR 2016, 579,
zitiert nach juris: Aufhebung der erstinstanzlichen Entschei-
dung), dass der Antrag des Antragstellers auf Erteilung eines
ihn als Alleinerben ausweisenden Erbscheins zurlickzuweisen
ist. Eine Beschlussfassung des Senats Uber die Erteilung eines
anderen Erbscheins ist unabhangig von der Frage des Vorlie-
gens ausreichender Antrage schon deshalb nicht geboten,
weil in Bezug auf die zu Erben berufenen mildtatigen Orga-
nisationen noch Ermittlungen anzustellen sind; dies betrifft
insbesondere die V (...) K{(...) gGmbH. Eine isolierte Entschei-
dung betreffend die Frage der Ernennung eines Testaments-
vollstreckers erscheint dem Senat im gegenwartigen Stadium
nicht geboten.

()
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ANMERKUNG: nen Form des § 2247 BGB erklart wurde. Der Zweck der
Formvorschrift des § 2247 Abs. 1 BGB besteht in erster

Von Notarassessor Fabian VllgeHShOfer’ Linie darin, den Erblasser vor spéateren Verfalschungen

WeiBenhorn

durch Dritte zu schiitzen.” AuBerdem soll sich der Erblasser

. S0 Uber den Inhalt seiner letztwilligen Verfigung klar werden 8
1. Sachverhalt und Entscheidun . . s . . =
9 und diesen mdglichst prazise ausdriicken.8 Diesen Schutz- ﬁ
Der entscheidungsrelevante Sachverhalt lasst sich nach den zweck konnten die Formvorschriften bei Verzicht auf jegli- g
verdffentlichten Entscheidungsgrinden wie folgt skizzieren: che Andeutung in der Testamentsurkunde selbst aber nicht
Die Erblasserin errichtete zunachst im Jahr 2002 ein no- mehr erflllen. Einer nachtraglichen Falschung durch Dritte
tarielles Testament, in welchem sie den Antragsteller und waren hierdurch Tur und Tor gedffnet.9
dessen Ehefrau zu ihren Erben einsetzte. Im Jahr 2008 ver-
fasste sie ein eigenhandig geschriebenes, aber nicht unter- 3. Bewusste Bezugnahme des Erblassers auf
schriebenes Testament, nach welchem der Antragsteller Schriftstiicke auBerhalb des Testaments
Alleinerbe sein sollte und die in einer dem Testament beige- - .
. ner . I ) N I l. I.. .r L |g Genau hier liegt das Problem bei der Bezugnahme auf
flgten Liste bezeichneten ,mildtatigen Organisationen” je- , ; <
W . , i , auBerhalb der Testamentsurkunde liegende, nicht der Tes- o
weils ein Verméachtnis erhalten sollten. Diese Liste war von . =
, . . . , tamentsform entsprechende Schriftstiicke, sog. ,testamen- 5
der Erblasserin ebenfalls eigenhandig geschrieben, nicht . . . . - . =
. ) o . tum mysticum.“19 Diese kénnen zwar zur ndheren Erlau- [}
jedoch unterschrieben. Im Jahr 2012 schlieBlich errichtete . . . . ()
, B - . terung bzw. Konkretisierung eines bereits aus sich heraus o
die Erblasserin ein eigenhandig geschriebenes und unter- o Lo @
. , ) . verstandlichen Testaments herangezogen werden, nicht je- o
schriebenes Testament und bestimmte darin zu ihren Erben . . . o . 2
die mildtitigen Organisationen®. die in dem vorherigen Tes- doch zur inhaltlichen Bestimmung der letztwilligen Verfu- T
§ 9 9 ) 9 gung selbst.’ Entscheidend ist, dass im Einzelfall der unter a

tament aus dem Jahr 2008 aufgefiihrt waren, welches ihr
Rechtsanwalt bis zu ihrem Tod fUr sie verwahrte."

Das KG geht in seiner Entscheidung von der Formwirksam-
keit des maBgeblichen Testaments aus dem Jahr 2012 aus
und sieht in der Bezugnahme auf das formnichtige Testa-
ment aus dem Jahr 2008 keinen VerstoB3 gegen § 2247
Abs. 1 BGB.2 Der Antrag des Antragstellers auf Erteilung
eines ihn als Alleinerben ausweisenden Erbscheines wird
daher zurlckgewiesen.

2. Grundsétze der Testamentsauslegung

Bei der Auslegung von Testamenten ist gemaB § 133 BGB,
ausgehend vom Wortlaut der Erklarung, der wirkliche Erb-
lasserwille zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung zu er-
forschen, also das, was der Erblasser mit seinen Worten
sagen wollte.® Dabei sind auch Umstande, die auBerhalb
des Testaments liegen, zur Erforschung des Erblasserwil-
lens heranzuziehen.4 Erforderlich ist jedoch stets, dass der

Heranziehung des in Bezug genommenen Schriftstlicks er-
mittelte Erblasserwille eine hinreichende Stitze im Testa-
ment selbst findet.'2 Zwischen formnichtiger Inhaltsbestim-
mung und zuldssiger, konkretisierender Erlauterung besteht
allerdings ein schmaler Grat, wie die bisherige obergericht-
liche Rechtsprechung in diesem Bereich zeigt.’s Wird im
Testament etwa nur bestimmt, dass sich die ,folgenden Er-
ben® aus einer dem Testament beigeflugten ,Liste” ergeben,

so liegt nach Ansicht des OLG Minchen ein Versto3 gegen

6  Horn/KroiB/Horn, Testamentsauslegung, § 2 Rdnr. 67; a. A.

Brox/Walker, Erbrecht, 28. Aufl. 2018, S. 132, die die sog.
L+Andeutungstheorie® u. a. mit dem Argument ablehnen, dass
auf diese Weise zu Unrecht der weitschweifig formulierende
Erblasser gegenlber demjenigen der knapp formuliert, bevor-
zugt werde.

7 BGH, Urteil vom 9.4.1981, IVa ZB 4/80, NJW 1981, 1737,
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Erblasserwille in der Testamentsurkunde selbst irgendwie, 1738; OLG Miinchen, Beschluss vom 7.10.2010, 31 Wx 3
wenn auch nur versteckt oder andeutungsweise, zum Aus- 161/10, NJW-RR 2011, 1566; Grundmann, AcP 187 (1987), 2
druck gekommen ist5 Ohne diese Einschrankung wére 429, 467; Horn/Kroif/Horn, Testamentsauslegung, § 2 2
nicht gewahrleistet, dass der durch Auslegung ermittelte Rdnr. 67. . c?)
Wille des Erblassers auch in der gesetzlich vorgeschriebe- 8 Vgl Palandt/Weidlich, 78. Aufl. 2019, § 2231 Rdnr. 1.
9  BayObLG, Beschluss vom 13.2.1973, BReg. 1 Z 108/72,
BayObLGZ 1973, 35, 39.
10 Vgl. Palandt/Weidlich, § 2247 Rdnr. 8.
11 Burandt/Rojahn/Lauck, Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 2247 BGB
. Rdnr. 23; MinchKomm-BGB/Hagena, 7. Aufl. 2017, § 2247
Vgl. t hverhalt Rdnr. 15-17 h
Eﬁtsgﬁggiig zum Sachverhalt Ranr. 15-17 der besprochenen Rdnr. 20; Palandt/Weidlich, § 2247 Rdrr. 8; Staudinger/
Vel Rdlnr. 19 '23 dorb N Entscheid Baumann, Neub. 2018, § 2247 Rdnr. 70. =
. . 10- tscheidung.
N9 ; /: _ /;r ?SprOCHe”:”b ”hsz eiaung 12 BGH, Urtel vom 29.5.1980, IVa ZR 26/80, JR 1981, 23, 24. 2
Tézt;r;erisssglgggtur?gsggiﬁﬂ 2815u§ Zsel::dnr 20 13 Vgl insbesondere BayObLG, Beschluss vom 13.2.1973, BReg. 8
) T ' ' T 12108/72, BayObLGZ 1973, 35, 39; OLG Zweibrlicken, 'S
BGH, Urteil vom 29.5.1980, IVa ZR 26/80, JR 1981, 23, 24; Beschluss vom 11.1.1989, 3 W 177/88, NJW-RR 1989, 1413; S
Urteil vom 27.2.1985, IVa ZR 136/83, NJW 1985, 1554. OLG Hamm, Beschluss vom 1.10.2002, 15 W 164/02, NJW ]
BGH, Beschluss vom 9.4.1981, IVa ZB 4/80, NJW 1981, 1737, 2003, 2391; Beschluss vom 10.1.2006, 15 W 414/05, FGPrax '8
1738; Urteil vom 8.12.1982, IVa ZR 94/81, NJW 1983, 672, 2006, 168; OLG Munchen, Beschluss vom 7.10.2010, 31 Wx g

673; Horn/KroiB/Horn, Testamentsauslegung, 1. Aufl. 2012, § 2
Rdnr. 62; Nieder/Kdssinger/Késsinger, Handbuch der
Testamentsgestaltung, § 23 Rdnr. 8.
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161/10, NJW-RR 2011, 156; OLG KdIn, Beschluss vom
6.10.2014, 2 Wx 249/14, FGPrax 2015, 85, 86; OLG
Hamburg, Beschluss vom 18.3.2015, 2 W 5/15, ZEV 2016, 32.
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die Formvorschrift des § 2247 Abs. 1 BGB vor.'# Dagegen
hat es das OLG Hamburg als ausreichend erachtet, wenn
im Bezug nehmenden Testament bestimmt wird:

,Die andere Halfte geht an die Erben, die im Testament
genannt sind.“15

4. Bewertung der Entscheidung und Fazit

Das KG entscheidet hier im Ergebnis eher groBzlgig im
Sinne eines favor testamenti, wobei die Begriindung recht
knapp ausféllt. Es stutzt sich dabei vor allem auf die jeweils
identisch verwendete Bezeichnung der Erben als ,mildtatige
Organisationen®, sowohl im Testament von 2012 als auch
im formunwirksamen Testament von 2008. Hierin sei eine
ausreichende Andeutung des Erblasserwillens im Testament
von 2012 selbst zu sehen, sodass die Bezugnahme nur der
naheren Erlauterung des bereits aus sich heraus verstand-
lichen Testaments diene.'® Vor dem Hintergrund des Geset-
zeszwecks muss es bei der Bezugnahmeproblematik aller-
dings entscheidend darauf ankommen, ob im konkreten Fall
eine Falschungsgefahr gegeben ist oder nicht.’” Allein die
konkretisierende Bezeichnung der Erben als ,mildtatige
Organisationen®, mit Verweis auf die formunwirksame Liste
aus dem Jahr 2008, schlieBt eine nachtragliche Falschung
durch Dritte aber nicht aus, denn es wére beispielsweise
denkbar, dass die Liste nachtraglich erweitert, oder einzelne
der genannten mildtatigen Organisationen nachtréaglich ge-
strichen wurden. Die Identitat der Erben ergibt sich letztlich
erst aus der Liste von 2008. Fur die Wirksamkeit der Bezug-
nahme spricht neben der identisch verwendeten Bezeich-
nung jedoch, dass die formunwirksame Liste eigenhandig
geschrieben war und sich unstreitig durchgehend in der
Verwahrung des Rechtsanwalts der Erblasserin befand,
was eine nachtragliche Falschung zumindest erheblich er-
schwert haben durfte.'® Problematisch erscheint dagegen,
dass eine eigenhandige Unterschrift, welche die Uberein-
stimmung des Erblasserwillens mit dem Geschriebenen
nochmals bekraftigt hatte, beim Testament und der Liste
von 2008 fehlte. Diese zu fordern, wirde aber letztlich
wieder bedeuten, nur eine Bezugnahme auf ein der Testa-
mentsform entsprechendes Schriftstlick, welches eigen-
handig geschrieben und unterschrieben ist, zuzulassen.
Auch nach bisheriger Rechtsprechung kommt es aber fur
die Wirksamkeit der Bezugnahme nicht darauf an, dass die
Bezugsurkunde in Testamentsform errichtet wurde, sondern
darauf, dass ein ausreichend konkreter Verweis als Andeu-

14 OLG Minchen, Beschluss vom 7.10.2010, 31 Wx 161/10,
NJW-RR 2011, 156.

15 Vgl. OLG Hamburg, Beschluss vom 18.3.2015, 2 W 5/15, ZEV
2016, 32, 33, mit abl. Anm. Fervers; zu weitgehend daher m. E.
auch OLG Hamm, Beschluss vom 1.10.2002, 15 W 164/02,
NJW 2003, 2391, das den Verweis auf eine maschinenge-
schriebene Liste im Testament mit den Worten ,(...) die in bei-
geflgter Liste aufgeflhrten lebenden Verwandten® flr ausrei-
chend erachtete.

16 Vgl. Rdnr. 22 der besprochenen Entscheidung.
17 Grundmann, AcP 187 (1987), 429, 467.

18 Bei maschinengeschriebenen Listen ist die Falschungsgefahr
dagegen noch hoher, da ein Schriftvergleich ausscheidet, vgl.
Schubert, JR 1981, 24, 25.
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tung im Testament selbst enthalten ist.'® Es ist letztlich eine
Frage des Einzelfalls, ob das Gericht eine ausreichende An-
deutung fUr das von ihm gefundene Auslegungsergebnis im
Testament selbst findet oder nicht.20 Die Entscheidung des
KG zeigt daher einmal mehr, wie groB die Auslegungs-
schwierigkeiten und die damit verbundene Rechtsunsicher-
heit bei der Bezugnahme auf Schriftstlicke auBerhalb des
eigenhandigen Testaments sind. Die Gefahr, dass durch
eine solche Bezugnahme die Erbeinsetzung fehlschlagt, ist
jedenfalls sehr groB.2" Durch notarielle Beurkundung eines
Testamentsnachtrags zur Urkunde aus dem Jahr 2002
hatte dieser Rechtsstreit sicher vermieden werden kdnnen.
Denn im Beurkundungsrecht ist die Verweisung auf Schrift-
stiicke auBerhalb der Urkunde ausflhrlich geregelt in §§ 13,
13 a und 14 BeurkG.

19 Vgl. Sendke, ErbR 2018, 162 m. w. N.

20 Vgl. Nieder/Kossinger/Kdssinger, Handbuch der
Testamentsgestaltung, § 23 Rdnr. 21a.

21 Vgl. Schubert, JR 1981, 24, 25; NJW-Spezial 2018, 264.

14. Nachweis der Erbfolge gegenuber
dem Registergericht durch Vorlage eines
Erbscheins

OLG Minchen, Beschluss vom 17.10.2017, 31 Wx 330/17

BGB § 2353

GBO § 35

HGB § 12 Abs. 1 Satz 4
ZPO § 415

LEITSATZE:

1. Dem Registergericht ist die Erbfolge nach § 12
Abs. 1 Satz 4 HGB soweit tunlich durch 6ffentliche
Urkunden nachzuweisen. In Anlehnung an § 35 Abs. 1
GBO bedarf es regelmaBig der Vorlage eines Erb-
scheins, wenn die Erbfolge auf dem Gesetz oder
einer privatschriftlichen Verfligung von Todes wegen
beruht. Beruht die Erbfolge auf einer letztwilligen
Verfligung in 6ffentlicher Urkunde, so kann das Re-
gistergericht diese zusammen mit der Niederschrift
Uiber deren Eréffnung nach pflichtgemaBem Ermes-
sen als ausreichend ansehen, sofern die letztwillige
Verfiigung keine Auslegungsschwierigkeiten berei-
tet. Ergibt sich in diesem Fall die Rechtsnachfolge
aus den Akten des Registergerichts selbst, so kann
auch eine Bezugnahme auf diese Akten ausreichen.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Bei der Beurteilung, ob die Vorlage eines Erbscheins
wegen unverhéaltnismaBigem Gebihrenaufwand
yuntunlich“ im Sinne des § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB ist,
ist auf den Wert des Gesamtnachlasses abzustel-
len und nicht lediglich auf den Wert der einzelnen
Vermdgensgegensténde, die von der Handelsregis-
tereintragung betroffen sind. (Leitsatz der Schrift-
leitung)
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AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.
Zu Recht ist das Registergericht zu dem Ergebnis gelangt,
dass die Erbfolge nach der verstorbenen Kommanditistin
durch Vorlage eines Erbscheins nachzuweisen ist.

2 1. Nach der Vorschrift des § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB ist bei
Anmeldungen, die der Rechtsnachfolger eines im Handelsre-
gister eingetragenen Beteiligten vornimmt, die Rechtsnach-
folge soweit tunlich durch &ffentliche Urkunden (vgl. § 415
ZPO) nachzuweisen. Hieraus folgt unmittelbar, dass es nicht
Aufgabe des Registergerichts ist, die Rechtsnachfolge zu pru-
fen und dartber zu entscheiden, sondern es vielmehr Sache
des Anmeldenden ist, diese nachzuweisen. Dem Gericht wird
dadurch aber auch versagt, die Eintragung einer Rechtsnach-
folge allein aufgrund der Angaben in der Anmeldung und ohne
den regelmaBig gebotenen Nachweis durch 6ffentliche Urkun-
den vorzunehmen. Die Erbfolge ist daher regelméBig durch
Erbschein (§ 2353 BGB) nachzuweisen, soweit sie auf gesetz-
licher Erbfolge oder auf einer privatschriftlichen Verfigung von
Todes wegen beruht. Dessen Beschaffung ist nicht schon in-
folge des damit verbundenen Kosten- und Zeitaufwandes un-
tunlich im Sinne von § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB (vgl. OLG Kadln,
FGPrax 2005, 41; KG, NJW-RR 2000, 1704). Beruht die Erb-
folge auf einer letztwilligen Verfugung in 6ffentlicher Urkunde,
so kann das Registergericht (in Anlehnung an § 35 Abs. 1
GBO) diese zusammen mit der Niederschrift Uber deren Eroff-
nung nach pflichtgeméaBem Ermessen als ausreichend anse-
hen, sofern die letztwillige Verfigung keine Auslegungsschwie-
rigkeiten bereitet. Der Nachweis durch offentliche Urkunden
kann auch dann untunlich sein, wenn sich die Rechtsnach-
folge aus den Akten des Registergerichts selbst oder aus bei
demselben Gericht gefUhrten Nachlassakten ergibt. In sol-
chem Fall genlgt die Bezugnahme des Anmeldenden auf
diese Akten. Das Registergericht ist jedoch in keinem Fall
verpflichtet, sich selbst ein Urteil Uber die Erbfolge zu bilden,
sofern diese auch nur zweifelhaft ist. Denn die gerichtliche
Prifung der Erbfolge fallt in den Kompetenzbereich des Nach-
lassgerichts, das hierliber im Erbscheinsverfahren nach den
dort geltenden Bestimmungen zu befinden hat (allg. M., vgl. zu
Vorstehendem KG, NJW-RR 2000, 1704; OLG KoéIn, FGPrax
2005, 41; OLG Bremen, NJW-RR 2014, 816).

3 2. Unter Zugrundelegung dieser Grundsétze sind vorliegend
die Voraussetzungen fur ein Absehen des Nachweises der
Erbfolge mittels eines Erbscheins nicht gegeben.

4 a) Die Beschwerdeflhrer leiten ihre Erbenstellung nicht von
einem vor einem Notar errichteten Testament ab, sondern von
einem durch die Erblasserin handschriftlich errichteten Testa-
ment, das keine offentliche Urkunde im Sinne des § 12 Abs. 1
Satz 4 HGB ist.

5 Der Hinweis auf jingst ergangene Entscheidungen des BGH
in Bezug auf den Nachweis der Erbenstellung tragt nicht.
Diese betreffen den Nachweis der Erbfolge gegenuber einer
Bank (NJW 2016, 2409; NJW 2013, 3716). Insoweit hat der
BGH hervorgehoben, dass der Erbe abgesehen von gesetz-
lichen Sonderregelungen grundsétzlich nicht verpflichtet ist,
sein Erbrecht durch einen Erbschein nachzuweisen, sondern
auch die Moglichkeit hat, diesen Nachweis in anderer Form zu
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erbringen. Ein solche Sonderregelung erkennt er aber in § 12
Abs. 1 Satz 4 HGB, wobei er herausstellt, dass insofern nur
eine beglaubigte Abschrift des offentlichen Testaments nebst
einer beglaubigten Abschrift des Erdffnungsprotokolls (§ 348
Abs. 1 Satz 2 FamFG) zum Nachweis der Erbfolge gentigt (vgl.
BGH, NJW 2016, 2409, 2410 Tz. 22).

6 b) Entgegen der Auffassung der BeschwerdefUhrer ist die
Vorlage eines Erbscheins fUr den Nachweis ihrer Erbenstellung
nicht untunlich im Sinne des § 12 Abs. 1 Satz 4 HBG.

7 aa) Die Rechtsfolge ergibt sich nicht aus den Akten des Re-
gistergerichts selbst oder aus bei demselben Gericht geflhr-
ten Nachlassakten.

8 bb) Auch ist der Nachweis ihrer Erbenstellung durch einen
Erbschein als 6ffentliche Urkunde nicht bereits aus dem Grund
Luntunlich® im Sinne des § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB, weil dessen
Beschaffung insofern mit besonderen Schwierigkeiten verbun-
den ware, da nach ihrer Auffassung durch das Erbscheinser-
teilungsverfahren unverhaltnismaBige Kosten erwachsen wir-
den.

9 Nach dem Beschwerdevorbringen besteht der Nachlass im
Wesentlichen aus Werken bekannter Kunstler; von einem Wert
von mindestens 100 Mio. € sei auszugehen.

10 Demgemal erwachsen unter Zugrundelegung der Wert-
angabe der Beschwerdeflhrer fur die Erteilung eines Erb-
scheins jeweils eine 1,0 Gebuhr gemaB GNotKG KV 12210
(Erteilung eines Erbscheins) sowie geméal GNotKG KV 23300
(eidesstattliche Versicherung). Beide errechnen sich aus der
Tabelle B nach § 34 GNotKG. GemaR § 35 Abs. 2 GNotKG
ist fUr Tabelle B ein Hochstwert von 60 Mio € zugrunde zu
legen. Ausgehend von der Ausgangsgebuhr bei einem Wert
i. H. v. 30 Mio € sind in Bezug auf den Ubersteigenden Wert
(80 Mio €) fUr je 1 Mio € weitere 120 € hinzuzurechnen. Inso-
weit betragt eine 1,0 Geblhr 26.585 €, so dass an gericht-
lichen Gebuhren insgesamt ein Betrag i. H. v. 53.170 € er-
wéchst. Da der Antrag zur Niederschrift des Nachlassgerichts
gestellt werden kann, entstehen keine weiteren gerichtlichen
Gebuhren (vgl. Vor 2.3.3. Abs. 2 GNotKG KV: Mit der GebUhr
GNotKG KV 23330 wird auch das Beurkundungsverfahren
abgegolten). Bei einer solchen Antragstellung wirden auch
keine zusatzlichen notariellen GebUhren anfallen.

11 Das Beschwerdevorbringen der Beschwerdefuhrer, der
Wert der Kommanditbeteiligung betrage hdchstens 30.000 €
bzw. sogar noch weniger bzw. die Beteiligung stelle keinen
realen Wert mehr dar, da sie ein Abschreibungsmodell be-
treffe, und daher die GebUhren fUr einen Erbschein unverhalt-
nismasig waren, greift nicht.

12 Insofern verkennen die Beschwerdeflhrer bereits, dass die
Eintragung in das Register auch der Umsetzung der Gesamt-
rechtsnachfolge nach der Erblasserin dient und daher Be-
zugsmaBstab fur die Beurteilung der VerhaltnismaBigkeit der
Gebuhren von vornherein der Wert des Gesamtnachlasses,
nicht jedoch der Wert einzelner Vermdgensgruppen bzw. -ge-
genstande des Nachlasses waére. Vor dem Hintergrund des
angebrachten Nachlasswerts von 100 Mio € kann daher ein
Betrag in H6he von ca. 54.000 € von vornherein keine unver-
haltnismaBige Ausgabe darstellen. Der Kommanditanteil der
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Burgerliches Recht — Erbrecht

Erblasserin ist Teil ihres Nachlasses und geht im Wege der
Universalsukzession nach Annahme der Erbschaft auf die Be-
schwerdefUhrer Uber. Insofern ist es auch unmaBgeblich, ob
sie an diesem Uberhaupt ein wirtschaftliches Interesse haben
oder nicht.

()

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Alexander Wagner,
Munchen

Die Entscheidung des OLG Minchen betrifft eine Proble-
matik, die in der notariellen Praxis nicht selten auf Unver-
standnis der Beteiligten stéBt: Das Erfordernis des Nach-
weises der Erbfolge gegentber dem Registergericht (oder
dem Grundbuchamt) mittels dffentlicher Urkunden. Der Hin-
weis des Notars, dass in solchen Féllen bei Fehlen einer
notariellen Verfugung von Todes wegen die Vorlage eines
Erbscheins notwendig werde, wird von den Beteiligten
regelmaBig insbesondere dann als lastige — und mitunter
kostspielige — Foérmelei begriffen, wenn ein bloB geringwerti-
ger Nachlassgegenstand in Rede steht. Das OLG Miinchen
hat vorliegend entschieden, dass auch erhebliche Gebuhren
in Hohe von insgesamt 53.170 €, die fur die Erteilung eines
Erbscheins anfallen wirden, eine Ausnahme von der Ver-
pflichtung zum Nachweis der Rechtsnachfolge gegentber
dem Registergericht mittels 6ffentlicher Urkunden grund-
satzlich nicht rechtfertigen. Dabei Uberzeugt die Entschei-
dung nur in ihren grundséatzlichen Aussagen (nachfolgend
1.) und im Ergebnis (unten 3.), jedoch nicht in allen Begrtin-
dungselementen (unten 2.).

1. Grundsatz: Nachweis der Rechtsnachfolge
gegenuber dem Registergericht durch
offentliche Urkunden

Der Ubergang der Gesellschafterstellung eines Kommandi-
tisten von Todes wegen auf dessen Erben gemaB § 177
HGB ist ein anmelde- und eintragungsbedurftiger Rechts-
vorgang; die Anmeldung ist durch die Gesellschafter unter
Mitwirkung der Erben zu bewirken, vgl. § 162 Abs. 3, § 161
Abs. 2, §§ 107, 108 Abs. 1, § 143 Abs. 2 HGB.

Aus der Regelung § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB folgt, wie das
OLG Munchen zu Recht betont, dass der Nachweis der
Rechtsnachfolge nach Mdglichkeit durch vom Anmelder
selbst vorzulegende 6ffentliche Urkunden zu fUhren ist. Als
offentliche Urkunde, deren Vorliegen sich nach § 415 ZPO
richtet, kommt dabei in erster Linie der Erbschein in Be-
tracht, weil dieser gerade dazu bestimmt ist, im Rechtsver-
kehr als amtliche Bescheinigung darlber zu dienen, wer
Erbe ist und welchen Beschrankungen er unterliegt.” Auf die
Vorlage eines Erbscheins ist der Anmelder nach dem Wort-
laut des Gesetzes sowie nach seinem Sinn und Zweck (und
in Anlehnung an § 35 Abs. 1 GBO) grundsatzlich dann nicht
beschrénkt, wenn er die Erbfolge durch andere 6ffentliche
Urkunden — also insbesondere eine notariell beurkundete

1 KG, Beschluss vom 5.10.2006, 1 W 146/06, RNotZ 2007, 49,
50.
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Verfligung von Todes wegen nebst der Niederschrift Uber
deren Erdfinung — zur Uberzeugung des Registergerichts
nachweisen kann.2 Da es beim Anfall einer Erbschatft infolge
gesetzlicher Erbfolge oder — wie im Sachverhalt der vorlie-
genden Entscheidung — infolge eines handschriftlichen Tes-
taments aber gerade an anderen geeigneten o6ffentlichen
Urkunden fehlt, kann das Registergericht in einem solchen
Fall als Rechtsnachfolgennachweis regelmaBig die Vorlage
einer Erbscheinsausfertigung verlangen. 8

2. ,(Un-)tunlichkeit“ wegen unverhaltnis-
maBigen Gebihrenaufwands?

Die Plicht zum Nachweis der Rechtsnachfolge mittels 6f-
fentlicher Urkunde gilt aber schon nach dem Wortlaut des
§ 12 Abs. 1 Satz 4 HGB nicht zwingend und in allen Fallen,
sondern nur soweit sie ,tunlich® ist. Nach Ansicht von
Rechtsprechung und Literatur ist die Vorlage eines Erb-
scheins nur dann nicht ,tunlich®, wenn die Beschaffung der
notwendigen Urkunden unmaglich oder aber schwierig und
mit langen Verzbgerungen verbunden ist.4 Das sei aber
nicht schon dann der Fall, wenn und weil die Erteilung eines
Erbscheins mit einem Kosten- oder Zeitaufwand verbunden
ist.5

Die antragstellenden Erben waren in der hier zu bespre-
chenden Entscheidung der Meinung, die ,Untunlichkeit” sei
jedenfalls auf Grund einer groben UnverhaltnismaBigkeit
zwischen dem Gebulhrenaufwand flir die Erlangung des
Erbscheins (aufgrund des enormen Nachlasswerts von min-
destens 100 Mio. € vorliegend insgesamt 53.170 €) und
dem Wert der ererbten Kommanditbeteiligung mit einem
Wert von ,héchstens 30.000 €°.

Das OLG Munchen ist dem mit dem Argument entgegenge-
treten, Bezugsmalstab flr die Beurteilung der (Un-)Verhalt-
nismaBigkeit der Gebuhren sei der Wert des Gesamtnach-
lasses in Héhe von 100 Mio. € und nicht der einzelne
Vermdgensgegenstand der Kommanditbeteiligung, weil die
Eintragung im Register auch der Umsetzung der Gesamt-
rechtsnachfolge der Erblasserin diene. Daher konne die Ge-
buhr von ca. 54.000 € von vorneherein keine unverhaltnis-
maBige Ausgabe darstellen.

Diese Argumentationslinie des Gerichts Uberzeugt nicht.
Folgte man ihr, wére eine ,Untunlichkeit” wegen unverhalt-
nismaBigen Kostenaufwands in jedem Fall ausgeschlossen.
Denn da sich die GebUhren fur die Abnahme der eidesstatt-
lichen Versicherung zur Erlangung des Erbscheins (GNotKG

KG, Beschluss vom 23.7.2018, 22 W 17/18, NZG 2018, 1150,

1151; Beschluss vom 5.10.2006, 1 W 146/06, RNotZ 2007,
49, 50; Krafka/K(hn, Registerrecht, 10. Aufl. 2017, Teil 1.
Handelsregister Erster Abschn., Allgemeiner Teil des Handels-
registerrechts C., Anmeldungen zum Handelsregister,

Rdnr. 128.

OLG KaélIn, Beschluss vom 9.9.2004, 2 Wx 22/04, DNotZ 2005,
555, 556.

KG, Beschluss vom 23.7.2018, 22 W 17/18, NZG 2018, 1150,
1151; BeckOK-HGB/Miither, Stand: 15.10.2018, § 12 Rdnr. 29;
MinchKomm-HGB/Krafka, 4. Aufl. 2016, § 12 Rdnr. 49.

Etwa OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 30.8.1993, 20 W
336/93, NJW-RR, 1994, 10.
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KV 23300) sowie die GeblUhren zur Erteilung eines Erb-
scheins (GNotKG KV 12210) — mit Ausnahme des gegen-
standlich beschrankten Erbscheins gemaR § 352c FamFG
—gemaB § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 GNotKG immer am
Wert des gesamten Nachlasses im Zeitpunkt des Erbfalls
orientieren, ¢ steigen die GebUhren flir den Erbschein stets
mit dem Gesamtnachlasswert, der gerade als Bezugsmal3-
stab fUr (Un-)VerhaltnismaBigkeit entscheidend sein soll.
Richtiger BezugsmaBstab fur die Beurteilung einer etwaigen
(Un-)VerhaltnismaBigkeit ware daher — wie von den antrag-
stellenden Erben insoweit zu Recht vorgetragen — der Ver-
kehrswert der Kommanditbeteiligung gewesen.

Die Entscheidung des Gerichts liest sich zudem umso Uber-
raschender, als derselbe Senat — in anderer Besetzung — in
einem allerdings sehr knapp begriindeten Beschluss vom
24.3.2015 jedenfalls im Ergebnis entschieden hatte, dass
unverhaltnismaBig hohe Kosten zur Erlangung eines Erb-
scheins bei der Frage nach der ,(Un-)tunlichkeit* des Rechts-
nachfolgenachweises durchaus bertcksichtigt werden kon-
nen.” Dort hatte das Gericht flir die Feststellung der
UnverhéltnismaBigkeit des Kostenaufwands hinsichtlich des
Erbscheins zutreffend auf das Verhéltnis zum Verkehrswert
der Kommanditbeteiligung abgestellt. Da die Erbscheinskos-
ten (wohl) in etwa dem gesamten Verkehrswert der Beteili-
gung entsprochen hatten, lieB das Gericht daher den Nach-
weis mittels privatschriftlichen Testaments in Verbindung mit
einer eidesstattlichen Versicherung bezulglich des Fehlens
weiterer Verfigungen von Todes wegen genugen.8

Das OLG Munchen hat somit in der vorliegenden Entschei-
dung die Mdglichkeit verpasst, klar zu préazisieren, ob und
unter welchen Umstanden die Kosten fur die Erlangung
eines Erbscheins den Rechtsnachfolgenachweis durch
offentliche Urkunde gemaB § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB untun-
lich werden lassen: Ein Sachverhalt mit einem Nachlasswert
von Uber 100 Mio. € ohne eine vorhandene notarielle Verfu-
gung von Todes wegen und ohne Grundbesitz im Nachlass
durfte an Seltenheit kaum zu Uberbieten sein. Gerade auf-

6  Korintenberg/Sikora, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 40 Rdnr. 17.

7 OLG Munchen, Beschluss vom 24.3.2015, 31 Wx 105/15,
MittBayNot 2016, 258 m. zust. Anm. Schreindorfer.

8  OLG Munchen, Beschluss vom 24.3.2015, 31 Wx 105/15,
MittBayNot 2016, 258 m. zust. Anm. Schreindorfer.
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grund der allseits betonten Vergleichbarkeit mit § 35 Abs. 1
GBO, dessen Grundséatze regelmaBig bei der Auslegung
von § 12 Abs. 1 Satz 4 HGB berlcksichtigt werden,® hatte
es insoweit nahe gelegen, sich zur ndheren Bestimmung
des unbestimmten Rechtsbegriffs der ,,(Un-)tunlichkeit* we-
gen unverhaltnismaBigem Kostenaufwand an der Regelung
des § 35 Abs. 3 GBO zu orientieren. Danach wére die Vor-
lage eines Erbscheins aber nur dann entbehrlich, wenn —
kumulativ — der Beschaffungsaufwand fur den Erbschein
den Verkehrswert des Kommanditanteils Ubersteigt’® und
der Verkehrswert des Kommanditanteils unterhalb von
3.000 € liegt. Fur ein Abweichen der grundbuchrechtlichen
3.000 €-Grenze ,nach oben” im Registerrecht sind dagegen
letztlich keine schlagenden Argumente ersichtlich:' Ebenso
wie im Grundbuchverfahrensrecht hat der Gesetzgeber in
§ 12 Abs. 1 Satz 4 HGB die Eintragung der Rechtsnach-
folge im Interesse des Rechtsverkehrs von der Vorlage hin-
reichend sicherer Nachweise abhangig gemacht. Diese
grundsatzliche Entscheidung fur eine Nachweispflicht durch
offentliche Urkunden sollte nicht durch eine zu weitrei-
chende Schaffung von Ausnahmetatbestanden unterlaufen
werden.

3. Ergebnis

Nach alledem ist die Entscheidung des OLG Munchen zu-
mindest im Ergebnis zutreffend: Die antragstellenden Erben
bedurften zum Nachweis ihrer Gesamtrechtsnachfolge der
Vorlage eines Erbscheins. Der Erbschein war vorliegend
aber nur deshalb unentbehrlich, weil der Verkehrswert der in
Rede stehenden Kommanditbeteiligung ca. 30.000 € be-

trug und damit Uber einer Bagatellgrenze von 3.000 € lag.

9 Vgl statt vieler KG, Beschluss vom 12.11.2002, 1 W 461/01,

MittBayNot 2003, 495; Beschluss vom 5.10.2006, 1 W 146/06,
RNotZ 2007, 49, 50; MinchKomm-HGB/Krafka, § 12 Rdnr. 49;
DNotl-Report 2006, 109, 111.

10 So fur § 35 Abs. 3 GBO jedenfalls OLG Minchen, Beschluss
vom 24.3.2015, 34 Wx 189/14, NJW-RR 2014, 1114, 1115
und KrauB3, Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 8. Aufl. 2017,
Rdnr. 955.

11 So im Ergebnis aber wohl OLG Muinchen, Beschluss vom
24.3.2015, 31 Wx 105/15, MittBayNot 2016, 258 m. zust.
Anm. Schreindorfer.

375

Aufsatze

Buchbesprechungen

(o2
=
=)
=
[%]
(9]
S
o
7]
-
1=
[3)
()
o

Sonstiges

Standesnachrichten



Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

15. Mangelgewahrleistung beim
Rechtskauf

BGH, Urteil vom 26.9.2018, VIIl 187/17 (Vorinstanz:
OLG Karlsruhe, Urteil vom 10.8.2017, 13 U 44/15)

BGB § 313 Abs. 1und 2, § 453 Abs. 1 Alt. 1

LEITSATZE:

1. Zur Mangelgewahrleistung beim Rechtskauf nach
§ 453 BGB (hier: Kauf von Gesellschaftsanteilen).

2. Bei einem Kauf von Mitgliedschaftsrechten an einer
GmbH, der als solcher ein Rechtskauf gemas § 453
Abs. 1 Alt. 1 BGB ist, sind im Fall von Mangeln des
von der GmbH betriebenen Unternehmens die Ge-
wabhrleistungsrechte der §§ 434 ff. BGB anzuwen-
den, wenn Gegenstand des Kaufvertrags der Erwerb
samtlicher oder nahezu samtlicher Anteile an dem
Unternehmen ist und sich der Anteilskauf damit so-
wohl nach der Vorstellung der Vertragsparteien als
auch objektiv bei wirtschaftlicher Betrachtungswei-
se als Kauf des Unternehmens selbst und damit als
Sachkauf darstellt (Fortfihrung von BGH, Urteile
vom Februar 1970, | ZR 103/68, WM 1970, 819 unter
Il.; vom 12.11.1975, VIIl ZR 142/74, BGHZ 65, 246,
248 f., 251; vom 24.11.1982, VIIl ZR 263/81, BGHZ
85, 367, 370; vom 25.3.1998, VIIl ZR 185/96, BGHZ
138, 195, 204; vom 4.4.2001, VIII ZR 32/00, NJW
2001, 2163 unter II. 1.; jeweils zu §§ 459 ff. BGB a. F.).

3. Ein solcher Erwerb samtlicher oder nahezu samt-
licher Anteile an dem Unternehmen liegt nicht vor,
wenn ein Kaufer, der bereits 50 % der Mitglied-
schaftsrechte an einer GmbH halt, weitere 50 % der
Geschéftsanteile dieser Gesellschaft hinzuerwirbt.

4. Zur Stérung der Geschéftsgrundlage, wenn bei ei-
nem Anteilskauf beide Vertragsparteien irrtiimlich
von einer Solvenz der Gesellschaft ausgehen.

SACHVERHALT:

1 Die Klagerin und die Rechtsvorgéngerin der Beklagten (im Folgen-
den: Beklagte) — beide sind im Energiegeschaft tatige Handelsge-
sellschaften — waren seit dem Jahr 2001 im Wege eines sog. ,Joint
Venture” jeweils zu 50 % an der E GmbH beteiligt. Nach Meinungs-
verschiedenheiten beabsichtigten die Parteien seit Ende des Jahres
2010, das ,Joint Venture* durch einen Verkauf der von der Beklagten
gehaltenen Anteile an die Klagerin zu beenden.

2 Nach einem von der Klagerin bei einer Wirtschaftsprifungsgesell-
schaft in Auftrag gegebenen Gutachten, welches unter Berlicksich-
tigung von Einwanden der Beklagten Uberarbeitet und um zwischen
den Parteien in weiteren Verhandlungen abgestimmte Hinzurechnun-
gen erganzt wurde, belief sich der Gesamtwert der E GmbH zum
Bewertungsstichtag am 31.12.2010 auf 8.377.000 €. Dementspre-
chend verauBerte die Beklagte ihre Anteile an der E GmbH mit Wir-
kung zum 1.10.2011 durch notariellen Vertrag vom 5.10.2011 zu
einem Kaufpreis von 4.188.000 € an die Klagerin. Der Kaufvertrag
enthalt in § 4.1 verschiedene Garantieabreden, die insbesondere
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das rechtswirksame Bestehen der Geschéftsanteile, deren nicht vor-
handene Belastung mit Rechten Dritter, die Eigentimerstellung des
Verkaufers sowie die hélftige Einzahlung der Einlagen auf den Ge-
schaftsanteil betreffen; gesetzliche Gewahrleistungsanspriiche sind
hingegen ausgeschlossen, ,soweit dies rechtlich moglich ist“. Gemai
§ 8.3 regelt der Vertrag im Hinblick auf dessen Gegenstand das Ver-
héltnis der Parteien abschlieBend.

3 Mit ihrer Klage hat die Klagerin von der Beklagten die Ruckerstat-
tung des gezahlten Kaufpreises sowie zunachst auBerdem noch die
Zahlung weiterer 4.897.000 € als Beitrag zur Sanierung der E GmbH
verlangt und dies auf Anspriiche auf Vertragsanpassung wegen Sto-
rung der Geschéftsgrundlage sowie hilfsweise auf Gewahrleistungs-
anspruche gestutzt. Dabei hat sie sich auf einen von einer (anderen)
Wirtschaftsprifungsgesellschaft erstellten Prifbericht zum Jahresab-
schluss der E GmbH flir das Jahr 2011 berufen, welcher ein den
Jahren 2008 bis 2010 zuzurechnendes Defizit i. H. v. 12.951.000 €
ergeben und wonach insbesondere der fur die Kaufpreisfindung mai-
gebliche Jahresabschluss 2009 infolge massiver Abgrenzungsfehler
deutlich zu hohe Umsatzerldse ausgewiesen habe. Bei Zugrundele-
gung der — von beiden Parteien irrtimlich verkannten — zutreffenden
Unternehmenszahlen hatte sich eine deutliche Unterbilanz ergeben,
sodass der Kaufpreis ,auf allenfalls Null“ festgesetzt worden wére.

4 Das LG hat die Klage abgewiesen. Die hiergegen von der Klage-
rin eingelegte Berufung, mit der sie nur noch die Ruckzahlung des
Kaufpreises begehrt hat, ist ohne Erfolg geblieben. Mit der vom Be-
rufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Ruck-
zahlungsbegehren weiter.

AUS DEN GRUNDEN:
5 Die Revision hat Erfolg.

6 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Ent-
scheidung — soweit flr das Revisionsverfahren von Interesse
—im Wesentlichen ausgefuhrt:

7 Bei dem von der Klagerin behaupteten hohen negativen
Eigenkapital der E GmbH handele es sich um eine Beschaf-
fenheit dieses von der Klagerin erworbenen Unternehmens,
sodass die von ihr geltend gemachten Anspriiche — in Uber-
einstimmung mit dem LG — nach Sachméangelgewahrleis-
tungsrecht (§§ 434 ff. BGB) und nicht nach den Grundséatzen
der Stérung der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB) zu beurtei-
len seien.

8 Nach allgemeiner Meinung sei der Kauf von Gesellschafts-
anteilen (,share deal”) zwar ein Rechtskauf im Sinne des § 453
Abs. 1 Alt. 1 BGB. Als solcher werde er im Hinblick auf die
Gewahrleistung aber — wie bereits nach standiger Rechtspre-
chung des BGH vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetzes — jedenfalls dann wie ein Unternehmenskauf
und damit wie ein Sachkauf (,asset deal) behandelt, wenn
sich der Kaufvertrag auf den Erwerb samtlicher Anteile der un-
ternehmenstragenden Gesellschaft erstrecke oder die beim
Verkdufer oder Dritten verbleibenden Anteile so geringfligig
seien, dass sie die Verflgungsbefugnis des Erwerbers Uber
das Unternehmen nicht entscheidend beeintrachtigten, sofern
der Wille der Parteien auf den Kauf des Unternehmens als
Ganzes gerichtet sei.

9 Dementsprechend sei auch vorliegend der Kauf von 50 %
der Geschéaftsanteile an der E GmbH als Kauf des ganzen Un-
ternehmens einzuordnen, da die Klagerin mit dem Kauf be-
stimmungsgemal samtliche Geschaftsanteile dieser Gesell-
schaft auf sich vereint und als alleinige Geschaftsinhaberin
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nunmehr deren Geschicke allein bestimmt habe, sodass bei
Méngeln der E GmbH das Sachmangelgewahrleistungsrecht
der §§ 434 ff. BGB einschlagig sei.

10 Der seit der Schuldrechtsreform flr einen Sachmangel ge-
maB § 434 Abs. 1 BGB nunmehr maBgebende Begriff der
.Beschaffenheit” sei dabei weit auszulegen, sodass — anders
als noch unter der Geltung der §§ 459 ff. BGB a. F. — nun-
mehr auch das Vorhandensein eines positiven Eigenkapitals
und die damit verbundene FortfUhrungsfahigkeit der Gesell-
schaft als Beschaffenheit und spiegelbildlich deren Fehlen als
Sachmangel des Unternehmens im Sinne von § 434 Abs. 1
BGB einzuordnen seien. Daneben kamen die subsididren
Grundsatze der Stérung der Geschaftsgrundlage — entgegen
der Auffassung der Klagerin — nicht zur Anwendung. Denn
nach nahezu einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Li-
teratur sei § 313 BGB nicht einschléagig, wenn die Stérung der
Geschéaftsgrundlage auf einem Mangel der Kaufsache beruhe.

11 Im Ergebnis komme wegen der von ihr behaupteten Uber-
schuldung und Insolvenzreife der E GmbH ein Rickzahlungs-
anspruch der Klagerin allerdings auch nach den §§ 434 ff.
BGB nicht in Betracht, da § 4.1 des Kaufvertrags dahin auszu-
legen sei, dass die Haftung der Beklagten fUr jegliche Uber die
vereinbarten Garantien hinausgehenden Gewahrleistungsan-
spruche der Kl&gerin hinsichtlich einer etwaigen negativen Ab-
weichung der E GmbH von der von beiden Seiten vertraglich
vorausgesetzten FortfUhrungsfahigkeit (§ 434 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 BGB) ausgeschlossen sei. Eine von diesem Gewahrleis-
tungsausschluss nicht umfasste Beschaffenheitsvereinbarung
(§ 434 Abs. 1 Satz 1 BGB) hinsichtlich des Eigenkapitals der
E GmbH hatten die Parteien weder ausdriicklich noch konklu-
dent geschlossen.

12 |Il. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachprifung nicht
stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begrindung
kann der von der Klagerin geltend gemachte Anspruch auf
Vertragsanpassung — in Form der Ruckzahlung des Kaufprei-
ses — wegen Storung der Geschaftsgrundlage gemal § 313
Abs. 1 und 2 BGB nicht verneint werden. Die Annahme des
Berufungsgerichts, der Klagerin stiinden bei Vorliegen der von
ihr behaupteten Uberschuldung und Insolvenzreife der E GmbH
allein — gegenuber den vorbezeichneten Regeln des § 313
Abs. 1 und 2 BGB vorrangige, vertraglich indes ausgeschlos-
sene — Sachmangelgewahrleistungsanspriiche nach §§ 434 ff.
BGB zu, weil sie durch den streitgegenstandlichen Anteilser-
werb das ,,ganze" Unternehmen erworben habe, trifft nicht zu.
Sie beruht auf einem Fehlverstéandnis der Rechtsprechung des
BGH zur Anwendung des Sachmangelgewahrleistungsrechts
bei einem auf den Erwerb séamtlicher oder nahezu séamtlicher
Geschéftsanteile bzw. Mitgliedschaftsrechte eines Unterneh-
mens gerichteten — und damit wie ein Unternehmenskauf zu
behandelnden — (Rechts-)Kauf.

13 Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts sind diese
Voraussetzungen, die auch nach dem Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes weiterhin gelten, nicht
bereits dann erfullt, wenn ein Kaufer — wie hier die Klagerin —,
der bereits 50 % der Geschaftsanteile halt, weitere 50 % der
Geschéftsanteile eines Unternehmens hinzukauft. Denn Ver-
tragsgegenstand eines solchen Kaufvertrags ist allein die Be-
teiligung in Hohe von 50 %, sodass es sich insoweit nicht um
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einen Unternehmenskauf, sondern um einen — nicht der Sach-
méangelhaftung unterliegenden — Anteilskauf handelt.

14 1. Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon aus-
gegangen, dass eine Anpassung des streitgegenstandlichen
Kaufvertrags nach § 313 Abs. 1 und 2 BGB grundséatzlich aus-
zuscheiden hatte, soweit aufgrund der von der Klagerin be-
haupteten Uberschuldung sowie der daraus resultierenden
Insolvenzreife der E GmbH der Anwendungsbereich des
Sach- und Rechtsméangelgewahrleistungsrechts der §§ 434 ff.
BGB ero6ffnet ware.

15 Denn nach § 313 Abs. 1 und 2 BGB kommt die Anpassung
eines Vertrags wegen wesentlicher Vorstellungen, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind und sich als falsch
herausstellen, nur in Betracht, wenn und soweit die Parteien
den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen hatten,
wenn sie dieser Fehlvorstellung nicht erlegen wéren (vgl. hierzu
BGH, Urteil vom 16.9.2008, VI ZR 296/07, VersR 2008, 1648
Rdnr. 23; MinchKomm-BGB/Finkenauer, 7. Aufl.,, § 313
Rdnr. 58), und einem Vertragsteil unter Bericksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder
gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unverander-
ten Vertrag nicht zugemutet werden kann. In diesem Verweis
auf die gesetzliche Risikoverteilung kommt zum Ausdruck,
dass eine Anwendung der Regeln Uber die Stérung der Ge-
schéftsgrundlage auszuscheiden hat, wenn und soweit es um
Fehlvorstellungen geht, deren Auswirkungen auf den Vertrag
der Gesetzgeber bereits durch Aufstellung bestimmter gesetz-
licher Regeln zu erfassen versucht hat (vgl. Senatsurteil vom
18.11.2015, VIII ZR 266/14, BGHZ 208, 18 Rdnr. 23).

16 Dementsprechend kann § 313 BGB im Anwendungsbe-
reich der kaufrechtlichen Sach- und Rechtsmangelhaftung
grundsatzlich nicht herangezogen werden, da andernfalls die
den Bestimmungen der §§ 434 ff. BGB zugrunde liegende
Risikoverteilung durch die Annahme einer Stérung der Ge-
schéftsgrundlage verandert werden wirde (vgl. BGH, Urteile
vom 30.9.2011, V ZR 17/11, BGHZ 191, 139 Rdnr. 12; vom
7.2.1992, V ZR 246/90, BGHZ 117, 159, 162 [m. w. N. zu
dem bis zum 31.12.2001 geltenden Schuldrecht]; vom
21.2.2008, Ill ZR 200/07, NZM 2008, 462 Rdnr. 8 [zum Miet-
und Pachtrecht]). Das gilt auch dann, wenn die Voraussetzun-
gen einer Mangelhaftung im Einzelfall — etwa aufgrund eines
wirksamen Haftungsausschlusses, wie ihn das Berufungsge-
richt vorliegend angenommen hat — nicht gegeben sein sollten
(vgl. BGH, Urteil vom 30.9.2011, VZR 17/11, a. a. O.).

17 2. Allerdings besteht dieser Vorrang des Gewahrleistungs-
rechts nur insoweit, als der maBgebliche Umstand — hier also
die (behauptete) Uberschuldung und die daraus resultierende
Insolvenzreife der E GmbH — Uberhaupt geeignet ist, entspre-
chende Mangelanspriche auszuldsen (vgl. BGH, Urteil vom
30.9.2011, VZR 17/11, a. a. O. Rdnr. 183 m. w. N.). Dies ist
vorliegend jedoch nicht der Fall.

18 a) Soweit das Berufungsgericht die Anwendbarkeit des
Sachmangelgewahrleistungsrechts bejaht hat, weil der streit-
gegenstandliche Kauf von 50 % der Geschaftsanteile an der
E GmbH als Kauf des ,ganzen” Unternehmens einzuordnen
sei und die Beklagte somit auch fir Sachméangel desselben
haften musse, beruht dies auf einem Fehlverstandnis der im
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Berufungsurteil insoweit in Bezug genommenen Rechtspre-
chung des BGH.

19 aa) Noch zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausge-
gangen, dass der BGH bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001 (Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz, BGBI. |, S. 3138) in standiger
Rechtsprechung den Kauf von Mitgliedschaftsrechten an einer
GmbH zwar als Rechtskauf angesehen und die Gewahrleis-
tung geman den hierfur in § 433 Abs. 1 Satz 2, §§ 437 ff. BGB
a. F. vorgesehenen Regelungen — die eine Haftung grundséatz-
lich nur fir den Bestand des Rechtes (Veritat) vorsahen —
bemessen hat, auf Mangel des von der GmbH betriebenen
Unternehmens jedoch die Vorschriften Uber die Sachméangel-
haftung (§§ 459 ff. BGB a. F) fUr die Falle entsprechend
herangezogen hat, in denen sich der Erwerb dieses Rechts
sowohl nach der Vorstellung der Parteien als auch objektiv als
Kauf des Unternehmens selbst und damit bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise als Sachkauf darstellte (vgl. nur BGH, Ur-
telle vom 27.2.1970, | ZR 103/68, WM 1970, 819 unter II,;
vom 12.11.1975, VIl ZR 142/74, BGHZ 65, 246, 248 f., 251;
vom 24.11.1982, VIl ZR 263/81, BGHZ 85, 367, 370; vom
25.3.1998, VIl ZR 185/96, BGHZ 138, 195, 204; vom
4.4.2001, VIII ZR 32/00, NJW 2001, 2163 unter II. 1. [jeweils
zu §§ 459 ff. BGB a. F.] sowie m. w. N.).

20 Ein solcher Unternehmenskauf wurde insbesondere dann
bejaht, wenn der Kaufer von seinem Verkaufer sémtliche oder
nahezu samtliche Geschéftsanteile (vgl. hierzu Senatsurteile
vom 2.6.1980, VIIl ZR 64/79, NJW 1980, 2408 unter Il. 2. a);
vom 4.4.2001, VIII ZR 32/00, a. a. O. [jeweils zu §§ 459 ff.
BGB a.F.]) erwarb und damit, ohne durch die Befugnisse von
Mitgesellschaftern beeintrachtigt zu sein, uneingeschrankt
Uber das Unternehmen verflgen konnte, obgleich formell
die GmbH Tragerin des Unternehmens und Eigentlmerin der
Sachwerte desselben blieb (vgl. etwa BGH, Urteile vom
16.10.1968, | ZR 81/66, JZ 1969, 336 unter lll. 3. a); vom
12.11.1975, VIl ZR 142/74, a. a. O. S. 251 [eweils zu
§§ 459 ff. BGB a. F.).

21 bb) Ebenso wenig begegnet es in rechtlicher Hinsicht Be-
denken, dass das Berufungsgericht diese Rechtsprechungs-
grundsatze auf das nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetzes geltende Kaufvertragsrecht Ubertragen
hat (so auch die allg. Meinung; vgl. etwa OLG KdIn, ZIP 2009,
2063, 2064; Grunewald, NZG 2003, 372; BeckOK-BGB/
Faust, Stand: 1.5.2018, § 453 Rdnr. 32; Staudinger/Beck-
mann, Neub. 2013, § 453 Rdnr. 101; jurisPK-BGB/Leible/
Mdiller, 8. Aufl., § 453 Rdnr. 24; Palandt/Weidenkaff, 77. Aufl.,
§ 453 Rdnr. 23; jeweils m. w. N.).

22 Zwar sieht das Gesetz in § 453 Abs. 1 BGB die entspre-
chende Anwendung der Vorschriften Uber den Kauf von Sa-
chen nicht nur fir den Kauf von Rechten (Alt. 1), sondern au-
Berdem fur den Kauf sonstiger Gegenstande (Alt. 2) — worunter
nach dem ausdrticklichen Willen des Gesetzgebers auch der
Kauf von Unternehmen oder Unternehmensteilen fallen soll
(vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 242) — vor. UnberUthrt von dieser
Regelungssystematik bleibt jedoch der Umstand, dass auf-
grund des Wesens einer GmbH als einer juristischen Person
und ihrer mithin personen- und vermdgensrechtlichen Ver-
selbststéndigung gegendber den sie tragenden Gesellschaf-
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tern beim Erwerb von Mitgliedschaftsrechten zun&chst allein
die betreffenden Gesellschaftsanteile den Vertragsgegenstand
und damit zugleich den fur die Anwendung von Gewahrleis-
tungsvorschriften maBgebenden Anknipfungspunkt bilden
(vgl. Senatsurteil vom 12.11.1975, VIIl ZR 142/74, a. a. O.
S. 250 [zu §§ 459 ff. BGB a. F.]). An dem von der GmbH be-
triebenen Unternehmen und den von diesem gehaltenen
Sachwerten erwirbt ein Anteilskaufer mithin nach wie vor kein
unmittelbares Recht, sondern kann vielmehr nur im Rahmen
der ihm durch Gesetz und Satzung eingeraumten Befugnisse
als Gesellschafter Einfluss nehmen.

23 Eine Haftung auch fur Mangel des Unternehmens selbst ist
aber weiterhin sach- und interessengerecht, wenn im Grunde
das ,gesamte” Unternehmen verkauft wird, es sich bei dem
betreffenden Anteilskauf also faktisch um einen Kauf des
»,ganzen“ Gesellschaftsvermégens und damit wirtschaftlich
betrachtet um einen Sachkauf handelt (vgl. Grunewald,
a.a. 0. S. 372 f,; BeckOK-BGB/ Faust, a. a. O.). Mithin bleibt
es — in Fortfuhrung der dargestellten bisherigen Rechtspre-
chung des BGH — auch nach Inkrafttreten des Schuldrechts-
modernisierungsgesetzes dabei, dass bei einem Anteilskauf,
der als solcher ein Rechtskauf gemaR § 453 Abs. 1 Alt. 1 BGB
ist, im Fall von Mangeln des Unternehmens die Gewahrleis-
tungsrechte der §§ 434 ff. BGB (nur) dann anzuwenden sind,
wenn der Kaufer sémtliche oder nahezu séamtliche Anteile an
einem Unternehmen erwirbt und sich der Anteilskauf damit
sowohl nach der Vorstellung der Vertragsparteien als auch ob-
jektiv bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise als Kauf des Un-
ternehmens selbst und damit als Sachkauf darstellt (vgl. hierzu
bereits Senatsurteil vom 12.11.1975, VII ZR 142/74,
a.a. 0.8S.248f, 251 m. w. N. [zu §§ 459 ff. BGB a. F]).

24 cc) Allerdings hat das Berufungsgericht verkannt, dass
es sich bei dem streitgegenstandlichen Anteilskauf, durch
den die Klagerin lediglich 50 % der Mitgliedschaftsrechte der
E GmbH erworben hat, weder nach der Vorstellung der Par-
teien noch objektiv um den Kauf des ,ganzen“ Unternehmens
handelt.

25 (1) Im Ausgangspunkt ist es zwar sachgerecht — und ent-
spricht auch der Rechtsprechung des BGH vor Inkrafttreten
des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes —, den Anwen-
dungsbereich der dargestellten Rechtsprechung zum Unter-
nehmenskauf nicht von vornherein auf Falle zu beschranken,
in denen der Kaufer vom Verkaufer sémtliche Gesellschaftsan-
teile erwirbt und damit, ohne durch Befugnisse von Mitgesell-
schaftern beeintrachtigt zu sein, uneingeschrankt Uber das
Unternenmen verfigen kann. Denn dieselben Erwagungen
gelten, wenn der Kaufer zwar nicht alle Geschéftsanteile er-
wirbt, die bei dem Verkaufer oder einem Dritten verbleibenden
Anteile aber so geringfligig sind, dass sie die Verfligungsbe-
fugnis des Erwerbers Uber das Unternehmen nicht entschei-
dend beeintrachtigen, sofern nur der Wille der Vertragspartner
auf den Kauf des Unternehmens als Ganzes gerichtet ist (vgl.
BGH, Urteile vom 27.2.1970, | ZR 103/68, a. a. O.; vom
12.11.1975, VIl ZR 142/74, a. a. O. S. 251; vom 2.6.1980, VIII
ZR 64/79, a. a. O. [jeweils zu §§ 459 ff. BGB a. F]).

26 (2) Ein solcher Fall liegt aber nicht vor, wenn der Kéaufer —
wie hier die Klagerin — lediglich einen Anspruch auf Ubertra-
gung der Halfte der Geschaftsanteile hat. Denn unter derarti-
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gen Umstanden fehlt es nach der Parteivorstellung und der
Verkehrsanschauung an einem — gemaB den dargestellten
Grundsatzen fur die entsprechende Anwendung der Sach-
méangelhaftung entscheidenden — auf den Erwerb des Unter-
nehmens insgesamt gerichteten Ziel des Vertrags (vgl. Senats-
urteile vom 12.11.1975, VIl ZR 142/74, a. a. O. S. 252; vom
2.6.1980, VIIl ZR 64/79, a. a. O. unter II. 3.; vom 4.4.2001, VIII
ZR 32/00, a. a. O. [jeweils zu §§ 459 ff. BGB a. F]).

27 Die gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichts beruht
auf einem Missversténdnis der Rechtsprechung des BGH. Es
hat insoweit — unter Bezugnahme auf die dargestellte Recht-
sprechung — als ausschlaggebend erachtet, dass die Klagerin
mit dem Kauf bestimmungsgemaB samtliche Geschéftsanteile
der E GmbH auf sich vereinte und als alleinige Geschéftsinha-
berin nunmehr die Geschicke der Gesellschaft allein bestimmte.

28 Dabei hat das Berufungsgericht allerdings aus den Augen
verloren, dass allein maBgeblicher Anknlpfungspunkt des
Mangelgewahrleistungsrechts der §§ 434 ff. BGB und damit
ausschlaggebend fur die vorliegend zu beantwortende Frage,
ob diese Vorschriften Uberhaupt zur Anwendung gelangen,
nach der Regelungssystematik des BGB — wie sich bereits aus
dem Wortlaut des § 433 Abs. 1 BGB ergibt — der jeweilige
Kaufgegenstand ist. Die Anwendbarkeit der Vorschriften Uber
die Mangelgewahrleistung kann deshalb nicht von Umstanden
auBerhalb des von den Parteien Ubereinstimmend im Rahmen
ihrer Vertragsfreiheit gewahlten Vertragsgegenstands abhéan-
gen. Die vom Berufungsgericht ertrterte Frage, wie ,weit" der
Beschaffenheitsbegriff des § 434 Abs. 1 BGB zu verstehen ist
— ob also nicht nur Beziehungen der Sache zur Umwelt, die
ihren Ursprung im Kaufgegenstand haben, umfasst sind, son-
dern sogar jeder tatsachliche Bezug zum Kaufgegenstand
ausreicht (offen gelassen in BGH, Urteile vom 15.6.2016, VIIl ZR
134/15, NJW 2016, 2874 Rdnr. 13; vom 19.4.2013, V ZR
113/12, NJW 2013, 1948 Rdnr. 15) — stellte sich erst, wenn
das Sachmangelgewahrleistungsrecht fir den betreffenden
Kaufgegenstand Uberhaupt einschlagig ware.

29 Deshalb kann es entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts bei der Beurteilung, ob sich ein Erwerb von Mitglied-
schaftsrechten an einer GmbH bei wirtschaftlicher Betrach-
tung als Unternehmens- und damit Sachkauf darstellt, von
vornherein nicht darauf ankommen, ob der K&ufer in diesem
Zeitpunkt bereits (weitere) Anteile an der Gesellschaft halt
und aufgrund dessen im Ergebnis die alleinige Verfugungs-
befugnis Uber das betreffende Unternehmen erhélt (so auch
OLG Naumburg, NJW-RR 1995, 799, 800 [zu §§ 459 ff. BGB
a. F]; Erman/ Grunewald, BGB, 15. Aufl., § 453 Rdnr. 21;
MUinchKomm-BGB/Westermann, § 453 Rdnr. 22; Staudinger/
Beckmann, § 453 Rdnr. 101; BeckOGK-BGB/Wilhelmi, Stand:
1.7.2018, § 453 Rdnr. 325; Scholz/Seibt, GmbHG, 12. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 153; a. A. Pritting/Wegen/Weinreich/Schmidt,
BGB, 13. Aufl., § 453 Rdnr. 28). Zwar wird in einem solchen
Fall der Wille des Kaufers — regelmaBig auch mit Wissen des
Verkaufers — darauf gerichtet sein, im Ergebnis die Unterneh-
mensherrschaft zu erlangen, was sich mdglicherweise auch
im Kaufpreis niederschlagt (vgl. Prutting/Wegen/Weinreich/
Schmidt, a. a. O.). Der Erwerb als solcher hingegen betrifft
sowohl nach der Parteiauffassung als auch nach der Verkehrs-
anschauung stets nur den im Kaufvertrag genannten Gegen-
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stand, vorliegend mithin (nur) die Hélfte der Mitgliedschafts-
rechte an der E. GmbH. Inwieweit sich hiervon im Einzelfall
Abweichungen ergeben koénnen, wenn mehrere Anteilskaufe
als einheitliches Geschéaft im Sinne von § 139 BGB anzusehen
sind, bedarf vorliegend keiner Entscheidung (vgl. hierzu BGH,
Urteil vom 28.11.1979, | ZR 161/77, WM 1980, 284 unter
lIl. [Erwerb von Anteilen an einer Aktiengesellschaft] sowie
OLG Hamm, GmbHR 1994, 48, 49 [jeweils zu §§ 459 ff. BGB
a. FJ; auBerdem Erman/Grunewald, a. a. O. m. w. N.).

30 b) Da es sich im vorliegenden Fall mithin um einen reinen
Anteilskauf — also einen Rechtskauf und nicht um einen Unter-
nehmens- und damit Sachkauf —handelt, kommen Gewahrleis-
tungsansprtche der Klagerin wegen von ihr behaupteter
Sachméangel der E GmbH von vornherein nicht in Betracht.

31 aa) Zwar wird in Teilen des Schrifttums, insbesondere seit
Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, in
verschiedenen Auspragungen die Ansicht vertreten, die Sach-
mangelhaftung der §§ 434 ff. BGB gelte auch fur Sachen und
sonstige Gegenstande, auf die sich das verkaufte Recht ledig-
lich beziehe, sodass namentlich auch bei einem bloBen An-
teilskauf gemaB § 453 Abs. 1 Alt. 1 BGB — der nach den
dargestellten Rechtsprechungsgrundséatzen nicht gleichzeitig
ein Unternehmenskauf ist — (Sach-)Méangel einzelner Sachen,
Rechte oder sonstiger Gegenstande bzw. des Unternehmens-
vermogens als Gewahrleistungsrechte auslésende Mangel
des Anteils selbst anzusehen seien (vgl. BeckOGK-BGB/Wil-
helmi, § 453 Rdnr. 42 ff., 58 ff., 566 ff.; MinchKomm-HGB/
Thiessen, 4. Aufl., § 25 Anhang Rdnr. 112; Wolf/Kaiser, DB
2002, 411, 416 f.; Gaul, ZHR 166 [2002], 35, 39; von Gierke/
Paschen, GmbHR 2002, 457, 459; &hnlich auch Zimmer-
mann, AcP 213 [2013], 652, 659 ff.). Es durfe nicht Uberse-
hen werden, dass die zu erwerbenden Gesellschaftsanteile
nicht um ihrer selbst willen existierten, sondern die Beteili-
gung an einem Unternehmen verkorperten, auf das es infolge-
dessen auch gewahrleistungsrechtlich primar ankomme
(MUinchKomm-HGB/Thiessen, § 25 Anhang Rdnr. 113; siehe
auch Roth/Altmeppen/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl.,, § 15
Rdnr. 10).

32 bb) Diese vornehmlich von wirtschaftlichen Billigkeitserwéa-
gungen getragenen Auffassungen Ubergehen indes, dass der
von den Parteien Ubereinstimmend und im Rahmen ihrer Ver-
tragsfreiheit bestimmte Kaufgegenstand eben keine Sache,
sondern ein Recht ist (vgl. hierzu auch Huber, AcP 202 [2002],
179, 213 f.). Den Verkaufer eines Rechts trifft kraft Gesetzes
aber auch nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes (und Entfallen der Vorschrift des § 437 Abs. 1
BGB a. F.) nach allgemeiner Auffassung (vgl. Staudinger/Beck-
mann, § 453 Rdnr. 7 f.; BeckOK-BGB/Faust, § 453 Rdnr. 16 ff,;
jeweils m. w. N.) weiterhin nur eine Gewahrleistung flr den Be-
stand des Rechts (Veritat), nicht aber flr die Einbringlichkeit der
Forderung (Bonitat) und dementsprechend ebenso wenig flir
die Gute des Gegenstands, auf welchen sich das Recht be-
zieht. Eine solche Bonitatshaftung besteht vielmehr nur, wenn
sie vertraglich besonders Ubernommen ist (Huber, a. a. O.
S. 214, 229 ff.; BeckOK-BGB/Faust, § 453 Rdnr. 20 ff.; Mtnch-
Komm-BGB/Westermann, § 453 Rdnr. 11; jeweils m. w. N.).

33 Zwar wird von Teilen der Literatur in diesem Zusammen-
hang darauf hingewiesen, dass auf den Rechtskauf nach
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§ 453 Abs. 1 Alt. 1 BGB die Vorschriften zum Sachkauf und
damit nunmehr eben auch das Sach- und Rechtsmangel-
gewahrleistungsrecht entsprechende Anwendung fanden.
Weder dem Wortlaut des Gesetzes noch den Gesetzesmate-
rialien des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes sind aber
auch nur Andeutungen zu entnehmen, dass der Gesetzgeber
mit der Vorschrift des § 453 BGB den Unterschied zwischen
dem Kauf eines Rechts und dem Kauf einer Sache, auf welche
sich dieses Recht bezieht, aufzuheben beabsichtigte. Im
Gegenteil ging der Gesetzgeber vielmehr davon aus, dass
die Regelung des § 453 Abs. 1 BGB mit der darin vorgesehe-
nen entsprechende Anwendung der Vorschriften Uber den
Kauf von Sachen auf den Kauf von Rechten und sonstigen
Gegenstanden ,im Einklang mit dem geltenden Recht” stehe
(BT-Drucks. 14/6040, S. 242).

34 Diese Auslegung wird bestatigt durch die Gesetzessyste-
matik der in § 453 BGB enthaltenen Bestimmungen. Nach
§ 453 Abs. 3 BGB haftet der Verkaufer, sofern ein Recht ver-
kauft ist, das zum Besitz an einer Sache berechtigt, dafir,
dass die Sache frei von Sach- und Rechtsmangeln ist. Im Um-
kehrschluss zeigt diese fur bestimmte Félle des Rechtskaufs
geltende Ausnahmeregelung, dass eine solche Gewahrleis-
tung in allen anderen Féllen des Rechtskaufs (§ 453 Abs. 1
BGB) gerade nicht besteht, da diese Vorschrift ansons-
ten Uberflissig ware (vgl. Grunewald, NZG 20083, 372, 373;
NK-BGB/Bldenbender, 3. Aufl., § 453 Rdnr. 14; vgl. auch
BeckOK-BGB/Faust, § 453 Rdnr. 21a).

35 Von alledem ist eine Ausnahme aus den oben (unter Il. 2. a)
aa), bb und cc)) im Einzelnen dargestellten Griinden nur dann
gerechtfertigt, wenn der Kaufer sémtliche oder nahezu samt-
liche Anteile an einem Unternehmen erwirbt und sich der
Anteilskauf damit sowohl nach den Vorstellungen der Ver-
tragsparteien als auch objektiv bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise als Kauf des Unternehmens selbst darstellt, da
der Kaufer mit den vorbezeichneten Anteilen — wirtschaftlich
betrachtet — das Unternehmen als Ganzes erwirbt (vgl. nur
Senatsurteil vom 12.11.1975, VIl ZR 142/74, a. a. O. S. 248 f,,
251 m. w. N. [zu §§ 459 ff. BGB a. F)).

36 Insoweit hat der Senat bereits in der Vergangenheit darauf
hingewiesen, dass es daneben unverandert dabei bleibt, dass
der Erwerber von Mitgliedschaftsrechten an einer Gesellschaft
eben kein unmittelbares Recht an dem von dieser betriebenen
Unternehmen erwirbt, sondern auf dieses vielmehr nur mittel-
bar im Rahmen der ihm durch Gesetz und Satzung einge-
raumten Befugnisse als Gesellschafter Einfluss nehmen kann
(vgl. Senatsurteil vom 12.11.1975, VIIl ZR 142/74, a. a. O.
S. 250 [zu §§ 459 ff. BGB a. F]). Diese Trennung ist auch kein
leerer Formalismus, sondern beruht auf dem Wesen der juristi-
schen Person — wie hier der E GmbH —, mithin auf ihrer perso-
nen- und vermdgensrechtlichen Verselbststandigung gegen-
Uber den sie tragenden Gesellschaftern, die ihrerseits fur die
Verbindlichkeiten dieser juristischen Person auch nur begrenzt
einzustehen haben (Senatsurteil vom 12.11.1975, VIl ZR
142/74, a. a. O. [zu §§ 459 ff. BGB a. F]).

37 Uberdies besteht auch kein zwingendes praktisches Be-
dUrfnis fUr eine derartige — mit dem geltenden Recht nicht zu
vereinbarende — Ausweitung der Gewahrleistung beim Anteils-
kauf. Denn es bleibt den Parteien eines solchen Kaufvertrages
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unbenommen, entsprechend weitergehende Garantieabreden
zu treffen. In Ermangelung solcher Vereinbarungen kommen
auBerdem eine Haftung nach § 280 Abs. 1, § 311 Abs. 2 Nr. 2,
§ 241 Abs. 2 BGB (culpa in contrahendo) — bei einem Vertre-
tenmussen des Verkéufers — und eine — im Streitfall von der
Klagerin auch begehrte — Vertragsanpassung wegen Stérung
der Geschéaftsgrundlage nach § 313 Abs. 1 und 2 BGB in Be-
tracht (vgl. BeckOK-BGB/ Faust, § 453 Rdnr. 22, 30 f.; Cana-
ris in FS Georgiades, 2006, S. 71, 78 ff.; BGH, Urteile vom
12.11.1975,VIIZR142/74,a.a. 0. S. 252 f.; vom 23.11.1979,
| ZR 161/77, a. a. O. unter IV.; vom 2.6.1980, VIII ZR 64/79,
a. a. O. unter lll.; vom 4.4.2001, VIIl ZR 32/00, a. a. O. unter
II. 3. und 4.; OLG Naumburg, a. a. O. S. 800 und 802; [jeweils
zu §§ 459 ff. BGB a. F]; BT-Drucks.. 14/6040, S. 242; a. A.
wohl Huber, a. a. O. S. 217 ff.).

38 c¢) SchlieBlich vermdgen die von der Klagerin behauptete
Uberschuldung und die daraus resultierende Insolvenzreife der
E GmbH - entgegen vereinzelter Auffassungen im Schrifttum
— auch einen Rechtsmangel der von ihr erworbenen Anteile
selbst nicht zu begriinden.

39 aa) Aus der in § 453 Abs. 1 BGB enthaltenen Verweisung
auf die Vorschriften zum Sachkauf ergibt sich flr den —im vor-
liegenden Fall gegebenen — Kauf von Rechten (§ 453 Abs. 1
Alt. 1 BGB) nach dem Willen des Gesetzgebers des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes, dass der Verkaufer verpflich-
tet ist, dem Kaufer das Recht ,frei von Rechtsméangeln® zu
verschaffen (BT-Drucks. 14/6040, S. 242). Zwar wird unter-
schiedlich beurteilt, ob insoweit lediglich Rechtsméangel im
Sinne des § 435 BGB in Betracht kommen (so etwa Grune-
wald, a. a. O. S. 373; Erman/Grunewald, BGB, § 453 Rdnr. 10;
Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 118, 125; Brink, WM 2003,
1355, 1357) oder ob sich die Haftung des Verkaufers dartiber
hinaus nicht vielmehr unter entsprechender Heranziehung des
§ 434 BGB auBerdem danach bestimmt, ob das Recht die
vertraglich vereinbarte Beschaffenheit aufweist, sich fur die
vertraglich vereinbarte Verwendung eignet oder bei Eignung
fur die gewohnliche Verwendung die Ubliche und zu erwar-
tende Beschaffenheit aufweist (so in unterschiedlichen Aus-
pragungen die wohl Uberwiegende Auffassung im Schrifttum,
vgl. etwa BeckOK-BGB/Faust, § 453 Rdnr. 10; NK-BGB/
Btidenbender, § 453 Rdnr. 10 f.; jurisPK-BGB/Leible/Modiller,
§ 458 Rdnr. 12 f.; Pritting/Wegen/ Weinreich/Schmidt, BGB,
§ 453 Rdnr. 8; Scholz/Seibt, GmbHG, a. a. O. Rdnr. 149; wohl
auch Staudinger/ Beckmann, § 453 Rdnr. 7; Palandt/Weiden-
kaff, § 453 Rdnr. 18; jeweils m.w. N.).

40 bb) Diese Rechtsfrage bedarf im Streitfall indes keiner
naheren Beurteilung, da ein ,Rechtsmangel” der an die Klage-
rin verkauften Anteile nach beiden Auffassungen nicht in Be-
tracht kommt. Denn weder den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts noch dem Vorbringen der Parteien ist zu
entnehmen, dass die verkauften Geschéftsanteile mit Rechten
Dritter belastet wéaren oder — etwa in Bezug auf Stimmrechte
oder Gewinnansprlche — nicht der vereinbarten, vorausge-
setzten oder Ublichen Beschaffenheit entsprechen wuirden.
Die von der Klagerin vorinstanzlich und im Rahmen ihrer Revi-
sionsbegrindung — in Bezug sowohl auf die von ihr angenom-
mene Stérung der Geschéftsgrundlage als auch auf die ihrer
Auffassung nach getroffene (konkludente) Beschaffenheitsver-
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einbarung zur Solvenz der E GmbH — behaupteten falschen
Vorstellungen bzw. Mangel der Uberschuldung und Insol-
venzreife beziehen sich vielmehr allein auf die Gesellschaft
bzw. auf das von dieser betriebene Unternehmen, welches als
solches aber — wie ausgefuhrt — gerade nicht Vertragsgegen-
stand war.

41 Zwar wird in der (gesellschaftsrechtlichen) Literatur teil-
weise die Auffassung vertreten, dass Uberschuldung und In-
solvenzreife einer Gesellschaft auch ,Rechtsmangel” von an
dieser erworbenen Geschaftsanteilen begriinden wirden, weil
hierdurch zugleich deren Bestand gefahrdet sei (so Scholz/
Seibt, GmbHG, a. a. O. Rdnr. 145; Michalski/Heidinger/Leible/
Schmidt/Ebbing, GmbH-Gesetz, 3. Aufl., § 15 Rdnr. 177; wohl
auch Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbH-Gesetz, 21. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 6). Dabei wird aber tibersehen, dass die Uberschul-
dung oder auch Insolvenzreife einer Gesellschaft flr sich den
rechtlichen Bestand eines vom Verkéufer abgetretenen Gesell-
schaftsanteils gerade noch nicht beeintrachtigen, da Stimm-
rechte und Gewinnanspriiche wie vor Eintritt der Uberschul-
dung bestehen (so bereits Senatsurteil vom 2.6.1980, VIII ZR
64/79, a. a. O. unter . 3.; siehe auBerdem OLG Naumburg,
a. a. O. S. 800 [jeweils zu § 437 BGB a. F]). Somit wird die
geschuldete Rechtsstellung auch bei Uberschuldung und In-
solvenzreife der Gesellschaft mangelfrei Ubertragen (vgl.
Grunewald, NZG 2003, 372, 373 f.). Hieran vermag auch der
Umstand nichts zu &ndern, dass diese Rechtsstellung fur die
Zukunft moglicherweise — etwa bei Auflésung der Gesellschaft
durch Eréffnung eines Insolvenzverfahrens geman § 60 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG - ,geféhrdet” sein kénnte. Andernfalls wirde
sich im Einzelfall stets die Frage anschlieBen, ab welcher Ver-
mogenslage einer Gesellschaft von einer rechtsméangelbe-
grundenden ,,Gefahrdung* in dem vorbezeichneten Sinne aus-
zugehen wére.

42 Dass bei Eintritt derartiger Umstande schlieB3lich die tat-
sachliche Gewinnerwartung wegfallen und der wirtschaftliche
Wert der Anteile gemindert sein kann (vgl. Senatsurteil vom
2.6.1980, VI ZR 64/79, a. a. O. [zu § 437 BGB a. F]), begrin-
det ebenso wenig einen Rechtsmangel des Geschéftsanteils,
da, wie bereits ausgeflhrt, den Verkaufer auch nach Inkrafttre-
ten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes keine Haftung
fUr die Bonitéat des verauBerten Rechts trifft.

43 |ll. Nach alledem kann das Urteil des Berufungsgerichts
keinen Bestand haben; es ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPQO). Die nicht entscheidungsreife Sache ist zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtick-
zuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), da es zur Beurteilung
der Frage, ob und inwieweit die Klagerin wegen einer Stérung
der Geschaftsgrundlage gemaB § 313 BGB Vertragsanpas-
sung, namentlich in Form der mit der Klage geltend gemach-
ten Rickzahlung des Kaufpreises, verlangen kann, weiterer
Feststellungen bedarf.

44 1. Das Berufungsgericht hat zwar bereits ausdrtcklich und
von den Parteien im Revisionsverfahren nicht angegriffen fest-
gestellt, dass beide Parteien davon ausgegangen seien, die
E GmbH weise ein positives Eigenkapital auf und sei mithin
nicht insolvenzreif, sondern vielmehr fortflhrungsfahig. Ob
und in welchem Umfang sich diese wesentlichen Vorstellun-
gen der Parteien, die nach den Feststellungen des Berufungs-
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gerichts zur (Geschéfts-)Grundlage des streitgegenstand-
lichen Vertrags geworden sind, tatsachlich — wie von der
Kl&gerin behauptet — als falsch herausstellten und ob ihr unter
BerUcksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls ein Festhalten
am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann
(§ 313 Abs. 1 und 2 BGB), hat es hingegen — von seinem
Rechtsstandpunkt allerdings folgerichtig — bislang allerdings
offen gelassen (vgl. hierzu auch BGH, Urteile vom 8.2.2006,
VIII ZR 304/04, NJW-RR 2006, 1037 Rdnr. 7 ff.; vom 1.2.2012,
VIl ZR 307/10, NJW 2012, 1718 Rdnr. 26 ff.; vom 26.4.2017,
IV ZR 126/16, VersR 2017, 741 Rdnr. 18, 21 ff.; vom
11.1.2018, | ZR 85/17, NJW-RR 2018, 877 Rdnr. 16; jeweils
m. w. N.).

45 2. In diesem Zusammenhang weist der Senat auBerdem
darauf hin, dass vorliegend eine Anwendbarkeit des § 313
BGB auch nicht deshalb ausgeschlossen ist, weil die Parteien
im streitgegenstandlichen Kaufvertrag umfassend den Aus-
schluss gesetzlicher Gewahrleistungsanspriiche und stattdes-
sen abschlieBend bestimmte Garantien betreffend die zu
Ubertragenden Geschéftsanteile vereinbart haben. Zwar ist
§ 313 BGB unanwendbar, wenn sich durch die Stérung der
Geschaftsgrundlage ein Risiko verwirklicht, das nach den ver-
traglichen Vereinbarungen in den Risikobereich einer der Par-
teien fallt (vgl. BGH, Urteile vom 30.9.2011,VZR 17/11, BGHZ
191, 139 Rdnr. 15; vom 30.6.2017, V ZR 248/16, WM 2017,
1937 Rdnr. 8; jeweils m. w. N.). Der zwischen den Parteien
geschlossene Anteilkaufvertrag enthalt aber gerade — wie
auch das Berufungsgericht mehrfach hervorgehoben hat —
keine ndheren Angaben zur wirtschaftlichen Lage der E GmbH
und trifft dementsprechend auch keine Aussagen dartber, wer
insoweit das Risiko einer Stérung des angestrebten Aquiva-
lenzverhaltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung tra-
gen sollte.

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Gerald Weigl, SchwabmUiinchen

Die vorstehende Entscheidung Uberrascht und erscheint in
einem wesentlichen Teil und im Ergebnis nicht Uberzeu-
gend.!

1. Sachverhalt

Zwei Handelsgesellschaften (nachfolgend Verkaufer V und
Kaufer K) haben eine GmbH als Gemeinschaftsunternehmen
(»joint-venture®) gegriindet, an der sie hélftig beteiligt waren.

Nach Meinungsverschiedenheiten einigten sich V und K
rund zehn Jahre nach der Grindung auf einen Verkauf der
Geschéaftsanteile von V an K. Um den Kaufpreis zu ermitteln,
beauftragte K eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft zur
Feststellung des Unternehmenswerts der GmbH. Der Un-
ternehmenswert wurde dann nach gegenseitiger Abstim-
mung zum festgelegten Stichtag 31.12.2010 auf 8.377.000 €
beziffert, als Kaufpreis wurde sodann in dem am 1.11.2011
geschlossenen Kaufvertrag der anndhernd hélftige Betrag,
also 4.188.888 € vereinbart.

1 Kritisch auch Vossius, notar 2018, 454; Wachter, GmbHR 2018,
1269; unklar Nasall, NJW 2019, 150.
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Nach dem Urteilssachverhalt enthielt der Kaufvertrag ,ver-
schiedene Garantieabreden, die insbesondere das rechts-
wirksame Bestehen der Geschéftsanteile, deren nicht vor-
handene Belastung mit Rechten Dritter, die Eigentimer-
stellung des Verkaufers sowie die hélftige Einzahlung der
Einlagen auf den Geschéftsanteil* betrafen. Sonstige ge-
setzliche Gewahrleistungsanspriiche waren ausgeschlos-
sen, ,soweit dies rechtlich moglich ist’; in einer weiteren
Bestimmung war festgelegt, dass der Vertrag insoweit eine
abschlieBende Regelung darstellen solle.

Nach Zahlung des Kaufpreises verlangte K sodann den
Kaufpreis wieder zurlick und stltzte sich dabei auf einen
von einer anderen Wirtschaftsprifungsgesellschaft erstell-
ten Prifbericht zum Jahresabschluss der GmbH fir das
Jahr 2011, wonach das Unternehmen zum Stichtag wertlos
bzw. insolvent war.

2. Entscheidung des BGH

Die beiden Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen, der
BGH hob die Klageabweisung auf und verwies den Fall an
das Berufungsgericht zur Neuentscheidung zurick. Be-
grindet hat der BGH dies im Wesentlichen wie folgt:

Der Kauf der Beteiligung von V sei ein Rechtskauf. Eine Haf-
tung fur Sachmangel des Unternehmens besttinde hier nur,
wenn es sich nach dem Willen der Vertragsteile quasi um
den Kauf des Unternehmens der GmbH handeln wiirde.
Daflr reiche es nicht aus, dass K im Ergebnis durch den
Kauf Alleingesellschafter der GmbH werde, sondern erfor-
derlich sei fur die Gleichsetzung mit einem Unternehmens-
kauf der Kauf sémtlicher oder zumindest nahezu samtlicher
Anteile an der GmbH, und nicht lediglich der (Hinzu-)Erwerb
von 50 %. Die Wertlosigkeit des Unternehmens kdnne bei
einem reinen Rechtskauf, der nicht dem Kauf des Unterneh-
mens als solchem entsprache, weder als Sach- noch als
Rechtsmangel eingestuft werden. Der beiderseitige Irrtum
von V und K begriinde jedoch eine Stérung der Geschafts-
grundlage des Vertrags, der zu einem entsprechenden
Rickzahlungsanspruch fuhren kénne, wenn das Unterneh-
men tatséchlich zum Stichtag wertlos gewesen sein sollte.
Der Ausschluss von Gewahrleistungsansprichen im Kauf-
vertrag stlinde dem nicht entgegen, weil sich dieser nur auf
eine Mangelgewahrleistung beziehen wirde, aber nicht auf
Anspriche wegen Stdrung der Geschaftsgrundlage.

3. Stellungnahme

Der Ausgangspunkt des BGH ist durchaus nachvollziehbar
und entspricht der bisherigen Rechtsprechung, wonach ein
Anteilskauf einem Unternehmenskauf mit einer Haftung des
Verkaufers fur Mangel des Unternehmens selbst nur gleich-
zusetzen ist, wenn samtliche oder nahezu samtliche Anteile
einer Gesellschaft gekauft werden, weil damit wirtschaftlich
nicht nur Anteile, sondern das Unternehmen gekauft wird.2

2 Entgegen einigen Stimmen im Schrifttum, die seit der Schuld-
rechtsreform 2001 und der Regelung des § 453 BGB auch
beim Anteilskauf eine Haftung flr Sachméangel am Unterneh-
men fUr moéglich halten, vgl. Wolf/Kaiser, DB 2002, 411, 416 ff.
Ausfuhrlich zur Mangelhaftung beim Unternehmenskauf siehe
BeckOK-BGB/Faust, Stand: 1.11.2018, § 453 Rdnr. 27 ff.
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Ob hierflr der Erwerb einer satzungsandernden Mehrheit
(gemaB § 53 GmbHG: 75 %) ausreicht oder erst ein Erwerb
von Uber 90 % oder gar 99 %, hat der BGH — wie in der
Vergangenheit — offengelassen.? Der Kauf von 50 % der An-
teile sei auch dann nicht dem Erwerb des Unternehmens
selbst gleichzusetzen, wenn der Kaufer durch diese Trans-
aktion Alleingesellschafter wird.

Ebenfalls durchaus nachvollziehbar ist die Auffassung des
BGH, dass die Wertlosigkeit des Unternehmens weder einen
Sachmangel noch einen Rechtsmangel einer gekauften Be-
teiligung darstellt, wobei dies allerdings bei Insolvenzreife
durchaus diskussionswurdig erscheint, weil hier der Fortbe-
stand der gekauften Beteiligung je nach den Umstanden des
Einzelfalls mehr oder weniger konkret gefahrdet ist.4

Nicht nachvollziehbar ist fur mich jedoch, dass hier dann ein
Anspruch auf Rlckzahlung des Kaufpreises wegen Stérung
der Geschéftsgrundlage bestehen soll. Nach ganz herr-
schender Meinung sind Anspriche wegen Stérung bzw.
Wegfall der Geschéftsgrundlage im Anwendungsbereich
des Gewahrleistungsrechts generell ausgeschlossen. Dies
gilt auch, wenn Gewahrleistungsanspriiche wegen eines
vereinbarten Gewahrleistungsausschlusses nicht bestehen.5

Der BGH sieht sich im konkreten Fall trotzdem an der An-
wendung des § 313 BGB nicht gehindert, weil nach seiner
Sichtweise die Wertlosigkeit des Unternehmens und der
Beteiligung nicht in den Anwendungsbereich des Gewahr-
leistungsrechts fallt.

Dies fuhrt meines Erachtens hier jedoch zu einem auf der
Hand liegenden Wertungswiderspruch zu den Grundsétzen
einer Haftung bei Annahme eines Unternehmenskaufs:
Hatte hier der Kaufer vom Verkaufer samtliche oder nahezu
samtliche Anteile erworben, wirde die Wertlosigkeit einen
Sachmangel darstellen. Eine Haftung des Verkaufers ware
jedoch wegen des Gewahrleistungsausschlusses ausge-
schlossen. Warum soll nun der Verkaufer davon abwei-
chend haften, nur weil er lediglich eine Beteiligung von 50 %
verauBert hat, obwohl doch die Umqualifizierung eines An-
teilskaufs zu einem Unternehmenskauf, also bei einem Er-
werb aller bzw. nahezu aller Anteile, ansonsten und auch
nach den Entscheidungsgriinden des BGH gerade zu einer
starkeren Haftung flhren soll? Denn beim Unternehmens-
kauf wird — anders als beim Rechtskauf — auch fur Mangel
des Unternehmens gehaftet.

Diesen Wertungswiderspruch Ubersieht der BGH dann auch
in seinen Ausfuhrungen am Ende seiner Entscheidung,
wenn er darauf hinweist, dass der vereinbarte Gewahrleis-
tungsausschluss dem Anspruch auf Rickzahlung des Kauf-
preises wegen Stdrung der Geschaftsgrundlage nicht ent-
gegensteht. Der BGH halt hier zwar — im Einklang mit der
bisherigen Rechtsprechung — § 313 BGB flr unanwendbar,
»wenn sich durch die Stérung der Geschéaftsgrundlage ein

3 Vgl. hierzu auch MinchKomm-BGB/Westermann, 7. Aufl. 2016,

§ 453 Rdnr. 21 f.

Abweichende Meinungen im GmbH-Schrifttum flihrt der BGH
in seiner Entscheidung auf, lehnt sie aber i. E. insbesondere im
Hinblick auf Abgrenzungsprobleme ab.

Vgl. BeckOK-BGB/Lorenz, § 313 Rdnr. 19.
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Risiko verwirklicht, das nach den vertraglichen Vereinba-
rungen in den Risikobereich einer der Parteien fallt“. Da der
Anteilskaufvertrag aber keine ndheren Angaben zur wirt-
schaftlichen Lage der GmbH enthalte und ,dementspre-
chend auch keine Aussagen darUber, wer insoweit das
Risiko einer Stérung des angestrebten Aquivalenzverhaltnis-
ses zwischen Leistung und Gegenleistung tragen sollte”,
falle das Risiko nicht in die Sphare des Kaufers.

Fdr mich ist das wenig nachvolliziehbar: Im Falle eines Unter-
nehmenskaufs ware die Wertlosigkeit des Unternehmens
als Mangel zu behandeln und eine Haftung fur Mangel
wurde — abgesehen von einigen, hier nicht maBgeblichen
Garantien — ausdrtcklich vertraglich ausgeschlossen. Da
hier vom BGH kein Unternehmenskauf, sondern ein reiner
Rechtskauf angenommen wurde, stellte die Wertlosigkeit
nicht einmal einen Mangel dar, sodass sich aus den vertrag-
lichen Regelungen meines Erachtens recht eindeutig schlie-
Ben lasst, dass das Risiko der Wertlosigkeit in die alleinige
Sphére des Kaufers fallt. Dies gilt im vorliegenden Fall umso
mehr, als hier der Kaufer die Wirtschaftsprifungsgesell-
schaft beauftragt hatte, die den Unternehmenswert zur Kauf-
preisbestimmung ermittelte.®

Nimmt man die BGH-Entscheidung ernst, kénnte bei jedem
derartigen Anteilverkauf hinterher Verkaufer oder Kaufer eine
Wertbegutachtung in Auftrag geben und bei einer Bewer-
tung, die vom Kaufpreis oder dem fur die Kaufpreisbemes-
sung gemeinsam zugrunde gelegten Wert erheblich ab-
weicht, eine Anpassung des Kaufpreises aufgrund Storung
der Geschaftsgrundlage verlangen, konsequenterweise ggf.
auch eine Kaufpreiserhohung zugunsten des Verkaufers.

Einen durchaus ahnlichen Fall hat der 9. Senat des BGH am
15.9.2016 entschieden und dort einen Ruckzahlungsan-
spruch abgelehnt,” wobei sich hier die Klage allerdings auf
eine Schenkungsanfechtung stltzte. Mit der Begrindung
des 8. Senats des BGH in der Entscheidung vom 26.9.2018
hatte der 9. Senat des BGH allerdings, gestitzt auf Stérung
der Geschaftsgrundlage, eigentlich anders entscheiden
koénnen und mussen. Dies lasst hoffen, dass die BGH-Ent-
scheidung vom 26.9.2018 mehr als ,AusreiBer” in Erinne-
rung bleiben wird.

4. Konsequenzen fir die Gestaltungspraxis

Bleibt die Frage eines Anderungsbedarfs bei der Mangelhaf-
tungsregelung zu einem Anteilskauf:

Eine typische Regelung bei einem Verkauf von Geschaftsan-
teilen an einen Kaufer, der das Unternehmen bereits besser
kennt und bei dem keine umfangreicheren Garantien ge-
wunscht werden, lautet:8

Der VerauBerer garantiert, dass ihm der Ubertragene Teil-
Geschéaftsanteil zusteht, nicht mit Rechten Dritter belastet
ist, die Stammeinlage voll/halftig eingezahlt ist und eine
Nachschusspflicht nicht besteht.

Darauf weist auch Vossius, notar 2018, 455 f., hin.
7 BGH, Urteil vom 15.9.2016, IX ZR 250/15, DNotZ 2017, 144.

8  Vgl. Beck'sche Online-Formulare Vertrag/Frank, Stand:
1.8.2019, Muster 7.8.6.1. (§ 4).
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Dartiber hinaus sind alle Ansprliche des Erwerbers wegen
Sach- und Rechtsmangeln ausgeschlossen, einschlieflich
wegen Mangeln des Unternehmens, an dem die Ubertra-
gene Beteiligung besteht, es sei denn, der VerauBerer han-
delt vorsatzlich pflichtwidrig.

Dies durfte inhaltlich ziemlich genau der Regelung des Ent-
scheidungssachverhalts entsprechen und wdirde daher
wohl nach Ansicht des BGH in einem vergleichbaren Fall
eine Kaufpreisanpassung bzw. -rickzahlung wegen Stdrung
der Geschaftsgrundlage ermdglichen.

Es kénnte nun daran gedacht werden, zusatzlich Anspru-
che auf Anpassung wegen Storung der Geschaftsgrundlage
auszuschlieBen.? Ein solcher genereller Ausschluss wider-
spricht allerdings in gewisser Weise dem Sinn und Zweck
des § 313 BGB,0 ist in seiner Wirkung durchaus zweifel-
haft'" und daher wohl allenfalls dann zu empfehlen, wenn an
dessen Stelle ausflhrliche Garantieregelungen getroffen
werden, die auch einen von den Vorstellungen der Beteilig-
ten abweichenden Unternehmenswert regeln.'2

In Betracht k&dme allerdings eine punktuelle Erweiterung des
Méangelausschlusses, zum Beispiel:

Dartiber hinaus sind alle Ansprliche des Erwerbers wegen
Sach- und Rechtsmangeln oder eines Unternehmensmin-
derwerts ausgeschlossen, einschlieBlich wegen Mangeln
des Unternehmens, an dem die Ubertragene Beteiligung
besteht, es sei denn, der VerduBerer handelt vorsatzlich
pflichtwidrig.

Verzichtet man auf eine solche Erweiterung, konnte sich
noch die Frage von Hinweispflichten des Notars stellen, da
eine Ruckzahlungspflicht, wie sie der 8. Senat des BGH hier
beflrwortet, fur Beteiligte sicherlich eher Uberraschend ist.
Ich sehe diesbezUglich aber keine allgemeine Hinweispflicht
von Notaren, die ja auch sonst nicht pauschal fir allgemeine
Leistungsstérungsanspriiche, Anfechtungsrechte, culpa in
contrahendo und eben Stérung der Geschaftsgrundlage

angenommen wird.

9  So Ziegenhahn/Méller, GWR 2018, 447.

10 Zu den Grenzen der Abdingbarkeit des § 313 BGB siehe
MUnchKommBGB/Finkenauer, 8. Aufl. 2019, § 313 Rdnr. 51.

11 Vgl. hierzu auch Vossius, notar 2018, 455.

12 In diesem Sinn z. B. das Formular zu einem Unternehmenskauf
in Beck’sches Formularbuch zum Burgerlichen, Handels- und
Wirtschaftsrecht, 13. Aufl. 2019, Formular Ill. A.16, § 6 Abs. 7.
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16. Zustimmung des Aufsichtsrats vor
Durchfiihrung zustimmungspflichtiger
Geschéfte

BGH, Urteil vom 10.7.2018, Il ZR 24/17 (Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, 15.12.2016, 6 U 97/16)

AKIG § 76 Abs. 1, §§ 78, 82, 93 Abs. 4 Satz 1, § 108
Abs. 1, § 111 Abs. 4 Satz 2

BGB §§ 183, 184, 242

ZPO § 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Bestimmen die Satzung oder der Aufsichtsrat, dass
bestimmte Arten von Geschaften nur mit seiner Zu-
stimmung vorgenommen werden dirfen, hat der Vor-
stand die Zustimmung des Aufsichtsrats grundsatz-
lich vor der Durchfiihrung des Geschéfts einzuholen.

2. Die Zustimmung kann, vorbehaltlich der Ubertra-
gung der Zustimmungsentscheidung auf einen Aus-
schuss, nur durch ausdriicklichen Beschluss des
Aufsichtsrats erteilt werden und kann nicht durch
eine Entscheidung des Aufsichtsratsvorsitzenden
ersetzt werden.

3. Die Inanspruchnahme des Vorstandsmitglieds auf
Schadensersatz durch eine Aktiengesellschaft we-
gen Pflichtverletzung ist regelmasig nicht deshalb
rechtsmissbrauchlich, weil der Alleinaktionar zuvor
in das haftungsbegriindende Geschaft eingewilligt
hat.

4. Der Vorstand kann gegentiber einer Schadens-
ersatzklage der Aktiengesellschaft, die mit dem
VerstoB3 gegen einen zugunsten des Aufsichtsrats
eingerichteten Zustimmungsvorbehalt begriindet
ist, einwenden, der Aufsichtsrat hatte den von ihm
durchgefiihrten MaBnahmen zugestimmt, wenn er
ihn gefragt hatte.

17. Sozialversicherungsrechtlicher
Status von Fremd- und Gesellschafter-
Geschéftsfiihrern

BSG, Urteil vom 14.3.2018, B 12 KR 13/17 R (Vorinstanz:
LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 10.5.2017, L 1 KR
281/15)

GG Art. 102 Abs. 1

SGB Il § 25 Abs. 1 Satz 1
SGBIV§ 7 Abs. 1, § 7a
SGBVI§ 1 Satz 1 Nr. 1
SGG § 62

LEITSATZE:

1. Fremdgeschéftsfiihrer und Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer ohne Mindestbeteiligung von 50 % am Stamm-
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kapital oder umfassender und gesellschaftsver-
traglich eingerdumter Sperrminoritét sind bei der
Gesellschaft abhéngig beschaftigt. (Leitsatz der
Schriftleitung)

2. AuBerhalb des Gesellschaftsvertrags zustande ge-
kommene, sich auf die Stimmverteilung auswirken-
de Abreden sind fiir die sozialversicherungsrecht-
liche Statusbeurteilung ohne Bedeutung. (Leitsatz
der Schriftleitung)

18. Auslibung der Gesellschafterrechte
an einer Komplementar-GmbH in einer
sog. Einheitsgesellschaft

KG, Beschluss vom 21.12.2018, 22 W 84/18

BGB § 181
GmbHG § 8 Abs. 3 Satz 1, § 45
HGB §§ 164, 170

LEITSATZ:

Ist eine KG zugleich einzige Gesellschafterin ihrer Kom-
plementar-GmbH (sog. Einheitsgesellschaft), wird die
KG in der Gesellschafterversammlung der Komplemen-
tarin mangels abweichender Regelungen gleichwohl
durch deren Geschéftsfiihrer vertreten. Einer Beteiligung
der Kommanditisten bedarf es dabei nicht.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Vollitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
387.

19. Beendigung einer KG durch Uber-
tragung aller Anteile an einen Dritten

KG, Beschluss vom 30.11.2018, 22 W 69/18

BGB § 181

FamFG § 69 Abs. 1 Satz 4, § 382 Abs. 4 Satz 1
HGB §§ 107, 108, 157 Abs. 1, § 161 Abs. 2
HRV § 40 Nr. 7

LEITSATZ:

Ubertragen alle Gesellschafter einer KG ihre Gesell-
schafterstellung auf einen Dritten, wird die Gesellschaft
beendet. Das Vermdgen geht durch Gesamtrechtsnach-
folge auf den Dritten Uber. In einem solchen Fall sind
das Ausscheiden der bisherigen Gesellschafter und der
Ubergang des Gesellschaftsvermégens auf den Dritten
anzumelden und in das Handelsregister einzutragen.

MittBayNot



Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

SACHVERHALT:

1 1. Die Gesellschaft, eine KG, ist seit dem 20. November 2017 in das
Handelsregister Abteilung A eingetragen. Nach dieser Eintragung ist
die Beteiligte zu 1 personliche haftende Gesellschafterin und sind die
Beteiligten zu 2 bis 4 Kommanditisten. Mit einer notariell beglaubigten
elektronischen Erklarung vom 24.7.2018 haben die Beteiligten zu 1
bis 4 sowie die Beteiligte zu 5 zum Register angemeldet, dass

,das Vermdgen der B4 Grundstlicks GmbH & Co KG, B mit dem
Sitz in B (die Gesellschaft) ist der B5 Fahrzeugteile GmbH & Co
KG, B mit Sitz in B angewachsen; diese hat das Geschaft der
B4 Grundstlicks GmbH & Co KG, B ohne Liquidation mit allen
Aktiven und Passiven Ubernommen.

Die B4 Grundstlicks GmbH & Co KG, B ist ohne Auflésung und
Liquidation erloschen.”

2 Unter Vorbemerkungen heif3t es in der Erkléarung, dass die Betei-
ligten zu 1 bis 4 ihre Gesellschaftsbeteiligungen mit Wirkung zum
1.8.2018, 0 Uhr, an die Beteiligte zu 5 abgetreten haben.

3 Mit einem Schreiben vom 6.8.2018, das ausdricklich als Hinweis
bezeichnet ist, hat das Registergericht um Erg&nzung dahin gebeten
hat, dass der Eintritt der Beteiligten zu 5 als Kommanditistin unter
Bezeichnung der tibernommenen Einlagen und das Ausscheiden der
Beteiligten zu 1 bis 4 anzumelden sei und die Anmeldung auch durch
den Hinweis zu erganzen sei, dass die Kommanditisten ihre Einlagen
im Wege der Sonderrechtsnachfolge auf die eintretende Kommandi-
tistin Ubertragen hatten. Diesen Hinweis hat das Registergericht mit
einem weiteren Schreiben vom gleichen Tag dahin erweitert, dass
die Beteiligten zu 1 bis 4 noch eine negative Abfindungsversicherung
abzugeben hétten, die nicht durch notarielle Eigenurkunde erfolgen
kénne.

4 Diesem Hinweis ist der Notar mit Schreiben vom 10.8.2018 ent-
gegengetreten. Er hat insoweit die Auffassung vertreten, dass keine
Sonderrechtsnachfolge vorliege, sondern eine Gesamtrechtsnachfol-
ge. Von einem Eintritt der Beteiligten zu 5 kénne nicht die Rede sein.
Im Ubrigen sei die Formulierung der Eintragung Sache des Register-
gerichts. Mit einer Zwischenverfigung vom 14.8.2018 hat das Regis-
tergericht sodann von der Anmeldung der Rechtsnachfolge Abstand
genommen, aber die Anmeldung des Ausscheidens und des Eintritts
mit dem Erléschen der Firma fur erforderlich gehalten. Es hat insoweit
eine Erledigungsfrist von sechs Wochen gesetzt.

5 Gegen diese Zwischenverfligung hat der Notar mit Schreiben vom
16.8.2018 Beschwerde eingelegt und einen Vollzug der Anmeldung
beantragt. Dieser Beschwerde hat das Registergericht nicht abgehol-
fen und die Sache mit einem Beschluss vom 21.8.2018 dem Senat
zur Entscheidung vorgelegt.

AUS DEN GRUNDEN:
(-.)

7 2. Die Beschwerde ist auch begrtindet. Mit einer Zwischen-
verfligung kann eine Anmeldung zum Register nach § 382
Abs. 4 Satz 1 FamFG nur beanstandet werden, wenn mit ihr
Eintragungshindernisse aufgezeigt werden. Dies ist nicht der
Fall.

8 a) Mit der in der Anmeldung vom 24.7.2018 dargelegten und
durch die Anmeldung aller Beteiligten fur eine Eintragung aus-
reichend nachgewiesenen Ubertragung der Gesellschafter-
stellungen aller Gesellschafter der Gesellschaft auf die Betei-
ligte zu 5 ist die Gesellschaft beendet. Das Vermdgen ist durch
Gesamtrechtsnachfolge auf den Erwerber Ubergegangen. Ein
Weiterbestehen der Gesellschaft als Liquidationsgesellschaft
kommt nicht in Betracht, weil eine Personengesellschaft aus
mindestens zwei Gesellschaftern bestehen muss, die Gesell-
schaft ist vielmehr beendet (vgl. BGH, Urteil vom 10.12.1990,

Ausgabe 4/2019

I ZR 256/89, BGHZ 113, 132-139 Rdnr. 6; Urteil vom
6.5.1993, IX ZR 73/92, juris Rdnr. 24; KG, Beschluss vom
3.4.2007, 1 W 305/06, juris Rdnr. 8).

9 b) Von dieser Rechtslage gehen auch die Beteiligten und das
Registergericht aus. Insoweit hat das Registergericht jeden-
falls im Nichtabhilfebeschluss auch zu Recht davon Abstand
genommen, die Anmeldung einer Sonderrechtsnachfolge mit
einer negativen Abfindungsversicherung zu verlangen. Allein in
Streit steht noch, ob ausdricklich das Ausscheiden der Betei-
ligten zu 1 bis 4 anzumelden ist und ob es der Anmeldung des
Eintritts der Beteiligten zu 5 bedarf. Beides ist nicht der Fall.

10 aa) Die Anmeldung des Eintritts der Beteiligten zu 5 schei-
det aus. Mit der Ubertragung der Gesellschafterstellungen
aller Gesellschafter der Gesellschaft auf den Beteiligten zu 5 ist
die Gesellschaft — wie ausgeflhrt — vollboeendet. Ein Eintritt der
Beteiligten zu 5 kommt daher, wie die Beteiligten zu Recht
geltend machen, nicht in Betracht, weil eine Gesellschaft, in
die die Beteiligte zu 5 eintreten konnte, nicht mehr besteht.

11 bb) Aber auch der ausdriicklichen Anmeldung des Aus-
scheidens der Beteiligten zu 1 bis 4 bedarf es nicht.

12 Eine Anmeldung muss keinen bestimmten Wortlaut enthal-
ten, sie ist vielmehr der Auslegung zuganglich (vgl. Senat, Be-
schluss vom 5.9.2018, 22 W 53/18, juris Rdnr. 8; Ebenroth/
Boujong/Schaub, HGB, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 37; MinchKomm-
HGB/Krafka, 4. Aufl., § 12 Rdnr. 8; Réhricht/Westphalen/Ries,
HGB, 4. Aufl., § 12 Rdnr. 3; Schmidt-Kessel/l.eutner/Mdther,
Handelsregisterrecht, 2010, § 12 HGB Rdnr. 13). Bei dieser
Auslegung ist aber zu berlcksichtigen, dass eine an das
Registergericht gerichtete Anmeldung Grundlage einer Eintra-
gung sein soll und damit wegen des Publizitdtsgrundsatzes
des Registers klar und eindeutig sein muss (vgl. Senat, Be-
schluss vom 5.9.2018, 22 W 53/18, juris Rdnr. 8; OLG Dus-
seldorf, Beschluss vom 2.7.1997, 3 Wx 94/97, juris Rdnr. 14;
BayObLG, Beschluss vom 22.2.1985, BReg 3 Z 16/85, juris;
Beschluss vom 1.12.1977, BReg. 3 Z 127/77, MittBayNot
1978, 17; Ebenroth/Boujong/Schaub, HGB, § 12 Rdnr. 37;
Réhricht/Westphalen/Ries, HGB, § 12 Rdnr. 4; Schmidt-Kes-
sel/lLeutner/Mtither, Handelsregisterrecht, § 12 HGB Rdnr. 13).

13 Diese Voraussetzungen erfullt die Anmeldung vom
24.7.2018, auch wenn dort in Bezug auf die Registereintra-
gung ausdrtcklich nur die Vermdgenstbernahme der Gesell-
schaft durch die Beteiligte zu 5 erklart worden ist. Denn unter
dem Abschnitt ,Vorbemerkungen” stellen die Beteiligten klar,
dass diese Vermdgensiibernahme auf der Ubertragung ihrer
Gesellschafterstellungen auf die Beteiligte zu 5 beruht. Dann
aber ist nach dem Grundsatz, dass eine Auslegung dahin zu
erfolgen hat, dass sie Erfolg hat (vgl. BayObLG, Beschluss
vom 16.2.2000, 3 Z BR 389/99, juris Rdnr. 22; Schmidit-
Kessel/Leutner/MCther, Handelsregisterrecht, § 12 Rdnr. 13),
davon auszugehen, dass damit der Austritt der Beteiligten zu
1 bis 4 und der Ubergang des Gesellschaftsvermdgens auf die
Beteiligten mit der Folge des Erléschens der Firma angemel-
det ist.

14 Soweit das Registergericht insoweit nachvollziehbare Be-
denken hat, weil nicht ersichtlich sei, wer insoweit Rechts-
nachfolger der Beteiligten zu 1 bis 4 geworden ist, ist dem
dadurch Rechnung zu tragen, dass nicht nur der Austritt der
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Beteiligten zu 1 bis 4 eingetragen wird, sondern auch der da-
hinterstehende Grund, namlich die Ubertragung der Gesell-
schafterstellungen auf die Beteiligte zu 5. Die Eintragung ist zu
erganzen um die auch in der Anmeldung angegebene Eintra-
gung der Beteiligten zu 5 ins Handelsregister, vgl. § 40 Ziffer 7
HRV.

15 3. Auf die Beschwerde ist aus den genannten Griinden, die
Zwischenverfligung vom 14.8.2018 aufzuheben. Eine Anwei-
sung an das Registergericht, eine Eintragung dahin zu vollzie-
hen, dass die Beteiligten zu 1 bis 4 mit der Ubertragung ihrer
Gesellschafterstellungen auf die Beteiligte zu 5 aus der Gesell-
schaft ausgetreten sind und die Firma damit erloschen ist,
kommt nicht in Betracht. Mit der Beschwerde gegen eine
Zwischenverfigung fallt das Verfahren beim Beschwerdege-
richt nur in Bezug auf die in der Verflgung geltend gemachten
Eintragungshindernisse an. Wegen des weiteren Verfahrens
weist der Senat — aber ohne Bindungswirkung nach § 69
Abs. 1 Satz 4 FamFG — darauf hin, dass aus seiner Sicht keine
weiteren Vollzugshindernisse bestehen. Dass die Anmeldung
teilweise in Vertretung der eigentlich Beteiligten erfolgt ist, ist
nicht zu beanstanden, weil keine hdchstpersonlichen Erkla-
rungen abzugeben waren und — unabhangig von der materiel-
len Rechtslage — es fur eine Vertretung im Rahmen der Anmel-
dung keiner Befreiung von den Beschrankungen des § 181
BGB bedurfte.

()

20. Verwendung der Bezeichnung
,Partners” in der Firma einer GmbH

KG, Beschluss vom 17.9.2018, 22 W 57/18

FamFG § 58 Abs. 1
HGBS§ 17
PartGG § 11 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZ:

Eine GmbH kann die Bezeichnung ,,Partners” nicht in
der Firma verwenden. Das gilt jedenfalls dann, wenn die
Bezeichnung als Hinweis auf einen Zusammenschluss
mehrerer Personen verstanden werden kann. Im Zweifel
ist die Verwendung untersagt.
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21. Grunderwerb in einer Giltergemein-
schaft niederlandischen Rechts
OLG Oldenburg, Beschluss vom 11.2.2019, 12 W 143/17

BGB § 894
EGBGB Art. 15 Abs. 1
GBO § 47

LEITSATZE:

1. Erwirbt ein im gesetzlichen Giiterstand niederlandi-
schen Rechts lebender Ehegatte ein in Deutschland
belegenes Grundstiick, fallt dieses in das Gesamt-
gut der zwischen den Eheleuten bestehenden G-
tergemeinschaft. Auf dieses Gemeinschaftsverhalt-
nis ist nach § 47 GBO hinzuweisen.

2. Diese guterrechtliche Bindung hat jedoch nicht zur
Konsequenz, dass auch beide Ehepartner unter
Angabe ihres Gemeinschaftsverhéltnisses in das
Grundbuch einzutragen sind. Auch eine Auflas-
sung an diese Gemeinschaft kann nicht gefordert
werden (entgegen OLG Oldenburg, Beschluss vom
22.5.1991, 5 W 55/91, Rpfleger 1991, 412).

3. Das sich aus dem niederlédndischen Recht ergeben-
de Gemeinschaftsverhéltnis lasst sich in einer fir
die Bedirfnisse des Rechtsverkehrs ausreichenden
Weise dadurch im Grundbuch bezeichnen, dass der
erwerbende Eigentiimer in Abteilung |, Spalte 2 des
Grundbuchblattes mit dem Zusatz eingetragen wird,
dass er im gesetzlichen Giterstand der Giiterge-
meinschaft niederlandischen Rechts lebt.

4. Mit der Aufnahme lediglich des erwerbenden Ehe-
gatten als Eigentiimer im Grundbuch bei gleichzeiti-
gem Hinweis auf die bestehende Gultergemeinschaft
wird dieses Rechtsverhéltnis eindeutig abgegrenzt
von demjenigen, welches entsteht, wenn beide Ehe-
gatten gemeinschaftlich ein Grundstiick erwerben.

SACHVERHALT:
1 I. Die Beteiligten zu 1 und 2 sind als EigentUmer mit einem Mit-
eigentumsanteil zu je 72 des im Grundbuch von (...) Blatt (...) ver-

zeichneten Grundsticks eingetragen. Mit notariell beurkundeten
GrundstUckskaufvertrag vom (...) 2017 des Notars (...) verauBerten
sie ihre Miteigentumsanteile an den Beteiligten zu 3. In gleicher Ur-
kunde erklarten die Beteiligten die Auflassung und bewilligten bzw.
beantragten, den Beteiligten zu 3 als neuen Eigentimer des Grund-
stlickes im Grundbuch einzutragen. Der Beteiligte zu 3 ist verheiratet
und lebt im gesetzlichen Guterstand niederlandischen Rechts.

2 Den Eintragungsantrag der Beteiligten hat das Grundbuchamt mit
Zwischenverfligung vom 18.8.2017 beanstandet. Aus den Angaben
im Kaufvertrag folge, dass der Kaufer in niederlandischer Guterge-
meinschaft lebe. Nach der Auflassung solle er das Grundstiick als
Alleineigenttmer erwerben. Tats&chlich falle das mit Vertrag vom (...)
2017 erworbene Grundstick in das Gesamtgut der Gutergemein-
schaft. Das sich aus dem Guterstand der Gutergemeinschaft nach
niederlandischem Recht ergebende Gemeinschaftsverhaltnis sei
nach § 47 GBO zu bezeichnen. Zwar besitze der Ehegatte gemai
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Art. 97 des Burgerlichen Gesetzbuches der Niederlande die Verwal-
tungs- und Verfligungsbefugnis Uber die Vermdgensgegenstande, die
er wahrend der Ehe erwerbe. Dies rechtfertige es jedoch im Hinblick
auf die sich aus dem Guterstand ergebende Gebundenheit des Mit-
eigentums nicht, von der Eintragung des Gemeinschaftsverhaltnisses
abzusehen. Die niederlandische Praxis, wonach der Kaufer allein im
Grundbuch eingetragen werde mit dem Vermerk, dass dieser in allge-
meiner GUtergemeinschaft verheiratet sei, sei nach deutschem Recht
nicht moglich. Zur Beseitigung des Eintragungshindernisses kénne
eine Eintragungsbewilligung der Eheleute vorgelegt werden, wonach
diese als Eigentimer in Gltergemeinschaft nach niederlandischem
Recht in das Grundbuch einzutragen seien.

3 Gegen diese Zwischenverfligung wenden sich die Antragsteller mit
ihrer Beschwerde. Sie vertreten die Auffassung, dass ein Kaufer, der
im gesetzlichen Guterstand niederlandischen Rechts lebe, alleine
Eigentum erwerben konne. Ferner legten die Antragsteller im Verlauf
des Beschwerdeverfahrens eine durch einen niederlandischen Notar
beglaubigte Erklarung der Ehefrau des Beteiligten zu 3 vor, wonach
diese sich damit einverstanden erklarte, dass ihr Enemann als Allein-
eigentUmer in das Grundbuch eingetragen werde.

AUS DEN GRUNDEN:

4 |I. Die nach § 71 Abs. 1 GBO statthafte Beschwerde der
Antragsteller ist zuldssig und begriindet. Das in der angefoch-
tenen Zwischenverfigung aufgezeigte Eintragungshindernis
besteht nicht. Namentlich bedarf es zur Bezeichnung des sich
aus dem niederlandischen Recht ergebenden Gemeinschafts-
verhaltnisses des Beteiligten zu 3 und seiner Ehefrau an dem
erworbenen Grundstlick keiner Eintragung beider Ehegatten
im Grundbuch. Damit ist auch die Vorlage einer entsprechen-
den Eintragungsbewilligung nicht erforderlich.

5 Im Ausgangspunkt geht das Grundbuchamt allerdings zu-
treffend davon aus, dass bei Erwerb eines Grundstticks durch
einen in GUtergemeinschaft nach niederlandischem Recht
lebenden Ehegatten eine gemeinsame Rechtsbeziehung der
Ehegatten an dem Grundstuick begriindet wird. Ein derartiges
gemeinschaftliches Rechtsverhaltnis ist geméaB § 47 GBO im
Grundbuch zu verlautbaren.

6 Der Beteiligte zu 3 lebt mit seiner Ehefrau im gesetzlichen
Guterstand der allgemeinen Gltergemeinschaft nach nieder-
landischem Recht. Dies folgt aus der entsprechenden Angabe
des Beteiligten in der Kaufvertragsurkunde vom (...) 2017. Be-
sonderer diesbeztglicher Nachforschungen, die dem Grund-
buchamt nach Ubereinstimmender Auffassung der oberge-
richtlichen Rechtsprechung verwehrt sind (vgl. BayObLGZ
1986, 81, Rdnr. 13; OLG Munchen, Rpfleger 2013, 385,
Rdnr. 16; OLG Dusseldorf, FGPrax 2000, 5, Rdnr. 21; OLG
Hamm, NJW-RR 1996, 530, Rdnr. 19; jeweils juris), bedurfte
es zur Feststellung dieser Tatsache insoweit nicht.

7 Kollisionsrechtlich hat dies nach Art. 15 Abs. 1 EGBGB zur
Folge, dass die guterrechtlichen Wirkungen der in den Nieder-
landen geschlossenen Ehe nach dem deutschen internationa-
len Privatrecht auch bei der Zuordnung von in Deutschland
belegenen Sachen zu beachten sind (vgl. OLGR Munchen,
2009, 270, juris Rdnr. 12; OLG Schleswig, Rpfleger 2010, 73,
juris Rdnr. 19; Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl., AT K Rdnr. 459;
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 3422; Stau-
dinger/Mankowski, Neub. 2010, Art. 15 EGBGB Rdnr. 398;
Staudinger/Mansel, Neub. 2015, Art. 43 EGBGB Rdnr. 995 f.).
l[rgendwelche Anhaltspunkte, dass sich die allgemeinen Wir-
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kungen der Ehe zum Zeitpunkt der EheschlieBung nicht nach
niederlandischem Recht richteten oder dieses vorliegend auf
deutsches Recht zurlickverweist, gibt es nicht. Vielmehr folgt
aus dem Akteninhalt, dass beide Eheleute ihren gemeinsamen
Wohnsitz weiterhin in den Niederlanden unterhalten. Zumin-
dest fur die Ehefrau, deren beglaubigter Erklarung vom {...)
2017 auch eine Ablichtung ihres Personalausweises beigeflgt
war, liegt zudem auch ein Nachweis ihrer niederlandischen
Staatsangehdrigkeit vor.

8 Zur Klarung der guterrechtlichen Wirkungen einer im ge-
setzlichen Glterstand des niederlandischen Rechts geschlos-
senen Ehe hat der Senat ein Rechtsgutachten des Sachver-
standigen X, Direktor des Instituts fur Europdische Rechts-
wissenschaft der Universitét (...) und zugleich Inhaber einer
Professur der Universitat (...) eingeholt. Nach seinen Uberzeu-
genden gutachterlichen Feststellungen, die vom Senat auch
unter Hinzuziehung der ihm zur Verfigung stehenden deut-
schen Sekundérliteratur geteilt werden, ist dabei von folgen-
den Rechtswirkungen auszugehen:

9 Nach Art. 1:94 Abs. 2 des niederlandischen burgerlichen
Gesetzbuches (Burgerlijk Wetboek — kurz: BW) umfasst die
Gutergemeinschaft — bis auf hier nicht einschlagige Ausnah-
men — alle Gegensténde, die zu Beginn der Gemeinschaft vor-
handen oder seitdem, solange die Gemeinschaft nicht been-
det ist, erlangt worden sind. Dies gilt auch flir Grundsttcke,
die wahrend der Ehe von einem oder beiden Ehepartnern er-
worben werden. Von der Frage der vermdgensrechtlichen Zu-
ordnung der Gegenstande zum Gesamtgut zu trennen ist die
Frage, welchem der Ehegatten die Verwaltungs- und Verfu-
gungsbefugnis hinsichtlich der in das Gesamtgut fallenden
Gegenstande zusteht. Das niederlandische Recht unterschei-
det insoweit drei verschiedene Arten der Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis (bestuur) an den Gegenstdnden einer
ehelichen Gutergemeinschaft, némlich personliche Verwaltung
(privatief bestuur), kumulative Verwaltung (cumulatief bestuur)
und fakultative Verwaltung (facultativ bestuur). Im Rahmen der
personlichen Verwaltung hat ein Ehegatte die Verwaltungs-
und Verfugungsbefugnis allein, unter Ausschluss des anderen,
inne. Kumulative Verwaltung ist dagegen eine nur gemein-
schaftlich durch beide Ehegatten austibbare Verwaltungs- und
Verflgungsbefugnis. Bei fakultativer Verwaltung haben beide
Ehegatten, jeder gesondert fur sich, die vollstandige Verwal-
tungs- und Verfligungsbefugnis Uber die in das Gesamtgut
fallenden Gegenstande. Letztgenannte Befugnis ist seit einer
am 1.1.2012 in Kraft getretenen Reform des ehelichen Guter-
rechtes der Regelfall (Gutachten vom 6.12.2018, S. 10).

10 So bestimmt Art. 1:97 Abs. 1 Satz 2 BW, dass jeder Ehe-
partner berechtigt ist, die Gegenstande der Gemeinschaft zu
verwalten. Ausnahmen von diesem Grundsatz enthalt Art. 1:97
Abs. 1 Satz 1 BW. Hiernach steht ein Gegenstand, der auf den
Namen eines Ehepartners registriert ist, unter seiner Verwal-
tung. Einer derartigen Registrierung unterfallen auch Grund-
stlicke. Insoweit bleibt ein Ehegatte, der im gesetzlichen GU-
terstand lebt, frei darin, einen Kaufvertrag Uber ein Grundstiick
allein abzuschlieBen. Er wird in diesem Fall allein als Eigen-
tUmer in das Register eingetragen, was zur Folge hat, dass er
allein verwaltungs- und verflgungsbefugt bleibt, solange der
Guterstand der Gutergemeinschaft nicht beendet wird. Es
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handelt sich um einen Fall der persdnlichen Verwaltung (Gut-
achten, S. 11).

11 Die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnisse nach Art. 1:97
Abs. 1 BW andern sich mit der Beendigung des Guterstandes,
wobei diese Wirkungen nach Art. 1:99 Abs. 1 BW bereits mit
Einreichung des Scheidungsantrages eintreten. Auf das Ge-
meinschaftsverhdltnis finden nunmehr die allgemeinen Regeln
Uber Gemeinschaften Anwendung. Fir die Verwaltungs- und
Verflgungsbefugnis gilt hiernach Art. 3:170 BW, wonach die
(Ex-)Ehegatten ab der Beendigung ihrer Gutergemeinschaft
grundsatzlich nur noch gemeinschaftlich verwaltungs- und ver-
fugungsbefugt sind, mithin ein Fall der kumulativen Verwaltung
vorliegt (Gutachten, S. 12). Unabhangig von der Verwaltungs-
und Verfligungsbefugnis dienen die in das Gesamtgut fallenden
Gegenstande gemaB Art. 1:96 BW als Haftungsmasse flr Ver-
bindlichkeiten beider Ehegatten (Gutachten, S. 3, 4 und 7). Fer-
ner bleibt der Ehegatte, dem eine Verwaltungs- und Verfl-
gungsbefugnis nicht zusteht, weiterhin geman Art. 1:190 Abs. 2
BW im Rahmen des ehelichen Verhéltnisses zur Nutzung und
zum Genuss des Gegenstandes berechtigt (Gutachten, S. 9).

12 Die Rechtsnatur der ehelichen Gltergemeinschaft nach
dem gesetzlichen Giterstand niederlandischen Rechts ist be-
reits in den Niederlanden seit Langem umstritten. Erwogen
werde unter anderem, die eheliche Gutergemeinschaft als eine
juristische Person, als eine gebundene Gemeinschaft oder als
ein juristisches Sondervermdgen anzusehen (Gutachten, S. 8
m. w. N.). Unscharf sei das niederlandische Recht auch in der
Frage, welche aufgrund des Guterstandes entstehenden
Rechte der Ehegatten sachenrechtlicher Natur seien und
welche nur schuldrechtliche Folgen flr das Innenverhaltnis der
Ehegatten haben (Gutachten, S. 9). Dieser Streit um die Ein-
ordnung der ehelichen Gutergemeinschaft niederlandischen
Rechts setzt sich auch in der deutschen Rechtswissenschaft
bei der Frage fort, ob und wie diese Gemeinschaft im Grund-
buch nach § 47 GBO zu verlautbaren ist (einen umfassenden
Uberblick (ber den diesbeziiglichen Meinungsstand bietet,
OLGR Minchen, 2009, 270, juris Rdnr. 19 ff.). Die oberge-
richtliche Rechtsprechung vertritt hierzu einheitlich die Auffas-
sung, dass es sich bei der Gltergemeinschaft nach niederlan-
dischem Recht um eine dem deutschen Recht nicht bekannte
Gemeinschaftsform sui generis handele, auf die weder die
Regelungen Uber die Bruchteilsgemeinschaft noch die der Ge-
samthandsgemeinschaft Anwendung fanden, mit der Folge,
dass das Bestehen der Gltergemeinschaft als solches im
Grundbuch anzugeben sei (OLG Oldenburg, Rpfleger 1991,
412 Rdnr. 6; OLGR Munchen 2009, 270 Rdnr. 11 ff.; OLG
Schleswig, Rpfleger 2010, 73 Rdnr. 25; vgl. auch OLG DuUssel-
dorf, FGPrax, 2000, 5 ff.; jeweils juris). Ehegatten, die in der
Gutergemeinschaft niederlandischen Rechts leben und ge-
meinsam ein Grundstlck in Deutschland erwerben, kénnen
daher nicht als Miteigentimer nach Bruchteilen eingetragen
werden; vielmehr erwerben sie beide das Grundstlick gemein-
schaftlich. Sie sind daher mit Hinweis auf die zwischen ihnen
bestehende Gutergemeinschaft als Eigentiimer in das Grund-
buch einzutragen (OLG Minchen, a. a. O. Rdnr. 28 f.; OLG
Schleswig, a. a. O. Rdnr. 24 ).

13 Eine entsprechende Bezeichnung des gemeinschaftlichen
Rechtsverhaltnisses hat der damals fur weitere Beschwerden
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in Grundbuchsachen zustéandige 5. Zivilsenat des OLG Olden-
burg in seiner Entscheidung vom 22.5.1991 (56 W 55/91,
Rpfleger 1991, 412) auch dann flr erforderlich gehalten, wenn
lediglich einer der beiden in Gutergemeinschaft niederlandi-
schen Rechts lebenden Ehegatten als Kaufer auftritt. Auch
das von einem Ehegatten allein erworbene Grundstulck falle
nach dem maBgeblichen niederlandischen Recht in das Ge-
samtgut, sodass es dem Erwerber nur gemeinschaftlich im
Sinne von § 47 GBO mit seiner Ehefrau zustehe (OLG Olden-
burg, Rpfleger 1991, 412, juris Rdnr. 5). Zwar komme dem
allein erwerbenden Ehegatten eine Verfligungsbefugnis tber
das von ihm erworbene Grundstlick zu. Dies rechtfertige es
aber im Hinblick auf die Gebundenheit des Miteigentums
nicht, von der Eintragung des Gemeinschaftsverhéltnisses
gemaB § 47 GBO abzusehen. Diese personenrechtliche
Gebundenheit habe weiterhin wesentliche Auswirkungen, so
insbesondere im Falle der Auflésung der Gltergemeinschaft
oder im Hinblick auf die Berechtigung jedes Ehegatten, zulas-
ten des Gesamtgutes Verbindlichkeiten einzugehen (a. a. O.
Rdnr. 7).

14 Als Folge vorstehend zitierter Entscheidung entspricht es
gangiger Grundbuchpraxis im Bezirk des OLG Oldenburg,
dass auch dann beide Eheleute unter Hinweis auf die beste-
hende Gutergemeinschaft niederlandischen Rechts als Eigen-
tlmer in das Grundbuch eingetragen werden, wenn lediglich
einer von ihnen als Erwerber im Kaufvertrag auftritt. Auch im
vorliegenden Verfahren stitzt sich das Grundbuchamt auf
diese Rechtsprechung, indem es mit der angefochtenen Zwi-
schenverflgung von den Antragstellern die Vorlage einer ent-
sprechenden Eintragungsbewilligung des Beteiligten zu 3 und
seiner Ehefrau fordert.

15 Diese Eintragungspraxis hat in der Literatur Kritik erfahren
(vgl. SuB, Rpfleger 2003, 53, 60; Weber, MittBayNot 2017,
22; krit., aber offengelassen, auch OLG Schleswig, a. a. O.
Rdnr. 26). Soweit hiernach beide Ehegatten in das Grundbuch
eingetragen wlrden, lieBe sich nicht mehr feststellen, wer ein-
bringender und damit ausschlieBlich verfUgungsbefugter Ehe-
gatte sei (SUB, a. a. O.).

16 Auch der nunmehr fir Grundbuchbeschwerden zusténdige
12. Zivilsenat vermag der Entscheidung vom 22.5.1991 nicht
in vollem Umfang zu folgen. Allerdings geht auch der erken-
nende Senat weiterhin davon aus, dass das von einem Ehe-
gatten alleine erworbene Grundstlick nach Art. 1:94 Abs. 2
BW ebenfalls kraft Gesetzes Bestandteil des Gesamtgutes
wird, an dem jeder Ehegatte ein ,qualifiziertes Miteigentum sui
generis* erhalt (vgl. 5. Zivilsenat, a. a. O. Rdnr. 6). Insoweit gibt
auch das in diesem Verfahren eingeholte Rechtsgutachten
vom 6.12.2018 keinen Anlass zu einer abweichenden Beurtei-
lung. Dieses bestétigt vielmehr, dass schon mit dem Erwerb
des Grundstlcks durch einen Ehegatten dingliche — gegen-
Uber jedermann wirkende — Rechtsbeziehungen des anderen
Ehegatten an dieser Sache begrindet werden, die es rechtfer-
tigen, schon zu diesem Zeitpunkt von einem gemeinschaft-
lichen Recht auszugehen. Es handelt sich nicht um eine ledig-
lich auf den Zeitpunkt der Beendigung des Guterstandes
aufgeschobene Gemeinschaft, auch wenn erst ab diesem
Zeitpunkt eine gemeinsame Verfligungs- und Verwaltungs-
befugnis der Ehegatten Uber das Grundstlck begrindet wird
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(a. A. Meikel/Hertel, GBO, 11. Aufl., Einl. G Rdnr. 223). Viel-
mehr dient das nur von einem Ehegatten erworbene Grund-
stiick nach den gutachterlichen Feststellungen des Sachver-
standigen X, die vom Senat anhand der gesetzlichen Regelung
des Art. 1:96 BW nachvollzogen und geteilt werden, bereits
wahrend des laufenden Guterstandes als Haftungsmasse flur
Verbindlichkeiten, die der andere Ehegatte wahrend der Ehe
begrindet hat. Daneben stehen dem anderen Ehegatten auch
Nutzungsrechte an dem erworbenen Grundstlick zu, wenn-
gleich diesbezlglich vertreten werden kann, dass derartige
innereheliche Bindungen lediglich schuldrechtlicher Natur
seien (Gutachten, S. 9).

17 Die von Anfang an bestehende guterrechtliche Bindung
des Grundstlcks hat aus Sicht des erkennenden Senats
jedoch nicht zur Konsequenz, dass auch beide Ehepartner
unter Angabe ihres Gemeinschaftsverhaltnisses in das Grund-
buch einzutragen sind. Noch weniger kann eine Auflassung an
diese Gemeinschaft gefordert werden. Vielmehr l&sst das nie-
derlandische Recht den Erwerb eines Grundstiickes durch
einen Ehegatten zu (Gutachten, S. 11). In das Gesamtgut der
Ehegatten gelangt das Grundstiick durch gesetzliche Anord-
nung, nicht durch Auflassung an beide Ehepartner. In der Ter-
minologie des niederlandischen Sachenrechts wird dieser
Vorgang als ,,Erwerb unter allgemeinen Titel* beschrieben, der
auch ,Gutervermischung” (boedelmenging) genannt wird
(Gutachten, S. 8). Aus Sicht des Senats spricht vieles dafr,
dass es sich insoweit um einen Durchgangserwerb nach deut-
schem Rechtsverstédndnis handelt, bei dem nur der erwer-
bende Ehegatte in Rechtsbeziehung zu dem VerduBerer steht
und kein unmittelbarer Rechtstbergang vom Dritten auf das
Gesamtgut stattfindet; vielmehr der erwerbende Ehegatte flr
eine ,logische Sekunde” Alleineigentlimer wird, bevor das Er-
worbene kraft Gesetzes auf die Gemeinschaft Ubergeht (vgl.
Staudinger/Thiele, Neub. 2018, § 1416 Rdnr. 24 m. w. N.).
Dabei behalt der erwerbende Ehegatte nach niederlandischem
Guterrecht die alleinige Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis
Uber das Grundstick und bleibt auch alleine im Grundbuch als
Eigentlmer eingetragen (Gutachten, S. 11).

18 Die gegenwartige Grundbuchpraxis, bei der auch in Féllen
des Erwerbs eines Grundstlckes durch einen Ehegatten, der
in niederlandischer Gltergemeinschaft lebt, beide Ehegatten
unter Angabe ihres Gemeinschaftsverhaltnisses eingetragen
werden, hat zur Folge, dass der nicht erwerbende Ehegatte
Rechte an dem Grundstlck erhalt, die dieser nach dem nie-
derlandischen Recht tatséachlich nicht erhalten soll. So fuhrt
die Miteintragung des Ehegatten nach deutschem Grund-
buchverfahrensrecht dazu, dass dieser bei einer zuklnftigen
WeiterverauBerung oder Belastung des Grundstiickes durch
Abgabe entsprechender Eintragungsbewilligungen mitwirken
muUsste. Dies allein kdnnte noch hingenommen und mit dem
Umstand der Kollision des niederlandischen Glterrechtes mit
dem deutschen Grundbuchverfahrensrecht gerechtfertigt
werden, die nicht aufeinander abgestimmt sind. DarUtber hin-
aus hat eine entsprechende Eintragung jedoch auch Ruickwir-
kung auf das materielle Guterrecht der Niederlande. Die allei-
nige VerflUgungsbefugnis des erwerbenden Ehegatten unter
Ausschluss einer entsprechenden Befugnis seines Partners
setzt nach Art. 1:97 Abs. 1 Satz 1 BW voraus, dass das er-
worbene Grundstlck auch allein auf den Namen des erwer-
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benden Ehepartners registriert ist. Die gegenwaértige Eintra-
gungspraxis hat zur Folge, dass eine derartige Registrierung
nicht moglich ist und der Ehepartner die in seinem Heimat-
recht eroffnete alleinige Verflgungsbefugnis nicht erwerben
kann. Vielmehr greift infolge der gemeinsamen Eintragung
beider Ehegatten Art. 1:97 Abs. 1 Satz 2 BW, wonach bei-
den die fakultative Verwaltung Uber das Grundstiick zusteht,
mithin auch der nicht erwerbende Partner die vollstandige Ver-
waltungs- und Verfugungsbefugnis hiertber erhalt. Eine derar-
tige Beeinflussung der materiellen Rechtslage durch eine
bloBe Ordnungsvorschrift des Grundbuchverfahrensrechtes
(vgl. BayObLGZ 1990, 188, juris Rdnr. 11; Demharter, GBO,
31. Aufl., § 47 Rdnr. 35) ist nicht zuzulassen. Zweck der von
§ 47 GBO geforderten Angabe des Gemeinschaftsverhaltnis-
ses ist es, den Rechtsverkehr Uber die in diesem Rechtsver-
haltnis geltende Verfigungsbefugnis zu informieren (BGHZ
136, 327, juris Rdnr. 7; BayObLG, a. a. O). Dieser Zweck
wirde verfehlt, wenn erst durch die Angabe des Gemein-
schaftsverhaltnisses im Grundbuch die materielle Verfligungs-
befugnis innerhalb dieses Gemeinschaftsverhaltnisses gestal-
tet wirde.

19 Aus Sicht des erkennenden Senats lasst sich das nach
niederlandischem Recht tatséchlich bestehende Gemein-
schaftsverhaltnis in einer fUr die Bedurfnisse des Rechtsver-
kehrs ausreichenden Weise auch im deutschen Grundbuch
pezeichnen, ohne dass es hierzu der Eintragung des nicht
erwerbenden Ehegatten bedarf. In der niederlandischen
Grundbuchpraxis wird in derartigen Fallkonstellationen auf den
Umstand, dass der Erwerber in Gutergemeinschaft lebt, hin-
gewiesen. Auf diese Weise wird bei einem niederlandischen
Inlandssachverhalt 6ffentlich erkennbar gemacht, dass das
Grundstlick maoglicherweise in eine Gltergemeinschaft fallt,
mit der Folge, dass das Grundsttick als Haftungsmasse fUr die
Schulden jedes der beiden Ehegatten dient und dass bei Ein-
leitung eines Scheidungsverfahrens beide Ehegatten nur noch
gemeinschaftlich verfigen kénnen (Gutachten, S. 11). Ein der-
artiger Hinweis ist Uber § 47 GBO auch nach deutschem
Grundbuchrecht méglich. Nach dieser Norm ist ein bestehen-
des Gemeinschaftsverhéltnis zweifelsfrei zu bezeichnen; an-
dererseits sind Uberflissige Zuséatze zu vermeiden (BayObLGZ
1990, 188, juris Rdnr. 11 m. w. N.). Diesen Anforderungen
genugt ein Zusatzeintrag in Abteilung |, Spalte 2 des Grund-
buchblatts, wonach beim einzutragenden Eigentiimer — hier
dem Beteiligten zu 3 — anzugeben ist, dass dieser im gesetz-
lichen Guterstand der Gltergemeinschaft nach niederlandi-
schem Recht lebt. Ein derartiger Eintrag im Grundbuch gibt
Glaubigern, Notaren und allen interessierten Parteien nach
niederlandischem Recht einen Anspruch gegentber dem ein-
getragenen Ehegatten auf Auskunft, ob das Grundsttck in die
Gutergemeinschaft fallt und ob ein Scheidungsgesuch einge-
reicht ist. Der eingetragene Ehegatte tragt dabei nach Art. 1:96
Abs. 5 BW die Beweislast dafur, dass das Grundstuick nicht in
die eheliche Gutergemeinschaft fallt. Kann er diesen Beweis
nicht fUhren, wird das Grundstick als in die Gutergemein-
schaft fallend behandelt (Gutachten, S. 11). Hierdurch ist das
InformationsbedUlrfnis des interessierten Rechtsverkehrs im
ausreichenden MaBe gewahrt. Im Gegenzug wird durch die
alleinige Eintragung des erwerbenden Ehegatten als Eigen-
tUmer deutlich, dass nur diesem die Verfligungsbefugnis tber
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das Grundstlck zusteht. Im Gegenzug wird der nicht eingetra-
gene Ehegatte durch den zusatzlichen Vermerk gegen einen
gutglaubigen Erwerb im Falle der Beendigung der Gemein-
schaft geschitzt. Da bei Beendigung des Giterstandes sich
die Verfugungsbefugnis in eine gemeinschaftliche Befugnis
beider Eheleute wandelt, besteht ab diesem Zeitpunkt zudem
ein Berichtigungsanspruch nach § 894 BGB dahin gehend,
dass nunmehr beide Ehegatten als Eigentimer in beendeter
Gutergemeinschaft niederlandischen Rechts eingetragen wer-
den.

20 Mit der Aufnahme lediglich des erwerbenden Ehegatten als
Eigentimer im Grundbuch bei gleichzeitigem Hinweis auf die
bestehende Gutergemeinschaft wird dieses Rechtsverhéltnis
eindeutig abgegrenzt von demjenigen, welches entsteht,
wenn beide Ehegatten gemeinschaftlich ein Grundstuick er-
werben (mit der Folge einer fakultativen Verfligungs- und Ver-
waltungsbefugnis nach Art. 1:97 Abs. 1 Satz 2 BW). In dieser
Konstellation ist es erforderlich, beide Ehegatten unter Verweis
auf die bestehende Gutergemeinschaft niederlandischen
Rechts im Grundbuch einzutragen (vgl. OLG Munchen; OLG
Schleswig; OLG Dusseldorf; jeweils. a. a. O.).

()

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

22. Schenkungsanfechtung im
Insolvenzverfahren

BGH, Urteil vom 5.7.2018, IX ZR 126/17 (Vorinstanz:
KG, Urteil vom 11.4.2017, 14 U 43/15)

BGB §§ 166, 167 Abs. 1
BNotO § 14 Abs. 1 Satz 2
InsO§ 129 Abs. 1, § 134 Abs. 1, § 143 Abs. 1 und 2

LEITSATZ:

Es ist bei der Schenkungsanfechtung nach objektiven
MaBstaben aus der Sicht des Empfangers zu beurteilen,
ob er eine Leistung des Schuldners erhalten hat.

SACHVERHALT:

1 Der Klager ist Verwalter in dem Uber das Vermdgen der E GmbH
(nachfolgend: Schuldnerin) am 18.12.2012 erdffneten Insolvenzver-
fahren.

2 Der Beklagte (friiherer Beklagter zu 2) war mit 75,1 vom Hundert und
der frlihere Beklagte zu 1 mit 24,9 vom Hundert am Stammkapital der
Schuldnerin beteiligt, die sich mit der Organisation und Vermittlung
von Schilerabiturballen befasste. Beide Gesellschafter verkauften
ihre Geschéaftsanteile durch notariellen Vertrag vom 3.5.2011 flr ins-
gesamt 400.000 €, wovon 360.000 € sofort gezahlt werden sollten,
an R. Im Rahmen des Vertragsschlusses wurde der friihere Beklagte
zu 1 von seinem Amt als Geschaftsflhrer der Schuldnerin abberufen
und S zum neuen Geschéaftsflhrer bestellt.

3 Noch am 3.5.2011 wies R den Geschaftsflihrer S an, vom Ge-
schaftskonto der Schuldnerin 360.000 € auf das Anderkonto des be-
urkundenden Notars zu Uberweisen. Dieser leitete nach Eingang der
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Zahlung entsprechend den Beteiligungsverhaltnissen am 6.5.2011
270.000 € an den Beklagten und 90.000 € an den frliheren Beklag-
ten zu 1 weiter. Eine von R dem Geschéaftsfihrer S zum Zwecke der
Deckung der Uberweisung ausgehandigte ,Money Pay Order" der W
Bank Uber 996.810 US-Dollar erwies sich als wertlos.

4 Der Klager nimmt den Beklagten im Wege der Insolvenzanfech-
tung auf Zahlung von 270.000 € in Anspruch. Die Vorinstanzen haben
der Klage — ein gegen den friiheren Beklagten zu 1 auf Zahlung von
90.000 € ergangenes Versaumnisurteil ist rechtskraftig geworden —
stattgegeben. Dagegen richtet sich die von dem Senat zugelassene
Revision des Beklagten.

AUS DEN GRUNDEN:
5 Die Revision des Beklagten hat Erfolg.

6 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Ent-
scheidung ausgefuhrt:

7 Zutreffend sei das Erstgericht von einem Zahlungsanspruch
des Klagers nach § 134 Abs. 1, § 143 Abs. 1 und 2, § 129
Abs. 1 InsO ausgegangen. Der Beklagte sei richtiger Anfech-
tungsgegner. Im Ergebnis habe der Beklagte 270.000 € tber
den zwischengeschalteten Notar als teilweise Tilgung des
Kaufpreises erhalten. Welche Leistungsvorgange im bereiche-
rungsrechtlichen Sinne dem Zahlungsvorgang zugrunde 1a-
gen, sei fur den Anfechtungsanspruch nach § 134 InsO
nicht erheblich. Jedenfalls ermogliche die Tilgung der fremden
Schuld eines Dritten in der Insolvenz des Leistungsmittlers im
Grundsatz eine Anfechtung gegen den Leistungsempfanger.

8 Der Beklagte selbst habe den Umstand einer Uberweisung
vom Konto der Schuldnerin bei Erhalt der Folgelberweisung
des zwischengeschalteten Notars nicht erkannt. Eine Kenntnis
des Notars koénne ihm mdglicherweise nur entsprechend
§ 166 BGB zugerechnet werden. Rechtlich entscheidend falle
indessen ins Gewicht, dass dem Zahlungsempfanger bei der
Anfechtung im Drei-Personen-Verhaltnis das Insolvenzrisiko
des Leistungsmittlers zugemutet werden kdnne.

9 Die Leistung sei unentgeltlich erfolgt. Im hier gegebenen
Drei-PersonenVerhaltnis komme es nicht entscheidend darauf
an, ob der Leistende selbst einen Ausgleich fur seine Leistung
erhalten habe. MaBgeblich sei vielmehr, ob der Zuwendungs-
empfanger seinerseits eine Gegenleistung zu erbringen habe.
Die Gegenleistung liege in aller Regel darin, dass der Zuwen-
dungsempfanger eine werthaltige Forderung verliere. Hinge-
gen sei die Tilgung einer fremden Schuld unentgeltlich, wenn
die Forderung des Zahlungsempfangers wertlos sei. Eine
Werthaltigkeit der Kaufpreisforderung des Beklagten gegen R
kdnne nicht festgestellt werden. Ein Vermdgensstatus des R
oder Feststellungen zu einer ausdriicklichen Zahlungsunféhig-
keit lagen zwar nicht vor. Die angefuhrten Indizien fur die fakti-
sche Unmdglichkeit des Beklagten, den Kaufpreis von R zu
erlangen, seien aber Uberzeugend und auch im zweiten
Rechtszug nicht widerlegt. Auch wegen der einschlagigen
Vorstrafen verhalte es sich so, dass R den Kaufpreis nicht aus
eigenen Mitteln habe zahlen wollen. Er habe vielmehr eine
Money Order der W Bank eingesetzt, die von keiner Bank ein-
geldst worden sei und einem Falschungsverdacht unterliege.
Uberdies habe R. in dem anschlieBenden Strafprozess ange-
geben, von der Unterstltzung seiner Lebensgefahrtin abhan-
gig zu sein.
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10 Die Unentgeltlichkeit sei nicht dadurch beseitigt worden,
dass R mit der Schuldnerin einen Darlehensvertrag geschlos-
sen habe. Dem schriftlichen Darlehensvertrag kdénne ein Ver-
trag zugunsten des Beklagten und des friheren Beklagten zu
1 nicht enthommen werden.

11 |l. Diese Ausfuhrungen halten im entscheidenden Punkt
rechtlicher Prifung nicht stand.

12 1. Die zugunsten der Beklagten geleisteten Uberweisungen
haben als Rechtshandlungen der Schuldnerin infolge des Ver-
mogensabflusses eine objektive Glaubigerbenachteiligung
(§ 129 Abs. 1 InsO) bewirkt (BGH, Urteil vom 7.5.2015, IX ZR
95/14, WM 2015, 1202 Rdnr. 8 m. w. N.; vom 17.12.2015,
IXZR 61/14, WM 2016, 172 Rdnr. 13; vom 15.9.2016, IX ZR
250/15, WM 2016, 2312 Rdnr. 11; vom 7.9.2017, IX ZR
224/16, WM 2017, 1910 Rdnr. 11). Insoweit ist es ohne Be-
deutung, dass die Zahlungen zunachst an den Notar als unei-
gennUtzigen Treuhander flossen, der die Mittel auftragsgeman
an den Beklagten als Leistungsempfanger ausgekehrt hat (vgl.
BGH, Urteil vom 17.12.2009, IX ZR 16/09, ZIP 2010, 531
Rdnr. 11; vom 9.11.2017, IX ZR 319/16, WM 2018, 343
Rdnr. 8).

13 2. Jedoch fehlt es an einer Leistung (§ 134 Abs. 1 InsO) der
Schuldnerin an den Beklagten, weil dieser die Zahlung nicht der
Schuldnerin, sondern seinem Vertragspartner R zuordnete.

14 a) Hat der Schuldner eine Zwischenperson eingeschaltet,
die fur ihn im Wege einer einheitlichen Handlung eine Zuwen-
dung an einen Dritten bewirkt und damit zugleich das den In-
solvenzglaubigern haftende Vermodgen vermindert hat, so rich-
tet sich die Anfechtung gegen den Dritten als Empfanger,
wenn es sich fur diesen erkennbar um eine Leistung des
Schuldners handelte (BGH, Urteil vom 16.9.1999, IXZR 204/98,
BGHZ 142, 284, 287). Diese Zuordnungskriterien entsprechen
denen des Leistungsbegriffs im bereicherungsrechtlichen
Sinne (BGH, a. a. O.). Diese Rechtsprechung gilt zwar vor-
nehmlich in Féllen der Deckungsanfechtung (BGH, a. a. O.;
Urteil vom 19.1.2012, IX ZR 2/11, BGHZ 192, 221 Rdnr. 18).
Eine mittelbare Zuwendung kommt freilich ebenso im Anwen-
dungsbereich des § 134 InsO in Betracht (BGH, Urteil vom
11.11.1954, IV ZR 64/54, WM 1955, 407, 409; RGZ 167, 199,
202 f.; OLG Celle, KTS 1963, 50, 52; Hamburger Kommentar
zum Insolvenzrecht/Rogge/Leptien, 6. Aufl.,, § 134 Rdnr. 6;
Framkfurter Kommentar-InsO/Dauernheim, 9. Aufl.,, § 134
Rdnr. 24). Darum hat im Falle der Einschaltung eines uneigen-
nUtzigen Treuhanders die Schenkungsanfechtung grundsatz-
lich nicht diesem gegenuber, sondern gegenuber dem Emp-
fanger der Leistung stattzufinden. Bei einer mittelbaren
unentgeltlichen Zuwendung muss der Empfanger jedoch er-
kennen, von wem die Leistung herrthrt. Darum muss er wis-
sen, dass es sich um eine freigiebige Leistung des Schuldners
handelt (BGH, Urteil vom 9.10.2008, IX ZR 59/07, WM 2008,
2178 Rdnr. 21). Dies beurteilt sich nach objektiven Kriterien
aus der Sicht des Empfangers (MinchKomm-InsO/Kayser,
3. Aufl,, § 134 Rdnr. 14; MinchKomm-AnfG/Kirchhof, 2012,
§ 4 Rdnr. 14; Thole, Glaubigerschutz durch Insolvenzrecht,
2010, S. 466; vgl. Kubler/Pritting/Bork/Bork, InsO, 2016,
§ 134 Rdnr. 24; Uhlenbruck/Hirte, InsO, 14. Aufl.,, § 134
Rdnr. 61).

Ausgabe 4/2019

15 b) Aus der Warte des Beklagten war bei objektiver Bewer-
tung in der erhaltenen Zahlung tber 270.000 € eine Leistung
seines Vertragspartners R, aber nicht der Schuldnerin zu er-
kennen (vgl. BGH, Urteil vom 17.12.2009, IX ZR 16/09, ZIP
2010, 531 Rdnr. 12; vom 19.1.2012, a. a. O.).

16 Ausweislich des Vertrages Uber die VerauBerung des Ge-
schéftsanteils war R als Erwerber verpflichtet, den Kaufpreis
an den Notar zu entrichten, der die empfangenen Mittel an
den Beklagten auszukehren hatte. Da ein Zahlungsanspruch
gegen die Schuldnerin nicht bestand, konnte der Beklagte,
zumal keine Anhaltspunkte flr ein uneigennutziges Dazwi-
schentreten eines Dritten bestanden, bei objektiver Betrach-
tung allein davon ausgehen, dass der Notar eine von R erhal-
tene Zahlung an ihn weitergeleitet hatte (vgl. BGH, Urteil vom
19.9.2013, IX ZR 4/13, WM 2013, 2074 Rdnr. 23; vom
24.10.2013, IX ZR 104/13, WM 2013, 2231 Rdnr. 18; vom
12.4.2018, IXZR 88/17, DB 2018, 1203 Rdnr. 12). Nach dem
Verstandnis des Beklagten war der Notar als Leistungsmittler
seines Vertragspartners R und nicht der Schuldnerin tatig ge-
worden. Danach war aus der Warte des Beklagten eine an ihn
bewirkte mittelbare Zuwendung des R und nicht der Schuld-
nerin erfolgt. Es bestanden fUr den Beklagten keine Anhalts-
punkte daflr, dass die Schuldnerin ihm eine unentgeltliche
Leistung zuwenden wollte (BGH, Beschluss vom 9.7.2015,
X ZR 207/13, WM 2015, 1531 Rdnr. 2).

17 c) Eine etwaige Kenntnis des beurkundenden Notars, wo-
nach die Zahlung nicht durch R, sondern durch die Schuldne-
rin erfolgt war, ist dem Beklagten nicht zuzurechnen. Denn der
Notar war — was der Senat selbst feststellen kann — nicht be-
vollm&chtigter Vertreter (§ 167 Abs. 1, § 166 Abs. 1 BGB) des
Beklagten.

18 aa) Nach standiger Rechtsprechung des BGH haben Zah-
lungen auf ein Notaranderkonto in der Regel — wenn die Ver-
tragsparteien nichts anderes vereinbart haben — keine Erful-
lungswirkung (BGH, Urteil vom 25.3.1983, V ZR 168/81,
BGHZ 87, 156, 163; vom 17.2.1994, IX ZR 158/93, NJW
1994, 1403, 1404; vom 20.11.1997, IX ZR 152/96, NJW
1998, 746, 747, vom 7.12.2006, IX ZR 161/04, NJW-RR
2007, 845 Rdnr. 12). Ein Notar, der als Treuha&nder Geld zur
Aufbewahrung oder Ablieferung Ubernimmt, wird nicht als Ver-
treter einer Partei, sondern als unparteiischer Betreuer fur
samtliche Beteiligten tatig (§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO; BGH,
Urteil vom 17.2.1994, IX ZR 158/93, NJW 1994, 1403, 1404).

19 bb) Ausweislich des notariellen Vertrages hatte der Be-
klagte den beurkundenden Notar nicht bevollméachtigt, fGr ihn
den Kaufpreis in Empfang zu nehmen. Eine sonstige Voll-
machterteilung an den Notar durch den Beklagten wird von
dem Klager nicht vorgetragen. Bei dieser Sachlage kann die
Klage infolge Entscheidungsreife abgewiesen werden.

391

Aufsatze

Buchbesprechungen

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

Sonstiges

Standesnachrichten



Kostenrecht

23. Vollstreckbarkeit aus einer
Unterwerfungserklarung

BGH, Urteil vom 6.7.2018, V ZR 115/17 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 3.11.2016, 15 U 169/13)

BGB § 185
ZPO § 543 Abs. 1 Nr. 1, §§ 767, 794 Abs. 1 Nr. 5

LEITSATZ:

Der Titelglaubiger kann nach Abtretung der Grundschuld
aus der Unterwerfungserklarung des Schuldners gegen
diesen vollstrecken, wenn der Zessionar, der ihn materi-
ellrechtlich zur Einziehung der Grundschuld erméchtigt
hat, nicht in den Sicherungsvertrag eingetreten ist; hier-
bei muss sich der Titelglaubiger allerdings die Einwen-
dungen und Einreden entgegenhalten lassen, die dem
Schuldner aus dem Sicherungsvertrag zustehen (Fort-
fihrung von BGH, Urteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09,
BGHZ 185, 133; Senat, Urteil vom 3.12.2010, V ZR 200/09,
BKR 2011, 291).

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung erscheint demnachst in der
DNotZ.

KOSTENRECHT

24. Wertfestsetzung fir ein Vorkaufs-
recht am Erbbaurecht

OLG Miunchen, Beschluss vom 31.10.2018, 34 Wx 448/17
Kost

BGB§ 1179

ErbbauRG § 12 Abs. 1 Satz 1 und 2

GNotKG § 45 Abs. 3, § 47 Satz 2, § 49 Abs. 2, § 51 Abs. 1
Satz 2, Abs. 3, § 53 Abs. 1 Satz 1

KostO a. F. §§ 21, 30 Abs. 1

LEITSATZ:

Bei der Wertfestsetzung fiir ein Vorkaufsrecht am Erb-
baurecht ist aufgrund der mit dem 2. KostRMoG einge-
fuhrten Anderungen der nach den prognostizierten Bau-
kosten anzunehmende Wert der kiinftigen Bauwerke nur
noch im Ausnahmefall, namlich im Fall von Unbilligkeit,
werterhéhend zu berticksichtigen.

SACHVERHALT:

1 |. Dem Beteiligten zu 1, einem eingetragenen Verein, wurde mit
Urkunde vom 18.2.2014 ein Erbbaurecht an einem Grundstlck
bestellt. Als Inhalt des Erbbaurechts wurde unter anderem die Ver-
pflichtung zum Bau und zur Unterhaltung eines Schulgeb&udes samt
dazu erforderlicher Anlagen bestimmt. Dem jeweiligen Erbbaube-
rechtigten wurde sodann durch die Grundstiickseigentimerin ein
dingliches Vorkaufsrecht am Grundstlck fur alle Verkaufsfalle und
dem jeweiligen Grundstickseigenttimer durch den Erbbauberechtig-
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ten ein dingliches Vorkaufsrecht am Erbbaurecht fur alle Verkaufsfalle
eingeraumt. Das Erbbaugrundbuch wurde am 23.6.2016 angelegt;
am gleichen Tag wurden der Erbbauberechtigte in Abteilung | und das
Vorkaufsrecht fur den jeweiligen GrundsttickseigentUmer in Abteilung
Il eingetragen. Im Grundbuch betreffend das Erbbaugrundsttick wur-
den am 23.6.2016 in Abteilung Il das Erbbaurecht fur den Beteiligten
zu 1 und das Vorkaufsrecht flr den jeweiligen Berechtigten des Erb-
baurechts eingetragen.

2 Zu notariellen Urkunden jeweils vom 14.7.2016 bestellte der Betei-
ligte zu 1 zulasten des Erbbaurechts Grundschulden zu 2.461.326 €,
2.150.000 € und 2.461.326 €. Er verpflichtete sich gegentiber dem
jeweiligen Eigentlmer des Erbbaugrundsticks, die Grundschulden
I6dschen zu lassen, wenn sich das Grundpfandrecht mit dem Erb-
baurecht in einer Person vereinigt. Zur Sicherung dieser Verpflich-
tung bewilligte er die Eintragung einer Loschungsvormerkung bei
dem jeweiligen Grundpfandrecht. AuBerdem trat der Beteiligte zu
1 alle Forderungen gegen den jeweiligen Grundpfandrechtsglaubi-
ger auf Ruckgewahr, Abtretung oder Loschung des Rechts ab. Zur
Sicherung der (teils aufldésend und aufschiebend bedingt) abgetrete-
nen Anspriche bewilligte er jeweils die Eintragung einer Vormerkung
zugunsten des aus den Abtretungen Berechtigten. Am 31.8.2016
wurden im Erbbaugrundbuch die Grundschulden sowie die L6-
schungsvormerkungen und die Vormerkungen zur Sicherung der
(teils aufldsend und aufschiebend bedingt) abgetretenen Anspriiche
eingetragen.

3 Der zustéandige Bezirksrevisor, der Beteiligte zu 2, beanstandete die
Kostenansatze. Fur die Eintragung des Vorkaufsrechts am Erbbau-
recht sei die GebUhr aus einem zu niedrigen Wert berechnet worden.
AuBerdem seien Gebuhren fur die Eintragung der Vormerkungen zu
erheben. Gegen die deswegen erfolgte Kostennacherhebung wandte
sich der Beteiligte zu 1 unter anderem wegen des zugrunde gelegten
Geschaftswerts.

4 Auf Antrag des Beteiligten zu 2 hat das Grundbuchamt in dem da-
raufhin eingeleiteten Wertfestsetzungsverfahren den Geschaftswert
mit Beschluss vom 11.12.2017 festgesetzt auf:

159.423 € fur das Vorkaufsrecht am Erbbaugrundsttick
2.600.419 € fUr das Vorkaufsrecht am Erbbaurecht

2.461.326 € jeweils fur die Lé6schungsvormerkung und die Ruck-
gewahrsvormerkungen betreffend die Grundschuld 111/1

2.150.000 jeweils fur die Loschungsvormerkung und die Ruck-
gewahrsvormerkung betreffend die Grundschuld I11/2

2.461.326 € jeweils fur die Loschungsvormerkung und die Ruck-
gewahrsvormerkung betreffend die Grundschuld 11I/3.

5 Hiergegen hat der Beteiligte zu 1 Beschwerde (ausdrtcklich nur)
hinsichtlich der Festsetzungen flr das Vorkaufsrecht am Erbbaurecht
sowie fur die Léschungs- und die Rickgewahrvormerkungen einge-
legt.

6 Der Wert des Erbbaurechts als Bezugswert fir den des Vor-
kaufsrechts am Erbbaurecht sei zu Unrecht unter Einbeziehung der
voraussichtlichen Baukosten berechnet worden. Festzusetzen sei
nur der Halftebetrag aus 80 % des mit 1.594.230 € angegebenen
Bodenwerts, weil zum Eintragungszeitpunkt noch kein Gebaude er-
richtet gewesen sei. Baubeginn sei erst im September 2016 gewe-
sen. Hilfsweise wird geltend gemacht, dass die Positionen fur AuBen-
anlagen, Versicherungen, Projektsteuerung, Landschaftsplaner und
ErschlieBung des Grundstiicks nicht als Kosten fur die Errichtung
der Gebaude anzusehen seien. SchlieBlich sei allenfalls ein Anteil von
80 % der Baukosten berticksichtigungsfahig.

7 Als Wert der Loschungs- und Ruckgewahrvormerkungen sei nicht
der volle Grundschuldbetrag, sondern — wie bei der Bewertung von
Ruckauflassungsvormerkungen — nur die Halfte des jeweiligen Nenn-
betrags festzusetzen.

8 Der Beteiligte zu 2 ist den Ausflhrungen entgegengetreten: Der
Wert der beiden Vorkaufsrechte (am Erbbaugrundstiick und am Erb-
baurecht) misse in Summe dem Wert eines Vorkaufsrechts am be-
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bauten Grundsttick entsprechen. Wirde nur ein Anteil von 80 % der
Baukosten beim Wert des Erbbaurechts berticksichtigt, wéaren die
restlichen 20 % der Baukosten somit werterhohend beim Vorkaufs-
recht fUr das Grundstlick anzusetzen. Nach dem Gesetzeswortlaut
sei der Wert des Vorkaufsrechts am Grundstlick sogar mit 50 % des
Bodenwerts anzunehmen, nicht — wie bisher geschehen — mit 50 %
aus dem ,Rest” von 20 %.

9 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

10 Der Beteiligte zu 2 hat vor dem Senat fUr den Fall einer Herabset-
zung des Werts fUr das Vorkaufsrecht am Erbbaurecht die Herauf-
setzung des Werts flr das Vorkaufsrecht am Erbbaugrundstick auf
50 % des Bodenwerts beantragt.

(..)

AUS DEN GRUNDEN:

12 1l. Die gemaB § 83 Abs. 1 Satz 1, Satze 3 bis 5, § 81 Abs. 5
Sétze 1, 2 und 4 GNotKG zulassige Beschwerde des Beteilig-
ten zu 1 gegen die Geschaftswertfestsetzung nach § 79
GNotKG, iber die nach Ubertragung durch die Einzelrichterin
der Senat in seiner Besetzung nach § 122 Abs. 1 GVG ent-
scheidet (§ 83 Abs. 1 Satz 5 GNotKG i. V. m. § 81 Abs. 6
Satze 1 und 2 GNotKG), hat in der Sache teilweise Erfolg. Auf
den als Anschlussbeschwerde auszulegenden Antrag des
Beteiligten zu 2 erfolgt allerdings eine — hinter dem Antrag
zurtickbleibenden — Hoherbewertung hinsichtlich des mit der
Beschwerde nicht angegriffenen Teils des Festsetzungsbe-
schlusses.

13 1. Der Wert des auf ein Erbbaurecht bezogenen Vorkaufs-
rechts ist nach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG mit der Halfte des
Werts des Erbbaurechts zu bemessen.

14 a) Nach der gesetzlichen Regelung in § 49 Abs. 2 GNotKG
ist der Wert des Erbbaurechts pauschal mit 80 % der Summe
aus den Werten des belasteten Grundstlicks und darauf er-
richteter Bauwerke anzusetzen (hierzu: Korintenberg/Tiedtke,
GNotKG, 20. Aufl., § 49 Rdnr. 16; Bormann/Diehn/Sommer-
feldt/Diehn, GNotKG, 2. Aufl., § 49 Rdnr. 7; BeckOK-Kosten-
recht/Becker, § 49 GNotKG Rdnr. 7; Renner/Otto/Heinze/
Heinze/Deecke, GNotKG, 2. Aufl., § 49 Rdnr. 6). Mithin ist
nach dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes der Anteil von
80 % aus der Summe, gebildet aus dem Verkehrswert des
belasteten Grundstlicks und dem Verkehrswert der aufste-
henden Gebaude, zu berechnen (von Oefele/Winkler/Schlé-
gel, Handbuch Erbbaurecht, 6. Aufl., § 9 Rdnr. 2 mit Rdnr. 11
und Bewertungsbeispiel in Rdnr. 10; Bormann/Diehn/Som-
merfeldt/Diehn, § 49 Rdnr. 7; BeckOK-Kostenrecht/Becker,
§ 49 GNotKG Rdnr. 7). Die der angefochtenen Wertfestset-
zung zugrundeliegende Berechnung als Summe aus 80 % des
Grundstlckswerts und 100 % der Gebdudewerte ist damit
nicht vereinbar und bedingt schon deshalb eine Uberhéhte
Wertfestsetzung.

15 b) Die sich daneben stellende und — soweit ersichtlich — seit
Inkrafttreten des GNotKG am 1.8.2013 obergerichtlich noch
nicht entschiedene Frage, ob der Wert der bei Eintragung des
Vorkaufsrechts noch nicht errichteten Bauwerke im Rahmen
der Wertbestimmung fur das Vorkaufsrecht am Erbbaurecht
Berucksichtigung findet, ist grundsatzlich zu verneinen.

16 aa) Mit § 49 Abs. 2 GNotKG hat der Gesetzgeber in be-
wusster Abkehr von der Regelung in § 21 Abs. 2 KostO eine
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Bewertungsvorschrift geschaffen, die immer dann gelten soll,
wenn der Wert des Erbbaurechts fur die Ermittlung des Ge-
schéftswerts eine Rolle spielt (BT-Drucks. 17/11471 — neu —
S. 170; OLG Celle, ZNotP 2015, 118, 119; Korintenberg/
Tiedtke, § 49 Rdnr. 2 und 12; Schneider/Volpert/Folsch/
Fackelmann, Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl., § 49 GNotKG
Rdnr. 18). Diese Vorschrift ist deshalb auch dann maBgeblich,
wenn der Wert des Erbbaurechts deshalb zu ermitteln ist, weill
ernach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG der maBgebliche Bezugs-
wert ist, aus dem sich der Wert des Vorkaufsrechts ableitet.

17 bb) Nach dem Wortlaut des Gesetzes kommt es danach
fOr die Wertbestimmung darauf an, ob bereits in dem nach
§ 59 Satz 1 GNotKG malBgeblichen Zeitpunkt der Antragstel-
lung Bauwerke auf dem Erbbaugrundstick errichtet waren.

18 Dennoch wird in der Fachliteratur teilweise die Meinung
vertreten, dass in den fUr die Bewertung des Vorkaufsrechts
maBgeblichen Bezugswert neben dem Verkehrswert des
Grundstlcks (samt ggf. vorhandener Gebaude) auch der Wert
der kunftigen, noch zu errichtenden Gebaude einflieBe (Schnei-
der/Volpert/Flsch/R6hl, FamGKG, § 43 GNotKG Rdnr. 34 und
35 mit Berechnungsbeispiel Rdnr. 36; Korintenberg/Sikora,
GNotKG, § 43 Rdnr. 20; Hartmann, Kostengesetze, 48. Aufl.,
§ 51 GNotKG Rdnr. 3; Sikora, MittBayNot 2013, 446, 450).

19 Eine Begrindung fur diese Meinung wird allerdings nicht
gegeben; eine Auseinandersetzung mit der Anderung, die das
Kostenrecht durch das Zweite Gesetz zur Modernisierung des
Kostenrechts vom 23.7.2013 (2. KostRMoG; BGBI. |, S. 2586)
erfahren hat, findet nicht statt. Ohne auf die sich dadurch stel-
lenden grundlegenden Fragen einzugehen, wird schlicht die
frihere Rechtsprechung fortgeschrieben.

20 Der Senat vermag sich dieser Sichtweise nicht anzuschlie-
Ben.

21 (1) Unter der Regie von § 20 Abs. 2 KostO entsprach es
allgemeinem Konsens in Rechtsprechung und Fachliteratur,
dass die zu erwartende kunftige Bebauung bei der Bewertung
des Vorkaufsrechts am Erbbaurecht nicht auBer Betracht blei-
ben kann (OLG Minchen, FGPrax 2006, 134; BayObLGZ
1968, 52, 61 f.; 1975, 450, 456; 1982, 342, 347 f.). Allerdings
beruhte diese Rechtsprechung darauf, dass der nach § 20
Abs. 2 KostO maBgebliche Bezugswert des Erbbaurechts
nicht nach den Vorgaben des § 21 KostO zu berechnen war
— diese Norm galt nur fur die Bestellung eines Erbbaurechts —,
sondern geman § 30 Abs. 1 KostO nach freiem Ermessen ge-
schéatzt werden musste und durfte (BayObLGZ 1968, 52, 61 f,;
1982, 342).

22 (2) Dieses Konzept wurde durch das 2. KostRMoG jedoch
dahin gehend geandert, dass der Wert des Erbbaurechts
auch dann, wenn es nicht um die Bestellung des Rechts geht
(zu der insoweit anzustellenden Vergleichsberechnung: § 43
GNotKG), nach der Bewertungsvorschrift des § 49 Abs. 2
GNotKG zu bemessen ist (OLG Celle, ZNotP 2015, 118, 119).
Danach ist die Bertcksichtigung einer erst kinftigen Bebau-
ung grundsatzlich nicht vorgesehen.

23 Dass bei der Wertberechnung auf den Zeitpunkt der An-
tragstellung abzustellen ist, besagt zwar nicht, dass in diesem
Zeitpunkt bereits hinreichend sicher absehbare, wertrelevante

393

Aufsatze

Buchbesprechungen

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

Sonstiges

Standesnachrichten



Kostenrecht

Entwicklungen keine Berlcksichtigung finden durfen (vgl.
BayObLGZ 1975, 450, 456). Hier jedoch steht der Wortlaut
des Gesetzes der Bericksichtigung einer kinftigen Bebauung
entgegen.

24 Hinreichende Anhaltspunkte dafur, dass nach dem Willen
des Gesetzgebers entgegen dem Wortlaut des § 49 Abs. 2
GNotKG nicht nur der Wert bereits errichteter, sondern auch
der Wert noch zu erstellender Bauwerke dann den Wert des
Erbbaurechts bestimmen sollen, wenn dieser Wert als Be-
zugswert fUr das Vorkaufsrecht am Erbbaurecht von Bedeu-
tung ist, ergeben sich weder aus § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG
noch aus den Gesetzesmaterialien. Mit der Neuregelung in
§ 49 Abs. 2 GNotKG verfolgte der Gesetzgeber Vereinfa-
chungszwecke (BT-Drucks. 17/11471, S. 170). Ausdrucklich
angesprochen sind die Vereinfachungseffekte, die sich aus der
Vorgabe eines pauschalen Anteils von 80 % sowie daraus er-
geben, dass der Wert bereits errichteter Gebaude ohne Rick-
sicht darauf, wer die Baukosten wirtschaftlich zu tragen hatte,
in die Bewertung des Erbbaurechts einflieBt. Ausdricklich er-
wahnt ist zudem der vereinfachende Effekt, der sich daraus
ergibt, dass die Bestimmung immer zur Anwendung kommen
soll, wenn es fUr die Bewertung auf den Wert des Erbbau-
rechts ankommt, und eine Vergleichsberechnung auf der Ba-
sis des Erbbauzinses einerseits und des pauschal geminder-
ten Werts von Grundsttick und Bauwerken andererseits nur
noch fur die Bestellung des Erbbaurechts anzustellen ist (vgl.
BeckOK-Kostenrecht/Becker, § 49 GNotKG Rdnr. 4). Dass
die mit dieser Vereinfachung einhergehenden Auswirkungen
auf die Bewertung des Vorkaufsrechts am Erbbaurecht nicht
ausdrlcklich erwahnt sind, besagt nicht, dass sie Ubersehen
wurden oder der Gesetzgeber insoweit ein abweichendes
Verstandnis von den mit der Neukonzeption verbundenen An-
derungen hatte. Insbesondere zeigt die bei der Begrindung
von Wohnungs- und Teileigentum maBgebliche Bestimmung
in § 42 Abs. 1 Satz 2 GNotKG auf, dass der Gesetzgeber die
Frage der Berlcksichtigung erst kiinftiger Bebauung im Rah-
men der Bewertung im Blick hatte.

25 c) Auf dieser Grundlage errechnet sich der Bezugswert flr
das Vorkaufsrecht mit 1.275.384 € (80 % des Bodenwerts von
1.594.230 €), der Wert des Vorkaufsrechts am Erbbaurecht
daher mit 637.692 €.

26 d) Hierbei hat es jedoch vorliegend nicht sein Bewenden,
denn der nach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG gebildete Wert ist
im konkreten Einzelfall unbillig.

27 aa) Eine Unbilligkeit folgt allerdings nicht regelmaBig bereits
daraus, dass der Wert der kinftigen Bebauung unbertcksich-
tigt geblieben ist, denn dies wirde der gesetzlichen Konzep-
tion — wie dargestellt — widersprechen. Eine Abweichung vom
gesetzlichen Regelwert kommt nur bei Vorliegen besonderer
Umsténde des Einzelfalls aus Billigkeitsgrinden in Betracht
(§ 51 Abs. 3 GNotKG).

28 bb) Ein solcher Einzelfallumstand ist hier allerdings gege-
ben.

29 Er zeigt sich in dem Uberaus hohen Unterschied zwischen
dem nach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG gebildeten Wert und
dem wirtschaftlichen Wert, den das Vorkaufsrecht am Erbbau-
recht fUr den Berechtigten angesichts der nach dem Vertrag
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bestehenden Bebauungspflicht und deren Umfang hat. Bleibt
der Wert der im Zeitpunkt der Bestellung und Eintragung des
Vorkaufsrechts nach dem Vertrag zu erwartenden Bebauung
auBer Ansatz, so bleibt unbertcksichtigt, dass die Bebauung
nach § 12 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 ErbbauRG kraft Gesetzes
zu einem wesentlichen Bestandteil des Erbbaurechts wird. Auf
diesen Bestandteil erstreckt sich das Vorkaufsrecht, mit des-
sen Einrdumung bereits ein durch den Abschluss des Kaufver-
trags mit dem Dritten und die Ausiibung des Vorkaufsrechts
bedingter Kaufvertrag geschlossen wird (BGH, NJW-RR 2012,
209 Rdnr. 8).

30 Im Hinblick auf den Umfang der hier vertraglich verpflich-
tend zugesagten Bebauung ist der hierflr anzusetzende wirt-
schaftliche Wert (dazu unter cc)) immens. Ein diesen Wert vol-
lig auBer Acht lassender Ansatz erscheint deshalb unbillig.
Dies ertffnet nach dem Gesetz die Méglichkeit, einen hdheren
Wert anzunehmen.

31 cc) Sachgerecht erscheint es, den Zuschlag am Wert der
kUnftigen Bauwerke auszurichten, der auf der Grundlage der
prognostizierten Baukosten geschatzt werden kann (Korinten-
berg/Sikora, GNotKG, § 43 Rdnr. 20; Hartmann, Kostenge-
setze, § 51 GNotKG Rdnr. 3).

32 BerUcksichtigungsfahig sind allerdings lediglich die Kosten
fur ,Bauwerke” (hierzu: BGHZ 117, 19, 25; von Oefele/Wink-
ler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht, § 2 Rdnr. 7 f.).

33 Deshalb sind die Kosten fur AuBenanlagen, die nicht be-
festigte Flachen betreffen, ebenso auszuscheiden wie die
Kosten nicht naher erlauterter sonstiger MaBnahmen und die
Position fur Landschaftsplaner. Differenziert werden kann bei
den Kosten fUr ErschlieBung. Zur nichtéffentlichen Erschlie-
Bung gehdrt die Erstellung der Hausanschlisse von der
Grundstlcksgrenze bis zum Haus. Nur die hierfir kalkulierte
Position kann der Bauwerkserrichtung zugeordnet werden.
Sachgerecht erscheint es auBerdem, die Nebenkosten fur Ver-
sicherung und Projektsteuerung, sog. Wettbewerbskosten,
die Kosten fUr Baustellensicherheit, Brandschutzgutachten
und -prifung sowie fir GebUhren nicht als Errichtungskosten
zu bertcksichtigen.

34 Ausgehend von der Kostenplanung ergeben sich unter
Berlcksichtigung eines Abzugsbetrags von zusammen
578.518 € somit geschatzte Baukosten fur Bauwerke von
3.487.080 €. Der mit 1.594.230 € auBer Streit stehende
Bodenwert erreicht nicht einmal die Hélfte dieses Betrags.
Deshalb ware es vollig unverhéltnismaBig und mithin unbillig,
den wirtschaftlichen Kern bei der Bewertung des Vorkaufs-
rechts unbertcksichtigt zu lassen.

35 Unter Einbeziehung ergibt sich der fur die Bewertung
des Vorkaufsrechts maBgebliche Bezugswert mit 80 % von
5.081.310 €, somit 4.065.048 €.

36 Hiervon ist gemaB § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG die Halfte
anzusetzen, mithin 2.032.524 €.

37 Dass der Wert des Vorkaufsrechts Uber dem Wert des Erb-
baurechts liegen kann, liegt in der Natur der Sache und ist
auch nach der Kostenrechtsreform nicht als unzuléssig anzu-
sehen (vgl. zur KostO: BayObLGZ 1982, 342, 348).
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38 2. Die Festsetzung des Werts der Léschungs- und Ruck-
gewahrvormerkungen richtet sich vorliegend nach § 45 Abs. 3
Hs. 1 GNotKG. Der Geschaftswert wird danach durch den
Wert des vorgemerkten Rechts bestimmit.

39 a) Die Loschungsvormerkung gemaB § 1179 BGB wird
nach der Spezialnorm des § 45 Abs. 2 Satz 1 GNotKG wie
eine Einrdumung des Vorrangs (nur dann) behandelt, wenn sie
zugunsten eines nach- oder gleichrangig Berechtigten bestellt
wird. Weil hier die Loschungsvormerkungen jedoch zugunsten
des jeweiligen Grundstiickseigentimers bestellt sind, ist zur
Wertbestimmung § 45 Abs. 3 Hs. 1 GNotKG heranzuziehen.

40 Nach dieser fur ,sonstige” Vormerkungen maBgeblichen
Norm richtet sich auch der Wert einer Vormerkung, die zur
Sicherung des Anspruchs auf (u. a.) Ruckgewahr des Grund-
pfandrechts bestellt wurde.

41 MaBgeblicher Bezugswert ist danach hier fir séamtliche
Vormerkungen der Wert des jeweiligen Grundpfandrechts. Fur
die Loschungsvormerkungen ergibt sich dies daraus, dass sie
kostenrechtlich als Veranderung einer Belastung fingiert wer-
den, Nr. 14130 Abs. 1 Satz 1 KV GNotKG (BeckOK-Kosten-
recht/Becker, Nr. 14150 KV GNotKG Rdnr. 4, Nr. 14130 KV
GNotKG Rdnr. 11 mit 11.1 sowie Nr. 14120 KV GNotKG
Rdnr. 8), und der Wert der auf Léschung gerichteten Verande-
rung (Korintenberg/Hey’l, GNotKG, Nr. 14150 KV GNotKG
Rdnr. 6) geméaB § 53 Abs. 1 Satz 1 GNotKG mit dem Nennbe-
trag des Grundpfandrechts anzunehmen ist. Fur die Rickge-
wahrvormerkungen folgt dasselbe Bewertungsergebnis dar-
aus, dass sie den Anspruch auf Abtretung des dinglichen
Grundpfandrechts an den Vormerkungsberechtigten sichern;
der somit maBgebliche Bezugswert des Grundpfandrechts
entspricht gemaBi § 53 Abs. 1 Satz 1 GNotKG wiederum dem
Nennbetrag der Schuld.

42 b) Eine Reduzierung des Werts auf die Halfte nach § 45
Abs. 3 Hs. 2, § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG ist nicht angezeigt.

43 aa) Mit Beschluss vom 9.7.2015 (34 Wx 136/15, FGPrax
2015, 230) hat der Senat dargelegt, dass weder die gesetz-
liche Fassung dieser Bestimmungen noch die Gesetzesmate-
rialien einer Auslegung dahin gehend entgegenstehen, dass
bestimmte Vormerkungen wegen der haufig volligen Ungewiss-
heit des Bedingungseintritts fur den gesicherten Anspruch nur
nach dem Wert eines Vorkaufs- oder Wiederkaufsrechts (mit-
hin mit dem halben Wert des Gegenstands, auf das sich das
Recht bezieht) zu bewerten sind.

44 Weiter hat der Senat entschieden, dass fur Rickauflas-
sungsvormerkungen, die einen unter Bedingungen gestellten
Anspruch des Grundstiickstibergebers gegen den Uberneh-
mer auf Rickulbertragung sichern, nur der halbe Grundsttick-
wert anzusetzen sei. Diene der bedingte Ruckerwerbsan-
spruch lediglich dazu, von den Vertragsparteien fur unwahr-
scheinlich erachtete vertragliche Storfalle aufzufangen (vgl.
Schneider/Volpert/Félsch/Fackelmann, Gesamtes Kostenrecht,
§ 51 GNotKG Rdnr. 14; Wilsch, ZfIR 2015, 389, 390), so sei
es ein Gebot der Kostengerechtigkeit, den Wert der zur Siche-
rung bestellten Vormerkung an den gesetzlichen Vorgaben fur
die Bemessung des Werts von Vorkaufs- und Wiederkaufs-
rechten (im engeren Sinne) auszurichten.
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45 bb) Diese Rechtsprechung, an der festgehalten wird, ist fur
den vorliegenden Sachverhalt unergiebig. Weder liegt eine
Vergleichbarkeit der Sachverhalte vor noch verlangen sonstige
Gesichtspunkte der Kostengerechtigkeit eine Wertreduzie-
rung. Auch unter BerUcksichtigung des gesetzgeberischen
Willens ist das von der Beschwerde geforderte weite Norm-
verstandnis abzulehnen.

46 (1) Die Ruckgewahrvormerkungen sichern vorliegend An-
spruche des jeweiligen Abtretungsempfangers im Rahmen der
regularen Vertragsdurchflihrung, deren Geltendmachung und
Realisierung somit berechtigterweise erwartet werden kann.

47 In der Person des Erbbauberechtigten als Sicherungs-
geber entsteht namlich regelmaBig aufgrund des Sicherungs-
vertrags ein Anspruch gegen den Grundpfandrechtsglaubiger
auf Ruckgewahr (Verzicht oder Loschung) der (Finanzierungs-)
Grundpfandrechte, der nach den Bestimmungen des Siche-
rungsvertrags fallig wird. Diese Anspriche hat der Beteiligte
zu 1 zur Sicherung seiner Verpflichtungen aus dem Erbbau-
rechtsvertrag und aus einem mehrseitigen Treuhandvertrag
abgetreten. Die diesbezlglich bestellten Vormerkungen sichern
somit Anspriiche im Rahmen einer planmaBigen Vertrags-
durchflhrung. Soweit ein- und dieselben Forderungen auf
Rickgewahr (Verzicht oder L8schung) unter auflésender und
entsprechend aufschiebender Bedingung (Erledigung des
Sicherungszwecks) an verschiedene Zessionare abgetreten
wurden, gilt nichts anderes.

48 Darin besteht ein rechtlich relevanter Unterschied sowohl
zu RUckgewahrvormerkungen als auch zu Vorkaufs- oder
Wiederkaufsrechten, der eine Gleichbehandlung der Sachver-
halte unter dem Gesichtspunkte der Kostengerechtigkeit als
nicht sachgerecht erscheinen lasst.

49 Dies gilt auch insoweit, als die Rickgewahrvormerkungen
teils aufldsend und aufschiebend bedingt abgetretene An-
spruche sichern. Allein die Bedingtheit des durch Vormerkung
gesicherten Anspruchs rechtfertigt die Wertreduzierung nicht.
Auch nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll nach der mit
dem KostRMoG in dieser Form neu eingefuhrten Bestimmung
des § 45 Abs. 3 GNotKG ,wie bereits nach aktueller Rechts-
lage” (vgl. BT-Drucks. 17/11471, S. 167; BR-Drucks. 517/12,
S. 240) der Wert des vorgemerkten Rechts maBgebend sein.
Danach ist nichts dafur ersichtlich, dass — anders als bisher
(vgl. nur Hartmann, Kostengesetze, 39. Aufl.,, § 66 KostO
Rdnr. 6) — ein Wertabschlag bereits deshalb vorgenommen
werden musste, weil das vorgemerkte Recht bedingt (oder
befristet) ist.

50 (2) Die Loschungsvormerkungen sichern den Anspruch
des jeweiligen EigentUmers des Erbbaugrundstlcks auf L6-
schung des Grundpfandrechts fir den Fall, dass sich das
Grundpfandrecht mit dem Erbbaurecht in einer Person verei-
nigt.

51 Auch insoweit ist keine grundlegend abweichende Beurtei-
lung veranlasst. In welchem MaBe der Eintritt der Bedingung
wahrscheinlich oder unwahrscheinlich ist, ist fir das Gericht
nicht aufgrund der vereinbarten Bedingungen abzuschéatzen
(vgl. zu diesem Gesichtspunkt im Zusammenhang mit § 51
Abs. 3 GNotKG: Korintenberg/Schwarz, GNotKG, § 51 Rdnr. 41).
Konkrete Anhaltspunkte fur die Behauptung, dass die Wahr-
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scheinlichkeit des Eintritts auBerordentlich gering sei, liegen
nicht vor.

52 Aus den Grlinden der Senatsentscheidung vom 9.7.2015
lasst sich nichts fur die Sicht des Beschwerdefihrers ableiten.
Die Loschungsvormerkungen sichern vorliegend nicht solche
Anspriche, deren Eintritt die Vertragsparteien als unerwinsch-
ten und nicht erwarteten vertraglichen Storfall ansehen. Sie
dienen vielmehr der Sicherung einer reibungsfreien Vertrags-
durchflhrung.

53 Eine die Wahrscheinlichkeit gewichtende Einzelfallbetrach-
tung ist weder nach dem Gesetz noch unter dem Gesichts-
punkt der Kostengerechtigkeit notwendig. Die aus den Geset-
zesmaterialien ersichtliche Vorstellung des Gesetzgebers von
der Kontinuitat der Rechtslage bei der Bewertung von Vormer-
kungen (siehe zu (1)) steht einer solchen individuellen Betrach-
tung entgegen.

54 c) Ob die Ausnahmeregelung in § 51 Abs. 3 GNotKG in
diesem Zusammenhang Uberhaupt zur Anwendung kommen
kann, kann dahinstehen, weil keine besonderen Einzelfallum-
stande vorliegen, die aus Billigkeitsgrinden eine Herabset-
zung des Werts nahelegen wurden.

55 3. Die Anschlussbeschwerde des Beteiligten zu 2 hat teil-
weise Erfolg. Der Wert des auf das Grundstick bezogenen
Vorkaufsrechts ist zu niedrig festgesetzt.

56 Der Wert des Vorkaufsrechts ist gemaB § 51 Abs. 1 Satz 2
GNotKG die Halfte des Werts desjenigen Gegenstands, auf
den es sich bezient.

57 a) GemaB § 46 GNotKG wird der Wert des Grundstlicks
bestimmt durch den Preis, der im gewdhnlichen Geschéfts-
verkehr nach der Beschaffenheit des Grundstlicks unter Be-
rucksichtigung aller den Preis beeinflussenden Umstande bei
einer VerauBerung zu erzielen ware. AuBer Streit steht der auf
die Mitteilung des Notars (80 % des Bodenwerts = 1.275.384 €)
gestUtzte Bodenwert flr das unerschlossene Grundstlick mit
1.594.230 €.

58 b) Allerdings ist das Vorkaufsrecht auf ein mit dem Erbbau-
recht belastetes Grundstlick bezogen.

59 aa) Die Beschaffenheit des Erbbaugrundstlicks ist maB-
geblich durch das an ihm lastende Erbbaurecht gepragt. Zwar
werden gemal dem in § 38 Satz 1 GNotKG statuierten Brut-
toprinzip die auf einer Sache lastenden Verbindlichkeiten, mithin
auch dingliche Belastungen, bei der Ermittlung des Geschafts-
werts grundsétzlich nicht in Abzug gebracht. Abzugsfahig sind
allerdings dauernde Verbindlichkeiten, die auf dem Gegenstand
selbst ruhen und nach der Verkehrsanschauung dessen Wert
mindern, weil sie vom Eigentlmer nicht einseitig abgeldst wer-
den konnen. Hierbei handelt es sich nicht um Verbindlichkeiten
im Sinne von § 38 GNotKG, sondern um den Verkehrswert be-
einflussende Beschaffenheitsmerkmale nach § 46 Abs. 1
GNotKG. Dazu zéhlen auch Erbbaurechte (KG, Rpfleger 2009,
532, 533; Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Diehn, GNotKG, § 38
Rdnr. 6; BeckOK-Kostenrecht/Soutier, § 38 GNotKG Rdnr. 2;
Korintenberg/Bormann, GNotKG, § 38 Rdnr. 3).

60 bb) Im Rahmen der Wertfestsetzung erscheint die in § 47
Abs. 2 GNotKG aus Vereinfachungsgriinden zum Ausdruck
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kommende pauschale Betrachtung als tauglicher AnknUp-
fungspunkt fur die Bewertung des belasteten Grundbesitzes.
Ist danach das Erbbaurecht mit 80 % des Grundstlckswerts
zu bewerten, so kénnen die verbleibenden 20 % als Wert des
mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstlicks angesetzt wer-
den.

61 cc) Ein Zuschlag in Héhe von 20 % der zu erwartenden
Kosten fUr die kunftige Bebauung ist schon deshalb nicht
sachgerecht, weil die zu errichtenden Bauwerke nicht wesent-
liche Teile des Grundstlicks, sondern — wie ausgeflhrt — des
Erbbaurechts werden.

62 dd) Allerdings sind die vom Vorkaufsberechtigten nach
dem Vertrag verbindlich geschuldeten, den Wert des Grund-
stlcks erhdhenden Leistungen bei der Bemessung des Be-
zugswerts werterhdhend zu berticksichtigen, vgl. § 47 Satz 2
GNotKG. Insoweit handelt es sich um bereits bei Eintragung
hinreichend sicher zu erwartende, wertrelevante Entwicklun-
gen des Gegenstands, auf das sich das Vorkaufsrecht be-
zieht. Eine Spezialnorm, die der Berlcksichtigung entgegen-
stinde, besteht insoweit nicht.

63 Danach sind die Kosten der GrundstlickserschlieBung
i. H. v. 19.278 € werterndhend in Ansatz zu bringen; das er-
schlossene Grundstlck, auf das sich das Vorkaufsrecht be-
zieht, ist hoherwertig als ein nicht oder nur teilerschlossenes
Grundstlck. Entsprechendes gilt hinsichtlich der fur AuBenan-
lagen veranschlagten Kosten von 215.980 €, nicht aber ohne
Weiteres fur die Ubrigen oben in Abzug gebrachten Positionen.

64 Von dem sich somit errechnenden Gesamtbetrag von
1.829.488 € ist ein Anteil von 20 %, mithin 365.898 €, als Wert
des Gegenstands, auf den sich das Vorkaufsrecht bezieht, an-
zunehmen. Die Halfte, mithin 182.949 €, entspricht dem Wert
des Vorkaufsrechts.

65 ee) Sonstige Billigkeitsgrinde (§ 51 Abs. 3 GNotKG) fur
einen Wertzuschlag (oder -abschlag) sind nicht ersichtlich.
Besondere Umstande des Einzelfalls, die den Eintritt in eine
Billigkeitserwagung veranlassen konnten, liegen nicht vor.
§ 51 Abs. 3 GNotKG ist eine eng auszulegende Ausnahmere-
gelung; eine Abweichung kommt daher grundsatzlich nur im
Einzelfall bei auBergewdhnlichen Umstanden in Betracht
(Korintenberg/Schwarz, GNotKG, § 51 Rdnr. 41; Schneider/
Volpert/Folsch/Fackelmann, Gesamtes Kostenrecht, § 51
GNotKG Rdnr. 23; BeckOK-Kostenrecht/Lutz/Mattes, § 51
GNotKG Rdnr. 14).

()

ANMERKUNG:

Von Notariatsoberrat Thomas StrauB3, Prifungs-
abteilung der Notarkasse A. d. &. R., Mudnchen

Der Beschluss des OLG MUnchen ist zur Kostenerhebung in
Grundbuchangelegenheiten ergangen, betrifft aber unter
anderem eine grundsétzliche Kostenfrage, die bei nahezu
allen Beurkundungen von Erbbaurechtsbestellungen ein-
schlagig ist. Das OLG Minchen hat dabei in erster Linie zu
der Frage Stellung genommen, wie der Geschéftswert eines
Vorkaufsrechts am Erbbaurecht, wie auch eines Vorkaufs-
rechts am Erbbaugrundstiick zu bestimmen ist. Die Grund-
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satze der Geschéaftswertbestimmung gelten hierbei flr die
Eintragung im Grundbuch und fUr die Bestellung dieser
Rechte gleichermaBen. Daneben hat sich das Beschwerde-
gericht mit der Wertbestimmung fUr Loschungsvormerkun-
gen und Vormerkungen zur Sicherung von Rickgewahrsan-
spruchen auseinandergesetzt.

1. Geschéaftswert des Vorkaufsrechts am
Erbbaurecht

Der Geschéftswert eines Vorkaufsrechts bestimmt sich
nach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG mit der Hélfte des Wertes
des Gegenstands, auf den sich das Recht bezieht. Wird ein
Vorkaufsrecht an einem Erbbaurecht bestellt, ist der kosten-
rechtliche Wert des Erbbaurechts Bemessungsgrundlage.
Der Geschaftswert eines Erbbaurechts ist in § 49 Abs. 2
GNotKG normiert. Danach ist der Geschéftswert pauschal
mit 80 % des Grundstlckswertes einschlieflich der darauf
errichteten Gebaude anzunehmen.

Im entschiedenen Fall wurden im Rahmen der Erbbau-
rechtsbestellung sowohl ein dingliches Vorkaufsrecht am
Erbbaurecht als auch ein dingliches Vorkaufsrecht am Erb-
baugrundstick (vertraglich) eingerdumt. Im Zeitpunkt der
Beurkundung der Erbbaurechtsbestellung (wie auch im
Zeitpunkt der Eintragung im Grundbuch) war das Erbbau-
grundstlick unbebaut. Der Erbbauberechtigte hatte sich
jedoch im Erbbaurechtsvertrag gegentber dem Grund-
stlickseigentlimer unter anderem zum Bau eines Schulge-
baudes verpflichtet. Im Rahmen des Kostenverfahrens war
also zu klaren, ob die voraussichtlichen Baukosten bei der
Wertbestimmung fur das Vorkaufsrecht am Erbbaurecht,
somit bei der Bemessung des Wertes fur den Belastungs-
gegenstand nach § 49 Abs. 2 GNotKG, mit zu berlcksich-
tigen waren.

Konsequent hat das OLG Munchen festgestellt, dass bei
der Wertbestimmung auf die Verhéltnisse im Falligkeitszeit-
punkt abzustellen ist, also auf den Zeitpunkt der Beurkun-
dung nach § 96 GNotKG bzw. den Zeitpunkt der Antragstel-
lung nach § 59 GNotKG flur die Grundbucheintragung.
Deshalb sei der Wert der kinftigen Gebaude grundsétzlich
nicht zu berlcksichtigen, wenn diese im Falligkeitszeitpunkt
noch nicht errichtet sind. Die bisherige zu der Rechtsfrage
anderslautende und noch zur Rechtslage nach der KostO
ergangene Rechtsprechung unter anderem des BayObLG!
und die dem folgende Auffassung in der Literatur?2 wurde
abgelehnt. Das OLG Muinchen hat hierzu ausgeftihrt, dass
die vorangefihrten Bestimmungen des GNotKG zum Wert
eines Erbbaurechts insoweit eindeutig seien und keinen Er-
messensspielraum gewahrten, wie dies friher nach den

1 BayObLG, Beschluss vom 5.10.1982, BReg. 2 Z 68/82,
MittBayNot 1983, 27 = DNotZ 1984, 113.

2 Korintenberg/Sikora, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 43 Rdnr. 20;
Schneider/Volpert/Folsch/Réhl, Gesamtes Kostenrecht, 2. Aufl.
2016, § 43 GNotKG Rdnr. 34, 35; Hartmann, Kostengesetze,
48. Aufl. 2018, § 51 GNotKG Rdnr. 3; Bormann/Diehn/
Sommerfeldt/Bormann, GNotKG, 2. Aufl. 2016, § 108
Rdnr. 10 ff.; Leipziger Kostenspiegel/Heinze, 2. Aufl. 2016,

§ 108 Rdnr. 18; Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das
GNotKG, 12. Aufl. 2017, Rdnr. 1337.
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maBgeblichen Vorschriften der § 20 Abs. 2 und § 30 Abs. 1
KostO der Fall war.

Dennoch kommt das Gericht im Ergebnis zu dem Schluss,
dass nur die Annahme des 80 %-igen Grundstlckswertes
(im unbebauten Zustand) nach § 49 Abs. 2 GNotKG als
Bemessungsgrundlage fur die Wertbestimmung des Vor-
kaufsrechts nach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG in dem zu
entscheidenden Fall als unbillig anzusehen sei. Das Gericht
ist der Auffassung, dass nach § 51 Abs. 3 GNotKG ein ho-
herer Wert maBgeblich sei, da anderenfalls der wirtschaft-
liche Wert des Vorkaufsrechts nicht hinreichend abgebildet
werde. Da der Erbbaurechtsvertrag auch verpflichtend die
Errichtung des Gebéudes beinhaltet, sei eine anderweitige
Wertbestimmung, welche die Bebauung und damit den
wirtschaftlichen Kern des Erbbaurechts unberticksichtigt
lasst, unbillig und deshalb abzulehnen.

Die Wertbestimmung nach § 51 Abs. 3 GNotKG nimmt das
Gericht unter BerUcksichtigung der voraussichtlichen Bau-
kosten einschlielich der Kosten fUr die nicht6ffentliche
ErschlieBung (Hausanschlusskosten) vor, wobei bezifferte
Nebenkosten wie AuBenanlagen und Kosten flr Land-
schaftsplaner, Bauversicherungen, Projektsteuerung, Wett-
bewerbskosten, Baustellensicherheit, BrandschutzmaBnah-
men, etc. nicht berlcksichtigt werden.

Das OLG MUnchen begriindet seine Auffassung unter ande-
rem mit den vermeintlich besonderen Umsténden in dem
konkret zu entscheidenden Einzelfall. Beim vorliegenden
Sachverhalt handelt es sich jedoch um den Standardfall
einer Erbbaurechtsbestellung, der die EinrBumung eines
Vorkaufsrechts am Erbbaurecht beinhaltet. Auch in Bezug
auf die Wertverhaltnisse zwischen dem Wert des Erbbau-
grundstiicks und dem Wert der kunftigen aufstehenden
Gebéaude ist kein Unterschied zu sonstigen Erbbaurechts-
vertrdgen festzustellen; der Wert der kinftigen Gebaude
wird regelméaBig den Grundstlckswert erreichen bzw. weit
Ubersteigen.

Damit kann bei der Bewertung von Vorkaufsrechten an Erb-
baurechten in aller Regel auch weiterhin von folgendem Be-
wertungsschema ausgegangen werden:

Grundstlckswert nach § 46 GNotKG zuziglich kinftige
Baukosten, hiervon 80 % nach § 49 Abs. 2, § 51 Abs. 3
GNotKG als Wert des Erbbaurechts. Von diesem Wert ist
nach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG der halbe Wert als Ge-
schaftswert anzunehmen.

Dem rechnerischen Ergebnis des OLG Munchen ist zuzu-
stimmen. Bei der Begriindung der Entscheidung unter He-
ranziehung von § 51 Abs. 3 GNotKG als Grundlage fur die
Berlcksichtigung des kunftigen Gebaudewertes ist jedoch
vollig auBer Acht gelassen worden, dass neben dem Bewer-
tungszeitpunkt (Féalligkeit der Gebuhren) auch zu berlck-
sichtigen ist, worauf sich die beurkundeten Erklarungen be-
ziehen. Wesensmerkmal eines Erbbaurechts ist es, ein
Bauwerk auf (oder unter) der Oberflache eines Grundstlicks
zu haben. Die Regelungen zum Inhalt des Erbbaurechts be-
ziehen sich nach § 2 ErbbauRG ausdriicklich auch auf die
Errichtung des Bauwerks, das nach § 12 Abs. 1 ErbbauRG
wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts wird. Haufig, so
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auch im vorliegenden Fall, verpflichtet sich der Berechtigte
im Rahmen des Erbbaurechtsvertrages zur Errichtung eines
Gebéaudes. Damit ist aber von der Vorkaufsrechtsbestellung
in jedem Fall das Erbbaurecht in seinem kunftigen Bestand
unter BerUcksichtigung der Regelungen aus dem Erbbau-
rechtsvertrag betroffen.3

2. Geschéaftswert des Vorkaufsrechts am
Erbbaugrundstiick

Bei der Bewertung eines Erbbaurechtsvertrages spielt das
Vorkaufsrecht am Erbbaugrundstiick keine Rolle, da es
nach allgemeiner Auffassung mit dem Wertansatz nach § 43
GNotKG fir die Erbbaurechtsbestellung abgegolten ist. Das
Vorkaufsrecht am Erbbaugrundsttick ist nach § 2 Nr. 7 Erb-
bauRG Inhalt des Erbbaurechts.4

Fir die Grundbucheintragung dieses Vorkaufsrechts hat
das OLG Munchen den Geschéaftswert nach § 51 Abs. 1
Satz 2 GNotKG mit der Hélfte des Verkehrswertes des Erb-
baugrundstlcks nach § 46 Abs. 1 GNotKG angenommen.
Der Verkehrswert nach§ 46 Abs. 1 GNotKG wurde dabei
jedoch pauschal mit 20 % des rechnerischen Grundstticks-
wertes bestimmt. Das OLG Muinchen ist der Auffassung,
dass die Bestellung des Erbbaurechts eine den Verkehrs-
wert beeinflussende Beschaffenheit der Sache darstellt, die
mit dem kostenrechtlichen Wert des Erbbaurechts nach
§ 49 Abs. 2 GNotKG (80 % des Grundstiickswertes) in Ab-
zug gebracht werden kann. § 51 Abs. 3 GNotKG sei nicht
einschlagig, so das Gericht.

Im entschiedenen Fall Uberzeugt die Begriindung des OLG
Minchen nicht. Das Vorkaufsrecht am Erbbaugrundstlick
wurde dem Erbbauberechtigten eingerdumt. Die Rahmen-
bedingungen, die sich aus dem Erbbaurechtsvertrag erge-
ben, spielen aus Sicht des vorkaufsberechtigten Erbbaube-
rechtigten keine Rolle und stellen dann auch keine
Wertminderung des Grundstlcks dar, die zu einem pau-
schalen Abschlag vom rechnerischen Grundsttckswert be-
rechtigt. Belastungen, die am Vertragsgegenstand eingetra-
gen sind, durfen nach § 38 Satz 1 GNotKG ohnehin nicht
abgezogen werden.

Bei der Wertermittlung eines mit einem Erbbaurecht belas-
teten Grundstulcks ist zu klaren, ob das Erbbaurecht einen
Ertrag abwirft und bejahendenfalls in welcher Héhe. Ist ein
Erbbauzins vereinbart, der der wirtschaftlichen Nutzung des
Erbbaugrundstlicks entspricht, liegt keine Wertminderung
vor, die die Vornahme eines Abschlags rechtfertigt. 5 Im Ein-
zelfall kann das auf dem Grundstiick lastende Erbbaurecht
sogar einen wirtschaftlichen Vorteil fir den Grundstlcks-
eigentUmer darstellen, wenn beispielsweise ein verhaltnis-
maBig hoher Erbbauzins vereinbart ist.6 Auch die restliche

3 Wilsch, ZfIR 2019, 96.

4 Korintenberg/Sikora, GNotKG, § 43 Rdnr. 19, 20; Notarkasse
A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 806.

5  Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 46 Rdnr. 51; Notarkasse
A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 865 ff.

6  Notarkasse A. d. 8. R., Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 874;
OLG Hamm, Beschluss vom 2.11.1982, 15 W 227/82,
MittBayNot 1983, 139.
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Laufzeit des Erbbaurechts hat Auswirkungen auf eine wirt-
schaftliche Betrachtungsweise.

Im entschiedenen Fall sind keine derartigen Besonderheiten
festgestellt worden, sodass der Verkehrswert nach § 46
Abs. 1 GNotKG ohne Abschlage der Wertermittlung zu-
grunde zu legen ist. Der Geschaftswert fir das Vorkaufs-
recht am Erbbaugrundstick ist dann nach § 51 Abs. 1
Satz 2 GNotKG mit dem halben Wert des Grundstlcks-
wertes zu bilden.

3. Geschaftswert der Léschungsvormerkung
und der Vormerkung zur Absicherung von
Ruckgewahrsanspriichen

Im Zusammenhang mit der Erbbaurechtsbestellung hat der
Erbbauberechtigte Grundschulden bestellt und sich gegen-
Uber dem jeweiligen Eigentlmer des Erbbaugrundstlcks
verpflichtet, die Grundschulden l6schen zu lassen, wenn
sich das jeweilige Grundpfandrecht mit dem Erbbaurecht in
einer Person vereinigt. Zur Sicherung dieser Verpflichtungen
wurden jeweils Loschungsvormerkungen zur Eintragung bei
den Grundpfandrechten bewilligt. Daneben wurden alle For-
derungen gegen den jeweiligen Grundpfandrechtsglaubiger
auf Ruckgewahr, Abtretung oder L6schung der Grund-
schulden an den Eigenttimer des Erbbaugrundstlicks abge-
treten und zur Absicherung ebenfalls Vormerkungen zur
Eintragung bewilligt.

Bei der Kostenberechnung des Notars sind die vorstehen-
den Verpflichtungen und Abtretungen nicht zu berlcksichti-
gen, da es sich im Verhaltnis zur Grundschuldbestellung um
denselben Beurkundungsgegenstand nach § 109 Abs. 1
GNotKG handelt.”

FUr die Grundbuchkosten hat das OLG Munchen bestatigt,
dass der Geschaftswert einer Léschungsvormerkung nach
§ 45 Abs. 2 Satz 1 GNotKG grundsatzlich mit dem vollen
Wert des betroffenen Grundpfandrechts nach § 53 Abs. 1
GNotKG zu bestimmen ist, wenn die Vormerkung zuguns-
ten eines nach- oder gleichrangigen Berechtigten bestellt
wird. Im entschiedenen Fall kommt das Gericht zum selben
Ergebnis, wobei hier § 45 Abs. 3 GNotKG einschlégig ist, da
das Recht dem jeweiligen Grundstlckseigentlimer einge-
raumt wird. FOr die Vormerkung zur Absicherung der LO-
schungsverpflichtung kommt kein Abschlag vom Nominal-
betrag der Grundschuld in Betracht, da der Anspruch auf
Loschung des Rechts gerichtet ist.8 Dies entspricht der
allgemeinen Auffassung fur die Bewertung von Ldschungs-
vormerkungen.®

Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG,

Rdnr. 2074.

Korintenberg/Sikora, GNotKG, § 45 Rdnr. 13, 16; Bormann/
Diehn/Sommerfeldt/Pfeiffer, GNotKG, § 45 Rdnr. 6; Renner/
Otto/Heinze/Zimmer, GNotKG, 2. Aufl. 2016, § 45 Rdnr. 5;
Fackelmann/ Heinemann/Réhl, GNotKG, § 45 Rdnr. 11;
Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG,

Rdnr. 2074.

Korintenberg/Sikora, GNotKG, § 45 Rdnr. 16; Notarkasse
A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 2851.
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Bei der Vormerkung zur Absicherung der abgetretenen An-
spriche auf Ruckgewahr, Abtretung oder Ldschung des
Grundpfandrechts findet ebenso § 45 Abs. 3 GNotKG An-
wendung. Den Wert des gesicherten Anspruchs bestimmt
das OLG Munchen auch hier jeweils mit dem Nennbetrag
des betroffenen Grundpfandrechts ohne Abschldge und
verweist in der Begrindung auf die hohe Wahrscheinlichkeit
des Bedingungseintritts der betroffenen Anspriche. Das
Gericht stellt fest, dass die Bedingtheit des gesicherten An-
spruchs bezogen auf die Abtretung der bereits bestehenden
aber kinftig erst austbbaren Anspriche auf Rickgewahr,
Abtretung oder Ldschung der Grundschuld eine Reduzie-
rung des Wertes nicht rechtfertigt.

OFFENTLICHES RECHT

25. Fristen der Pflichtteilserganzung
verfassungsgeman

BVerfG, Beschluss vom 26.11.2018, 1 BvR 1511/14

BGB § 2325 Abs. 3 Satz 3
GG Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1

LEITSATZ:

§ 2325 Abs. 3 Satz 3 BGB verst6Bt weder gegen Art. 6
Abs. 1 GG noch gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Der Gesetzge-
ber durfte im Rahmen seines Beurteilungs- und Gestal-
tungsspielraums davon ausgehen, dass typischerweise
bei einer Schenkung an nichteheliche Lebensgefahrten
und Kinder keine gleichermaBen dauerhafte Erwartung
der Weiternutzungsméglichkeit besteht wie bei Ehe-
gatten. Die wirtschaftliche Verflechtung der Ehegatten
und die aus der Ehe resultierenden gegenseitigen An-
spriche kénnen zur Grundlage der Ungleichbehandlung
von Dritt- und Ehegattenschenkungen gemacht werden.
(Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 |. Die Verfassungsbeschwerde wendet sich gegen § 2325
Abs. 3 Satz 3 BGB. Nach § 2325 Abs. 1 BGB kann ein Pflicht-
teilsberechtigter im Falle einer Schenkung des Erblassers an
einen Dritten als Erganzung des Pflichtteils den Betrag verlan-
gen, um den sich der Pflichtteil erhéht, wenn der verschenkte
Gegenstand dem Nachlass hinzugerechnet wird. Fiir eine sol-
che Pflichtteilsergdnzung wird eine Schenkung nur innerhalb
von zehn Jahren seit der Leistung des verschenkten Gegen-
stands berucksichtigt, wobei der Schenkungswert jahrlich ab-
geschmolzen wird (§ 2325 Abs. 3 Satz 1 und 2 BGB). Bei
einer Schenkung an den Ehegatten beginnt diese Frist gemani
§ 2325 Abs. 3 Satz 3 BGB nicht vor Aufldsung der Ehe.

2 Die Beschwerdefihrer sind die testamentarischen Erben
des Erblassers. Der Erblasser hatte seiner Ehefrau, der Be-
schwerdefUhrerin zu 1, mehr als zehn Jahre vor seinem Tod
ein mit einem Mietshaus bebautes Grundstlck geschenkt.
Im Ausgangsverfahren wurden in Anwendung von § 2325
Abs. 3 Satz 3 BGB wegen moglicher Pflichtteilserganzungs-
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anspriche die nunmehrige Witwe des Erblassers und der ge-
meinsame Sohn, der Beschwerdeflhrer zu 2, verurteilt, einem
Sohn des Erblassers aus erster Ehe Auskunft Uber wertbil-
dende Faktoren des Grundstlicks zu erteilen. Die entschei-
denden Gerichte vertraten die Auffassung, die Vorschrift sei
mit der Verfassung vereinbar.

3 Hingegen sind die Beschwerdefuhrer der Ansicht, die Norm
verletze den Schutz von Ehe und Familie, indem Schenkun-
gen, die mehr als zehn Jahre vor dem Tod des Erblassers vor-
genommen worden seien, nur dann fur den Pflichtteilsergan-
zungsanspruch bertcksichtigt wirden, wenn der Empfanger
der Ehegatte des Erblassers sei. Die Beschwerdefuhrerin sei
als Witwe in ihren Rechten aus Art. 3 Abs. 1 0. V. m. Art. 6
Abs. 1 GG, der Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht auf
allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzt.

4 |l. Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung
anzunehmen. Sie ist unbegrindet. § 2325 Abs. 3 Satz 3 BGB
verstoBt weder gegen Art. 6 Abs. 1 GG noch gegen Art. 3
Abs. 1 GG.

5 1. Art. 6 Abs. 1 GG, der Ehe und Familie unter den beson-
deren Schutz der staatlichen Ordnung stellt, enthalt einen be-
sonderen Gleichheitssatz. Fir einen Ruckgriff auf Art. 3 Abs. 1
GG verbleibt daneben kein Raum mehr, wenn nicht eine star-
kere sachliche Beziehung zum allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG besteht (vgl. BVerfGE 9, 237, 248 f.; 14,
34, 42; 17, 210, 224; 67, 186, 195 f.; 75, 348, 357, 75, 382,
393).

6 Art. 6 Abs. 1 GG verbietet, Ehe und Familie gegentber an-
deren Lebens- und Erziehungsgemeinschaften schlechter zu
stellen (Diskriminierungsverbot, vgl. BVerfGE 28, 104, 112; 76,
1, 72; 99, 216, 232; 114, 316, 333). Insbesondere untersagt
Art. 6 Abs. 1 GG eine Benachteiligung von Ehegatten gegen-
Uber Ledigen (vgl. BVerfGE 17, 210, 217; 28, 324, 347; 69,
188, 205 f.; 99, 216, 232; 114, 316, 333). Dieses Benachteili-
gungsverbot steht jeder belastenden Differenzierung entge-
gen, die an die Existenz einer Ehe anknlipft (BVerfGE 99, 216,
232). Die eheliche Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft kann
zwar zum AnknUpfungspunkt wirtschaftlicher Rechtsfolgen
genommen werden (vgl. BVerfGE 6, 55, 76 f.; 24, 104, 109;
28, 324, 347; 114, 316, 333). Jedoch missen sich flr eine
Differenzierung zulasten Verheirateter aus der Natur des gere-
gelten Lebensverhaltnisses einleuchtende Sachgriinde erge-
ben. Die Berlcksichtigung der durch die eheliche Lebens- und
Wirtschaftsgemeinschaft gekennzeichneten besonderen Lage
der Ehegatten darf gerade bei der konkreten MaBnahme die
Ehe nicht diskriminieren (vgl. BVerfGE 17, 210, 217, 2191,; 24,
104, 109; 28, 324, 347; 114, 316, 333; st. Rspr.). Es ist dem
Gesetzgeber dabei nicht verwehrt, generalisierend-typisie-
rende Regelungen zu treffen, sofern er den nach Art. 6 Abs. 1
GG geschuldeten besonderen Schutz beachtet (vgl. BVerfGE
78,214,226 1.,; 82,126, 151 1.; 87, 234, 255 f.; 99, 280, 290).

7 Auch bei Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes
des Art. 3 Abs. 1 GG — soweit Uberhaupt daflir neben Art. 6
Abs. 1 GG hier noch Raum ist — ist die Ungleichbehandlung
des Ehegatten zumindest gerechtfertigt.

8 2. § 2325 Abs. 3 Satz 3 BGB bewirkt keine verfassungs-
rechtlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung von Schen-
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kungen an Ehegatten und Schenkungen an Dritte, insbeson-
dere nichteheliche Lebensgefahrten und Kinder, im Rahmen
der Pflichtteilserganzung. Dies gilt auch, soweit der beschenk-
te Ehegatte selbst dem Pflichtteilsergdnzungsanspruch als
Schuldner ausgesetzt ist. Der Gesetzgeber durfte im Rahmen
seines Beurteilungs- und Gestaltungsspielraums (vgl. BVerfGE
134, 204, 223 f. Rdnr. 70) davon ausgehen, dass typischer-
weise bei einer Schenkung an nichteheliche Lebensgefahrten
und Kinder keine gleichermaBen dauerhafte Erwartung der
Weiternutzungsmaoglichkeit besteht wie bei Ehegatten (vgl.
BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom
6.4.1990, 1 BVvR 171/90, NJW 1991, 217). Die wirtschaftliche
Verflechtung der Ehegatten und die aus der Ehe resultierenden
gegenseitigen Ansprtiche kdnnen zur Grundlage der Ungleich-
behandlung von Dritt- und Ehegattenschenkungen gemacht
werden.

9 a) Zum einen partizipiert der Ehegatte, der durch eine Schen-
kung oder eine nach der Rechtsprechung des BGH von
§ 2325 Abs. 3 Satz 3 BGB ebenfalls erfasste unbenannte Zu-
wendung (vgl. BGHZ 116, 167, 170 ff.; BGH, Urteil vom
14.3.2018, IV ZR 170/16, NJW 2018, 1475, 1476 Rdnr. 14)
Vermdgenspositionen Ubertragt, im Rahmen der gegenseiti-
gen Unterhaltsverpflichtung in der Regel weiterhin an den Nut-
zungen (§ 100 BGB) des Vermdgens. MaBstab der Unterhalts-
pflicht sind die ehelichen Lebensverhéltnisse (vgl. § 1360a,
§ 1361 Abs. 1, § 1578 Abs. 1 BGB), die sich durch die bloBe
Vermobgensverschiebung zwischen den Ehegatten nicht an-
dern und an denen die Ehegatten grundsatzlich hélftig partizi-
pieren (vgl. BVerfGE 105, 1 12).

10 Eine vergleichbare gegenseitige Unterhaltsverpflichtung
besteht zu Verwandten, das heiBt insbesondere Kindern,
schon nicht, weil Unterhaltsanspriiche gegenUber Kindern zu
Unterhaltsansprichen gegentber Ehegatten subsidiar sind
(vgl. § 1608 Abs. 1 Satz 1 BGB). Auch die Unterhaltsanspru-
che zwischen nicht miteinander verheirateten Eltern (§ 1615l
BGB) enthalten keine vergleichbare Verpflichtung, kntpfen
insbesondere nicht an gemeinsame Lebensverhaltnisse an.

11 Zum anderen besteht jedenfalls im Fall des gesetzlichen
Guterstands des Zugewinnausgleichs eine wirtschaftliche Ver-
flechtung der Vermdgen der Ehegatten durch den Zugewinn-
ausgleich nach §§ 1372 ff. BGB. Da im Wege der Schenkung
oder unbenannte Zuwendung Ubertragenes Vermdgen dem
Zugewinnausgleich unterfallt (vgl. BGHZ 101, 65, 69 f.), ist die
Ubertragene Vermdgensposition dem Vermogen des Ubertra-
genden Ehegatten wirtschaftlich nicht vollstandig und endguil-
tig entzogen. Dem Ubertragenden Ehegatten steht ggf. im Fall
der Auflésung der Ehe durch Scheidung zumindest ein auf
teilweisen Ausgleich gerichteter Anspruch zu.

12 b) § 2325 Abs. 3 Satz 3 BGB sorgt Uberdies flr einen aus-
gewogenen Interessenausgleich zwischen dem hinterbliebe-
nen Ehegatten und den sonstigen der Familie des Erblassers
zugehorigen Pflichtteilsberechtigten und halt sich auch inso-
weit innerhalb des dem Gesetzgeber zustehenden weiten Ge-
staltungsspielraums (vgl. BVerfGE 67, 329, 340 f.; 112, 332,
355).

13 Das Pflichtteilsrecht gewahrleistet die verfassungsrechtlich
geschutzte grundsétzlich unentziehbare und bedarfsunabhan-
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gige wirtschaftliche Mindestbeteiligung der Kinder des Erblas-
sers an dessen Nachlass (vgl. BVerfGE 112, 332, 348). Diese
ist als tradiertes Kernelement des deutschen Erbrechts Be-
standteil des institutionell verblrgten Gehalts der Erbrechtsga-
rantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG (vgl. BVerfGE 112, 332,
349 1.). Zudem sind die strukturpragenden Merkmale der Nach-
lassteilnabe von Kindern Ausdruck einer Familiensolidaritat, die
in grundsatzlich unauflésbarer Weise zwischen dem Erblasser
und seinen Kindern besteht und die ihrerseits von Art. 6
Abs. 1 GG und bei nichtehelichen Kindern zudem von Art. 6
Abs. 5 GG geschltzt wird. Das Pflichtteilsrecht knUpft an die
familienrechtlichen Beziehungen zwischen dem Erblasser und
seinen Kindern an und Ubertragt diese Solidaritat zwischen den
Generationen in den Bereich des Erbrechts. Diese Verpflichtung
zur gegenseitigen umfassenden Sorge rechtfertigt es, dem Kind
mit dem Pflichtteilsrecht auch Uber den Tod des Erblassers hin-
aus eine 8konomische Basis aus dem Vermdgen des verstor-
benen Elternteils zu sichern (vgl. BVerfGE 112, 332, 352 f.).

14 Auf die Annahme, dass bei Ehegatten auch die Absicht
einer Benachteiligung gesetzlicher Erben durch die Vermo-
gensubertragung in der Regel unterstellt werden kann, kommt
es damit nicht an.

()
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26. Generationen- und betriebstiber-
greifende Totalgewinnprognose bei Uber-
tragung eines Landwirtschaftsbetriebs
unter NieBbrauchsvorbehalt

BFH, Urteil vom 23.10.2018, VI R 5/17 (Vorinstanz:
FG Munster, Urteil vom 16.12.2016, 4 K 2629/14)

EStG§ 13Abs. 1, § 15 Abs. 2

LEITSATZE:

1. Eine generationeniibergreifende Totalgewinnprog-
nose unter Einbeziehung des unentgeltlichen
Rechtsnachfolgers kommt bei einem Landwirt-
schaftsbetrieb in Betracht, wenn der aktuell zu be-
urteilende Steuerpflichtige infolge umfangreicher
Investitionen die wirtschaftliche Grundlage des spa-
teren Erfolgs in Form von positiven Einkiinften bei
seinem unentgeltlichen Rechtsnachfolger gelegt hat.

2. Dies gilt zugleich betriebslibergreifend auch dann,
wenn der Landwirtschaftsbetrieb zunachst unter
NieBbrauchsvorbehalt an die nachste Generation
Ubertragen wird. Die Totalgewinnprognose ist dann
ungeachtet der Entstehung zweier landwirtschaftli-
cher Betriebe fiir einen fiktiven konsolidierten Land-
wirtschaftsbetrieb zu erstellen (Anschluss an BFH,
Urteil vom 7.4.2016, IV R 38/13, BFHE 253, 390 =
BStBI. Il 2016, S. 765).
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27. Erbauseinandersetzung bei
zivilrechtlicher Nachlassspaltung

BFH, Urteil vom 10.10.2018, IXR 1/17 (Vorinstanz:
FG Niedersachsen, Urteil vom 13.10.2016, 14 K 203/15)

EStG§ 7 Abs. 4, § 9 Abs. 1 Satz3 Nr. 7
HGB § 255 Abs. 1

LEITSATZ:

Setzen sich die Miterben im Fall der zivilrechtlichen
Nachlassspaltung unter Einbeziehung aller personen-
gleichen Erbengemeinschaften in einem einheitlichen
Vorgang in der Weise auseinander, dass sie séamtliche
Nachlassgegensténde gleichzeitig vollstandig unter sich
verteilen, ist auch fiir die ertragsteuerliche Beurteilung,
ob insgesamt eine neutrale Realteilung oder ob teilweise
Anschaffungs- und VerdauBerungsvorgange anzunehmen
sind, auf diesen einheitlichen Vorgang und auf den ge-
samten Nachlass abzustellen.

SACHVERHALT:

1 |. Die Klager und Revisionsbeklagten (Klager) sind Ehegatten und
werden zur Einkommensteuer zusammen veranlagt. Der Klager er-
zielte im Jahr 2012 (Streitjahr) Einklinfte aus Gewerbebetrieb, selbst-
standiger Arbeit sowie Vermietung und Verpachtung, die Klagerin
EinkUnfte aus nichtselbststandiger Arbeit.

2 Der Klager ist zusammen mit seiner Mutter und seinen drei Schwes-
tern (A, B und C) Erbe nach seinem im Mai 1990 verstorbenen Vater,
der seinen gewodhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutsch-
land hatte. Zum Nachlass gehdrten drei in den ,alten“ Bundeslandern
gelegene Grundstucke (X, Y und Z) und ein, im Zeitpunkt des Erbfalls
auf dem Gebiet der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik
(DDR) gelegenes, mit einem Mehrfamilienhaus bebautes Grundstiick
(W). Nach dem Inhalt des gemeinschaftlichen Erbscheins des AG
vom 8.1.1991 wurde der Erblasser von der Mutter des Klagers zu 1/,
und von dem Klager und seinen drei Schwestern zu '/ jeweils beerbt.
Hinsichtlich des in der ehemaligen DDR gelegenen Grundstlicks W
wurde der Erblasser von der Mutter des Klagers zu 1/, und von dem
Klager und seinen drei Schwestern zu 3/4 jeweils beerbt.

3 Der Mutter des Klagers war an den vier Grundsttcken ein NieB-
brauch eingerdumt. Im Zusammenhang mit der Modernisierung des
Gebaudes auf dem Grundstlick W nahm sie als Darlehensnehmerin
in den Jahren 1998 bis 2002 vier Darlehen in Hohe von insgesamt
256.000 € auf. Die Aufwendungen fur die Modernisierung machte sie
bei ihren Einkinften aus Vermietung und Verpachtung als Werbungs-
kosten geltend.

4 Mit notariellem Vertrag vom 6.10.2008 setzte sich die Erbenge-
meinschaft auseinander. Die flr das Grundstick W aufgenommenen
Darlehensverbindlichkeiten valutierten zu dieser Zeit noch in Hohe
von insgesamt 231.077,14 €. Der Klager erhielt das Grundstlick W
zu Alleineigentum. Im Gegenzug Ubernahm er zwei der vier Darle-
hensvertrage seiner Mutter sofort und verpflichtete sich, seine Mutter
von den Darlehenszahlungen der beiden anderen Darlehensvertrage
freizustellen und diese Vertrage zu einem spateren Zeitpunkt ebenfalls
zu Ubernehmen. Die von der Mutter bei der M-Bank unterhaltenen
Kontokorrentkonten wurden im Innenverhaltnis dem Klager zugeord-
net, dieser erhielt zudem den Geschaéftsanteil an der M-Bank im Wert
von 10.500 € rlckwirkend zum 1.1.2008.

5 Der Klager erhielt auBerdem das lastenfreie Grundstlck X zu
Alleineigentum Ubertragen und verpflichtete sich im Gegenzug, sei-
ner Schwester C eine Abfindung i. H. v. 20.000 € zu zahlen. Das
Grundstick Y wurde seiner Mutter und seiner Schwester A Ubertra-
gen; die im Grundbuch fiir das Grundsttick verzeichneten Darlehens-
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verbindlichkeiten i. H. v. 52.305 € Ubernahmen diese gemeinsam.
A verpflichtete sich zu einer Ausgleichszahlung an ihre Schwester B
i. H. v. 50.000 €. Die Mutter erhielt weiterhin das Grundstlck Z zu
Alleineigentum. Der Gegenstandswert der Auseinandersetzungsver-
einbarung entfiel i. H. v. 240.000 € auf das Grundsttick W, im Ubrigen
auf die Grundsticke X, Y, Z sowie auf die Ausgleichszahlungen der
Geschwister untereinander und die Ubernahme des Geschéftsanteils
an der M-Bank. Die Kosten der Auseinandersetzungsvereinbarung
und ihrer Durchfiihrung trug der Klager (vgl. § 9 Abs. 2 des Vertrags).

6 In ihrer Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr machten die
Klager bei den Einkunften aus Vermietung und Verpachtung als Wer-
bungskosten fur das bebaute Grundstlick W Absetzungen fir Ab-
nutzung (AfA) i. H. v. 5.432 € geltend. Der Beklagte und Revisions-
klager (das FA) setzte die Einkommensteuer fir 2012 mit Bescheid
vom 12.11.2013 fest; den insoweit geltend gemachten AfA-Betrag
berlicksichtigte er nicht. Hiergegen legten die Klager Einspruch ein
und begehrten die Berticksichtigung von AfA i. H. v. 4.883 €.

7 Der Einkommensteuerbescheid wurde nachfolgend aus zwischen
den Beteiligten nicht streitgegenstandlichen Grinden geadndert. Mit
Einspruchsentscheidung vom 21.7.2015 wies das FA den Einspruch
als unbegrindet zurlck.

8 Das FG gab der von den Klagern dagegen erhobenen Klage mit
seinem in EFG 2017, 817 verdffentlichten Urteil Uberwiegend statt.
Es anderte den Einkommensteuerbescheid 2012 in Gestalt der Ein-
spruchsentscheidung insoweit ab, als es die Einkommensteuer 2012
auf den Betrag herabsetzte, der sich ergibt, wenn bei den Einkinften
aus Vermietung und Verpachtung des Klagers fur das Grundstick W
AfAi. H. v. 3.967,63 € als Werbungskosten bertcksichtigt werden.
9 Mit der Revision rigt das FA die Verletzung von § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 7i.V.m. § 7 Abs. 4 EStG und § 255 Abs. 1 HGB. Die Vorentschei-
dung widerspreche dem Beschluss des GroBen Senats des BFH vom
5.7.1990, GrS 2/89 (BFHE 161, 332 = BStBI. 11 1990, S. 837).

10 Das FA beantragt,

das Urteil des FG (...) aufzuheben und die Klage abzuweisen.

11 Die Klager beantragen,

die Revision zurlckzuweisen.

12 Das BMF ist dem Verfahren beigetreten. Es unterstitzt die Auffas-
sung des FA. Eine ggf. zivilrechtlich eingetretene Nachlassspaltung
sei ertragsteuerlich unerheblich, da im Einkommensteuerrecht die
zivilrechtliche Betrachtungsweise durch eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise Uberlagert werde. Die Erbauseinandersetzung sei fur alle
Miterben als einheitlicher Vorgang zu behandeln, der eine Separie-
rung des dem Klager zugewiesenen Grundstlicks W verbiete. Die
Anwendung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise auf den vorlie-
genden Fall sei auch dadurch begriindet, dass der GroBe Senat des
BFH in seinem Beschluss in BFHE 161, 332 = BStBI. Il 1990, S. 837
mit der sog. ,Saldothese” selbst eine aus ertragsteuerlicher Sicht ein-
heitliche Betrachtung der Erbauseinandersetzung vorgegeben habe.

AUS DEN GRUNDEN:

13 Il. Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung der Sache
an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
(§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Zwar hat das FG im Aus-
gangspunkt eine zivilrechtliche Nachlassspaltung zu Recht
angenommen. FUr die ertragsteuerliche Beurteilung der Aus-
einandersetzung zwischen den Miterben im Streitfall kommt
es darauf jedoch nicht an. Zu Unrecht hat das FG deshalb
nicht gepruft, in welcher Weise die Miterben die Erbengemein-
schaften insgesamt auseinandergesetzt haben.

14 1. a) Nach § 7 Abs. 4 EStG bemisst sich die AfA nach den
Anschaffungskosten. Welche Aufwendungen zu den Anschaf-
fungskosten einer Immobilie z&hlen, bestimmt sich auch fur
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die Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 255
Abs. 1 HGB. Danach sind Anschaffungskosten die Aufwen-
dungen, die geleistet werden, um einen Vermdgensgegen-
stand zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand
zu versetzen, ferner die Nebenkosten und nachtraglichen An-
schaffungskosten (vgl. zum Beispiel Senatsurteil vom
8.11.2017, IXR 36/16, BFH/NV 2018, 215 Rdnr. 10).

15 b) Bei der Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft
konnen Aufwendungen eines Miterben Anschaffungskosten
sein, zum Beispiel wenn er die Erbanteile anderer Miterben
erwirbt. Verteilen die Miterben dagegen das Gemeinschafts-
vermdgen unter sich, um die Gemeinschaft zu beenden, liegt
in der ErfUllung des erbrechtlichen Auseinandersetzungsan-
spruchs kein Anschaffungs- und VerduBerungsgeschaft. Bei
einer derartigen Realteilung des Nachlasses ist der Uberneh-
mende Miterbe entsprechend § 11d Abs. 1 Satz 1 EstDV auf
die Fortflhrung der von der Erbengemeinschaft anzusetzen-
den Anschaffungskosten oder Herstellungskosten verwiesen.
Wie sich das dem Miterben entsprechend seiner Erbquote
zugeteilte Nachlassvermdgen zusammensetzt, hat keine Be-
deutung. Die wertmaBige Angleichung kann auch dadurch
bewirkt werden, dass der Miterbe Verbindlichkeiten der Erben-
gemeinschaft Ubernimmt. Auch soweit dabei sein rechneri-
scher Anteil an den Verbindlichkeiten Uberschritten wird, fuhrt
dies noch nicht zu Anschaffungskosten. Ubersteigt aber der
Wert des Erlangten den Wert seines Erbanteils und muss der
beglnstigte Erbe deshalb an einen oder mehrere Miterben
Ausgleichszahlungen leisten, bilden sie flr ihn Anschaffungs-
kosten (vgl. Beschluss des GroBen Senats des BFH in BFHE
161, 332 = BStBI. 11 1990, S. 837).

16 c) Die Feststellung, in welcher Weise sich die Miterben zur
Beendigung der Erbengemeinschaft auseinandergesetzt
haben, ob es sich dabei insgesamt um eine steuerneutrale
Realteilung oder teilweise um Anschaffungs- und VerauBe-
rungsvorgange handelt und in Bezug auf welche Nachlassge-
genstande dies der Fall ist, obliegt dem FG als Tatsachen-
instanz.

17 2. Nach MaBgabe dieser Grundsatze kann die Entschei-
dung des FG keinen Bestand haben.

18 a) Zutreffend ist das FG davon ausgegangen, dass im
Streitfall zivilrechtlich eine Nachlassspaltung eingetreten ist.
Nach den flr den Senat bindenden Feststellungen des FG
(vgl. § 118 Abs. 2 FGO) ist der Klager zusammen mit seiner
Mutter und seinen drei Schwestern Erbe nach seinem im Mai
1990 verstorbenen Vater, der seinen gewdhnlichen Aufenthalt
in der Bundesrepublik Deutschland hatte. Zum Nachlass ge-
horten unter anderem drei in den ,alten” Bundeslandern gele-
gene Grundstlcke sowie das mit einem Mehrfamilienhaus
bebaute und im Zeitpunkt des Erbfalls auf dem Gebiet der
ehemaligen DDR gelegene Grundstlck W. Zivilrechtlich richtet
sich die Erbfolge demnach grundsétzlich nach den Vorschrif-
ten des BGB. Fur die erbrechtlichen Verhéltnisse des in der
ehemaligen DDR gelegenen Grundstlcks W ist hingegen
noch das Zivilgesetzbuch der DDR (ZGB-DDR) maBgebend
(vgl. zum Beispiel Beschlisse des BGH vom 30.11.1994, IV
ZR 49/94, FamRZ 1995, 481 m. w. N.; vom 4.10.1995, IV ZB
5/95, BGHZ 131, 22 unter Ill. 1. und BayObLG, Beschluss
vom 5.7.2002, 1 Z BR 45/01, NJW 2003, 216). Neben der
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Erbengemeinschaft, zu welcher der in den alten Bundeslan-
dern belegene Nachlass gehorte, bestand damit eine perso-
nengleiche weitere Erbengemeinschaft, die gemaB § 400
Abs. 1 ZGB-DDR das Gesamteigentum an dem Grundstick
W in der ehemaligen DDR innehatte (vgl. hierzu BGH,
Beschluss vom 24.1.2001, IV ZB 24/00, BGHZ 146, 310 unter
B. Il. 2.; RiBmann/Filtzinger, Die Erbengemeinschaft, 2. Aufl.,
Teil 3 § 22 Rdnr. 57).

19 b) Zu Unrecht hat das FG aber angenommen, die Nach-
lassspaltung sei ohne Weiteres auch der ertragsteuerlichen
Beurteilung der Erbauseinandersetzung zugrunde zu legen.
Eine so weitgehende Bindung an das Zivilrecht besteht indes
nicht. Den Miterben steht es vielmehr frei, ob sie die Nach-
lassspaltung bei der Auseinandersetzung ihrer Gemeinschaf-
ten beachten. Sie kénnen der zivilrechtlichen Nachlassspal-
tung folgen und jede Erbengemeinschaft getrennt ausein-
andersetzen. Dann kommt es fUr die ertragsteuerliche Beurtei-
lung auf die jeweilige Auseinandersetzung an. Die Miterben
kdnnen sich aber auch unter Einbeziehung beider bzw. aller
Erbengemeinschaften in einem einheitlichen Vorgang in der
Weise auseinandersetzen, dass sie sdmtliche Nachlassgegen-
stande gleichzeitig vollstandig unter sich verteilen. Ist dies —
wie vorliegend — der Fall, so ist aber auch fur die ertragsteuer-
liche Beurteilung, ob insgesamt eine neutrale Realteilung oder
ob teilweise Anschaffungs- und VerduBerungsvorgédnge anzu-
nehmen sind, auf diesen einheitlichen Vorgang und auf den
gesamten Nachlass abzustellen. Bei dieser Gestaltung erhal-
ten die Miterben mehr Moglichkeiten, sich unter Einbeziehung
samtlicher Nachlassgegenstande steuerneutral auseinander-
zusetzen, als wenn sie an die zivilrechtliche Nachlassspaltung
gebunden waren. Das FG ist von anderen Rechtsgrundsétzen
ausgegangen. Sein Urteil kann deshalb keinen Bestand ha-
ben.

20 3. Die Sache ist nicht spruchreif. Von seinem Standpunkt
aus zu Recht hat das FG bisher nicht vollstandig festgestellt,
wie sich die Miterben im Zuge der Auflésung der beiden Er-
bengemeinschaften auseinandergesetzt haben. Dies wird es
im zweiten Rechtsgang nachholen missen, um abschlieBend
beurteilen zu kdnnen, inwieweit und ggf. bezlglich welcher
Objekte dabei Anschaffungs- und VerauBerungsvorgange ver-
wirklicht worden sind.

()

ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Philipp Aigner, M. Sc.
(Oxford), Dachau

1. Zusammenfassung der Entscheidung

Der im Mai 1990 verstorbene Erblasser hatte seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland.
Der Nachlass umfasste Grundbesitz in der Bundesrepublik
Deutschland sowie der ehemaligen Deutschen Demokrati-
schen Republik (DDR). Die Erbfolge bezlglich des jeweiligen
Grundbesitzes bestimmte sich nach dem Recht des Bele-
genheitsstaates. Diese Nachlassspaltung fUhrte zu zwei Er-
bengemeinschaften mit denselben Miterben, jedoch unter-
schiedlichen Erbquoten. Die Miterben setzten sich dergestalt
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auseinander, dass der Klager bei — nach seiner Auffassung
infolge getrennter Auseinandersetzung der beiden Erben-
gemeinschaften zutreffender — isolierter Betrachtung des
DDR-Nachlasses die dort belegene Immobilie entgeltlich
erwarb. Denn er erhielt mehr als es dem Wert seines Erbteils
entsprach und leistete hierflr eine Abfindung aus dem an-
deren Nachlass. Diese Abfindung wollte er als Anschaf-
fungskosten im Wege der AfA bei seinen Einklnften aus
Vermietung und Verpachtung geltend machen. Dem wider-
sprach der BFH: Werden bei einer Nachlassspaltung die
Erbengemeinschaften wie hier statt in zwei getrennten Vor-
gangen in einem einheitlichen Vorgang auseinandergesetzt,
sei fur die ertragsteuerliche Beurteilung der Entgeltlichkeit
auf den gesamten Nachlass abzustellen. Eine Bindung des
Ertragsteuerrechts an das Zivilrecht (getrennte Betrachtung
aufgrund Nachlassspaltung) bestehe insoweit nicht.

2. Relevanz der Entscheidung -
Die Nachlassspaltung

Auch wenn die vom BFH entschiedene Auseinandersetzung
bei innerdeutscher Nachlassspaltung ein Fall fur die Rechts-
geschichte sein durfte, ware eine derartige Schlussfolge-
rung im Allgemeinen trotz der EUErbVO zu kurz gesprungen.
FUr alle ab dem 17.8.2015 eingetretenen Erbfélle umfasst
das von der EuErbVO berufene Erbstatut zwar einheitlich
die gesamte Rechtsnachfolge von Todes wegen, sodass
eine Nachlassspaltung mdaglichst nicht mehr eintreten soll.
Jedoch bleibt eine vor dem Anwendungsstichtag erfolgte
beschréankte Rechtswahl — zum Beispiel fur in Deutschland
belegenen Grundbesitz (Art. 25 Abs. 2 EGBGB a. F) -
gleichwohl wirksam, auch wenn der Erbfall nach dem Stich-
tag eintritt (Art. 82 Abs. 2 EuErbVO). Daneben kann es ins-
besondere bei Erbfallen mit Drittstaatsbezug aufgrund einer
s0g. ,gespaltenen Ruckverweisung“ nach Art. 34 Abs. 1
EuErbVO oder aufgrund vorrangig anzuwendender Staats-
vertrage, zum Beispiel im Verhaltnis zur Turkei' und Russ-
land?, weiterhin zu einer Nachlassspaltung kommen.3 Fir all
diese Falle eroffnet die Entscheidung des BFH der Bera-
tungspraxis steuerliche Gestaltungsmaoglichkeiten flr Erben-
gemeinschaften.

3. Einordnung der Entscheidung

a) Ertragsteuerliche Grundsatze der Auseinander-
setzung einer Erbengemeinschaft

Der Entscheidung zugrunde liegen die von Rechtsprechung
und Finanzverwaltung entwickelten Grundséatze zur Ausein-
andersetzung einer Erbengemeinschaft. Diese werden im
Schreiben des BMF vom 14.3.20064 wie folgt konkretisiert:

1 Deutsch-turkischer Konsularvertrag, RGBI. 1930 II, S. 748.
2 Deutsch-sowjetischer Konsularvertrag, BGBI. 1959 II, S. 233.

Hausmann/Odersky/Odersky, Internationales Privatrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, 3. Aufl. 2017, § 15 Rdnr. 8 ff., 76
ff.; MUnchener Anwaltshandbuch Erbrecht/Scherer, 5. Aufl.
2018, § 33 Rdnr. 58 ff.

4 BMF, Schreiben vom 14.3.2006, IV B 2 - S 2242 - 7/06, ZEV
2006, 154.
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aa) Auseinandersetzung ohne Abfindungszahlung
(unentgeltlich)

Erfolgt die Auseinandersetzung eines Nachlasses durch
Verteilung der einzelnen Nachlassgegenstande unter den
Miterben (sog. Realteilung) ohne Zahlung von Abfindungen,
ist die Aufteilung kein entgeltlicher Vorgang. Es handelt sich
weder um einen Tausch von (Miteigentums-)Anteilen an den
einzelnen Wirtschaftsgitern noch um einen Tausch eines
Gesamthandsanteils gegen Alleineigentum an den zugeteil-
ten Nachlassgegenstanden. Es wird lediglich der gesetz-
liche Anspruch auf Auseinandersetzung der Erbengemein-
schaft erflllt, was nicht unter den Begriff der VerauBerung
fallt. Durch eine Realteilung ohne Abfindungszahlung ent-
stehen also weder ein VerduBerungsgewinn einerseits noch
Anschaffungskosten andererseits.5

Enthalt der Nachlass Betriebsvermogen, geht dieses ent-
sprechend ohne Gewinnrealisierung auf den Ubernehmen-
den Miterben zum Buchwert Uber. Dies setzt voraus, dass
der Ubernehmende Miterbe den geerbten Betrieb weiter-
fihrt (§ 6 Abs. 3 EStG)6 oder die im Betriebsvermdgen be-
findlichen Ubernommenen Nachlassgegenstande fur einen
anderen Betrieb verwendet (§ 6 Abs. 5 EStG).” Andernfalls
handelt es sich um eine Betriebsaufgabe, infolge derer ein
regelmaBig beglnstigter Aufgabegewinn (§ 16 Abs. 3
Satz 1, § 34 EStG) entsteht.8

Enthalt der Nachlass steuerverstricktes Privatvermogen,
tritt der Ubernehmende Miterbe flir die AfA in die Abschrei-
bungsreihe des Erblassers ein (§ 11d Abs. 1 EStDV).? Hat
der Erblasser die Immobilie wie in dem durch den BFH ent-
schiedenen Fall bereits vollstandig abgeschrieben, kann der
Erbe keine weitere AfA als Werbungskosten von seinen Ein-
kunften aus Vermietung und Verpachtung abziehen.

bb) Auseinandersetzung mit Abfindungszahlung
(entgeltlich)

Erhalt bei einer Realteilung des Nachlasses ein Miterbe
wertmaBig mehr, als ihm nach seiner Erbquote zusteht,
muss er regelmaBig den Miterben hierflr eine Abfindung
zahlen. Insoweit liegt ein entgeltliches Anschaffungs- und
VerauBerungsgeschaft vor. Derjenige, der die Abfindung er-
halt, erzielt demnach einen VerauBerungserlds. Wird die
Abfindung fur Wirtschaftsguter des Betriebsvermdgens ge-
wahrt, ist der erzielte VerduBerungserlds grundsatzlich
steuerbar. Handelt es sich hingegen um Privatvermdgen,
fallt Steuer nur bei Anteilen an Kapitalgesellschaften (§ 17
EStG bei Beteiligung von mindestens 1 %, andernfalls § 20
EStG; zu beachten ist auch § 22 UmwStG) und im Rahmen
des § 28 EStG an. Liegen, wie im Urteilsfall, bei einer ver-
mieteten Immobilie mehr als zehn Jahre zwischen Anschaf-
fung durch den Erblasser und Auseinandersetzung des
Nachlasses, ist die Ausgleichszahlung flr den Abfindungs-

BMF, Schreiben vom 14.3.2006, IV B 2 - S 2242 - 7/06 Tz. 10.

BMF, Schreiben vom 14.3.2006, IV B 2 - S 2242 — 7/06 Tz. 32.
BMF, Schreiben vom 14.3.2006, IV B 2 - S 2242 - 7/06 Tz. 10.
BMF, Schreiben vom 14.3.2006, IV B 2 - S 2242 — 7/06 Tz. 11.
BMF, Schreiben vom 14.3.2006, IV B 2 - S 2242 - 7/06 Tz. 32.
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empfanger (VerauBerer) steuerfrei. Gleichwohl entstehen
beim zahlenden Miterben spiegelbildlich Anschaffungskos-
ten, die sich steuermindernd auswirken — im Beispiel der
Immobilie im Wege neuen AfA-Volumens oder anlasslich
eines spateren Verkaufs. Rechtfertigung daflr ist, dass er
fur die Immobilie Vermdgen auBerhalb des Nachlasses auf-
wendet.

b) Einordnung der Entscheidung vor dem Hinter-
grund der dargestellten Grundsatze

Hier setzt nun das Urteil des BFH an: Handelt es sich um die
einheitliche Auseinandersetzung eines Nachlasses (auch bei
Nachlassspaltung méglich), wird kein Vermdgen auBerhalb
des Nachlasses fur den Erwerb aufgewendet — daher kein
Anschaffungsvorgang (vgl. lit. a) aa)).

Handelt es sich hingegen um die getrennte Auseinanderset-
zung verschiedener Nachlasse infolge Nachlassspaltung mit
Ausgleich zwischen den Nachlassen, wird Vermdgen auBer-
halb eines Nachlasses fur den Erwerb aufgewendet — daher
Anschaffungsvorgang.

Ein solcher Anschaffungsvorgang und damit verbundener
LAFA-Step-Up" wurde dem Klager im Besprechungsfall vom
BFH verwehrt, da bei der erfolgten Auseinandersetzung bei-
der Erbengemeinschaften in einem einheitlichen Vorgang
die unter lit. a) aa) genannten Grundsétze greifen.

4. \Vergleich mit der Auseinandersetzung von
Personengesellschaften

Nicht nur die Erbengemeinschaft, sondern auch andere
Gesamthandsgemeinschaften kénnen ertragsteuerlich im
Wege der Realteilung auseinandergesetzt werden. Teilen
beispielsweise die Gesellschafter einer Personengesell-
schaft mit Gewinneinklnften (sog. Mitunternehmerschaft)
deren Wirtschaftsguter untereinander auf, handelt es sich
grundsatzlich um eine steuerbare Betriebsaufgabe (§ 16
Abs. 3 Satz 1 EStG). Jedoch unterbleibt eine Aufdeckung
stiller Reserven, wenn die Gesellschafter die Ubernomme-
nen Wirtschaftsgiter weiterhin betrieblich nutzen (§ 16
Abs. 3 Satze 2 und 3 EStG). Ubernimmt ein Gesellschafter
dabei Wirtschaftsguter, deren Verkehrswerte seinen Anteil
am Gesamthandsvermodgen Ubersteigen und leistet er hier-
fOr einen Ausgleich aus eigenen Mitteln, erzielt der Zah-
lungsempfanger einen steuerbaren VerauBerungsgewinn.0
Die fur die Erbengemeinschaft dargestellten Grundséatze
finden hier also entsprechende Anwendung.

Anderes gilt allerdings, wenn sich die Gesellschafter zweier
personenidentischer  (Schwester-)Personengesellschaften
mit jeweils einem Betrieb so auseinandersetzen, dass jeder
Gesellschafter einen Betrieb als Einzelunternehmen fort-
fuhrt. In diesem Fall soll nach der Rechtsprechung des BFH
keine unentgeltliche Realteilung, sondern eine VerauBerung

10 BMF, Schreiben vom 19.12.2018, IV C 6 — S 2242/07/10002:
004 Tz. 22 (Realteilungserlass).
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vorliegen.!" Die beiden Personengesellschaften seien ein-
kommensteuerrechtlich nicht als Einheit zu sehen.

Ob Rechtsprechung und Finanzverwaltung das Bespre-
chungsurteil zum Anlass nehmen, in Zukunft auch die
einheitliche Auseinandersetzung von Schwesterpersonen-
gesellschaften entsprechend der einheitlichen Auseinander-
setzung von Nachldssen mit Nachlassspaltung nicht als
VerduBerung, sondern als unentgeltlichen Vorgang zu be-
handeln, ist allerdings zweifelhaft.

5. Praxishinweise

FUr die Praxis ist die Entscheidung erfreulich, da der BFH
ausdrtcklich einen Gestaltungsspielraum eréffnet:

Miterben sollten die aufgrund Nachlassspaltung entstande-
nen Erbengemeinschaften getrennt auseinandersetzen,
wenn ihnen — wie im Besprechungsfall — ein VerduBerungs-
bzw. Anschaffungsvorgang steuerlich vorteilhaft erscheint.
Dies wird regelmaBig dann der Fall sein, wenn keine Verau-
Berungsgewinnbesteuerung ausgeldst (Bsp.: Ablauf der
zehnjéhrigen Haltefrist, Moglichkeit der Verrechnung mit
Verlusten) und gleichzeitig neues AfA-Volumen geschaffen
wird bzw. einen spateren VerduBerungsgewinn mindernde
Anschaffungskosten entstehen. Die getrennte Auseinander-
setzung sollte dann — anders als im Besprechungsfall — in
separaten Urkunden und zeitlich voneinander getrennt er-
folgen. Zivilrechtlich wird dies nur mdéglich sein, wenn die
Beteiligten auch zivilrechtlich bereit sind, das ,Gesamtpaket
wieder aufzuschnuren® und als selbststandige Vorgange zu
vereinbaren.

Erscheint den Miterben hingegen ein VerauBerungs- bzw.
Anschaffungsvorgang steuerlich nachteilig, sollten sie die
aufgrund Nachlassspaltung entstandenen Erbengemein-
schaften einheitlich (jedenfalls in einer Urkunde) auseinan-
dersetzen. Der Berater sollte deshalb vorab klaren, welche
Losung sich fur die Beteiligten steuerlich als gunstiger ge-
staltet.

BFH, Urteil vom 20.2.20083, IIl R 34/01, BFHE 201, 507;

ebenso Blumich/Schallmoser, EStG, KStG, GewStG, Stand:
Dezember 2018, § 16 Rdnr. 392; auch der neue
Realteilungserlass erlaubt wohl keine andere Bewertung BMF,
Schreiben vom 19.12.2018 Tz. 12.

MittBayNot
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28. Betrieb eines Blockheizkraftwerks
- Wohnungseigentiumergemeinschaft als
gewerbliche Mitunternehmerschaft

BFH, Urteil vom 20.9.2018, IV R 6/16 (Vorinstanz:
FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 11.6.2013, 3 K 2306/11)

AO § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 lit. a, Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
EStG § 4 Abs. 4, § 9b Abs. 1, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
Abs. 2

UStG § 15 Abs. 4

WEG § 10 Abs. 6, §§ 15, 16 Abs. 1, § 27

LEITSATZE:

1. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft als Rechts-
subjekti. S. d. § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG kann eine ge-
werbliche Mitunternehmerschafti. S. d. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG begriinden, fiir die ein Feststel-
lungsverfahren nach § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 lit. a
AO durchzufihren ist.

2. Es bedarf nicht der Annahme einer konkludent er-
richteten GbR, wenn die gewerbliche Tatigkeit der
Wohnungseigentimergemeinschaft innerhalb des
in § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG vorgegebenen Verbands-
zwecks liegt (hier bei dem Betrieb eines Blockheiz-

kraftwerks).
SACHVERHALT:
1 A. Die Klager und Revisionsklager (Klager) sind Mitglieder der Woh-
nungseigentimergemeinschaft der Wohnanlage (...) in (...) (WEG).

Zur Wohnanlage gehoren neben dem Reihenhaus der Klager zehn
weitere Reihenhduser und ein Blockheizkraftwerk (BHKW).

2 Die WEG bestellte nach Ubergabe der Wohnanlage an die Eigent-
mer durch den Bautréger in einer Eigenttimerversammlung Ende Juli
2009 die X-GmbH zum Verwalter der Wohnanlage. Daneben erteilte
die WEG, vertreten durch den in dieser Versammlung gewahlten Ver-
waltungsbeirat, der X-GmbH am 18.8.2009 eine Hausverwaltervoll-
macht. Mit Schreiben vom 17.2.2010 beantragte die X-GmbH beim
FA A eine Steuernummer, da die WEG ein BHKW betreibe und Strom
an Versorger gegen Entgelt zur Verfigung stelle. (...)

3 In dem Stromeinspeisevertrag mit der M-GmbH vom 22.6.2010 ist
die WEG als Vertragspartner aufgefiihrt. Dieser von der X-GmbH fur
die WEG unterschriebene Vertrag wurde riickwirkend zum 28.8.2009
abgeschlossen. In der EigentUmerversammlung vom 26.8.2010
wurde beschlossen, dass die Umsatzsteuererklarungen von einem
selbststandigen Berater gefertigt und die Ertrage aus der Einspeisung
des Stroms aus dem BHKW in die Rucklage eingestellt werden sol-
len.

()

5 Am 25.2.2011 ging beim FA die von der X-GmbH fir die WEG abge-
gebene Feststellungserklarung fur 2009 (Streitjahr) ein, in welcher die
X-GmbH als Empfangsbevollmachtigte dieser Gemeinschaft genannt
war. Im Mai 2011 teilte die X-GmbH dem FA mit, dass der selbst-
standige Buchhalter E von der WEG bezlglich des BHKW beauftragt
worden sei, die erforderlichen Steuererklarungen fur 2009 zu erstel-
len. Der Gewinn wurde flir das BHKW nach § 4 Abs. 3 EStG durch
Einnahmen-Uberschussrechnung ermittelt. Im Juni 2011 teilte E dem
FA mit, dass er das BHKW — zur Vermeidung einer kostenintensiven
Ermittlung des Eigenverbrauchs — nicht voll dem unternehmerischen
Bereich zugeordnet habe. Er habe den unternehmerischen Anteil auf
30 % geschatzt. Die Anschaffungskosten (AK) fir das BHKW hatten
sich auf 20.345 € einschlieBlich der Umsatzsteuer belaufen.
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6 Im Feststellungsbescheid 2009 vom 21.3.2011 stellte das FA die
Besteuerungsgrundlagen erklarungsgeman fest. Es wurden laufen-
de Einklnfte der WEG aus dem Betrieb des BHKW in Hohe von./.
597,30 € festgestellt und jedem der elf Beteiligten ein Anteil in Hohe
von./. 54,30 € zugewiesen. Der Gewinnermittlung lagen Betriebsein-
nahmen i. H. v. 520,22 € und Betriebsausgaben i. H. v. 1.117,50 €
zugrunde. Das FA gab den Bescheid der X-GmbH als der gemeinsa-
men Empfangsbevollmachtigten sowie den Klagern einzeln bekannt.

7 Hiergegen legten die Klager Einspruch ein. Sie wandten sich ge-
gen die unterlassene Erfassung der durch das BHKW produzierten
und von den Wohnungseigenttimern privat verbrauchten Mengen
an Strom und Warme. Die X-GmbH sei nicht befugt gewesen, das
BHKW nur zu 30 % dem Betriebsvermdgen zuzuordnen. Sie be-
gehrten, die als Betriebsausgaben abzugsfahige Vorsteuer und Ab-
setzung flr Abnutzung (AfA) aus den gesamten AK des BHKW auf
Basis einer zehnjahrigen Nutzungsdauer zu ermitteln. Nach ihrer
Auffassung hatten die laufenden Einkinfte./. 2.209,32 € betragen.
Das FA zog die WEG zum Einspruchsverfahren hinzu und wies den
Rechtsbehelf unter teilweiser Anderung der Besteuerungsgrundlagen
mit Einspruchsentscheidung vom 11.10.2011 im Ubrigen als unbe-
grundet zurtick. Die X-GmbH sei befugt gewesen, den Gewinn durch
Einnahmen-Uberschussrechnung zu ermitteln und das BHKW dem
steuerrechtlichen Privatvermégen zuzuordnen. Das FA berticksichtig-
te jedoch — anders als im Ausgangsbescheid — mangels Zuflusses im
Streitjahr keine Betriebseinnahmen. Es anderte auch die Betriebsaus-
gaben. Bei der AfA auf das BHKW nahm es nur noch eine betriebs-
gewohnliche Nutzungsdauer von 10 — anstelle von bisher 15 — Jahren
an. Zudem werde das BHKW nur zu 25 % fUr betriebliche Zwecke
genutzt. Es ermittelte danach einen abzugsfahigen AfA-Betragi. H. v.
178 € (= AK netto 17.096,64 € x 1/10 x 5/12 x 25 %) und eine ab-
zugsfahige Vorsteuer aus der Anschaffung des BHKW i. H. v. 812 € (=
AK netto 17.096,64 € x 19 % x 25 %). Es stellte fur die WEG laufende
EinkUnfte in Hohe von./. 990 € fest und rechnete jedem der elf Betei-
ligten einen Anteil in Hohe von./. 90 € zu.

8 Die dagegen von den Klagern erhobene Klage wies das FG im ers-
ten Rechtsgang als unzuldssig ab. Die Klagebefugnis habe allein der
X-GmbH nach § 48 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 FGO als Klagebevollmach-
tigte der WEG zugestanden. Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der
Klager hob der Senat das FG-Urteil mit Beschluss vom 19.12.2013
(...) und verwies die Sache an das FG zurtick, weil die Klage zulassig
gewesen sei.

9 Im zweiten Rechtsgang wies das FG die Klage mit Urteil vom
15.1.2015 (...) berichtigt durch Beschluss vom 27.2.2015 - als un-
begriindet ab. Es lud den neuen Verwalter der WEG - die Y-GmbH
- als Empfangsbevollméachtigte zum Klageverfahren bei. Zur Begrin-
dung flhrte das FG aus, die WEG selbst und nicht eine neben ihr
errichtete GbR sei Betreiber des BHKW gewesen. Aus der Mog-
lichkeit, Gebrauchsregeln i. S. d. § 15 WEG zu treffen, ergebe sich,
dass die Mitglieder einer solchen Gemeinschaft unternehmerisch ta-
tig sein konnten. AuBerdem habe die Erzeugung und Vermarktung
des Stroms zu den Verwaltungsangelegenheiten der WEG nach § 10
Abs. 6 WEG gehort. Eine GbR kénne zwar auch konkludent errichtet
werden. HierfUr bestlinden im Streitfall aber keine Anhaltspunkte. Zu-
treffend seien auch die Hohe der laufenden Einkinfte und der Anteil
der Klager daran festgestellt worden. Insbesondere habe das FA zu
Recht eine betriebliche Nutzung des BHKW in Hohe von 25 % an-
genommen. Das BHKW produziere nach den Leistungsangaben auf
dem Datenblatt eine elektrische Leistung von 4,7 bis 4,4 kW und
eine thermische Leistung von 12,5 bis 11,8 kW. Danach liege der be-
triebliche Nutzungsanteil bei einem Wirkungsgrad von 90 % zwischen
24,59 bis 24,44 %.

10 Zur Begrindung ihrer Revision rigen die Klager die Verletzung
materiellen und formellen Rechts.
11 Sie beantragen,

das FG-Urteil sowie den Feststellungsbescheid 2009 vom 21.3.2011
und die hierzu ergangene Einspruchsentscheidung vom 11.10.2011
aufzuheben,
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hilfsweise das FG-Urteil aufzuheben und die angegriffenen Bescheide
dahin gehend zu andern, dass der laufende Gewinn der WEG unter
Beachtung der von den Klagern erhobenen Einwande entsprechend
niedriger festgestellt wird.

12 Das FA beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

AUS DEN GRUNDEN:

13 A. Die Revision der Klager ist begrindet. Sie fuhrt zur Auf-
hebung des angegriffenen Urteils und zur Zurlickverweisung
der Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO).

()

19 lll. Das FG ist zutreffend davon ausgegangen, dass die
Wohnungseigentlimergemeinschaft als Rechtssubjekt i. S. d.
§ 10 Abs. 6 Satz 1 WEG eine gewerbliche Mitunternehmer-
schafti. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG begrtinden kann,
fUr die ein Feststellungsverfahren nach § 180 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 lit. a AO durchzufiihren ist.

20 1. Nach § 179 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 und § 180 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 lit. a AO werden gesondert und einheitlich festge-
stellt die korperschaft- und einkommensteuerpflichtigen Ein-
kUnfte, wenn an den Einkinften mehrere Personen beteiligt
und die Einklnfte diesen Personen steuerlich zuzurechnen
sind. Diese Voraussetzungen sind insbesondere dann erfullt,
wenn ein Gewerbebetrieb von mehreren Personen als Unter-
nehmer (Mitunternehmer) i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
gefUhrt wird (zum Beispiel BFH, Urteil vom 13.7.2017, IV
R 41/14, BFHE 258, 459 = BStBI. 112017, S. 1133 Rdnr. 19).
FUr ein nach § 1 Abs. 1 KStG steuerpflichtiges Gebilde hat
hingegen ein Feststellungsverfahren mangels gemeinschaft-
licher Tatbestandsverwirklichung zu unterbleiben (Hubsch-
mann/Hepp/Spitaler/Séhn, AO FGO, § 180 AO Rdnr. 175 f.).

21 Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG sind EinkUnfte aus
Gewerbebetrieb unter anderem die Gewinnanteile der Gesell-
schafter einer OHG, einer KG und einer anderen Gesellschaft,
bei der der Gesellschafter als Mitunternehmer des Betriebs
anzusehen ist (Mitunternehmerschaft). Der BFH legt diese
Vorschrift in standiger Rechtsprechung dahin gehend aus,
dass eine Mitunternehmerschaft steuerlich nur durch ein Ge-
sellschaftsverhéltnis oder ein wirtschaftlich vergleichbares
Gemeinschaftsverhéltnis begriindet wird, das den Mitunter-
nehmern ein Unternehmerrisiko auferlegt und Unternehmer-
initiative einrdumt (zum Beispiel BFH, Urteil vom 25.9.2008,
IV R 16/07, BFHE 224, 490 = BStBI. Il 2009, S. 989, unter
II.2. m. w. N.).

22 2. Die Wohnungseigentimergemeinschaft kann ein dem
Gesellschaftsverhaltnis wirtschaftlich vergleichbares Gemein-
schaftsverhéltnis i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG sein,
welches den Wohnungseigentimern (Mitgliedern) nach dem
gesetzlichen Regelstatut eine Mitunternehmerstellung ein-
raumt.

23 a) Der BFH hat bereits fir den Fall der Vermietung des
Sondereigentums auf Grundlage einer Gebrauchsregelung
nach § 15 WEG entschieden, dass die Mitglieder der Woh-
nungseigentimergemeinschaft gemeinschaftlich unternehme-
risch tatig sein kdnnen, ohne dass sie sich dazu zuséatzlich zu
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einer GbR zusammenschlieBen mussten. Dies gelte unabhan-
gig davon, ob diese Gemeinschaft als Bruchteilsgemeinschaft
oder — wegen ihrer héheren Organisationsform — als verein-
sahnliches Gebilde anzusehen sei. Denn das Gesetz verweise
hinsichtlich der Zuordnung der gemeinsamen Einkulnfte auf die
fur Bruchteilsgemeinschaften geltende Regelung (§ 16 Abs. 1
WEG, § 743 Abs. 1 BGB; BFH, Urteil vom 10.4.1997, IV
R 73/94, BFHE 183, 127 = BStBI. Il 1997, S. 569 unter 1. b),
zur Wohnungseigentimergemeinschaft als Besitzunterneh-
men im Rahmen einer Betriebsaufspaltung). An dieser Mog-
lichkeit der gemeinschaftlichen Einkunfteerzielung hat sich
durch den Beschluss des BGH vom 2.6.2005, V ZB 32/05
(BGHZ 163, 154) und den mit Wirkung zum 1.7.2007 einge-
fugten — diesen BGH-Beschluss bestatigenden — § 10 Abs. 6
Satz 1 WEG (vgl. Gesetz zur Anderung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes und anderer Gesetze vom 26.3.2007,
BGBI. 2007 I, S. 370) nichts geandert (gleicher A. Kahlen,
ZMR 2006, 838, 840). § 10 Abs. 6 Satz 1 WEG bestimmt
zwar, dass die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer im
Rahmen der gesamten Verwaltung des gemeinschatftlichen
Eigentums gegenuber Dritten und Wohnungseigentimern
selbst Rechte erwerben und Pflichten eingehen kann. Diese
Teilrechtsfahigkeit fuhrt aber nicht dazu, dass die WWohnungs-
eigentimergemeinschaft ein nach § 1 Abs. 1 KStG steuer-
pflichtiges Gebilde ist. Auch wenn sie ein sich von der GbR in
wesentlichen Punkten unterscheidender, Elemente verschie-
dener Verbandstypen vereinigender ,Verband sui generis” ist
(BGH-Beschluss in BGHZ 163, 154 unter Ill. 8. c); Barmann/
Suilmann, WEG, 14. Aufl., § 10 Rdnr. 201 f.) und sich damit
zivilrechtlich keinem bestehenden Typus einer Personengesell-
schaft oder juristischen Person zuordnen lasst (Krampen-
Lietzke, RNotZ 2013, 575, 576), unterfallt die Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft keinem derin § 1 Abs. 1 Nrn. 1 bis 5
KStG genannten Kérperschaftsteuersubjekte.

24 b) Vielmehr sind die Mitglieder einer Wohnungseigentt-
mergemeinschaft, die gemeinschaftlich unternehmerisch téatig
werden, nach dem gesetzlichen Regelstatut als Mitunterneh-
mer i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG anzusehen. Sie
entfalten kumulativ Mitunternehmerinitiative und tragen Mit-
unternehmerrisiko (zu diesen beiden Merkmalen zum Bei-
spiel BFH-Urteil in BFHE 258, 459 = BStBI. Il 2017, S. 1133
Rdnr. 20, m. w. N.).

25 aa) Die Wohnungseigentimer kdénnen das Merkmal der
Mitunternehmerinitiative erflllen. Sie sind es, die nach § 20
Abs. 1, § 21 Abs. 1 WEG die eigentlichen Herren und Trager
der Verwaltung sind und bleiben (vgl. Barmann/Becker, WEG,
§ 27 Rdnr. 5), auch wenn ein Verwalter nach § 26 WEG bestellt
ist. Denn der Verwalter ist ein weisungsgebundener Sach-
walter fremden Vermdgens und daher stets den rechtma-
Bigen Weisungen der Wohnungseigentimer unterworfen
(MUnchKomm-BGB/Engelhardt, 7. Aufl., § 27 WEG Rdnr. 1).
Daneben stehen den Wohnungseigentimern ausreichende
Stimm- (§ 23 WEG) und Kontrollrechte (zum Beispiel § 24
Abs. 6, § 28 Abs. 4 WEG,) zu.

26 bb) Ebenso kénnen die Wohnungseigentimer Mitunter-
nehmerrisiko tragen. Sie sind — anknUpfend an die Regelun-
gen Uber die Bruchteilsgemeinschaft (§ 743 Abs. 1 BGB)-
nach § 16 Abs. 1 WEG anteilig am Gewinn und Verlust der

MittBayNot



Steuerrecht

Wohnungseigentimergemeinschaft beteiligt. Dies gilt unab-
hangig davon, ob das zur Erzielung der EinkUnfte eingesetzte
Vermdgen gemeinschaftliches Eigentum der Wohnungseigen-
timer (§ 10 Abs. 1 WEG) oder Verwaltungsvermogen der
Wohnungseigentimergemeinschaft (§ 10 Abs. 7 Satz 1 WEG)
ist. FUr die EinkUnfte aus dem gemeinschaftlichen Eigentum
ergibt sich dies unmittelbar aus § 13 Abs. 2 Satz 2, § 16
Abs. 1 WEG, wonach jedem Wohnungseigentimer ein seinem
Anteil entsprechender Bruchteil der Nutzungen des gemein-
schaftlichen Eigentums zusteht. Ebenso werden die Einklnfte
aus dem Verwaltungsvermdgen wie Nutzungen des gemein-
schaftlichen Eigentums i. S. d. § 16 Abs. 1 WEG behandelt,
sodass auch diese den Wohnungseigentimern gemeinschaft-
lich zustehen (vgl. BGH, Urteil vom 11.10.2013, V ZR 271/12,
Rdnr. 7; BeckOK-WEG/Timme, § 16 Rdnr. 6). Daneben haftet
nach § 10 Abs. 8 Satz 1 WEG jeder Wohnungseigentlimer
einem Glaubiger nach dem Verhaltnis seines Miteigentums-
anteils (§ 16 Abs. 1 Satz 2 WEG) fUr Verbindlichkeiten der
Wohnungseigentimergemeinschaft (quotale AuBenhaftung
mit eigenem Vermogen).

27 V. Zutreffend hat das FG entschieden, dass im Streitfall das
Feststellungsverfahren flr die WEG und nicht fUr eine perso-
nengleiche GbR durchzuflhren ist (dazu 1. und 2.). Auf dieses
Feststellungsverfahren kann nicht nach § 180 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 AO verzichtet werden (dazu 3.).

28 1. Das Feststellungsverfahren ist fur digjenige Mitunterneh-
merschaft durchzuflUhren, die zivilrechtlich errichtet wurde, um
die entsprechende gewerbliche Tatigkeit i. S. d. § 15 Abs. 2
EStG auszutiben. Im Streitfall ist dies die WEG als mitunter-
nehmerische Personenmehrheit selbst und kein daneben be-
stehender Zusammenschluss der Wohnungseigentimer zu
einer GbR.

29 a) Nach der Rechtsprechung des BGH ist die Rechtsfahig-
keit einer Wohnungseigentimergemeinschaft nicht umfas-
send, sondern auf die Teilbereiche des Rechtslebens be-
schrankt, bei denen die Wohnungseigentimer im Rahmen der
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums als Gemein-
schaft am Rechtsverkehr teinehmen (BGH, Urteill vom
18.3.2016, V ZR 75/15, Rdnr. 27 m. w. N.); hiernach markiert
§ 10 Abs. 6 Satz 1 WEG die Grenze ihrer Rechtsfahigkeit (wei-
ter gehend fur uneingeschrankte Rechtsfahigkeit zum Beispiel
Barmann/Suilmann, WEG, § 10 Rdnr. 210; Weber, ZWE 2017,
68, 69). Nach MaBgabe dieses zivilrechtlichen Vorverstandnis-
ses ist das Feststellungsverfahren jedenfalls dann flr die am
Rechtsverkehr teiinehmende Wohnungseigentimergemein-
schaft durchzuflihren, wenn sie innerhalb ihres in § 10 Abs. 6
Satz 1 WEG vorgegebenen Verbandszwecks tatig wird. Denn
eine unternehnmerische Tatigkeit innerhalb des Verbands-
zwecks schliefit es ohne anderslautende Vereinbarungen der
Wohnungseigentlmer aus, dass die Mitglieder einer derartigen
Gemeinschaft in der Rechtsform einer daneben bestehenden
Gesellschatt tatig geworden sind. Dabei wird ein Uberschreiten
des Verbandszwecks im Hinblick auf den weiten Verwal-
tungsbegriff und das Erfordemis des Schutzes des Rechtsver-
kehrs erst dann anzunehmen sein, wenn offenkundig kein
Verwaltungshandeln mehr gegeben ist (vgl. BGH, Urteil vom
18.3.2016, V ZR 75/15, Rdnr. 27). Dies ist regelméaBig erst
dann anzunehmen, wenn das Verwaltungshandeln ein véllig
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untergeordneter Nebenzweck ist (vgl. Weber, ZWE 2017, 68,
70).

30 b) Auch die Erzeugung und Vermarktung von Strom durch
eine Wohnungseigentlimergemeinschaft kann innerhalb ihres
Verbandszwecks liegen. Zwar geht ein derartiges Handeln
Uber die Verwaltung des gemeinschatftlichen Eigentums hin-
aus, soweit Wohnungseigentimergemeinschaften nicht dazu
bestimmt sind, WirtschaftsgUter zu vermarkten und als Unter-
nehmen am Wirtschaftsleben teilzunehmen (Suilmann, ZWE
2014, 302, 304). Gleichwohl ist es der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft mit Blick auf den weiten Verwaltungsbegriff nicht
von vornherein verwehrt, durch den Betrieb eines BHKW als
Stromerzeugerin gewerblich tatig zu sein (so im Ergebnis auch
Richter/Haats, Infrastrukturrecht 2011, 125, 127; Schmidt,
Neue Wirtschafts-Briefe 2012, 1140, 1146; Krampen-Lietzke,
RNotZ 2013, 575, 595; Suilmann, ZWE 2014, 302, 308; a. A.
wohl die Finanzverwaltung). Dies gilt jedenfalls dann, wenn
das BHKW vornehmlich der Erzeugung von Warme fur das
Wohnungseigentum dient und der zusatzlich erzeugte Strom
ein zwangslaufig entstehendes Nebenprodukt ist. Ob sich eine
Wohnungseigentimergemeinschaft mit einer gewerblichen
Tatigkeit noch innerhalb ihres Verbandszwecks bewegt, hat
das FG unter Wirdigung der Umstande des Einzelfalls zu ent-
scheiden.

31 2. Nach diesen MaBstében ist die Wirdigung des FG,
dass es im Streitfall zivilrechtlich keiner neben der WEG ge-
grindeten GbR bedurfte und eine solche von den Wohnungs-
eigentUmern auch nicht freiwillig errichtet worden ist, frei von
Rechtsfehlern.

32 a) Da zwischen den Beteiligten zu Recht nicht in Streit
steht, dass die Erzeugung und Vermarktung des Stroms eine
gewerbliche Tatigkeit i. S. d. § 15 Abs. 2 EStG ist (dazu BFH,
Urteil vom 7.2.2018, X R 10/16, BFHE 260, 490 = BStBI. Il
2018, S. 630 Rdnr. 43 ff.), sieht der Senat insoweit von weite-
ren Ausflihrungen ab.

33 b) Auch unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des
BGH, wonach die Rechtsfahigkeit der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft nicht uneingeschrankt ist, besteht im Streitfall
zivilrechtlich kein Anlass, fur den Betrieb des BHKW eine ggf.
konkludent errichtete GbR anzunehmen.

34 Das FG ist aufgrund einer méglichen und damit fir den
Senat bindenden Tatsachenwurdigung (vgl. § 118 Abs. 2
FGO) zu dem Ergebnis gekommen, dass der Betrieb des
BHKW und die damit einhergehende Erzeugung und Vermark-
tung des Stroms vom Verbandszweck des § 10 Abs. 6 Satz 1
WEG gedeckt ist.

35 Nach den Feststellungen des FG dient das BHKW im
Streitfall als integraler Bestandteil der Heizungsanlage Uber-
wiegend der Beheizung und damit der Wohnanlage selbst und
nicht in erster Linie der Stromerzeugung, weil das BHKW zu
3/4 Energie in Form von Warme und nur zu 1/4 Energie in
Form von Strom gewinnt. Das FG hat hieraus geschlossen,
dass die Stromeinspeisung in das Netz gegen Entgelt von un-
tergeordneter Bedeutung gewesen sei. Diese TatsachenwUr-
digung ist nicht nur maéglich, sondern gut vertretbar; sie ver-
stoéBt weder gegen Denkgesetze noch gegen Erfahrungssatze.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass fur Zwecke
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des Vorsteuerabzugs aus der Lieferung des BHKW ein ande-
rer Aufteilungsmalstab gewahlt werden muss

36 c) Das FG ist in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise auch davon ausgegangen, dass sich die Wohnungs-
eigentUmer im Streitfall auch nicht freiwillig zu einer GbR zu-
sammengeschlossen haben.

37 aa) Das FG hat fir den Senat bindend festgestellt, dass der
Stromeinspeisevertrag mit der M-GmbH von der WEG, vertre-
ten durch den Verwalter, abgeschlossen wurde. Damit ist die
WEG entsprechend den Anforderungen des § 10 Abs. 6
Satz 4 WEG als teilrechtsfahiger Verband nach auBen im eige-
nen Namen und fUr eigene Rechnung aufgetreten. Schon dies
spricht gegen einen neben der WEG bestehenden freiwilligen
Zusammenschluss zu einer GbR.

38 bb) Die Wohnungseigentimer haben sich nach den flir den
Senat bindenden Feststellungen des FG flr den Betrieb des
BHKW auch nicht im Wege einer konkludenten oder aus-
dricklichen Vereinbarung freiwillig zu einer GbR zusammen-
geschlossen. Soweit die Klager in ihrer Revisionsbegrindung
ausfuhren, dass mittlerweile auch die anderen Wohnungs-
eigentimer davon ausgingen, der Betrieb des BHKW sei im
Rahmen einer GbR erfolgt, liegt hierin keine ordnungsgeman
erhobene Verfahrensrige.

39 d) Anhaltspunkte daflr, dass die Mitglieder der WEG — dar-
unter die Klager — im Rahmen des streitbefangenen Betriebs
eines BHKW keine Mitunternehmer sind, bestehen nicht.

40 3. Das Feststellungsverfahren ist nicht gemaB § 180 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 AO wegen geringer Bedeutung entbehrlich.

41 Ein Fall von geringer Bedeutung liegt vor, wenn leicht
Uberschaubare Verhéltnisse zu beurteilen sind (BFH, Urteil
vom 9.6.2015, X R 38/12, Rdnr. 32). Diese Voraussetzun-
gen sind nach Ansicht der Finanzverwaltung bei einer \WWoh-
nungseigentimergemeinschaft zum Beispiel dann gegeben,
wenn Zinsen aus der Anlage der Instandhaltungsricklage
erzielt werden (Schreiben des BFM vom 20.12.2012, VC 1 -
S 2401/08/10001:008, BStBI. 1 2013, S. 36 Tz 18; vgl. auch
Kahlen, ZMR 2006, 838, 840). Bei einem Fall von geringer
Bedeutung hat das Feststellungsverfahren zu unterbleiben
(BFH, Urteil vom 12.4.2016, VIII R 24/13, Rdnr. 15). Ein sol-
cher Fall ist hier aber schon deshalb nicht gegeben, weil die
Kl&ger von vornherein bestritten haben, dass das FA das Fest-
stellungsverfahren fUr das zutreffende Gewinnermittlungssub-
jekt durchgefUhrt hat.

42 V. Auch wenn nach Auffassung des Senats die Abgabe der
Feststellungserklarung 2009 durch eine unbefugte Person
keine Auswirkungen auf die inhaltliche Richtigkeit des ange-
griffenen Feststellungsbescheides 2009 hat, weist der Senat
darauf hin, dass die X-GmbH zur Abgabe dieser Erklarung be-
fugt war.

43 1. Die X-GmbH gehort zu den nach § 181 Abs. 2 Satz 2
Nr. 4, § 34 Abs. 1 AO erklarungspflichtigen Personen. Sie hat
mit Abgabe der Feststellungserklarung 2009 keine fremde,
sondern als Organ der WEG eine eigene Erklarungspflicht er-
fUllt.
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44 a) Nach § 181 Abs. 2 Satz 2 AO sind in den Fallen des
§ 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 lit. a AO erklarungspflichtig jeder
Feststellungsbeteiligte, dem ein Anteil an den einkommen-
steuerpflichtigen oder korperschaftsteuerpflichtigen Einkunf-
ten zuzurechnen ist (Nr. 1) und die in § 34 AO bezeichneten
Personen (Nr. 4). Nach § 34 Abs. 1 Satz 1 AO haben die ge-
setzlichen Vertreter natUrlicher und juristischer Personen und
die GeschéftsfUhrer von nicht rechtsfahigen Personenvereini-
gungen und Vermdgensmassen deren steuerliche Pflichten zu
erfullen.

45 Mit der Bezeichnung ,nicht rechtsfahig“ sind solche Perso-
nenvereinigungen und Vermdgensmassen gemeint, die keine
juristischen Personen sind, aber Trager steuerrechtlicher
Rechte und Pflichten (wie zum Beispiel OHG, KG, GbR) sein
kénnen (Hubschmann/Hepp/Spitaler/Boeker, AO FGO, § 34
AO Rdnr. 32; Tipke/Kruse/Loose, AO FGO, § 34 AO Rdnr. 10).
Der Begriff ,Geschéaftsfuhrer” ist nicht i. S. d. BGB oder des
HGB zu verstehen. Er regelt das Verhaltnis zur Finanzbehérde
(HUbschmann/Hepp/Spitaler/Boeker, AO FGO, § 34 AO
Rdnr. 35; Beermann/Gosch/Jatzke, AO, § 34 Rdnr. 14). Ge-
meint sind damit — unabhangig von der Bezeichnung — alle
Personen, die dazu berufen sind, die Geschéafte von nicht
rechtsfahigen Personenvereinigungen und Vermdgensmassen
zu fuhren (HUbschmann/Hepp/Spitaler/Boeker, AO FGO, § 34
AO Rdnr. 35; Beermann/Gosch/Jatzke, AO, § 34 Rdnr. 14). Zu
diesen Personen kdnnen auch die von der Wohnungseigen-
timergemeinschaft bestellten Verwalter gehdren (vgl. § 23,
§ 26 Abs. 1 Satz 1 WEG). Dies gilt jedenfalls dann, wenn der
Verwalter gegenUber den Finanzbehoérden in den Grenzen des
§ 10 Abs. 6 Satz 1, § 27 WEG als geschéftsflihrungs- und
vertretungsberechtigtes Organ auftritt.

46 b) So verhalt es sich im Streitfall.

47 aa) Nach den fur den Senat bindenden Feststellungen des
FG wurde in der Wohnungseigentimerversammlung am
31.7.2009 die X-GmbH — wie es § 26 Abs. 1 Satz 1 WEG vor-
sieht — mit Mehrheitsbeschluss zum Verwalter bestellt. Einer
einstimmigen Beschlussfassung bedurfte es — anders als bei
einer GbR — gerade nicht. § 27 Abs. 3 Satz 1 WEG normiert
eine gesetzliche Vertretungsmacht des Verwalters als Organ
der Wohnungseigentimergemeinschaft, auch wenn diese
Vorschrift dem Verwalter keine umfassende Vertretungsmacht
einrdumt (Barmann/Becker, WEG, § 27 Rdnr. 187). Allerdings
lasst sich nach § 27 Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 WEG der Umfang
der Vertretungsmacht durch Vereinbarung oder Beschluss
der Wohnungseigentimer mit Stimmenmehrheit erweitern.
Auch hierbei handelt es sich um einen Fall der gesetzlichen
Vertretungsmacht (Barmann/Becker, WEG§ 27 Rdnr. 189
Rdnr. 253). Zugleich steht dem Verwalter im Umfang der
eingeraumten gesetzlichen Vertretungsmacht eine entspre-
chende GeschéaftsfUhrungsbefugnis zu (Barmann/Becker,
WEG, § 27 Rdnr. 1 m. w. N.).

48 bb) Die X-GmbH hat sich im Rahmen ihrer gesetzlichen
Geschaftsfihrungs- und Vertretungsmacht bewegt.

49 Dabei kann dahinstehen, ob der Vortrag der Klager zutrifft,
wonach die der X-GmbH von den Mitgliedern des Verwal-
tungsbeirats erteilte Ermachtigung — die Hausverwaltervoll-
macht vom 18.8.2009 — zunéchst unwirksam war, weil der
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Verwaltungsbeirat hierzu nicht durch Mehrheitsbeschluss der
Wohnungseigentiimer nach § 27 Abs. 3 Satz 3 WEG erméach-
tigt war (vgl. Barmann/Becker, WEG, § 29 Rdnr. 90). Nach
dieser Vollmacht ware die X-GmbH befugt gewesen, die WEG
gegenuber den zustandigen Behodrden, damit auch gegen-
Uber den Finanzbehorden zu vertreten (vgl. § 27 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 WEG).

50 Jedenfalls erfolgte eine ausreichende Ermachtigung der
X-GmbH in der Eigentimerversammlung am 26.8.2010 und
damit noch vor Abgabe der Feststellungserklarung 2009. Dort
wurde mehrheitlich beschlossen, dass die Umsatzsteuerer-
klarungen von einem selbstandigen Berater gefertigt und die
Ertrédge aus der Einspeisung des Stroms aus dem BHKW in
die Rucklage eingestellt werden sollen. Hieraus ergibt sich,
dass die Wohnungseigentimer die steuerlichen Pflichten ge-
genuber den Finanzbehdrden im Zusammenhang mit dem
BHKW — auch wenn in dem Beschluss ausdrucklich nur die
Umsatzsteuererklarungen genannt sind — nicht selbst erflllen
wollten. Eine andere Auslegung erscheint dem Senat lebens-
fremd. In diesem Sinne hat auch die X-GmbH die Erméach-
tigung verstanden. Sie hat dem FA im Juni 2011 mitgeteilt,
dass die Steuererklarungen von E abgegeben werden. Zudem
wird (nochmals) deutlich, dass die Wohnungseigentimer den
Betrieb des BHKW als eine in den Zustandigkeitsbereich der
X-GmbH fallende Verwaltungsangelegenheit betrachtet ha-
ben. So sollen die Ertrage aus der Stromeinspeisung in die
»Rucklage" — damit ist offensichtlich die Instandhaltungsrtick-
stellung nach § 21 Abs. 5 Nr. 4 WEG gemeint — eingestellt
werden. Diese ,Rucklage” gehort zum Verwaltungsvermdégen,
das nach § 10 Abs. 7 Satz 1 WEG der WEG zusteht (Bar-
mann/Merle, WEG, § 21 Rdnr. 146).

51 2. Die X-GmbH hat im Ubrigen — entgegen der Auffassung
der Klager — mit der Abgabe der Feststellungserklarung nicht
gegen § 2 StBerG verstoBen.

52 Nach § 2 Satz 1 StBerG darf die Hilfeleistung in Steuer-
sachen geschéaftsmaBig nur von Personen und Vereinigungen
ausgeubt werden, die hierzu befugt sind. Die Erledigung eige-
ner Steuerangelegenheiten stellt hingegen keine Hilfeleis-
tung in Steuersachen dar (BFH, Beschluss vom 8.10.2010,
1B 111/10, Rdnr. 16 m. w. N.). Mit der Abgabe einer Feststel-
lungserklarung durch ein hierzu befugtes Organ des Gewin-
nermittlungssubjekts wird — so wie hier — eine eigene und
keine fremde Steuerangelegenheit besorgt. Dem steht auch
nicht das BFH, Urteil vom 10.3.2015, VII R 12/14 (BFHE 249,
572 = BStBI. Il 2016, S. 246) entgegen. Diesem Urteil liegt
offensichtlich ein anderer Sachverhalt zugrunde. Dort war die
Abgabe einer Feststellungserklarung durch einen von einer
Grundstlcksgemeinschaft (nicht Wohnungseigentimerge-
meinschaft) rechtsgeschaftlich bestellten Hausverwalter zu
beurteilen. Ein derartiger Hausverwalter ist nicht Organ der
Grundstucksgemeinschaft i. S. des § 34 Abs. 1 AO.

53 VI. Gleichwohl ist die Vorentscheidung aufzuheben. Denn
die Héhe der vom FA und FG als Betriebsausgaben berick-
sichtigten Vorsteuern aus der Lieferung des BHKW halt einer
revisionsrechtlichen Prifung nicht stand.

54 1. Nach § 9b Abs. 1 EStG gehort der Vorsteuerbetrag nach
§ 15 UStG, soweit er bei der Umsatzsteuer abgezogen wer-
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den kann, nicht zu den Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten des Wirtschaftsguts, auf dessen Anschaffung oder
Herstellung er entfallt. Wird ein Gegenstand angeschafft, der
zur Erzielung gewerblicher Einklnfte genutzt werden soll, ist
die dem Unternehmer in Rechnung gestellte abzugsfahige
Umsatzsteuer (Vorsteuer) bei der Einnahmen-Uberschussrech-
nung im Jahr ihrer Zahlung als Betriebsausgabe gemali § 4
Abs. 4 EStG abziehbar. Ob ein Vorsteuerbetrag abgezogen
werden kann, richtet sich allein nach dem Umsatzsteuerrecht
(BFH, Urteil vom 25.1.1994, IX R 97, 98/90, BFHE 174, 386 =
BStBI. 111994, S. 738 unter 2. @), d. h. nach § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, §§ 14, 14a UStG.

55 a) Bei gemischter Verwendung (zur Ausflihrung teils steuer-
pflichtiger, teils steuerfreier Umséatze ohne Vorsteuerabzug)
des gelieferten Gegenstandes im unternehmerischen (steuer-
baren) Bereich sind die Vorsteuern nach § 15 Abs. 4 UStG
aufzuteilen (Bunjes/Heidner, UStG, 17. Aufl., § 15 Rdnr. 355).
Nach § 15 Abs. 4 UStG ist eine wirtschaftliche Zuordnung der
Umsatze vorzunehmen (Satz 1). Der Unternehmer kann die
nicht abziehbaren Teilbetrage im Wege einer sachgerechten
Schéatzung ermitteln (Satz 2). Eine Aufteilung nach dem sog.
UmsatzschlUssel ist nur zulassig, wenn keine andere wirt-
schaftliche Zuordnung maéglich ist (Satz 3).

56 b) Fur den Streitfall bedeutet dies:

Soweit die WEG — was nahe liegt — von vornherein beabsich-
tigt haben sollte, die Warmelieferungen an die Wohnungs- und
Teileigenttimer entgeltlich zu erbringen (zum Beispiel gegen
Selbstkosten), kdme § 15 Abs. 4 UStG unmittelbar zur An-
wendung. Die Lieferung des Stroms an die M-GmbH stellt
eine steuerbare und -pflichtige Lieferung nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
UStG dar (vgl. BFH-Urteile vom 18.12.2008, V R 80/07, BFHE
225,163 =BStBI. 112011, S. 292 Rdnr. 24 ff.; vom 12.12.2012,
Xl R 3/10, BFHE 239, 377 = BStBI. Il 2014, S. 809 Rdnr. 16;
siehe auch EuGH, Urteil vom 20.6.2013, FA Freistadt Rohr-
bach Urfahr, C-219/12, ECLI: EU: C:2013:413 Rdnr. 16 ff.),
wahrend die steuerbare Lieferung der Warme an die Woh-
nungs- und Teileigentimer nach § 4 Nr. 13 UStG steuerfrei
waére und nicht zum Vorsteuerabzug berechtigte.

57 Soweit die WEG von vornherein beabsichtigt haben sollte,
das BHKW zu 70 % flr unentgeltliche Warmelieferungen an
die Wohnungs- und Teileigentimer zu verwenden, wirde im
Ergebnis fur die Aufteilung Gleiches gelten. Beabsichtigt
namlich der Unternehmer bereits bei Leistungsbezug, die
bezogene Leistung nicht fir seine wirtschaftliche Tatigkeit,
sondern ausschlieBlich fir eine unentgeltliche Entnahme
i. S.v. § 3 Abs. 1b Satz 1 Nrn. 1 bis 3 UStG (vgl. BFH, Urteil
vom 31.5.2017, XI R 2/14, BFHE 258, 191 = BStBI. Il 2017,
S. 1024) zu verwenden, ist er insoweit nicht zum Vorsteuerab-
zug berechtigt (vgl. BFH, Urteil vom 13.1.2011, V R 12/08,
BFHE 232, 261 = BStBI. 11 2012, S. 61 Rdnr. 26).

58 2. a) Im Streitfall sind das FA und das FG zwar zu Recht
davon ausgegangen, dass die WEG als Stromerzeugerin Un-
ternehmerini. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG ist. Weiter haben
FA und FG (stillschweigend) unterstellt, dass die WEG das
BHKW, soweit Strom erzeugt und vermarktet wird, fir ihr Un-
ternehmen bezogen hat. Als MaBstab flr die Aufteilung der
Vorsteuer haben sie — wie bei der Ermittlung des abzugsfahi-
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gen AfA-Betrags — jedoch die Leistungsdaten aus dem Daten-
blatt herangezogen und eine umsatzsteuerpflichtige Nutzung
in Hohe von 25 % zugrunde gelegt; danach hat die abzugsfa-
hige Betriebsausgabe 812 € (= AK netto 17.096,64 € x 19 %
x 25 %) betragen.

59 b) Dieser AufteilungsmaBstab hélt einer revisionsrechtli-
chen Nachprufung nicht stand.

60 Die im Streitfall erfolgte Aufteilung der Vorsteuer nach dem
Verhaltnis der auf dem Datenblatt angegebenen Strom- und
Warmemengen in kWh verstoBt gegen § 15 Abs. 4 UStG.
Denn bei gebotener wirtschaftlicher Zuordnung der Umsétze
ist die Aufteilung nach dem Verhaltnis der im Streitjahr beste-
henden Marktpreise fUr Strom und W&arme vorzunehmen
(BFH, Urteil vom 16.11.2016, V R 1/15, BFHE 255, 354
Rdnr. 23 ff.). Entscheidend hierfur ist, dass sich die erzeugten
Produkte Warme und Strom erheblich voneinander unter-
scheiden. Zur weiteren Begriindung verweist der Senat auf
das BFH-Urteil in BFHE 255, 354 (Rdnr. 23 ff.).

61 VII. Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG hat aus seiner
Sicht zu Recht keine tatsachlichen Feststellungen dazu getrof-
fen, wie hoch die Marktpreise fir eine kWh-Strom und eine
kWh-Warme im Streitjahr waren. Dem FG wird Gelegenheit
gegeben, die unter VI. 1. b) angesprochene umsatzsteuer-
rechtliche Einordnung vorzunehmen und die dazu erforderli-
chen Feststellungen nunmehr nachzuholen.

()
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66 2. Betreffend die Gewinnermittiung weist der Senat auf
Folgendes hin: Die WEG hat ihren Gewinn zutreffend nach § 4
Abs. 3 Satz 1 EStG ermittelt. Sie gehdrt zu dem in dieser Vor-
schrift genannten Personenkreis. Mangels Kaufmannseigen-
schaft besteht keine BuchfUhrungspflicht geman § 140 AO
i. V. m. § 238 HGB. Offensichtlich ist auch keine Buchflh-
rungspflicht geméaB § 140 AOi. V. m. § 6b EnNWG n. F. (vormals
§ 10 EnWG a. F) gegeben. Nach dieser Vorschrift missen
vertikal integrierte Energieversorgungsunternehmen i. S. d.
§ 3 Nr. 38 EnWG, rechtlich selbststéndige Netzbetreiber (vgl.
§ 3 Nr. 27 EnWG) sowie Betreiber von Speicheranlagen
(vgl. § 3Nr. 9, Nr. 31 EnWG) einen Jahresabschluss aufstellen.
Es fehlt jeglicher substantiierte Vortrag, weshalb eine Woh-
nungseigentimergemeinschaft ein derartiges Unternehmen
sein soll. Im Ubrigen wurde das Gewinnermittiungswahlrecht
wirksam durch die X-GmbH und E zugunsten der Einnahmen-
Uberschussrechnung ausgetlibt. Sie haben in dieser Frage die
WEG wirksam vertreten (siehe oben V. 1. b) bb)).

()
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TAGUNGSBERICHT

Gesellschaftsgrindung

Tagung der Forschungsstelle fir Notarrecht am 28.1.2019

VVon Notarassessor Thomas Winkelmann, Arnstorf

Am 28.1.2019 fand die zweite Tagung des Wintersemesters
2018/19 der Forschungsstelle fur Notarrecht an der Ludwig-
Maximilians-Universitdt Munchen statt. Das Thema der Ver-
anstaltung lautete ,Gesellschaftsgrindung”. Der geschéfts-
fUhrende Direktor der Forschungsstelle, Professor Dr. Hans
Christoph Grigoleit, begriBte die zahlreichen Teilnehmerinnen
und Teilnehmer und fUhrte in das Tagungsthema ein. Danach
stellte er die Referenten, Notar Dr. Christoph Suttmann, Hof,
und Professor Dr. Peter Ries, Hochschule fur Wirtschaft und
Recht, Berlin, und Richter am AG Charlottenburg — Register-
gericht, vor und Ubergab das Wort zundchst an Suttmann.

Den Fokus seines Referats zum Thema ,Grindung — Prob-
lemschwerpunkte in der Beratungspraxis® richtete Suttmann
auf die Grindung einer GmbH. Die Beurkundungspflicht
nach § 2 Abs. 1 GmbHG diene der Rechtssicherheit und
der Richtigkeitsgewahr und habe dartber hinaus Warn- und
Belehrungsfunktion. Das Formerfordernis werde dabei auch
durch die Belehrungs- und Beratungspflicht des Notars nach
§ 17 BeurkG und die umfassende Identifizierungspflicht nach
§ 11 GwG ausgeflllt. Nach einer kurzen Skizze des Ublichen
GrUndungsvorgangs wandte sich Suttmann potenziellen Pro-
blemen der GmbH-Grindung zu. Besonderheiten im Grin-
dungsvorgang seien bei der Beteiligung von Bevollméch-
tigten oder ausléandischen Grindern zu beachten. Bei der
Wahl der Firma seien insbesondere geographisch zu weite
(,GroBenwahn) oder bloBe Gattungsbezeichnungen proble-
matisch. Der satzungsmaBige Sitz kénne grundsétzlich frei
gewahlt werden (vgl. § 4a GmbHG). Beim Gegenstand der
Unternehmung sei auf eine hinreichende Konkretisierung und
ggf. auch auf den Nachweis von im Einzelfall erforderlichen
Genehmigungen zu achten. Besonderes Augenmerk richtete
Suttmann auf Probleme im Zusammenhang mit dem Stamm-
kapital und der Kapitalaufbringung. Er wies auf das Verbot der
Voreinzahlung hin und erluterte sodann die Problematik der
versteckten Sacheinlage anhand mehrerer Beispielsfalle. Die
Regelung des § 19 Abs. 4 GmbHG habe diese Problematik
letztlich nicht entschérft: Zwar seien die mit der verdeckten
Sacheinlage in Zusammenhang stehenden Rechtsgeschafte
wirksam und es finde eine Anrechnung des Werts des Gegen-
stands der verdeckten Sacheinlage auf die Bareinlagepflicht
statt, wenn die Gesellschaft in das Handelsregister eingetra-
gen wurde. Damit sei die verdeckte Sacheinlage jedoch nicht
etwa umfassend legalisiert worden; vielmehr drohe eine straf-
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rechtliche Haftung nach § 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG. Es folgten
einige Bemerkungen zu Formalia, die es bei der Grindung zu
beachten gilt (Geschéftsfihrerbestellung und Geschéftsfih-
rerversicherung, Gesellschafterliste).

AnschlieBend griff Suttmann Sonderprobleme heraus, die
sich bei Mehrpersonengrindungen zusatzlich stellen kdnnen.
Potenzieller Regelungsbedarf bestehe etwa im Hinblick auf
§ 15 Abs. 5 GmbHG: Geklart werden musse, ob eine Be-
schrankung der Abtretbarkeit (Vinkulierung) der Geschéftsan-
teile gewollt sei. In diesem Fall sei eindeutig zu regeln, wer
einer Ubertragung in welcher Form zustimmen miisse und ob
fur bestimmte Personen (zum Beispiel Mitgesellschafter, An-
gehdrige) oder Falle Ausnahmen gelten sollen. Bei Klauseln
die Erbfolge in Geschéftsanteile betreffend sei § 15 Abs. 1
GmbHG zu beachten, wonach Geschéftsanteile zwingend
vererblich sind; maoglich sei aber, eine Einziehung gegen
Entschadigung vorzusehen. Die Einziehung von Geschéafts-
anteilen, insbesondere die Einziehungsgrinde, und die Re-
gelungen zur Abstimmung sollten in der Satzung festgelegt
werden (vgl. § 34 Abs. 2 GmbHG). SchlieBlich sei Uber Re-
gelungen zur Beschlussfassung nachzudenken, etwa Utber
Bestimmungen zur Einberufung der Gesellschafterversamm-
lung oder zu Beschlussmehrheiten (Minderheitenschutz). Pro-
bleme bereiten konnten Regelungen zum Teilnahmerecht. So
sei beispielsweise im Falle einer Bestimmung, wonach eine
Vertretung nur durch Berufsgeheimnistréger zuléssig sein soll,
zumindest zweifelhaft, ob auch eine Vertretung durch den
Vorsorgebevollmachtigen, Testamentsvollstrecker oder Insol-
venzverwalter in Betracht kommt.

In seinem Schlusswort betonte Suttmann, dass namentlich
die Kapitalaufbringung in der Praxis groBe Schwierigkeiten
bereiten kdnne. Die vorgeschriebene notarielle Beurkundung
des Gesellschaftsvertrags und die damit verbundene Bera-
tung seien nicht zuletzt deshalb sinnvoll.

Der zweite Vortrag richtete den Blick auf ,,Erleichterungen’
der Grindung de lege lata und de lege ferenda — UG, Mus-
ter und Online-Griindung auf dem Prifstand“. Der Referent
Peter Ries ging der Frage nach, ob die Grindung von Ka-
pitalgesellschaften wirklich so langwierig und kompliziert ist
wie haufig beklagt. Hierzu rief er zundchst in Erinnerung, wie
Unternehmensgrindungen bereits in der Vergangenheit, ins-
besondere durch das MoMiG vom 23.10.2008, beschleunigt
und vereinfacht wurden. Eine erhebliche Beschleunigung hat-
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ten insbesondere die elektronische Kommunikation mit den
Registergerichten und der Verzicht auf das Erfordernis, staat-
liche Genehmigungen vorzulegen, bewirkt. Das geltende Ver-
fahren sei weder kompliziert noch langwierig noch teuer. Bei
guter Vorbereitung und unmittelbarer Einzahlung des Kapitals
vergingen heute zwischen dem Notartermin und der Eintra-
gung nur ein bis zwei Tage; die Grindung koste gunstigs-
tenfalls nur rund 350 € (UG mit Musterprotokoll). Praktisch
relevante Verzdgerungen verursachten nicht die Beteiligung
des Notars oder das gerichtliche Verfahren, sondern vielmehr
Prifungen aufseiten der Kreditinstitute (zum Beispiel im Hin-
blick auf die Vorgaben des GwG). DemgegenUber seien mit
der Einflhrung der UG (haftungsbeschrankt) und der Mog-
lichkeit zur Grindung mit Musterprotokoll tendenziell nicht
— wie intendiert — Erleichterungen verbunden, sondern eher
Erschwerungen. Das Musterprotokoll flir die Grindung einer
Einpersonengesellschaft bezeichnete Ries als ,vergeblichen
Versuch des Gesetzgebers, Notar zu spielen“: Die Klauseln
seien rudimentar und unvollstandig. Es fehlten Bestimmun-
gen beispielsweise zur Abtretung, zur Beschlussfassung und
zur Befreiung von Wettbewerbsverboten; auch sei die Abwal-
zung der mit der Griindung verbundenen Kosten zu niedrig
angesetzt. Die UG erfreue sich zwar groBer Beliebtheit, habe
aber — kaum Uberraschend — gemeinhin nur schlechte Bonitat
und sei, wie verschiedene Statistiken zeigten, in besonderem
MaBe insolvenzanfallig und daher volkswirtschaftlich fragwUr-
dig.

Im Anschluss an diese ,Bestandsaufnahme® erérterte Ries,
ob weitere — bzw. besser: tatséchliche — Erleichterungen er-
forderlich seien. Zu denken sei etwa an Grindungen ohne
physisches Erscheinen der Beteiligten, insbesondere bei
Grindungen aus dem Ausland, oder an die Erweiterung
der Mdglichkeiten zur Griindung unter der Verwendung von
Musterprotokollen, ggf. sogar ohne Beteiligung eines Notars.
Einen Verzicht auf das personliche Erscheinen vor dem No-
tar sdhen etwa Vorschlage der Européischen Kommission fur
ein Online-Grindungsverfahren mit Mustern vor. Ries zeigte
sich gegenulber solchen Vorschlagen kritisch; er betonte die
Bedeutung der notariellen Mitwirkung am Grindungsakt. So
sei die Online-ldentifizierung insbesondere bei juristischen
Personen schwierig und weniger sicher als bei einer Prifung
der maBgeblichen Dokumente durch den Notar. Zuséatzliche
Schwierigkeiten wirden sich bei ausléandischen juristischen
Personen im Hinblick auf unterschiedliche Standards bezlg-
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lich der Publizitdtswirkung staatlicher Register ergeben, etwa
bei der Prifung der Vertretungsbefugnis. Weil die |dentifi-
zierungsstandards im Ausland oft weit weniger streng seien
als hierzulande, drohe ein gefahrliches ,race to the bottom*.
Bei Uberobligatorischen strengeren Identitatskontrollen in
Deutschland (zum Beispiel im Rahmen von Videokonferen-
zen) bestehe die Gefahr eines Reputationsverlustes, weil an-
dere Staaten weniger strenge Standards vorsehen kénnten.
In der Folge sei letztlich die Publizitdtswirkung des Handels-
registers gefahrdet. Demgegentiber sei dem Referenten
in seiner bisherigen Praxis kein einziger Fall von Identitats-
diebstahl begegnet. Dies gelte es auch in Zukunft mdglichst
zu gewahrleisten. Probleme machte Ries des Weiteren bei
der Verwendung von Musterprotokollen aus. Das schlechte
Vorbild des Musters zur Grindung von Einpersonengesell-
schaften gereiche insoweit zur Warnung. Diese seien fUr die
Grindung von Mehrpersonengesellschaften regelmaBig nicht
geeignet, weil sie zu wenige Regelungen enthielten. Das Fir-
menrecht sei zu komplex, um ohne notarielle Beratung fehler-
frei beherrscht zu werden. Der Verzicht auf den Notar vereitele
tiberdies eine Uberpriifung genehmigungspflichtiger Gegen-
stdnde (zum Beispiel Kreditwesengesetz, Gemeinnutzigkeit,
Freiberufler) und gefahrde die Publizitatswirkung des Han-
delsregisters. Bei den (Register-)Gerichten sei eine groBere
Arbeitsbelastung zu beflirchten.

In seinem Fazit bezweifelte Ries die Notwendigkeit weiterer
Digitalisierung; insbesondere habe man den Zeitfaktor bereits
heute im Giriff. Gleichwohl seien Schritte zur fortschreitenden
Digitalisierung wohl unabwendbar. Dabei seien strenge Ver-
fahren vorzusehen. Eine professionelle notarielle Beratung
im Grindungsverfahren sei unverzichtbar. Das derzeitige
System gewahrleiste mit dem Vier-Augen-Prinzip (Notar und
Registerrichter) eine hohe Qualitat. Bei Veranderungen droh-
ten die skizzierten qualitativen Rickschritte und eine gréBere
Arbeitsbelastung der Gerichte. Weitere Beschleunigung kon-
ne, soweit man sie Uberhaupt flr notwendig erachte, ohne
QualitatseinbuBen etwa dadurch erzielt werden, dass man
den Kostenvorschuss fUr die Eintragung abschaffe.

Nach den Vortragen er6ffnete Grigoleit die freie Diskussion mit
den Referenten, die sich den Fragen des Auditoriums stellten.
Bei einem anschlieBenden Empfang hatten die Referenten
und die Teilnehmerinnen und Teilnehmer die Mdglichkeit zum
weiteren fachlichen und personlichen Austausch.
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VERANSTALTUNGSHINWEISE

Deutsches Anwaltsinstitut e. V., Fachinstitut fiir Notare

17. Jahresarbeitstagung des Notariats

Donnerstag, 12. September 2019 bis Samstag, 14. September 2019

InterContinental Hotel Berlin
Budapester Stral3e 2, 10787 Berlin

Aus dem Programm:

Uberblick Uber die grundlegenden Entwicklungen und An-
derungen im Bereich des Notariats und die aktuellen fir das
Notariat bedeutsamsten Fragestellungen der letzten Monate.
Zehn Generalthemen werden von renommierten Referenten
und Mitwirkenden aufbereitet und unter besonderer Bertck-
sichtigung der notariellen Praxis dargestellt und erortert.

Internationale Union des Notariats

Tagungsbeitrag: 775 €, 675 € fur Notarassessoren, 725 € fur
Mitglieder der Notarkammer Berlin

Kontakt/Anmeldung:
Weitere Informationen zum Programm und zur Anmeldung
erhalten Sie unter www.anwaltsinstitut.de

29. Internationaler Kongress des Notariats in Jakarta, Indonesien

Donnerstag, 28. November 2019 bis Samstag, 30. November 2019

Jakarta, Indonesien

Aus dem Programm:
Das Fachprogramm wird zwei Themen behandeln:

,Relevanz der Grundsétze des lateinischen Notariats im
21. Jahrhundert* und

,Der Notar und die naturliche Person®.

Ein kurzes Video mit weiteren Informationen findet sich auf
der Homepage der Internationalen Union des Notariats unter
www.uinl.org.

Ausgabe 4/2019

Kontakt/Anmeldung:
AusschlieBlich online unter www.uinl.org.
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Veranstaltungen des DAI
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Aktuelles Kostenrecht im Notariat
(Sikora)
3.7.2019 in Bochum

Urkundenvorbereitung von A bis Z
(Tondorf)
5.7.2019 in KdIn

Zwangsversteigerungsrecht in der notariellen
Vertragsgestaltung

(Franck)

11.7.2019 in Bochum

Modularer Lehrgang flr Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter im Notariat:

Modul 2 — Wohnungseigentum und Erbbaurecht
einschl. GNotKG

(Tondorf)

22.-23.7.2019 in Stuttgart

Notariat flir Einsteiger
(Scholten/Tondor)
24.-26.7.2019 in Bochum

Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die
Praxis des Notariats - Vertiefung

(Tondorf)

19.-23.8.2019 in Osnabrick

7.

9.

Internationales Privatrecht fir Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter im Notariat

(Primaczenko)

23.8.2019 in Kiel

Praxis der Handelsregisteranmeldung nebst
Kostenrecht

(Schmidt/Tondorf)

26.8.2019 in Heusenstamm

Aktuelle Probleme aus dem internationalen Erb- und
Familienrecht und Einflihrung in die Europaischen
Guterrechtsverordnungen

(SuB/Weber)

30.8.2019 in Oldenburg

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Ver-
anstaltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind
ausschlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e.
V., Fachinstitut fUr Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,

Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@

anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

1. Aichinger: Notar und Verbraucherschutz in der digitalen
Welt. Manz, 2019. 100 S., 27,24 €

2. Artmann/Karollus: Aktiengesetz. Band 1-3, §§ 1-273.
6. Aufl.,, Manz, 2019. 3.450 S., 558,35 €

3. Bork/Schafer: GmbHG. 4. Aufl., RWS, 2019. 1.508 S.,
154 €

4. Dahm: Die Anfechtung des Ehevertrages als parteiliche
Inhaltskontrolle. Gieseking, 2019. 584 S., 108 €

5. Gesellschaftsrechtliche Vereinigung: Gesellschaftsrecht
in der Diskussion 2018. Schmidt, 2019. 208 S., 59,80 €

6. Groll/Steiner: Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung.
5. Aufl., Schmidt, 2019. 2.368 S., 199 €

7.  Gsell/Kriger/Lorenz/Reymann: WEG. Beck, 2019.
1.501 8., 139 €

8. Hofling: Die Schenkung und die unentgeltliche Verfligung
im Erbrecht. Nomos, 2019. 399 S., 104 €

9. Keidel/Schmatz/Krafka/Kuhn: Registerrecht. 11. Aufl.,
Beck, 2019. 993 S., 109 €

10. Mdller: Die Einschrankung der ,Erbenfreinheit* durch die
formellen Ausschlagungsregeln bei Erbschaft und Ver-
machtnis. Duncker & Humblot, 2019. 279 S., 89,90 €

11. Mlnch: Die Unternehmerehe. 2. Aufl., ZAP, 2019.
450 8S., 59 €
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12.

13.

14.

15.
16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

Musielak/Voit: ZPO. 16. Aufl., Vahlen, 2019. 2.993 S.,
169 €

Oetker: Handelsgesetzbuch. 6. Aufl., Beck, 2019.
2.483S.,199 €

Riecke/Schmid: WEG. 5. Aufl., Luchterhand, 2019.
1.876S., 139 €

Saenger: ZPO. 8. Aufl., Nomos, 2019. 3.779 S., 118 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 1: Allgemeiner
Teil §§ 21-79. De Gruyter, 2019. 816 S., 299 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 2: Recht der
Schuldverhéltnisse §§ 312, 312a-k. De Gruyter, 2019.
411 8S., 169,95 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 3: Sachenrecht
§§ 889-902. De Gruyter, 2019. 482 S., 179,95 €

VoB: Erwerbssicherung beim Grundstickskauf. Mohr
Siebeck, 2019. 558 S., 124 €

Westermann: Minchener Kommentar zum BGB.
Band 4: Schuldrecht, Besonderer Teil | §§ 433-534,
Finanzierungsleasing, CISG. 8. Aufl., Beck, 2019.
1.911S.,199 €

Wetzel/Odersky/Gotz: Handbuch Erbengemeinschaft.
Beck, 2019. 723 S., 149 €

Winkler: BeurkG. 19. Aufl., Beck, 2019. 883 S., 139 €
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Verstorben:

Notar a. D. Georg Lunz, Furth,
verstorben am 1.5.2019

Erléschen des Amtes nach § 47 BNotO:
Mit Wirkung zum 1.8.2019:

Notar Dr. Georg Graf, Waldkirchen

Notar Karl Heinz Réder, Augsburg

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.7.2019:

Dingolfing dem Notar Boris Pulyer
(in Sozietat mit (bisher in Pappenheim)
Notar Gutfried)

Garmisch-Partenkirchen der Notarin Monika Schmid
(bisher in Hochstadt

a. d. Donau)

Ingolstadt dem Notar a. D.

(in Sozietat mit Dr. Florian Meininghaus

Notarin (bisher in Minchen

Dr. Lichtenwimmer) Geschaftsfihrer der
Landesnotarkammer
Bayern)

Lauingen dem Notarassessor

Dr. Franz Gartner

(bisher in Weilheim i. OB,
Notarstellen Dr. Reisnecker/
Dr. Selbherr)

Moosburg a. d. Isar der Notarin Dr. Brigitte
Bauer (bisher in Wertingen)

Weiden i. d. OPf. dem Notarassessor
(in Sozietat mit Markus Pflieger
Notar Dr. Schiffner) (bisher in Minchen,

Notarstelle Wilfart-Kammer)
4. Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 1.5.2019:

Christoph Bauernschmitt, Vilshofen
(Notarstellen Schuller/Schuller)

Max Ehrl, Mlnnerstadt
(Notarstelle Dr. RoBmann)

Franziska Osterholzer, Amberg
(Notarstelle Dr. Frank)

Felix Schmitt, Obernburg a. Main
(Notarstellen Herrmann/Dr. Koch)

Thomas Winkelmann, Arnstorf
(Notarstelle Dr. Kappler)

5. Sonstige Veranderungen:

Notarassessor David Sommer, Minchen,
ab 1.7.2019 Geschaftsflihrer der Landesnotarkammer
Bayern

ANSCHRIFTEN- UND RUFNUMMERN-
ANDERUNGEN:

Grafenau, Notarstelle Saumweber
E-Mail: notar@notariat-grafenau.de
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