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

I. Sachverhalt

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

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

Rechtsprechung

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

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

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

Veranstaltungen

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

III. Zur Rechtslage

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

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

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

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

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

Eine zwingend prisenzlose Beschlussfassung bringt das

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

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

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

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

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



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

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

3. Fazit

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

abdecken.

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

I. Sachverhalt

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

II. Fragen
1. Wire cine solche Vereinbarung zulissig?

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

III. Zur Rechtslage

1. Rechtslage vor dem 1.9.2009

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

privileg).

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

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

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

2. Vertragliche Vereinbarung des ,Rentnerprivi-
legs“?

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

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

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

3. Anwendungsbereich des § 33 VersAusglG

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



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

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

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

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

BGB §§ 93, 94, 95, 516, 1018, 1090

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

chen Begriindung der Scheinbestandteilseigenschaft
Abruf-Nr.:

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

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 925; GNotKG § 21 Abs. 1 S. 1

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

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

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

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

Problem

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

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

Entscheidung

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

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

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

EuErbVO Art. 83 Abs. 2

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

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

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

Problem

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

Nach dem Tode des Ehemannes verfiigte die Erblasserin
abweichend.

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

Entscheidung

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



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

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

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

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

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