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Das GwG 2017 aus notarieller Sicht -
Teil 1: Anwendungsbereich und Risikomanagement

Von Notarassessor David Sommer, MUnchen

Das aktuelle GwG' ist seit dem 26.6.2017 in Kraft. Das bis-
herige GwG wurde dabei nicht nur punktuell geédndert, son-
dern vollstandig neu gefasst. Die Bundesnotarkammer hat
ihre Anwendungsempfehlungen zum GwG ebenfalls tberar-
beitet und seit April/Mai 2018 den Landesjustizverwaltun-
gen zur Verflgung gestellt.2 GemaB § 51 Abs. 8 Satz 2 GwG
kénnen die Aufsichtsbehdrden von Verbanden von Ver-
pflichteten nach dem GwG erarbeitete Auslegungs- und
Anwendungshinweise genehmigen. Begleitend mit der Ver-
teilung der Anwendungsempfehlungen der Bundesnotar-
kammer durch die Landgerichtsprasidenten wurden diese in
Bayern genehmigt. Die Anwendungsempfehlungen der
Bundesnotarkammer sind damit aus Sicht der Notare eine
wesentliche Quelle zur Auslegung des GwG.

Der nachfolgende Beitrag soll daher einen Blick auf das
GwG selbst und insbesondere die Anwendungsempfehlun-
gen werfen. Dabei zeigt sich, dass das neue GwG fur No-
tare vor allem verscharfte Pflichten im Bereich des Risiko-
managements sowie der Aufbewahrung und Aufzeichnung
begriindet, wahrend die allgemeinen Sorgfaltspflichten im
Wesentlichen beibehalten wurden. Im ersten Teil des Bei-
trags in diesem Heft soll zunachst ein Blick auf den Anwen-
dungsbereich des GwG fur Notare sowie das allgemeine
Risikomanagement geworfen werden. In einem zweiten Tell
folgen sodann die Erdrterung der Sorgfaltspflichten nach
dem neuen GwG, der Meldepflichten sowie die Vorstellung
sonstiger Neuerungen, insbesondere im Hinblick auf das
Transparenzregister.

I.  Anwendungsbereich des GwG
1. Gesetzlicher Ausgangspunkt

GemaR § 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. a GwG findet das GwG Anwen-
dung auf Notare, ,soweit sie fur ihren Mandanten an der Pla-
nung oder Durchflhrung von folgenden Geschaften mitwirken:

aa) Kauf und Verkauf von Immobilien oder Gewerbebetrieben,

bb) Verwaltung von Geld, Wertpapieren oder sonstigen Ver-
mogenswerten,

cc) Eroffnung oder Verwaltung von Bank-, Spar- oder Wert-
papierkonten,

1 Gesetz Uber das Aufsplren von Gewinnen aus schweren Straf-
taten (kurz GwG).

2 Nachfolgend kurz als ,Anwendungsempfehlungen® bezeichnet.
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dd) Beschaffung der zur Grindung, zum Betrieb oder zur
Verwaltung von Gesellschaften erforderlichen Mittel,

ee) Grundung, Betrieb oder Verwaltung von Treuhandgesell-
schaften, Gesellschaften oder ahnlichen Strukturen®.

§ 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. b GwG hat fur Notare in Deutschland
keine Bedeutung, da es Notaren berufsrechtlich untersagt ist,
im Namen und auf Rechnung eines Mandanten Finanz- oder
Immobilientransaktionen durchzufihren.

Damit entspricht § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG der bisherigen Rege-
lung im friheren GwG.

2. Darstellung der Anwendungsempfehlungen

Die Anwendungsempfehlungen fassen § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG
fur Notare zusammen: ,Das GwG ist anwendbar bei

e |Immobilienkaufen einschlieBlich Sondereigentum und
Erbbaurecht,

e gesellschaftsrechtlichen Vorgangen einschlielich
Handelsregisteranmeldungen und

*  Verwahrungstatigkeiten.“s

3. Nahere Erlauterungen
a) Immobilienkaufe

Immobilienkaufe in diesem Sinn sind alle entgeltlichen Trans-
aktionen Uber Grundstlcke, grundstiicksgleiche Rechte und
Miteigentumsanteile. In Gesellschaften gehaltene Immobilien
sind vom Anwendungsbereich des GwG Uber die Normen zu
Gesellschaften erfasst (siehe sogleich), d. h. insbesondere
auch bei der Mitwirkung an einer Grundbuchberichtigung auf-
grund einer Rechtsnachfolge in einer GbR ist das GwG an-
wendbar.

b) Gesellschaftsrecht

Nach dem Wortlaut von § 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. a, aa und ee GwG
unterfallen im Gesellschaftsrecht nur der Kauf von Gewerbe-
betrieben sowie die Griindung, der Betrieb oder die Verwal-
tung von Gesellschaften dem Anwendungsbereich des GwG.4
Klar erfasst sind damit der entgeltliche Erwerb von Anteilen an
einer Gesellschaft und die erstmalige Griindung einer GmbH,
AG, KGaA oder SE sowie die erstmalige Registeranmeldung
von in einem Register einzutragenden Gesellschaften.

3 Anwendungsempfehlungen, S. 7.
4 Anwendungsempfehlungen, S. 7.
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“

Unter ,Verwaltung einer Gesellschaft® sind gemaB den An-
wendungsempfehlungen samtliche weitere gesellschafts-
rechtliche Vorgange in den Anwendungsbereich des GwG
einbezogen, die im Zusammenhang mit Geldwéasche und
Terrorismusfinanzierung stehen kénnten.5

Diese Position erscheint vor dem Hintergrund der potenziellen
Relevanz von Gesellschaften zur Verschleierung der Herkunft
illegal erwirtschafteter Vermdgensgegenstande richtig. Die
Sorgfaltspflichten sind also in allen Bereichen des Gesell-
schaftsrechts zu beachten. Gleichwohl kann in Abhangigkeit
von der Art des Geschéfts gemaB § 10 Abs. 2 GwG bei der
konkreten Umsetzung der Sorgfaltspflichten ein risikoange-
messen reduzierter MaB3stab gelten (zum Beispiel bei der Ab-
berufung eines Geschaftsfuhrers, beim Erléschen einer Pro-
kura, bei der Anderung der Geschéftsanschrift).

Auch erfasst sein durfte die anschlieBende Umsetzung vollen-
deter gesellschaftsrechtlicher Vorgange wie die notarielle Mit-
wirkung an der Grundbuchberichtigung im Anschluss an eine
Rechtsnachfolge bei einem GbR-Gesellschafter.

c) Volimachten

Spezialvollmachten im Zusammenhang mit den in § 2 Abs. 1
Nr. 10 lit. a GwG genannten Geschaften fallen ebenfalls in den
Anwendungsbereich des GwG. Ausgenommen sind dagegen
Generalvollmachten: Diese sind zwar geeignet, aber nicht
konkret dafir bestimmt, die in § 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. a GwG
genannten Geschafte abzuschlieBen, da in diesen Fallen die
Tatigkeit des Notars nicht in der Mitwirkung an der Planung
und Durchfihrung eines in § 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. a GwG ge-
nannten Geschéfts besteht.6 Gleichwohl kann es sich anbie-
ten, bei der Beurkundung der Generalvollmacht den Voll-
machtgeber nach den Vorschriften des GwG zu identifizieren
und diese Identifizierung in der Urkunde niederzulegen, damit
andere Verpflichtete nach dem GwG (insbesondere Banken)
sich auf die so vorgenommene Identifizierung berufen kdnnen
und nicht selbst nach dem GwG identifizieren mussen (vgl.
§ 17 Abs. 1 Nr. 1 GwG).

d) Unterschriftsbeglaubigungen

Umstritten ist die Reichweite der Anwendbarkeit des GwG im
Zusammenhang mit Unterschriftsbeglaubigungen des Notars.
In Betracht kommt eine Anwendung des GwG jedenfalls nur,
wenn das Dokument, unter dem die Unterschrift beglaubigt
werden soll, den Anwendungsbereich des GwG betrifft.

Die frGheren Anwendungsempfehlungen der Bundesnotar-
kammer differenzierten danach, ob Beratungs- und Beleh-
rungspflichten des Notars bestanden, mithin die Unterschrift
unter einem eigenen oder einem fremden Entwurf beglaubigt
wurde. Im letzteren Fall sei das GwG generell nicht anwend-
par. Dieser frlheren Differenzierung folgt die aktuelle Kom-
mentierung im Herzog.” Die aktuellen Anwendungsempfehlun-
gen der Bundesnotarkammer sehen das GwG bei allen
Unterschriftsbeglaubigungen im  Anwendungsbereich des

5  Anwendungsempfehlungen, S. 7.
6  Herzog/Figura, GwG, 3. Aufl. 2018, § 2 Rdnr. 149.
7 Herzog/Figura, GwG, § 2 Rdnr. 148, 150.
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GwG anwendbar, unabhangig davon, ob die Unterschrift unter
einem Entwurf des Notars oder dem Entwurf eines Dritten be-
glaubigt wird.8 Argumentiert werden kann insofern mit dem
Wortlaut: Das GwG setzt in § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG nur die
Mitwirkung an Kauf und Verkauf von Immobilien bzw. Verwal-
tung von Gesellschaften voraus. Eine solche Mitwirkung kann
bereits bei Beglaubigungen zu Vollmachten, Genehmigungen,
Registeranmeldungen usw. angenommen werden.

Dieses Wortlautargument unterstitzt zwar die Erdffnung des
Anwendungsbereichs des GwG, allerdings ist in einem zwei-
ten Schritt zu prufen, welche konkreten Schritte bei Unter-
schriftsbeglaubigungen ohne Entwurf zu verlangen sind. Die
allgemeinen Sorgfaltspflichten nach dem GwG sind namlich
gemaR § 10 Abs. 3 GwG nur zu erflllen bei der Begrindung
einer Geschaftsbeziehung, bei Transaktionen auBerhalb von
Geschéaftsbeziehungen tber 15.000 € und mehr (Geldtransfer
ab 1.000 €), bei Vorliegen von Tatsachen, die auf Geldwasche
oder Terrorismusfinanzierung hindeuten oder bei Zweifeln be-
zlglich der Angaben zum wirtschaftlich Berechtigten. Ange-
sichts des reduzierten Pflichtenprogramms eines Notars im
Zusammenhang mit Unterschriftsbeglaubigungen ohne Ent-
wurf, die gemaB § 40 Abs. 2 BeurkG (nur) auf Grinde zur
Versagung der Amtstéatigkeit und ggf. gemaB § 15 Abs. 3 GBO
oder § 378 Abs. 3 FamFG auf Eintragungsfahigkeit zu Uber-
prufen sind, kann an der Begrindung einer Geschaftsbezie-
hung anders als bei der Beauftragung mit der Entwurfserstel-
lung gezweifelt werden. Auch liegt in der Vornahme der
Unterschriftsbeglaubigung durch den Notar keine Durchfiih-
rung einer Transaktion Uber mindestens 15.000 €. Insofern
waéren die Sorgfaltspflichten bei Unterschriftsbeglaubigungen
ohne Entwurf nur bei Vorliegen konkreter Tatsachen, die auf
Geldwasche oder Terrorismusfinanzierung hindeuten oder
Zweifel an den Angaben zum wirtschaftlich Berechtigten ent-
stehen lassen, zu erfillen. Wenn aber der Anwendungsbereich
des GwG erdffnet sein soll, ohne dass daraus eine Pflicht zur
Erflllung von Sorgfaltspflichten entsteht, hat die Eréffnung des
Anwendungsbereichs flr Unterschriftsbeglaubigungen ohne
Entwurf keinerlei Konsequenzen.

Jedenfalls wird sich der Notar bei der Beglaubigung einer
Unterschrift unter dem Entwurf eines Dritten auf die geld-
wascherechtliche Identifizierung des vor ihm Erschienenen
beschranken diirfen.® Ahnlich wie bei der Priifung auf Ein-
tragungsfahigkeit obliegt bei Unterschriftsbeglaubigungen im
Rahmen des Vollzugs eines von einem anderen Notar be-
urkundeten Geschéfts (zum Beispiel Genehmigungen und
Vollmachtsbestatigungen) die Ermittlung des wirtschaftlich
Berechtigten, des Zwecks und der Art der Geschéftsbezie-
hung sowie die Feststellung etwaiger politisch exponierter
Personen (PeP), von Familienmitgliedern oder bekannterma-
Ben nahestehender Personen bereits dem den Entwurf ferti-
genden Notar.

e) Verwahrung

Die Pflichten nach dem GwG mussen stets bei Notarander-
konten erflllt werden (zu den Besonderheiten vgl. unten) und

8  Anwendungsempfehlungen, S. 7 f.
9  So auch die Anwendungsempfehlungen, S. 7.
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sollten auch bei der Verwahrung sonstiger Kostbarkeiten im
Sinne von § 62 Abs. 1 BeurkG berUcksichtigt werden. 0

f)  Erbrechtliche Angelegenheiten: mittelbare
Immobilienkaufe/-verkaufe oder Grundstlcks-
transaktionen

(Entgeltliche) Nachlassauseinandersetzungen oder Erbteils-
kéufe, die Grundstlicke oder Gewerbebetriebe betreffen, fuh-
ren nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 10 lit. a, aa GwG
(,Kauf oder Verkauf*) und ee (,Grindung, Betrieb oder Verwal-
tung von Gesellschaften®) nicht zur Eréffnung des Anwen-
dungsbereichs. Schubert méchte dagegen die Vorschriften
des GwG richtlinienkonform sowie autonom auslegen und
sieht nach Sinn und Zweck den Anwendungsbereich des
GwG auch bei entgeltlichen Nachlassauseinandersetzungen
oder Erbteilskaufen mit Immobilien oder Gewerbebetrieben im
Nachlass er6ffnet.’ Angesichts der geringen Planbarkeit von
Nachlassauseinandersetzungen und Erbteilskdufen durften
solche Gestaltungen fir Geldwasche oder Terrorismus-
finanzierung nicht relevant werden, sodass der Anwendungs-
bereich nicht nur nach dem Wortlaut des GwG, sondern auch
nach dessen Sinn und Zweck nicht erdffnet ist.

Unklar bleibt die Position von Figura, dass der Anwendungs-
bereich des GwG erdffnet sein soll, wenn Testamente und
Erbvertrage selbst die DurchfUhrung von Finanz- oder Immo-
bilientransaktionen im Namen und auf Rechnung des Man-
danten erfordern konnen.'2 Richtig ist, Nachlassauseinan-
dersetzungen mit Immobilien nicht einzuschlieBen, weil der
Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG diese nicht erfasst.

4. Zusammenfassung
Nicht in den Anwendungsbereich des GwG fallen:

e unentgeltliche Rechtsgeschafte

»  Ubergabevertrage mit vorbehaltenen Rechten, die von
Raten- oder Rentenkaufmodellen abzugrenzen sind

*  sémtliche Vorgange, die auf die Begriindung, Anderung
oder Loéschung sonstiger Rechte an einem Grundstlck
gerichtet sind (insbesondere Grundpfandrechte)

e familienrechtliche Angelegenheiten

e erbrechtliche Angelegenheiten

e Generalvollmachten's

Il. Risikomanagement

1. Risikomanagement, § 4 GwG

§ 4 GwG verpflichtet nunmehr alle Verpflichteten nach dem
GwG und somit unter anderem Notare zu einem umfassenden
Risikomanagement.

a) (Risiko-)Angemessenheit

Der hier erstmals zu erwdhnende Grundsatz des § 4 Abs. 1
GwG, wonach das (wirksame) Risikomanagement im Hinblick

10 Anwendungsempfehlungen, S. 8.

11 Schubert, NJOZ 2018, 41, 43.

12 Herzog/Figura, GwG, § 2 Rdnr. 150.

13 Vgl. Herzog/Figura, GwG, § 2 Rdnr. 150.
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auf Art und Umfang der Geschéftstatigkeit der Verpflichteten
angemessen sein muss, durchzieht das gesamte GwG. Wie
in den Anwendungsempfehlungen festgestellt wird, wird den
Verpflichteten damit einerseits ein (weiter) Ermessensspiel-
raum zugestanden, andererseits erschwert dieser unbe-
stimmte Rechtsbegriff dem Notar, die Angemessenheit ins-
besondere einer internen SicherungsmaBnahme gemanl § 6
GwG in der konkreten Situation zu beurteilen.' Die in den
Anwendungsempfehlungen vorgeschlagenen MaBnahmen
kénnen daher nicht fur jeden Notar zwingend sein, sondern
mussen risikoangemessen reduziert oder erweitert werden.

FUr alle Notare gilt diesbezUglich, dass die Art der Geschéfts-
tatigkeit eine per se risikominimierende Struktur darstellt. Da
Notare ihr Amt selbst austiben mussen und wesentliche Akte
der notariellen Tatigkeit nicht auf Mitarbeiter delegierbar sind,
sind Risiken durch arbeitsteiliges Tatigwerden oder unzurei-
chende Einflussmaoglichkeiten auf Mitarbeiter nahezu ausge-
schlossen (vgl. § 25 Abs. 1 BNotO). Insbesondere sind die
notariellen Tatigkeiten, die tatséchlich zu einem geldwéaschere-
levanten Vermodgenstransfer oder einer Verschleierung solcher
Vermogenswerte im gesellschaftsrechtlichen Bereich fuhren,
nur durch den Notar personlich méglich (Beurkundungen, Be-
glaubigungen, Verfligungen Uber Notaranderkonto).

Auch der Umfang der Geschaftstatigkeit ist mit anderen Ver-
pflichteten nach dem GwG nur beschrankt vergleichbar, ins-
besondere nicht mit Banken und sonstigen Verpflichteten des
Finanzsektors.

Die Frage der Angemessenheit ist auch eine Frage der Zumut-
barkeit einer MaBnahme. Fir groBere Strukturen wie Banken
sind detailliertere Einzelfallvorgaben und -prozesse eher zu-
mutbar als fir Notare. Dies zeigt sich zum Beispiel bei der
Uberpriifung der Beteiligten auf das Vorhandensein von poli-
tisch exponierten Personen. Eine solche Prifung kann nur mit
kostspieligen Datenbanken und automatischem Informations-
abgleich erfolgreich funktionieren, was Notaren regelmaBig
nicht zumutbar sein wird. Zudem ist unklar, ob die Durchbre-
chung der Verschwiegenheit durch Anfragen bei Datenbanken
zu Beteiligten Uberhaupt gerechtfertigt wére.

Insofern wird man an das notarielle Risikomanagement einen
dieser Art und diesem Umfang der notariellen Geschaftstatig-
keit angemessenen MalBstab anlegen mussen. Selbstver-
standlich ist nach diesen allgemein geltenden Vortberlegun-
gen bei einzelnen Notaren nach dem konkreten Zuschnitt des
Amtes zu differenzieren.

b) Risikoanalyse und interne SicherungsmaBnahmen

GemaB § 4 Abs. 2 GwG besteht ein Risikomanagementsys-
tem aus der Risikoanalyse (§ 5 GwG, siehe sogleich) und ent-
sprechenden internen SicherungsmaBnahmen (§ 6 GwG,
siehe anschlieBend). Verantwortlich hierfUr ist ein Mitglied der
Leitungsebene; dies wird im notariellen Kontext regelméaBig
der Notar sein.

14 Anwendungsempfehlungen, S. 9.
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2. Risikoanalyse, § 5 GwG

Notare mussen eine Risikoanalyse im Hinblick auf die von
ihnen allgemein betriebenen Geschafte durchflinren und diese
dokumentieren, regelmaBig (nach Gesetzesbegriindung jahr-
lich'5) Uberprifen und ggf. aktualisieren sowie den Aufsichts-
behdrden auf Verlangen zur Verflgung stellen, § 5 Abs. 1
und 2 GwG.

Das GwG schreibt nicht vor, die jahrliche Uberpriifung der
Risikoanalyse zu dokumentieren.6

Die Risikoanalyse hat die Anlagen 1 und 2 zum GwG sowie
die nationale Risikoanalyse zu bertcksichtigen. Eine nationale
Risikoanalyse existiert bisher nicht, wird aber fur 2019 erwar-
tet. Die Anlage zu den Anwendungsempfehlungen der Bun-
desnotarkammer enthalt ein Muster einer solchen Risikoana-
lyse.’” Demnach sind die Risiken der Organisationsstruktur,
der Standortstruktur, der Mandantenstruktur und der Ge-
schaftsstruktur zu bewerten und spezifische Risiken zu er-
mitteln.

a) Organisationsstruktur

Zunachst wird in den Anwendungsempfehlungen vorgeschla-
gen, im Rahmen der Organisationstruktur die GréBe und Or-
ganisation der eigenen Notarstelle zu untersuchen.’® Relevant
ist insbesondere der Grad der Eigenstandigkeit der Mitarbeiter
bei vorbereitenden Tatigkeiten.

b) Standortstruktur

Im Rahmen der Standortstruktur kann dann das spezifische
Standortrisiko bestimmt werden, das bei Grenznahe, stadti-
scher Pragung, schwacher sozialer Pragung, erhéhter Krimi-
nalitdt oder hoher Internationalitat erhoht sein kann.®

c) Mandantenstruktur

Wesentlich ist im Rahmen der Mandantenstruktur neben der
sozialen Struktur die Untersuchung, ob wechselnde Mandan-
ten/Laufkundschaft oder eher Stammkundschaft die Notar-
stelle aufsuchen und ob die Mandanten eher lokal verankert,
Uberregional oder gar international sind.20 Kritisch ist die Pru-
fung der Plausibilitat der Beauftragung gerade der eigenen
Amtsstelle mit dem Amtsgeschéft, wenn es keine Anknip-
fungspunkte der Beteiligten an das eigene Amt gibt, d. h. ins-
besondere keinen Geschafts- oder Wohnsitz im Amtsbereich.
Relevant ist ferner, ob politisch exponierte Personen, deren
Familienangehdrige oder ihnen nahestehende Personen die
eigene Amtsstelle aufsuchen. Ein geringeres Risiko wird regel-
maBig anzunehmen sein, wenn die Mandantschaft zum gro-
Ben Teil aus natlrlichen Personen besteht, insbesondere wenn
diese auf eigene Rechnung handeln und direkt und ohne Mit-
telsmann mit dem Notar in Kontakt treten. Unkritisch werden

15 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/11555, S. 109.
16 Ebenso Klein, BWNotZ 2018, 37, 39.

17 Anwendungsempfehlungen, S. 26 ff.

18 Anwendungsempfehlungen, S. 26.

19 Anwendungsempfehlungen, S. 27.

20 Anwendungsempfehlungen, S. 28 ff.
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insoweit auch Mittelsmanner sein, die selbst Verpflichtete
nach dem GwG sind, wie Rechtsanwalte, Steuerberater oder
Makler.

d) Geschaftsstruktur

Bei der Geschéftsstruktur sind bestimmte, dem Anwendungs-
bereich des GwG unterfallende Amtsgeschéfte ndher zu un-
tersuchen.2! Bei Immobilientransaktionen wird regelmaBig zu
prufen sein, ob der Erwerb der Immobilie fur plausible eigene
Zwecke (Eigennutzung zu Wohnzwecken oder als Geschafts-
raume, Zweitwohnung, Fremdvermietung), nur als Kapital-
anlage ohne Vermietungsabsicht mit Spekulation auf Wert-
steigerung oder zum Immobilienhandel erfolgt. Die Art der
Finanzierung ist ebenso von Bedeutung, wobei regelmaBig
das geringste Risiko bei Einsatz von Bankdarlehen und das
hochste Risiko bei Bargeldzahlung bestehen wird. Von Letz-
terem hat der Notar in aller Regel keine Kenntnis, weil er im
Ublichen Kaufvertragsmodell der Direktzahlung zwischen K&u-
fer und Verkaufer (mit Falligkeit des Kaufpreises nach Vorliegen
im Einzelfall zu bestimmender Voraussetzungen und Anwei-
sung zur Eigentumsumschreibung nach Bestatigung der
erfolgten Direktzahlung) nicht weil3, auf welchem Weg der
Kaufpreis gezahlt wurde. Vielmehr erhalt der Notar lediglich die
Bestatigung des Verkaufers, dass das Eigentum nunmehr
umgeschrieben werden kann, ohne zu wissen, ob, wie und
durch wen bezahlt wurde.

Weiter ist die Haufigkeit von Anderkonten und die Art der Ein-
zahlungen auf Anderkonten (aus sicheren oder risikobehafte-
ten Drittstaaten) von Bedeutung.

Im Gesellschaftsrecht ist zunachst Kernelement, ob die jewei-
lige Gesellschaft einen aktiven, bestimmten Gesellschafts-
zweck verfolgt und in diesem Bereich tatsachlich tatig wird.

DarUber hinaus sollte man prifen, inwieweit Treuhandverhalt-
nisse eine Rolle spielen und wirtschaftlich Berechtigte person-
lich auftreten oder versuchen, ihre wirtschaftliche Berechti-
gung zu kaschieren.

e) Spezifische Risiken

Daneben lassen die Anwendungsempfehlungen Raum fur
weitere im Rahmen der Risikoanalyse entdeckte Risiken.22

f)  Auswertung der Risikoanalyse

Die Risikoanalyse besteht aus vielzahligen einzelnen Faktoren.
Wenn bei einzelnen Faktoren anhand des Musters der Risi-
koanalyse ein hoheres Risiko festgestellt wird, kann daraus
nicht gefolgert werden, dass allgemein ein hoheres Risiko be-
steht. An gelegentlichen Feststellungen eines héheren Risikos
kann der Notar ablesen, dass er im Vergleich zu anderen
Notaren eine auBergewdhnliche Struktur hat, die im Einzelfall
moglicherweise besondere interne SicherungsmaBnahmen
erfordern kann. Erst wenn sich die Anzahl der héheren Risi-
ken dergestalt nennenswert verdichtet, dass diese deutlich
Uberwiegen, wird man insgesamt von einem hdheren Risiko
ausgehen mussen. RegelméaBige Nennungen eines normalen

21 Anwendungsempfehlungen, S. 31 f.
22 Anwendungsempfehlungen, S. 33.
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Risikos entsprechen demgemal einer gewodhnlichen, durch-
schnittlichen Struktur der Notarstelle und damit keiner be-
sonderen Risikorelevanz der Amtsgeschéafte. Bei regelmaBig
festgestelltem geringeren Risiko werden die Risiken insgesamt
geringer als bei gewdhnlichen Strukturen von Notarstellen
sein.

Die Risikoanalyse dient der Feststellung allgemein flr die No-
tarstelle bestehender Risiken und hat insofern fur die Risikobe-
wertung des einzelnen Amtsgeschafts keine prajudizierende
Wirkung. Sie entbindet nicht von der Risikobewertung im Ein-
zelfall.23 Wesentlicher noch ist, dass die konkrete Risikobe-
wertung der allgemeinen Risikoanalyse nicht entsprechen
muss. Die allgemein festgestellten Risikofaktoren sind aller-
dings bei der konkreten Risikoprifung zu bertcksichtigen. Im
Kern sieht der Normgeber die allgemeine Risikoanalyse als
Ausgangspunkt, durch interne SicherungsmaBnahmen fest-
gestellte Risiken allgemein minimieren zu konnen sowie gleich-
zeitig im Rahmen der konkreten Risikobewertung auf generell
festgestellte Risiken Rucksicht nehmen zu kénnen. Die Risiko-
bewertung im Einzelfall dagegen ist die Grundlage zur Ermitt-
lung der anzuwendenden allgemeinen, vereinfachten oder
verstarkten Sorgfaltspflichten.

3. Interne SicherungsmaBnahmen, § 6 GwG
a) Grundsatz

Verpflichtete haben nach § 6 Abs. 1 Satz 1 GwG angemes-
sene geschafts- und kundenbezogene interne Sicherungs-
maBnahmen zu schaffen, um die Risiken von Geldwéasche und
Terrorismusfinanzierung in Form von Grundsatzen, Verfahren
und Kontrollen zu steuern und zu mindern. Angemessen sind
solche MaBnahmen, die der jeweiligen Risikosituation des ein-
zelnen Verpflichteten entsprechen und diese hinreichend ab-
decken. Die Verpflichteten haben die Funktionsfahigkeit der
internen SicherungsmaBnahmen zu Gberwachen und sie bei
Bedarf zu aktualisieren, § 6 Abs. 1 Satz 2 GwG.

b) Details

§ 6 Abs. 2 GwG fUhrt ndher auf, was interne Sicherungsmal3-
nahmen sein kdnnen. Fir Notare scheiden dabei die MaBnah-
men nach Nr. 2 (Bestellung eines Geldwaschebeauftragten)
und Nr. 3 (gruppenweite Verfahren) aus, da beides in den
kleineren notariellen Geschaftsstrukturen die Grenzen der Risi-
koangemessenheit Uberschreitet und ein Geldwéaschebeauf-
tragter gemaB § 7 Abs. 3 GwG nur auf Anordnung der Auf-
sichtsbehdrde zu bestellen wére. Ebenso wenig relevant sind
im notariellen Kontext neue Produkte und Technologien im
Sinne der Nr. 4, da die notariellen Verfahren gesetzlich definiert
sind und nicht neu erfunden oder anders gestaltet werden
kénnen. Im Wesentlichen 1auft es daher auf die Schaffung von
internen Grundsatzen, Verfahren und Kontrollen (Nr. 1) sowie
die Uberwachung (Nr. 5) und Fortbildung (Nr. 6) der Mitarbeiter
hinaus.24 Mangels nach auBen wirkender Tatigkeiten der Mit-

23 Gut vertretbare a. A. Schubert, NJOZ 2018, 41, 45; jedenfalls
in Bezug auf die Dokumentation einschrankend Klein, BWNotZ
37, 40; vgl. hierzu ausfuhrlich Ziffer Il. 4. c).

24 Vgl. Anwendungsempfehlungen, S. 10; Klein, BWNotZ 2018,
37, 39.
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arbeiter ist die Fortbildung der Mitarbeiter dabei deutlich weni-
ger zentral als die eigene Fortbildung.25 Eine unabhangige
Uberpriifung der SicherungsmaBnahmen (Nr. 7) wird im Klei-
nen notariellen Kontext und angesichts des gesetzgeberisch
vorgegebenen Berufsrechts, das insbesondere die regelma-
Bige Amtsprifung vorsieht, regelmaBig nicht mehr risikoan-
gemessen sein.

c) Notarielles Berufsrecht als interne Sicherungs-
maBnahmen

Interne Grundséatze und Verfahren gibt bereits das notarielle
Berufsrecht vor, zum Beispiel indem das BeurkG notarielle
Anderkonten nur bei berechtigtem Sicherungsinteresse er-
laubt (§ 57 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG) und die Bargeldannahme
verbietet (§ 57 Abs. 1 BeurkG), Identifizierungspflichten (§ 10
BeurkG, § 26 DONot) und die Offenlegung von Vertretungs-
verhaltnissen (§§ 12, 17 BeurkG) vorschreibt, Maklertatigkei-
ten flr Notare und Mitarbeiter verbietet (§ 14 Abs. 4 BNotO),
Fortbildungspflichten begrindet (§ 14 Abs. 6 BNotO), zur Er-
hebung gesetzlich festgeschriebener Gebuhren verpflichtet
(§ 17 Abs. 1 BNotO, GNotKG) und die Fuihrung bestimmter
Akten und Verzeichnisse wie Urkundenrolle und Namensver-
zeichnisse, Masse- und Verwahrungsbuch vorschreibt (§ 36
BNotO, DONot). Eine Verschriftlichung der bereits normierten
Vorschriften ist nicht erforderlich.

DarUber hinaus enthalt die Anlage zu den Anwendungsemp-
fehlungen der Bundesnotarkammer Vorschlage fur weitere in-
terne SicherungsmaBnahmen.26 Das Berufsrecht sowie die
GwG-spezifischen internen SicherungsmaBnahmen sind den
Mitarbeitern zu vermitteln, sofern diese sich dieser Vorschrif-
ten nicht ohnehin schon bewusst sind.2?

d) Interne SicherungsmalBnahmen in der Anlage
zu den Anwendungsempfehlungen der Bundes-
notarkammer

Spezifisch flir die jeweils im Rahmen der allgemeinen Risiko-
analyse festgestellten Risiken enthalten die Anwendungsemp-
fehlungen der Bundesnotarkammer zum GwG Vorschlage fur
mogliche interne SicherungsmaBnahmen in Abhéngigkeit vom
jeweils festgestellten Risiko.

Der Notar als unabhangiger Trager eines 6ffentlichen Amts ist
nicht gehalten, diese Vorschldge umzusetzen; sie sollen nur
mogliche MaBnahmen darstellen. Welche MaBnahmen im
konkreten Einzelfall risikoangemessen sind, entscheidet der
Notar. Relevant ist dabei insbesondere die konkrete Struktur
seines Amts wiederum in Bezug auf Organisation, Standort,
Mandanten und Geschéfte. Dabei kann der Notar auch zu
dem Ergebnis kommen, dass die vorgeschlagenen MaBnah-
men bei seiner Struktur nicht erforderlich sind oder nicht pas-
sen. Es bleibt ihm unbenommen, keine weiteren oder andere
MaBnahmen zu ergreifen. Diese Vorschldge sind also als
ebensolche zu begreifen.28

25 Ausflhrlich zu den Mitarbeitern sogleich unter Ziffer Il. 3. e).

N

6 Anwendungsempfehlungen, S. 26 ff. und nachfolgend
Ziffer 1. 3. d).

27 Siehe anschlieBend Ziffer II. 3. e).
28 Siehe hierzu bereits zuvor Ziffer Il. 1. a).

111

(0]
N
©

)
D

S
<

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Sommer - Das GwG 2017 aus notarieller Sicht — Teil 1: Anwendungsbereich und Risikomanagement

Die vorgeschlagenen internen SicherungsmaBnahmen sind flr
viele Risiken deckungsgleich, sodass sie allgemein eingesetzt
werden kdénnen und der Buroablauf somit standardisiert wer-
den kann. Teilweise sind die vorgeschlagenen internen Siche-
rungsmaBnahmen bereits nach allgemeinem notariellen Be-
rufsrecht verpflichtend, etwa die Identitatstberprifung auch
auBerhalb des Anwendungsbereichs des GwG (wenn auch
mit anderen Mitteln) oder die Prifung eines Versagungs-
grunds, die gemaB § 14 Abs. 2 BNotO ohnehin stets erfolgen
Muss.

Des Weiteren enthalten die Anwendungsempfehlungen allge-
mein mogliche interne SicherungsmaBnahmen, die unabhéan-
gig von der Risikoanalyse getroffen werden kdnnten, wenn der
Notar diese flr angemessen halt.

e) Mitarbeiter

Wie erwahnt ist insbesondere im Hinblick auf das nur einge-
schrankt arbeitsteilige Zusammenarbeiten an der Notarstelle
eine weitere erhebliche Risikoreduzierung bereits gesetzlich
vorgegeben, weil kein Mitarbeiter eines Notars ohne Mitwir-
kung des Notars geldwascherelevant nach auBen tatig wer-
den kann. Eine denkbare Ausnahme hierzu besteht nur bei
solchen in der notariellen Praxis aufgrund der ausgelésten Ge-
blhren seltenen Geschéften, die ohne notarielle Mitwirkung
von den Beteiligten selbst geschlossen, aber maglicherweise
dennoch von Mitarbeitern vorbereitet werden, zum Beispiel
die Abtretung eines GbR-Anteils. Insoweit muss der Notar
seine Mitarbeiter anweisen, dass Entwulrfe solcher Geschéfte
stets von ihm abzuzeichnen sind, was ohnehin aus inhaltlichen
GrUnden regelmaBig der Fall sein wird. Zentral dUrfte sein, den
Mitarbeitern insbesondere die relevanten Risikofaktoren flr
Geldwasche zu vermitteln, damit diese ein eigenes Gespur fur
ungewdhnliche Abldufe entwickeln.29

Mitarbeiter sind ohnehin im Hinblick auf ihre Eignung zum Ein-
satz fUr notarielle Tatigkeiten auszuwahlen, mit den allgemei-
nen berufsrechtlichen Vorgaben vertraut zu machen und auf
die Einhaltung dieser Vorgaben zu Uberwachen. Durch das
GwG erweitern sich die mitarbeiterbezogenen Pflichten des
Notars insofern nur um die geldwaschespezifischen Themen
bei der Auswahl, Schulung und Uberwachung. Zur Schulung
kann auf die Anwendungsempfehlungen, insbesondere die
Geldwaschetypologien, zurtickgegriffen werden.30 Auch wenn
diesbezUglich keine spezifischen Dokumentationspflichten be-
stehen, kann der Notar zum Beispiel im Zusammenhang mit
Mitarbeitergesprachen dokumentieren, dass er Uber aktuelle
Entwicklungen informiert hat und der Mitarbeiter zuverlassig
ist, d. h. gemaR § 1 Abs. 20 GwG geldwéscherelevante Pflich-
ten sorgféltig beachtet, relevante Tatsachen dem Notar mitteilt
und sich nicht selbst an Geldwasche beteiligt.3!

Nach § 6 Abs. 5 GwG ist Mitarbeitern eine Stelle zu nennen,
an die sie anonym Hinweise zu internen VerstdBen gegen

29 Anwendungsempfehlungen, S. 10; Klein, BWNotZ 37, 39,
Schubert, NJOZ 2018, 41, 44.

30 Anwendungsempfehlungen, S. 10.
31 Anwendungsempfehlungen, S. 10.
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geldwascherechtliche Vorschriften richten kénnen (,Whistle-
blowing®). Hierzu eignet sich in erster Linie der Notar.32

f)  Keine DurchfGhrung durch Dritte

Die Durchfuhrung der internen SicherungsmaBnahmen durch
einen Dritten (§ 6 Abs. 7 GwG) wird aufgrund der persdnlichen
Amtsaustibung regelméBig nicht in Betracht kommen, weil die
Aufsicht durch die Aufsichtsbehdrde und die Steuerungsmog-
lichkeiten der Notare beeintrachtigt wirden.

g) Keine Besonderheiten flir einzelne Notare durch
Antrag an Aufsicht

Ein Antrag auf risikoangemessene Anwendung der Pflichten
gemalB § 6 Abs. 9 GwG ist fir Notare nicht von Bedeutung,
weil ein solcher Antrag hdchstens einzelne Verpflichtete oder
Gruppen von Verpflichteten wegen der Art der von ihnen be-
triebenen Geschéfte oder der GréBe des Geschéftsbetriebs
besonders betreffen kann. Alle Notare sind jedoch verpflichtet,
auf allen Gebieten der notariellen Tatigkeit Amtsgeschafte
durchzufthren, sodass die Art der Geschéfte sich regelmaBig
nicht grundlegend unterscheidet. Aufgrund des Zuschnitts der
Amtsbereiche ist die GroBe des Geschafts zudem in der Regel
miteinander vergleichbar.

Aus denselben Erwagungen wird auch eine Befreiung von der
Dokumentation der Risikoanalyse (nicht von der Risikoanalyse
selbst) gemaB § 5 Abs. 4 GwG ausscheiden.33

h) Geldwaschebeauftragter, § 7 GwG

Nach § 7 Abs. 3 GwG ist ein Geldwéaschebeauftragter nur auf
Anordnung der Aufsichtsbehdrde zu bestellen. Die Anwen-
dungsempfehlungen stellen fest, dass eine solche Anordnung
bei Notaren ausscheiden wird, weil die Organisationsstruktur
von Notarstellen auf den Notar zentriert ist, nur Notare, nicht
aber Mitarbeiter geldwascherelevant nach auBen tatig werden
und ein AuBenhandeln eines geldwéaschebeauftragten Mitar-
beiters im Sinne einer Meldung in Konflikt zu seiner strafbe-
wehrten Verschwiegenheitspflicht stiinde.34

Ebenso wenig muss gemal den Anwendungsempfehlungen
ein Mitglied der Leitungsebene als Verantwortlicher des Risi-
komanagements gemaB § 4 Abs. 3 GwG benannt werden.s5

4. Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten

Die Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten sind im ak-
tuellen GwG sehr viel genauer und spezifischer geregelt als
bisher. Primar regelt § 8 GwG die Aufzeichnungs- und Aufbe-
wahrungspflichten. Die Dokumentation der allgemeinen Risi-
koanalyse ist daneben in § 5 Abs. 2 GwG normiert. Da diese

32 Anwendungsempfehlungen, S. 10 mit dem Vorschlag, daneben
moglicherweise einen weiteren Meldeweg zur 6rtlichen Notar-
kammer zu schaffen; zur Vorsicht ratend im Hinblick auf die
Verschwiegenheitspflicht der Mitarbeiter Klein, BWNotZ 37, 39;
daneben Schubert, NJOZ 2018, 41, 44.

33 Siehe auch Schubert, NJOZ 2018, 41, 43; anders dagegen
Klein, BWNotZ 37, 39.

34 Anwendungsempfehlungen, S. 9; ausflhrlich auch Klein,
BWNotZ 37, 41.

35 Anwendungsempfehlungen, S. 9.
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klar definierten Pflichten leichter justiziabel sind als die mit dem
MaBstab des unbestimmten Rechtsbegriffs der Angemessen-
heit zu bewaltigenden Pflichten einer angemessenen Risiko-
analyse oder angemessener interner SicherungsmaBnahmen,
sollte besonderes Augenmerk auf die Einhaltung dieser Vor-
schriften gelegt werden.

a) Anwendungsempfehlungen

Die Anwendungsempfehlungen fassen die Aufzeichnungs-
und Aufbewahrungspflichten kurz folgendermafBen zusammen:

L#Aufzuzeichnen und aufzubewahren sind:

e generell (Generalakte):

— Risikoanalyse (zum Beispiel gemali der Anlage zu
den Anwendungsempfehlungen der Bundesnotar-
kammer);

— interne SicherungsmaBnahmen (zum Beispiel ge-
man der Anlage zu den Anwendungsempfehlungen
der Bundesnotarkammer);

e vorgangsbezogen (zum Beispiel in Urkunde, Kosten-
rechnung, Nebenakte, digital usw.):

— die zur Identifizierung erhobenen Daten der Beteilig-
ten (insbesondere Ausweiskopien);

— die eingeholten Informationen zur wirtschaftlichen
Berechtigung (insbesondere Registerausziige,
Gesellschafterlisten u. A.);

— konkrete Risikobewertung des Vorgangs und etwa-
ige Einstufung des Risikos fur die Beurteilung der
Angemessenheit der vereinfachten, allgemeinen
oder verstarkten Sorgfaltspflichten (zum Beispiel auf
Verflgungsbogen);

— ggf. die aufgrund des festgestellten Risikos veran-
lassten weiteren MaBnahmen und Ermittlungen so-
wie deren Ergebnisse, insbesondere im Rahmen
verstarkter Sorgfaltspflichten;

— ggf. bei genauerer Prifung einer moglichen Melde-
pflicht die Erwagungsgriinde sowie eine nachvoll-
ziehbare Begriindung des Ergebnisses. 36

b) Aufzeichnungsort

Das GwG enthalt keine Regelungen, wo und wie die Doku-
mentation zu erfolgen hat. Insbesondere ist es erlaubt, Infor-
mationen nur digital aufzubewahren. Die zu dokumentieren-
den Angaben mussen auch nicht gemeinsam aufbewahrt,
sondern kénnen in verschiedenen, verstreuten Quellen ge-
speichert werden. Denkbar ist ferner, einzelne oder alle Daten
nicht vorgangsbezogen zu speichern, sondern an einem
zentralen ,GwG-Informationen-Speicherort”, zum Beispiel in
einem digitalen Ausweiskopienordner.

Wie in den Anwendungsempfehlungen vorgeschlagen, erfolgt
die nach § 5 Abs. 2 GwG erforderliche Dokumentation der
Risikoanalyse zweckmaBigerweise in der Generalakte.3”

§ 6 GwG enthalt keine explizite Pflicht zur Dokumentation der
internen SicherungsmaBnahmen, auch wenn die ,Ausarbei-

36 Anwendungsempfehlungen, S. 10.
37 Anwendungsempfehlungen, S. 11.
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tung von internen Grundsétzen, Verfahren und Kontrollen® ge-
maB § 6 Abs. 2 Nr. 1 GwG eine Verschriftlichung moglicher-
weise impliziert. Da fur Notare aufgrund der umfassenden
Regelungen des Berufsrechts und der spezifischen Anwen-
dungsempfehlungen der Bundesnotarkammer samt in der
Anlage vorgeschlagenen internen SicherungsmaBnahmen
eine weitere Ausarbeitung interner Grundsatze, Verfahren
und Kontrollen in der Regel entbehrlich ist3® und spezifische
Dokumentationspflichten nicht vorgesehen sind, bedarf es
keiner weiteren MaBnahmen. Mit dem Ausflillen der Anlage zu
den Anwendungsempfehlungen und deren Ablage in der Ge-
neralakte erfullt ein Notar somit seine Pflicht zur Dokumenta-
tion der Risikoanalyse und Ubererflllt seine Pflicht zur Ausar-
beitung von internen Grundsétzen, Verfahren und Kontrollen.

Die Anwendungsempfehlungen schlagen weiter vor, die nach
§ 8 GwG aufzuzeichnenden und aufzubewahrenden vor-
gangsbezogenen Angaben und Informationen zweckmaBiger-
weise in der jeweiligen Nebenakte festzuhalten.3® SchlieBlich
wird festgehalten, bei geldwascherelevanten Vorgangen fol-
gende Dokumente standardisiert in der Nebenakte aufzube-
wahren:

°  Ausweiskopien

e gof. Registerausziige und sonstige Dokumente zur
|dentifizierung des wirtschaftlich Berechtigten

e Ergebnis der konkreten Risikobewertung des Vorgangs
(zum Beispiel auf dem Verfligungsbogen)4o

c) Dokumentation der konkreten Risikobewertung

GeméaRB § 8 Abs. 1 Nr. 2 GwG sind ferner hinreichende Infor-
mationen Uber die Durchfiihrung und Uber die Ergebnisse der
Risikobewertung nach § 10 Abs. 2, § 14 Abs. 1 und § 15
Abs. 2 GwG und Uber die Angemessenheit der auf Grundlage
dieser Ergebnisse ergriffenen MaBnahmen aufzuzeichnen und
aufzubewahren. §§ 10, 14 und 15 GwG regeln die allgemei-
nen, vereinfachten und verstarkten Sorgfaltspflichten.4’ Um
einordnen zu kdnnen, welche Sorgfaltspflichten anwendbar
sind, muss jeder GwG-Verpflichtete bei jedem Vorgang kon-
kret die Risiken bewerten. Aufgrund der systematischen Stel-
lung des § 10 GwG als Grundnorm der Sorgfaltspflichten und
der jeweiligen Formulierungen in § 14 Abs. 1 Satz 2 GwG
(,Vor der Anwendung vereinfachter Sorgfaltspflichten haben
sich die Verpflichteten zu vergewissern, dass die Geschéfts-
beziehung oder Transaktion tatsdchlich mit einem geringeren
Risiko der Geldwéasche oder Terrorismusfinanzierung verbun-
den ist.”) und § 15 Abs. 1 GwG (,Die verstarkten Sorgfalts-
pflichten sind zuséatzlich zu den allgemeinen Sorgfaltspflichten
zu erflllen.”) wird das Verhdltnis der Sorgfaltspflichten klar: Der
Normgeber geht im Standardfall von allgemeinen Sorgfalts-
pflichten und nur in Ausnahmeféllen von vereinfachten oder
verstarkten Sorgfaltspflichten aus. Wenn ein GwG-Verpflichte-
ter also vom normalen Pflichtenprogramm der allgemeinen
Sorgfaltspflichten abweichen mochte, bedarf dies eines Be-
grundungs- und damit Dokumentationsaufwands.

38 Vgl Ziffer Il. 3. ¢).

39 Anwendungsempfehlungen, S. 11.

40 Anwendungsempfehlungen, S. 11.

41 Hierzu ausfuhrlich in Teil 2 des Beitrags.
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Die Einordnung in die Sorgfaltspflichten wirkt sich im Ergebnis
nur insoweit aus, als bei vereinfachten Sorgfaltspflichten ge-
maB § 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GwG geringere Anforderungen
an die |dentifizierungsmittel bestehen (nicht zwingend guiltiger
Personalausweis oder Pass) und als bei verstarkten Sorgfalts-
pflichten geméaB § 15 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 GwG die Mittelher-
kunft zu klaren ist. Die weiteren Unterschiede zwischen allge-
meinen, vereinfachten und verstarkten Sorgfaltspflichten sind
nicht konkret, sondern relativ und fallabhangig: verstarkte kon-
tinuierliche Uberwachung, angemessene Reduktion des Um-
fangs der MaBnahmen zur Erflllung der allgemeinen Sorgfalts-
pflichten usw. Das Erfordernis der Zustimmung eines Mitglieds
der FUhrungsebene gemaB § 15 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 GwG ist
im notariellen Kontext wegen des alleinigen AuBenhandelns
des Notars ohne Relevanz.42

Trotz dieser im Endeffekt nicht grundlegenden Unterschiede
zwischen den allgemeinen, vereinfachten und verstarkten
Sorgfaltspflichten sieht der Gesetzgeber in § 8 Abs. 1 Nr. 2
GwG vor, dass ,hinreichende Informationen Uber die Durch-
fUhrung und Uber die Ergebnisse der Risikobewertung nach
§ 10 Abs. 2, § 14 Abs. 1 und § 15 Abs. 2 GwG und Uber die
Angemessenheit der auf Grundlage dieser Ergebnisse ergriffe-
nen MaBnahmen® aufzuzeichnen und aufzubewahren sind.
Die Anwendungsempfehlungen der Bundesnotarkammer raten
zur Dokumentation einer konkreten Risikobewertung etwa auf
dem Verflgungsbogen mit den drei Kategorien geringeres,
mittleres und héheres Risiko sowie Platz fir etwaige weitere
Bemerkungen und MaBnahmen.43 Die Anwendungsempfeh-
lungen gehen also davon aus, dass in jedem konkreten Einzel-
fall im Geltungsbereich des GwG eine konkrete Risikobewer-
tung zu erfolgen hat und zu dokumentieren ist.44 Schubert
meint dagegen, dass es aufgrund der Typisierung der geldwa-
scherelevanten Vorgange ausreichend sein dUrfte, diese in der
allgemeinen Risikoanalyse zu beschreiben, allgemeine Verhal-
tensweisen fUr Mitarbeiter vorzugeben und lediglich fur Aus-
nahmefélle eine individualisierte Prifung vorzugeben.*> Klein
begrindet ausfuhrlich, dass der Wortlaut der Dokumentation
Lhinreichender Informationen Uber die Durchfuhrung und Gber
die Ergebnisse der Risikobewertung® darauf hindeute, dass
das Ganze nachvollziehbar sein soll, nicht jedoch, dass zwin-
gend und in jedem Fall eine gesonderte Dokumentation einer
konkreten Risikoanalyse erforderlich sei.46 Er fuhrt aus, dass
sich die erforderlichen Angaben oftmals aus der Nebenakte,
zum Beispiel Informationen im Terminvorbereitungsbogen
und etwaige Nachfragen bzw. Nachforschungen des Notars,
entnehmen lieBen.4” Inm leuchte daher nicht ohne Weiteres
ein, weshalb insbesondere bei einem normalen oder verringer-
ten Risiko, bei dem dennoch die allgemeinen Sorgfaltspflich-
ten eingehalten werden, ein besonderer Vermerk zum Ergeb-
nis der Risikoanalyse erforderlich sei.“® Klein spekuliert, dass
die Bundesnotarkammer wohl aus erzieherischen Griinden

42 Vgl Ziffer II. 3. e).

43  Anwendungsempfehlungen, S. 11.

44 So ausdriicklich Anwendungsempfehlungen, S. 12.
45 Schubert, NJOZ 2018, 41, 45.

46  Klein, BWNotZ 2018, 37, 40.

47  Klein, BWNotZ 2018, 37, 40.

48 Klein, BWNotZ 2018, 37, 40.
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Uber die Dokumentationspflicht die tatsachliche Durchfih-
rung einer Risikoanalyse erreichen wolle, und empfiehlt, sich
an die Anwendungsempfehlungen der Bundesnotarkammer
zu halten.49

Es ist Klein insoweit beizupflichten, als das GwG in § 8 GwG
sowie an anderer Stelle zwar Dokumentationspflichten be-
grundet, aber die konkrete Ausgestaltung der Dokumentation
insbesondere in § 8 Abs. 2 bis 5 GwG nur teilweise regelt oder
bewusst offen lasst. Wenn sich also aus der Nebenakte ergibt,
dass eine konkrete Risikoprtfung des einzelnen Vorgangs
stattgefunden hat, etwa weil eine dort dokumentierte Nach-
frage nach der Mittelnerkunft darauf hindeutet, dass der Notar
von verstarkten Sorgfaltspflichten und damit einem hdheren
GwG-Risiko ausgegangen ist, durfte dies eine hinreichende
Information Uber die Durchfiihrung und die Ergebnisse der
Risikobewertung und die Angemessenheit der auf Grundlage
dieser Ergebnisse ergriffenen MaBnahmen im Sinne von § 8
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 GwG sein. Ebenso ist Klein zuzustimmen,
dass ein Dokumentationsaufwand flr die Annahme eines ge-
ringeren Risikos entféllt, wenn dennoch wie im Normalfall die
allgemeinen Sorgfaltspflichten erflllt werden. Insoweit ist nicht
zwingend und in jedem Fall eine konkrete Risikobewertung zu
dokumentieren.

Fraglich ist, ob der Vorschlag von Klein auch fir den Normal-
fall gentgt, bei dem man aus der Nebenakte nur deswegen
von der Durchflhrung allgemeiner Sorgfaltspflichten auf die
Annahme eines mittleren Risikos schlieBen kdnnte, weil sich in
der Nebenakte in GwG-relevanter Hinsicht keine Besonderhei-
ten finden. Ob das Fehlen von Besonderheiten als hinrei-
chende Information Uber Durchfihrung und Ergebnis einer
konkreten Risikobewertung im Einzelfall ausreicht, ist mithin
die zu entscheidende Frage. Der Wortlaut von § 8 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 GwG ist, wie von Klein aufgezeigt und oben dar-
gelegt, nicht so eindeutig, wie er zundchst scheint. Die Geset-
zesbegrindung hilft an dieser Stelle nicht weiter.?® Sinn und
Zweck der Dokumentation durfte vor allem die Aufzeichnung
der Ausnahmefélle vereinfachter oder verstarkter Sorgfalts-
pflichten sein, nicht die Dokumentation des Standardfalls.
Gleichwohl verlangt auch Klein eine zumindest nachvollzieh-
bare5! Risikobewertung. Dem Kriterium der Nachvollziehbar-
keit ist uneingeschrankt zuzustimmen, weil die Dokumentation
der Aufsicht dient und flur diese erkennbar sein muss, dass
eine Risikobewertung durchgefihrt wurde. Dies bedeutet
jedoch gleichzeitig, dass die bloBe Abwesenheit von spezifi-
schen Informationen zur Anwendung vereinfachter oder ver-
starkter Sorgfaltspflichten aufgrund der Annahme geringerer
oder hoherer Risiken nicht ausreichend sein durfte, sondern
die DurchfUhrung einer Risikobewertung nachvollziehbar sein
muss. Aus dem Kriterium der Nachvollziehbarkeit folgt also
meines Erachtens ein anderer Schluss.

Unstreitig durfte es insofern genligen, wenn der Notar im Ein-
zelfall der Nebenakte ein Blatt beiflgt, auf dem (vorgedruckt)
vermerkt ist, dass die Risikobewertung ein mittleres Risiko er-
geben hat, weil die Durchfihrung der konkreten Risikobewer-

49 Klein, BWNotZ 2018, 37, 41.
50 Regierungsentwurf, BT-Drucks. 18/11555, S. 114.
51 Klein, BWNotZ 2018, 37, 40.
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tung damit hinreichend dokumentiert ist. Eine Unterschrift
oder eine Datumsangabe sind nicht vorgeschrieben. Stan-
dardmaBig bei jedem Vorgang auf dem Aktendeckel oder dem
Verfligungsbogen vorgedruckte Satze dergestalt, dass die
Risikobewertung ein mittleres Risiko ergeben habe, wenn
nicht anders dargestellt, durften jedenfalls dann den Anforde-
rungen genugen, wenn eine konkrete Risikobewertung damit
dokumentiert werden kann, etwa wenn ein Datum, eine Unter-
schrift oder auch bloB ein Haken erganzt wird oder sonst aus
dem Gesamtzusammenhang deutlich wird, dass sich ein Mit-
arbeiter mit der konkreten Risikoprifung auseinandergesetzt
hat.

Unabhéangig davon greifen risikoabhangig ggf. weitere Auf-
zeichnungs- und Aufbewahrungspflichten: Wurden auf der
Grundlage des festgestellten Risikos MaBnahmen ergriffen
oder wurde — bei Verdachtsmomenten — das Vorliegen einer
Meldepflicht geprUft, ist dies mit den jeweiligen Ergebnissen
ebenfalls zu dokumentieren.52

d) In der Regel keine weiteren Dokumentations-
pflichten

Wie die Anwendungsempfehlungen feststellen, werden sich
die zu erhebenden Angaben zur Art und zum Zweck der Ge-
schéftsbeziehung (§ 10 Abs. 1 Nr. 3 GwG) regelmaBig bereits
aus der Urkunde ergeben, sodass keine weiteren Aufzeich-
nungs- und Aufbewahrungspflichten bestehen.58 Informatio-
nen zu (weiteren) ,Geschaftsbeziehungen der Beteiligten
konnen dem Namensverzeichnis und der Urkundenrolle ent-
nommen werden, weshalb ebenfalls keine weiteren Vorkeh-
rungen erforderlich sind, um der Zentralstelle fUr Finanztrans-
aktionsuntersuchungen oder anderen zustandigen Behdrden
geman § 6 Abs. 6 GwG auf Anfrage Auskunft Uber Geschéfts-
beziehungen der letzten fUnf Jahre erteilen zu kdnnen.54

e) FrUhere Identifizierung

Bei einem bereits zuvor nach den Anforderungen des GwG
|dentifizierten gentigt geman den Anwendungsempfehlungen
der Hinweis in der Urkunde, dass diese Person dem Notar
bekannt ist, der Dokumentationspflicht, sofern eine Ausweis-
kopie noch vorhanden ist, § 8 Abs. 2 Satz 3 GwG.55 Dass eine
Person dem Notar bekannt ist, impliziert, dass er diese Person
bei friherer Gelegenheit identifiziert hat. Man wird allerdings
verlangen mussen, dass jede Person zumindest einmal nach
dem GwG identifiziert worden ist.56

f)  Aufbewahrungsdauer

Aufzeichnungen und sonstige Belege sind funf Jahre ab Ende
des Kalenderjahrs aufzubewahren, in dem die Geschéaftsbe-
ziehung, also die notarielle Amtstatigkeit mit der Vollzugsmit-
teilung, beendet wurde, § 8 Abs. 4 Satz 1 GwG. GeméaB § 8
Abs. 4 Satz 2 GwG bleiben andere gesetzliche Bestimmungen

52 Anwendungsempfehlungen, S. 11.
53 Anwendungsempfehlungen, S. 11.
54 Anwendungsempfehlungen, S. 11.
55 Anwendungsempfehlungen, S. 11.
56 Vgl. hierzu auch Teil 2 des Beitrags.
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unberUhrt. Insbesondere wenn solche Aufzeichnungen Teil der
Urkunde oder der Nebenakte sind, teilen sie das Schicksal
von deren Aufbewahrungsdauer. Zwar handelt es sich bei der
DONot nicht um eine gesetzliche Bestimmung mit langerer
Aufbewahrungsfrist, jedoch verdrangt diese als vorrangige
Spezialnorm und aufgrund der Deckungsgleichheit der Auf-
zeichnungen nach dem GwG mit typischerweise in den Ne-
benakten dokumentierten Daten die Bestimmung des § 8
Abs. 4 Satz 1 GwG. Dasselbe gilt fur angeordnete verlangerte
Aufbewahrungsfristen.

g) Zweck der Dokumentation

Die Anwendungsempfehlungen stellen fest, dass die Doku-
mentation nicht nur der Einhaltung geldwéascherechtlicher
Pflichten dient, sondern dartber hinaus auch zum Beleg her-
angezogen werden kann, um im Einzelfall gegen den Notar
erhobene Vorwrfe auszurdumen.5”

Zu undifferenziert ist die Feststellung von Herzog, dass die
Aufzeichnungen im Rahmen der Dokumentationspflichten ins-
gesamt der Beschlagnahme unterliegen,®® da das gemalB
§ 203 StGB strafbewehrte und verfassungsrechtlich gebotene
Berufsgeheimnis neben dem strafprozessualen Beschlagnah-
meverbot gemal § 97 Abs. 1, § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 StPO
Uber diverse spezialgesetzliche Normen des GwG besonders
geschutzt wird, indem ein Auskunftsverweigerungsrecht kodi-
fiziert wird (vgl. § 6 Abs. 6, § 30 Abs. 3 Satz 2, § 52 Abs. 5
GwG), solange der Verpflichtete nicht wei3, dass sein Man-
dant seine Rechtsberatung flir den Zweck der Geldwasche
oder der Terrorismusfinanzierung in Anspruch genommen hat
oder nimmt.

lll. Zusammenfassung

Der Anwendungsbereich des GwG 2017 ist flir Notare unver-
andert geblieben, wobei die Anwendungsempfehlungen der
Bundesnotarkammer nunmehr von einer Identifizierungspflicht
nach den Vorschriften des GwG bei Unterschriftsbeglaubigun-
gen ohne Entwurf ausgehen. Im Gesellschaftsrecht ist das
GwG 2017 auf alle Vorgange anwendbar, die der notariellen
Mitwirkung bedurfen.

Eine wesentliche Neuerung des GwG 2017 ist das Risikoma-
nagement auch fir GwG-Verpflichtete aus dem Nichtfinanz-
sektor. Erforderlich werden fur Notare damit eine allgemeine
Risikoanalyse und interne SicherungsmafBnahmen — beides
muss risikoanagemessen erfolgen. Wesentlich verschérft wur-
den die generellen sowie die vorgangsbezogenen Aufzeich-
nungs- und Aufbewahrungspflichten.

57 Anwendungsempfehlungen, S. 12.
58 Herzog/Herzog, GwG, § 8 Rdnr. 16.
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Zur Gewinnzuordnung bei VerauBB3erung von

GmbH-Anteilen

Zugleich Anmerkung zum Urteil des BFH vom 13.3.2018, IX R 35/16™

Von Notar Martin Wachter, Ginzburg

Vertraglich vereinbarte Zuordnungen des Gewinnanspruchs
an den VerauBerer im Rahmen der Abtretung eines GmbH-
Anteils kénnen unangenehme steuerliche Folgen flr den
Erwerber haben. Eine neue Entscheidung des BFH bringt
dazu in einigen Punkten Klarheit und eréffnet Moglichkeiten
fUr eine steuerlich rechtssichere Gestaltung.

I. Sachverhalt

Der Entscheidung lag zusammengefasst folgender Sachver-
halt zugrunde: An einer GmbH waren die beiden Gesellschaf-
ter V und K beteiligt. V verauBerte mit beurkundetem Vertrag
vom 26.10.2007 seinen Geschéftsanteil ,mit dinglicher Wir-
kung zum 31.12.2007* an K. Im Vertrag wurde unter anderem
vereinbart:

,Die Gewinne, die bis einschlieBlich 31.12.2007 erwirt-
schaftet werden (= in 2007 erwirtschaftete Gewinne und
Gewinnvortrage), stehen dem VerauBerer zu 72 Anteil zu,
soweit sie nicht bereits ausgeschuttet wurden. Sie wer-
den vollsténdig in 2008 als Dividende ausgeschuttet. Der
Erwerber verpflichtet sich, erforderliche entsprechende
Gesellschafterbeschlisse zu fassen.”

Das FA vertrat die Auffassung, dass es sich bei der Ausscht-
tung nicht um Kapitalertrage im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG,! sondern um ein zusétzliches Entgelt fir die Anteils-
Ubertragung handele, welches den steuerpflichtigen VerauBe-
rungserlds des VerauBerers in 2007 nach § 17 EStG erhdhe.
Dieser ist seit 2009 bei einer in den letzten funf Jahren im

* MittBayNot 2019, 204 (in diesem Heft).

1 Grundsétzlich unterfallen Gewinnausschuttungen bei einer
GmbH-Beteiligung, wenn der Anteil im Privatvermdgen gehal-
ten wird, der Abgeltungsteuer (fest 25 %). Jedoch besteht nach
§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG die Optionsmaoglichkeit fur die reguldre
personliche Besteuerung bei Beteiligungsertragen im Sinne von
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG, wenn der Anteilseigner mittelbar
oder unmittelbar an einer Kapitalgesellschaft zu mindestens
25 % beteiligt ist oder zumindest zu ein Prozent beteiligt und
beruflich flr diese Kapitalgesellschaft tatig ist, was im Sinne
des Letzteren einen maBgeblichen unternehmerischen Einfluss
auf deren wirtschaftliche Tatigkeit voraussetzt. Diese Option
kann fur den Ausscheidenden zweckmaBig sein, wenn verre-
chenbare Werbungskosten, zum Beispiel aus einer Finanzie-
rung der Beteiligung, vorliegen. Vgl. hierzu zuletzt: BFH, Urtell
vom 24.10.2017, VIII R 19/16, DStR 2018, 2330, insbesondere
auch zur zwingend zu beachtenden Frist fur die Antragstellung
gemaB § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG.
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Privatvermdgen? gehaltenen Kapitalbeteiligung von 1 % und
mehr nicht mit der Abgeltungsteuer, sondern nach dem Teil-
einkUnfteverfahren3 zu versteuern. Dagegen sah das FG Kéin4
darin eine dem VerauBerer im Jahre 2008 zugeflossenen Vor-
abgewinnausschuttung nach § 20 Abs. 2a EStG (nun § 20
Abs. 5 EStG), die vom VerauBerer als Einkinfte aus Kapital-
vermogen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu versteuern sei. Die
dagegen vom FA eingelegte Revision blieb erfolglos. Der BFH
bestatigte die Entscheidung des FG, wonach es sich nicht um
einen nachtraglichen VerauBerungserlds aus der Anteilsverau-
Berung nach § 17 Abs. 2 EStG handelte, sondern um in 2008
zugeflossene Einkiinfte aus Kapitalvermdgen nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG. Daraus ergeben sich folgende Gestaltungstber-
legungen:

Il. Diskrepanz zwischen Vertragsrecht und
Gesellschaftsrecht sowie Steuerrecht

Kaufvertragsrechtlich hat der seinen Geschéftsanteil veréau-
Bernde Gesellschafter mangels abweichender Abreden einen
schuldrechtlichen Anspruch nach § 101 Nr. 2, Hs. 2 BGB ge-
gen den Erwerber auf den wahrend seiner Zugehorigkeit zur
Gesellschaft entfallenden anteiligen Gewinn, sofern er ausge-
schuttet wird.5 Der nach Ablauf des Wirtschaftsjahres auf den
verauBerten Geschéftsanteil anfallende Gewinn ist daher (zeit-
anteilig) bezogen auf den Zeitpunkt des Rechtslbergangs
zwischen VerauBerer und Erwerber zu verteilen.

Gesellschaftsvertraglich ist der Gewinnanspruch ein unselbst-
standiger Bestandteil des Stammrechtes aus dem Geschafts-

2 Dies ist der Regelfall bei Gesellschaftern einer GmbH. Nur so-
weit eine Betriebsaufspaltung vorliegt, zahlt dann der Anteil an
der Betriebs-GmbH zum Sonderbetriebsvermdgen Il (siehe
dazu BFH, Urteil vom 4.12.2014, IV R 28/11, BB 2016, 43),
oder soweit der Anteil zu einer gewerblichen Beteiligung gehort,
der Gesellschafter also den Anteil in einem steuerlichen Be-
triebsvermdgen halt.

3 Beiim Privatvermdgen gehaltenen Kapitalbeteiligungen (siehe
vorstehende Fn.) gemaB § 17 Abs. 2 EStG wird der VerauBe-
rungsgewinn gemai § 3 Nr. 40 Satz 1 lit. ¢, § 3¢ Abs. 2 Satz 1
EStG nur im Umfang von 60 % des Gewinnes besteuert,
koénnen aber auch die abzugsfahigen Werbungskosten nur in
dieser Hohe angesetzt werden.

FG Koln, Urteil vom 21.9.2016, 14 K 3263/13, EFG 2016, 1949.

5  BGH, Urteil vom 30.1.1995, Il ZR 45/94, DNotZ 1995, 963:
Dies gilt jedoch nicht, wenn die Gesellschaft selbst den Anteil
erwirbt, weil dann kein Gewinnbezugsrecht mehr entsteht. Hier
muss zuvor eine Vorab-Gewinnverwendung beschlossen wer-
den. Gleiches ist erforderlich, wenn bei Einziehung eines GmbH-
Anteils dem davon betroffenen Gesellschafter noch der Gewinn
aus Geschéftsjahren vor der Einziehung zustehen soll; siehe
hierzu BGH, Urteil vom 14.9.1998, Il ZR 172/97, NZG 1998, 985.
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anteil. Er geht damit als Bestandteil der Mitgliedschaft auf den
Erwerber Uber. Da der Gewinnanspruch aber erst mit dem
Beschluss Uber die Gewinnverwendung entsteht,® ist damit im
Verhaltnis zur Gesellschaft derjenige bezugsberechtigt, der im
Zeitpunkt des Ausschittungsbeschlusses nach § 16 Abs. 1
GmbHG Gesellschafter ist. Zu diesem Zeitpunkt ist jedoch der
VerauBerer nicht mehr stimmberechtigter Gesellschafter. Er
hat damit nach seinem Ausscheiden keinen Einfluss mehr auf
die Bilanzaufstellung und die Feststellung des Jahresabschlus-
ses sowie auf den Gewinnverwendungsbeschluss.

Soll der Gewinn des laufenden Geschaftsjahres und auch
etwaige noch nicht verteilte Gewinne frlherer Geschéftsjahre
dem VerduBerer noch zustehen, ist dies daher in der Vereinba-
rung Uber die Abtretung von Geschéftsanteilen klar zu regeln.
Darin kénnen Gewinnanspriiche — was als zuldssig angesehen
wird — vom Erwerber an den VerauBerer rickabgetreten wer-
den, denn damit wird lediglich der konkrete Anspruch, nicht
aber das Gewinnstammrecht Ubertragen.” Wurde eine solche
Vereinbarung getroffen, ist es dem Erwerber im Regelfall ver-
wehrt, gemaB § 29 Abs. 2 GmbHG eine anderweitige Gewinn-
verwendung zu beschlieBen.8 Jedoch unterliegt der VerauBBe-
rer dem Risiko, dass der Erwerber seinen Geschéftsanteil bis
zum entsprechenden Gewinnverwendungsbeschluss bereits
weiterverauBert hat oder dass er als Minderheitsgesellschafter
einen solchen Gewinnverwendungsbeschluss nicht durchset-
zen kann oder ein solcher mit anderem Inhalt, zum Beispiel
Einstellung in eine Rucklage, gefasst wird. Dem VerauBerer
verbliebe dann nur der ihm von der Rechtsprechung zuge-
standene Schadensersatzanspruch aus positiver Vertragsver-
letzung, wenn der Erwerber eine entsprechende Gewinnver-
wendung und -ausschittung vereitelt.

An die gesellschaftsrechtliche Zuordnung anknUpfend, be-
stimmt das Steuerrecht in § 20 Abs. 5 EStG (frlher § 20
Abs. 2a EStG), dass Einkinfte aus Kapitalvermdgen im Sinne
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EStG derjenige Anteilseigner
erzielt, dem im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses
der Anteil an dem Kapitalvermdgen nach § 39 AO rechtlich
oder wirtschaftlich zuzurechnen ist. § 20 Abs. 5 EStG stellt da-
mit klar, dass abweichende Vereinbarungen mit anteiliger Zu-
rechnung beim VerauBerer einkommensteuerlich entgegen
§ 101 BGB unbeachtlich sind,® denn Vereinbarungen im Sinne
des § 101 Nr. 2 Hs. 2 BGB darlber, wer berechtigt sein soll,
die Gewinnanteile zu beziehen, betreffen bereits die Gewinn-
verwendung und sind daher fUr die steuerliche Zurechnung
von Kapitalertragen nicht maBgeblich.10

BGH, Urteil vom 14.9.1998, Il ZR 172/97, NZG 1998, 985.
BGH, Urteil vom 14.9.1998, Il ZR 172/97, NZG 1998, 985.
BGH, Urteil vom 30.6.2004, VIIl ZR 349/03, DNotZ 2005, 64.
Schmidt/Levedag, EStG, 37. Aufl. 2018, § 20 Rdnr. 165.

0 BT-Drucks. 12/5016, S. 87 f.
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lll. Vertragliche Lésungen

Um diese vertraglichen, gesellschaftsrechtlichen und steuer-
lichen Probleme zu umgehen, werden vorwiegend zwei alter-
native Gestaltungen praktiziert: 1!

1. Ubergang des Gewinns gegen Kaufpreis-
aufschlag

In der Regel wird dem Erwerber aufgrund einer schuldrecht-
lichen Abrede der Gewinn des laufenden Geschaftsjahres und
aller anderen noch nicht ausgeschutteten Gewinne vorange-
gangener Geschaftsjahre, Uber die noch kein Gewinnverwen-
dungsbeschluss gefasst wurde, zugewiesen. Zugunsten des
VeréauBerers wird dies durch einen Kaufpreisaufschlag abge-
golten.12

Die Formulierung kénnte wie folgt lauten:

Das Gewinnbezugsrecht steht dem Erwerber bezlglich des
Gewinnes des laufenden Geschéftsjahres sowie eines etwa-
igen noch nicht unter den Gesellschaftern verteilten Gewin-
nes vergangener Geschaftsjahre zu. Dies wird dem VerauBe-
rer mit dem Kaufpreis abgegolten.

Variante: Abtretung des Nettogewinns

Bisher kaum diskutiert ist die Gestaltung bei Anteilen, die sich
im steuerlichen Privatvermbgen des verauBernden Gesell-
schafters befinden, dem VerauBerer den Gewinn geman der
Regelung in § 101 BGB zu belassen. Alle Ausschittungen auf
Anteile im Privatvermdgen, auch wenn es sich um wesentliche
Beteiligungen handelt, werden mit dem festen Steuersatz der
Abgeltungsteuer des § 32d EStG einheitlich belastet. Damit
ist zwar der Erwerber mit dieser Steuer belastet, kann aber
den nach Steuer verbleibende Ausschittungsbetrag an den
VerauBerer abflhren.’® Der VerduBerer wird durch eine Vor-
wegabtretung des Auszahlungsanspruches in der Ubertra-
gungsurkunde abgesichert, bleibt aber im Risiko, dass kein
entsprechender Gewinnverteilungsbeschluss gefasst wird,
wenn der Erwerber diesen nicht allein herbeifihren kann.

Die Regelung konnte wie folgt lauten:14

Die Beteiligten gehen davon aus, dass der auf den verauBer-
ten Geschéftsanteil entfallende Gewinn beim Erwerber der
Abgeltungssteuer unterliegt. Daher treffen sie dazu folgende

11 Hierzu: Schuck, DStR 1996, 371; Fuhrmann/Walzholz, Formu-
larbuch Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2018, Kap. 14 Anm. zu
Muster M14.8.; Beck'sche Online-Formulare Vertrag/S. Frank,
Stand: 1.6.2018, Muster 7.8.6.1.; Beck’sches Notar-Hand-
buch/Heckschen, 6. Aufl. 2015, D. V. Rdnr. 34.

12 In Unternehmenskaufvertragen finden sich dazu haufig auch
Anpassungsklauseln an die Hohe des nachfolgend noch tat-
sachlich festgestellten Gewinnes. Weitere Muster in Kersten/
Buhling/Kanzleiter/Cziupka/M. Wachter, Formularbuch und
Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019, § 145
Rdnr. 24 ff.

13 Zu berUcksichtigen ist evtl. eine Kirchensteuer. Formulierungs-
vorschlag dazu in DNotl-Report 1998, 113, welcher jedoch
noch nicht die Abgeltungsteuer berlcksichtigt, die auf alle Ge-
winneinklnfte aus Anteil im Privatvermdgen anféllt.

14 Siehe Muster des Autors in Kersten/Buhling/Kanzleiter/Cziupka/
M. Wachter, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichts-
barkeit, § 145 Rdnr. 28.
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Vereinbarung: Dem VerauBerer steht noch der Gewinn zu,
der flr frihere Geschaftsjahre noch nicht (festgestellt und)
ausgeschuttet wurde, sowie auch zeitanteilig der Gewinn
des laufenden Geschaftsjahres, wobei der Zeitpunkt des
schuldrechtlichen Ubergangs aller Rechte und Pflichten aus
dem verauBerten Anteil maBgeblich ist. Er ist dem VerauBerer
— verringert um die Abgeltungsteuer — auszuzahlen.

Der Erwerber verpflichtet sich gegeniber dem VerauBerer,
einen entsprechenden Beschluss Uber die Gewinnausschuit-
tung herbeizuflihren und tritt zur Absicherung zugleich hier-
mit bereits seinen um die Abgeltungsteuer verringerten Aus-
zahlungsanspruch bzgl. des dem VerauBerer zustehenden
Gewinnanteiles an diesen ab.

Die steuerliche Beratung und Uberpriifung dieser Klausel
war nicht Sache des Notars.

Halt der Erwerber den Anteil aber im Betriebsvermdgen (zum
Beispiel bei einer Betriebsaufspaltung), ist eine solche Rege-
lung nicht zweckméaBig, da die beim Erwerber anfallende Ge-
winnbesteuerung gemanl § 20 EStG sich nach dem individu-
ellen Steuersatz des Erwerbers unter Einbeziehung seiner
sonstigen steuerpflichtigen EinkUnfte richtet.

Eine derartige Regelung ist auch nur nach steuerlicher Uber-
prufung zu verwenden, da die Finanzverwaltung den ausge-
zahlten Gewinnanteil als weiteren VerauBerungserlos erfassen
wird. Damit kdme es zu einer doppelten steuerlichen Erfas-
sung. Dies ist zwar nach einer neueren BFH-Entscheidung's
zweifelhaft. In dieser hat der BFH die im Zusammenhang mit
einer Geschaftsanteilsabtretung beschlossenen Ausschittung
von in der Vergangenheit nicht ausgeschutteten Gewinne als
Gewinnausschuttung an den VerauBerer und nicht als Verau-
Berungserlds gewertet.’® Rechtssicherheit besteht dadurch
jedoch nicht.

2. Vorab-Gewinnausschittung

Alternativ zur Uberlassung der Gewinnanspriiche des Verau-
Berers an den Erwerber werden die voraussichtlich auf das
laufende und in frliheren Geschéaftsjahren bereits erwirtschaf-
teten Gewinne im Wege eines Vorab-Gewinnausschittungs-
beschlusses'” vor dem Verkauf an den VerauBerer ausge-
schuttet.’® Hierauf sollte der VerduBerer den Erwerber im
Rahmen des Verkaufes hinweisen, auch wenn sich nach
neuester Rechtsprechung des BGH'? die Gewahrleistungsan-
spruche bei einem Kauf von Mitgliedschaftsrechten an einer

15 BFH, Urteil vom 4.12.2014, IV R 28/11, BB 2016, 43.

16 Jedoch mit der Besonderheit, dass zugleich auch durch Einflh-
rung einer Offnungsklausel in die Satzung der Gesellschaft eine
von § 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG abweichende Gewinnvertei-
lung durch einstimmigen Beschluss erfolgen konnte.

17 Beider AG gemaB § 59 AktG unzulassig, bei der GmbH jedoch
unstreitig.

18 Vgl. Schuck, DStR 1996, 371. Das FG KoIn, Urteil vom
14.9.2016, 9 K 15660/14, EFG 2016, 1875 (Revision anhangig
am BFH, VIII R 28/16), bestatigt, dass — obwohl anstelle des-
sen bei der VerduBerung ein hoherer Kaufpreis vereinbart wer-
den konnte — diese Gestaltung keinen Missbrauch rechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten i. S. d. § 42 AO darstellt.

19 BGH, Urteil vom 26.9.2018, VIIl ZR 187/17, NJW 2019, 145.
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GmbH als Rechtskauf gemafi § 453 Abs. 1 Alt. 1 BGB nur auf
den Bestand des Rechtes mit den sich daraus ergebenden
Ansprichen auf Stimmrecht und Gewinnanteil (Veritat), nicht
aber auf die Einbringlichkeit der Anspriche aus dem Recht
(Bonitat) beziehen. Es kdnnten zumindest aber eine Haftung
des VerauBerers aus culpa in contrahendo nach § 280 Abs. 1,
§ 311 Abs. 2 Nr. 2, § 241 Abs. 2 BGB oder aber auch eine
Vertragsanpassung wegen Stérung der Geschaftsgrundlage
nach § 313 Abs. 1 und 2 BGB in Betracht kommen.

Zu einer solchen Vorabausschuttung ist jedoch in der Regel
die Mitwirkung s&mtlicher Gesellschafter erforderlich. Allge-
mein wird empfohlen, eine solche Vorabausschittung bereits
vor Beurkundung der Anteilsabtretung zu beschlieBen. Die
Auszahlung kénne dann hinausgeschoben werden auf den
Zeitpunkt der Bilanzerstellung nach Wirksamwerden der Ab-
tretung. Dabei stehe nach der (nachfolgend dargesteliten)
Rechtsprechung die Gewinnausschtttung nur unter der Be-
dingung, dass ein entsprechender ausschuttungsfahiger Bi-
lanzgewinn vorhanden ist.

Der BFH bestatigt in seiner Entscheidung die Wertung des FG
KoIn, dass in der vereinbarten Klausel Uber die Gewinnzutei-
lung und Auszahlung auch zugleich bei einer Zwei-Personen-
GmbH eine Vorwegvereinbarung der Gesellschafter Uber die
Gewinnausschuttung enthalten ist. Sowohl FG als auch BFH
haben diese Vereinbarung als zivilrechtlich wirksamen Gewinn-
verteilungsbeschluss anerkannt, der auch fur die Besteu-
erungszwecke bindend sei.

Der vom BFH entschiedene Fall hatte jedoch folgende Beson-
derheiten: Die Anteilsabtretung war mit dinglicher Wirkung
hinausgeschoben auf das Jahresende der VerauBerung. Zum
anderen wurde zwischen sémtlichen Gesellschaftern im Zu-
sammenhang mit der VerduBerung eine Regelung Uber die
Gewinnverteilung getroffen, die auch entsprechend dem Ver-
haltnis deren mitgliedschaftlichen Beteiligungsrechte erfolgte.

IV. Grundlagen der Vorab-Gewinnverteilung

Voraussetzung flr eine Gewinnausschittung sind die Be-
schlisse der Gesellschafterversammlung Uber die Feststel-
lung des Jahresergebnisses im Rahmen des Jahresabschlus-
ses und dessen Verwendung, wozu — bei verhaltniswahrender
Ausschittung — jeweils die einfache Mehrheit gentgt (§ 29
Abs. 2, § 46 Nr. 1, § 47 Abs. 1 GmbHG), soweit dazu keine
abweichende Satzungsregelung besteht. Ein solcher, den
Gleichbehandlungsgrundsatz  beachtender (Mehrheits-)Be-
schluss kann gesellschaftsrechtlich aber auch schon vorab fur
das laufende Geschaftsjahr bereits vor Aufstellung der Bilanz
und deren Feststellung getroffen werden; § 59 Abs. 1 AktG
findet bei der GmbH keine Anwendung. Soll dabei bereits
vorab an einzelne Gesellschafter die Auszahlung erfolgen, be-
darf es aber auch der Zustimmung aller in dieser Weise nicht
beglnstigten Gesellschafter.

Eine entsprechende — zivilrechtlich wirksame — Vorab-Gewinn-
verteilung ist grundséatzlich auch steuerlich anzuerkennen.20

20 BFH, Urteil vom 27.1.1977, | R 39/75, BFHE 122, 43 = BStBI. Il
1977, S. 491.
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Der dann erst nachfolgende Feststellungsbeschluss im Sinne
des § 46 Nr. 1 GmbHG ist nach dem Wortlaut des § 20 Abs. 5
EStG fur die Zurechnung der EinkUnfte aus Kapitalvermdgen
nicht maBgeblich, da das Gesetz fir die Zurechnung allein auf
den Gewinnverteilungsbeschluss abstellt. Dabei steht die
Vorabausschuttung nicht unter dem Vorbehalt eines weiteren
(bestatigenden) Gewinnverteilungsbeschlusses nach Feststel-
lung des Jahresabschlusses.2! Aufgrund des ihr innewohnen-
den Vorschusscharakters ist die Gewinnausschittung jedoch
an den Vorbehalt geknupft und dadurch auflésend bedingt im
Sinne des § 158 BGB, dass nach Ablauf des Wirtschaftsjahres
tatsachlich ein entsprechend hoher ausschittungsfahiger Ge-
winn vorhanden ist.22

V. MabBgeblichkeit des Zeitpunkts der
Beschlussfassung

Der VerauBerer muss jedoch bei der Beschlussfassung Uber
die Gewinnverwendung noch Gesellschafter sein. Der Zeit-
punkt, zu dem die RechtsUbertragung wirksam werden soll,
wird dabei grundsatzlich durch die vertragliche Vereinbarung
der Parteien Uber das Verfligungsgeschaft bestimmt. Die Ver-
tragsparteien kénnen mit steuerlicher Wirkung auch einen
nach der Beurkundung liegenden spéteren Zeitpunkt der An-
teilstibertragung bestimmen.23 Das FG Nurnberg24 hat dazu
erst kurzlich entschieden, dass auch einkommensteuerrecht-
lich eine solche fur die Zukunft wirkende Abmachung zwi-
schen dem bisherigen und dem neuen Gesellschafter — im
Gegensatz zu rickwirkenden Vereinbarungen — im Allgemei-
nen keinen Bedenken unterliegt.25 Die Vereinbarung im Verfu-
gungsvertrag Uber den Zeitpunkt der Wirksamkeit des Rechts-
geschaftes muss dabei klar und eindeutig sein.26 Der Vorgang
der VerauBerung ist auch steuerrechtlich erst dann abge-
schlossen, wenn durch den Abtretungsvertrag zwischen dem
VerauBerer und dem Erwerber das zivilrechtliche Eigentum
oder das wirtschaftliche, wenn dieses frlher Ubergeht, Uber-

21 BFH, Urteil vom 27.1.1977, | R 39/75, BFHE 122, 43 = BStBI. Il
1977, S. 491.

22 BFH, Urteil vom 2.12.2014, VIII R 2/12, BFHE 248, 45 unter
Verweisung auf BFH, Urteil vom 17.2.1993, | R 21/92, BFH/NV
1994, 83; BFH, Urteil vom 27.1.1977, | R 39/75, BFHE 122,
43 = BStBI. Il 1977, S. 491; Baumbach/Hueck/Fastrich,
GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 29 Rdnr. 61.

23 FG Nurnberg, Urteil vom 4.4.2018, 4 K 1453/16, EFG 2018,
1035 unter Verweisung auf BGH, Urteil vom 28.10.1981, Il ZR
129/80, BGHZ 82, 209, 212 und BFH, Urteil vom 22.9.1992,
VIII R 7/90, BFHE 170, 29 = BStBI. Il 1993, S. 228.

24 Urteil vom 4.4.2018, 4 K 1453/16.

25 FG Nurnberg, Urteil vom 4.4.2018, 4 K 1453/16, EFG 2018,
1035 unter Verweisung auf BFH-Urteile vom 21.12.1972, IV R
194/69, BFHE 108, 495 = BStBI. 11 1973, S. 389 und vom
22.9.1992, VIII R 7/90, BFHE 170, 29 = BStBI. Il 1993, S. 228.

26 Dabei kommt es nach dem FG Nurnberg (Urteil vom 4.4.2018,
4 K 1453/16, EFG 2018, 1035) entscheidend darauf an, ob mit
Wirkung zum Ablauf des 31.12. die Abtretung erklart wird, weil
dann der VerauBerungsgewinn noch in das laufende Kalender-
jahr fallt und nicht erst am 1.1. des Folgejahres realisiert wird.
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tragen ist.2” Daher kann auch noch in dem Zeitraum bis die
aufschiebende Befristung eintritt ein entsprechender Aus-
schuttungsbeschluss gefasst werden.28

VI. Disquotale Verteilung?

Dabei kann auch nur fur den verduBernden Gesellschafter
vorab der Gewinnanteil festgelegt, jedoch ohne Zustimmung
aller Gesellschafter nicht vorab ausgeschittet werden. Wird
dieser dabei unabhangig von der Quote des ihm zustehenden
und tatsachlich erwirtschaftenden Gewinns fix bestimmt, ins-
besondere ohne eventuell Ruckzahlung bei tatsachlich gerin-
gerem Gewinnbeteiligungsanteil, und damit in einem nicht
gleichen Beteiligungsverhéltnis zu den anderen Gesellschaf-
tern, liegt darin eine inkongruente oder disquotale Gewinnaus-
schittung.2® Gesellschaftsrechtlich beinhaltet § 29 Abs. 3
Satz 2 GmbHG die Moglichkeit, in der Satzung eine abwei-
chende Verteilung des Gewinnes zu regeln. Diese kann durch
starre Verteilungsquoten, aber auch durch eine Offnungsklau-
sel geschehen, mit etwa folgendem Inhalt:

Die Gesellschafterversammlung beschliet Uber die Verwen-
dung des JahresUberschusses innerhalb der gesetzlichen
Fristen. Fur die Ergebnisverwendung gelten die jeweiligen
gesetzlichen Vorschriften. Mit Zustimmung aller (beeintrach-
tigter) Gesellschafter kann flr den Einzelfall oder allgemein
eine vom Verhdltnis der Geschaftsanteile abweichende Ge-
winnverteilung beschlossen werden.

Ob neben einer solchen Offnungsklausel in der Satzung auch
durch einstimmigen Beschluss ohne Satzungsanderung der
Gewinnverteilungsschltssel fur eine Gewinnausschittung ge-
andert und ggf. sogar ein Gesellschafter mit dessen Zustim-
mung in voller Héhe von einer Gewinnausschittung ausge-
schlossen werden kann, wird vom FG KaéIn in der Vorinstanz
uneingeschrankt bejaht, da die Gesellschafter frei darin seien,
einander Gewinnanteile zu Uberlassen.30 Dies ist jedoch ge-
sellschaftsrechtlich umstritten, da es sich dabei um eine Ab-
weichung von den gesetzlichen Bestimmungen des § 29
Abs. 3 GmbHG oder von einer entsprechenden satzungs-
rechtlichen Verteilungsregelung handelt.

27 FG Nurnberg, Urteil vom 4.4.2018, 4 K 1453/16, EFG 2018,
1035 unter Verweisung auf Herrmann/Heuer/Raupach/Patt,
EStG, KStG, Stand: November 2018, § 16 EStG Rdnr. 289;
Kirchhof/Séhn/Mellinghoff/Reil3, EStG, Stand: November 2018,
§ 16 Rdnr. C 72.

28 BFH, Urteil vom 2.12.2014, VIII R 2/12, DStR 2015, 402: Die
Gewinnausschittung an den herrschenden Gesellschafter einer
zahlungsfahigen GmbH flieBt diesem bereits im Zeitpunkt der
Beschlussfassung Uber die Gewinnverwendung zu — selbst
dann, wenn die Gesellschafterversammlung eine spatere Fallig-
keit des Auszahlungsanspruchs beschlossen hat.

29 Siehe allgemein dazu: Wélzholz, notar 2016, 345; Kersten/
Buhling/Kanzleiter/Cziupka/M. Wachter, Formularbuch und
Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 142 Rdnr. 168 ff.

30 FG KalIn, Urteil vom 14.9.2016, 9 K 1560/14, EFG 2016, 1875
unter Verweisung auf z. B. Michalski/Salje, GmbHG, 1. Aufl.
2002, § 29 Rdnr. 122; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl.
2009, § 29 Rdnr. 39; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG,

19. Aufl. 2010, § 29 Rdnr. 53; Scholz/Emmerich, GmbHG,
10. Aufl. 2008, § 29 Rdnr. 31; Scholz/Crezelius, GmbHG, § 29
Rdnr. 135.
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Enthalt die Satzung keine Regelung zur Verteilung des Ge-
winnes, kann durch einen entsprechenden einstimmigen Ge-
sellschafterbeschluss eine disquotale Gewinnausschittung
vorgenommen werden; ebenso auch bei einer satzungsrecht-
lichen Offnungsklausel mit der dort bestimmten Beschluss-
mehrheit.

Sieht eine Satzungsklausel jedoch starre Verteilungsquoten
vor (etwa auch durch wértliche Wiederholung der gesetzlichen
quotalen Verteilungsregelung), liegt in einer davon abweichen-
den Verteilungsregelung eine Satzungsdurchbrechung. Bei
satzungsdurchbrechenden Gesellschafterbeschlissen wird
unterschieden, ob diese punktuell sind, also sich die Wirkung
des Beschlusses in einem Einzelakt, namlich der betreffenden
MaBnahme, erschopft, oder ob diese zustandsbegriindend
sind, weil der Beschluss eine — flr einen begrenzten Zeitraum
oder unbegrenzte — Dauerwirkung entfaltet. Zustandsbegrin-
dende Satzungsdurchbrechungen bedurfen nach herrschen-
der Meinung zu ihrer Wirksamkeit der Einhaltung samtlicher
Bestimmungen Uber die Satzungsénderung, also einer beur-
kundeten Beschlussfassung mit satzungséndernder Mehrheit
gemaB § 53 Abs. 2 GmbHG und der Anmeldung zum Han-
delsregister gemaB § 54 Abs. 1 Satz 1 GmbHG.3"

Zu einem Uber mehrere Jahre hinweg geltenden Gewinnver-
wendungsbeschluss in Abweichung von einer Thesaurie-
rungsklausel in der Satzung hat das OLG Dresden32 dazu
konsequent entschieden, dass es dabei nicht um eine punktu-
elle Satzungsdurchbrechung handeln kann. Daraus jedoch
den Schluss zu ziehen, dass jeder Gewinnverwendungsbe-
schluss eine Dauerwirkung enthalte und daher nicht als ledig-
lich punktuelle Satzungsdurchbrechung qualifiziert werden
kdnne, Ubersieht das notwendige UnterscheidungsmaB. Eine
einmalige abweichende Gewinnverteilung im Rahmen der
AnteilsverduBerung an einer GmbH kann nur als punktuelle
Satzungsdurchbrechung gelten.®® Diese sind grundsétzlich
wirksam, kdnnen aber wegen Verletzung der Satzung analog
§ 243 Abs. 1 2. Fall AktG anfechtbar sein, soweit nicht das fur
Satzungsanderungen vorgesehene Verfahren eingehalten
wurde oder alle Gesellschafter bei der Beschlussfassung zu-
gestimmt haben.s4

Als solche punktuelle MaBnahme wertet auch die Entschei-
dung des BFH den Gewinnverwendungsbeschluss, wenn es
dort heiBt, dass es fur die Wirksamkeit eines solchen vom Ver-
haltnis der Geschaftsanteile (§ 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG) ab-
weichenden Ergebnisverteilung lediglich erforderlich ist, dass
entweder eine Satzungsklausel besteht oder mit Zustimmung
aller Gesellschafter abweichend von gesellschaftsvertragli-
chen Verteilungsregelungen gemaB § 46 Nr. 1 GmbHG die
Verteilung vorgenommen wird.3%

31 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23.9.2016, -3 Wx 130/15,
NJW-RR 2017, 293 m. w. N.; ausfUhrlich: Péschke, DStR
2012, 1089; Bender/Bracksiek, DStR 2014, 121.

32 OLG Dresden, Beschluss vom 9.11.2011, 12 W 1002/11,
NotBZ 2012, 108 m. krit. Anm. Zapf; NZG 2012, 507.
Ablehnend dazu auch Pdschke, DStR 2012, 1089.

33 Bender/Bracksiek, DStR 2014, 121, 125.
34 Pobschke, DStR 2012, 1089 m. w. N.

35 BGH, Urteil vom 7.6.1993, Il ZR 81/92, BGHZ 123, 15 = DStR
1993, 1302.
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Die Finanzverwaltung hat sich dem grundsétzlich angeschlos-
sen.36 Allerdings verlangt sie fUr die Anerkennung einer inkon-
gruenten Gewinnausschuttung, dass im Gesellschaftsvertrag
gemaB § 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG ein anderer Verteilungs-
schlUssel als derjenige nach den Beteiligungsverhaltnissen
oder aber eine Offnungsklausel vorgesehen ist, wonach all-
jahrlich mit Zustimmung der beeintrachtigten Gesellschafter
oder einstimmig Uber eine von der satzungsmaBigen Rege-
lung abweichende Gewinnverteilung beschlossen werden
kann, und der Beschluss mit der in der Satzung bestimmten
Mehrheit gefasst wurde. AuBerdem mussten beachtliche wirt-
schaftlich verntinftige auBersteuerliche Griinde nachgewiesen
werden, da ansonsten die Grundsétze des Missbrauchs
rechtlicher Gestaltungsmaglichkeiten gemanl § 42 AO vorlie-
gen wirden. Diesem Missbrauchsgedanken folgt die Recht-
sprechung in dieser Strenge jedoch nicht; vielmehr gentgt
dieser, wenn eine zivilrechtlich wirksame Grundlage flr die
disquotale Verteilung vorhanden ist.3”

Damit kann dem Ver&auBerer ein von seiner Beteiligungsquote
abweichender Gewinnanteil, auch in Form eines Festbetrages,
zugewiesen werden, der allenfalls unter dem Vorbehalt steht,
dass sich Uberhaupt ein entsprechender Gewinnbetrag insge-
samt aus dem Jahresabschluss ergibt.

Schenkungsteuerlich liegt nach Ansicht der Finanzverwaltung
in Fallen einer nicht leistungsbezogen bestimmten disquotalen
Gewinnausschuttung regelmaBig eine freigebige Zuwendung
vor.38 Dem gegenUber verweist die Literaturs® auf die Ent-
scheidung des BFH,40 wonach es im Verhaltnis eine Kapitalge-
sellschaft zu Gesellschaftern keine freigebigen Zuwendungen
i.S.d. §7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gibt.

VII. Zusammenfassung und Folgerungen fir die
Vertragsgestaltung

Aufgrund des BFH-Urteils ergeben sich nunmehr folgende
Grundsatze fUr eine auch steuerlich rechtssichere mdgliche

36 BMF-Schreiben vom 17.12.2013, BStBI. | 2014, S. 63. Das
BMF geht jedoch bei einer inkongruenten Gewinnausschiittung
von einem steuerlich nicht anzuerkennenden Missbrauch im
Sinne von § 42 AO aus, wenn eine unangemessene rechtliche
Gestaltung gewahlt wird, die bei dem Steuerpflichtigen oder bei
einem Dritten zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen steuer-
lichen Vorteil fihrt. Dazu aber deutlich einschréankend: BFH,
Urteil vom 19.8.1999, | R 77/96, BFHE 189, 342.

37 Vgl. BFH, Urteil vom 19.8.1999, | R 77/96, DStR 1999, 1849;
BFH, Beschluss vom 27.5.2010, VIII B 146/08, BFH/NV 2010,
1865; BFH, Urteil vom 28.6.2006, | R 97/05, BFHE 214, 276.
Hierzu auch Bender/Bracksiek, DStR 2014, 121 (krit. gegen
Finanzverwaltung); Dunkmann/Schénhaar, GWR 2014, 361.

38 Oberste Finanzbehdrden der Lander, gleichlautender Erlass
vom 20.4.2018, BStBI. 1 2018, S. 632 = DStR 2018, 1178
(dort Tz. 2.6.4). Im Verzicht eines Gesellschafters zugunsten
eines Mitgesellschafters auf einen bereits entstandenen Ge-
winnanspruch liegt regelmaBig eine freigebige Zuwendung
i.S.d. §7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG des Verzichtenden zugunsten
des Mitgesellschafters.

39 Hierzu i. E. krit. gegen Finanzverwaltung: Bender/Bracksiek,
DStR 2014, 121; Dunkmann/Schénhaar, GWR 2014, 361.

40 BFH, Urteil vom 30.1.2013, I R 6/12, ZEV 2013, 283 m. Anm.
Crezelius; DStR 2013, 649 m. Anm. Haag, Viskorf. Dagegen
Nichtanwendungserlass der Obersten Finanzbehdrden der
Lander, gleichlautender Erlass vom 5.6.2013, BStBI. | 2013,
S. 1465 = ZEV 2014, 120.
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Gestaltung hinsichtlich der Gewinnzurechnung bei Anteilsver-
auBerung:

e Wird vor dem Wirksamwerden der (eventuell aufgescho-
benen) dinglich wirkenden Anteilsabtretung ein wirksa-
mer Gewinnverteilungsbeschluss getroffen, kann darin
die Verteilung gemanl § 101 Nr. 2 BGB bertcksichtigt
werden. Entscheidend ist nach BFH#' lediglich, dass
aus dem Verteilungsbeschluss die konkrete Verteilungs-
maBnahme nach Erstellung der Bilanz bestimmbar ist.

e FUr die Wirksamkeit des vorweggenommenen Vertei-
lungsbeschlusses ist erforderlich, dass entweder eine
Satzungsklausel besteht oder mit Zustimmung aller
Gesellschafter abweichend von gesellschaftsvertragli-
chen Verteilungsregelungen gemal § 46 Nr. 1 GmbHG
die Verteilung vorgenommen wird.

e Durch einen vorgezogenen Gesellschafterbeschluss
mit einfacher Mehrheit kann die beteiligungsgemaBte
Gewinnverteilung gesellschaftsrechtlich auch schon vor
Feststellung des Jahresabschlusses bzgl. des laufenden
Geschéftsjahres und friherer Geschéftsjahre vorgenom-
men werden. Eine entsprechende — zivilrechtlich wirksa-
me — Vorab-Gewinnverteilung ist grundséatzlich steuerlich
auch anzuerkennen. Ebenso eine einseitig vorgezogene,
auch disquotale Gewinnausschuttung ist dabei moglich,
bedarf jedoch der Zustimmung aller Gesellschafter. Dem
verauBernden Gesellschafter kann daher mehr oder
weniger als seinem Beteiligungsanteil an dem Gewinn
entspricht zugewiesen werden.

e Sind nicht nur der VerauBerer und Erwerber die einzi-
gen Gesellschafter der GmbH sollte der VerauBerer vor
der Beurkundung der Anteilsabtretung einen entspre-
chenden Gesellschafterbeschluss tber die Vorab-Ge-
winnverwendung herbeiftihren. Ansonsten musste die
Anteilsabtretung unter der aufschiebenden Bedingung
erfolgen, dass hinsichtlich der vereinbarten Gewinnver-
teilung noch ein entsprechender Vorab-Gewinnverwen-
dungsbeschluss gefasst wird.

e Dennoch bleibt dem VerauBerer ein gewisses Restrisiko,
dass kein ausreichender Gewinn sich aus dem Jahres-
abschluss ergibt und er einen zu viel erhaltenen Betrag
an die GmbH zurlckerstatten muss.42

VIll. Notarkosten

Ein mit der Anteilsabtretung verbundener Beschluss Uber die
Gewinnverwendung ist zu der Anteilsabtretung ein nach § 110
Nr. 1 GNotKG verschiedener Beurkundungsgegenstand und
daher getrennt mit einer 2,0 Gebuhr nach KV 21100 GNotKG
anzusetzen, beide Werte sind jedoch, da gleicher Gebuhren-
satz, zusammenzurechnen (§ 35 Abs. 1 GNotKG). Als Be-
schluss mit bestimmten Geldwert ist als Geschéftswert der
ggf. im Schéatzwege (§ 36 GNotKG) zu ermitteinde Betrag der
dem VerauBerer zustehenden Gewinnausschittung, minde-
stens jedoch 30.000 € (§ 108 Abs. 1 Satz 2i. V. m. § 105
Abs. 1 Satz 2 GNotKG), zugrunde zu legen; jedoch ist m. E.

41 Rdnr. 23 der besprochenen Entscheidung.

42 Ubernimmt der Erwerber diese Riickerstattungspflicht, lage
darin eine nachtréagliche Gegenleistung, die den steuerpflichti-
gen VerauBerungsgewinn erhoht.
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auch die Beschréankung des § 37 Abs. 2 GNotKG auf die
Hohe des Anteilswertes zu beachten, weil der Gewinn zu den
Rechtsfrichten zahlt. Zugleich ist aber der zur Ausschittung
verwendete Gewinn beim anzusetzenden Wert des Gesell-
schaftsanteils verringernd zu berucksichtigen, da sich durch
die Ausschittung das Eigenkapital der GmbH verringert.43

IX. Vorschlag fir eine Beurkundungsklausel44

VerauBerer und Erwerber als die einzigen Gesellschafter der
GmbH fassen folgenden Vorab-Gewinnverwendungsbe-
schluss:

Dem VeréauBerer stehen hinsichtlich seines verauBerten Ge-
schéaftsanteiles die darauf noch nicht ausgeschutteten Ge-
winnanteile flr vergangene Geschéftsjahre, Uber die noch
kein Verwendungsbeschluss gefasst wurde, sowie der auf
seinen Anteil entfallende Gewinn des laufenden Geschéafts-
jahres in voller Hohe zu (alternativ: in Hohe eines Anteils von
% zu). Dieser ist innerhalb von , hachdem
der Jahresabschluss flr das jeweilige Geschéftsjahr aufge-
stellt und festgestellt wurde, an den VerauBerer auf das von
ihm in dieser Urkunde benannte Zahlungskonto einzuzahlen.
Der Erwerber verpflichtet sich bis zum den Gewinn
flr das/die noch nicht abgeschlossenen friiheren und fur das
laufende Geschéftsjahr im Rahmen des Jahresabschlusses
festzustellen.

gof.: Hierauf ist von der Gesellschaft bereits bis zum

ein Teiloetrag in Hohe von Euro an
den VerauBerer auf das in dieser Urkunde benannte Zah-
lungskonto einzuzahlen. Aufgrund (des vorliegenden Jahres-
abschlusses fiir das Geschaftsjahr ___ und) der betriebswirt-
schaftlichen Auswertung des Steuerberaters der Gesellschaft
flr den Zeitraum von bis des (laufenden/
letzten) Geschaftsjahres ist ein entsprechender Ge-
winnanteil des VerauBerers fUr (die noch offenen friheren
und) das laufende Geschéaftsjahr zu erwarten. Sollte sich aus
dem fir das laufende Geschéaftsjahr erstellten Jahresab-
schluss (und fur die noch offenen friiheren Geschaftsjahre)
ein niedrigerer Anteil des VerauBerers am Gewinn ergeben,
ist der VerauBerer verpflichtet, innerhalb von ____ Tagen
nach dem Zugang des festgestellten Jahresabschlusses mit
dessen Anlagen bei ihm den zu viel erhaltenen Geldbetrag an
die GmbH zinsfrei zurlickzuerstatten.

Eine steuerliche Beratung und Uberpriifung der getroffenen
Regelung war nicht Sache des Notars. Die Beteiligten erkla-
ren, dass sie die Moglichkeit zur steuerlichen Uberpriifung
der getroffenen Regelung hatten.

43 Notarkasse Munchen, Streifzug durch das GNotKG, 12. Aufl.
2017, Rdnr. 1267.

44 Handelt es sich um eine GmbH mit weiteren Gesellschaftern, sind
diese entweder an der Beurkundung mit zu beteiligen oder es
wird ein entsprechender Gewinnverwendungsbeschluss vor der
Abtretung geschlossen oder — falls die dingliche Wirkung der Ab-
tretung hinausgeschoben ist — dieser Beschluss noch zeitlich in-
nerhalb dieser Frist auBerhalb der Beurkundung getroffen. Zur
dazu moglichen Regelung im Abtretungsvertrag siehe Muster bei:
Kersten/Buhling/Kanzleiter/Cziupka/M. Wachter, Formularbuch
und Praxis der Freiwiligen Gerichtsbarkeit, § 145 Rdnr. 29 M.
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Das neue Samenspenderregister und die Aus-
wirkungen auf notarielle Beurkundungen anlasslich
einer heterologen Insemination

Von Notar Dr. Stefan Wehrstedt, DUsseldorf

Am 1.7.2018 ist das ,Gesetz zur Regelung des Rechts der
Kenntnis der Abstammung bei heterologer Verwendung von
Samen“ in Kraft getreten.! Darin werden insbesondere die
Errichtung eines sog. Samenspenderregisters nebst dem
Verfahren der Auskunftserteilung durch das Samenspender-
registergesetz (SaRegG) sowie der Ausschluss der Vater-
schaftsfeststellung gegentiber einem Samenspender durch
eine Anderung des § 1600d BGB geregelt.

Hierdurch will der Gesetzgeber die Durchsetzbarkeit des
grundrechtlich gewahrleisteten Persdnlichkeitsrechts eines
Kindes, welches im Wege der medizinisch assistierten
kUnstlichen Befruchtung mittels Samenspende eines Dritten
gezeugt wurde, auf Kenntnis der eigenen Abstammung si-
cherstellen.2

I. Samenspenderregistergesetz

Der Gesetzgeber hat erkannt, dass in den Fallen einer kiinst-
lichen Befruchtung mittels Samenspende eines Dritten, der
nicht Ehemann oder Lebensgefahrte der Empfangerin ist,® die
Durchsetzbarkeit des Anspruches des Kindes auf Kenntnis
der Abstammung gefahrdet ist.# In einer Vielzahl von Entschei-
dungen in der jungeren Zeit ist deutlich geworden, dass den
Kindern der Anspruch auf Erteilung der Auskunft Uber die
Identitdt des Samenspenders gegentber den behandelnden
Arzten zusteht,5 jedoch den Arzten die Auskunftserteilung fak-
tisch unmaoglich ist.6 Da eine Anfrage unter Umstanden erst
Jahrzehnte nach der Behandlung der Mutter erfolgte, lagen
den Arzten die Daten der Spender nicht mehr vor bzw. war
eine eindeutige Zuordnung unmaoglich.

Zur Vermeidung dieses Datenverlustes hat der Gesetzgeber
beim Deutschen Institut fur Medizinische Dokumentation und
Information (DIMDI) in KéIn ein Samenspenderregister errich-
tet. Hierdurch soll sichergestellt werden, dass den Kindern fur
die Dauer von 110 Jahren Auskunft Uber die Identitat des

1 BGBI. 20171, S. 2513.
2 Gesetzesbegrindung: BT-Drucks. 18/11291, S. 16; Helms,
FamRZ 2017, 1537 ff.

3  Sog. heterologe Verfahren, vgl. Palandt/Brudermdiller, 77. Aufl.
2018, Vor § 1591 Rplnr. 17; Richtlinie der Bundesarztekammer
zur Entnahme und Ubertragung menschlicher Keimzellen Punkt
1.4, Deutsches Arzteblatt vom 11.5.2018.

Taupitz/ Theodoridis, MedR 2018, 457, 458 m. w. N.

5  BGH, Urteil vom 28.1.2015, XIl ZR 201/13, DNotZ 2015, 426;
OLG Hamm, Urteil vom 6.2.2013, I-14 U 7/12, NJW 2013,
1167.

6  Vgl. OLG Hamm, Urteil vom 6.2.2013, I-14 U 7/12, NJW 2013,
1167.
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Spenders gegeben werden kann.” Neben der Regelung der
rein organisatorischen und verfahrensmaBigen Ablaufe der
Speicherung und Auskunftserteilung musste der Gesetzgeber
aber auch die berechtigten Interessen der Empfangerin, des
Spenders sowie des Kindes auf moglichst umfassenden
Schutz ihrer Daten sicherstellen. Aufgrund des Auseinander-
fallens der genetischen und rechtlichen Vaterschaft und den
sich damit moglicherweise ergebenden psychosozialen Pro-
blemen der Beteiligten musste der Gesetzgeber dabei teil-
weise gegenlaufige Interessen bertcksichtigen.

Hieraus resultieren ein recht komplexer Ablauf des Melde- und
Auskunftsverfahrens sowie umfangreiche Aufklarungspflichten
der Arzte und Samenbanken, die in das Gesetz aufgenommen
wurden.

1. Melde- und Auskunftsverfahren

Ubersichtsartig stellt sich das Melde- und Auskunftsverfahren
wie folgt dar:

a) Jede Entnahmeeinrichtung (= ,Samenbank") wird in § 2
SaRegG verpflichtet, bei der Gewinnung einer Samenspende
den Namen, Geburtstag und -ort, Staatsangehorigkeit sowie
die Anschrift des Spenders zu erfassen (Pflichtangaben) und
seiner Spende einen eindeutigen Spendercode im Sinne der
medizinrechtlichen Voorschriften zuzuordnen. Soweit der Spen-
der einwilligt, kdnnen weitere freiwillige Angaben zum Spender
sowie zu seinen Beweggrinden flr seine Spende erfasst wer-
den.

Die Abgabe der Samenspende darf ausschlieflich an eine Ein-
richtung der medizinischen Versorgung (EmV) — also jeweils
den behandelnden Arzt — und unter gleichzeitiger Mitteilung
des Spendercodes erfolgen, § 3 SaRegG.

b) Jede EmV wird mit Wirkung seit dem 1.7.2018 verpflich-
tet, vor jeder Behandlung der Empféangerin deren Namen, Ge-
burtstag und -ort sowie deren Anschrift zu erfassen. Gleichzei-
tig hat die EmV bei ihrer Behandlung mit der Samenspende
die personlichen Daten der Empfangerin mit den Angaben
zum Spendercode zu verknUpfen.

Sobald die EmV Kenntnis von der Geburt eines Kindes hat,
muss sie dem Spenderregister die in § 6 Abs. 1 SaRegG ge-
nannten Daten, also Angaben der Empfangerin, Geburtsda-
tum des oder der Kinder sowie den Spendercode mitteilen.

Ist der EmV — trotz Nachfrage — nicht bekannt, ob ein Kind
geboren wurde, hat sie ebenfalls eine Meldung spatestens vier
Monate nach dem errechneten Geburtstermin zu veranlassen
(§ 6 Abs. 2 SaRegG).

7 §1Abs.2i.V.m.§8 SaRegG.
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c) Nach Eingang der Meldung der EmV hat das Spenderre-
gister die bei der Entnahmeeinrichtung gespeicherten Daten
des Spenders abzufragen und nach einer Plausibilitatsprifung
die Datensatze der Empfangerin und des Spenders zusam-
men abzuspeichern, § 7 Abs. 2 bis 4 SaRegG. Uber den
Umstand der Speicherung wird der Spender vom Register in
Kenntnis gesetzt, § 7 Abs. 4 SaRegG.

Durch das Verfahren wird sichergestellt, dass die Identitat des
Spenders nur der Samenbank und die Identitdt der Empfan-
gerin nur dem behandelnden Arzt bekannt sind. Erst beim
Spenderregister werden diese Daten zusammengefihrt.

d) GemaB § 10 SaRegG erhélt jede Person (im Weiteren ein-
fach das ,Kind“ genannt), die vermutet, durch eine heterologe
Insemination gezeugt worden zu sein, den Anspruch gegen-
Uber dem DIMDI, Auskunft aus dem Samenspenderregister zu
erhalten. Der Anspruch des Kindes richtet sich auf die gespei-
cherten Daten des Spenders (§ 10 Abs. 2 SaRegG), also
insbesondere die Pflichtangaben zu seiner Identitat, die die
Samenbank bei der Gewinnung der Samenspende geman § 2
Abs. 2 SaRegG erfassen muss. Sofern weitere freiwilige An-
gaben im Sinne des § 2 Abs. 3 SaRegG mit Einwilligung des
Spenders erfasst werden, sind auch diese dem anfragenden
Kind mitzuteilen.

Klargestellt wird, dass Kinder ab Erreichung des 16. Lebens-
jahres nur selbst Auskunft verlangen kénnen (§ 10 Abs. 1
SaReg@G). Fur Kinder vor Erreichung des 16. Lebensjahres
muUssen die Eltern als gesetzliche Vertreter deren Rechte gel-
tend machen (§ 10 Abs. 3 SaReg(G). Der Rechtsprechung des
BGHs folgend, obliegt es in dieser Zeit allein der Verantwor-
tung der Kindeseltern, ob diese im Namen des Kindes den
Anspruch auf Auskunft geltend machen wollen, um ihm die
Spenderidentitat mitteilen zu kénnen.?

Sonstige eigene Auskunftsanspriiche der Eltern (insbesondere
nach Vollendung des 16. Lebensjahres des Kindes), des
Spenders oder sonstiger Dritter wie zum Beispiel Standesam-
tern bestehen nicht, § 11 SaRegG. 0

Vor einer Auskunftserteilung ist der Spender mit einer Frist von
vier Wochen Uber die anstehende Auskunftserteilung zu infor-
mieren, § 10 Abs. 5 SaRegG. Die Auskunft wird auch dann
erteilt, wenn die Information des Spenders fehlschlagen sollte.
Widerspruchsrechte bestehen nicht.!

2. Aufklarungspflichten

a) Die verpflichtende Ubermittlung und Speicherung der
personenbezogenen Daten setzt nach der Gesetzesbegrin-
dung'? voraus, dass der Spender und die Empfangerin vorab
sowohl Uber den Ablauf des Meldeweges, die Datenspeiche-
rung, das Auskunftsverfahren als auch tber die Auswirkungen

8  BGH, Urteil vom 28.1.2015, XIl ZR 201/13, DNotZ 2015, 426
Rdnr. 34.

9  Helms, FamRZ 2017, 1537, 1538; Taupitz/Theodoridis, MedR
2018, 457, 460.

10 Gesetzesbegrindung: BT-Drucks. 18/11291, S. 31.
11 Taupitz/Theodoridis, MedR 2018, 457, 459.
12 Gesetzesbegrindung: BT-Drucks. 18/11291, S. 16 ff.
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der Behandlung in rechtlicher und psychosozialer Hinsicht
aufgeklart werden (vgl. §§ 2 und 4 SaRegG).

b) Dabei wird bereits klargestellt, dass die Rechtsbelehrung
selbst oder eine externe Beratung zum Beispiel durch eine
Notarin oder einen Notar erfolgen kann.’ Mdégliche Inhalte
einer Belehrung einer Empfangerin durch einen Notar werden
nachstehend in Abschnitt lll. n&her erlutert.

c) Der Samenspender hat der Entnahmeeinrichtung schrift-
lich zu bestéatigen, dass er aufgeklart wurde und die Aufkla-
rungsinhalte verstanden hat. Ebenso muss der EmV eine ,zu-
mindest® schriftliche Bestatigung vorlegt werden, worin die
Empfangerin erklart, die Aufklarungsinhalte verstanden zu
haben. Zudem muss sie versichern, der Verpflichtung nach-
zukommen, spétestens drei Monate nach der Geburt eines
Kindes die EmV Uber die Geburt zu unterrichten (§ 4 a. E.
SaRegG).

3. Ubergangsvorschriften und BuBgelder

Besondere Bedeutung fur die Praxis der Entnahmeeinrichtun-
gen und der EmV haben die Ubergangsvorschriften des § 13
SaRegG:

a) Fur Entnahmeeinrichtungen gilt:

e Samenspenden, die vor dem 1.7.2018 gewonnen wur-
den, durfen nach diesem Stichtag nur noch abgegeben
werden, wenn samtliche vorgenannten Aufklarungs- und
Belehrungspflichten des Gesetzes erflllt worden sind.
Insbesondere ist vom Spender entsprechend den neuen
gesetzlichen Anforderungen die Bestatigung seiner
Kenntnisnahme einzuholen (§ 13 Abs. 1 SaRegG). Ist
diese Bestatigung nicht zu erlangen, darf die Samen-
spende nicht mehr verwendet werden.

e FUr alle Samenspenden, die vor dem 1.7.2018 abge-
geben wurden, hat die Entnahmeeinrichtung die Daten
nunmehr 110 Jahre gerechnet nach Gewinnung des
Samens aufzubewahren. Diese Verlangerung der Auf-
bewahrungspflicht gilt (rickwirkend) fur alle Daten, die
noch vorhanden sind (§ 13 Abs. 3 SaRegG).

b) Fur die EmV gilt:

e Willeine EmV heute, also nach dem Stichtag, eine Sa-
menspende verwenden, die vor dem 1.7.2018 gewon-
nen wurde, muss ihr zundchst ein eindeutiger Spender-
code sowie eine schriftliche Bestatigung der Entnahme-
einrichtung vorliegen, wonach diese die Pflichten des
§ 13 Abs. 1 SaRegG nachtraglich erfullt hat.

e Ebenso hat die EmV, die Samen zur heterologen Be-
handlung vor dem 1.7.2018 verwendet hat, die in § 13
Abs. 4 SaRegG genannten Daten der Empfangerin und
der Spende nunmehr 110 Jahre nach Verwendung des
Samens aufzubewahren. Auch diese Verlangerung der
bisherigen Aufbewahrungspflicht gilt (rickwirkend) fur
alle Daten, die noch vorhanden sind.

c) Um die Einhaltung der neuen Vorschriften sicherzustellen,
hat der Gesetzgeber einen Katalog von Ordnungswidrig-
keiten in § 12 SaRegG aufgestellt, der bei VerstdBen eine
GeldbuBe bis zu € 30.000 ausweist.

13 BT-Drucks. 18/11291, S. 26.

123

(0]
N
©

)
D

S
<

Sonstiges Rechtsprechung Buchbesprechungen

Standesnachrichten



Wehrstedt - Das neue Samenspenderregister und die Auswirkungen auf notarielle Beurkundungen anlasslich einer heterologen Insemination

Il. Anderung des BGB

Mit dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes wurde zudem im
BGB durch § 1600d Abs. 4 BGB n. F. ausgeschlossen, dass
ein nach dem 1.7.2018 im heterologen Verfahren gezeugtes
Kind den Samenspender als Vater feststellen lassen kann
(Art. 229 § 46 EGBGB n. F.). Dies gilt ausschlieBlich fur arztlich
unterstltzte Inseminationen, die unter Beachtung der neuen
Vorschriften des Spendenregistergesetzes erfolgt sind.

FUr alle Kinder, die vor dem 1.7.2018 gezeugt wurden, und fur
alle Falle der sog. privaten Samenspenden bleibt es bei der
bisherigen gesetzlichen Regelung.'® Die daraus entstandenen
Kinder kdnnen — ggf. nach Anfechtung der Vaterschaft eines
Wunschvaters — weiterhin den Spender als Vater gerichtlich
feststellen lassen. 6

lll. Mégliche Auswirkungen auf notarielle Verein-
barungen - Aufklarung der Empféngerin

Notarielle Vereinbarungen anldsslich kinstlicher Befruchtun-
gen mittels Samenspende eines Dritten werden in der notariel-
len Praxis immer wieder angefragt. Insbesondere wird dabei
die Einwilligung der Eltern zur Durchfihrung der Behandlung
durch die EmV beurkundet.’” Die Beurkundungsform ist aus
GrUnden der Beweissicherung wichtig und empfehlenswert.8
Aufgrund der Notwendigkeit einer umfassenden rechtlichen
Beratung der Wunscheltern wird dementsprechend auch in
der jungsten Richtlinie der Bundeséarztekammer zur Entnahme
und Ubertragung menschlicher Keimzellen im Rahmen der
assistierten Reproduktion vom 6.10.2017 empfohlen, auf die
Maoglichkeit einer notariellen Vereinbarung hinzuwirken. 9

Zu den bisher vorgeschlagenen Regelungen solcher Vereinba-
rungen konnte die Dokumentation der Aufkldrung der Emp-
fangerin im Hinblick auf die Vorschriften des § 4 Abs. 1 Nr. 1
bis Nr. 6 SaRegG ergénzt werden. Danach ist die Empfangerin
Uber Folgendes aufzuklaren:

a) GemaB § 4 Abs. 1 Nr. 1 SaRegG soll die Empfangerin
Uber

e den Auskunftsanspruch des Kindes auf Kenntnis seiner
Abstammung,

e die Bedeutung, die die Kenntnis der Abstammung fur
die Entwicklung eines Menschen hat, sowie

e die Mdglichkeit einer Beratung Uber die Folgen einer
Samenspende

aufgeklart werden.

14 Gesetzesbegrindung: BT-Drucks. 18/11291, S. 35; Helms,
FamRZ 2017, 1537, 1540.

15 Helms, FamRZ 2017, 1537, 1540.

16 Palandt/Brudermdiller, § 1600 Rdnr. 13; Helms, FamRZ 2017,
1537, 1541.

17 Musterformulierungen: Wuirzburger Notarhandbuch/G. Miller,
5. Aufl. 2018, Teil 3 Kap. 4 Rdnr. 22 ff.; Kersten/Buhling/
Emmerling de Oliveira, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019, § 92 Rdnr. 79 ff.

18 Roth, DNotZ, 2008, 805, 812 f., Wehrstedt, RNotZ 2005, 109,
114 ff.; Coester-Waltjen in FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut,
2018, S. 626.

19 Punkt 2.2.3, Deutsche Arzteblatt vom 11.5.2018.
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Aus der Sicht der notariellen Beratung kann insbesondere auf
die Erwagungen des BVerfG aus dem Jahre 198920 sowie die
Ausflhrungen des BGH im Jahre 201521 hinsichtlich der Be-
deutung der Kenntnis der eigenen Abstammung Bezug ge-
nommen werden. Nach Auffassung des BVerfG besteht eine
unmittelbare Verbindung zwischen dem Recht auf freie Ent-
faltung der eigenen Personlichkeit sowie der MenschenwUrde
einerseits und der Kenntnis der fur die Entfaltung der Indivi-
dualitat konstitutiven Faktoren andererseits. Zu diesen konsti-
tutiven Faktoren z&hlt auch die Kenntnis der Abstammung, die
unter anderem im Bewusstsein des Einzelnen eine Schilssel-
stellung fur die Individualitatsfindung und sein Selbstverstand-
nis einnimmt.22

In der Gesetzesbegrindung wird hinsichtlich der Richtung der
Aufklarung klargestellt, dass die Empfangerin darauf hinzuwei-
sen sei, dass ,das Kind unter Bertcksichtigung seines Alters
und seiner Entwicklung Uber die Art der Zeugung informiert
werden solle.“23 Zudem soll auf Beratungsangebote hingewie-
sen werden, die eine professionelle Unterstitzung hinsichtlich
der psychosozialen Aspekte der Zeugung mittels Samen-
spende bieten.24

Der Gesetzgeber hat es aber im SaRegG bewusst unterlas-
sen, den Eltern (oder sonstigen Dritten) eine ausdrlckliche
Pflicht zur Aufklarung Uber die Art der Zeugung aufzuerlegen.25
Damit bleibt es allein die Entscheidung der Wunscheltern, ob
sie das Kind Uberhaupt Uber den Umstand, dass eine kinst-
liche Befruchtung mittels Samenspende stattgefunden hat,
informieren.26

b) Der Empféangerin ist geméaB § 4 Abs. 1 Nr. 2 SaRegG
ferner darzulegen, dass die EmV zur Datenerhebung und
Speicherung verpflichtet ist. Widerspruchsrechte hiergegen
bestehen nicht.2” Die EmV hat die in § 5 Abs. 2 SaRegG
aufgeflhrten personenbezogenen Daten der Empfangerin
(Namen, Geburtsdatum und -ort, Anschrift) zusammen mit
den Angaben der Entnahmeeinrichtung sowie des Spen-
dercodes zu erheben und zu speichern. Gemal § 5 Abs. 6
Satz 2 SaRegG sind diese Daten sodann nach Ablauf von
sechs Monaten nach erfolgter Ubermittiung an das DIMDI zu
|6schen.

c) Der Empfangerinist zudem gemaR § 4 Abs. 1 Nr. 3 SaRegG

e der Umfang der Verarbeitung der personenbezogenen
Daten bei der EmV,

o die bestehende Ubermittlungspflicht an das DIMDI und

e die Speicherung der Daten der Empfangerin

darzulegen. Die notarielle Belehrung kann sich meines Erach-
tens auf die allgemeine Darstellung des vorstehend genannten

20 Urteil vom 31.1.1989, 1 BvL 17/87, BVerfGE 79, 256 ff.
21 Urteil vom 28.1.2015, XIl ZR 201/13, DNotZ 2015, 426.

22 BVerfG, Urteil vom 31.1.1989, 1 BvL 17/87, BVerfGE 79, 256,
267.

23 Gesetzesbegrindung: BT-Drucks. 18/11291, S. 26 f.

24 Z. B Beratungsnetzwerk Kinderwunsch Deutschland:
www.bkid.de.

5 Helms, FamRZ 2017, 15637, 1540.
26 Helms, FamRZ 2017, 1537, 1540.
27 Taupitz/Theodoridis, MedR 2018, 457, 460.

N

MittBayNot



Wehrstedt - Das neue Samenspenderregister und die Auswirkungen auf notarielle Beurkundungen anlésslich einer heterologen Insemination

Verfahrens beschranken. Die Aufklarung Uber die konkreten
Ablaufe innerhalb ihrer &rztlichen Praxis muss durch jede EmV
bezogen auf den Einzelfall selbst erfolgen.

d) Ebenso kann der Notar gemaB § 4 Abs. 1 Nr. 4 SaRegG
die Empfangerin Uber die vorstehend in Abschnitt |. dargestell-
ten Grundséatze zur Pflicht des Spenderregisters, Auskinfte
Uber die Identitdt des Spenders auf Anfrage zu erteilen, und
die damit verbundenen Verfahrensablaufe im Sinne der § 2
Abs. 1 Nr. 4 und 5 SaRegG belehren.

e) Letztlich ist die Empfangerin gemal § 4 Abs. 1 Nr. 5
SaRegG Uber den Ausschluss der Feststellung der rechtlichen
Vaterschaft des Spenders, der mit § 1600d Abs. 4 n. F. BGB
verbunden ist, zu informieren.

Wurde anlasslich der notariellen Vereinbarung die vorstehende
Aufklarung durch den Notar vorgenommen, kann auch fur die
mit der Behandlung beauftragten EmV die gesetzlich gefor-
derte Bestatigung mit beurkundet werden, in der die Empfan-
gerin

e erklart, dass sie im vorstehenden Sinne aufgeklart wurde
und die Aufklarungsinhalte verstanden hat, sowie

e versichert, der Verpflichtung nachzukommen, spates-
tens drei Monate nach der Geburt eines Kindes die
EmV Uber die Geburt zu unterrichten (vgl. § 4 a. E.
SaRegQG).

IV. Einschatzung
1. Neues Gesetz bietet ausgewogenes Verfahren

Mit der Einflhrung des Samenspenderregisters behebt der
Gesetzgeber einen in jlungster Vergangenheit festgestellten
Mangel. Der grundrechtlich geschitzte Anspruch auf Kenntnis
der Abstammung nutzt dem Kind nur etwas, wenn der An-
spruch auch durchgesetzt werden kann. Dazu muss sicherge-
stellt sein, dass die Identitdt des Spenders dauerhaft sicher
gespeichert wird. Hier findet das neue SaRegG meines Erach-
tens ein ausgewogenes Verfahren, den Datenschutz der Be-
troffenen (Samenspender und Empfangerin) und das Aus-
kunftsrecht des Kindes zu schitzen.

2. Rickwirkend verldngerte Aufbewahrungsfrist
erscheint unverhaltnisméaBig und praktisch nur
schwer umsetzbar

Die rGckwirkende Verlangerung der Aufbewahrungsfristen auf
110 Jahre erscheint unverhaltnismaBig und stellt die betroffe-
nen Entnahmeeinrichtungen (= Samenbanken) sowie die EmV
(= behandelnde Arzte) vor erhebliche logistische und organi-
satorische Probleme.

e Die rlckwirkende Verlangerung der Speicherfristen ver-
letzt unter Umstanden die Rechte der Empfangerinnen
und Spender, da diese bisher nach § 15 TPG nur von
einer dreiBigjahrigen Speicherung ihrer Daten ausgehen
mussten.

e Aus Sicht der Praxis erscheint es meines Erachtens
vollig unklar zu sein, wie eine 110-jahrige Speicherung
durch die Entnahmeeinrichtung oder EmV sicherge-
stellt werden kann. Selbst soweit in der Vergangenheit
Samenbanken und Arzte — auf freiwilliger Basis — die
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personenbezogenen Daten von Spendern und Empfan-
gerinnen in notariellen Urkunden niedergelegt haben,
um dadurch sicherzustellen, dass sie ihren Auskunfts-
pflichten gegentber den Kinder nachkommen kdnnen,28
reicht dies unter Umstanden nicht aus.

e Die Aufbewahrung notarieller Urkunden ist nach § 5
Abs. 4 DONot ,nur” fir 100 Jahre vorgesehen.

3. Weiter Verwendungsbegriff ware zielfihrend

In der arztlichen Praxis werden bereits jetzt Fragen zu den
Ubergangsvorschriften diskutiert, die meines Erachtens nicht
aus dem Wortlaut des Gesetzes abgeleitet werden kénnen.
Da bei einer Behandlung einer Frau mit einer Samenspende
haufig mehrere impragnierte Eizellen kryokonserviert werden,
gibt es in der Ubergangszeit Félle, bei denen der Spender-
samen vor dem 1.7.2018 mit der Eizelle der Empfangerin
verbunden wurde, die RuckUbertragung der impragnierten
Eizelle aber erst nach dem 1.7.2018 erfolgen soll. Der Be-
griff der Verwendung erscheint vor diesem Hintergrund nicht
eindeutig. In Anlehnung an eine Entscheidung des OLG
Rostock?9 sollte hier ein weiter Verwendungsbegriff angenom-
men werden. Mit der Verbindung der Samenzelle des Spen-
ders mit der Eizelle der Empfangerin ist die Spende im Rah-
men einer kunstlichen Befruchtung verwendet worden. Lag
dieser Zeitpunkt vor dem 1.7.2018, gilt meines Erachtens die
alte Rechtslage, da ansonsten die Ruckubertragung der Ei-
zelle von einer nachtraglichen Belehrung und erneuten Einwil-
ligung des Spenders abhangig gemacht wlrde, was fur die
Empfangerin eine unzumutbare Einschrankung ihrer Rechte
darstellt.s0

4. Ausschluss der Feststellung der Vaterschaft
sachgerecht und tberfallig

Der Ausschluss der Feststellung der Vaterschaft des Samen-
spenders in § 1600d n. F. ist ebenso sachgerecht und daher
eigentlich Uberfallig.3!

Auch wenn die Regelungen des neuen Gesetzes meines Er-
achtens in groBen Bereichen begriBenswert sind, hat der
Gesetzgeber leider nicht die Chance genutzt, umfassende
Vorschriften zur Zuordnung der Kinder zu den Wunscheltern
fur die Falle der kinstlichen Befruchtung zu treffen.32

Damit bestehen die bekannten Risiken bzw. Fragen, die bei
der Behandlung nicht verheirateter Paare, alleinstehender
oder in einer lesbischen Partnerschaft lebender Frauen beste-
hen, unverandert.33

28 Vgl. Martini, Dokumentation des 1. Erlangener Symposium zur
Familienplanung mit Spendersamen, 2014, S. 78 f.

29 Urteil vom 7.5.2010, 7 U 67/09, FamRZ 2010, 1117 zum
ESchG.

30 Taupitz/Theodoridis, MedR 2018, 457, 464 f.

31 Taupitz/Theodoridis, MedR 2018, 457, 461 m. w. N.; Wehrstedt,
GuP 2015, 85, 91 f. m. w. N.

32 Léhning/Runge-Rannow, FamRZ 2018, 10 f.; Helms, FamRZ
2017, 1637, 1541 f.; Taupitz/Theodoridis, MedR 2018, 457,
466 m. w. N.

33 Léhning/Runge-Rannow, FamRZ 2018, 10 f.; Taupitz/
Theodoridis, MedR 2018, 457, 466.
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Auch wenn erste Autoren davon ausgehen, dass mit Inkraft-
treten des SaRegG ebenfalls eine Behandlung alleinstehender
Frauen ,ohne Weiteres“ mdglich sein durfte,3* bestehen mei-
nes Erachtens erhebliche Bedenken und massive Rechtsun-
sicherheiten, die sich aus folgenden Erwagungen ergeben:

a) Der Gesetzgeber geht bei allen Regelungen zur heterolo-
gen Insemination inzident von der Einwilligung eines verheira-
teten Wunschvaters zur Behandlung seiner Ehefrau aus.3> Bei
heterosexuellen Eheleuten erfolgt die statusrechtliche Zuord-
nung des Kindes zum Wunschvater aufgrund der Ehelichkeits-
vermutung automatisch und damit im Regelfall problemlos.36

Bei nicht verheirateten gleich- oder verschiedengeschlecht-
lichen Wunscheltern ist die rechtliche Zuordnung zum anderen
Wunschelternteil weiterhin nicht ,automatisch® sichergestellt.
Kann der nicht verheiratete Wunschvater mit Zustimmung der
Mutter durch die Anerkennung der Vaterschaft die status-
rechtliche Zuordnung ohne Weiteres erreichen,3” bedarf ein
lesbisches Ehepaar zur Erreichung des gleichen Zieles weiter-
hin einer Stiefkindadoption.38 Trennt sich das Paar vor Durch-
fUhrung der Adoption, bleibt das Kind ohne einen zweiten
rechtlichen Elternteil zurlick. Gleiches gilt immer bei der Be-
handlung alleinstehender oder in einer nichtverheirateten
lesbischen Gemeinschaft lebenden Frauen.39

Einen verfassungsmaBig gewahrten Anspruch auf Gleichbe-
handlung von heterosexuellen und homosexuellen Ehepaaren
in der Frage der statusrechtlichen Zuordnung eines Kindes
zum Ehegatten der Mutter lehnt die Rechtsprechung einhellig
ab.40 Weder aus den Grundrechten der Mutter, des Kindes,
des Ehegatten der Mutter noch aus dem allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatz konne dies hergeleitet werden.4! Hierzu be-
durfte es einer Gesetzesanderung, von der der Gesetzgeber
bisher bewusst Abstand genommen habe.42

b) Ungeklart ist meines Erachtens auch die Frage, ob es tat-
sachlich verfassungsgeman sein kann, dass der Gesetzgeber
bewusst die Zeugung von Kindern zulassen will, die aufgrund
der nunmehr geltenden gesetzlichen Regelungen keinen An-
spruch darauf haben, einen zweiten Elternteil statusrechtlich
feststellen lassen zu kénnen.43

34 Helms, FamRZ 2017, 1537, 1541.
35 Grziwotz, notar 2018, 163, 170 m. w. N.
36 Amend-Traut/Koch, Familie und Recht, 2018, S. 26 f.

37 Zum voluntativen Element der Elternschaft Coester-Waltjen in
FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 620.

38 Grziwotz, notar 2018, 163, 170 m. w. N., Léhning/Runge-
Rannow, FamRZ 2018, 10 f.

39 Grziwotz, notar 2018, 163, 170 m. w. N., Léhning/Runge-
Rannow, FamRZ 2018, 10 f.; Amend-Traut/Koch, Familie und
Recht, S. 26 ff.

40 BGH, Beschluss vom 10.10.2018, Xll ZB 231/18, MDR 2018,
1438 Rdnr. 24 ff. m. w. N.; BVerfG, Beschluss vom 2.7.2010,
1 BVR 666/10, FamRZ 2010, 1621 Rdnr. 25 ff.

41 BGH, Beschluss vom 10.10.2018, Xll ZB 231/18, MDR 2018,
1438 Rdnr. 24 ff. m. w. N.

42 BGH, Beschluss vom 10.10.2018, Xl ZB 231/18, MDR 2018,
1438 Rdnr. 20.

43 Loéhning/Runge-Rannow, FamRZ 2018, 10, 11; Helms, FamRZ
2017, 15637, 1541.
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Wenn auch in einem anderen Zusammenhang betonte der
BGH in standiger Rechtsprechung,*4 dass aus Art. 8 EMRK
und Art. 6 Abs. 2 GG hergeleitet werden kdnne, dass einem
Kind das Recht gewéahrt werden musse, zu zwei Elternteilen
eine rechtliche Eltern-Kind-Verbindung begriinden zu kénnen.
Auch das BVerfG sieht ein ,Zwei-Eltern“-Modell als die grund-
rechtlich geschitzte Regelkonzeption im Sinne des Art. 6
Abs. 2 GG an.*s Ebenso auBert der Deutsche Ethikrat selbst in
Fallen der Ubertragung von Embryonen erhebliche Zweifel,
dies fur alleinstehende Frauen zuzulassen.46 Im Sondervotum
wird dies explizit abgelehnt.4”

c) Der Ausschluss der Feststellung der Vaterschaft des Sa-
menspenders fuhrt daher meines Erachtens derzeit nicht
dazu, eine solche Behandlung aus arztlicher Sicht als ,risiko-
los* einschatzen zu kénnen. Im Gegenteil kénnte die Ande-
rung eher dazu fuhren, hdhere Anforderungen an die Pflichten
der EmV — also jeden einzelnen behandelnden Arzt — zu
stellen, die statusrechtliche Zuordnung des Kindes zu einem
zweiten Elternteil sicherzustellen.

In der Gesetzesbegrindung wird der Ausschluss der Feststel-
lung der rechtlichen Vaterschaft des Spenders durch § 1600d
Abs. 4 BGB damit gerechtfertigt, dass regelmaBig der inten-
dierte Vater die elterliche Verantwortung tbernehmen will und
damit dem Kindeswohl am besten gedient sei.“8 Behandelt
aber eine EmV tats&chlich eine alleinstehende Frau, kann dem
Kind kein zweiter Elternteil zugeordnet werden. Der in der Ge-
setzesbegrindung genannte ,Rechtfertigungsgrund® greift
somit nicht. Dessen mussen sich die Arzte bewusst sein.

Unklar ist auch, ob eine EmV bei der Behandlung tberhaupt in
warztlicher® Weise tatig wird. Die Vorschriften zur assistierten
Reproduktion setzen grundsatzlich voraus, dass die kunst-
liche Befruchtung medizinisch indiziert sein muss, vgl. zum
Beispiel § 6 TPG-Gewebeverordnung.

Eine medizinische Indikation im Sinne einer fehlenden biolo-
gischen Funktion bzw. einer Fertilitdtsstérung ist bei der
Behandlung von alleinstehenden Frauen nicht gegeben. Uber-
spitzt gesagt, wird die EmV in solchen Fallen nicht arztlich zur
Kompensation einer Krankheit, sondern allein auf Wunsch der
Empfangerin gegen Entgelt tétig. Da das strafbewahrte Verbot
des Handels mit Organen oder Geweben gemal § 17 Abs. 1
Satz 2 TPG nur dann nicht greift, wenn Entgelte flr die zur
Erreichung des Ziels der Heilbehandlung gebotene MaBnah-
men geleistet werden, kdnnte der EmV auch hier die Rechts-
fertigung einer Behandlung abgesprochen werden.

Letztlich kdnnte man versucht sein, die Einschréankung des
Anwendungsbereiches des § 1600d Abs. 4 BGB zur Vater-

44  BGH, Beschluss vom 10.12.2014, Xl ZB 463/13, DNotZ 2015,
296 Rdnr. 56 und Beschluss vom 5.9.2018, Xl ZB 224/17,
FamRZ 2018, 1846 Rdnr. 21.

45 BVerfG, Urteil vom 19.2.2013, 1 BvL 1/11, BVerfGE 133, 59
Rdnr. 44; Beschluss vom 17.12.2013, 1 BvL 6/10, BVerfGE
135, 48 Rdnr. 102 ff.

46 Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung
vom 22.3.2016, S. 109.

47 Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung
vom 22.3.2016, S. 132.

48 BT-Drucks. 18/11291, S. 35.
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schaftsfeststellung eines Samenspenders auf Falle arztlich
unterstutzter kinstlicher Befruchtungen dadurch zu erklaren,
dass der Gesetzgeber damit der EmV offenbar die Ubernahme
von Verantwortung bei der Auswahl der zur behandelnden
Personengruppen zuweisen will.

Folglich kénnten die Arzte durch die neuen Regelungen zur
Ubernahme von mehr Verantwortung gedringt werden, eine
Behandlung nur dann vorzunehmen, wenn dem mit seiner
Hilfe gezeugten Kind sicher ein zweiter Elternteil zugeordnet
werden kann. Scheitert dies, kdnnte das Kind versucht sein,
eine Mitschuld fur diesen Umstand spater bei der EmV — also
dem jeweils behandelnden Arzt — zu suchen.

Aufgrund dieser Rechtsunsicherheiten sollte ein vorsichtiger
Rechtsberater einem Arzt von der Behandlung einer alleinste-
henden Frau abraten. Mangels rechtssicherer Zuordnung
eines Kindes zur Partnerin bzw. Ehefrau einer in einer lesbi-
schen Beziehung lebenden Mutter4® gilt auch hier Vorsicht und
Zurlickhaltung, bis der Gesetzgeber endlich Rechtsklarheit
geschaffen hat.50

49 Grziwotz, notar 2018, 163, 170; a. A. Helms, FamRZ 2017,
1537, 1542,

50 Im Ergebnis auch Amend-Traut/Koch, Familie und Recht,
S. 26 f.
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V. Fazit

Das ,Gesetz zur Regelung des Rechts der Kenntnis der Ab-
stammung bei heterologer Verwendung von Samen* ist ein
weiterer Schritt zur Regelung der Fragen, die durch die mo-
derne Fortpflanzungsmedizin aufgeworfen werden. Die wich-
tigsten Fragen sind aber unbeantwortet geblieben. Der Ge-
setzgeber ist damit weiterhin aufgefordert, umfassende
Regelungen zum Abstammungsrecht innerhalb eines Fort-
pflanzungsmedizingesetzes aufzustellen.5?

51 Taupitz/Theodoridis, MedR 2018, 457, 466; Helms, FamRZ
2017, 1537, 1541 f.; Grziwotz, notar 2018, 163, 173 f.
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BUCHBESPRECHUNGEN

Thomas Diehn/Joachim Volpert:
Praxis des Notarkostenrechts

2. Aufl., Carl Heymanns Verlag, 2018. 740 S., 79 €

Von Notarassessor Dr. Andreas Salzmann, Minchen

Die Erstauflage des Werks ist kurz nach Inkrafttreten des
GNotKG erschienen. Damit liegt ein fur den kostenrechtlichen
Bereich langer Zeitraum zwischen der ersten und der zweiten
Auflage. In diesem musste sich ein neues Gesetz in der Praxis
bewdhren und Teile der anfanglichen Unsicherheit konnten
mittlerweile beseitigt werden. Detailfragen sind jedoch noch
immer in der Diskussion. Es hat sich seit der ersten Auflage
also einiges getan. Daher ist es wenig verwunderlich, dass der
Umfang des Werks um mehr als 100 Seiten gewachsen ist.

Verfasst von einem Notar und einem Revisor zeichnet sich das
Werk durch seine groBe Praxisndhe aus. Der Aufbau nach
Stichworten erleichtert nach kurzer Eingewdhnung die Arbeit
enorm. Auch wenn das Konzept insgesamt sehr stringent
durchgehalten wird, ist die Zusammenfassung einiger Vor-
gange im Inhaltsverzeichnis — beispielsweise durch das Voran-
stellen der betreffenden Rechtsform — ebenso gelungen wie
auch notwendig fur den regelméaBigen Gebrauch. Gleichsam
erfreulich ist, dass an den richtigen Stellen nicht auf weiterfih-
rende Hinweise und Verweisungen verzichtet wird, auch wenn
diese nicht unmittelbar das gesuchte Stichwort betreffen.

Bei der Bearbeitung der einzelnen Stichworte Uberzeugt das
Werk durch seine durchdachte Darstellungsweise. Zwar ist
erkennbar grundsétzlich beabsichtigt, dass der Klarung des
GebUhrensatzes Ausfihrungen zum Geschéftswert folgen,
ggf. der Vollzug — im Einzelfall auch der Relevanz entspre-
chend ausfuhrlich — n&her beleuchtet und zumindest eine Bei-
spielberechnung erldutert wird. Vielfach wird jedoch ein voll-
standig anderer Aufbau gewahlt, der stets der Reihenfolge der
sich bei der konkreten Bewertungstétigkeit stellenden Fragen
aufgrund der Struktur des GNotKG folgt. Auch dies kann da-
her ausschlieBlich begriBt werden. Dennoch muss man sich
an diese gekonnt flexible Form zun&chst gewdhnen. Sofort
positiv fallen hingegen die vielzahligen internen Verweisungen
auf. Diese fUhren nicht nur vielfach zu hilfreichen weiterflhren-
den Ausfuihrungen, sondern helfen auch dabei, unndtige Wie-
derholungen zu vermeiden und so das noch angenehm kom-
pakte Format des Werkes zu erhalten. Diesen durchweg
richtig erscheinenden Verweisungen kommt gewiss zugute,
dass das Werk erst in der zweiten Auflage erschienen ist.
Es bleibt nur zu hoffen, dass diese hohe Qualitat erhalten
bleibt.

128

Das Gesagte spricht dafir, dass die ,Praxis des Notarkosten-
rechts” jeder Notarin und jedem Notar sowie deren Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeitern uneingeschrankt zur Anschaffung
empfohlen werden kann. FUr die bayerischen und pfalzischen
Kolleginnen und Kollegen ist jedoch zu bedenken, dass diesen
mit dem von der Notarkasse A. d. 6. R. herausgegebenen
Streifzug durch das GNotKG traditionell ein Werk zur Verfu-
gung steht, das in Anspruch und Aufbau einen vergleichbaren
— wenn auch nicht identischen — Weg verfolgt. Dennoch lohnt
sich die ergdnzende Anschaffung schon allein deshalb, weil
das Werk von Diehn und Volpert zahlreiche in der Bewertungs-
praxis hilfreiche weitere Berechnungsbeispiele enthalt. Auch
kénnen durch die durchgangigen Verweisungen auf den Streif-
zug durch das GNotKG dortige Ausflhrungen gefunden wer-
den, auf die man ansonsten maglicherweise nicht gesto3en
ware. Da abweichende Auffassungen stets kenntlich gemacht
werden, fallt der in umstrittenen Fallen zu empfehlende Ab-
gleich mit der Auffassung der Notarkasse A. d. 6. R. leicht. Bei
einer erganzenden Anschaffung fallt gleichzeitig nicht allzu
negativ ins Gewicht, dass sich beispielsweise zum in der Pra-
xis mittlerweile durchaus relevanten Européaischen Nachlass-
zeugnis keine Ausfuhrungen finden. Auf der anderen Seite
finden sich zu einigen praxisrelevanten Themen vertiefte Er-
lauterungen, die man andernorts vergeblich sucht. So sind
Uber vier Seiten der richtigen Bewertung der notariellen Tatig-
keit rund um die IHK-Stellungnahme zur gewlnschten Firma
in verschiedensten denkbaren Konstellationen gewidmet. Die
Bewertung von Sale-and-lease-back-Vertrdgen wird zwar
knapper, aber anschaulich mit einem praxisgerechten Beispiel
und durch das richtige Stichwort leicht auffindbar erklart.

Trotz des vergleichsweise nicht gerade geringen Preises sollte
die ,Praxis des Notarkostenrechts” in den Bibliotheksbestand
aufgenommen werden. Aufgrund der hohen Praxistauglichkeit
kann das Werk die Bewertungstatigkeit erheblich erleichtern
und durfte daher auf groBen Anklang bei jedem hiermit be-
schaftigten Mitarbeiter stoBen.
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Lambertus J. Fuhrmann/Eckhard Walzholz (Hrsg.):

Formularbuch Gesellschaftsrecht

3. Aufl., Dr. Otto Schmidt, 2018. 2.858 S., 199 € inkl. CD

Von Notarassessorin Nadja Danninger, Vilsbiburg

Nach einer dreijahrigen Schaffenspause ist das Formularbuch
Gesellschaftsrecht, herausgegeben von Fuhrmann und Walz-
holz, in nunmehr dritter Auflage erschienen.

Wer sich dem Werk als Rezensent nahert, st63t auf einen per
se aussagekraftigen Fundus an Besprechungen der Vorauf-
lagen (zur Erstauflage u. a. Herrler, DNotl-Report 2014, 68;
Spiegelberger, ZIP 2012, 2132; Vedder, DNotZ 2013, 317;
Wachter, GmbHR 2012, R286; zur Zweitauflage Heidinger,
DNotl-Report 2016, 7), allseits mit positivem Tenor. Den nicht
minder prominent besetzten Bearbeiterkreis aus Notaren,
Rechtsanwélten und Steuerberatern mag man als weiteres
auBeres Qualitatsindiz werten.

Tatséchlich héalt das Werk in seinem Inneren, was Rezensionen
und Autorenkreis bereits versprechen: In zehn Themenberei-
che gegliedert (AG, SE, GmbH, Stiftung, GbR/Stille Gesell-
schaft/PartG, OHG, KG, GmbH & Co. KG, Konzerne sowie
Umwandlungen) leistet das Formularbuch in jedem Fall zuver-
lassige Hilfe fur den Berater. Der Aufbau jedes Teils folgt dabei
im Wesentlichen dem ,Lebenszyklus” der jeweiligen Rechts-
form, von der Grindung bis hin zum Erléschen des Rechtstra-
gers. Innerhalb jedes ,Lebensabschnitts® flhren einleitende
Bemerkungen in der gebotenen Kirze zur jeweiligen Fallge-
staltung hin, an die sich ein orientierender Wegweiser an-
schlieft. Derart auf die Materie vorbereitet, gelangt der Leser
zu einer gut sortierten Auswahl praxiserprobter Muster, die
naturgemaB den Kern des Werks ausmachen. Mit groBem
Geschick finden die Autoren dabei die richtige Balance zwi-
schen Haupt- und Nebenthemen, Standardtexten und Alter-
nativworschlagen sowie Gesamtmustern und erlduternden
Anmerkungen. Zusétzlichen Uberblick bieten dabei die jedem
Muster angeflgten Checklisten.

Erfreulicherweise bleibt das Werk jedoch nicht bei einer rein
zivilrechtlichen Betrachtung stehen, sondern widmet sich am
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Ende jedes Teils auch den steuerrechtlichen Aspekten (kapitel-
Ubergreifend dargestellt durch Kutt) sowie den Transaktions-
kosten (jeweils erortert durch Diehn). Weitere besondere
Serviceleistungen sind einige englischsprachige Muster zur
Mandanteninformation sowie die beigefligte CD, die ein muh-
sames Abtippen von Texten erspart.

Nach alledem lasst sich das Werk daher zur erstmaligen
Anschaffung ohne weitere Umschweife empfehlen. Davon zu
unterscheiden ist naturgeman die Frage, ob sich die Investition
i. H. v. 199 € auch fUr denjenigen lohnt, der bereits die Vorauf-
lage besitzt. Hier treten die Neuerungen der aktuellen Auflage
in den Vordergrund: Neben der obligatorischen Anpassung an
Rechtsprechung und Gesetzesentwicklung unterscheidet sich
das Werk von der Vorauflage durch eine neue Bearbeiterin und
insbesondere durch mehrere neue Muster, wie etwa zur Sitz-
verlegung der SE oder zur immer praxisrelevanteren Poolab-
rede nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG. Erfreulicherweise haben
diese Ergadnzungen den Gesamtumfang des Werks jedoch
nicht weiter aufgeblaht, was auf geschickte Kirzungen an an-
derer Stelle hindeutet. Zu Recht verzichtet das Werk auf
Muster zur Gestaltung des Schicksals der Limited nach dem
Brexit und Uberlasst dieses noch unklare und wohl nur tem-
porér interessante Feld spezielleren Darstellungen. Bertick-
sichtigt wurden dagegen die duBerst praxisrelevanten Neue-
rungen im Bereich der Gesellschafterlisten durch § 40 GmbH
n. F. sowie die Gesellschafterlistenverordnung. Letzteres ist
umso bemerkenswerter, als die Verordnung bei Drucklegung
des Formularbuchs noch nicht in Kraft getreten war. Dieser
Aktualisierungsgrad — gepaart mit dem Angebot an neuen
Mustern — ist es, der den Grenznutzen der Neuauflage aus-
macht und sie auch fur Besitzer der Vorauflage als lohnens-
werte Anschaffung erscheinen lasst.
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Eckhart Gustavus:
Handelsregister-Anmeldungen

9. Aufl., Dr. Otto Schmidt, 2017. 511 S., 54,80 €
Von Notarassessorin Judith Junk, Minchen

Durch die Einfihrung des § 378 Abs. 3 FamFG ist nunmehr
die Prufungspflicht des Notars von Registeranmeldungen
auf ihre Eintragungsfahigkeit in Gesetzesform gegossen wor-
den, um die notariellen Pruf- und Einreichungspflichten bzw.
-zustandigkeiten im Registerverkehr klarzustellen und zu ver-
tiefen. Der Gesetzgeber hat hier zur Gewahrleistung von
RechtmaéBigkeit und Rechtssicherheit des Registerverkehrs in
Deutschland eine inhaltliche Prafungspflicht der Notare ge-
setzlich verankert, die in der Praxis ohnehin bereits regelmasig
durch die Notare erfolgte.

Als Nachschlage- und Standardwerk der Formulierungshilfen
fir Handelsregisteranmeldungen hat sich in der notariellen
Praxis die nunmehr in 9. Auflage vorliegende Ubersicht und
Mustersammlung von Gustavus fest etabliert Der Gustavus
liefert dabei wie gewohnt einen pragnanten Uberblick tiber die
gangigen Fragestellungen rund um Handelsregisteranmeldun-
gen oder Erklarungen zum Handelsregister und deren kon-
krete Ausgestaltung. Die Kasuistik, nach der die Autoren in
praxisorientierter Weise vorgehen, ermoglicht es in gelungener
Weise, rasch Antworten zu finden, ohne sich zun&chst vertieft
in die betreffende Materie einarbeiten zu mussen. So ist der
Gustavus insbesondere Mitarbeitern eine nitzliche erste An-
laufstelle fUr die wichtigsten Fragestellungen rund um das
Handelsregisterrecht.

Wie bereits in den Vorauflagen gliedert sich das Werk in zwei
Teile. In Teil A werden die wirtschaftlichen und rechtlichen Vor-
gange und Veranderungen und die daraus folgenden Han-
delsregisteranmeldungen dargestellt. Dieser Teil unterscheidet
dabei zundchst nach Rechtsform und behandelt dabei sowohl
die ,Standardfalle” von e. K., OHG, KG, GmbH und AG als
auch die in der notariellen Praxis weitaus seltener vorkommen-
den ,Exoten” der SE und der EWIV. In gewohnter und bewahr-
ter Manier erteilt der Gustavus zun&chst allgemeine Hinweise
zu dem betreffenden gesellschaftsrechtlichen Vorgang und
gibt sodann eine kurze Ubersicht (ber Einreichungsverpflich-
tete, beizufigende Unterlagen sowie Kosten bei Gericht und
Notar. Jeder Vorgang schlieBt mit einer Musterformulierung
der betreffenden Anmeldung.

AnschlieBend stellt der Gustavus dem Leser weitere Muster-
formulierungen im Bereich der notariellen Beglaubigungen zur
Verfugung. Neu sind Formulierungen zu den elektronischen
Beglaubigungsvermerken und zu Notarbescheinigungen. In

130

der 2017 erschienenen Neuauflage ist freilich die Gesellschaf-
terlistenverordnung vom 20.6.2018 noch nicht bertcksichtigt,
die nunmehr einige fur die Praxis bis dahin ungeklarte Streit-
punkte bei der konkreten Ausgestaltung der Gesellschafter-
liste klaren will, um eine — jedenfalls groBteils — einheitliche
Praxis herzustellen. Insofern ist damit zu rechnen, dass die in
der jetzigen Auflage recht knapp gehaltenen AusfUhrungen zur
Gesellschafterliste in der Folgeauflage etwas mehr Raum ein-
nehmen werden.

Teil B beinhaltet einen Uberblick Uber die filr die Praxis wich-
tigsten Gerichtsentscheidungen zum Handelsregisterrecht.
Der Fokus liegt hierbei auf vormals und gegenwartig strittigen
Fragen und ihrer jeweiligen Behandlung in der Rechtspre-
chung. Der Gustavus beschrankt sich dabei in anwender-
freundlicher Weise auf die Leitsatze und pragendsten Erkennt-
nisse der jeweiligen Entscheidung, ohne dass dabei die
Verstandlichkeit leidet.

Die voranstehende Ubergreifende Einleitung, in der eine all-
gemeine Einflhrung in die Grundsétze der Handelsregister-
anmeldungen gegeben wird, ist im Vergleich zur Vorauflage
ausfuhrlicher gestaltet. So sind beispielsweise nitzliche Aus-
fuhrungen zur Beteiligung von Minderjahrigen, Testamentsvoll-
streckern und Insolvenzverwaltern in Handelsregistersachen
enthalten.

Eine weniger begriBenswerte Neuerung stellt allerdings die im
Buch enthaltene CD dar. Lieferte die Vorauflage noch Zu-
gangsdaten fUr einen Online-Zugang, in dem man die Anmel-
dungstexte in Textform herunterladen konnte, sind sie nun-
mehr nur noch auf der mitgelieferten CD verflgbar. In Zeiten,
in denen die CD zunehmend an Bedeutung verliert und dem-
entsprechend viele neue PCs (oder gar Laptops) nicht mehr
Uber ein CD-Laufwerk verflgen, ist dies als technischer Riick-
schritt zu werten.

Insgesamt ist und bleibt auch die 9. Auflage des Gustavus das
erste Mittel der Wahl, um sich einen Uberblick tber die Er-
forderlichkeit einer Anmeldung zum Register samt der ein-
zureichenden Unterlagen zu verschaffen und die géngigen
Handelsregisteranmeldungen im Notariat vorzubereiten. Als
unverzichtbares Hilfsmittel insbesondere fur mit der Vorbe-
reitung betraute Mitarbeiter des Notars darf das Werk in keiner
gut sortierten Bibliothek fehlen.

MittBayNot
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Stephanie Herzog, Matthias Pruns:

Der digitale Nachlass in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis

Deutscher Notarverlag, 2018. 170 S., 49 €
Von Notar Dr. Lorenz Bilow, Kempten

Der digitale Nachlass bewegt das Erbrecht! Mit diesen Worten
trifft das Vorwort der Autoren hinsichtlich des praktischen Kla-
rungsbedarfs ins Schwarze. Das Werk fuhrt auf kurzem und
sehr direktem Wege in die besonderen Fragestellungen ein,
welche der sog. ,digitale Nachlass® mit sich bringt: Vererbung
von Daten (auf Speichermedien, in Clouds etc.), Rechte Dritter
an vom Erblasser hinterlassenen Daten (etwa von auf digitalen
Fotos abgebildeten Personen), Zugang des Erben zu Cloud-
speichern und zu bei Online-Diensten gespeicherten Daten
des Erblassers, die Legitimation des Erben im digitalen
Rechtsverkehr, die Geltendmachung von Anspriichen des Er-
ben gegenlber (internationalen) Diensteanbietern, zu Lebzei-
ten geeignete VorsorgemaBnahmen, etc.

Die groBe Leistung der Autoren besteht darin, den ,digitalen
Nachlass* mit dem wissenschaftlichen Handwerkszeug des
Juristen zu entzaubern und praktisch handhabbar zu machen.
Die Autoren erweisen sich als technisch so versiert, dass es
ihnen gelingt, die Inhalte — rechtswissenschaftlich aufgeschlis-
selt — auch dem weniger technikbegeisterten Leser zu vermit-
teln.

Nachvollziehbar dargestellt wird, dass das Prinzip der Ge-
samtrechtsnachfolge den ,digitalen Nachlass” einschlief3t,
womit sowohl gespeicherte Daten als auch Nutzungsrechte,
E-Mail-Konten samt Inhalten und auch Daten des Erblassers
in sozialen Netzwerken auf den Erben Ubergehen und das ge-
samte erbrechtliche Gestaltungsinstrumentarium zur VerfU-
gung steht.

Ausgabe 2/2019

Im Einzelfall kann es sich bei Vorsorgevollmachten und letzt-
willigen Verfligungen empfehlen, auf Besonderheiten des digi-
talen Nachlasses einzugehen. Anbieten kann sich die aus-
drickliche Erstreckung von Volimachten auf die Nutzung
von Passwortern und auf die Wahrnehmung von Rechten in
online-Rechtsverhaltnissen. In letztwilligen Verfligungen kom-
men die verméachtnisweise Zuwendung digitaler Inhalte oder
die Anordnung einer Testamentsvollstreckung zur Abwicklung
des digitalen (Teils des) Nachlasses in Betracht.

Den Ritterschlag hat das Werk durch den BGH! selbst erhal-
ten, der die verfehlte Facebook-Entscheidung des KG2 unter
anderem mit Verweis auf die hier besprochene Darstellung der
Autoren Korrigiert hat.

Der gute Aufbau und die erschopfende, aber dennoch kurze
Darstellung der Materie empfehlen das Werk zur Anschaffung
fur alle Notarinnen und Notare, die bei ,digitalen Nachlassfra-
gen“ zeigen mochten, dass sie die Beteiligten stets zeitgemali
und umfassend betreuen konnen. Fir die Gestaltungspraxis
geben Herzog/Pruns nltzliche Hinweise sowie Formulierungs-
hilfen und runden ihr Werk damit gelungen ab.

1 Urteil vom 12.7.2018, 3 ZR 183/17, ZNotP 2018, 274.

2 Urteil vom 31.5.2017, 21 U 9/16, DNotZ 2018, 286 m. abl.
Anm. Gloser.
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RECHTSPRECHUNG

BURGERLICHES RECHT -
ALLGEMEINES

1. Lebenslanges Wohnrecht als Vertrag
zugunsten Dritter

BGH, Urteil vom 14.11.2018, VIIl ZR 109/18 (Vorinstanz:
LG Bochum, Urteil vom 3.4.2018, I-9 S 80/17)

BGB §§ 133, 157, 305¢ Abs. 1, §§ 307, 328, 573a Abs. 1
Satz 1, § 1094 Abs. 1

LEITSATZ:

Bei der in einem Kaufvertrag des Vermieters tiber ein
Hausgrundstiick enthaltenen Vereinbarung, wonach der
Mieter einer Wohnung des Hauses ein lebenslanges
Wohnrecht haben und eine ordentliche Kiindigung des
Mietverhaltnisses durch den in den Mietvertrag eintre-
tenden Erwerber ausgeschlossen sein soll, handelt es
sich um einen (echten) Vertrag zugunsten Dritter (hier:
des Mieters) gemaB § 328 BGB. Der Mieter erwirbt hier-
durch unmittelbar das Recht, auf Lebenszeit von dem
Kaufer die Unterlassung einer ordentlichen Kiindigung
des Mietverhéltnisses zu verlangen.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung erscheint demnachst in der
DNotZ.

2. Steuerliche Aufklarungspflichten eines
Maklers bei Grundstiickskaufvertragen

BGH, Urteil vom 12.7.2018, | ZR 152/17 (Vorinstanz:
OLG Dusseldorf, Urteil vom 28.7.2017, I-7 U 118/16)

BGB § 652
EStG§ 22 Nr. 2, § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
StBerG § 4 Nr. 5

LEITSATZE:

1. Einen Makler trifft beim Fehlen einer entsprechen-
den Vereinbarung grundsétzlich keine vertragliche
Nebenpflicht, steuerrechtliche Fragen zu priifen, die
sich im Zusammenhang mit dem Vertrag stellen, den
er vermittelt oder fiir dessen Abschluss er eine Ge-
legenheit nachweist, und seinen Auftraggeber tber
die in diesem Zusammenhang relevanten Umsténde
aufzuklaren.

2. Abweichendes gilt im Einzelfall ausnahmsweise
etwa dann, wenn der Makler sich hinsichtlich be-
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stimmter Steuerfragen als Fachmann geriert, wenn

er sich beispielsweise in seiner Werbung einer lang-
jahrigen Tatigkeit und Erfahrung beriihmt, wenn der
Auftraggeber hinsichtlich vertragsrelevanter Umstéan-
de erkennbar rechtlicher Belehrung bedarf oder wenn
der Makler den Auftraggeber zu einem riskanten Vor-
gehen veranlasst oder ihn sonst zu einem unvorteil-
haften und Uberstirzten Vertragsschluss verleitet.

3. Ein Makler, der einen Grundstiickskauf vermittelt,
ist nur dann gehalten, auf mogliche steuerrechtli-
che Folgen des vermittelten Geschéfts hinzuweisen,
wenn er aufgrund besonderer Umstande des Einzel-
falls Anlass zu der Vermutung haben muss, seinem
Kunden drohe ein Schaden, weil er sich der Gefahr
des Entstehens einer besonderen Steuerpflicht wie
etwa geméB § 22 Nr. 2, § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
nicht bewusst ist.

3. Frist zur Betriebskostenabrechnung bei
dinglichem Wohnungsrecht

BGH, Urteil vom 16.3.2018, V ZR 60/17 (Vorinstanz:
LG Frankenthal (Pfalz), Beschluss vom 25.1.2017, 2 S 130/16)

BGB § 556 Abs. 3
ZPO § 97 Abs. 1

LEITSATZ:

Ist der dinglich Wohnungsberechtigte zur Zahlung von
Betriebskosten verpflichtet, gelten fiir die Abrechnung
der Betriebskosten die Regelungen in § 556 Abs. 3 BGB
auch dann entsprechend, wenn keine Vorauszahlun-
gen vereinbart sind (Fortfiihrung von Senat, Urteil vom
25.9.2009, V ZR 36/09, WuM 2009, 672).

4. Zur Genehmigungsbediirftigkeit der
Ubertragung von Kommanditanteilen an
einer Grundstiicksverwaltungs-KG

OLG Munchen, Beschluss vom 28.12.2017, 2 WF 1509/17

BGB § 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3

LEITSATZ:

Die unentgeltliche Ubertragung eines Kommanditanteils
an einer Grundstiicksverwaltungs-KG, die lediglich pri-
vates Vermégen verwaltet, bedarf nicht der familienge-
richtlichen Genehmigung. Zwar ist § 1643 Abs. 1, § 1822
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Nr. 3 Alt. 3 BGB (Abschluss eines Gesellschaftsvertra-
ges) auf den unentgeltlichen Anteilserwerb an einer
bereits gegriindeten Gesellschaft analog anzuwenden.
Eine Genehmigungsbediirftigkeit besteht aber nur dann,
wenn es sich bei der Gesellschaft um ein Erwerbsge-
schaft handelt. Die Abgrenzung zwischen rein privater
Vermégensverwaltung und Betrieb eines Erwerbsge-
schafts erfolgt insbesondere danach, ob ein beruflicher
Geschaftsbetrieb erforderlich ist und die Gesellschaft
unternehmerisches Risiko tibernimmt. (Leitsatz der
Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die Beteiligten zu 1 und 2 sind die am 21.9.2002 bzw. 15.1.2008
geborenen Kinder der weiteren Beteiligten zu 3 und 4. Mit Schreiben
vom 12.6.2017 Ubersandte der Notar dem AG - Familiengericht —
beglaubigte Abschriften eines Gesellschaftsvertrages zur Griindung
einer Kommanditgesellschaft zwischen den weiteren Beteiligten so-
wie einem Dritten sowie der Uberlassung von Gesellschaftsanteilen
der weiteren Beteiligten an die Beteiligten zu 1 und 2 vom 8.5.2017
und beantragte die Ausstellung einer Negativbescheinigung, wonach
eine familiengerichtliche Genehmigung zum Eintritt der beiden Betei-
ligten in die Kommanditgesellschaft nicht erforderlich ist. Diese sei zur
Vorlage beim Registergericht erforderlich.

()

3 Mit Verflgung vom 18.7.2017 wies die Rechtspflegerin beim Fa-
miliengericht darauf hin, dass ein Negativattest nicht erteilt werden
koénne, da die Rechtsprechung hierzu unklar sei. Aus den vorgeleg-
ten Unterlagen sei nicht zu entnehmen, welches Immobilienvermo-
gen letztlich eingebracht werden solle. Insbesondere sei nicht auszu-
schlieBen, dass die Gesellschaft in Zukunft auch ein Erwerbsgeschaft
austiben werde.

4 Mit Beschluss vom 16.10.2017 wies das AG sodann den Antrag
auf Erteilung eines Negativzeugnisses zurick. Zur Begrindung fuhr-
te es an, aus dem Gesellschaftszweck gehe nicht in gentigender
Weise hervor, dass jegliches Handeln ausgeschlossen sei, das nach
§ 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 BGB zu einem genehmigungspflichtigen
Beitritt der Kinder zur Gesellschaft fUhren wirde. Genehmigungs-
pflichtig sei auch der Beitritt zu Gesellschaften, die gewerblich nutz-
bare Grundstticke von erheblichem Wert verwalten, vermieten und
verwerten. Auch die Errichtung einer Gesellschaft zum Zweck des
Erwerbs, der Verwaltung und der Verwertung von Immobilien sei als
genehmigungspflichtig anzusehen. Dabei sei nicht erforderlich, dass
das Tatbestandsmerkmal ,Verwertung® im konkreten Gesellschafts-
zweck noch auftauche, die Ubrigen Tatbestandsmerkmale erschienen
nach dem, was die Beteiligten offenbar wollten, jedenfalls erflllt. Der
scheinbar dagegen sprechende Gesellschaftszweck schlieBe das
auch nicht aus, denn danach kdnne mit Immobilien lediglich nicht ge-
handelt werden, Erwerb und Verwaltung auch umfangreichen Immo-
bilien- (oder sonstigen) Vermdgens schliee er hingegen nicht aus. Im
Ubrigen sei nach Ansicht des BayObLG eine Familiengrundstiicks-
gesellschaft grundsatzlich zunachst genehmigungspflichtig.

5 Gegen diesen ihnen am 18.10.2017 zugestellten Beschluss legte
der Notar fir die Beteiligten und weiteren Beteiligten Beschwerde ein
und beantragte, den Beschluss des AG in Ziffer 1. und 3. aufzuheben
und das beantragte Negativzeugnis zu erteilen.

6 Zur Begrindung fUhrte er an, die weiteren Beteiligten zu 3 und 4
hatten als Kommanditisten mit einem Dritten als Komplementar eine
Vermdgensverwaltungs-KG gegriindet und sodann mit diesem — je-
weils handelnd im eigenen Namen und als Vertreter der Beteiligten
zu 1 und 2 - einen notariell beurkundeten Uberlassungsvertrag ge-
schlossen, der die schenkweise Ubertragung der voll eingezahiten
Kommanditanteile zum Gegenstand gehabt habe. Gegenstand der
Kommanditgesellschaft sei das ,Halten und Verwalten® eigenen Ver-
mdogens, insbesondere von Immobilienvermégen. Jedes (Handels-)
Gewerbe sei untersagt, die Gesellschaft sei ausschlieBlich eine rein

Ausgabe 2/2019

vermobgensverwaltende Gesellschaft im Sinne des § 161 Abs. 2,
§ 105 Abs. 2 HGB. Die gesellschaftsvertraglichen Treuepflichten
der Kommanditisten seien soweit rechtlich méglich ausgeschlossen
bzw. auf das zwingend notwendige Mal3 reduziert. Zweck der Gesell-
schaftsgriindung sowie der schenkweisen Uberlassung der Kom-
manditanteile sei die Umsetzung einer erbschaftsteuerlich glinstigen
Gestaltung der vorweg genommenen Erbfolge unter Ausnutzung der
erbschaftsteuerlichen Freibetrage gewesen. Die weiteren Beteiligten
zu 3 und 4 hatten daher mit der KG ebenfalls am 8.5.2017 einen
Einbringungs- und Schenkungsvertrag bezlglich einer zu Wohn-
zwecken genutzten, fremdvermieteten Immobilie, in der Form einer
Eigentumswohnung, geschlossen. Diese habe einen Marktwert von
ca. 1,573 Mio. und sei im Vorgriff auf ein etwaiges kinftiges Studium
der Tochter in M erfolgt, wahrend dessen diese die Wohnung auch
selbst nutzen kénnten. Durch die Einbringung und Uberlassung der
Kommanditanteile seien die erbschaftsteuerlichen Freibetrage weit-
gehend ausgeschdpft, sodass innerhalb der nachsten Jahre nicht
beabsichtigt sei, weiteres Immobilienvermdgen in die Kommanditge-
sellschaft einzubringen. Entgegen der Ansicht des Familiengerichts
bedurfe es einer familiengerichtlichen Genehmigung nach § 1643
Abs. 1, § 1822 Nr. 3 BGB gerade nicht. Es sei bereits zweifelhaft,
ob die schenkweise Ubertragung eines Kommanditanteils unter
§ 1822 Nr. 3 BGB falle, da es sich weder um einen entgeltlichen
Erwerb noch um den Abschluss eines Gesellschaftsvertrages han-
dele. Selbst wenn man mit der wohl herrschenden Meinung eine
entsprechende Anwendung des § 1822 Nr. 3 Var. 3 BGB, auf die
schenkweise Uberlassung bejahe, fehle es vorliegend an der Ausrich-
tung der Kommanditgesellschaft auf ein Erwerbsgeschaft. Bei einer
Vermogensverwaltungsgesellschaft sei dies nur dann der Fall, wenn
besondere Umsténde hinzutreten wirden, die dazu flhren, dass die
Verwaltungstatigkeit wegen des Umfangs oder der spezifischen Zu-
sammensetzung des verwalteten Vermogens eine geschaftsmaBige,
gleichsam berufliche Tatigkeit erfordere. Hierflr bedUrfe es konkreter
Anhaltspunkte.

7 Auch aus der vom Familiengericht zitierten Entscheidung des
BayObLG kdnne nicht auf die Genehmigungsbeduirftigkeit des vorlie-
genden Vertrages geschlossen werden. In diesem Fall habe es sich
zum einen um eine Familien-GbR, nicht um eine in der Haftung be-
schrankte Kommanditgesellschaft gehandelt, zudem habe diese drei
gewerblich genutzte Grundstlicke mit einem Verkehrswert von ca.
7,5 Mio. DM eingebracht. Der Gesellschaftszweck sei hier die Ver-
waltung, Vermietung, Verwertung und dergleichen der eingebrachten
und kinftig erworbenen Besitztimer gewesen. Das Immobilienver-
maogen sei wesentlich umfangreicher und gewerblich nutzbar gewe-
sen, zudem seien auch handelsgewerbliche Tatigkeiten Gegenstand
der Gesellschaft gewesen. Entgegen der Zitatstellen bestehe eine
Indizwirkung bei reinen Vermdgensverwaltungsgesellschaften flr eine
Erwerbstatigkeit nach herrschender Meinung und Rechtsprechung
nur dann, wenn gewerblich nutzbare Grundstlcke von erheblichem
Wert verwaltet, vermietet und verwertet wirden. Diese Kriterien sei-
en vorliegend aber nicht erfllt. Zweck der Gesellschaft sei die Aus-
nutzung erbschaftsteuerlicher Freibetrdge gewesen. Da diese durch
die vorhandene Immobilie mit einem Wert von knapp 1,6 Mio. Euro
bereits fast ausgeschopft seien und damit weitere Freibetrage erst
nach Ablauf von zehn Jahren ausgenutzt werden kénnten, sei offen-
sichtlich eine weitere Einbringung wéhrend der Minderjahrigkeit der
Kinder nicht mehr beabsichtigt. Dartber hinaus sei kein gewerblich
nutzbares Immobilienvermdgen, sondern ein Wohnungseigentum,
das fremd verwaltet werde, eingebracht worden. Es sei auch beab-
sichtigt, dass dieses in Zukunft von den Beteiligten selbst bewohnt
werde. Da es sich um eine Kommanditgesellschaft handele, obliege
eine Vermodgensverwaltungstatigkeit der Gesellschaft ohnehin den
Komplementéren, und nicht den minderjahrigen Kommanditisten.

8 Auch aus Griinden des Minderjahrigenschutzes sei eine Genehmi-
gungsbedurftigkeit nicht zu bejahen, da die nachtragliche Aufnahme
einer anders gelagerten, erheblich umfangreicheren Vermdgensver-
waltung als wesentliche Anderung des Gesellschaftsvertrages oh-
nehin der familiengerichtlichen Genehmigung bedUrfe. Eines vorweg
gezogenen Minderjahrigenschutzes zum jetzigen Zeitpunkt bedrfe
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es daher nicht. Der Sinn und Zweck des § 1822 Nr. 3 BGB sei in
erster Linie der Schutz Minderjahriger vor der Ubernahme eines un-
ternehmerischen Risikos, dieses trigen die Beteiligten zu 1 und 2
aber gerade nicht. Der schenkweise Erwerb eines voll eingezahlten
Kommanditanteils begrinde kein unternehmerisches Risiko, da die
persdnliche Haftung des Erwerbers auf die bereits erbrachte Kom-
manditeinlage beschrankt sei. Zudem sei die Wirksamkeit der Abtre-
tung durch die Eintragung des Anteilsiibergangs im Handelsregister
aufschiebend bedingt gewesen, sodass auch ein eventuelles Haf-
tungsrisiko nach § 176 Abs. 2 HGB ausgeschlossen sei.

9 Die Beteiligten hatten auch ein rechtliches Interesse an der Erteilung
eines Negativzeugnisses, da das Registergericht die Eintragung von
der Vorlage der familiengerichtlichen Genehmigung oder des Nega-
tivzeugnisses ausdricklich abhangig gemacht hatte.

AUS DEN GRUNDEN:

10 Die sofortige Beschwerde ist zulassig, §§ 58, 63, 64
FamFG, insbesondere stellt die Verweigerung des Negativat-
testes bezlglich des Erfordernisses einer familiengericht-
lichen Genehmigung nach § 1643 Abs. 1, § 1822 Nr. 3 BGB
eine Endentscheidung dar, die mit der Beschwerde anfecht-
bar ist (vgl. OLG Jena, FamRZ 2014, 140). Die Beteiligten zu
1 und 2 und weiteren Beteiligten zu 3 und 4 sind als Gesell-
schafter der betroffenen Kommanditgesellschaft auch be-
schwerdebefugt.

11 Die Beschwerde ist auch begrindet, da das Familienge-
richt die Erteilung eines Negativzeugnisses zu Unrecht abge-
lehnt hat. Einer familiengerichtlichen Genehmigung nach
§§ 1643, 1822 Nr. 3 BGB bedarf es nicht.

12 Da die schenkweise Ubertragung des von den Eltern
durch Einbringung ihres Immobilienvermdégens voll eingezahl-
ten bzw. auf die Einzahlung aufschiebend bedingten Kom-
manditanteils an der vermogensverwaltenden Familien-KG flr
die minderjahrigen Kinder lediglich rechtlich vorteilhaft ist, war
die Bestellung eines Erganzungspflegers gemal §§ 107, 181
BGB entbehrlich.

13 Nach §§ 1643, 1822 Nr. 3 Alt. 2 BGB ist die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung zu einem Gesellschaftsver-
trag, der zum Betrieb eines Erwerbsgeschafts eingegangen
wird, erforderlich. Zwar handelt es sich bei der schenkweisen
Uberlassung eines KG-Anteils einer bereits gegriindeten KG
dem Wortlaut nach nicht um den Abschluss eines Gesell-
schaftsvertrages. Nach Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist
diese analog aber auch auf diesen Fall anzuwenden, insbe-
sondere dann, wenn die Grindung der KG und nachfolgend
die schenkweise Ubertragung wie vorliegend in unmittelba-
rem zeitlichen Zusammenhang erfolgen und der Grindungs-
und Ubertragungsvorgang lediglich in zwei separate Urkun-
den aufgesplittet werden.

14 Eine Genehmigungsbedurftigkeit besteht aber nur dann,
wenn es sich bei der Grundsticksverwaltungs-KG um ein
~Erwerbsgeschaft” handelt. Der Begriff des Erwerbsgeschafts
umfasst dabei nach herrschender Meinung jede regelmaBig
ausgelbte, auf selbststédndigen Erwerb gerichtete Tatigkeit,
die mit dem Willen zur Gewinnerzielung ausgetibt wird und
auf eine gewisse Dauer angelegt ist (vgl. BayObLG, FamRZ
1996, 119; OLG Mlnchen, MittBayNot 2009, 52). Diese Vor-
aussetzungen sind bei der Verwaltung privaten Vermogens,
insbesondere Grundbesitzes, nicht in jedem Fall gegeben,
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auch wenn die private Vermogensverwaltung in gesellschafts-
rechtlicher Form erbracht wird. Eine Abgrenzung hat insbe-
sondere danach zu erfolgen, ob eine geschaftsmaBige,
gleichsam berufliche Tatigkeit erforderlich ist oder die Gesell-
schaft unternehmerisches Risiko tbernimmt (vgl. OLG Mun-
chen, a. a. O., Rdnr. 7). Demgeman wurde in der vom Fami-
liengericht zitierten Entscheidung des BayObLG (a. a. O.) ein
Erwerbsgeschaft bejaht, da die Gesellschaft blrgerlichen
Rechts Eigentlimerin eines mit einem Geschaftshaus bebau-
ten Grundstticks mit einem Verkehrswert von rund 4 Mio. DM
war, das mit 2,4 Mio. DM belastet war und monatliche Miet-
einnahmen von rund 40.000 € erzielte, ferner eines weiteres
Grundstiicks, bebaut mit einem von den Gesellschaftern der
GbR bewohnten Wohnhaus und mit einem fur 5.000 € mo-
natlicher Miete vermieteten Blrogebaude, sowie eines dritten
Grundstiicks mit einem Verkehrswert von 3,5 Mio. DM, das
mit zwei Werkshallen und einem Verwaltungsgebaude bebaut
war und monatliche Mieteinnahmen von 17.000 DM erzielte.
Nach auBen hafteten alle Gesellschafter als Gesamtschuld-
ner. Aufgrund der Rechtsform der Gesellschaft birgerlichen
Rechts hafteten die Gesellschafter, auch die Minderjahrigen,
damit nicht nur nach auBen unbeschrankt, sondern der er-
hebliche Umfang und Wert der Immobilien, insbesondere
auch die Vermietung zum Zwecke gewerblicher Tatigkeiten
mit ggf. héheren Haftungsrisiken, machten damit einen um-
fangreichen, beruflichen Geschéftsbetrieb erforderlich. Aus
dieser Entscheidung kann daher nicht darauf geschlossen
werden, jede grundstlicksverwaltende Gesellschaft sei auf
den Betrieb eines Erwerbsgeschafts gerichtet, wenn sie in
der Form einer Handelsgesellschaft betrieben wird. § 1822
Nr. 3 BGB knipft namlich gerade nicht an die Rechtsform der
Gesellschaft an, sondern allein darauf, ob der Gesellschafts-
vertrag auf den Betrieb eines Erwerbsgeschéfts gerichtet
ist (vgl. OLG Munchen, a. a. O., Rdnr. 8). Insbesondere die
Verwaltung eines selbstgenutzten Wohnhauses erfordert dem-
gegenUber gerade keine regelmaBig ausgelbte, auf Gewinn-
erzielung gerichtete Tatigkeit und stellt damit kein Erwerbs-
geschéft dar (vgl. OLG Mlnchen, a. a. O., Rdnr. 7).

15 Zwar wird die von der KG gehaltene Eigentumswohnung
derzeit nicht eigengenutzt, sondern ist fremdvermietet und
auch die spétere Eigennutzung ist lediglich angedacht, aber
nicht zwingend. Aufgrund der Verwaltung durch die Eigen-
timergemeinschaft entsteht durch diese aber ein kaum hohe-
rer Aufwand, der sich auf die Teilnahme an EigentUmerver-
sammlungen, Abrechnung der Mietzahlungen und ggdf.
Nebenkosten gegentiber dem Vermieter beschrankt. Die An-
nahme einer nicht gewerblichen, rein vermdgensverwalten-
den, nicht genehmigungspflichtigen Gesellschaft kann daher
auch dann zu bejahen sein, wenn die Immobilie nicht selbst
bewohnt, sondern fremdvermietet ist, soweit sich das Verma-
gen in einem kleinen Rahmen halt, also wie hier die private
Vermietung einer einzigen Eigentumswohnung vorliegt. Eine
andere Tatigkeit als die Verwaltung dieses Grundstiicks ent-
faltet die Gesellschaft derzeit nicht.

16 Auch soweit die Rechtspflegerin darauf hinweist, der Ge-
sellschaftszweck lasse eine weit Uber die aktuelle Tatigkeit
hinausgehende, auch gewerbliche Tatigkeit zu, ist dies eben-
falls nicht zutreffend. Zum einen ist zu bericksichtigen, dass
sich der Gegenstand des Unternehmens ausdricklich auf
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das Halten und Verwalten eigenen Vermdgens, insbesondere
Immobilienvermogens, beschrankt und ein Handelsgewerbe
ausdrtcklich untersagt ist. Die Verwertung und der Zuerwerb
weiteren Vermogens sind damit vom unter |. genannten Ge-
genstand des Unternenmens gerade nicht erfasst. Allerdings
ist einzuraumen, dass aufgrund der unter Il. gewahrten Mog-
lichkeit, sich an anderen gleichartigen Unternehmen zu betei-
ligen, der Zuerwerb weiteren Immobilienvermdgens nicht aus-
geschlossen ist, wobei auch insoweit eine Beschrankung auf
die Férderung des Unternehmensgegenstands ausdrucklich
genannt ist. Selbst wenn damit durch Beteiligung an einer
ihrerseits GrundstlUcke haltenden Gesellschaft der Zuerwerb
weiterer Immobilien im Rahmen des Unternehmensgegen-
stands nicht ausgeschlossen ist, fuhrt dies zumindest derzeit
noch nicht zu einer Genehmigungsbedurftigkeit. Vom mogli-
cherweise weiter gefassten Gesellschaftszweck ist namlich
der Gegenstand der Gesellschaft zu unterscheiden, der durch
formlos mogliche gesellschaftsvertragliche Vereinbarung der
Gesellschafter bestimmt wird (vgl. OLG Minchen, a. a. O.,
Rdnr. 11). Dieser ist durch die Angaben der Gesellschaft zu
ermitteln. Vorliegend haben die Gesellschafter vorgetragen,
Grund der vertraglichen Regelung sei die Ausnutzung steuer-
licher Freibetrage durch vorweggenommene Erbfolge. Durch
die Einbringung der Eigentumswohnung mit einem Wert von
knapp 1,6 Mio. Euro, Teilung der Kommanditanteile und an-
schlieBender schenkweiser Uberlassung an die minderjahri-
gen Kinder werden die Freibetrdge der Kinder nach jedem
Elternteil nahezu vollstandig erschdpft. Eine weitere — steuer-
unschéadliche — Uberlassung ist daher erst nach Ablauf von
zehn Jahren, also nach Erreichen der Volljghrigkeit beider Kin-
der, moglich. Irgendwelche Anhaltspunkte daflr, dass dane-
ben weitere Zwecke verfolgt werden, sind nicht ersichtlich.
Hierflr spricht auch die konkret gewahlte vertragliche Gestal-
tung aller Beteiligten. Nach dem Gesellschaftszweck Ubt die
KG daher derzeit keine gewerbliche Tatigkeit aus. Falls die
Gesellschafter nachfolgend beschlieBen sollten, eine anders
gelagerte, erheblich umfangreichere Vermodgensverwaltung,
die dann den Bereich der oben genannten gewerblichen Ta-
tigkeit im Sinne von § 1822 Nr. 3 BGB erreichen wirde, auf-
zunehmen, wurde dies eine als wesentliche, dem Neueintritt
der minderjahrigen Kommanditisten in eine ein Erwerbsge-
schaft betreibende Gesellschaft gleichkommende Anderung
des Gesellschaftsvertrages darstellen, die dann einer Geneh-
migung des Familiengerichts bedtrfte. Der Minderjahrigen-
schutz wird hierdurch ausreichend gewahrt, einer bereits jetzt
bestehenden Genehmigungspflicht im Hinblick auf mdgliche
spatere Ausweitungen des Gesellschaftszweckes bedarf es
nicht. Da im Hinblick auf die vertraglichen Regelungen, insbe-
sondere die auf die Einzahlung des KG-Anteils und Eintra-
gung im Register aufschiebend bedingte Anteilstibertragung,
eine Uber den Nominalanteil hinausgehende Haftung der Min-
derjahrigen ausgeschlossen ist, besteht auch im Ubrigen aus
Minderjahrigenschutzgriinden kein BedUrfnis einer Auswei-
tung der Genehmigungspflicht.

17 Da eine Genehmigungspflicht somit nicht besteht, war den
Betroffenen daher die beantragte Negativbescheinigung zu
erteilen und die das Negativattest ablehnende Entscheidung
des Familiengerichts aufzuheben.

(--)
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ANMERKUNG:

Von Notarassessor Dr. Sebastian Egger,
Trostberg

Die Entscheidung des OLG Minchen ist im Ergebnis zutref-
fend und mit Blick auf das BedUirfnis nach Rechtssicherheit
begriBenswert. Sie adressiert zwei Problemkreise, die im
Zusammenhang mit lebzeitigen Vermogensubertragungen
mittels Grindung einer ,Familien-KG* und (Kommandit-)An-
teilsUbertragung unter Ausnutzung erbschaftsteuerlicher
Freibetrage immer wieder eine Rolle spielen: die Notwen-
digkeit der Mitwirkung eines Erganzungspflegers und das
Erfordernis einer familiengerichtlichen Genehmigung.! Der
Senat knUpft in der vorliegenden Entscheidung an seine
Rechtsprechung zu Familien-KGs, die eigengenutzte Immo-
bilien verwalten, an,2 prazisiert sie im Hinblick auf die Ergan-
zungspflegschaft und fuhrt sie fUr fremdvermietete Immobi-
lien fort.

1. Keine Notwendigkeit der Bestellung eines
Erganzungspflegers

Das OLG MUnchen bezieht zunachst dazu Stellung, ob esin
Konstellationen, in denen der schenkweise durch Eltern an
ihre minderjahrigen Kinder Uberlassene Kommanditanteil
voll einbezahlt ist und die Wirksamkeit der Abtretung unter
der aufschiebenden Bedingung einer Eintragung der An-
teilsabtretung in das Handelsregister steht, der Anordnung
einer Ergdnzungspflegschaft nach § 1629 Abs. 2 Satz 1,
§ 1795 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2, §§ 181, 1909 BGB bedarf.
Diese im rechtswissenschaftlichen Schrifttum und in der
Instanzrechtsprechung nach wie vor unterschiedlich beur-
teilte Frage hat der Senat unter Verweis auf die lediglich
rechtliche Vorteilhaftigkeit verneint.3

Dem ist beizupflichten, da eine solche Ausgestaltung des
derivativen Anteilserwerbs das Risiko einer Haftung des
minderjahrigen Kommanditisten nach § 172 Abs. 4, § 176
Abs. 2 HGB, mithin einen rechtlichen Nachteil, ausschlieBt,
sodass die teleologische Reduktion des § 1795 Abs. 1 Nr. 1
BGB bzw. § 181 BGB Platz greift. Ein anderes Ergebnis
kann auch nicht mit dem Risiko eines Totalverlustes der
Kommanditeinlage begrindet werden: Dieses Risiko ver-
mag lediglich die Vorteilhaftigkeit der Zuwendung zu verrin-
gern, nicht aber einen rechtlichen Nachteil zu begrinden.
Das OLG Munchen befindet sich insofern auf einer Linie mit
der zwischenzeitlich (wohl) herrschenden Ansicht betreffend

1 Zudiesen Problemkreisen etwa Wurzburger Notarhandbuch/
Limmer, 5. Aufl. 2017, Teil 5 Kap. 2 Rdnr. 34 f.

2 Dazu OLG Munchen, Beschluss vom 6.11.2008, 31 Wx 76/08,
MittBayNot 2009, 52.

3 Im Rahmen des Beschlusses vom 6.11.2008, 31 Wx 76/08,
MittBayNot 2009, 52, sah sich das OLG Munchen nicht
veranlasst, diese Frage zu diskutieren, da die minderjahrigen
Kinder der Zuwendenden jeweils von Ergdnzungspflegern
vertreten wurden.
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rein vermdgensverwaltende Familien-KGs,* die obergericht-
lich zun&achst vom OLG Bremen vertreten wurde.?

Bemerkenswert ist, dass sich der Senat nicht mit der teil-
weise in Rechtsprechungé und rechtswissenschaftlichem
Schrifttum? vertretenen Gegenauffassung auseinandersetzt,
der zufolge ein derivativer Erwerb von Kommanditanteilen
schon deshalb nicht lediglich rechtlich vorteilhaft sein kénne,
weil den minderjahrigen Kommanditisten eine gesellschafts-
rechtliche Treuepflicht als Ausfluss eines aus der Gesell-
schafterstellung resultierenden ,Bundels von Rechten und
Pflichten“8 treffe. Dieser Gegenauffassung ist nicht beizu-
pflichten, verkennt sie doch, dass die der gesellschafts-
rechtlichen Treupflicht inharente Beschrankung der Rechts-
position nicht Uber das geschenkte Gut hinausreicht, mithin
keinen relevanten (unmittelbaren) rechtlichen Nachteil be-
grundet.® Fir den Bezirk des OLG Munchen schafft die Ent-
scheidung insofern Rechtssicherheit, als aus der Nichter-
wahnung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflichten im
vorliegenden Beschluss zu folgern sein wird, dass diese —
zumindest bei vergleichbaren Sachverhalten und vergleich-

4 Vgl nur Rust, DStR 2005, 1942, 1946; Maier-Reimer/Marx,
NJW 2005, 3025, 3026; Werner, GmbHR 2008, 1266; Flhr/
Nikoleyczik, BB 2009, 2105, 2106 f.; Menzel/Wolf, MittBayNot
2010, 186, 187 f.; Pauli, ZErb 2016, 131, 132, 135; Staudinger/
Klumpp, Neub. 2016, § 107 Rdnr. 59; jungst auch OLG Kaln,
Beschluss vom 26.3.2018, 4 Wx 2/18, FGPrax 2018, 118; im
Ergebnis ebenso, wenngleich unter Verortung im Rahmen der
familiengerichtlichen Genehmigungsbedurftigkeit nach § 1822
Nr. 3 BGB: OLG Jena, Beschluss vom 22.3.2013, 2 WF 26/13,
MittBayNot 2013, 387, 388 mit im Ergebnis zust. Anm.
Gerono.

5  OLG Bremen, Beschluss vom 16.6.2008, 2 W 38/08, RNotZ
2008, 625, 626.

6 LG KoaIn, Beschluss vom 17.9.1969, 24 T 6/69, Rpfleger 1970,
245; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 27.5.2008, 20 W
123/08, NJW-RR 2008, 1568, wenngleich jeweils im Kontext
mit der familiengerichtlichen Genehmigungspflicht; einen recht-
lichen Nachteil aus dem Buindel von Rechten und Pflichten
herleitend auch noch BGH, Urteil vom 10.2.1977, Il ZR 120/75,
BGHZ 68, 225, 231 f.

7 Hohaus/Eickmann, BB 2004, 1707, 1709; Ivo, ZEV 2008, 608,
609; (wohl) auch Palandt/Ellenberger, 77. Aufl. 2018, § 107
Rdnr. 4; fUr eine schutzzweckorientierte Auslegung, die auf den
konkreten Einzelfall abstellt, Weinbrenner, FPR 2009, 265, 268;
zust. Erman/Schulte-Bunert, BGB, 15. Aufl. 2017, § 1822
Rdnr. 10.

8  Dazu BGH, Urteil vom 10.2.1977, Il ZR 120/75, BGHZ 68, 225,
231 1.

9  Maier-Reimer/Marx, NJW 2005, 3025, 3026; Pauli, ZErb 2016,
131, 132, 135; fur eine Unbeachtlichkeit der Treuepflichten
auch OLG Bremen, Beschluss vom 16.6.2008, 2 W 38/08,
RNotZ 2008, 625, 626; Grunsky, ZEV, 2008, 609, 611; Menzel/
Wolf, MittBayNot 2010, 186, 188 f.; Gerono, MittBayNot 2013,
387, 389 f.; Staudinger/Klumpp, § 107 Rdnr. 59; Staudinger/
Peschel-Gutzeit, Neub. 2014, § 1629 Rdnr. 246. Im Ergebnis
ebenso, wenngleich danach abgrenzend, ob sich aus der
konkreten Verpflichtung ein mehr als unerhebliches Gefahr-
dungspotenzial fur das Vermdgen des Minderjahrigen ergibt,
OLG Kaln, Beschluss vom 26.3.2018, 4 Wx 2/18, FGPrax
2018, 118 (,nicht einmal theoretisch Falle von Verletzungen [...]
denkbar, die eine ihr sonstiges Vermdgen berlhrende
Schadensersatzpflicht [...] ausldsen konnten®).
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barer Gestaltung — der rechtlichen Vorteilhaftigkeit nicht ent-
gegenstehen.10

2. Keine familiengerichtliche Genehmi-
gungspflicht

Auch im Hinblick auf die Verneinung einer familiengericht-
lichen Genehmigungspflicht verdient die Entscheidung im
Ergebnis Zustimmung, wenngleich sie nicht weit genug
gent.

Im Ausgangspunkt bestatigt das OLG Munchen die herr-
schende Meinung, die eine entsprechende Anwendung des
§ 1822 Nr. 3 Alt. 3 BGB auf den unentgeltlichen derivativen
Beteiligungserwerb an Personengesellschaften durch einen
Minderjahrigen bejaht. Allerdings lehnt der Senat eine Ge-
nehmigungspflicht mangels Vorliegens eines Erwerbsge-
schafts im Sinne des § 1822 Nr. 3 BGB im entschiedenen
Fall ab. Gegenstand der Familien-KG sei vielmehr die rein
private Vermogensverwaltung:

Ein ,Erwerbsgeschaft” ist nach (wohl) herrschender Auffas-
sung jede regelmaBig ausgelbte, auf selbststandigen Er-
werb gerichtete Tatigkeit, die mit dem Willen zur Gewinner-
zielung ausgelbt wird und auf eine gewisse Dauer angelegt
ist.’" MaBgeblich soll insofern sein, ob eine geschaftsmé-
Bige, gleichsam berufliche Tatigkeit erforderlich ist oder die
Gesellschafter unternehmerisches Risiko Ubernehmen.12
Das OLG Muinchen stellt diesbezliglich klar, dass diese
Voraussetzungen nicht nur regelmaBig dann fehlen, wenn
sich der Zweck der Familien-KG auf das Verwalten eines
selbstgenutzten Familienwohnheims beschranke. ' Vielmehr
konne das Vorliegen eines Erwerbsgeschéfts auch dann zu
verneinen sein, wenn fremdvermietete Immobilien Gegen-
stand des verwalteten Vermdgens seien und es wegen des
geringen Vermogensumfangs einer gleichsam beruflichen
Tatigkeit nicht bedurfe. Diese Klarstellung ist insofern zutref-
fend, als allein aus dem Umstand der Fremdvermietung

nicht auf das Erfordernis einer geschéaftsmaBigen Tatigkeit,

10 Da die Unbeachtlichkeit der gesellschaftsrechtlichen Treue-

pflicht indes lediglich fur die Bezirke des OLG Bremen, des
OLG Munchen und des OLG KaIn ausdrticklich (sowie flr den
Bezirk des OLG Jena implizit) obergerichtlich entschieden
worden ist, wird fUr die notarielle Gestaltungspraxis zum Tell
empfohlen, (vorsorglich) auch beim Erwerb eines voll einge-
zahlten Kommanditanteils einen Erganzungspfleger zu be-
stellen; so bspw. Wurzburger Notarhandbuch/Limmer, Teil 5
Kap. 2 Rdnr. 34. Andere Gestaltungsempfehlungen gehen
dahin, einen (weitgehenden) gesellschaftsvertraglichen Aus-
schluss, erganzt um eine Freistellungspflicht der Schenker
gegentber den Beschenkten hinsichtlich Verpflichtungen, die
aus einer etwaigen Verletzung der Treuepflichten resultieren
koénnen, aufzunehmen (vgl. Lddecke, NJOZ 2018, 681, 687)
und/oder klarzustellen, dass eine Nachschusspflicht der
Kommanditisten nicht besteht, vgl. nur Flick, GWR 2013, 383.

11 Vgl. nur BayObLG, Beschluss vom 6.7.1995, 1 Z BR 157/94,
BayObLGZ 1995, 230, 234; Erman/Schulte-Bunert, § 1822
Rdnr. 5a m. w. N.

12 BayObLG, Beschluss vom 6.7.1995, 1 Z BR 157/94, BayObLGZ
1995, 230, 234; LG Munster, Beschluss vom 18.7.1996, 5 T
383/96; Erman/Schulte-Bunert, § 1822 Rdnr. 14 m. w. N.

13 So die Konstellation, die dem Beschluss des OLG Miinchen
vom 6.11.2008, 31 Wx 76/08, MittBayNot 2009, 52 zugrunde

lag.
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mithin auf ein Erwerbsgeschaft, geschlossen werden kann.
Ebenso zu begriBen ist die klare Absage an die Berlcksich-
tigungsfahigkeit rein hypothetischer Erwagungen betreffend
eine zuklnftige Ausdehnung des Gesellschaftszwecks. 4

Nicht angeschlossen hat sich der Senat indes einer Auffas-
sung im Schrifttum, die — mit beachtlichen Argumenten —
einem Genehmigungserfordernis entsprechend § 1822
Nr. 3 Alt. 3 BGB im Fall der unentgeltlichen Ubertragung
vollstandig einbezahlter Kommanditanteile generell eine Ab-
sage erteilt, ohne dass es darauf ankommen soll, ob die
Familien-KG ein Erwerbsgeschaft betreibe. Deren Vertreter
rekurrieren vornehmlich auf die grundsétzliche Vergleichbar-
keit mit dem derivativen Erwerb der Gesellschafterstellung in
der GmbH. 15 Die Ablehnung dieser Ansicht durch den Senat
ist nicht zuletzt deshalb bedauerlich, weil die postulierte
Analogieunfahigkeit der Genehmigungstatbestdnde nach
§§ 1821 f. BGB'6 eine enge und formale Auslegung gebietet
und auch teleologische Erwagungen in den vorgenannten
Fallen nicht fur eine Ausdehnung der Genehmigungstatbe-
stande streiten.

Aus dogmatischer Sicht konsequent und somit zu begriBen
ist hingegen, dass der Senat — ausgehend von der Bejahung
einer analogen Anwendbarkeit des § 1822 Nr. 3 BGB - in
einem ersten (Prifungs-)Schritt nicht auf die lediglich recht-
liche Vorteilhaftigkeit der schenkweisen Ubertragung ab-
hebt, um die Genehmigungspflicht zu verneinen.!” Vielmehr
pruft er zunachst die Art und den Umfang der Tatigkeit der
Gesellschaft. Wirde diese bereits das Erfordernis der ,Ge-
schaftsmaBigkeit” begriinden, bliebe kein Raum fUr die Be-
jahung der Genehmigungsfreiheit aufgrund einer etwaigen
rechtlichen Vorteilhaftigkeit des Anteilserwerbs. Vielmehr
kédme diesem Aspekt (lediglich) auf der sich anschlieBenden
Prifungsebene, mithin fir die Frage der Genehmigungs-
fahigkeit und die insofern erforderliche Orientierung am Kin-
deswohl, Relevanz zu.'8

14 So auch OLG Dresden, Beschluss vom 25.4.2018, 17 Wx
160/1818, NZG 2018, 1108, 1109.

15 Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 188 f., denen zufolge
vieles daflr spreche, eine Genehmigungspflicht ganzlich zu
verneinen, und van de Loo/Strnad, ZEV 2018, 617, 621, die
bei einer gewerbsmaBig immobilienverwaltenden KG nach der
Beteiligungshohe des Minderjahrigen differenzieren. Zum
derivativen Erwerb der Gesellschafterstellung in der GmbH,
BGH, Urteil vom 20.2.1989, Il ZR 148/88, DNotZ 1990, 303.

16 BGH, Urteil vom 22.9.1969, Il ZR 144/68, BGHZ 52, 316, 319;
BGH, Urteil vom 8.10.1984, Il ZR 223/83, BGHZ 92, 259, 261.

17 So aber z. B. OLG Jena, Beschluss vom 22.3.2013, 2 WF
26/13, MittBayNot 2013, 387, 388.

18 Zutreffend OLG Bremen, Beschluss vom 24.2.1999, 4 UF
16-99, NJW-RR 1999, 876; OLG Zweibrlicken, Beschluss vom
2.3.2000, 5 UF 4/00, ZEV 2001, 76.
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5. Unwirksamkeit des Ratenplans wegen
Besitziibergaberegelung

OLG Munchen, Urteil vom 25.10.2016, 9 U 34/16

BGB § 632a Abs. 3 Satz 1, §§ 640, 641 Abs. 1
MaBV § 3Abs. 2, § 12

LEITSATZE:

1. GemaB § 3 Abs. 2 MaBV kann der Bautrager Zah-
lung einer Rate ,nach Bezugsfertigkeit und Zug um
Zug gegen Besitziibergabe“ verlangen (sogenannte
Bezugsfertigkeitsrate). Eine entsprechende Fallig-
keitsregelung ist jedoch unwirksam, wenn diese
dahingehend ausgelegt werden kann, dass die Fal-
ligkeit neben der Besitziibergabe auch von der Ab-
nahme des Sondereigentums abhéngt. Dies ist dann
der Fall, wenn der Vertrag zugleich eine Regelung
zum Besitziibergang enthalt, nach der die Besitz-
Ubergabe erst nach Abnahme des Sondereigentums
erfolgt. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Falligkeit einer Rate, ,,sobald das Werk ohne
wesentliche Mangel, d.h. abnahmefahig, hergestellt
ist und soweit dies rechtzeitig erfolgt ist” ist in § 3
Abs. 2 MaBV nicht vorgesehen und deshalb unzu-
lassig. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Weicht der Bautragervertrag zu Ungunsten des
Erwerbers von der Ratenregelung des § 3 Abs. 2
MaBV ab, hat dies gemas § 12 MaBV i.v.m. § 134
BGB die Unwirksamkeit der gesamten Ratenrege-
lung zur Folge. An die Stelle der nichtigen Verein-
barung tritt § 641 BGB, so dass erst mit Abnahme
Zahlung der Gesamtvergtitung verlangt werden
kann. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 |. Die Parteien streiten um die Abnahme von Gemeinschaftseigen-
tum und noch ausstehende Bautragervergitung.

2 Mit der Berufung wendet sich die Klagerin gegen das Urteil des
LG Muinchen [ (...). Diesem Urteil liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

3 Die Parteien haben am 5.2.2010 einen notariellen Bautragerver-
trag Uber zwei Wohnungen nebst Tiefgaragenplatzen im Bauvorha-
ben K-StraBe 7 in G bei M geschlossen. Das Bauwerk ist zwischen-
zeitlich bezugsfertig hergestellt. Da die Beklagten eine Abnahme des
Gemeinschaftseigentums unter anderem unter Berufung auf zahlrei-
che Mangel verweigern, verlangt die Klagerin dessen Abnahme. Im
Ubrigen begehrt sie aus den im Bautrdgervertrag unter § 4 Nr. 3 ver-
einbarten Raten Nr. 3 bis 6 und aus der Rate Nr. 7 unter Abzug von
zwei Minderungsbetragen noch Bautrégervergitung von 190.636 €.

()

5 Das Erstgericht hat die Klage abgewiesen. Da das Gemeinschafts-
eigentum derzeit nicht im Wesentlichen vertragsgeméaB sei, bestehe
kein Anspruch auf dessen Abnahme. Ein falliger Anspruch auf Zah-
lung der eingeklagten Raten sei derzeit schon deshalb nicht gegeben,
weil die im Bautragervertrag vereinbarte Falligkeitsstaffel unwirksam
sei.

6 Hiergegen wendet sich die Klagerin und rtgt im Rahmen ihrer Be-
rufungsbegriindung sowohl unrichtige Tatsachenfeststellungen als
auch Rechtsverletzungen des Erstgerichts. Im Zusammenhang mit
der begehrten Abnahme habe sie zu den Mangelbehauptungen be-
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zliglich der Grundwasserwarmepumpe und der Barrierefreiheit vor-
getragen und Beweis angeboten. Sie bezweifelt, dass vorliegend
wesentliche Mangel, auf die sich die Beklagten berufen kénnten, der
Abnahme entgegenstehen. Zumal gemaB Satz 13 des Bautragerver-
trages, 2. Absatz, Mangel nur dann die Abnahmefahigkeit hindern,
wenn die Gebrauchstauglichkeit dadurch fehle. Des Weiteren rtgt
sie eine Rechtsverletzung im Zusammenhang mit der vom Erstge-
richt angenommenen Nichtigkeit der im Bautrdgervertrag vereinbar-
ten Falligkeitsstaffel. Aus der auf Seite 13 geregelten Abnahme des
Sondereigentums ergebe sich keine Unwirksamkeit, da die MaBV
dies nicht verbiete und die Abnahme nichts Anderes als die vertrag-
liche Anerkennung eines Zustandes eines Bauvorhabens sei, der
der Bezugsfertigkeit entspreche. Zur Félligkeitsstaffel wurde auch
seitens des Streithelfers, Notar (...) vorgetragen. Mit Schriftsatz trug
die Klagerin noch zu neueren Entwicklungen bei der Wohnungsei-
gentUmergemeinschaft des streitgegenstandlichen Anwesens vor
und legte unter anderem ein Protokoll der Eigentimerversammliung
vom 14.9.2016 (...) vor. Da nun von der Klagerin Vorschisse fur die
Kosten der Méngelbeseitigung seitens der Eigentimergemeinschaft
angefordert und keine Nachbesserungen mehr zugelassen werden
sollen, befinde sich der Bautrdgervertrag jetzt ,im Abwicklungsstadi-
um*, sodass sich die Beklagten nicht mehr auf die fehlende Abnahme
berufen kénnten.

()

AUS DEN GRUNDEN:

1211. Die geméB § 511 ff. ZPO zulassige Berufung der Klagerin
hat in der Sache keinen Erfolg. Zutreffend und mit Uberzeu-
gender Begrindung hat das Erstgericht sowohl einen An-
spruch auf Abnahme als auch einen Zahlungsanspruch der
Klagerin verneint. (...)

13 1. Anspruch auf Abnahme des Gemeinschaftseigentums

Die Beklagten schulden derzeit eine Biligung des Bauwerks
Gemeinschaftseigentum als im Wesentlichen vertragsgeman
nicht.

14 Unstreitig bestehen noch Mangel mit einem Beseitigungs-
wert von 30.800 €. Von einer Einforderung der Rate 8, die an
eine vollstandige Fertigstellung geknupft ist, hat die Klagerin
angesichts noch bestehender Mangel abgesehen. Die Beklag-
ten behaupten dartber hinaus schilissig und substantiiert
Mangel am Gemeinschaftseigentum mit zu erwartenden
Méangelbeseitigungskosten im  Wert  von  insgesamt
288.890,33 €, wovon auf die Beklagten bei einem Miteigen-
tumsanteil von 21.5 % ein Anteil von 62.111,42 € entfiele. Sie
berufen sich mithin auf ein Abnahmeverweigerungsrecht we-
gen wesentlicher Mangel. In diesem Fall tragt nach den im Zi-
vilprozess geltenden Grundsétzen (so auch Khniffka, Bauver-
tragsrecht, § 640 BGB Rdnr. 44 f) der Unternehmer die
Darlegungs- und Beweislast, dass die behaupteten Mangel
unwesentlich sind. Schon die unstreitig noch vorhandenen
Méangel am Gemeinschaftseigentum mit einem Beseitigungs-
wert von 30.800 € sind nicht unwesentlich und stehen der
Abnahme entgegen. Zu den Ubrigen Mangeln hat die Kl&gerin
lediglich bezuglich der Barrierefreiheit und bezlglich der
Grundwasserwarmepumpe, auch Uber ihren Streithelfer H,
naher vorgetragen und Beweis angeboten. Das allein geniigte
jedoch nicht, da nach dem schltissigen und substantiierten
Vortrag der Beklagten, erganzt durch die insoweit vorgelegte
und nachvollziehbare Méangelliste (...), deutlich mehr Mangel
behauptet werden. Das von der Klagerin insoweit noch ins
Feld geflihrte Kriterium der Gebrauchstauglichkeit, das auf
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Seite 13 des Bautragervertrages Erwahnung findet, ist kein
Kriterium, dass von der herrschenden Meinung in Literatur
und Rechtsprechung bei der Prifung der Abnahmefahigkeit
eines Bauwerks zur Anwendung gebracht wird (Kniffka, Bau-
vertragsrecht, Rdnr. 40 m. w. N. zur Rechtsprechung; Werner/
Pastor, Der Bauprozess, Rdnr. 1834). Insgesamt hat die Kla-
gerin somit nicht hinreichend dargelegt bzw. nachgewiesen,
dass das Gemeinschaftseigentum derzeit im Wesentlichen
vertragsgemaB ist bzw. dass wesentliche Méngel nicht vor-
handen sind.

15 Nur als obiter dictum sei noch angemerkt: Grundsatzlich ist
bei Verweigerung der Abnahme durch den Erwerber fUr eine
Klage des Bautragers auf Abnahme ein Rechtsschutzbedurf-
nis anzunehmen. Zweifelhaft ist dies hier geworden, nachdem
sich die Klagerin nunmehr auf die Entbehrlichkeit der Abnahme
vor dem Hintergrund des ihrer Meinung jetzt bestehenden
Abrechnungsverhéltnisses beruft. Wirde man ihrer Rechts-
auffassung folgen, was der Senat nicht tut, bestinde kein
Rechtsschutzbedurfnis fur die Klage auf Abnahme mehr.

16 2. Zahlungsanspruch

Der geltend gemachte Zahlungsanspruch ist unbegrtindet, da
der Klagerin aufgrund Unwirksamkeit der Falligkeitsstaffel des
Vertrages derzeit kein falliger Anspruch auf Bautragervergu-
tung zustent.

17 Die mit den handschriftlichen Nr. 6 und 7 versehenen Fal-
ligkeitsklauseln/Raten in § 4 Nr. 3 des Bautragervertrages sind
wegen VerstoBes gegen § 3 Abs. 2, § 12 MaBVi. V.m. § 134
BGB nichtig.

18 a) Unwirksamkeit der Rate 6

Die Unwirksamkeit der Ratenzahlungsregelung Nr. 6 ergibt
sich vor dem Hintergrund von § 4 Nr. 3 und § 5 Nr. 2 des Bau-
tragervertrages.

19 GeméaB § 3 Abs. 2 MaBV kann der Bautréger Zahlung einer
Rate ,nach Bezugsfertigkeit und Zug um Zug gegen Besitz-
Ubergabe“ verlangen; er kann diese Rate mithin nur fordern,
wenn das Objekt bezugsfertig ist und wenn er gleichzeitig den
Besitz einrdumt. Bezugsfertigkeit liegt im Bauwesen nach allge-
meiner Meinung vor, wenn ein Bauobjekt ohne Gefahr fUr die
Sicherheit und Gesundheit ihrer Bewohner auf Dauer bewohnt
werden kann. Sie ist nicht gleichzusetzen mit Abnahmereife.

20 § 4 Nr. 3 des Bautragervertrages (Seite 11) sieht eine Fal-
ligkeit der Rate 6 ,nach Bezugsfertigkeit unverziglich nach
Besitzlbergabe und Fertigstellung der Fassadenarbeiten” vor,
steht als solches mithin im Einklang mit § 3 Abs. 2 MaBV.

21 Der Begriff der Besitzlibergabe wird in § 5 Nr. 2 des Bau-
tragervertrages (Seite 13) dann aber nochmals aufgegriffen.
Unter der ZwischenUberschrift ,Besitzibergabe® hei3t es dort:

,Nach der Abnahme des Sondereigentums erfolgt unver-
zUglich gegen Zahlung der entsprechenden Kaufpreisrate
die Besitzlbergabe. Lasten sowie die mit dem Vertrags-
objekt verbundene Haftung und Verantwortung gehen
bereits mit der Abnahme des Sondereigentums auf den
Erwerber Uber. Die Gefahr des zufélligen Untergangs und
der zufalligen Verschlechterung geht fUr abgenommene
Teile des Vertragsobjektes jeweils mit der Abnahme Uber.*

MittBayNot



Burgerliches Recht — Allgemeines

§ 5 Nr. 2 bestimmt — abgesehen von dem Lasten-, Haftungs-
und VerantwortungsUbergang auf den Erwerber mit der Ab-
nahme und vor Besitzibergang — mithin, dass die Abnahme
des Sondereigentums Voraussetzung fUr die Besitzlbergabe
ist. Eine Abnahme ist ein Mehr gegendber der bloBen Besitz-
Ubertragung, da sie ,die kdrperliche Entgegennahme im Rah-
men der BesitzUbertragung, verbunden mit der Anerkennung
des Werks als in der Hauptsache vertragsgemaB“ beinhaltet
(Kniffka, Bauvertragsrecht, § 640 BGB Rdnr. 3; Palandt/Sprau,
§ 640 BGB Rdnr. 3). Sie ist nicht nur, wie die Klagerin ausfihrt,
,die vertragliche Anerkennung eines Zustandes eines Bauvor-
habens, der der Bezugsfertigkeit entspricht*.

22 Fraglich ist, in welchem Verhéltnis § 4 Nr. 3 und § 5 Nr. 2
des Bautragervertrages stehen. Bei der Ermittlung des Ver-
tragsinhalts ist dabei auf den objektiven Empfangerhorizont
eines juristischen Laien abzustellen. Fur diesen drangt sich ein
inhaltlicher Zusammenhang zwischen § 4 Nr. 3 und § 5 Nr. 2
des Bautragervertrages auf. Der Begriff der BesitzUbergabe
findet sich in § 4 Nr. 3, wenig spater wird diesem unter der
Uberschrift ,Besitziibergabe" ein eigenes Kapitel gewidmet.
Eine Interpretation dahin gehend, dass die Falligkeit der Rate
6, der sog. Bezugsfertigkeitsrate, Uber die Vorgaben des § 3
Abs. 2 MaBV hinaus nicht nur an die Zug um Zug zu erfol-
gende Besitzlibergabe, sondern zuséatzlich an die von dem
Erwerber vorab zu erklarende Anerkennung des Sondereigen-
tums als in der Hauptsache vertragsgemal geknUpft ist, liegt
damit Gberaus nahe. Damit ginge gegentiber § 3 Abs. 2 MaBV
eine Verscharfung der Falligkeitsvoraussetzungen und eine
gewichtige Beschrénkung der Bautragerpflicht im Sinn von
§ 12 MaBV einher, denn dem Erwerber wird zugemutet das
Sondereigentum abzunehmen (dass eine gesonderte Ab-
nahme des Sondereigentums grundsétzlich verlangt werden
kann, steht hier nicht in Frage), bevor er noch den Besitz daran
erlangen kann. Im Zusammenhang mit der Rate 6 soll eine
vorherige Abnahme des Sondereigentums erzwungen wer-
den, da es andernfalls keine Besitzlibergabe gibt.

23 Selbst wenn man der soeben dargestellten Vertragsausle-
gung nicht folgen wollte, bleibt zumindest unklar, wie das Ver-
haltnis zwischen § 4 Nr. 3 und § 5 Nr. 2 Bautragervertrag zu
verstehen ist. Unstreitig wurden jedenfalls die auf Seite 11 des
Bautragervertrages aufgefihrten Ratenklauseln von der Kla-
gerin in Mehrfachverwendungsabsicht gestellt. Demzufolge
gehen Unklarheiten bei der Auslegung zulasten des Verwen-
der, § 305¢ Abs. 2 BGB, sodass auf die verwenderfeindlichste
Interpretation abzustellen ist.

24 b) Unwirksamkeit der Rate 7

§ 4 Nr. 3 des Bautréagervertrages (Seite 11) sieht eine Falligkeit
einer Rate Nr. 7 vor, ,sobald das Werk ohne wesentliche Man-
gel, d. h. abnahmefahig, hergestellt ist und soweit dies recht-
zeitig erfolgt ist”. Eine solche Rate ist in § 3 Abs. 2 MaBV nicht
vorgesehen und schon deshalb unzuldssig. Die MaBV erlaubt
dem Bautrager nirgends, eine vorletzte Rate zu vereinbaren,
die an das Merkmal der ,rechtzeitigen Abnahmefahigkeit* ge-
knupft ist. Deshalb kann auch offen bleiben, wie die offensicht-
lich unklare und auslegungsbedurftige Rate im Einzelnen zu
verstehen ist und ob sie einer sinnvollen Auslegung Uberhaupt
zuganglich ist. Das seitens des Streithelfers vorgetragene Ver-
standnis von dem Begriff der Abnahmefahigkeit (,Bezugsfer-
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tigkeit hei3t Abnahmefahigkeit, also Herstellung ohne wesent-
liche Werkmangel®) ist eine denkbare Auslegung. Dieses
zumindest erstaunliche Verstandnis bestétigt allerdings die im
Zusammenhang mit Rate Nr. 6 aufgezeigte Unklarheit und
zeigt eine weitere, den Erwerber benachteiligende Abwei-
chung der Klausel Nr. 6 von § 3 Abs. 2 MaBV auf, wenn sei-
tens des Verwenders der dort verwandte Begriff der Bezugs-
fertigkeit eng angelehnt an den Begriff der Abnahme
verstanden wird.

25 Die Befugnis, eine solche Rate aufzunehmen, ergibt sich
auch nicht aus § 632a Abs. 3 Satz 1 BGB. § 632a BGB fin-
det auf Bauvertrage, die dem Anwendungsbereich der MaBV
unterliegen, keine Anwendung. Der Bautrager darf, soweit er
— wie hier — dem Anwendungsbereich der MaBV unterféllt,
in Abweichung von den allgemeinen Falligkeitsregelungen
Zahlungen von dem Erwerber nur unter den Voraussetzungen
der §§ 3 und 7 MaBV entgegennehmen (BGH, Urteil vom
22.3.2007, VIl ZR 268/05, Rdnr. 28). In § 4 Nr. 3 des Bautra-
gervertrages wird bei der Rate Nr. 7 auch nicht etwa eine
L,ErfUllungsbirgschaft gemaB § 632a Abs. 3 BGB in Hohe
von 5 % der Gesamtvergutung”“ geregelt, sondern es werden
nach dem Wortlaut des Vertrages Baufortschrittsraten flr den
Restkaufpreis ,entsprechend den Bestimmungen der Makler-
und Bautragerverordnung” verlangt.

26 c) Folge der Unwirksamkeit der Raten 6 und 7

Weicht der Bautragervertrag zuungunsten des Erwerbers von
der Ratenregelung des § 3 Abs. 2 MaBV ab, hat dies die Un-
wirksamkeit der gesamten Ratenregelung (nicht des ganzen
Bautragervertrages) zur Folge (Kniffka/Koeble, Kompendium
des Baurechts, 11. Teil Rdnr. 514).

27 Hinsichtlich der Rate 6 ist noch anzumerken: Da zwischen
§ 4 Nr. 3und § 5 Nr. 2 des Bautragervertrages, jedenfalls bei
einer sehr nahe liegenden und denkbaren Auslegung, ein un-
trennbarer Zusammenhang besteht, scheidet die vom Streit-
helfer vorgetragene Annahme einer alleinigen Unwirksamkeit
derin § 5 Nr. 2 statuierten Abnahmepflicht vor Besitziibergabe
aus, da eine insoweit geltungserhaltende Reduktion nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht zuldssig ist.

28 An die Stelle der nichtigen Vereinbarung tritt nach herr-
schender Meinung und standiger Rechtsprechung des BGH
(BGH, Urteil vom 22.3.2007, VIl ZR 268/05, Rdnr. 17 ff;
Kniffka, Bauvertragsrecht, § 632a BGB Rdnr. 118) § 641 BGB,
sodass erst mit Abnahme Zahlung der Gesamtvergttung ver-
langt werden kann.

29 Die Klagerin kann die eingeklagten Raten auch nicht des-
halb einfordern, weil sich ihrer Auffassung nach der Bautrager-
vertrag nunmehr ,im Abwicklungsstadium® befinde und mithin
das Erfordernis der Abnahme hinféllig sei. Sie beruft sich inso-
weit auf die von der Rechtsprechung geschaffene Figur des
sog. Abrechnungsverhaltnisses, mit der man auch auBerhalb
des § 641 Abs. 1 BGB zur Félligkeit der Werklohnforderung
gelangen kann. Erstmals in einer Entscheidung aus dem Jahr
1978 (BGH, NJW 1979, 549, 550) hat der BGH dieses Kon-
strukt in einem Fall geschaffen, in dem ein Auftragnehmer statt
der ursprlinglichen Mangelbeseitigung zu einer Schadenser-
satzforderung Ubergegangen war. Deshalb hétte jetzt eine
»endgultige Abrechnung Uber die Bauleistung der Klagerin und
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den Schadensersatzanspruch der Beklagten stattzufinden.
Auf die Frage, ob die Abnahme der Werkleistung Falligkeits-
voraussetzung fur den VergUtungsanspruch des Auftragsneh-
mers sei, kommt es nicht an®. Auf die vorliegende Fallkonstel-
lation ist diese Uberlegung des BGH jedenfalls nicht
Ubertragbar. Vorgelegt wird ein Protokoll der EigentUmerver-
sammlung vom 14.9.2016 {(...), wo unter TOP 9 ¢ und d be-
schlossen wurde, dass der Klagerin eine Frist zur Bezahlung
eines Mangelbeseitigungsvorschusses gestellt und dieser
ggfs. eingeklagt werden soll. Ein Abrechnungsverhaltnis, wie
auch immer man das genau definieren mochte, ist dadurch
sicher nicht entstanden, denn erstens wurde noch kein Ko-
stenvorschuss gefordert und zweitens kann der Besteller von
einem etwaigen Begehren nach Kostenvorschuss im Gegen-
satz zu den Sekundarrechten, die im vom BGH entschiedenen
Fall inmitten standen, jederzeit abgehen und stattdessen noch
Nacherfillung verlangen (Palandt/Sprau, § 643 BGB Rdnr. 4;
Schmid/Senders, NZBau 2016, 474, 475).

()

ANMERKUNG:

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

Das Urteil des OLG Munchen ist im Ergebnis wohl richtig,
die rechtlichen Begrindungen darin sind aber teilweise frei
erfunden, teilweise schlicht abwegig. Waren die Kernaussa-
gen des Urteils richtig, mussten die bislang gangigen Bau-
tragervertragsmuster angepasst und die bisherige Praxis
der Ubergabe und Abnahme von Bauwerken grundlegend
geandert werden. Im Einzelnen:

1. Sachverhalt

Der dem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt kommt in der
Praxis des Bautragervertragsrechts fast taglich vor. Ein Bau-
trager behauptet, dass die verkaufte Eigentumswohnung
bezugsfertig und abnahmereif sei. Die Bezugsfertigkeitsrate
sei féllig. Der Kaufer verweigert wegen behaupteter Mangel
am Gemeinschaftseigentum jedenfalls die Abnahme des Ge-
meinschaftseigentums. Auch ist der K&ufer nicht bereit, we-
gen der behaupteten Mangel am Gemeinschaftseigentum
die Bezugsfertigkeitsrate zu zahlen. Der Bautréger klagt auf
Abnahme des Gemeinschaftseigentums sowie auf Zahlung
der Bezugsfertigkeitsrate. Das Sondereigentum selbst war —
hier ist der Sachverhalt etwas unklar — wohl bereits abge-
nommen und bezugsfertig.

Der Bautragervertrag enthalt im vorliegenden Fall einen
Ratenplan, der wortlich § 3 Abs. 2 MaBV wiedergibt. In Ab-
weichung zur MaBV wurde fur die siebte (und vorletzte!)
Rate jedoch vereinbart, dass diese féllig ist,

,Sobald das Werk ohne wesentliche Méangel, d. h. ab-
nahmefahig, hergestellt ist und soweit dies rechtzeitig
erfolgt ist".

Unter der Uberschrift , Besitziibergabe* sieht der Bautrager-
vertrag des Weiteren eine Klausel vor, die sich wohl so oder
ahnlich in nahezu jedem Bautragervertrag wiederfindet:
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,Nach der Abnahme des Sondereigentums erfolgt un-
verziglich gegen Zahlung der entsprechenden Kauf-
preisrate die Besitzlbergabe.*

2. Entscheidung des Gerichts

Die Klage auf Abnahme des Gemeinschaftseigentums
wurde als unbegriindet abgewiesen. Es gab unstreitig noch
Mangel am Gemeinschaftseigentum in Héhe von mindes-
tens 30.800 €. Nach Ansicht des Gerichts seien diese Man-
gel ,wesentlich und stinden einer Abnahme entgegen®.
Dass das Vertragsobjekt im vorliegenden Fall ,gebrauchs-
tauglich” sei, spielt nach Ansicht des OLG keine Rolle. Die
Argumentation des Gerichts an dieser Stelle ist etwas
durftig,” weil nach derzeit wohl herrschender Meinung die
Abnahmefahigkeit eines Objekts nicht pauschal von der
Hohe der Mangelbeseitigungskosten abhangig gemacht
werden darf.2 Nach der Rechtsprechung des BGH ist ein
Mangel — egal, ob am Gemeinschafts- und/oder Sonderei-
gentum — unwesentlich (im Sinne des § 640 Abs. 1 Satz 2
BGB), wenn er

Lunter Abwagung der beiderseitigen Interessen so weit an
Bedeutung zurucktritt, dass es fur den Besteller zumutbar
ist, die ziigige Abwicklung des Vertragsverhéltnisses nicht
langer aufzuhalten“.3

Bei der danach vorzunehmenden Bewertung sind die ge-
samten Umstande des Einzelfalls zu bertcksichtigen, insbe-
sondere Art, Umfang und Auswirkung des Mangels.* Feste
Betrage von Méangelbeseitigungskosten als Grenze bei der
Frage der Wesentlichkeit von Mangeln aufzustellen, verbie-
tet sich.5 Auch langere Mangellisten alleine stehen einer Ab-
nahmefahigkeit nicht grundséatzlich entgegen;® mehrere un-
wesentliche Mangel kénnen jedoch in der Gesamtschau
einen wesentlichen Mangel begrinden.” Letztlich hatte das
Gericht feststellen mUssen, ob die Nutzbarkeit des Vertrags-
objekts durch die Mangel mehr als nur unerheblich beein-
trachtigt ist.8 Auch darf die Sicherheit des Werkes und der
Bewohner durch die Mangel nicht geféhrdet sein. Hier ist
der Sachverhalt etwas zu ungenau mitgeteilt, als dass eine
Subsumtion méglich wére. Gleichwohl sollte man den Bo-

1 So auch Bolz, IBR 2018, 318.

So auch Pause, Bautragerkauf, 6. Aufl. 2017, Rdnr. 577 m. w. N.

BGH, Urteil vom 26.2.1981, VII ZR 287/79, NJW 1981, 1448.
Ahnlich Basty, Bautragervertrag, 9. Aufl. 2017, Rdnr. 1003;
Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, § 640 BGB Rdnr. 12; Pause,
Bautragerkauf, Rdnr. 577.

Vgl. hierzu BGH, Urteil vom 30.4.1992, VII ZR 185/90, NJW
1992, 2481; BGH, Urteil vom 26.2.1981, VII ZR 287/79, NJW
1981, 1448; vgl. auch MinchKomm-BGB/Busche, 7. Aufl.
2018, § 640 BGB Rdnr. 13.

So auch Bolz, IBR 2018, 318; Pause, Bautragerkauf, Rdnr. 577.
So auch KG, Urteil vom 22.12.2011, VIl ZR 85/11, IBR 2013,
139; Bolz, IBR 2018, 318; a. A. OLG Minchen, Urteil vom
15.1.2008, 13 U 4378/07, IBR 2009, 78.

Vgl. OLG Hamm, Urteil vom 16.12.20083, 21 U 102/03, BauR
2004, 1459; so auch Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 10083;
Pause, Bautragerkauf, Rdnr. 577.

Vgl. zu diesem Kriterium BeckOK-BGB/Voit, Stand: 1.5.2018,
§ 640 Rdnr. 23; Palandt/Sprau, § 640 BGB Rdnr. 9;
MiinchKomm-BGB/Busche, § 640 Rdnr. 13.
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gen auch nicht Uberspannen; die Verbraucher zahlen hohe
Kaufpreise und haben daher grundsétzlich Anspruch auf ein
mangelfreies Werk.9

In diesem Zusammenhang soll noch auf folgende zwei
Punkte kurz hingewiesen werden: Erstens ist eine getrennte
Abnahme von Sonder- und Gemeinschaftseigentum recht-
lich zulassig. Auch kann die Abnahme des Gemeinschafts-
eigentums auf einzelne Teilabnahmen aufgespaltet werden
(zum Beispiel Abnahme des Bauwerks ohne AuBenanla-
gen).10 Zweitens darf der Begriff der Abnahmereife nicht mit
dem Begriff der Bezugsfertigkeit verwechselt werden. Be-
zugsfertig ist das Objekt, wenn der Kaufer ohne Gefahren
einziehen und ohne wesentliche Beeintrachtigungen die
Nutzung aufnehmen kann,’ mag das Bauwerk bzgl. Ge-
meinschaftseigentum und/oder Sondereigentum auch noch
nicht vollstandig fertig sein. Abnahmefahigkeit hei3t dage-
gen, dass das jeweilige Bauwerk insgesamt im Wesent-
lichen vertragsgemaR errichtet worden ist. Beide Begriffe
Uberschneiden sich, sind aber nicht kongruent. Ebenfalls
nicht deckungsgleich sind die Begriffe Abnahmereife und
vollstandige Fertigstellung im Sinne des § 3 Abs. 2 MaBV.2
Ein Werk ist nach wohl herrschender Meinung erst dann
vollstandig fertiggestellt, wenn es abnahmereif ist und die
bei der Abnahmeverhandlung aufgenommenen Protokoll-
mangel beseitigt sind.3

3. Aussagen des Gerichts zum Ratenplan

Das Urtell ist aber nicht bzgl. der Frage der Abnahmereife
des Vertragsobjektes so interessant, sondern wegen des-
sen Aussagen zur Wirksamkeit des Ratenplans.

Der Bautrager begehrte die Zahlung der Bezugsfertigkeits-
rate. Bezugsfertigkeit bestehe — so richtig das OLG und vor-
stehend bereits dargelegt —, wenn das Bauobjekt ohne Ge-
fahr fUr die Sicherheit und Gesundheit ihre Bewohner auf
Dauer bewohnt werden kann. Einwande gegen die Bezugs-
fertigkeit der Wohnung gab es im vorliegenden Fall nicht.
Das Gericht ersparte sich gleichwohl die genauere Prifung
der behaupteten Mangel (deren doppelte bzw. dreifache Be-
hebungskosten dann von der Bezugsfertigkeitsrate héatten
abgezogen werden kénnen),'4 sondern urteilte, dass die Be-
zugsfertigkeitsrate schon deshalb nicht féllig sei, weil der ge-
samte Ratenplan wegen VerstoBes gegen § 12 MaBV nichtig
und der Werklohn damit gemaB § 641 Abs. 1 BGB erst nach
vollstandiger Fertigstellung und Abnahme zu zahlen sei.

9  AhnlichBeckOK-BGB/Voit, § 640 Rdnr. 22 m. w. N.

10 Nun gesetzlich geregelt, vgl. § 641 BGB.

11 Vgl hierzu auch Nr. 3.3.2.1. Abs. 2 MaBVwV, vgl. hierzu
instruktiv Grziwotz/Bischoff, MaBYV, 3. Aufl. 2017, § 3
Rdnr. 169; Pause, Bautragerkauf, Rdnr. 314.

12 Der Begriff der Fertigstellung i. S. d. § 650u Abs. 1 Satz 2 BGB
meint dagegen wohl Abnahmereife; kleinere Restarbeiten sind
unschédlich. Str., vgl. hierzu Weber, notar 2017, 384 f.

13  Zum Ganzen DNotl-Rep. 1995, 3; Basty, Bautragervertrag,
Rdnr. 531; Pause, Bautrdgerkauf, Rdnr. 336.

14 Im Einzelfall ist streitig, ob der doppelte oder der dreifache
Betrag zurlickbehalten werden kann; vgl. hierzu ausfihrlich
Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 549; Grziwotz/Bischoff, MaBV,
§ 3 Rdnr. 141.

Ausgabe 2/2019

Die Nichtigkeit ergebe sich daraus, dass die Vereinbarungen
zum Besitzibergang im Bautragervertrag in den Ratenplan
hineingelesen werden musse. Damit wirde die Bezugsfer-
tigkeitsrate entgegen § 3 Abs. 2 MaBV unzulassigerweise
mit der Abnahmepflicht gekoppelt; der Ratenzahlungsplan
sei damit nach § 12 MaBV i.Vv.m. § 134 BGB insgesamt
nichtig.

Diese Ausfuihrungen des Gerichts sind geradezu frei erfun-
den. § 12 MaBV enthalt zwar tatséchlich ein Verbot, wel-
ches bei VerstoB3 dagegen Uber § 134 BGB auf den Raten-
plan durchschlagt. Hatte das Gericht den Wortlaut des § 12
MaBV jedoch genau gelesen, hatte es erkennen kénnen,
dass nach § 12 MaBV der Bautrager lediglich ,seine Ver-
pflichtungen (...) weder ausschlieBen noch beschranken*
darf. § 3 Abs. 2 MaBV enthdlt ein Verbot des Bautragers,
Zahlungen des Kaufers anzunehmen, fur die der jeweilige
Bautenstand noch nicht erreicht ist. § 3 Abs. 2 MaBV ent-
halt jedoch kein Verbot, diese Zahlungspflicht des Kaufers
zugunsten des Kaufers hinauszuschieben. In einem Bautré-
gervertrag kann also entgegen § 3 Abs. 2 MaBV sehr wohl
vereinbart werden, dass zum Beispiel die erste Rate nach
Beginn der Erdarbeiten, aber nicht vor dem ... (Datum) zu
zahlen ist. Auch kann zum Beispiel die Zahlungspflicht der
Rate fur den Fenstereinbau von der Voraussetzung abhéan-
gig gemacht werden, dass der Kaufer den Fenstereinbau
abnimmt. Es kann also entgegen der Ansicht des OLG
jederzeit vereinbart werden, dass die Bezugsfertigkeitsrate
erst Zug um Zug mit Besitzlbergabe und Abnahme des
Werkes féllig wird. In diesem Fall erhalt der Bautrager die
Bezugsfertigkeitsrate eben erst spater mit Abnahme.

Die MaBV enthalt im Ubrigen ausschlieBlich éffentlichrecht-
liche's Bestimmungen bzgl. der Frage der Zahlungspflichten
im Bautrégervertragsrecht. Abnahme und Ubergabe eines
Bauwerks sind rein zivilrechtliche Fragen, die ausschlief3lich
im BGB geregelt sind und nicht von der MaBV behandelt
werden.'® Der MaBV wiirde im Ubrigen auch die Rechts-
grundlage fur die Regelung rein zivilrechtlicher Fragen feh-
len, da § 34c Abs. 3 GewO einen abschlieBenden Katalog
von Inhalt, Zweck und AusmaR der MaBV enthalt. § 3 Abs. 2
MaBV hat den alleinigen Zweck, das Vermdgen des Kaufers
vor voreiligen Zahlungen (an den moglicherweise spater in-
solvent werdenden Bautrager) zu schitzen.'” Eine Klausel,
welche die Falligkeit der Bezugsfertigskeitsrate an die Ab-
nahme des Sondereigentums knUpft, kann also wegen die-
ser Koppelung gar nicht gegen § 3 Abs. 2 MaBV verstoBen,
weil die MaBV hierzu gar keine Vorgaben macht und wegen

Art. 80 Abs. 1 GG auch gar nicht machen darf. Im Ubrigen

15 Uber § 650v BGBi. V. m. § 1 HausbauVO ist § 3 Abs. 2 MaBV

auch fur den Bautrégervertrag relevant; der Regelungszweck
andert sich damit aber selbstverstandlich nicht.

16 So ausdricklich auch Blank, MittBayNot 2017, 371, 373, und
Grziwotz/Koeble/Riemenschneider, Handbuch Bautragerrecht,
1. Aufl. 2004, 3. Teil Rdnr. 581.

17 Vgl. Grziwotz/Grziwotz, MaBYV, Einl. Rdnr. 17, § 3 Rdnr. 15;
Grziwotz/Everts, MaBV, § 1 Rdnr. 1 ff.
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Burgerliches Recht — Allgemeines

stellen die derzeit gangigen Bautragervertragsmuster,'8 die
wie im vorliegenden Fall auch die Félligkeit der Bezugsfertig-
keitsrate mit der Abnahme verkntpfen, ohnehin nur die
Grundregel des § 641 Abs. 1 Satz 1 BGB wieder her,'® die
besagt, dass im Werkvertragsrecht die Zahlung erst nach
Abnahme zu leisten ist. § 632a BGB a. F. bzw. § 650v BGB
n. F. erlaubt die Einforderung von Raten vor Abnahme des
jeweiligen Gewerks, verpflichtet den Bautrager aber selbst-
verstandlich nicht dazu.

Kurzum, der Ratenzahlungsplan ist nicht deshalb nichtig,
weil die Bezugsfertigkeitsrate mit der Abnahmepflicht ver-
knupft wird. Der Ratenplan ist im vorliegenden Fall aber
wohl deshalb nichtig — und das Urteil des OLG Munchen im
vorliegenden Fall daher im Ergebnis richtig —, weil nach den
Bestimmungen des Bautragervertrages die siebte Rate ent-
gegen § 3 Abs. 2 MaBV nicht erst bei ,vollstdndiger Fertig-
stellung®, sondern bereits mit ,Abnahmefahigkeit” (gemeint
war ,Abnahmereife”) des Bauwerks fallig gewesen ware.
Eine solche Rate kennt die MaBV aber nicht. Abnahmereife
und vollstéandige Fertigstellung sind, wie bereits angemerkt,
nicht deckungsgleich.20 Nach § 650g Abs. 4 BGB, der Uber
§ 650u Abs. 1 Satz 2 BGB auf Bautragervertrage Anwen-
dung findet, ist die letzte Rate also erst mit vollstandiger Fer-
tigstellung sowie Abnahme?! und Stellen einer Schluss-
rechnung?? fallig. Schlicht falsch und kaum verzeihlich ist in
diesem Zusammenhang die Aussage des Gerichts in
Rdnr. 35 des Urteils, dass der Sicherheitseinbehalt des
§ 632a Abs. 3 Satz 1 BGB a. F. bzw. § 650m Abs. 2i. V. m.
§ 650u Abs. 2 BGB (i. V. m. § 1 Satz 3 HausbauVO) nicht auf
Bautragervertrage, fur die die MaBV gelte, anwendbar sei.
Diese Ansicht vertritt auBer dem OLG MUnchen keiner und
wurde vom Gesetzgeber in § 1 Satz 3 HausbauVO auch

18 Vgl. statt vieler Wurzburger Notarhandbuch/Hertel, 5. Aufl. 2018,
Teil 2 Kap. 3 S. 852; Beck’sche Online-Formulare Vertrag/Barber,
46. Edition 2018, Ziffer 8.2.1; ahnlich Beck’'sches Formularbuch
Burgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht/Gebele, 12. Aufl.
2016, B 6; Basty, Bautragervertrag, S. 525; Grziwotz/Koeble/
Riemenschneider, Handbuch Bautrégerrecht, 3. Teil Rdnr. 581;
Kersten/Buhling/Wolfsteiner, Fomularbuch und Praxis der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit, 24. Aufl. 2014, § 33 S. 616.

19 Riemenschneider verlangt sogar zwingend die Abnahme vor
Falligkeit spatestens bei der letzten Rate, vgl. Grziwotz/Koeble/
Riemenschneider, Handbuch Bautragerrecht, 3. Teil Rdnr. 581;
ihm nun zustimmend auch Pause, Bautragerkauf, Rdnr. 337.

20 Vgl. im Einzelnen hierzu Pause, Bautréagerkauf, Rdnr. 334 f.;
siehe auch Fn. 13.

ausdrucklich anders geregelt.23 Falsch ist auch die Aussage
des Gerichts, dass dieser Sicherheitseinbehalt nicht in den
allgemeinen Ratenzahlungsplan integriert werden konne.
Der Verfasser wirde in der Praxis aber raten, den Sicher-
heitseinbehalt vorsicherhalber in einem separaten Passus
zu regeln. Im vorliegenden Fall hat der Versuch, diesen Si-
cherheitseinbehalt als Rate sieben von acht in den allgemei-
nen Ratenplan zu integrieren, dazu geflhrt, dass der Raten-
plan insgesamt unwirksam ist.

4. Zulassigkeit von Regelungen zum
Besitzliibergang

Vom Aspekt der Nichtigkeit des Ratenplans klar zu unter-
scheiden ist die vom OLG Munchen indirekt aufgeworfene,
aber im vorliegenden Fall nicht streitrelevante Frage, ob der
Besitzibergang von der Abnahme des Werkes abhangig
gemacht werden darf. Nach angedeuteter Ansicht des OLG
wére dies unzuldssig, weil eine VerknUpfung stets den
Ratenplan zerstdren wurde. Auch wenn mit vorstehender
und wohl allgemein — bis auf das OLG Munchen — vertrete-
ner Meinung der Ratenplan zuldssig ist, heiBt das noch
nicht, dass die Verkntpfung von Abnahme und Besitztber-
gabe zuldssig ist. Wie vorstehend bereits dargestellt, regelt
die MaBV diese Problematik nicht; diese Frage ist daher
einzig und allein anhand der Bestimmungen des BGB zu
klaren:24

a) Nach § 640 BGB ist das Werk abzunehmen, wenn es
abnahmereif ist. Abnahmereif ist das Werk, wenn es im We-
sentlichen vertragsgeman errichtet wurde. Die Abnahme ist
eine Hauptpflicht des Kaufers.25 Nach derzeit wohl herr-
schender Ansicht26 hat die Abnahme zwei Komponenten:
Die Abnahme eines Werkes setzt 1. die kdrperliche Entge-
gennahme des vom Unternehmer hergesteliten Werkes vor-
aus und 2. die damit verbundene Erklarung des Bestellers,
dass er das Werk als in der Hauptsache vertragsgerecht
erbracht anerkenne. Neuerdings wird die Frage aufgewor-
fen, ob der Bautrager die Abnahme Uberhaupt vor Schils-
selibergabe verlangen kann. Eine wirksame Abnahme
setze gerade die vorherige SchlUssellbergabe voraus, weil
sich der Kaufer nur so von der VertragsgemaBheit des Wer-
kes Uberzeugen kénne.2?

Es ist schon fraglich, ob diese Aufteilung der Abnahme in
Besitzeinrdumung und rechtlicher Erklarung tberhaupt rich-
tig ist. Zu beflUrworten wéare wohl ein Mittelweg. Der Kaufer
muss selbstverstandlich die Mdglichkeit haben, das Werk
vor Abnahme ausfuihrlich zu inspizieren. Die setzt aber nicht

21 Str. ist, ob fUr die Falligkeit der Schlussrate eine vorherige Ab- 23 Wohl allg. Meinung, vgl. BT-Drucks. 18/8486, S. 73. Vg|. statt

nahme Pflicht ist; dafur: Blank, MittBayNot 2017, 371, 373;
Grziwotz/Koeble/Riemenschneider, Handbuch Bautrégerrecht,
3. Teil Rdnr. 581; Pause, Bautragerkauf, Rdnr. 337; dagegen:
Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 546.

22 Str. ist, ob eine Schlussrechnung im Bautragervertragsrecht
Uberhaupt erforderlich ist; daflir: Karczewski, IBR 2018, 265,
dagegen Basty, Bautrégervertrag, Rdnr. 547; ders., MittBayNot

vieler Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 454 ff.; Pause, Bautrager-
kauf, Rdnr. 201 ff.; Weber, notar 2017, 387.

24 So im Ubrigen auch LG Miinchen |, Beschluss vom 23.6.2016,

11 O 10314/16, MittBayNot 2017, 371.

Vgl. BGH, Urteil vom 23.2.1989, VII ZR 89/87, BGHZ 107, 75,
77.Vgl. auch Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 997.

2017, 445, 448; Weber, notar 2017, 388. Da es im Bautréger- 26 Vgl statt vieler Basty, Bautrégervertrag, Rdnr. 997; Pause,

vertragsrecht in der Praxis haufig aber auch zu Sonderwin-

schen kommt, ist das Stellen einer Schlussrechnung nach 27
Ansicht des Verfassers zumindest sinnvoll. So wie hier auch

Pause, Bautragerkauf, Rdnr. 337a.
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Bautrégerkauf, Rdnr. 576.

LG Minchen |, Beschluss vom 23.6.2016, 11 O 10314/16, IBR
2017, 437; so wohl auch Pause, Bautragerkauf, Rdnr. 578,
591.
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die Ubergabe des Schllissels voraus. Erst mit Schiissel-
Ubergabe ist die Abnahme aber dann vollendet.28

b) Sollte man das anders sehen, stellt sich die Frage, ob
der Bautrager im Bautragervertrag die Ubergabe des Schliis-
sels von der Abnahme abhangig machen darf.29 Eine solche
Vereinbarung, die sich standardmaBig in den allermeisten
Bautragervertragen? findet, muss sich an § 307 BGB — und
eben nicht an § 3 Abs. 2 MaBV — messen lassen. Hier ist
schon zweifelhaft, ob Uberhaupt eine Abweichung vom ge-
setzlichen Leitbild vorliegt, weil § 640 Abs. 1 Satz 1, § 641
BGB Abnahme und VergUtungsanspruch miteinander ver-
knupft. Selbst wenn man eine Abweichung von einem ge-
setzlichen Leitbild — welches auch immer — anndhme, liegt
ein VerstoB gegen § 307 BGB aber nicht bereits dann vor,
wenn eine vertragliche Vereinbarung fur den Verbraucher
nachteilig ist, sondern die Klausel muss unter BerUcksichti-
gung der Interessen von Kaufer und Verkaufer und deren
Abwagung zu einer nicht mehr begrindbaren, einseitigen
Lastenverteilung zugunsten des Unternehmers flihren.31

Der Kaufer hat mit Sicherheit ein Interesse, maglichst rasch
in die neue Wohnung einziehen zu kénnen. Der Bautrager
hat wegen des Beginns der Gewahrleistungsfristen ein gro-
Bes Interesse daran, dass der Kaufer so frih wie rechtlich
zuldssig die Abnahme erklart. Keine der beiden Interessens-
lagen Uberwiegt. Der Bautrager kann auf Abnahme klagen,
der Ké&ufer hat ohnehin einen Besitzeinrdumungsanspruch
erst nach Ablauf der vereinbarten Bauzeit.32 Danach ist er
Uber das Verzugsrecht geschutzt. Entscheidend durfte nach
vorliegender Auffassung sein, dass nach § 644 Abs. 1
Satz 1 BGB der Unternehmer bis zur Abnahme die Gefahr
sowie die Beweislast fur die Mangelfreineit tragt. Hatte der
Verbraucher vor Abnahme aber ein Recht auf SchlUssel-
Ubergabe, wirde sich dann bis zur Abnahme die Streitfrage
stellen, wer nach Schllssellbergabe aufgetretene Mangel
zu vertreten hat. Dazu kommt, dass Bautrdger ein prakti-
sches Abwicklungsproblem hatten, wenn bei aufgetretenen
Méngeln diese nach erfolgter Schilssellibergabe noch ab-
gearbeitet werden mussten, weil Termine dann mit einer
Vielzahl von K&aufern abgestimmt werden mussten, was
wiederum die Behebung der Mangel verzdgerte. SchlieBlich
handelt der Verbraucher wohl widersprtchlich, wenn er die
Abnahme des Sondereigentums verweigert, die Wohnung
also als nicht im Wesentlichen vertragsgemaR einstuft, aber
gleichwohl den Schltssel haben mochte. Kurzum, der Bau-
trager hat entgegen der Ansicht des OLG sehr wohl das

28 Ahnlich Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 1022 ff,

29 Zudem stellt sich in diesem Zusammenhang auch die Frage, ob
im Bautragervertrag zwingend der Besitz schon bei Bezugsfer-
tigkeit Ubergehen muss, vgl. hierzu LG Munchen |, Beschluss
vom 23.6.2016, 11 O 10314/16, MittBayNot 2017, 371; vgl.
zum Ganzen Basty, Bautrégervertrag, Rdnr. 528 m. w. N.

30 Vgl Fn. 18.

31 Vgl zu § 307 MinchKomm-BGB/Wurmnest, § 307 Rdnr. 33;
BeckOK-BGB/Schmidt, Stand: 1.8.2018, § 307 Rdnr. 32 ff.;
Palandt/Grineberg, § 307 Rdnr. 12.

32 Im Fall des LG MUnchen |, Beschluss vom 23.6.2016, 11 O
10314/16, MittBayNot 2017, 371, war die vereinbarte Bauzeit
schon deutlich Uberschritten.
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Recht, mit (nicht vor)33 Besitzlibergabe die Abnahme zumin-
dest des Sondereigentums zu verlangen.34 Man sollte sich
auch nochmals vor Augen flhren, dass die Abnahme eine
Hauptpflicht des Kaufers ist; der Bautrdger wirde bei Be-
sitzeinrfumung vor Abnahme ein wesentliches Sicherungs-
mittel aus der Hand geben. Zu einer solchen Vorleistung ist
er aber nicht verpflichtet und ist im Gesetz auch nicht vorge-
sehen (vgl. § 640 Abs. 1 Satz 1, § 641 BGB).35

SchlieBlich ist noch streitig, ob der Bautrager die Ubergabe
auf den Zeitpunkt der vollstandigen Fertigstellung hinauszo-
gern darf, obgleich die Wohnung schon bezugsfertig und
abgenommen ist.36

5. Fazit

Ein Ratenzahlungsplan ist entgegen der Ansicht des OLG
Munchen nicht deshalb nichtig, weil die Falligkeit von einzel-
nen Raten von der vorherigen Abnahme des Bauwerks ab-
hangig gemacht wird. Der Bautrager ist zudem auch nicht
verpflichtet, den Besitz des Vertragsobjektes zumindest vor
Abnahme des Sondereigentums durch den Verbraucher zu
Ubergeben. Das OLG Munchen entwickelt in neuerer Zeit
gehauft Ideen, die der gegenwartigen Praxis komplett zuwi-
derlaufen und sogar zu mehr Problemen bei der Abwicklung
von Vertragen fuhren.3” Winschenswert ware es, wenn der
BGH auch bzgl. der Frage der Wirksamkeit von Ratenzah-
lungsplénen zeitnah die Gelegenheit zur Stellungnahme er-
halten wurde. Das vorliegende Urteil hangt wie ein Damo-
klesschwert Uber tausenden von Bautragervertréagen, die
taglich beurkundet werden. Der Verfasser wirde obgleich
der vorstehenden Darstellung aus Grinden der Vorsicht ra-
ten, die Besitzlbergabe stets schon bei Bezugsfertigkeit
(und nicht erst bei vollstandiger Fertigstellung, str.)%® und
dann mit (und nicht nach) Abnahme des Sondereigentums
(und nicht auch des Gemeinschaftseigentums, str.) und Be-
zahlung der zu diesem Zeitpunkt geschuldeten Zahlungen
zuzulassen.

33 Die Abnahme vor (!) Besitzlbergabe ist dagegen nach derzei-
tiger h. M. rechtlich nicht moglich, weil eine wirksame Abnahme
die Besitzlibergabe gerade voraussetzt; vgl. zum Ganzen
Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 1022.

34 So ausdricklich auch Beck’sches Notarhandbuch/Kutter,
6. Aufl. 2015, A Il Rdnr. 94; ahnlich Blank, MittBayNot 2017,
371, 373; a. A. LG MUnchen |, Beschluss vom 23.6.2016, 11 O
10314/16, MittBayNot 2017, 371, mit jedoch der Besonderheit,
dass der Bautrager bereits deutlich die vereinbarte Bauzeit
Uberschritten hatte.

35 Vgl. hierzu auch BGH, Urteil vom 24.1.2008, Ill ZR 156/07,
DNotZ 2008, 925.

36 Vgl. zum Ganzen Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 528.

37 Vgl. auch die Entscheidungen bzgl. der Widerruflichkeit von
Verwalterzustimmungen (OLG Mdinchen, Beschluss vom
31.56.2017, 34 Wx 386/16, RNotZ 2017, 440) und
Zustimmungen von Eigentiimern von
Erbbaurechtsgrundstlicken (OLG Miinchen, Beschluss vom
29.9.2016, 34 Wx 191/16, FGPrax 2016, 256). Nunmehr
richtig gestellt durch BGH, Beschluss vom 29.6.2017, V ZB
144/16, NJW 2017, 3514.

38 Vor allem wegen LG Munchen |, Beschluss vom 23.6.2016,
11 O 10314/16, MittBayNot 2017, 371, str.; zur Problematik
vgl. Basty, Bautragervertrag, Rdnr. 517, 528.
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Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

BURGERLICHES RECHT -
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

6. Entziehung des Wohnungseigentums

BGH, Urteil vom 14.9.2018, V ZR 138/17 (Vorinstanz:
LG Dresden, Urteil vom 26.4.2017, 2 S 562/16)

WEG § 18 Abs. 1, Abs. 2Nr. 1, § 19 Abs. 2
BGB § 569 Abs. 2, § 745 Abs. 1, § 749 Abs. 1, Abs. 2
Satz 1, § 1365 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Wohnungseigentum in Bruchteilseigentum kann ins-
gesamt entzogen werden, wenn auch nur einer der
Miteigentiimer einen Entziehungstatbestand nach
§ 18 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 WEG verwirklicht.

2. Der nicht stérende Miteigentiimer ist aber entspre-
chend § 19 Abs. 2 WEG berechtigt, die Wirkungen
des Entziehungsurteils bis zur Erteilung des Zu-
schlags dadurch abzuwenden, dass er den Mitei-
gentumsanteil des stérenden Miteigentiimers selbst
erwirbt, den stérenden Miteigentiimer dauerhaft und
einschrankungslos aus der Wohnanlage entfernt
und dass er der Wohnungseigentiimergemeinschaft
alle Kosten ersetzt, die dieser durch die Fiihrung
des Entziehungsrechtsstreits und die Durchfiihrung
eines Zwangsversteigerungsverfahrens zur Durch-
setzung des Entziehungsanspruchs entstanden
sind.

7. Keine isolierte Loschung eines Vor-
kaufsrechts am Erbbaugrundstiick ohne
gleichzeitige Eintragung der Entschadi-
gungsforderung fur den Eigentumsverlust
am Bauwerk

OLG Munchen, Beschluss vom 30.8.2018, 34 Wx 67/18
GBO §$ 19, 22 Abs. 1

ErbbauRG § 1 Abs. 1, § 2 Nr. 7, § 14 Abs. 2
BGB § 894

LEITSATZE:

1. Die Berichtigung des Grundbuchs aufgrund Unrich-
tigkeitsnachweises gemaB § 22 Abs. 1 GBO setzt
neben dem Nachweis der Unrichtigkeit voraus, dass
auch die Richtigkeit der begehrten Eintragung nach-
gewiesen wird, denn das Grundbuch darf nur in der
Weise berichtigt werden, dass es den geanderten
materiellen Rechtszustand richtig wiedergibt. (Leit-
satz der Schriftleitung)

2. Liegt eine ausdrticklich isoliert auf das als Inhalt des
Erbbaurechts vereinbarte Vorkaufsrecht bezogene
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Léschungsbewilligung des Betroffenen nicht vor,
scheidet eine isolierte Léschung des Vorkaufsrechts
aus. Eine Ubereinstimmung zwischen Grundbuch
und materieller Rechtslage ist ohne gleichzeitige
Léschung des Erbbaurechts und Eintragung des an
seine Stelle tretenden Entschadigungsanspruchs
des Erbbauberechtigten nach § 27 ErbbauRG nicht
erreichbar. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Bedingungen (ebenso Befristungen) gehéren nicht
zum Inhalt einer dinglichen Grundstiicksbelas-
tung, die durch Bezugnahme zum Grundbuchin-
halt gemacht werden kénnte. Sie missen daher
im Eintragungsvermerk selbst zum Ausdruck ge-
bracht werden. In Bezug auf das Erbbaurecht sind
im Grundbuch des belasteten Grundsttlicks auch
Beginn und Dauer des Erbbaurechts sowie etwa
vereinbarte aufschiebende Bedingungen — auch
Verlangerungsoptionen - einzutragen. (Leitsatz der
Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 I. Die Beteiligte zu 1 wurde am 30.1.2018 in Vollziehung der am
20.10.2017 verbrieften Auflassung als Eigentimerin des gegenstand-
lichen Grundbesitzes im Grundbuch eingetragen. Zulasten dieses
Grundbesitzes hatte die friihere Eigentlimerin geman notariellem Erb-
baurechtsvertrag vom 18.8.1987 zugunsten einer Rechtsvorgangerin
der Beteiligten zu 2 ein Erbbaurecht bestellt (Abschnitt Il der Urkun-
de). Folgende Vereinbarungen wurden — so der Urkundenwortlaut —

,zum Inhalt des Erbbaurechts gemacht und wirken also dinglich
flr und gegen jeden Rechtsnachfolger und jeden Dritten:

2 § 3 Dauer

Das mit der Eintragung im Grundbuch beginnende Erbbaurecht
endet 20 Jahre nach Eintragung.

3 Das Erbbaurecht verldngert sich zweimal um jeweils weitere
10 Jahre, wenn es nicht mit einer Frist von zwei Jahren zum
Ende seiner Laufzeit vom Grundstlickseigentimer oder vom
Erbbauberechtigten gekiindigt wird.

()
4§ 5 Heimfall

(...) Erlischt das Erbbaurecht durch Zeitablauf erhalt der Erb-
bauberechtigte eine Entschadigung fur das Bauwerk, fiir die § 6
dieses Vertrages gilt.

()
§ 8 Vorkaufsrechte

6 Der Grundstickseigentimer raumt dem jeweiligen Inhaber
des Erbbaurechts an dem Grundstlck das dingliche Vorkaufs-
recht fUr alle Verkaufsfalle gemaB § 1094 BGB ein. (...) Die Vor-
kaufsrechte erléschen mit Erldschen des Erbbaurechts.*

7 Die Vertragsteile erklarten ihre Einigung Uber die Bestellung des
Erbbaurechts und bewilligten (Abschnitt V der Urkunde) u. a., das
Erbbaurecht an dem Grundstlck mit dem Inhalt geman Abschnitt Il.
und das Vorkaufsrecht fur alle Verkaufsfalle wahrend der Dauer des
Erbbaurechts fur den jeweiligen Erbbauberechtigten im Grundbuch
des Erbbaugrundstuicks einzutragen.

8 Im Grundbuch des Erbbaugrundstiicks wurden je am 16.3.1988
folgende Belastungen eingetragen:

,Erbbaurecht fur (...); auf 20 Jahre ab Eintragungstag; ge-
maB Erbbaugrundbuch (...) Vorkaufsrecht fur alle Verkaufsfalle
wahrend der Dauer des Erbbaurechts fur jeweilige Erbbau-
berechtigte von (...); gemai Bewiligung vom 18.8.1997, (...)-
Im Bestandsverzeichnis des ebenfalls am 16.3.1988 angelegten
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Erbbaugrundbuchs wurde das Erbbaurecht wie folgt beschrie-
ben: (...)

Das Erbbaurecht wurde nach rechtsgeschéfticher Ubertragung
und Auflassung vom 23.12.1987 gemaR Einbringungsvertrag vom
30.9.1994 auf die Beteiligte zu 2 (unter ihrer damaligen Firma)
Ubertragen. Diese ist (mit Gberholter Firmenbezeichnung) seit dem
30.8.1996 im Erbbaugrundbuch als Rechtsinhaberin und im Grund-
buch des Erbbaugrundstiicks als Berechtigte des Erbbaurechts ein-
getragen.

9 Das Eigentum am Erbbaugrundstiick wechselte durch Erbgange
und rechtsgeschéftliche Ubertragungen, zuletzt auf die Beteiligte zu 1.

10 Diese hat im zugrunde liegenden Ubertragungsvertrag vom
20.10.2017 die in Abteilung Il eingetragenen Rechte zur weiteren
Duldung und Erflllung Ubernommen und mit der VerduBerin ver-
einbart, sich um die Berichtigung des Grundbuchs hinsichtlich des
eingetragenen, aber flr erloschen erachteten Erbbau- und Vorkaufs-
rechts selbst zu bemtihen. Nach antragsgeméaB im Grundbuch voll-
zogener Auflassung hat sie Uber den Urkundsnotar am 6.2.2018 die
Léschung des fur den jeweiligen Erbbauberechtigten eingetragenen
Vorkaufsrechts im Wege der Grundbuchberichtigung beantragt,
aber ausdrlicklich erklart, derzeit den Antrag auf Berichtigung des
Grundbuchs in Bezug auf das Erbbaurecht nicht zu stellen. Weil das
Vorkaufsrecht nur fur Verkaufsfalle wahrend der Dauer des Erbbau-
rechts bestellt sei, sei es erloschen. Die im Erbbaurechtsvertrag ver-
einbarte Verlangerungsoption sei zwar zuldssig; mangels Eintragung
im Grundbuch sei sie jedoch nicht wirksamer Inhalt des Erbbaurechts
geworden. Die Bezugnahmen in den Eintragungsvermerken des
Grundbuchs und Erbbaugrundbuchs gentgten hierflr nicht. Das
deshalb nur mit einer Laufzeit von 20 Jahren ab Eintragung entstan-
dene Erbbaurecht sei mit Ablauf des 16.3.2008 erloschen.

11 Den Antrag hat das Grundbuchamt mit Beschluss vom 14.2.2018
zurlickgewiesen. Materiellrechtlich sei es ausreichend, wenn sich der
konkrete Endtermin des Erbbaurechts lediglich aus der Bewiligung
ergebe. Jedenfalls seien die materiellrechtlichen Folgen der fehlenden
Eintragung einer Verlangerungsoption weder ausdrticklich gesetzlich
geregelt noch hdchstgerichtlich entschieden. Demnach sei nicht mit
der notigen Sicherheit nachgewiesen, dass das Erbbaurecht und
mit ihm das Vorkaufsrecht bereits erloschen sei. Die Loschung des
Rechts sei daher nur aufgrund einer Bewiligung des Berechtigten
moglich.

12 Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 1 mit der notariell ein-
gelegten Beschwerde. Die sich hier stellende Rechtsfrage sei vom
Gericht zu entscheiden. Insoweit bestehender rechtlicher Klarungs-
bedarf sei nicht als Nachweismangel hinsichtlich der behaupteten
Grundbuchunrichtigkeit zu behandeln. Im Ubrigen sei die Rechtsfra-
ge auf der Grundlage der Fachliteratur eindeutig im Sinne der Betei-
ligten zu 1 zu beantworten.

13 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen.

14 In der Beschwerdeinstanz wurde der Beteiligten zu 2 als der vom
Antrag unmittelbar Betroffenen rechtliches Gehér gewahrt. Sie hat
sich — anwaltlich vertreten — gegen die Berichtigung ausgesprochen
und die Meinung vertreten, das an das Bestehen des Erbbaurechts
geknupfte Vorkaufsrecht sei nicht durch Zeitablauf erloschen, denn
das Erbbaurecht sei mit dem bestellten Inhalt und Umfang durch die
Eintragungen und die dabei vorgenommenen Bezugnahmen wirksam
entstanden und bestehe mangels Kindigung bis zum Ablauf des
16.3.2028 fort.

AUS DEN GRUNDEN:

15 Il. Das Rechtsmittel gegen die Zurlickweisung des Berich-
tigungsantrags ist als unbeschrankte Beschwerde statthaft
(§ 11 Abs. 1 RPIG mit § 71 Abs. 1 GBO) und in zuléssiger
Weise vom Notar flr die Beteiligte zu 1 eingelegt (§ 15 Abs. 2,
§ 73 GBO).
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16 In der Sache bleibt es im Ergebnis ohne Erfolg, weil eine
Berichtigung des Grundbuchs nicht in der begehrten Weise
moglich ist. Das Grundbuch wirde namlich selbst dann, wenn
das Erbbaurecht durch Zeitablauf erloschen ist und deshalb
das als dessen Inhalt bestelltes und eingetragenes Vorkaufs-
recht nicht mehr besteht, die materielle Rechtslage nach der
begehrten Loschung allein des Vorkaufsrechts nicht zutreffend
wiedergeben. Eine Berichtigung des Grundbuchs ist aber nur
in der Weise zuldssig, dass es die im Zeitpunkt der Berichti-
gung bestehende materielle Rechtslage insgesamt zutreffend
darstellt.

17 1. Zutreffend rugt die Beschwerde allerdings, dass sich die
Unrichtigkeit des Grundbuchs aus dessen Inhalt ergeben kann
und die Schwierigkeit der Rechtslage keine Frage des Unrich-
tigkeitsnachweises ist. Reine Rechtsfragen berechtigen daher
nicht zur Zurlckweisung des Berichtigungsbegehrens, son-
dern sind — soweit sie sich stellen — zu entscheiden.

18 2. Die Zurlckweisung des Berichtigungsantrags stellt sich
jedoch aus anderen Griinden als im Ergebnis zutreffend dar.

19 a) Die Berichtigung des Grundbuchs aufgrund Unrichtig-
keitsnachweises gemaRl § 22 Abs. 1 GBO setzt neben dem
Nachweis der Unrichtigkeit voraus, dass auch die Richtigkeit
der begehrten Eintragung (in der Form des § 29 GBO) nach-
gewiesen wird, denn das Grundbuch darf nur in der Weise
berichtigt werden, dass es den gednderten materiellen Rechts-
zustand richtig wiedergibt (Senat vom 28.7.2015, 34 Wx
106/15, FGPrax 2015, 250; vom 22.9.2015, 34 Wx 47/14,
Rpfleger 2016, 146; vom 1.11.2018, 34 Wx 201/17, FGPrax
2018, 109; BayObLG, NJW-RR 1995, 272; auch Dembharter,
GBO, 31. Aufl., § 22 Rdnr. 37). § 22 GBO bezweckt, die Rich-
tigkeit des Grundbuchinhalts herzustellen (Bauer/Schaub/
Schéfer, GBO, 4. Aufl., § 22 Rdnr. 1).

20 Mit der beantragten isolierten Loschung nur des zuguns-
ten des jeweiligen Erbbauberechtigten eingetragenen Vor-
kaufsrechts wirde das Grundbuch nicht richtig. Das dingliche
Vorkaufsrecht ist gemaB § 2 Nr. 7 ErbbauRG (vormals § 2
Nr. 7 ErbbauVO) als Inhalt des Erbbaurechts bestellt und
durch Eintragung im Grundbuch des Erbbaugrundstlicks
entstanden. Es kann nach materiellrechtlichem Erldschen
des Erbbaurechts auf Antrag des EigentUmers im Wege
der Grundbuchberichtigung (§§ 13, 22 GBO) zusammen mit
dem Erbbaurecht im Grundbuch ohne Bewilligung der
Betroffenen geldscht werden, wenn gleichzeitig auf ent-
sprechenden Antrag auch die Entschadigungsforderung der
Erbbauberechtigten fir den Eigentumsverlust an dem Bau-
werk (§§ 27, 28 ErbbauRG) im Grundbuch (Zweite Abtei-
lung) eingetragen wird (vgl. BGHZ 197, 140; Bauer/Schaub/
MaafB, GBO, AT F Rdnr. 190 f.). Auf die von der Beschwerde in
Bezug genommenen Regelung in § 23 GBO kommt es hinge-
gen aus Rechtsgrinden nicht an (Bauer/Schaub/MaaB, AT F
Rdnr. 192).

21 b) Mit Ablauf der Zeit, flr die es eingerdumt ist, erlischt das
Erbbaurecht ohne zusatzliche Rechtshandlung der Beteiligten.
An die Stelle des Erbbaurechts tritt fir den Erbbauberechtig-
ten die Entschadigungsforderung nach §§ 27, 28 ErbauRG.
Die im Grundbuch des (vormals) mit dem Erbbaurecht belas-
teten Grundstlicks Uber diesen Zeitpunkt hinaus bestehen
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bleibende Eintragung steht damit im Widerspruch zur materi-
ellen Rechtslage und bedarf der Berichtigung.

22 aa) Die hier vereinbarte automatische Verldangerung des
Erbbaurechts Uber die feste Laufzeit von 20 Jahren hinaus
tritt nur unter der Voraussetzung ein, dass eine fristgerech-
te KUndigung unterbleibt. Die Verlangerung der Laufzeit steht
daher unter einer (zulassigen) aufschiebenden Bedingung
(BGH, NJW 1969, 2043, 2046; BeckOK-BGB/Maal, Stand:
1.5.2018, § 1 ErbbauRG Rdnr. 43). Ob eine solche Verlange-
rungsoption zu ihrer materiellen Wirksamkeit der konstitutiven
Eintragung im Grundbuch bedarf, ist — soweit ersichtlich —
hochstrichterlich nicht entschieden.

23 bb) Das Erbbaurecht wird zwar gemaB § 11 Abs. 1 Erb-
bauRG wie ein Grundstlick behandelt. Seine Bestellung stellt
sich jedoch rechtlich als Belastung eines Grundstlcks mit
einem Recht dar, § 1 Abs. 1 ErbbauRG. GemaB dieser Dop-
pelnatur ist das Erbbaurecht zum einen als Belastung des
Grundstlcks in Abteilung Il des fur das Grundstlick angeleg-
ten Grundbuchs und zum anderen als eigentumsgleiches
Recht in das Bestandsverzeichnis des Erbbaugrundbuchs ein-
zutragen. Erst durch die Belastung des Grundstlcks im Wege
der Einigung und Eintragung entsteht das Erbbaurecht, wel-
ches sodann wie ein Grundsttick behandelt wird. Fr die Ent-
stehung und den Bestand des Erbbaurechts ist somit die Ein-
tragung im Grundstlcksgrundbuch entscheidend, wahrend
sich der néhere dingliche Inhalt des Erbbaurechts aus dem
Erbbaugrundbuch und der darin in zuléssiger Weise in Bezug
genommenen Bewilligung ergibt. Aus dieser unterschiedlichen
Funktion beider GrundbuUcher ergibt sich, dass sie sich zwar
erganzen, aber Eintragungsméangel in einem Grundbuch nicht
durch eine Eintragung im anderen Grundbuch geheilt werden.
Was im Grundstlcksgrundbuch einzutragen ist, damit das
Recht wirksam entsteht, kann nicht durch Bezugnahme auf
das Erbbaugrundbuch nach § 14 Abs. 2 ErbbauRG ersetzt
werden (zum Ganzen: Schreiber/Grundmann, Handbuch Im-
mobilienrecht, 3. Aufl., Kapitel 10 Rdnr. 7 und 9; Ingenstau/
Hustedt/Bardenhewer, ErbbauRG, 10. Aufl.,, § 14 Rdnr. 15;
von Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, 6. Aufl.,
§ 5 Rdnr. 267 ff., 274; Staudinger/Rapp, Neub. 2017, § 14
ErbbauRG Rdnr. 10; MinchKomm-BGB/Heinemann, 7. Aufl.,
§ 14 ErbbauRG Rdnr. 9; BeckOK-BGB/Maaf, § 14 ErbbauRG
Rdnr. 4; Heller, ErbbauRG, 4. Aufl., § 14 Rdnr. 10).

24 Bedingungen (ebenso Befristungen) gehdren nach allge-
meinem Verstandnis nicht zum Inhalt einer dinglichen Grund-
stlcksbelastung, die durch Bezugnahme zum Grundbuch-
inhalt gemacht werden konnte. Sie missen daher im
Eintragungsvermerk selbst zum Ausdruck gebracht werden;
nur zur nadheren Kennzeichnung der Bedingung (oder Befris-
tung) ist eine Bezugnahme zuldssig (OLG Dusseldorf, OLGZ
19883, 352; Demharter, GBO, § 44 Rdnr. 20, Anhang zu § 8
Rdnr. 40). In Bezug auf das Erbbaurecht wird — soweit sich die
Fachliteratur hierzu verhalt — verlangt, dass im Grundbuch des
belasteten Grundstlicks neben dem Erbbaurecht selbst und
dem (ersten) Erbbauberechtigten auch Beginn und Dauer des
Erbbaurechts sowie etwa vereinbarte aufschiebende Bedin-
gungen — auch Verlangerungsoptionen — einzutragen sind
(Schreiber/Grundmann, Handbuch Immobilienrecht, Kapitel
10 Rdnr. 8 und 9; Ingenstau/Hustedt/Bardenhewer, ErbbauR,
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§ 14 Rdnr. 5; von Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erb-
baurecht, § 2 Rdnr. 143 und § 5 Rdnr. 268 f.; MUnchKomm-
BGB/Heinemann, § 14 ErbbauRG Rdnr. 2; BeckOK-BGB/
MaafB, § 14 ErbbauRG Rdnr. 2; Heller, ErbbauRG, § 14 Rdnr. 2
und 4; Bauer/Schaub/Maal3, GBO, AT F Rdnr. 3; Meikel/
Ebeling, GBO, 8. Aufl., Vor §§ 54-60 GBV Rdnr. 5 und § 56
GBV Rdnr. 8; Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 1724 £.; auch Demharter, GBO, § 44 Rdnr. 32 mit 20;
zur ausdrucklichen Eintragung einer aufschiebenden Bedin-
gung im Bestandsverzeichnis des Erbbaugrundbuchs: Meikel/
Morvilius, GBO, 11. Aufl., Einl. B Rdnr. 304; zur Rechtspre-
chung: BayObLGZ 1959, 521, 527). Nur im Ubrigen kann zur
naheren Bezeichnung des Inhalts des Erbbaurechts im Grund-
stlcksgrundbuch auf das Erbbaugrundbuch Bezug genom-
men werden (§ 14 Abs. 2 ErbbauRG).

25 Unter der Regie der vorliegend bei Rechtsbestellung
geltenden ErbbauVO galt nichts anderes (vgl. von Oefele/
Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, § 5 Rdnr. 267;
Réfle, ErbbauVO, 12. Aufl., § 14 Rdnr. 2-7).

26 cc) Auf der Grundlage dieses Rechtsverstandnisses ist das
Erbbaurecht vorliegend nur fur die Dauer von 20 Jahren ab
Eintragung durch Einigung und entsprechende Eintragung
entstanden. Uber diesen Zeitraum hinaus hat es dann trotz
Einigung Uber die aufschiebend bedingte Verlangerung und
Eintritts der Bedingung mangels Eintragung der Verlange-
rungsoption im Grundbuch materiellrechtlich nicht fortbestan-
den. Die unterbliebene Eintragung ist schon deshalb nicht
nachholbar, weil die nach § 19 GBO daflr erforderliche Bewil-
ligung des aktuell Bewilligungsberechtigten nicht vorliegt und
in die von der Bestellerin erklarte Bewilligung und materiell-
rechtliche Einigung nur deren Gesamtrechtsnachfolger einge-
treten ist.

27 c) Dem auf Loschung (nur) des Vorkaufsrechts gerichteten
Berichtigungsantrag kann dennoch nicht stattgegeben wer-
den.

28 Das Vorkaufsrecht am Grundstlick zugunsten des jeweili-
gen Erbbauberechtigten, das allein Gegenstand des Berichti-
gungsantrags ist, ist nach der eindeutigen Vereinbarung in
zuléssiger Weise zum Inhalt des Erbbaurechts gemacht wor-
den, § 2 Nr. 7 ErbbauRG. Derartige zum Inhalt des Erbbau-
rechts erklarten Vereinbarungen erhalten durch die Einigung
und Eintragung im Grundbuch dingliche Wirkung. Die bewilli-
gungsgemaBe Eintragung des Vorkaufsrechts als am Grund-
stlick lastendes Recht (im Nachrang zum Erbbaurecht) andert
nichts daran, dass es kraft Vereinbarung und Eintragung zum
Inhalt des Erbbaurechts gehort.

29 Es erlischt somit zwar zugleich mit diesem schon deshalb,
weil mit dem Erbbaurecht auch das als dessen Inhalt verein-
parte Vorkaufsrecht keinen Fortbestand haben kann. In die-
sem Fall ist die durch Zeitablauf eingetretene Grundbuchun-
richtigkeit mithin aus dem Grundbuch selbst ersichtlich. Eine
Ubereinstimmung zwischen Grundbuch und materieller Rechts-
lage ist jedoch ohne gleichzeitige L6schung des Erbbaurechts
und Eintragung des an seine Stelle tretenden Entschadigungs-
anspruchs des Erbbauberechtigten nach § 27 ErbbauRG
nicht erreichbar. Denn nicht der Inhalt des Erbbaurechts hat
sich geéndert, sodass dem durch entsprechende berichti-
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gende Eintragung (L6schung nur des Vorkaufsrechts) Rech-
nung getragen werden kénnte, sondern das Erbbaurecht ist
insgesamt erloschen und an dessen Stelle ist der Entschadi-
gungsanspruch getreten. Liegt — wie hier — eine ausdrucklich
isoliert auf das Vorkaufsrecht bezogene Léschungsbewilligung
des Betroffenen nicht vor, so ist auf entsprechenden Berichti-
gungsantrag des Grundstiickseigentiimers eine Ubereinstim-
mung zwischen Grundbuch und materieller Rechtslage nur
dadurch herbeizuflhren, dass zugleich mit der Léschung (ins-
gesamt) die Entschadigungsforderung in das Grundbuch ein-
getragen wird, wenn — wie hier — der Entschadigungsanspruch
nicht ausgeschlossen ist (BGHZ 197, 140; dazu: DNotl-Re-
port 2013, 99, 100; Zimmer, ZfIR 2013, 552; Maal3, NotBZ
2013, 299).

()

ANMERKUNG:
Von Notar a. D. Prof. Dr. Karl Winkler, MUnchen

Der Beschluss befasst sich mit einem Fall, wie er als Schul-
beispiel konstruiert werden kénnte, und behandelt grund-
buch- und erbbaurechtliche Fragen.

1. Grundbuchberichtigung nicht teilweise,
sondern nur insgesamt

Wie es in § 894 BGB heif3t, ist das Grundbuch unrichtig,
wenn sein Inhalt ,mit der wirklichen Rechtslage nicht im Ein-
klang* steht; dabei muss sich die Unrichtigkeit grundsétzlich
auf die dingliche Rechtslage beziehen. Die Divergenz des
Grundbuchs und der materiellen Rechtslage kann in Anse-
hung eines Grundstuicksrechts, eines Rechts an einem sol-
chen oder einer Verfugungsbeschrankung bestehen.! Eine
Grundbuchunrichtigkeit birgt die Gefahr, dass der wahre
Berechtigte, dessen Recht nicht oder nicht richtig eingetra-
gen ist, seine Rechtsposition aufgrund des offentlichen
Glaubens des Grundbuchs verliert. Ziel muss es daher sein,
die Richtigkeit des Grundbuchs so rasch wie moglich wie-
derherzustellen. Dies kann einmal durch Abgabe einer Be-
richtigungsbewilligung geman § 19 GBO durch den Betrof-
fenen geschehen, worauf der wahre Berechtigte geman
§ 894 BGB einen Anspruch hat, oder im Weigerungsfall
durch Berichtigung gemaB § 22 GBO auf formellrechtlicher
Grundlage. Damit kann unter Umsténden eine unnétige Ver-
zbgerung verhindert werden, wie sie das ausnahmslose
Festhalten am Bewilligungsprinzip bedeuten wirde.2

Da § 22 GBO bezweckt, die Richtigkeit des Grundbuchin-
halts wieder herzustellen, muss auch die Richtigkeit der be-
gehrten Eintragung nachgewiesen werden, weil das Grund-
buch nach der Berichtigung den materiellen Rechtszustand
richtig wiedergeben muss, und zwar insgesamt und voll-
standig. Zu Recht weist das OLG daher im vorliegenden Fall
den isolierten Antrag nur auf Loschung des Vorkaufsrechts
des Erbbauberechtigten am Grundstick zurlick. Die Lo-
schung entsprache zwar der materiellen Rechtslage, aber
im Ubrigen bliebe das Grundbuch trotzdem unrichtig. Der

1 Bauer/Schaub/Schéfer, GBO, 4. Aufl. 2018, § 22 Rdnr. 37.
2 Bauer/Schaub/Schéfer, GBO, § 22 Rdnr. 1, 2.
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gleiche Senat hat etwa mit Beschluss vom 11.1.2018 ent-
schieden, dass ein Berichtigungsantrag des Erben des im
Grundbuch als Berechtigter eingetragenen Erblassers nach
wirksamer Stellung eines Berichtigungsantrags keinen Er-
folg mehr haben kann, wenn der Erbe seinerseits stirbt; die
Berichtigung des Grundbuchs erfordert gemaBl § 22 Abs. 1
Satz 2 GBO, dass nicht nur die Unrichtigkeit des Grund-
buchs, sondern auch die Richtigkeit der begehrten Eintra-
gung in der Form der §§ 29, 35 GBO nachgewiesen wird,
und zwar in der Weise, dass das Grundbuch den geander-
ten Rechtszustand insgesamt richtig wiedergibt.3

Wie jemand, der an mehreren Krankheiten leidet, krank
bleibt, wenn man nur eine Krankheit heilen kann, so bleibt
ein mehrfach unrichtiges Grundbuch unrichtig, wenn man
nur eine Unrichtigkeit behebt. Beim Vorhandensein mehre-
rer Unrichtigkeiten gleichzeitig wird das Grundbuch nur
dann wieder richtig, wenn alle beseitigt werden, im vorlie-
genden Fall also durch Ldschung des Vorkaufsrechts und
des Erbbaurechts und Eintragung der Entschadigungsfor-
derung. Eine nur teilweise Berichtigung ist unzuldssig, weil
das Grundbuch immer noch unrichtig bliebe, was mit der im
Grundbuchverkehr erforderlichen Rechtssicherheit unver-
einbar ware. Eine nur teilweise Richtigkeit kann und darf es
nicht geben. Man mag einwenden, dass es besser ist, wenn
das Grundbuch eine Unrichtigkeit weniger aufweist, falls
nicht alle gleichzeitig beseitigt werden konnen. Um die Un-
richtigkeit zu verlautbaren und die Gefahr eines gutglaubi-
gen Erwerbs zu verhindern, sieht das Grundbuchrecht unter
bestimmten Umstéanden die Méglichkeit eines Widerspruchs
nach § 899 BGB bzw., falls das Grundbuchamt einen Fehler
gemacht hat, nach § 53 Abs. 1 GBO vor.

2. Erléschen des Erbbaurechts

Auch die Ausflihrungen des OLG zum Erbbaurecht verdie-
nen Zustimmung. Das ErbbauRG enthalt keine Vorschriften
Uber die Dauer des Erbbaurechts, lediglich in § 27 Uber die
Rechtsfolgen des Erldéschens eines Erbbaurechts durch
Zeitablauf. Das Gesetz raumt den Beteiligten einen vertrag-
lichen Gestaltungsspielraum ein.4 Im entschiedenen Fall war
das Erbbaurecht auf 20 Jahre ab Eintragungstag bestellt
und so auch im Grundbuch eingetragen. Der Nachweis des
Erléschens war daher ohne Weiteres durch eine Bezug-
nahme auf den in den Grundbuchakten befindlichen Erb-
baurechtsvertrag mdglich, denn die Dauer des Erbbau-
rechts ist Inhalt dieses Rechts im Sinne von §§ 873, 877
BGB.5 Eine Verlangerung auBerhalb des Grundbuchs ist
nicht maglich.

Im entschiedenen Fall ist die zeitliche Begrenzung in der
Weise erfolgt, dass das zunachst auf eine bestimmte Dauer
vereinbarte Erbbaurecht sich danach automatisch um zwei-

OLG MUnchen, Beschluss vom 11.1.2018, 34 Wx 201/17,

FGPrax 2018, 109; ders. Senat, Beschluss vom 22.9.2015, 34
Wx 47/14, NJW-RR 2016, 83 = Rpfleger 2016, 146.

v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch des Erbbaurechts,
6. Aufl. 2016, Rdnr. 2.138.

v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch des Erbbaurechts,
Rdnr. 2.141; Staudinger/Rapp, Neub. 2016, § 1 ErbbauRG
Radnr. 31.
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mal je weitere zehn Jahre verlangert, wenn es nicht vorher
gekundigt wird. Eine derartige Verlangerungsoption ist — wie
Beginn und Dauer des Erbbaurechts — als Inhaltsbestim-
mung mit konstitutiver Wirkung im Grundstlcksgrundbuch
einzutragen und kann nicht durch Bezugnahme zum Grund-
buchinhalt gemacht werden.6 Sie muss im Eintragungsver-
merk selbst zum Ausdruck gebracht werden. Die Bezug-
nahme auf die Eintragungsbewilligung ist zwar bei Eintra-
gung des Inhalts des Erbbaurechts zulassig (§ 874 BGB,
§ 14 Abs. 1 Satz 3 ErbbauRG), jedoch sind Beschrankun-
gen des Erbbaurechts durch Bedingungen, Befristungen
oder VerfUgungsbeschrankungen ausdricklich einzutragen
(§ 56 Abs. 2 GBV).” Wie schon das OLG Frankfurt a. M. mit
Beschluss vom 31.10.1974 betont hat, genugt die Moglich-
keit der Feststellung des Endtermins aus den Grundakten
nicht.8 Nur zur ndheren Bezeichnung des Inhalts des Erb-
baurechts kann gemaR § 14 Abs. 2 ErbbauRG im Grund-
stlcksgrundbuch auf das Erbbaugrundbuch Bezug genom-
men werden.® Die Verlangerungsoption ist damit nicht
wirksam entstanden und das Erbbaurecht nach 20 Jahren
erloschen. Das Eigentum am Bauwerk geht gemaB § 12
Abs. 3 ErbbauRG auf den Grundstuiickseigentimer Uber, der
nach § 894 BGB einen Grundbuchberichtigungsanspruch
gegen den noch als solcher eingetragenen Erbbauberech-
tigten hat.

3. Eintragung der Entschadigungsforderung

Mit dem Erléschen des Erbbaurechts lastet gemaBl § 28
ErbbauRG die Entschadigungsforderung nach § 27 Erb-
bauRG auf dem Grundstlick anstelle des Erbbaurechts und
mit dessen Rang; es tritt also kraft Gesetzes eine dingliche
Surrogation ein. Streitig war, ob und wie die Entschadi-
gungsforderung eingetragen werden kann. Nach alterer
Ansicht konnte und durfte sie nicht eingetragen werden.
Nach heute Ubereinstimmender Meinung, der sich das
OLG anschlieBt, widerspricht es der Grundbuchwahrheit
und Grundbuchpublizitat, dass ein dinglich ausgestaltetes
Recht nach dem Gesetzeswortlaut am Grundstiick lastet
und einen Rang im Grundbuch hat, aber trotzdem nicht ein-
tragungsfahig ware. Da die Entschadigungsforderung ein
umgewandelter Rest des Erbbaurechts ist, darf als Berichti-
gung nur die auBerhalb des Grundbuchs entstandene neue
Rechtslage eingetragen werden, ndmlich das Erléschen des
Erbbaurechts und die Entschadigungsforderung; dabei er-
halt diese gemaB § 28 ErbbauRG dieselbe Rangstelle wie
das Erbbaurecht, also entsprechend § 10 ErbbauRG die

6  MUnchKomm-BGB/Heinemann, 6. Aufl. 2013, § 1 ErbbauRG
Rdnr. 71; v. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch des Erbbau-
rechts, Rdnr. 2.143.

7 H.L.; Demharter, GBO, 31. Aufl. 2018, § 44 Rdnr. 20, 32;
v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch des Erbbaurechts,
Rdnr. 2.143; MinchKomm-BGB/Heinemann, § 14 ErbbauRG
Rdnr. 7; Schoéner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rdnr. 1724; Staudinger/Rapp, § 14 ErbbauRG Rdnr. 6.

8  OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 31.10.1974, 20 W 691/74,
MittBayNot 1975, 93 = Rpfleger 1975, 59.

9  MinchKomm-BGB/Heinemann, § 14 ErbbauRG Rdnr. 2; Stau-
dinger/Rapp, § 14 ErbbauRG Rdnr. 4.
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erste Rangstelle.!® Anderenfalls wiirde das Grundbuch wie-
derum unrichtig.

Zwar ist das Grundbuch allein durch den Fristablauf unrich-
tig geworden und kann die Unrichtigkeit durch den Erb-
baurechtsvertrag nachgewiesen werden. Da das Erbbau-
recht und die Entschadigungsforderung aber nicht zwei
voneinander unabhangige Rechte sind, sondern voneinan-
der abhangen, ist der Schlussfolgerung des OLG zuzustim-
men, dass eine Ubereinstimmung zwischen Grundbuch und
materieller Rechtslage ohne gleichzeitige Loschung des
Erbbaurechts und Eintragung des an seine Stelle tretenden
Entschadigungsanspruchs des Erbbauberechtigten nach
§ 27 ErbbauRG nicht erreicht werden kann.!! Entsprechen-
des gilt auch fur das Nichtvorhandensein von abweichen-
den Vereinbarungen uber die Entschadigungsforderung,
zum Beispiel deren Ausschluss, denn solche Vereinbarun-
gen waren gemai § 27 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG ebenfalls
Inhalt des Erbbaurechts und mussten dort verlautbart wer-
den.’2 Solange sich nicht aus dem Grundbuch ein Aus-
schluss der Entschadigungsforderung ergibt, hat das
Grundbuchamt von der Surrogation gemaB § 28 ErbbauRG
auszugehen. Fur die Eintragung der Entschadigungsforde-
rung antragsberechtigt sind der Eigentiimer und der vorma-
lige Erbbauberechtigte (§ 13 Abs. 1 Satz 2 GBO). Einer Be-
willigung nach § 19 GBO, die dem Formerfordernis des § 29
Abs. 1 Satz 1 GBO unterliegt, bedarf es nicht, weil das Be-
stehen des Anspruchs offenkundig ist.

Das Problem der Nennung eines bestimmten Geldbetrags
hat sich in der Entscheidung des OLG nicht gestellt. Steht
die Hoéhe der Entschadigungsforderung noch nicht fest,
kann sie ohne einen Betrag eingetragen werden. Denn wie
fur die Eintragung einer Reallast gentgt es auch hier, dass
die Hohe der Forderung bestimmbar ist. Ausreichend, aber
auch erforderlich ist deshalb die Bezeichnung als ,Entsché-
digungsforderung” und ggf. die Bezugnahme auf Vereinba-
rungen im Erbbaurechtsvertrag Uber die H6he und die Art
der Zahlungen (§ 27 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG).13

4. \Verjahrung der Entschadigungsforderung

Es bleibt noch die Frage nach der Verjahrung der Entscha-
digungsforderung, nachdem im vorliegenden Fall das am
16.3.1988 eingetragene Erbbaurecht mangels gultiger Ver-
langerungsoption bereits am 15.3.2008 durch Zeitablauf
erloschen ist. Anknupfend an den Rechtscharakter der Ent-
schadigungsforderung als reallastahnliches dingliches Siche-

rungsmittel eigener Art ist davon auszugehen, dass die Ent-

10 Staudinger/Rapp, § 28 ErbbauRG Rdnr. 2a; es kann aber auch

eine andere Rangstelle mit dinglicher Wirkung vereinbart wer-
den (§ 27 Rdnr. 8a).

11 BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12, BGHZ 197,
140 (Rdnr. 7-11) = MittBayNot 2013, 474; Maas, NotBZ 2002,
389, 393; v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch des Erbbau-
rechts, Rdnr. 5.206, 5.239; Staudinger/Rapp, § 27 ErbbauRG
Rdnr. 2a.

12 v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch des Erbbaurechts,
Rdnr. 5.213.

13 BGH, Beschluss vom 11.4.2013, V ZB 109/12, BGHZ 197,
140 = MittBayNot 2013, 474; v. Oefele/Winkler/Schlbgel,
Handbuch des Erbbaurechts, Rdnr. 5.240.

MittBayNot



Burgerliches Recht — Sachen- und Grundbuchrecht

schadigungsforderung eine Doppelnatur aufweist, indem der
Grundstlckseigentlimer fUr diese sowohl dinglich mit sei-
nem Grundstlck'4 als auch persénlich mit seinem gesam-
ten Vermdgen's haftet. In dieser Doppelnatur durfte die vom
BGH und der herrschenden Meinung konstatierte Wesens-
verwandtschaft zur Reallast zu sehen sein.

Der persénliche Haftungsanspruch des Erbbauberechtigten
gegen den Grundstlckseigentimer ist als schuldrechtlicher
Anspruch auf Zahlung einer Geldsumme einzuordnen und
unterliegt somit der Regelverjahrung von drei Jahren nach
§§ 195, 199 BGB.'® Die Sonderregelung des § 196 BGB
(zehnjahrige Verjahrungsfrist) ist nicht einschlagig, da es sich
bei der Entschadigungsforderung nicht um eine Gegenleis-
tung fur die Erbbaurechtsbestellung handelt.*”

In ihrer dinglichen Rechtsnatur ist die Entschadigungsforde-
rung gemaB § 27 Abs. 1 Satz 1, § 28 ErbbauRG auf die
Duldung der Zwangsvollstreckung in das Grundstiick ge-
richtet. Sie vermittelt wie eine Reallast oder ein Grundpfand-
recht’8 ihnrem Wesen nach nicht einen Anspruch auf Zahlung
eines Geldbetrags, sondern ein Verwertungsrecht am belas-
teten Grundstuick.'® Zu prifen ist, ob hier § 901 oder § 902
BGB eingreift.

Da der Anspruch kraft Gesetzes entsteht und somit zu-
nachst, wie auch im vorliegenden Fall, nicht im Grundbuch
eingetragen ist, kdnnte man auf den ersten Blick an § 901
Satz 2 BGB denken, der bestimmt, dass das Recht erlischt,
wenn der Anspruch des Berechtigten (ehemals Erbbaube-
rechtigten) gegen den Grundstlckseigentlimer verjahrt ist.
Als verjahrbarer Anspruch kann hier nicht der Berichtigungs-
anspruch nach § 894 BGB gemeint sein, denn dieser ver-
jahrt nicht (§ 898 BGB). § 901 BGB wiirde in diesem Fall die
Verjaghrung des dinglichen Entschadigungsanspruchs mei-
nen, die mit seiner Falligkeit beginnt. Der Entschadigungs-
anspruch ist bei Erléschen des Erbbaurechts fallig und kann
ab diesem Zeitpunkt mit Erfolg eingeklagt werden. Einer
solchen Klage stlinde nicht entgegen, dass die Anspruchs-
héhe noch nicht feststeht. Es genligt, wie oben Ziffer 3 aus-
gefuhrt, dass sie bestimmbar ist und daher im Rahmen des
Prozesses bestimmt werden kann. Es wirde dann die regel-
maBige Verjahrungsfrist von drei Jahren ab Kenntnis oder
grob fahrlassiger Unkenntnis (§§ 195, 199 Abs. 1 BGB) gel-
ten, unabhéngig davon die Verjahrungsfrist von zehn Jahren
(§ 199 Abs. 4 BGB), sodass die Verjahrungsfrist des Ent-
schadigungsanspruchs spatestens am 16.3.2018 abgelau-

14 Rechtsgedanke des § 1105 Abs. 1 BGB.
15 Rechtsgedanke des § 1108 Abs. 1 BGB.

16 v. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch des Erbbaurechts,
Rdnr. 5.241.

17 Vgl insoweit BGH, Urteil vom 9.10.2009, V ZR 18/09,
MittBayNot 2011, 54 m. Anm. v. Oefele = DNotZ 2010, 292 zur
Verjahrung von Erbbauzinsen, die nach Ansicht des Gerichts
keine Gegenleistung i. S. v. § 196 BGB darstellen.

18 Vgl. §§ 1147, 1113, 1191, 1192 BGB.

19 Sie kann daher nicht mit einer Forderung auf Schadensersatz
mit der Folge des § 902 Abs. 1 Satz 2 BGB auf eine Stufe ge-
stellt werden.

Ausgabe 2/2019

fen wére, also vor der Entscheidung des OLG Miinchen.20
Demzufolge ware der Entschadigungsanspruch als ding-
liches Recht erloschen und musste das Grundbuchamt
einem Berichtigungsantrag auf Loschung des Erbbaurechts
sowie des Vorkaufsrechts stattgeben.

An dieser Uberlegung ist zwar richtig, dass § 902 Abs. 1
Satz 1 BGB ein eingetragenes Recht voraussetzt. Die vor-
stehende Argumentation Ubersieht aber, dass diese Eintra-
gung — bis zur Berichtigung des Grundbuchs durch Eintra-
gung der Entschadigungsforderung —in der grundbuchlichen
Verlautbarung des Erbbaurechts zu sehen ist. Die Entschéa-
digungsforderung ist namlich, wie oben ausgefuhrt, ein um-
gewandelter Rest des Erbbaurechts. Dies steht im Einklang
mit der Bestimmung des § 28 ErbbauRG, wonach die Ent-
schédigungsforderung auf dem Grundstlck anstelle des
Erbbaurechts und mit dessen Rang lastet, und kann sinn-
voller Weise nur so verstanden werden, dass der Erbbaube-
rechtigte befugt sein soll, wegen der Entschadigungsforde-
rung seine Befriedigung aus dem Grundstlck zu suchen.
Entsprechend dem Surrogationscharakter der Entschadi-
gungsforderung als dingliches Verwertungsrecht am belas-
teten Grundstick ist daher von der Unverjahrbarkeit geman
§ 902 Abs. 1 Satz 1 BGB auszugehen. Der dingliche An-
spruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung ist anerkann-
termaBen unverjahrbar im Sinne von § 902 Abs. 1 Satz 1
BGB.2" Die Unverjahrbarkeit der Entschadigungsforde-
rung als dingliches Verwertungsrecht wird dem in § 28
ErbbauRG angelegten Surrogationsgedanken am ehesten
gerecht, denn auch das Erbbaurecht — als grundstticksglei-
ches Recht — unterliegt keiner Verjahrung. Diesem Rechts-
gedanken steht insbesondere nicht die Entscheidung des
BGH vom 9.10.2009 entgegen, der mittels Reallast dinglich
gesicherte Anspruch auf Zahlung des Erbbauzinses unter-
liege der dreijahrigen Regelverjgahrung gemaB §§ 195, 199
BGB; denn das Gericht stellt zur Begriindung der Verjahr-
barkeit des dinglichen Anspruchs auf den Charakter des
Erbbauzinses als wiederkehrende Leistung ab (vgl. § 902
Abs. 1 Satz 2, § 197 Abs. 2 BGB).22 Im Fall der erbbaurecht-
lichen Entschadigungsforderung gibt es keine Einzelleis-
tungen im Sinne von § 1107 BGB, weshalb der Anspruch
gemaB § 27 Abs. 1 Satz 1, § 28 ErbbauRG der Reallast
zwar ahnlich, mit diesem Rechtsinstitut aber nicht identisch
ist. In ihrer Eigenschaft als Verwertungsrecht am Grund-
stlick unterliegt die Entschadigungsforderung daher geman
§ 902 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht der Verjahrung, und zwar
unabhangig davon, ob sie im Grundbuch eingetragen ist
oder nicht.23

20 Die 30-jahrige Verjahrungsfrist gemai § 197 Abs. 1 Nr. 4 BGB
greift nicht ein, da Uber den Entschadigungsanspruch keine
vollstreckbare Urkunde errichtet ist.

21 Vgl. BGH, Urteil vom 30.3.2010, XI ZR 200/09, BeckRS 2010,
10522 Rdnr. 13 = MittBayNot 2010, 378 m. Anm. Volmer =
DNotZ 2010, 542; Staudinger/Gursky, Neub. 2013, § 902 BGB
Rdnr. 10.

22 BGH, Urteil vom 9.10.2009, V ZR 18/09, MittBayNot 2011, 54
m. Anm. v. Oefele = DNotZ 2010, 292 = NJW 2010, 224.

23 v. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch des Erbbaurechts,
Rdnr. 5.241.
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8. Anfangliche Identitat von Glaubiger
und Schuldner hindert die Vormerkungs-
fahigkeit

OLG Stuttgart, Beschluss vom 18.6.2018, 8 W 158/18
BGB §$ 883, 889

LEITSATZ:

Die Eintragung einer Vormerkung setzt voraus, dass der
Schuldner des zu sichernden Anspruchs als Inhaber

des von der Vormerkung betroffenen Rechts im Grund-
buch eingetragen ist (Identitatsgebot). Der Anspruch
des Eigentiimers auf Bestellung einer Dienstbarkeit zu-
gunsten von ihm spéater zu benennender Dritter ist daher
nicht vormerkungsfahig, solange er noch im Grundbuch
als Eigentimer eingetragen ist. Auch ein Erwerbsan-
spruch des zukiinftigen Schuldners/Eigentiimers vermag
die Vorverlagerung des Vormerkungsschutzes selbst
dann nicht zu rechtfertigen, wenn eine sachen- und
grundbuchrechtlich durch Erwerbsvormerkung gesicher-
te Erwerbsaussicht besteht.

SACHVERHALT:
1 1. Am 29.3.2018 schlossen die Beteiligte zu 1 als Verkéuferin und
der Beteiligte zu 2 als Kaufer vor Notar (...) unter Urkundenrolle

Nr. UR 332/2018 einen Kaufvertrag Uber den eingangs naher
genannten Grundbesitz. Auf dem Dach des auf dem Grundbesitz
befindlichen Gebaudes ist eine im Wege der aufgestanderten Bau-
weise montierte Photovoltaikanlage angebracht.

2 Ebenfalls am 29.3.2018 wurde durch die Beteiligte zu 1 als Eigen-
tlmerin vor Notar (...) unter Urkundenrolle UR 331/2018 im Hinblick
auf die auf dem Dach befindliche Photovoltaikanlage eine beschrank-
te persodnliche Dienstbarkeit bestellt, dies als sog. Eigentimerdienst-
barkeit (§ 2 der Urkunde UR 331/2018). In § 3 wurde unter der Uber-
schrift ,Rechtsnachfolgeklausel” Folgendes geregelt:

3 ,(1) Der (auch zukUnftige) Eigentimer verpflichtet sich gegen-
Uber der vorstehend Genannten (hier: Frau [...]) im Wege eines
unechten Vertrags zugunsten Dritter, beschrankte persdnliche
Dienstbarkeiten gleichen Inhalts wie vorstehend unter § 2 zu
bestellen, und zwar zugunsten beliebiger von dieser benannten
Dritten, wenn diese in den zwischen den Beteiligten abzuschlie-
Benden Nutzungsvertrag eintreten und die Rechte und Pflichten
aus diesem Vertrag Ubernehmen sowie zugunsten der Erben
und Erbeserben des Anlagenbetreibers.

4 Ein Benennungsrecht zugunsten eines Kreditinstitutes soll —
auf Nachfrage des Notars — nicht geregelt werden.

5 (2) Zur Sicherung des vorgenannten Anspruches auf Eintra-
gung einer inhaltsgleichen Dienstbarkeit wird allseits die Ein-
tragung einer Vormerkung zulasten des vorgenannten Grund-
stlcks fur die Genannte (Frau [...]) beantragt und bewilligt. Die
Vormerkung soll im Rang nach der Dienstbarkeit unter § 2 ein-
getragen werden.*

6 Mit Schreiben an das Grundbuchamt vom 3.4.2018 hat der beur-
kundende Notar (...) unter Ubersendung der Urkunde UR 331/2018
Uber die Bestellung einer beschrankten persdnlichen Dienstbarkeit
und unter Hinweis auf § 15 GBO die in der Urkunde enthaltenen
Eintragungsantrage fur die dort aufgefihrten Antragsteller gestellt.
Mit Schreiben an den Notar vom 16.4.2018 teilte das Grundbuch-
amt mit, mangels Anspruches gegen den Grundstickseigentlimer
kénne keine Eigentimer-Vormerkung betreffend die Dienstbarkeit
eingetragen werden. Der Verkaufer/Eigentimer habe gegeniber dem
Kaufer/kinftigen Eigentimer einen Anspruch auf Eintragung einer
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Dienstbarkeit erworben. Dieser Anspruch kénne ab dem Moment im
Grundbuch eingetragen werden, ab dem der Verpflichtete/Kaufer als
Eigentlimer im Grundbuch eingetragen ist, vorher nicht. Schuldner
des gesicherten Anspruches musse derjenige sein, dessen Eigentum
oder Grundstticksrecht im Zeitpunkt der Eintragung der Vormerkung
von der kinftigen Rechtsénderung betroffen ist. Die vom Erwerber
zur Eintragung bewilligte und beantragte Vormerkung kénne somit
erst nach Eigentumsénderung auf den Erwerber eingetragen werden.
Anders als eine Eigentimer-Dienstbarkeit kdnne eine Eigentimer-
Vormerkung mangels Anspruches nicht eingetragen werden, da der
Eigenttimer/Verkaufer gegen sich selbst keinen Anspruch begriinden
konne. Dieses Eintragungshindernis sei nicht heilbar.

7 Notar (...) vertritt die Auffassung, dass eine anfangliche Identitat
von Eigentiimer und Schuldner gerade nicht schadlich fur die Eintra-
gungsfahigkeit der Vormerkung ist.

8 Am 8.5.2018 wurde die in § 2 der Urkunde bestellte beschrankte
personliche Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen.

9 Durch ebenfalls am 8.5.2018 ergangenen Beschluss hat das AG
Schwabisch GmUnd — Grundbuchamt — den Antrag vom 3.4.2018 auf
Eintragung einer Vormerkung betreffend die Eintragung einer Dienst-
barkeit zurlickgewiesen. Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 1,
vertreten durch Notar (...), mit ihrer Beschwerde vom 21.5.2018. Zu
deren Begrindung tragt die Beteiligte zu 1 vor, die Voraussetzungen
fur die Eintragung einer Vormerkung seien gegeben. Dass der Be-
teiligte zu 2 als Erwerber gegenwértig nicht Eigentiimer des Grund-
stlcks ist, sei unschéadlich, da dieser seine Verflgungsmacht in der
vorliegenden Konstellation von der EigentUmerin ableite. Es beste-
he damit eine anfangliche Erflllungsmdaglichkeit, die eine Ausnahme
vom ldentitatsgebot rechtfertige.

()

10

AUS DEN GRUNDEN:

12 II. Die gemé&B § 71 GBO statthafte und auch im Ubrigen
zulassige Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat in der Sache
keinen Erfolg. Das Grundbuchamt hat den verfahrensgegen-
standlichen Eintragungsantrag zur Recht zurlckgewiesen.

13 1. Das BGB lasst beschrankte dingliche Rechte am eigenen
Grundstlck zu (§ 889 BGB), sofern sie nicht — wie Vormer-
kung und Hypothek — eine gesicherte Forderung vorausset-
zen. Eine solche kann der EigentUmer nicht gegen sich selbst
haben (Palandt/Herrler, 77. Aufl. 2018, § 889 BGB Rdnr. 1).
Der zu sichernde Anspruch setzt notwendigerweise die Exis-
tenz zweier verschiedener Personen voraus. Eine Auflassungs-
vormerkung geht regelméaBig unter, wenn der zu sichernde
Anspruch durch den Zusammenfall von Glaubiger und Schuld-
ner wegen Konfusion erlischt (BGH, NJW 1981, 447). Wird der
Vormerkungsberechtigte vor Austbung eines Vorkaufsrechts
Alleinerbe des Verpflichteten, so muss die Vormerkung wegen
der nachtraglich eintretenden Personenidentitat erldschen,
weil niemand mit sich selbst einen Vertrag abschlieBen kann
(BGH, NJW 2000, 1033).

14 Weiter ist das sog. Identitatsgebot auf der Passivseite zu
beachten. Nach diesem allgemein anerkannten Grundsatz
muss der Schuldner des gesicherten Anspruchs bei Eintra-
gung der Vormerkung grundséatzlich Eigentimer des von der
Vormerkung betroffenen Grundstlicks oder Inhaber des von
der Vormerkung betroffenen Rechts sein (BGHZ 134, 182;
BGH, NJW 2007, 508; BGH, NJW 2014, 2431; OLG Hamm,
FGPrax 2017, 9; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rdnr. 1493). Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass
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die Vormerkung den Glaubiger nur gegen nachtrégliches,
nicht auch gegen anfangliches Leistungsunvermégen des
Schuldners sichern soll (BGHZ 134, 182). Es beugt zudem
einer UbermaBigen Vorverlegung des Vormerkungsschutzes
vor und dient dadurch der Erhaltung der Verkehrsfahigkeit des
betreffenden Grundstlicks (BGHZ 134, 182). Schon der Wort-
laut des § 886 BGB zeigt deutlich, dass der Gesetzgeber ohne
Weiteres von der (urspriinglichen) Identitat von Vormerkungs-
schuldner und betroffenem Rechtsinhaber ausging (vgl. Stau-
dinger/Gursky, Neub. 2013, § 883 BGB Rdnr. 56). Die Zu-
stimmung des Berechtigten zur Vormerkungsbestellung durch
den nichtberechtigten Schuldner oder die sonstige VerfU-
gungsmacht des Schuldners Uber das vormerkungsbetroffene
fremde Liegenschaftsrecht gendlgt nicht (Staudinger/Gursky,
§ 883 BGB Rdnr. 56, mit Streitstand in Bezug auf die Frage
einer Durchbrechung des Identitatsgebotes Uber den Fall des
gutglaubigen Vormerkungserwerbs hinaus).

15 2. Angesichts des Vorgesagten hat das Grundbuchamt im
vorliegenden Fall zu Recht die Auffassung vertreten, dass zur
Eintragbarkeit der in Rede stehenden Vormerkung der Betei-
ligte zu 2 als Erwerber im Grundbuch als Eigentlimer eingetra-
gen sein muss. Er ist der Schuldner des gesicherten Anspru-
ches. Die Beteiligte zu 1 als Anspruchsberechtigte kann nicht
zugleich als Eigentimerin Schuldnerin des Anspruches sein.
Eine Vormerkung, die einen Anspruch gegen den Beteiligten
Ziffer 2 durch Eintragung bei dem betroffenen Grundstick
sicherte, verstieBe zurzeit gegen das Identitatsgebot.

16 Der Senat sieht auch keine Veranlassung, abweichend
hiervon aus den von der Beteiligten zu 1 genannten Griinden
den Vormerkungsschutz vorzuverlagern. Richtig ist, dass die
Eintragung einer Vormerkung auch zur Sicherung eines kinfti-
gen Anspruchs zuléssig ist (§ 883 Abs. 1 Satz 2 BGB). Ebenso
ist richtig, dass im vorliegenden Fall fir den Eigentumsver-
schaffungsanspruch des Beteiligten zu 2 nach dem Kaufver-
trag vom 29.3.2018 insofern bereits ein ,hinreichend fester
Rechtsboden® geschaffen worden ist, als ein Rucktrittsrecht
des Erwerbers nicht vereinbart worden ist. Das andert aber
nichts daran, dass aus den genannten Grinden nach dem
Identitatsgebot der Schuldner des gesicherten Anspruches im
Zeitpunkt der Eintragung der Vormerkung Eigentiimer des von
der Vormerkung betroffenen Grundstlicks sein muss. Ein Er-
werbsanspruch des (zukinftigen) Schuldners und sogar eine
sachen- und grundbuchrechtlich gesicherte Erwerbsaussicht
durch Erwerbsvormerkung vermégen eine Vorverlagerung des
Vormerkungsschutzes nicht zu rechtfertigen. Eine solche er-
scheint auch unter dem von der Beteiligten zu 1 angefuhrten
Gesichtspunkt der Vermeidung von Wertungswiderspriichen
zum gutglaubigen Vormerkungserwerb nicht angezeigt und
ebenso wenig allein auf Grund eines entsprechenden prakti-
schen Bedurfnisses veranlasst. Soweit die Beteiligte zu 1 un-
ter Hinweis auf die Ausfihrungen von MinchKomm-BGB/
Kohler, 7. Aufl. 2017, § 883 BGB Rdnr. 34 die Auffassung
vertritt, es sei unschédlich, dass der Erwerber gegenwartig
nicht Eigentimer des Grundsticks ist, da er seine Verfu-
gungsmacht von der Eigentimerin ableite, vermag der Senat
dem nicht zu folgen. Es verbleibt beim Identitatsgebot.

()
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ANMERKUNG:

Von Notar Prof. Dr. Christoph Reymann,
LL.M. Eur., Neustadt bei Coburg

1. Sachverhalt

Das OLG Stuttgart hatte in seinem Beschluss eine Sonder-
frage der dinglichen Sicherung von Photovoltaikanlagen zu
behandeln. Offensichtlich hatte die Verkauferin eines Grund-
stlicks auf dem dort befindlichen Gebaude eine Photovolta-
ikanlage angebracht, die trotz der GrundstlcksverauBerung
in ihnrem Eigentum verbleiben sollte.” Um die Nutzung des
Gebaudes zum Betrieb der Photovoltaikanlage dauerhaft zu
sichern und den Eigentumslbergang an der Anlage aus
Anlass der GrundstlicksverauBerung zu verhindern, hatte
sich die Verkauferin — was unstreitig zulassig ist2 — eine
Eigentlimerdienstbarkeit bestellt und im Grundbuch eintra-
gen lassen.

Um auch nachfolgenden Anlagenbetreibern die Moglichkeit
einzurdumen, eine beschrankte personliche Dienstbarkeit
an dem Grundstuck zu erhalten, war der Grundstlckskaufer
darUber hinaus gegentber der Verkauferin im Wege eines
unechten Vertrags zugunsten Diritter die Verpflichtung ein-
gegangen, beschrankte personliche Dienstbarkeiten glei-
chen Inhalts wie die bestellte Eigentlimerdienstbarkeit ein-
zurdumen.3 Als Dritte wurden dabei diejenigen vorgesehen,
die von der Verkauferin kinftig benannt werden, weil sie in
den Vertrag zur Nutzung des Gebaudes an Stelle der Ver-
kauferin eintreten.

Im Grundbuch abgesichert wurde dieser Anspruch der Ver-
kauferin aus unechtem Vertrag zugunsten Dritter durch eine
einzige,* noch zulasten der Verkauferin bestellte Vormerkung,
deren Eintragung das Grundbuchamt allerdings ablehnte.
Gegen die Zurlickweisung des Grundbuchamts, die (Eigentt-
mer-)Vormerkung einzutragen, legte der Notar Beschwerde
zum OLG Stuttgart ein, die jedoch zu Recht erfolglos blieb.

2 . Zulassigkeit einer (Eigentiimer-)Vormerkung
zur Sicherung des eigenen Nutzungsrechts

Das OLG Stuttgart behandelt in seiner Entscheidung fol-
gende Spezialfrage zur dinglichen Sicherung von Photovol-
taikanlagen naher: Ist es moglich, dass sich der Anlagenbe-
treiber zu einer Zeit, zu der er noch Grundstiickseigentimer
ist, nicht nur eine Eigentimerdienstbarkeit zur Sicherung
seines eigenen Nutzungsrechts einrdumt, sondern auch
eine (EigentUmer-)Vormerkung zur Sicherung eines kunfti-
gen Dienstbarkeitsbestellungsanspruchs bestellt, der ihm
mit Blick auf nachfolgende Anlagenbetreiber zusteht?

1 Zur Anwendung von § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB in VerauBe-
rungskonstellationen: Gutachten, DNotl-Report 2014, 57.

2 BGH, Beschluss vom 14.7.2011, V ZB 271/10, BGHZ 190,
267 = DNotZ 2012, 137; BeckOGK-BGB/Kazele, Stand:
1.10.2018, § 1090 Rdnr. 15.

3 Allgemein zur Nachfolge in Photovoltaikdienstbarkeiten:
Reymann, DNotZ 2010, 84, 99 ff.

4 Im Uberblick zu der Frage, ob in einem solchen Fall eine einzige
Vormerkung ausreichend sein kann: Reymann, MittBayNot
2017, 384 ff.
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a) Fur die Moglichkeit einer derart vorzeitigen Vormer-
kungsbestellung wirde sprechen, dass der Eigentimer sich
unproblematisch eine Eigentimerdienstbarkeit einrdumen
kann; dann muss es doch méglich sein — so lieBe sich ober-
flachlich argumentieren —, dass er sich auch eine auf Bestel-
lung einer Dienstbarkeit gerichtete Vormerkung, quasi als
ein ,Weniger®, einrdumen kdénnen muss. Bei genauer Be-
trachtung greift diese Argumentation aber zu kurz. Denn
anders als die Dienstbarkeit ist die Vormerkung ein streng
akzessorisches Recht, welches zu seiner Entstehung zwin-
gend das Bestehen eines schuldrechtlichen Anspruchs vor-
aussetzt. Einen Anspruch gegen sich selbst kann ein Eigen-
tlmer aber nicht begriinden, sodass er auch keine einen
solchen Nicht-Anspruch sichernde (Eigentimer-)Vormer-
kung flir sich bestellen kann.

b) Vor diesem Hintergrund ertrterte das OLG Stuttgart,
ob die zunachst als Eigentimervormerkung einzutragende
Vormerkung maéglicherweise den kinftig der Verkauferin ge-
genuber dem Kaufer zustehenden Anspruch auf Dienstbar-
keitsbestellung zugunsten noch zu benennender Dritter
sichern konnte (§ 883 Abs. 1 Satz 2 BGB). Es halt diesem
Ansatz aber zu Recht das Identitatsgebot entgegen, wel-
ches durch die sofortige Eintragung einer (EigentUimer-)Vor-
merkung verletzt werden wirde. Denn nach dem Identitats-
gebot muss bei einer Vormerkung der Schuldner des
gesicherten Anspruchs mit der Person, deren Eigentum
oder Grundstlcksrecht im Zeitpunkt der Eintragung der
Vormerkung von der kinftigen Rechtsdnderung betroffen
ist, identisch sein.5 Gegen dieses Identitatsgebot wére vor-
liegend im Falle der Eintragung der Vormerkung versto3en
worden, weil Schuldner des kinftigen Anspruchs, der durch
Vormerkung gesichert werden sollte, der Kaufer des Grund-
stlcks war, wahrend die Vormerkung noch durch die Ver-
kauferin bewilligt worden war.

Das Identitatsgebot ergibt sich nicht eindeutig aus dem
Gesetz. Den §§ 883, 835 BGB lassen sich hierzu keine Aus-
sagen entnehmen.t Die Vorschrift des § 886 BGB sowie
diejenige des § 1179 BGB, wenn man in Letzterer eine
Ausnahme vom Identitdtsgebot sehen will, deuten jedoch auf
die Existenz dieses Gebots hin.” Die Moglichkeit, eine Vor-
merkung gutglaubig von einem Buchberechtigten erwerben
zu konnen, durchbricht das Identitatsgebot dagegen, was
dessen Geltungsanspruch als Wirksamkeitserfordernis der
Vormerkung aber nicht entgegensteht.2 Denn vor allem
Wertungsaspekte lassen sich fur das Identitdtsgebot ins
Feld flihren. So soll die Vormerkung den Glaubiger in erster
Linie dagegen schitzen, dass der Schuldner nachtréglich die
Rechtszustandigkeit zur Anspruchserflllung verliert. Dieser
Schutz ist aber gar nicht moglich, wenn der Schuldner bereits
bei Bestellung nicht in der Lage war, den Anspruch aus eige-

5  BGH, Beschluss vom 5.12.1996, V ZB 27/96, BGHZ 134, 182,
188; BGH, Beschluss vom 19.1.1954, V ZB 28/53, BGHZ 12,
115, 120; Schéner/Stdber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rdnr. 1493; Amann, DNotZ 1995, 252, 253; hierzu auch: BGH,
Beschluss vom 13.2.2014, V ZB 88/13, DNotZ 2014, 606 Tz. 6.
Amann, DNotZ 1995, 252, 253.

Vgl. BGH, Beschluss vom 5.12.1996, V ZB 27/96, BGHZ 134,
182, 188; Amann, MittBayNot 2007, 13, 14.

8  Amann, DNotZ 1995, 252, 253.
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nem Vermdgen zu erflllen.® Hinzu kommt, dass mit der Vor-
merkung faktisch eine Einschrankung der Verkehrsfahigkeit
des betroffenen Grundstlicks bzw. Grundstticksrechts ein-
hergeht, sodass es unverhaltnismaBig ware, den Glaubiger
bereits in einem Zeitpunkt zu schitzen, in dem der Schuld-
ner selbst noch gar nicht verflgungsberechtigt ist. Auf diese
Weise schitzt das Identitdtsgebot auch vor einer UbermaBi-
gen Vorverlegung des Vormerkungsschutzes bzw. — da das
|dentitatsgebot nach dem Legalitatsprinzip auch als Eintra-
gungsvoraussetzung zu begreifen ist — vor gehaltlosen
Grundbucheintragungen, die als Quasi-Vormerkungen ohne
Vormerkungsschutz den Grundstlicksverkehr behindern.10

Angesichts dieser Zwecksetzungen ist es Uberzeugend,
dass das OLG Stuttgart eine Ausnahme vom Identitatsge-
bot vorliegend nicht zulieB — und zwar auch nicht deswegen,
weil der Grundstlckskaufer als Schuldner des kinftigen
vormerkungsgesicherten Anspruchs mit Ermachtigung der
Verkauferin (§ 185 Abs. 1 BGB) als aktueller Grundstlcksei-
gentumerin die Vormerkung im eigenen Namen bewilligt ha-
ben konnte.’" Das OLG Brandenburg hatte einen solchen
Erméachtigungsansatz (§ 185 Abs. 1 BGB) in der Vergan-
genheit einmal — wie das OLG Stuttgart selbst offen legt —
wohlwollend als Ausnahme vom ldentitatsgebot akzep-
tiert.’2 Dies verdient jedoch keine Zustimmung. Denn der
Fall, dass der Schuldner des gesicherten Anspruchs mit
Zustimmung des EigentlUmers eine Vormerkung bestellt
(§ 185 Abs. 1 BGB) kann — entgegen dem OLG Branden-
burg — nicht dem Fall gleichgesetzt werden, dass der Eigen-
timer bzw. Rechtsinhaber selbst als Anspruchsschuldner
die Vormerkung bewilligt. Handelt der Anspruchsschuldner
nur mit Ermachtigung des Eigentlimers (§ 185 Abs. 1 BGB),
kann er zwar die Vormerkung wirksam bewilligen, hat je-
doch nicht ohne Weiteres die Rechtsmacht, spéater auch die
durch den gesicherten Anspruch in Bezug genommene
Rechtsanderung herbeizufUhren. Selbst wenn der Eigen-
timer den Anspruchsschuldner auch hierzu gleich vorab
erméchtigt (§ 185 Abs. 1 BGB), ware eine solche Erméachti-
gung jederzeit widerruflich.’™ Im Insolvenzfall des Eigen-
timers gendsse der Anspruchsglaubiger nicht einmal den
Schutz des § 106 InsO.14

Auch wenn der vorliegende Fall des OLG Stuttgart noch die
Besonderheit aufwies, dass der Kaufer schon fast Eigen-
timer des Grundstlcks war, rechtfertigt dies keine Aus-
nahme vom ldentitatsgebot. Sicherlich hatten Verkauferin
und Kaufer es demzufolge selbst in der Hand, ob der Kaufer
als Anspruchsverpflichteter des vormerkungsgesicherten
Anspruchs und Bewilligender der Vormerkung (§ 185 Abs. 1
BGB) in Zukunft einmal in der Lage ist, den vormerkungsge-

sicherten Anspruch als Eigentiimer aus eigenem Vermogen

9  Staudinger/Gursky, Neub. 2013, § 883 Rdnr. 56.

10 Amann, DNotZ 1995, 252, 253.

11 Dies als Ausnahme zum Identitatsgebot akzeptierend:
MUnchKomm-BGB/Kohler, 7. Aufl. 2017, 883 Rdnr. 34.

12 OLG Brandenburg, Beschluss vom 19.6.2008, 5 Wx 48/07,
BeckRS 2008, 15841.

13 BeckOGK-BGB/Regenfus, Stand: 1.1.2019, § 185 Rdnr. 45.

14 Ebenfalls ablehnend m. w. N.: BeckOGK-BGB/Assmann,
Stand: 1.7.2018, § 8383 Rdnr. 88 f.
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zu erfullen. Dies kdnnte dazu verleiten, dass man das
Schutzziel des ldentitatsgebots, einerseits dem Anspruchs-
berechtigen wirksamen Vormerkungsschutz zu gewdahren
und andererseits das Grundbuch nicht durch gehaltlose
Vormerkungseintragungen zu belasten, schon flr erreicht
erachtet. Vereinbar mit dem Identitatsgebot ist der Fall aber
trotzdem nicht. Denn der abgeschlossene Kaufvertrag
konnte vor Eigentumsumschreibung jederzeit aufgehoben
oder durch AusUbung eines Rucktrittsrechts rickgangig ge-
macht werden. Wirde man daher bereits in diesem Stadium
eine Ausnahme vom Identitatsgebot zulassen, gabe man es
den Vormerkungsbeteiligten an die Hand, Uber die Gel-
tungskraft des Identitatsgebots als sachenrechtliches Prin-
zip zu disponieren. Die Beteiligten kédnnten das Identitatsge-
bot abwahlen, was mit dem Typenzwang des Sachenrechts
nicht im Einklang steht.

3. Fazit

Das Fazit aus der OLG Stuttgart-Entscheidung liegt daher
auf der Hand: Der Verkaufer eines Grundstlcks, auf dem
sich eine Photovoltaikanlage befindet, kann sich zwar vor
Eigentumstibergang eine Eigentimerdienstbarkeit zur Siche-
rung seiner fortlaufenden Grundsttcksnutzung zum Zwecke
des Anlagenbetriebs eintragen lassen. Er kann sich wegen
des ldentitatsgebots aber keine Vormerkung vorbehalten,
um einen kunftigen Anspruch abzusichern, den er gegen-
Uber dem Grundstickserwerber auf Bestellung von Photo-
voltaikdienstbarkeiten zugunsten Dritter hat.

Praktisch fallt diese Einschrankung nicht ins Gewicht. Denn
oftmals werden Photovoltaikvormerkungen in vergleichba-
ren Konstellationen nicht zugunsten des Verkaufers, son-
dern zugunsten einer finanzierenden Bank bestellt. Dieser
gegenUber kann sich der Verkaufer jedoch unproblematisch
selbst verpflichten, Dienstbarkeiten und hierzu Vormerkun-
gen zu bestellen. Tritt der Kaufer in die Verpflichtung zur
Bestellung der Dienstbarkeit dann aufschiebend bedingt
durch die Eigentumsumschreibung auf ihn ein, bleibt auch
der Vormerkungsschutz bestehen.15

Soll hingegen ausnahmsweise — wie im Sachverhalt der
OLG Stuttgart-Entscheidung — der Verkaufer Berechtigter
des vormerkungsgesicherten Anspruchs sein, wird es in der
Regel ausreichen, dass die Vormerkung erst nach Eigen-
tumsUbertragung auf den Kaufer durch diesen bestellt wird;
zur Vermeidung von Zwischeneintragungen kann es sich in
diesem Fall empfehlen, die Vormerkung sogleich im Wege
eines verbundenen Antrags zusammen mit der Eigentums-
umschreibung auf den K&ufer zur Eintragung zu bringen
(§ 16 Abs. 2 GBO). Schon vor Beantragung der Eigentums-
umschreibung kann erforderlichenfalls zusatzlich bereits
durch den Verkéufer ein Rangvorbehalt (§ 881 BGB) im
Grundbuch eingetragen werden, sofern die Rangstelle fur
die avisierte Vormerkung bzw. Dienstbarkeit bereits vor
Eigentumsumschreibung gesichert werden soll.16

15 BGH, Beschluss vom 13.2.2014, V ZB 88/13, DNotZ 2014,
606 m. Anm. Amann, OLG Dusseldorf, Beschluss vom
18.4.2011, -3 Wx 85/11, DNotZ 2012, 63 m. Anm. Reymann.

16 Zum Rangvorbehalt bei Vormerkungen: MinchKomm-BGB/
Kohler, 883 Rdnr. 67.
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9. Unbeachtlicher Verzicht eines
Urkundsbeteiligten auf sein grundbuch-
verfahrensrechtliches Antragsrecht

OLG Celle, Beschluss vom 17.5.2018, 18 W 18/18

GBO § 13 Abs. 1, § 15 Abs. 2, §§ 19, 22 Abs. 1 Satz 1,
§29 Abs. 1, § 46

BeurkG §§ 47, 49 Abs. 1, § 51 Abs. 1 Nr. 1

BGB §§ 878, 879 Abs. 1 Satz 1, § 892 Abs. 2, § 894

LEITSATZE:

1. Ein Verzicht der Urkundsbeteiligten auf ihr Antrags-
recht (§ 13 Abs. 1 GBO) ist grundbuchverfahrens-
rechtlich unbeachtlich (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss
vom 12.5.1993, 11 W 186/92, BWNotZ 1994, 69).

2. Die in einem notariellen Kaufvertrag mit Auflas-
sungserklarung und Bewilligung der Eintragung
einer Auflassungsvormerkung mitbeurkundete L6-
schungsbewilligung (§ 19 GBO) des vormerkungs-
berechtigten Kaufers kann im Verfahren tber die
Léschung der Vormerkung auch dann einen entspre-
chenden Antrag des Verkaufers (§ 13 Abs. 1 GBO)
rechtfertigen, wenn dem Grundbuchamt nur die sei-
nerzeit von dem Notar zum Zweck der Eintragung
der Vormerkung eingereichte Ausfertigung vorliegt.

SACHVERHALT:
1 1. Der Beteiligte zu 1 ist Eigentimer des im Grundbuch von A ein-
getragenen Grundbesitzes (...). In Abteilung Il ist unter Nr. 6 aufgrund

der in dem durch die Notarin W beurkundeten Kaufvertrag vom
25.7.2017 erklarten Bewiligung des Beteiligten zu 1 und des ent-
sprechenden Antrags des Beteiligten zu 2 zu seinen — des Beteilig-
ten zu 2 — Gunsten eine Auflassungsvormerkung eingetragen. Hierzu
reichte die Notarin eine Ausfertigung des Kaufvertrags ein, bei der
lediglich die Auflassungserklarungen fehlten.

2 In dem Kaufvertrag heif3t es unter Ziffer Ill. 1.1.2. unter anderem:

,(Die Notarin) wird mit der Durchfihrung dieses Vertrags und
seinem grundbuchamtlichen Vollzug beauftragt und bevoll-
machtigt.

(...) Die Vertragsparteien verzichten auf inr eigenes Antragsrecht.”
3 Zur Auflassungsvormerkung heiBt es unter Ziffer IV. 1.1.2. weiter:

(...) der (Beteiligte zu 2) bewilligt und beantragt schon jetzt die
L6schung dieser Vormerkung.

Der Notar wird unwiderruflich angewiesen, den Ldschungsan-
trag zu stellen,

()

wenn der Kaufer den Kaufpreis innerhalb von 2 Wochen nach Fal-
ligkeit noch nicht gezahlit hat und nach Aufforderung durch einge-
schriebenen Brief mit einer weiteren Frist von 2 Wochen durch den
Notar die Zahlung nicht nachweist. Diese Voraussetzung unterliegt
nicht der Prifungspflicht des Grundbuchamtes. Der Notar wird
erst tatig, wenn ihn der Verkaufer hierzu gesondert beauftragt.”

4 Unter IV. 1.1.3. ist bestimmt, dass eine die Auflassungserklarungen
enthaltene Ausfertigung bei der Notarin zu treuen Handen verbleiben
solle; im Ubrigen seien Ausfertigungen und beglaubigte Abschriften
ohne die Auflassungserkldarungen herzustellen.

5 Ferner wurde der

»Schuldrechtliche Teil des Vertrags — also mit Ausnahme der
JAuflassung’ und der ,Auflassungsvormerkung® (...) unter der
aufschiebenden Bedingung gefasst,”
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dass der Beteiligte zu 2 bis zum 31.10.2017 einen Bauantrag fur die
Errichtung einer Pflegeeinrichtung stellt (vgl. Ziffer IV. 1.1.4.). Nach
der Bestimmung in Ziffer IV. 1.1.4 Abs. 2 und 4 sollte der Beteilig-
te zu 1 von dem Vertrag zurlcktreten kénnen, wenn der Beteiligte
zu 2 binnen bestimmter Frist den Bauantrag nicht eingereicht oder
der Beteiligte zu 2 die bereits fur die ,Kaufoption* fallige Zahlung von
20.000 € nicht fristgerecht geleistet hat. Eine Rucktrittserklarung soll-
te der insoweit flr den Beteiligten zu 2 zum Empfang bevollmachtig-
ten Notarin (bzw. ihrem Vertreter) zu Ubersenden sein.

6 Durch den durch Notar B beurkundeten Kaufvertrag vom 1.12.2017
verkaufte der Beteiligte zu 1 den vorbezeichneten Grundbesitz an die
Beteiligte zu 3, fUr die anschlieBend in Abt. Il unter Nr. 7 ebenfalls eine
Auflassungsvormerkung eingetragen wurde.

7 Am 4.1.2018 beantragte der Beteiligte zu 1 zu Protokoll der Ur-
kundsbeamtin die L6schung der zugunsten des Beteiligten zu 2 unter
Nr. 6 eingetragenen Auflassungsvormerkung. Zur Begriindung trug
er vor, dass er von dem Kaufvertrag vom 25.7.2017 zurlckgetreten
sei, weil der Beteiligte zu 2 weder einen Bauantrag gestellt noch die
20.000 € fur die ,Kaufoption* gezahlt habe.

8 Die Notarin teilte dem Grundbuchamt auf Anfrage hin mit, dass
sie sich nicht mehr fUr berechtigt halte, den Ldschungsantrag zu
stellen. Sie habe namlich den Kaufpreis infolge des Rucktritts durch
den Beteiligten zu 1 nicht mehr fallig stellen kénnen, sodass die Vo-
raussetzungen ihrer Ermachtigung nach Ziffer IV. 1.1.2. nicht mehr
vorgelegen hétten.

9 Den Lo6schungsantrag hat die Rechtspflegerin des Grundbuch-
amts mit der Begrindung zurlickgewiesen, dass der Beteiligte zu 1
aufgrund des Verzichts auf sein eigenes Antragsrecht nicht berechtigt
sei, den Lschungsantrag zu stellen.

10 Hiergegen wendet sich der Beteiligte zu 1 mit seiner Beschwerde,
mit welcher er sein Ziel weiterverfolgt. Er macht geltend, dass der
Beteiligte zu 2 weder die Zahlung fUr die ,Kaufoption* erbracht noch
fristgerecht einen Bauantrag gestellt habe. Er — der Beteiligte zu 1
— habe mit Schreiben vom 24.11.2017 gegenUber der Notarin den
Rucktritt erklart, welche die Erklarung an den Beteiligten zu 2 auch
weitergeleitet habe. Die Léschung mUsse schon aufgrund der im no-
tariellen Vertrag enthaltenen unbedingten Léschungsbewilligung des
Beteiligten zu 2 erfolgen. Der weiter erforderliche Antrag nach § 13
GBO kbnne auch von dem Beteiligten zu 1 gestellt werden und dieses
Antragsrecht kénne nicht durch eine ,verdréangende Vollmacht” des
Notars wirksam eingeschrankt werden. Uberdies sei die der Notarin
erteilte Vollmacht auch nicht ,verdrangend”. Auf die materiellrecht-
liche Wirksamkeit der Rucktrittserklarung komme es nicht an.

AUS DEN GRUNDEN:

11 |I. Das gegen die Zurtickweisung des Antrags auf Loschung
der Vormerkung wegen Erldschens der durch sie gesicherten
Forderung gerichtete Rechtsmittel hat zunachst Erfolg.

12 1. Die nach § 11 Abs. 1 RpflG, § 71 Abs. 1 GBO statthafte
und auch im Ubrigen (vgl. § 73 Abs. 1 und 2 Satz 1 GBO) in
zulassiger Weise eingelegte Beschwerde ist begrindet.

13 a) Die zugunsten des Beteiligten zu 2 eingetragene Auflas-
sungsvormerkung konnte allerdings nicht im Wege der Grund-
buchberichtigung nach § 22 Abs. 1 GBO geldscht werden.
Eine Auflassungsvormerkung kann zwar grundsétzlich nach
§ 22 Abs. 1 Satz 1 GBO —jedenfalls entsprechend (vgl. Bauer/
von Oefele/Kohler, GBO, 3. Aufl., § 22 Rdnr. 42) — auch ohne
Loéschungsbewilligung des aus der Vormerkung Berechtigten
geldscht werden, wenn der durch sie gesicherte schuldrecht-
liche Anspruch erloschen ist (vgl. BGH, Urteil vom 22.1.2009,
IX ZR 66/07, juris Rdnr. 12; Hugel/Holzer, GBO, 3. Aufl., § 22
Rdnr. 33). Es war jedoch den Grundakten nicht zu entnehmen,
dass das Erléschen des Eigentumstbertragungsanspruchs
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durch wirksamen Ruicktritt des Beteiligten zu 1 in der von § 29
Abs. 1 GBO verlangten Form (vgl. BGH, Beschluss vom
3.5.2012, V ZB 258/11, juris Rdnr. 11; Higel /Holzer, a. a. O.)
dem Grundbuchamt nachgewiesen wurde.

14 b) Die in Abt. Il unter Nr. 6 eingetragene Auflassungsvor-
merkung kann jedoch aufgrund der in dem Vertrag unter Ziffer
IV. 1.1.2. durch die Notarin beurkundeten L&schungsbewilli-
gung des Beteiligten zu 2 und dem entsprechenden Antrag
des Beteiligten zu 1 (§ 13 Abs. 1 GBO) geldscht werden.

15 aa) Der Beteiligte zu 1 durfte den verfahrenseinleitenden
Antrag (§ 13 Abs. 1 GBO) stellen.

16 (1) Antragsberechtigt ist nach § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO
jeder, der rechtlich betroffen oder begunstigt ist. Erforderlich
ist zwar eine unmittelbare Betroffenheit oder Begunstigung
(vgl. Bauer/von Oefele/Bauer, GBO, § 13 Rdnr. 42; Hlgel/
Reetz, GBO, § 13 Rdnr. 64), wahrend allein das rechtliche
Interesse, an einer uneingeschrankten Vollziehung einer schuld-
rechtlichen Vereinbarung, die etwa neben der Ubertragung
des Grundstlcks auch auf eine Léschung der vorrangigen
Vormerkung abzielt, nicht zur Antragsberechtigung nach § 13
Abs. 1 Satz 2 GBO fuhrte (vgl. BGH, Beschluss vom
19.12.2013, V ZB 209/12, juris Rdnr. 7). Letzteres ist hier je-
doch nicht der Fall. Vielmehr wére der Beteiligte zu 1 als
(Noch-)Grundstlckseigentimer berechtigt, von dem Beteilig-
ten zu 2 die Berichtigung des Grundbuchs nach § 894 BGB
dahin zu verlangen, als die zu seinen — des Beteiligten zu 2 -
Gunsten eingetragene Auflassungsvormerkung infolge Nicht-
bestehen des gesicherten Anspruchs zu Unrecht eingetragen
bliebe (vgl. MinchKomm-BGB/Kohler, 7. Aufl., § 894 Rdnr. 18),
und damit vom Antragsvollzug unmittelbar begunstigt im
Sinne von § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO (vgl. dazu: BGH, Beschluss
vom 19.12.2013, a. a. O., Rdnr. 7). Somit kommt es nicht dar-
auf an, ob auch der ebenfalls unter Ziffer IV.1.1.2. beurkun-
dete, auf Léschung der Vormerkung gerichtete ,,Antrag” des
Beteiligten zu 2 als verfahrenseinleitende Handlung (§ 13
Abs. 1 GBO) taugen wurde.

17 (2) Zu Recht weist der Beteiligte zu 1 darauf hin, dass ein
Verzicht auf das Antragsrecht als offentlichrechtliche Rechts-
position mangels Dispositionsbefugnis der Vertragsbeteiligten
grundbuchverfahrensrechtlich unbeachtlich ist (vgl. OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 12.5.1993, 11 W 186/92, BWNotZ
1994, 69; Bauer/von Oefele/Bauer, GBO, § 13 Rdnr. 66;
Dembharter, GBO, 30. Aufl., § 13 Rdnr. 57, Hugel/Reetz, GBO,
§ 13 Rdnr. 122; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 88, 183 a. E.; a. A. OLG Hamm, Beschluss vom
26.3.1975, 15 Wx 197/74, OLGZ 1975, 294, 300). Da der
Notar nur eine abgeleitete Berechtigung zur Antragstellung hat
(vgl. § 15 Abs. 2 GBO), kann die Verfahrensherrschaft der
Urkundsbeteiligten nicht zu seinen — des Notars — Gunsten
beseitigt werden, zumal der geordnete Urkundsvollzug, dem
ein solcher Verzicht allein dient, anderweitig, etwa durch Aus-
schluss der Erteilung vollzugsféhiger Abschriften (vgl. § 51
Abs. 2 BeurkG), gesichert werden kann (vgl. Hugel/Reetz,
a. a. O.). Demgegenuber widersprache es der Ausgestaltung
des Grundbuchverfahrens, wenn das Grundbuchamt CGber
§ 18 Abs. 1 GBO hinaus zu prifen hétte, welcher Beteiligte
aufgrund welcher vertraglicher Bestimmungen unter welchen
Voraussetzungen berechtigt ware, einen verfahrenseinleiten-
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den Antrag zu stellen (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom
12.5.1993, a. a. O., S. 70), zumal an den Antrag wesentliche
Rechtsfolgen anknipfen (vgl. nur § 17 GBO, §§ 878, 879
Abs. 1 Satz 1, § 892 Abs. 2 BGB).

18 bb) Die den Léschungsantrag (§ 13 Abs. 1 GBO) rechtfer-
tigende Bewilligung (§ 19 GBO) ist in dem durch die Notarin
beurkundeten Kaufvertrag vom 25.7.2017 unter Ziffer IV.
1.1.2. mitbeurkundet worden und liegt dem Grundbuchamt
formgerecht (§ 29 Abs. 1 GBO) in Ausfertigung (§§ 47, 49
Abs. 1 BeurkG) vor.

19 (1) Die Léschungsbewilligung hat ihre Funktion als verfah-
rensbegrindende Erklarung (vgl. dazu: Bauer/von Oefele/
Kdssinger, GBO, § 19 Rdnr. 29, 33 m. w. N.), nicht dadurch
verloren, dass die Notarin seinerzeit die Ausfertigung des
Kaufvertrags bei dem Grundbuchamt eingereicht und auf
Grundlage der Eintragungsbewilligung des Beteiligten zu 1 be-
antragt hatte, zugunsten des Beteiligten zu 2 die Auflassungs-
vormerkung einzutragen. Denn durch die Eintragung der
Auflassungsvormerkung hat sich der Zweck der Ldschungs-
bewilligung, den spéateren Loschungsantrag verfahrensrecht-
lich zu rechtfertigen, gerade nicht erflillt (vgl. dazu: HlUgel/Hol-
zer, GBO, § 19 Rdnr. 111; Bauer/von Oefele/Kdssinger, GBO,
§ 19 Rdnr. 105) und die Léschungsbewilligung des Beteiligten
zu 2 ist noch nicht verbraucht. Selbst ein jahrzehntelanger
Zeitraum zwischen dem Eingang der Bewilligungserklarung
und der Stellung des Vollzugsantrags lasst die Verwendbarkeit
der Erklarung unberthrt (vgl. BayObLG, Beschluss vom
29.7.1993, 2 Z BR 62/93, DNotZ 1994, 182, 183; Bauer/von
Oefele/Kdssinger, GBO, § 19 Rdnr. 105, unter Hinweis auf
OLG MUnchen, Beschluss vom 30.4.2015, 34 Wx 86/15, juris
Rdnr. 21; vgl. auch Hugel/Holzer, GBO, § 19 Rdnr. 109).

20 (2) Die mitbeurkundete Léschungsbewilligung kann verfah-
rensrechtliche Grundlage der Eintragung (§ 46 GBO) durch
das Grundbuchamt sein, wenngleich die Notarin die Ausferti-
gung der Vertragsurkunde zundchst nur zum Zweck der Ein-
tragung der Auflassungsvormerkung eingereicht hatte.

21 Wirksamkeit in diesem Sinne erlangt die Bewilligung (§ 19
GBO), wenn die Ausfertigung der sie enthaltenden Urkunde
mit dem Willen des Erklarenden dem Adressaten, also dem
Grundbuchamt oder demjenigen, zu dessen Gunsten auf ihrer
Grundlage eine Eintragung vorgenommen werden soll, form-
gerecht zugeht (vgl. OLG Stuttgart, Beschluss vom 5.3.2012,
8 W 75/12, juris Rdnr. 13; KG, Beschluss vom 4.11.2014, 1 W
247/14, juris Rdnr. 17). Bauer/von Oefele/Kdéssinger, GBO,
§ 19 Rdnr. 95; Hugel/Holzer, GBO, § 19 Rdnr. 28; Demhatrter,
GBO, § 19 Rdnr. 21). So liegt es hier.

22 Der Beteiligte zu 2 bewilligte die Léschung unbedingt (vgl.
dazu: Bauer/ von Oefele/Kdssinger, GBO, § 19 Rdnr. 56
m. w. N.), wahrend sich die aus der anschlieBenden An-
weisung ergebenden Einschrankungen allein an die mit dem
Vollzug des Kaufvertrags beauftragte Notarin richteten. Die
Beteiligten ermachtigten die Notarin, die zum Vollzug des
Kaufvertrags erforderlichen Antrage zu stellen und damit ein-
hergehend notwendigerweise auch dazu, die erforderlichen
Unterlagen einzureichen (vgl. Ziffer 1ll.1.1.2.). Eingeschrénkt
haben die Urkundsbeteiligten die Verwendung von Ausferti-
gungen der Kaufvertragsurkunde nur hinsichtlich der mitbeur-
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kundeten Auflassungserklarungen (Ziffer IV.1.1.3.). Das Grund-
buchamt durfte daher davon ausgehen (vgl. auch § 15 Abs. 2
GBO), dass die Notarin die Ausfertigung mit dem Willen beider
Beteiligter bei dem Grundbuchamt eingereicht hat (vgl. Bauer/
von Oefele/Kdssinger, GBO, § 19 Rdnr. 99). Die nur unter-
einander wirkende Verpflichtung der Urkundsbeteiligten (vgl.
Ziffer 1ll. 1.1.2.), ein eigenes Antragsrecht nicht auszutben,
ist gerade nicht durch Einschréankungen nach § 51 Abs. 2
BeurkG wirksam abgesichert worden.

23 Ob die Loschungsbewiligung bereits mit ihrer Abgabe
gegenuber dem Beteiligten zu 1 dahin gehend Wirksamkeit
erlangte und sogar unwiderruflich ist (dazu: BayObLG, Be-
schluss vom 29.7.1993, 2 Z BR 62/93, DNotZ 1994, 182, 183
f.; KG, Beschluss vom 4.11.2014, a. a. O., Rdnr. 18; Schéner/
Stdéber, Gundbuchrecht, Rdnr. 107), weil der Beteiligte zu 1, zu
dessen Gunsten die Loschungsbewilligung erklart wurde, wie
sich bei verstandiger Wirdigung (§ 133 BGB) jedenfalls aus
der sich anschlieBenden Ermachtigung der Notarin ergibt,
einen gesetzlichen Anspruch auf Erteilung einer Ausfertigung
der Kaufvertragsurkunde hatte (§ 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG; vgl.
Lerch, BeurkG, 5. Aufl., § 51 Rdnr. 3), welchen die Urkunds-
beteiligten nach Ziffer IV.1.1.3. — mit Ausnahme der Auflas-
sungserklarungen — gerade nicht einschrankten, kann offen-
bleiben.

24 cc) Ob der Rucktritt von dem Kaufvertrag wirksam und der
Eigentumsverschaffungsanspruch infolge Rucktritts erloschen
ist, war von dem Grundbuchamt nicht zu prufen (vgl. Demhar-
ter, GBO, § 19 Rdnr. 19; Hugel/Holzer, GBO, § 19 Rdnr. 14;
Bauer/von Oefele/Kdéssinger, a. a. O. § 19 Rdnr. 8; jeweils
m. w. N.). Dies unterstellt, stiinde nicht mit Sicherheit fest,
dass die Loéschung das Grundbuch dauernd unrichtig machte
(vgl. dazu: BGH, Beschluss vom 3.10.1985, V ZB 18/84, juris
Rdnr. 10).

()

10. Abtretung eines Anspruchs auf Ein-
tragung einer beschrankten persénlichen
Dienstbarkeit an einen Dritten

OLG Nurnberg, Beschluss vom 26.1.2016, 15 W 1608/15

BGB §§ 399, 883, 1090, 1092

LEITSATZE:

1. Der schuldrechtliche Anspruch auf Eintragung einer
beschrankten persénlichen Dienstbarkeit (Einrau-
mungsanspruch) kann grundsétzlich nicht an einem
Dritten abgetreten werden.

2. Etwas anderes gilt dann, wenn sich der Grund-
stiickseigentimer durch unechten Vertrag zuguns-
ten Dritter gegenliber dem Versprechensempfanger
verpflichtet hat, die Dienstbarkeit flir einen Dritten
zu bestellen, und die Abtretungsmdéglichkeit schuld-
rechtlich vereinbart wurde.
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3. Der einen Dritten beglinstigende Einrdumungsan-
spruch kann durch Vormerkung gesichert werden.

4. Der Umstand, dass die Person und Zahl der Dritt-
beglinstigten noch nicht bekannt ist, steht der Ein-
tragung der Vormerkung nicht entgegen, weil das
grundbuchmaBige Erfordernis der genauen Bezeich-
nung des Anpruchsinhabers (Bestimmtheitserforder-
nis) nur fir den Versprechensempféanger und nicht
far die Drittbegtinstigten gilt.

SACHVERHALT:

1 |. Die BeschwerdefUhrerin wendet sich gegen die Zurlckweisung
eines Eintragungsantrags.

2 Im Grundbuch des AG Regensburg von O Blatt (...) sind in Ab-
teilung Il beziglich der dort jeweils bezeichneten Flurstlicke des
Bestandsverzeichnisses fUr die Antragstellerin beschrankte person-
liche Dienstbarkeiten, namlich ein Wegerecht, ein Kabelleitungsrecht
und ein Abstandsflachenbebauungsverbot — jeweils bedingt —, so-
wie jeweils im Gleichrang hiermit entsprechende Vormerkungen zur
Sicherung des Anspruchs auf Eintragung eines Wegerechts, eines
Kabelleitungsrechts und eines Abstandsflachenbebauungsverbots
fur die Antragstellerin eingetragen, wobei jeweils vermerkt ist, dass
der Anspruch bedingt und bedingt abtretbar ist.

3 Grundlage der eingetragenen Vormerkungen waren notarielle Ver-
trége zwischen dem Grundstlckseigentimer und der Antragstellerin,
in denen unter Ziffer | der Grundstickseigentlimer der Antragstellerin
(bezeichnet als Betreiber) beschrankte personliche Dienstbarkeiten
auf dem jeweiligen Grundsttick bestellte. Danach hat der Betreiber
das Recht, auf den Grundsticken entsprechend den als Anlage zu
dem entsprechenden Vertrag beigeflgten Lagepldnen eine Zuwe-
gung entsprechend den Vorgaben des Anlagenherstellers herzu-
stellen, zu nutzen und fur die Dauer des Betriebes der Windkraftan-
lagen zu unterhalten, in einem Grundstlcksstreifen (Schutzstreifen)
von zwei Meter Breite und einer Tiefe von einem Meter eine Kabel-
trasse (Stromkabel) herzustellen usw., wobei die Auslibung der Rech-
te Dritten Uberlassen werden kénne.

4 Geman Ziffer II. (,Anspruch auf Neubestellung von Dienstbarkeiten;
Vormerkung") dieser Vertrage hat der Betreiber das Recht, den jeweils
konkret bezeichneten Gestattungsvertrag, welcher Rechtsgrundlage
fur die Dienstbarkeit gemaB Ziffer | ist, auf Dritte ganz oder teilweise
zu Ubertragen. Ferner haben etwaige Finanzierungsglaubiger des je-
weiligen Betreibers das Recht, in den Gestattungsvertrag einzutreten
bzw. Dritte zu benennen, die in den Gestattungsvertrag eintreten. Fur
diesen Fall hat sich der Eigentlimer gegenlber dem Betreiber ver-
pflichtet, zugunsten des vom Betreiber bzw. vom Finanzierungsglau-
biger benannten Dritten beschrankte persdnliche Dienstbarkeiten mit
einem Inhalt entsprechend dem in Ziffer | Niedergelegten zu bestel-
len. Zur Sicherung dieses kiinftigen Anspruchs des Betreibers hat der
Eigentlimer auf Kosten des Betreibers unwiderruflich die Eintragung
einer Vormerkung zugunsten des Betreibers im Gleichrang mit der
aufgrund der obigen Ziffer | bestellten Dienstbarkeit zu bewilligen.

5 In Ziffer Ill bewilligt und beantragt der Eigentimer unwiderruflich,
die in Ziffer | bestellte beschrankt personliche Dienstbarkeit und zur
Sicherung des Anspruchs des Betreibers auf Bestellung weiterer
Dienstbarkeiten gemas Ziffer Il eine Vormerkung zugunsten des Be-
treibers nach ndher bestimmtem Rangverhaltnis einzutragen.

6 Entsprechende Vormerkungen und beschrankt personliche Dienst-
barkeiten, die das Recht beinhalten, auf den bezeichneten Grundstu-
cken Photovoltaikanlagen und sdmtliche zu deren Betrieb erforder-
lichen Nebenanlagen und Zubehdr, insbesondere Transformator- und
Ubergabestation fiir erzeugten Strom, Leitungen und Kabel zu er-
richten, zu betreiben, zu unterhalten und ggf. durch andere derartige
Photovoltaikanlagen samt Nebenanlagen und Zubehor zu ersetzen
sowie die Grundstlicke zu diesem Zweck jederzeit zu betreten, zu
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befahren und sonst im erforderlichen Umfang in Anspruch zu neh-
men, sind in weiteren Grundbuchbléttern der Gemarkungen O, D, M
und R eingetragen.

7 Mit notariell unterschriftsbeglaubigtem Schreiben vom 23.2.2015

trat die Antragstellerin diese Vormerkungen mit allen Rechten und

Pflichten zur Sicherung einer zuklnftigen Darlehensforderung des

Zessionars gegen den Zedenten an die G-Bank eG (nachstehend

als zukunftiger Nutzer bezeichnet) ab und bewilligte und beantragte
Lunwiderruflich die Eintragung der in obiger Ziffer | bestellten
Vormerkungen einer beschrankt personlichen Dienstbarkeit zu-
gunsten des zukUnftigen Nutzers*.

8 Das AG Regensburg — Grundbuchamt — erteilte am 10.3.2015 den
rechtlichen Hinweis, dass der beantragten Eintragung folgendes Hin-
dernis entgegenstehe: Eine Vormerkung sei nur insoweit abtretbar,
soweit das zu begrindende Recht abtretbar sei. Da die vorgemerk-
ten Dienstbarkeiten nicht gemaB § 1092 BGB Ubertragbar seien,
scheide auch eine Abtretung der Vormerkung aus.

9 Das Grundbuchamt wies sodann den Antrag auf Eintragung mit
Beschluss vom 4.5.2015 zurtick, da der Inhalt der oben genannten
Urkunde nicht eintragungsfahig sei.

10 Gegen diesen der Antragstellerin am 6.5.2015 zugestellten Be-
schluss legte die (...) Vertreterin der Antragstellerin (...) Beschwer-
de ein und beantragte, den Beschluss des Grundbuchamts vom
4.5.2015 aufzuheben und dem Antrag stattzugeben.

11 Zur Begriindung fuhrt sie unter anderem aus, der Antrag auf
Eintragung der Vormerkung sowie einer beschrankten persdnlichen
Dienstbarkeit zugunsten der G-Bank entspreche dem Zweck der
urspriinglichen Eintragung. Dieser sei gerade die Herstellung einer
Sicherungsfunktion fir einen zukUnftigen Finanzierungspartner. Im
vorliegenden Fall sei eine zukunftige Forderung gesichert worden,
namlich der Anspruch des Betreibers auf die Bestellung weiterer
Dienstbarkeiten; die Vormerkung sollte insbesondere fur Finanzie-
rungsglaubiger des Betreibers die Sicherung von deren Anspriichen
bezwecken. Der Antrag vom 23.2.2015 auf Ubertragung dieser Vor-
merkung auf die G-Bank entspreche damit dem Eintragungszweck.
Die Formulierung ,Abtretung einer Vormerkung*“ sei formell unrichtig
gewesen, da eine solche nicht abtretbar sei. Die Auslegung mus-
se aber dazu fuhren, dass der Zweck — ndmlich die Eintragung der
G-Bank als Berechtigter der Vormerkung — als zulassig und eintra-
gungsfahig erkannt werde, also ein Wechsel des Berechtigten gewollt
sei. Die Formulierung ,Abtretung der Vormerkung® an die G-Bank sei
nicht Teil der Grundbucherklarung und als Wunsch zur Eintragung
eines Berechtigtenwechsels auszulegen.

12 Das Grundbuchamt half der Beschwerde (...) nicht ab und legte
die Akten dem OLG Numnberg (...) vor. Es flhrte aus, die Nichtab-
tretbarkeit ergebe sich aus dem Umkehrschluss aus § 1092 Abs. 3
BGB.

AUS DEN GRUNDEN:

13 II. Die Beschwerde gegen die Ablehnung der Eintragung ist
statthaft (§ 71 Abs. 1 GBO) und auch im Ubrigen zulssig. Die
Beschwerdeflhrerin ist antragsberechtigt (§ 13 Abs. 1 Satz 2
GBO). Die Beschwerde ist auch begrindet.

14 1. Die Abtretung der durch die Vormerkungen gesicherten
schuldrechtlichen Anspriche auf Eintragung beschrankter
personlicher Dienstbarkeiten zugunsten der vom Betreiber
(= der Antragstellerin) benannten Dritten ist in der hier vorlie-
genden Fallkonstellation zulassig.

15 a) Grundséatzlich ist die beschrankte persénliche Dienstbar-
keit allerdings gemaB § 1092 Abs. 1 Satz 1 BGB mit Aus-
nahme der in § 1092 Abs. 2 und 3 BGB genannten Falle nicht
Ubertragbar. Diese Vorschrift ist zwingendes Recht (vgl.
BayObLGZ 1980, 176 = juris Rdnr. 17). Die genannten Aus-
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nahmevorschriften helfen vorliegend nicht weiter. Ein Fall des
§ 1092 Abs. 2 i. V. m. § 1059a BGB (Gesamtrechtsnachfolge
und Unternehmenstibertragung) liegt nicht vor. § 1092 Abs. 3
BGB betrifft die unmittelbar der Fortleitung von Energie, nicht
aber der Energiegewinnung selbst dienende Anlagen (OLG
MUnchen, NotBZ 2013, 198 = juris Rdnr. 10; Reese/Hampel,
RdE 2009, 170, 176; Keller, DNotZ 2011, 99), wie etwa Pho-
tovoltaikanlagen (vgl. Palandt/Bassenge, 74. Aufl., § 1092
Rdnr. 3), Windkraftanlagen, deren Errichtung und Betrieb
dienende Wegerechte oder das Recht zum Gebrauch des
von den Rotoren beanspruchten Luftraums (Reese/Hampel,
RdE 2009, 170, 176).

16 Insoweit hat der Gesetzgeber einen abgeschlossenen Ka-
talog dessen geschaffen, was Gegenstand der Dienstbarkeit
sein muss, um im Sinne des § 1092 Abs. 3 BGB Ubertragbar
zu sein. Es muss sich entweder um eine Versorgungsleitung,
eine Telekommunikationsanlage, eine Bahnanlage oder um
eine Produktleitung wie zum Beispiel eine Olpipeline handeln
(OLG Minchen, Rpfleger 2006, 463 = juris Rdnr. 9 f; OLG
MUnchen, NotBZ 2013, 198 = juris Rdnr. 10; vgl. hierzu Soer-
gel/Stdrner, BGB, 13. Aufl., § 1092 Rdnr. 6), wozu allerdings
auch — funktionsbezogen — etwa die Nutzung eines Versor-
gungswegs gehort, der ausschlieBlich den Zugang zur War-
tung und Instandhaltung einer Leitungsanlage im engeren
Sinn gewahrleistet (so OLG Hamm, Rpfleger 2014, 306 = juris
Rdnr. 28; Soergel/Stirner, BGB, § 1092 Rdnr. 6). Diese Vor-
aussetzungen liegen jedenfalls fGr den Uberwiegenden Teil der
zugunsten der Antragstellerin eingetragenen beschrankten
personlichen Dienstbarkeiten nicht vor.

17 Der Unzuldssigkeit der Ubertragung der beschrankten per-
sonlichen Dienstbarkeit liegt zugrunde, dass die Dienstbarkeit
auf das persdnliche BedUrfnis des Berechtigten zugeschnitten
und an eine bestimmte Person gebunden ist (BGH, NJW
2010, 1074 = juris Rdnr. 27). Dies rechtfertigt auch die An-
nahme der grundsatzlichen Unabtretbarkeit des schuldrecht-
lichen Anspruchs auf Bestellung einer beschrankten person-
lichen Dienstbarkeit (BGH, NJW 2010, 1074 = juris Rdnr. 27;
BGHZ 28, 99 = juris Rdnr. 22; Anwaltskommentar-BGB/Otto,
2004, § 1092 Rdnr. 7; Palandt/Grineberg, § 399 Rdnr. 4).
Dies gilt jedenfalls dann, wenn Versprechensempfanger und
Begunstigter identisch sind (BGH, NJW 2010, 1074 = juris
Rdnr. 27). Denn das Interesse des Verpflichteten an der Beibe-
haltung des urspringlichen Berechtigten ist vor der Entste-
hung des Rechts (§ 873 BGB) in demselben Maf3 vorhanden
und deshalb ebenso schitzenswert (BGH, NJW 2010, 1074 =
juris Rdnr. 27). Die grundséatzliche Unabtretbarkeit des schuld-
rechtlichen Anspruchs auf EinrGumung einer beschrankten
personlichen Dienstbarkeit ergibt sich aus der Gleichstellung
von dinglichem Recht und Bestellungsanspruch in den Aus-
nahmevorschriften § 1092 Abs. 2 BGB, § 1092 Abs. 3 BGB
sowie § 1059e BGB (so OLG Minchen, MittBayNot 2012,
466 = juris Rdnr. 11; Soergel/Stirner, BGB, § 1092 Rdnr. 2;
Staudinger/d. Mayer, Neub. 2008, § 1092 Rdnr. 4; Erman/
Grziwotz, BGB, 14. Aufl., § 1092 Rdnr. 4), lasst sich aber auch
mit § 399 1. Alt. BGB begrtinden (vgl. OLG Munchen, Mitt-
BayNot 2012, 466 = juris Rdnr. 11; MinchKomm-BGB/Joost,
5. Aufl., § 1092 Rdnr. 3; Staudinger/J. Mayer, § 1092 Rdnr. 4;
Erman/Grziwotz, BGB, § 1092 Rdnr. 4; weitere Nachweise bei
Reymann, DNotZ 2010, 84, 103 Fn. 89-91).
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18 b) Der Umstand, dass der Versprechensempféanger (also
die Antragstellerin) und der BegUnstigte der beschréankten per-
sonlichen Dienstbarkeit schon nach dem Inhalt des schuld-
rechtlichen Vertrags zwischen der Grundstlckseigentlimerin
und der Antragstellerin auseinanderfallen kdnnen, gebietet
jedoch vorliegend eine Ausnahme vom Grundsatz der Un-
Ubertragbarkeit des durch Vormerkung gesicherten schuld-
rechtlichen Anspruchs auf EinrGumung einer beschrankten
personlichen Dienstbarkeit.

19 aa) Der BGH hat erstmals in einer aus dem Jahr
1958 stammenden Entscheidung unter Bezugnahme auf
die Rechtsprechung des RG (DJZ 1903, 549) eine Uber-
tragung des schuldrechtlichen Dienstbarkeitsbestellungsan-
spruchs dann zugelassen, wenn von vornherein Verspre-
chensempfanger und Begunstigter nicht identisch sind, also
wenn aufgrund eines unechten Vertrags zugunsten Dritter
von Anfang an die versprochene Leistung einen anderen als
den urspringlichen Glaubiger (Versprechensempfanger) be-
rechtigen soll. Im zugrunde liegenden Fall stand dem Berech-
tigten ein Kiesausbeuterecht als beschrankte personliche
Dienstbarkeit zu. AuBerdem war fir ihn eine Vormerkung zur
Sicherung seines Anspruchs bestellt und im Grundbuch ein-
getragen, wonach sich der Grundstlckseigentimer dem Be-
rechtigten gegentber verpflichtete, fur den Fall, dass dieser
stirbt, seinen Erben, oder fir den Fall, dass er sein Geschaft
verauBert, dem jeweiligen Erwerber das gleiche Recht einzu-
raumen und die gleiche Dienstbarkeit zu bestellen. Nach der
Rechtsprechung des BGH sei es eine Frage des Einzelfalls, ob
der Anspruchsinhalt einen Glaubigerwechsel ausschlieBt. Eine
inhaltliche Gebundenheit an die Person des Erstglaubigers
oder des BegUnstigten gehdre ndmlich nicht zum Wesen des
Dienstbarkeitsbestellungsanspruchs (BGHZ 28, 99 = juris
Rdnr. 22).

20 Dieser vom BGH vertretenen Ansicht haben sich Teile der
Rechtsprechung und der Literatur angeschlossen (vgl. OLG
Munchen, MittBayNot 2012, 466 = juris Rdnr. 11; Anwalts-
kommentar-BGB/Otto, § 1092 Rdnr. 7; Schéner/Stéber,
Grundbuchrecht, 15. Aufl.,, Rdnr. 1204; Palandt/Bassenge,
§ 1092 Rdnr. 5; Keller, DNotZ 2011, 99, 108; RGRK-BGB/
Rothe, 11. Aufl.,, § 1092 Rdnr. 1; zurlickhaltend Staudinger/
J. Mayer, § 1092 Rdnr. 4; einschréankend Zeiser, Rpfleger
2009, 285, 286: nur wenn der BegUnstigte feststeht, sodass
der abgetretene Anspruch stets auf die Eintragung des Rechts
derselben anderen Person gerichtet ist; abl. Pritting/Wegen/
Weinreich/Ahrens, BGB, 10. Aufl.,, § 1092 Rdnr. 2). In einer
neueren Entscheidung hat der BGH diese Frage offengelas-
sen, indem er — wie oben ausgefuhrt — von der grundsatz-
lichen Unabtretbarkeit des schuldrechtlichen Dienstbarkeits-
bestellungsanspruchs  jedenfalls dann ausgeht, wenn
Versprechensempfénger und Begunstigter identisch sind
(BGH, NJW 2010, 1074 = juris Rdnr. 27).

21 bb) Der Senat folgt der Auffassung des BGH aus dem Jahr
1958.

22 Seit der genannten BGH-Entscheidung entspricht es der
wohl Uberwiegenden Ansicht, dass es zulassig ist, wenn der
Grundstlickseigentiimer dem Versprechensempfanger schuld-
rechtlich den Anspruch einrdumt, die Bestellung einer be-
schrankten persdnlichen Dienstbarkeit zugunsten einer ande-
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ren Person zu verlangen (OLG Naumburg, Urteil vom
18.12.2001, 11 U 213/01, ZNER 2002, 224 = juris Rdnr. 23;
Staudinger/J. Mayer, § 1090 Rdnr. 44; Erman/Grziwotz,
§ 1092 Rdnr. 4; Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1204;
Keller, DNotZ 2011, 99, 108; Peters, WM 2013, 2016, 2019
f.; Zeiser, Rpfleger 2009, 285, 286). Ferner kann dem Verspre-
chensempfanger ein Anspruch auf wiederholte Bestellung in-
haltsgleicher Dienstbarkeiten zugunsten mehrerer Berechtig-
ter — auch aufschiebend bedingt — eingerdumt werden (vgl.
BGHZ 28, 99 = juris Rdnr. 19; RGZ 128, 246, 249; OLG MUun-
chen, MittBayNot 2011, 231 = juris Rdnr. 6; MittBayNot 2012,
466 = juris Rdnr. 10; OLG Naumburg, Urteil vom 18.12.2001,
11 U 213/01, ZNER 2002, 224 = juris Rdnr. 23; Staudinger/
J. Mayer, § 1090 Rdnr. 44; Erman/Grziwotz, BGB, § 1092
Rdnr. 4; Reese/Hampel, RAE 2009, 170, 176; Béttcher, NJW
2012, 822, 826).

23 Die Zulassigkeit eines Vertrags mit diesem Inhalt ergibt sich
aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit, der durch die gesetz-
lich festgelegte Unubertragbarkeit der beschrankten person-
lichen Dienstbarkeit insoweit nicht beeintrachtigt wird, da der
schuldrechtliche Dienstbarkeitsbestellungsanspruch von dem
dinglichen Recht zu unterscheiden ist (vgl. hierzu BGHZ 28, 99
= juris Rdnr. 19; LG Traunstein, NJW 1962, 2207). Dies gilt
unbeschadet der Regelungen des § 1092 Abs. 2 und 3 BGB,
die in den dort genannten Féllen die Ubertragbarkeit der ding-
lichen Dienstbarkeit und ausdrtcklich auch des schuldrecht-
lichen Einrdumungsanspruchs ausnahmsweise zulassen. So-
weit teilweise damit argumentiert wird, dass der Entscheidung
des BGH aus dem Jahr 1958 durch die in § 1092 Abs. 2 und
3 BGB erfolgte Gleichstellung der Boden entzogen worden
sei, da der Gesetzgeber bei der Neuregelung der Abtretbarkeit
sich anders entschieden hatte, wenn er der Linie des BGH
hatte folgen wollen (vgl. Zeiser, Rpfleger 2009, 285, 286
Fn. 7), trifft dies nicht zu. Die durch Gesetz vom 5.3.1953
(BGBI. 1, S. 33) eingefugte Vorschrift des § 1092 Abs. 2 BGB
war in der Ursprungsfassung bereits vor der Entscheidung
des BGH in Kraft getreten und wird von diesem ausdricklich
als Beleg daflr herangezogen, dass der Gesetzgeber eine
Korrektur der rechtspolitisch umstrittenen Unubertragbarkeit
vorgenommen hat (BGHZ 28, 99 = juris Rdnr. 19). Mit der
durch Gesetz zur Anderung des Rechts der persénlich be-
schrankten Dienstbarkeiten vom 17.7.1996 (BGBI. I, S. 990)
eingefligten und am 6.8.1996 in Kraft getretenen Vorschrift
des § 1092 Abs. 3 BGB soll — so die Entwurfsbegrindung —
erreicht werden, dass bestimmte Gruppen von beschrankten
personlichen Dienstbarkeiten in der Hand von juristischen Per-
sonen — abweichend von § 1059 Satz 1 BGB und Uber die
Regelung in § 1092 Abs. 2 BGB i. V. m. § 1059a BGB hinaus-
gehend — Ubertragbar gemacht werden, ohne dass weitere
Voraussetzungen vorliegen mussten (vgl. BT-Drucks. 13/3604,
S. 7). Dies stellt eine Sonderregelung fir Anlagen zur Fortlei-
tung von dort bezeichneten Stoffen dar.

24 Die Gesetzesbegriindung setzt sich demgeman Uberhaupt
nicht mit der Rechtsprechung des BGH zur Frage der Abtret-
barkeit von Dienstbarkeitsbestellungsansprichen zugunsten
Dritter auseinander, sodass hieraus auch keine Schllsse flr
die im vorliegenden Fall zu beurteilende Konstellation gezogen
werden konnten.
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25 Auch sonst stehen keine Grinde der Zulassigkeit der ver-
traglichen Begrindung eines Anspruchs auf Einrdumung einer
beschrankten persdnlichen Dienstbarkeit zugunsten noch un-
bestimmter Dritter entgegen.

26 Wenn der schuldrechtliche Anspruch auf Einriumung einer
Dienstbarkeit von vornherein eine andere Person als den ur-
sprunglichen Glaubiger beglnstigen will, ist die Dienstbarkeit
nach dem Willen der Vertragsparteien gerade nicht an die
Person des urspringlichen Glaubigers gebunden (vgl. OLG
Naumburg, Urteil vom 18.12.2001, 11 U 213/01, ZNER 2002,
224 = juris Rdnr. 23). Hieraus folgt die Abtretbarkeit dieses
Einrdumungsanspruchs des Versprechensempfangers jeden-
falls dann, wenn der Begunstigte von vornherein ein vom
Versprechensempfanger oder gar — wie hier — von der finanzie-
renden Bank zu benennender Dritter ist und die Abtretungs-
moglichkeit  schuldrechtlich vereinbart wurde. § 399 BGB
steht dann jedenfalls nicht entgegen, da in diesem Fall durch
die Abtretung weder der Inhalt der Leistung verandert wird noch
ein hochstpersonliches Recht im Raum steht (BGHZ 28, 99 =
juris Rdnr. 22). Auch der dem Ubertragungsverbot des § 1092
BGB zugrunde liegende Schutzzweck, dass die Dienstbarkeit
auf das personliche BedUrfnis des Berechtigten zugeschnitten
und an eine bestimmte Person gebunden ist, wird hier nicht
berdhrt.

27 d) Mit der Abtretung des Dienstbarkeitsbestellungsan-
spruchs durch die Antragstellerin an die finanzierende Bank
geht die zugunsten der Antragstellerin eingetragene Vormer-
kung auf die finanzierende Bank Uber.

28 aa) Der Anspruch der Antragstellerin als Versprechens-
empfangerin gegendber dem Grundstickseigentimer auf
Einrumung der beschrankten personlichen Dienstbarkeit fur
einen Dritten konnte durch Vormerkung gesichert werden (vgl.
KG, JFG 9, 207, 208 f.; Staudinger/Gursky, Neub. 2013,
§ 883 Rdnr. 75, 134; Bassenge, NJW 1996, 2777, 2778;
Boéttcher, NDW 2012, 822, 826; Zeiser, Rpfleger 2009, 285,
286). Vor allem genugt dieser Anspruch dem sachenrecht-
lichen Bestimmtheitsgrundsatz. Dieser erfordert, dass der
Vormerkungsberechtigte, der wegen der Akzessorietat der
Vormerkung nur der Glaubiger der gesicherten Forderung sein
kann (BGH, NJW 2009, 356 = juris Rdnr. 7; OLG Hamm,
Rpfleger 2011, 367 = juris Rdnr. 12), feststeht (RGZ 128, 246,
248 ff.; Staudinger/J. Mayer, § 1090 Rdnr. 44; Soergel/Stdr-
ner, BGB, § 1092 Rdnr. 3), also entweder bereits festgelegt
oder nach sachlichen Kriterien eindeutig bestimmbar ist (OLG
Hamm, Rpfleger 2011, 367 = juris Rdnr. 12).

29 Denn bei subjektbezogenen Eintragungen, zu denen die
Vormerkung nach § 883 BGB gehoren, bedarf es zwingend
der Kennzeichnung des Berechtigten im Grundbuch (OLG
Hamm, Rpfleger 2011, 367 = juris Rdnr. 12 m. w. N.; siehe
auch Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 261d, 261i).

30 Diese Voraussetzung ist erfullt. Anspruchsinhaber war zu-
nachst die Antragstellerin als Glaubigerin des gesicherten
Dienstbarkeitsbestellungsanspruchs.

31 Der Umstand, dass die Person und Zahl der Drittbegins-
tigten zur Zeit der Bewilligung und Eintragung der Vormerkung
nicht bekannt ist, stand der Eintragung der Vormerkung nicht
entgegen, weil das grundbuchméBige Erfordernis der ge-
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nauen Bezeichnung des Berechtigten (Bestimmtheitser-
fordernis) nur flr die anspruchsberechtigte Person gilt (vgl.
BGHZ 28, 99 = juris Rdnr. 25; OLG Munchen, MittBayNot
2011, 281 = juris Rdnr. 6; OLG Naumburg, Urteil vom
18.12.2001, 11 U 213/01, ZNER 2002, 224 = juris Rdnr. 23;
Keller, DNotZ 2011, 99, 108), nicht aber flr die Drittbeglnstig-
ten. Vormerkbar ist in diesem Fall immer nur der Anspruch des
Versprechensempfangers (OLG Hamm, Rpfleger 2011, 367 =
juris Rdnr. 12 f.; Erman/Grziwotz, BGB, § 1092 Rdnr. 4) auf
Leistung an den von ihm zu bestimmenden Dritten (BGH,
NJW 1983, 1543 = juris Rdnr. 21; BGH, NJW 2009, 356 =
juris Rdnr. 7; OLG Munchen, MittBayNot 2011, 231 = juris
Rdnr. 5; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1494; Keller,
DNotZ 2011, 99, 108). So verhélt es sich hier, da aufgrund
eines unechten Vertrags zugunsten Dritter zwischen dem je-
weiligen Grundstlckseigentlimer und der Antragstellerin der
Anspruch der Antragstellerin als Versprechensempfangerin
auf Einrdumung einer Dienstbarkeit zugunsten kinftiger Dritter
durch die Vormerkung gesichert wird und nicht der Anspruch
der Dritten selbst. In der Literatur wird diese Gestaltungsmog-
lichkeit als Ausweichstrategie empfohlen, um der fehlenden
Ubertragbarkeit einer beschrankten persénlichen Dienstbar-
keit zu begegnen (vgl. Preul3, MittBayNot 2011, 231 m. w. N.).
Durch diese Gestaltungsmdglichkeit kann die Antragstellerin
(als Versprechensempfangerin aus dem jeweiligen Nutzungs-
vertrag) gegenUber dem jeweiligen Grundstlckseigentimer
verlangen, dass eine beschrankte personliche Dienstbarkeit
zugunsten eines Dritten eingetragen und dass im Vorfeld de-
ren Rang durch die gegenstandlichen Vormerkungen gesi-
chert wird (vgl. Reymann, DNotZ 2010, 84, 104).

32 bb) Mit der wirksamen Abtretung des Anspruchs des Ver-
sprechensempfangers auf Einrfdumung einer Dienstbarkeit zu-
gunsten eines noch zu bestimmenden Dritten an die finanzie-
rende Bank (§ 398 BGB) geht auch die Vormerkung als
akzessorisches Recht auBerhalb des Grundbuchs auf Letztere
Uber (§ 401 Abs. 1 BGB; vgl. allgemein BGH, NJW 2009, 356
= juris Rdnr. 8; zur beschrankten personlichen Dienstbarkeit
Schéner/Stdber, Grundbuchrecht, Rdnr. 1204; Keller, DNotZ
2011, 99, 108, 112).

33 2. Da das Grundbuchamt die beantragte Eintragung be-
reits deshalb abgelehnt hat, da es die Zulassigkeit der Abtret-
barkeit der vorgemerkten schuldrechtlichen Anspriche auf
Einrdumung einer Dienstbarkeit verneint hat, ist die Sache zur
erneuten Entscheidung Uber den Eintragungsantrag, vor allem
hinsichtlich der formellen Voraussetzungen, zurlckzuverwei-
sen.

34 Vorsorglich weist der Senat auf Folgendes hin: Mit dem
Ubergang der Vormerkung auf die finanzierende Bank wird
das Grundbuch, das weiterhin den ursprtnglichen Berechtig-
ten ausweist, unrichtig. Es kann dadurch berichtigt werden,
dass der Ubergang des Anspruchs, also die Abtretung bei
der Vormerkung im Grundbuch vermerkt wird. Die Eintra-
gungsfahigkeit der zuldssigen Abtretung ergibt sich daraus,
dass durch sie die Grundbuchunrichtigkeit beseitigt wird
(BayObLGZ 1998, 206 = NJW-RR 1999, 309 = juris Rdnr. 8).

35 Die Grundbuchberichtigung setzt entweder den Nachweis
der Grundbuchunrichtigkeit in der Form des § 29 GBO (hier
also den Nachweis einer wirksamen Abtretung) voraus oder
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eine Berichtigungsbewilligung desjenigen, dessen Recht von
der berichtigenden Eintragung betroffen wird (§§ 19, 22 Abs. 1
GBO; BayObLGZ 1998, 206 = juris Rdnr. 9; Demharter, GBO,
29. Aufl., Anh. § 44 Rdnr. 90). Der Eintragungsantrag der An-
tragstellerin hat eine Berichtigung aufgrund Berichtigungsbe-
willigung zum Ziel. Erforderlich und ausreichend ist dazu eine
Bewilligung der im Grundbuch als Berechtigte der Vormerkung
eingetragenen Antragstellerin, weil diese ihre Buchposition
durch die Berichtigung verliert. Eine solche Bewiligung der
Antragstellerin liegt vor. Diese hat in der Form des § 29 GBO
unter Berufung auf eine entsprechende Abtretung die Ein-
tragung der zu ihren Gunsten bestellten, im Grundbuch einge-
tragenen Vormerkungen zur Sicherung des Anspruchs auf
Eintragung beschrankt personlicher Dienstbarkeiten zuguns-
ten der finanzierenden Bank bewilligt und beantragt.

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Markus Sikora, MUnchen
1. Sachverhalt

Bei der Entscheidung des OLG Nurnberg ging es um die
Frage, ob ein Anspruch auf Eintragung einer beschrankten
personlichen Dienstbarkeit abtretbar ist, obwohl § 1092
Abs. 1 Satz 1 BGB in klarer und zwingender Weise! flr die
Dienstbarkeit selbst die Abtretbarkeit ausschlief3t.

Diese Frage stellt sich regelmaBig im Zusammenhang mit
Dienstbarkeiten zur Sicherung von Anlagen zur Gewinnung
erneuerbarer Energien (insbesondere Photovoltaik- oder
Windkraftanlagen). Bei diesen besteht ein praktisches Be-
durfnis, die Dienstbarkeit auf einen Rechtsnachfolger des
(ersten) Anlagenbetreibers ,zu Ubertragen oder sogar
einem Dritten, zum Beispiel einem Finanzierungsglaubiger,
das Recht einzurdumen, einen Dritten zu benennen.

Im entschiedenen Fall waren in Abt. Il des Grundbuchs zu-
gunsten des Anlagebetreibers einerseits ErschlieBungs-
dienstbarkeiten (Wegerecht, Kabelleitungsrecht, Abstands-
flachenrecht) und andererseits im Gleichrang Vormerkungen
zur Sicherung je eines Anspruchs auf Neueintragung eben-
solcher Dienstbarkeiten eingetragen; bei diesen Vormerkun-
gen war je vermerkt, dass der Anspruch ,bedingt und be-
dingt abtretbar” sei. Den Dienstbarkeiten, die die wege- und
leitungsmaBige ErschlieBung einer Windkraftanlage sicher-
ten, lagen jeweils schuldrechtliche Gestattungsvertrage zu-
grunde, die gemaB den Vereinbarungen durch den Anlagen-
betreiber ganz oder teilweise auf Dritte Ubertragen werden
konnten. Zudem hatten Dritte das Recht, in den Gestat-
tungsvertrag einzutreten; insoweit bestand die vertragliche
Pflicht des Grundstlickseigentiimers, zugunsten dieser Drit-
ten neue beschrankte persdnliche Dienstbarkeiten gleichen,
durch die Vormerkungen gesicherten Inhalts zu bestellen.
Entgegen der Auffassung des Grundbuchamts Regens-
burg, das nach einer Abtretung die berichtigende Eintra-
gung mit dem Argument ablehnte, dass der Anspruch nicht
abtretbar sei, weil es die Dienstbarkeiten selbst auch nicht

1 Hierzu BayObLG, Beschluss vom 18.6.1980, BReg. 2 Z 28/80,
BayObLGZ 1980, 176.
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seien, hat das OLG Nurnberg die Eintragung zugelassen,
und zwar zu Recht.

2. Dogmatische Grundlagen

Dogmatisch war schon vor der Entscheidung des OLG
NUrnberg aufgrund gefestigter Rechtsprechung? zu differen-
Zieren:

Der schuldrechtliche Anspruch (eines kiunftigen Dienstbar-
keitsberechtigten) auf Eintragung einer Dienstbarkeit (Ein-
rdumungs- oder Dienstbarkeitsbestellungsanspruch) kann
ebenso wenig wie die Dienstbarkeit selbst an einen Dritten
abgetreten werden. Infolge seiner Unabtretbarkeit kann ein
solcher Anspruch auch nicht durch Vormerkung gesichert
werden.® Der sachliche Grund daflr besteht darin, dass
durch einen abtretungsbedingten Wechsel des Berechtig-
ten der Inhalt der vorgemerkten Dienstbarkeit wesentlich
geandert wiirde. So kdnnte zum Beispiel die Abtretung des
einer natUrlichen Person zustehenden Dienstbarkeitsbestel-
lungsanspruchs an eine wesentlich &ltere Person oder gar
an eine juristische Person dazu fuhren, dass die zu be-
stellende Dienstbarkeit nicht mehr auf die Lebenszeit des
ursprunglichen Dienstbarkeitsberechtigten beschrankt ist,
sondern ohne Mitwirkung des Eigentimers gemaB § 1092
Abs. 2, §§ 1059a ff. BGB zeitlich langere oder gar unbe-
schréankte Gultigkeit erlangt. Unter diesem Blickwinkel ergibt
sich die Unabtretbarkeit des Bestellungsanspruchs auch
aus § 399 Alt. 1 BGB. Diese meines Erachtens Uberzeu-
gende Begriindung stammt von Kesseler.4

Hat hingegen der Grundstlckseigentlimer sich durch ech-
ten oder unechten Vertrag zugunsten Dritter verpflichtet, die
Dienstbarkeit fr einen bereits bestimmten oder noch zu be-
stimmenden Dritten (neu) zu bestellen und wurde die Abtret-
barkeit dieses Anspruchs des Versprechensempfangers
schuldrechtlich vereinbart, steht der Abtretung dieses An-
spruchs nichts im Wege und damit ebenso wenig seiner
Sicherung durch Vormerkung. Hier wird im Gegensatz zu
dem (untauglichen) Versuch, einen abtretbaren Dienstbar-
keitsbestellungsanspruch zu begrinden, dem EigentUmer
bereits bei der Begriindung des Anspruchs klar vor Augen
gefuhrt, dass die vorgemerkte Dienstbarkeit einer natUrli-
chen oder juristischen Person zustehen kann, die entweder
bereits feststeht oder aus einem begrenzten oder unbe-
grenzten Kreis kinftiger Berechtigter benannt werden kann.
Steht der Dritte bereits fest, so ergibt sich aus dieser Gestal-
tung fur den Eigentimer keine Unsicherheit. Ist der Dritte
erst noch zu benennen, so wird dem Eigentimer deutlich
vor Augen geflhrt, dass er von vornherein mit einem derzeit
noch weithin unbekannten Dienstbarkeitsberechtigten rech-
nen muss. Die Benennung des Dritten andert dann nichts
an dem von vornherein weitreichenden Inhalt des An-
spruchs. Mittels eines durch Vormerkung gesicherten
Anspruchs auf EinrAumung einer Dienstbarkeit zugunsten

2 Seit BGH, Urteil vom 9.7.1958, V ZR 116/57, BGHZ 28, 99 =
NJW 1958, 1677, zurlickgehend auf RG, DJZ 1903, 549.

3 Vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 22.12.2010, I-15 W 526/10,
NotBZ 2011, 179 = RNotZ 2011, 243; Keller, DNotZ 2011, 99,
107.

4 ZfIR 2016, 540 f.
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eines bereits benannten oder noch zu benennenden Dritten
l&sst sich somit faktisch das gleiche Ergebnis erzielen wie
durch den nicht zum Ziel fuhrenden Versuch, einen abtret-
baren Dienstbarkeitsbestellungsanspruchs zu begrinden.

Dem derzeitigen Dienstbarkeitsberechtigten (= in der Regel
der erste Betreiber der Anlage oder/und dessen finanzie-
rende Bank) als Versprechensempfanger kann somit ein An-
spruch auf Bestellung einer inhaltsgleichen Dienstbarkeit
zugunsten eines vom Versprechensempfanger noch zu be-
nennenden Dritten eingeraumt werden; dieser Anspruch
wird mittels (un-)echtem Vertrag zugunsten Dritter geschaf-
fen. Hierbei steht einer Eintragung im Grundbuch nicht
entgegen, dass die konkrete Person und ggf. die Zahl
der Drittbegunstigten bei Eintragung der Vormerkung noch
nicht feststehen. Begrindet wird dies — inzwischen wohl
gewohnheitsrechtlich — damit, dass der grundbuchmaBige
Bestimmtheitsgrundsatz nur den als Glaubiger fungierenden
Versprechensempfanger betrifft, dagegen nicht den/die
Dritten.

Zusammengefasst gilt daher: Der Dienstbarkeitsbestel-
lungsanspruch aus (un-)echtem Vertrag zugunsten Dritter ist
im Lichte der Rechtsprechung des BGH? abtretbar und ver-
erblich®. Ein abtretbarer und/oder vererblicher Dienstbar-
keitsbestellungsanspruch zugunsten einer feststehenden
Person widerspricht dagegen gleichermalen § 1092 Abs. 1
Satz 1 und § 399 Alt. 1 BGB.

3. Bewertung der Entscheidung

Zu Recht bewegt sich das OLG Nurnberg auf dem Boden
der in Rechtsprechung und Literatur gesicherten Erkennt-
nisse, wenn auch jedenfalls seitens Kesselers hierbei ein
gewisses ,Unbehagen (...) gegenuber der dinglichen Siche-
rung des ,personenbeliebigen‘ Anspruchs®’ besteht. Mit der
grundsatzlichen UnUbertragbarkeit der beschrankten per-
sonlichen Dienstbarkeit wollte der Gesetzgeber namlich
allein dem Umstand Rechnung tragen, dass die Dienst-
barkeit auf das personliche Bedurfnis des durch die Dienst-
barkeit Begunstigten zugeschnitten ist.8 Daher dUrfte es
konsequent sein, auch den schuldrechtlichen Anspruch auf
Bestellung einer Dienstbarkeit fur sich genommen fur unab-
tretbar zu halten. Wenn jedoch dem Anspruch selbst zu ent-
nehmen — er also von vornherein darauf angelegt — ist, dass
es nur hinsichtlich des Versprechensempfangers auf Kennt-
nis von der Person ankommt, wird man einen derart ausge-
stalteten Anspruch — das OLG verweist insoweit zu Recht
auf die Vertragsfreineit — flr abtretbar halten durfen und
mussen. Nach dem erkennbaren Willen der Vertragsteile
kommt es ihnen in diesen Fallen nicht auf die Person des
Erstglaubigers als Begunstigten an. Schon der BGH hatte
darauf hingewiesen, dass man im Einzelfall feststellen
musse, ob der Anspruchsinhalt einen Glaubigerwechsel

BGH, Urteil vom 9.7.1958, V ZR 116/57, NJW 1958, 1677.

vgl. Keller, DNotZ 2011, 99, 103.
ZfIR 2016, 537, 541.

BGH, Urteil vom 30.10.2009, V ZR 42/09, NJW 2010, 1074;
dies soll nach der Entscheidung jedenfalls dann gelten, wenn
Versprechensempfanger und Begunstigter identisch sind.
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ausschliee, weil jedenfalls die inhaltsgleiche Gebundenheit
an die Person des Erstglaubigers nicht zum Wesen des
Dienstbarkeitsbestellungsanspruchs gehoére.® Das OLG
NUrnberg sieht weder in § 399 BGB - ein hochstpersén-
liches Recht sei nicht betroffen — noch in § 1092 BGB ein
Hindernis.

Bekanntlich kann dem Versprechensempfanger sogar ein
Recht auf mehrfache Benennung eines neuen Dienstbar-
keitsberechtigten eingerdumt werden. Richtigerweise kon-
nen in diesem Fall alle Benennungsfalle durch eine einzige
Vormerkung gesichert werden. 0

4. Praxishinweis

In der Praxis kann im Anschluss an den Nutzungsvertrag
und die Bestellung der konkreten Dienstbarkeit mit Siche-
rungsabrede folgender Formulierungsvorschlag™ verwen-
det werden:

Der Grundstuckseigentimer verpflichtet sich gegentber
dem Berechtigten flr den Fall, dass der Berechtigte ge-
genuber dem EigentUmer schriftlich einen Dritten benennt,
der den Betrieb der Photovoltaikanlage tbernehmen soll,
mit dem jeweiligen Ubernehmer einen Nutzungsvertrag
gleichen Inhalts abzuschlieBen und diesem die gleiche
Dienstbarkeit zu bestellen, wie sie in vorstehendem Ab-
schnitt (...) bewilligt ist. Die vorstehend begriindeten An-
spriche des Berechtigten werden fUr eine beliebige Zahl
von Betreiberwechseln begriindet. Sie sind abtretbar, ver-
erblich und verjahren 30 Jahre nach dem gesetzlichen Ver-
jahrungsbeginn. Zur Sicherung des Anspruchs des Be-
rechtigten auf Einrdumung der vorstehend versprochenen
Dienstbarkeit(en) bewilligt der Eigentimer und beantragt
der Berechtigte die Eintragung einer Vormerkung zugun-
sten des Berechtigten im Gleichrang mit der in Abschnitt
(...) bestellten Dienstbarkeit.

9 BGH, Urteil vom 9.7.1958, V ZR 116/57, BGHZ 28, 99.

10 Vgl. etwa OLG Munchen, Beschluss vom 5.8.2010, 27 Wx
45/10, MittBayNot 2011, 231 m. zust. Anm. PreuB3; OLG
Hamm, Beschluss vom 5.8.2010, 27 Wx 45/10, FGPrax 2012,
192; Béttcher, NOW 2012, 822, 825 m. w. N.

11 Angelehnt an Amann in einem Vortragsmanuskript zu den
Beck’schen Fachanwaltslehrgéngen, Sylt 2012.
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BURGERLICHES RECHT -
FAMILIENRECHT

11. Anforderungen an die Konkretisie-
rung einer Patientenverfiigung

BGH, Beschluss vom 14.11.2018, XIl ZB 107/18 (Vorinstanz:
LG Landshut, Beschluss vom 8.2.2018, 64 T 1826/15)

BGB § 19017a

LEITSATZE:

1. Die erforderliche Konkretisierung einer Patienten-
verfligung kann sich im Einzelfall bei einer weniger
detaillierten Benennung bestimmter arztlicher MaB-
nahmen durch die Bezugnahme auf ausreichend
spezifizierte Krankheiten oder Behandlungssituatio-
nen ergeben. Ob in solchen Fallen eine hinreichend
konkrete Patientenverfiigung vorliegt, ist dann durch
Auslegung der in der Verfigung enthaltenen Erkla-
rungen zu ermitteln (im Anschluss an Senatsbe-
schluss BGHZ 214, 62 = FamRZ 2017, 748).

2. Urkunden lUber formbedurftige Willenserklarungen
sind nach allgemeinen Grundsatzen auszulegen.
AuBerhalb der Urkunde liegende Umstande dirfen
dabei aber nur beriicksichtigt werden, wenn der ein-
schlagige rechtsgeschaftliche Wille des Erklarenden
in der formgerechten Urkunde einen wenn auch nur
unvollkommenen oder andeutungsweisen Ausdruck
gefunden hat.

SACHVERHALT:

1 I. Die im Jahr 1940 geborene Betroffene erlitt im Mai 2008 einen
Schlaganfall und befindet sich seit einem hypoxisch bedingten Herz-
Kreislaufstillstand im Juni 2008 in einem wachkomatdsen Zustand.
Sie wird seitdem Uber eine Magensonde (PEG) kunstlich erndhrt und
mit Flissigkeit versorgt.

2 Bereits im Jahr 1998 hatte die Betroffene eine schriftliche ,Patien-
tenverfligung” folgenden Inhalts unterzeichnet:

,FUr den Fall, dass ich (...) aufgrund von Bewusstlosigkeit oder
Bewusstseinstriibung (...) nicht mehr in der Lage bin, meinen
Willen zu &uBern, verfige ich:

Solange eine realistische Aussicht auf Erhaltung eines ertrag-
lichen Lebens besteht, erwarte ich arztlichen und pflegerischen
Beistand unter Ausschopfung der angemessenen Moglichkei-
ten.

Dagegen wuinsche ich, dass lebensverlangernde MaBnahmen
unterbleiben, wenn medizinisch eindeutig festgestellt ist,

® dass ich mich unabwendbar im unmittelbaren Sterbepro-
zess befinde, bei dem jede lebenserhaltende Therapie das
Sterben oder Leiden ohne Aussicht auf Besserung verlan-
gern wirde, oder

® dass keine Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins
besteht, oder

® dass aufgrund von Krankheit oder Unfall ein schwerer
Dauerschaden des Gehirns zurlickbleibt, oder

® dass es zu einem nicht behandelbaren, dauernden Ausfall
lebenswichtiger Funktionen meines Korpers kommt.
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Behandlung und Pflege sollen in diesen Fallen auf die Linde-
rung von Schmerzen, Unruhe und Angst gerichtet sein, selbst
wenn durch die notwendige Schmerzbehandlung eine Lebens-
verkUrzung nicht auszuschlieBen ist. Ich méchte in Wirde und
Frieden sterben k&nnen, nach Mdglichkeit in meiner vertrauten
Umgebung.

Aktive Sterbehilfe lehne ich ab. Ich bitte um menschliche und
seelsorgerische Begleitung.”

3 In derselben Urkunde erteilte sie fir den Fall, dass sie auBerstande
sein sollte, ihren Willen zu bilden oder zu auBern, dem Beteiligten zu 1
(im Folgenden: Sohn) als ihrer Vertrauensperson die Vollmacht,

,an meiner Stelle mit der behandelnden Arztin (...) alle erforder-
lichen Entscheidungen abzusprechen. Die Vertrauensperson soll
meinen Willen im Sinne dieser Patientenverfligung einbringen
und in meinem Namen Einwendungen vortragen, die die Arztin
(...) berticksichtigen soll.”

4 Zu nicht genauer festgestellten Zeitpunkten von 1998 bis zu ihrem
Schlaganfall &uBerte die Betroffene mehrfach gegenuber verschiede-
nen Familienangehdrigen und Bekannten angesichts zweier Wach-
koma-Patienten aus ihrem personlichen Umfeld, sie wolle nicht
kunstlich erndhrt werden, sie wolle nicht so am Leben erhalten wer-
den, sie wolle nicht so daliegen, lieber sterbe sie. Sie habe durch eine
Patientenverfligung vorgesorgt, das konne ihr nicht passieren.

5 Im Juni 2008 erhielt die Betroffene einmalig nach dem Schlaganfall
die Mdglichkeit, trotz Trachealkanlle zu sprechen. Bei dieser Gele-
genheit sagte sie ihrer Therapeutin: ,lch méchte sterben.”

6 Unter Vorlage der Patientenverfigung von 1998 regte der Sohn
der Betroffenen im Jahr 2012 an, ihr einen Betreuer zu bestellen, und
erklarte sich zur Ubernahme der Betreuung bereit. Gleichzeitig bat
er darum, den Beteiligten zu 2 (im Folgenden: Ehemann) zum Er-
satzbetreuer zu bestellen. Das AG bestellte daraufhin den Sohn und
den Ehemann zu jeweils alleinvertretungsberechtigten Betreuern der
Betroffenen.

7 Der Sohn der Betroffenen ist, im Einvernehmen mit dem bis dahin
behandelnden Arzt, seit 2014 der Meinung, die kinstliche Erndhrung
und Flussigkeitszufuhr solle eingestellt werden, da dies dem in der
Patientenverfigung niedergelegten Willen der Betroffenen entspre-
che. Ihr Ehemann lehnt dies ab.

8 Den Antrag der Betroffenen, vertreten durch ihren Sohn, auf Ge-
nehmigung der Therapiezieldnderung dahin gehend, dass kinstliche
Erndhrung und Flissigkeitszufuhr eingestellt werden sollten, hat das
AG abgelehnt. Die dagegen gerichtete Beschwerde der Betroffenen
hat das LG zurlickgewiesen. Nach Aufhebung dieser Entscheidung
durch den Senat (Senatsbeschluss BGHZ 214, 62 = FamRZ 2017,
748) und Zurlckverweisung der Sache an das LG hat dieses ein
Sachverstandigengutachten zu der Frage eingeholt, ob der konkre-
te Zustand der Betroffenen im Wachkoma ihr Bewusstsein entfallen
lasst und ob in diesem Fall eine Aussicht auf Wiedererlangung des
Bewusstseins besteht. Nachdem der Sachverstandige sein Gutach-
ten mundlich erlautert hatte, hat das LG die Beschwerde der Be-
troffenen mit der MaBgabe zurlickgewiesen, dass eine gerichtliche
Genehmigung nicht erforderlich ist. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde wendet sich der Ehemann der Betroffenen gegen diese
Entscheidung.

AUS DEN GRUNDEN:
9 II. Die Rechtsbeschwerde ist unbegrindet.

10 1. Das LG hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausge-
fuhrt, bei einer erneuten Auslegung der Patientenverfligung sei
unter BerUcksichtigung der Ausfuhrungen in der vorangegan-
genen Entscheidung des BGH davon auszugehen, dass diese
hinreichend bestimmt und damit wirksam sei. Sie beinhalte die
Entscheidung der Betroffenen, dass sie in den Abbruch der
kunstlichen Erndhrung und Fllssigkeitsversorgung einwillige,
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wenn bei ihr ein Zustand eingetreten sei, der ihr Bewusstsein
entfallen lasse und auch keine Aussicht auf Wiedererlangung
des Bewusstseins mehr bestehe. Nachdem diese in der Pa-
tientenverflgung genannte Lebens- und Behandlungssitua-
tion aufgrund der durchgeflihrten Ermittlungen vorliege, sei
eine Einwilligung des Betreuers in die MaBnahme, die dem
betreuungsgerichtlichen Genehmigungserfordernis unterfalle,
nicht erforderlich. Die Betroffene habe diese Entscheidung be-
reits selbst in einer alle Beteiligten bindenden Weise getroffen.
Diesem in der Patientenverfigung niedergelegten Willen der
Betroffenen habe der Betreuer Geltung zu verschaffen. Das
Gericht habe in diesem Fall nur noch ein sog. Negativattest zu
erteilen.

11 Der Wortlaut der Patientenverfligung, wonach die Betrof-
fene keine lebensverlangernden MaBnahmen winsche, wenn
medizinisch eindeutig feststehe, dass keine Aussicht auf Wie-
dererlangung des Bewusstseins bestehe, sei zwar recht pau-
schal. Aus der Bezugnahme auf die Behandlungssituation
skeine Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins® er-
gebe sich jedoch konkret, in welcher medizinischen Situation
dieser Wunsch Geltung beanspruchen solle. Der Wortlaut die-
ser Teile der Patientenverflgung deute zudem darauf hin, dass
die Betroffene auch in den Abbruch derartiger MaBnahmen
einwilligen wollte, wenn die beschriebene Behandlungssitua-
tion eintritt.

12 Dem kdénne allerdings die in der Patientenverfigung enthal-
tene Formulierung ,Aktive Sterbehilfe lehne ich ab“ wider-
sprechen. Bei einer juristischen Betrachtungsweise falle der
Abbruch der kinstlichen Ernahrung nicht unter den Begriff der
aktiven Sterbehilfe. Aus Sicht der katholischen Kirche im Jahr
1998 musse der Abbruch der kinstlichen Erndhrung dagegen
als aktive Sterbehilfe gewertet werden. Flur den Fall der theo-
logischen Auslegung der Formulierung sei daher eine reine
Wortauslegung der Patientenverfiugung widerspruchlich, so
dass weitere Umstande in die Auslegung einbezogen werden
mussten.

13 Nach den durchgefuhrten Ermittlungen sei davon auszuge-
hen, dass die Betroffene einer kunstlichen Erndhrung ableh-
nend gegenuber gestanden habe. Die Betroffene habe gegen-
Uber mehreren Zeugen geduBert, dass sie nicht kinstlich
erndhrt werden wolle und durch eine Patientenverfiigung ent-
sprechend vorgesorgt habe. Zwar sei von allen Zeugen Uber-
einstimmend berichtet worden, dass Uber einen Abbruch einer
bereits langere Zeit durchgefUhrten kinstlichen Erndhrung
nicht gesprochen worden sei. Daraus konne jedoch nicht ge-
schlossen werden, dass die Betroffene den Abbruch einer
bereits eingeleiteten kunstlichen Erndhrung abgelehnt hétte.
Daher kénne ausgeschlossen werden, dass die Betroffene
durch die Formulierung ,Aktive Sterbehilfe lehne ich ab® ihren
Wunsch, in den genannten Féllen keine kinstliche Erndhrung
zu erhalten, habe unterlaufen wollen.

14 Aufgrund des eingeholten Sachverstandigengutachtens
stehe auch fest, dass bei der Betroffenen die Lebens- und
Behandlungssituation ,keine Aussicht auf Wiedererlangung
des Bewusstseins” vorliege. Bei der Betroffenen bestehe ein-
deutig ein Zustand schwerster Gehirnschadigung, bei der die
Funktionen des GroBhirns — zumindest soweit es dessen Fa-
higkeit zu bewusster Wahrnehmung, Verarbeitung und Beant-
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wortung von Reizen angehe — komplett ausgeldscht seien.
Lediglich Strukturen und Funktionen des Gehirnstamms, die
die Wachheit der Betroffenen generieren, seien erhalten und
fUhrten zu den beobachteten Spontanbewegungen und Refle-
xen auf uBere Reize, die jedoch keiner bewussten Steuerung
unterlagen. (...)

15 Da bei der Betroffenen somit keine Aussicht auf Wiederer-
langung des Bewusstseins bestehe, sei im Ergebnis das sog.
Negativattest zu erteilen.

16 2. Das halt rechtlicher Nachprtfung stand.

17 Zu Recht hat das Beschwerdegericht angenommen, dass
es im vorliegenden Fall einer betreuungsgerichtlichen Geneh-
migung geman § 1904 Abs. 2, 3 BGB nicht bedarf, weil in der
von der Betroffenen errichteten Patientenverfigung geman
§ 1901a Abs. 1 BGB eine wirksame Einwilligung in den vom
Sohn der Betroffenen erstrebten Abbruch der kinstlichen Er-
nahrung und Fllssigkeitsversorgung enthalten ist.

18 a) Der Abbruch einer lebenserhaltenden MaBnahme bedarf
dann nicht der betreuungsgerichtlichen Genehmigung nach
§ 1904 Abs. 2 BGB, wenn der Betroffene einen entsprechen-
den eigenen Willen bereits in einer wirksamen Patientenverfu-
gung (§ 1901a Abs. 1 BGB) niedergelegt hat und diese auf die
konkret eingetretene Lebens- und Behandlungssituation zu-
trifft. In diesem Fall ist eine Einwilligung des Betreuers, die dem
betreuungsgerichtlichen Genehmigungserfordernis unterfallt,
in die MaBnahme nicht erforderlich, da der Betroffene diese
Entscheidung selbst in einer alle Beteiligten bindenden Weise
getroffen hat. Dem Betreuer obliegt es in diesem Fall nach
§ 1901a Abs. 1 Satz 2 BGB nur noch, dem in der Patienten-
verfiugung niedergelegten Willen des Betroffenen Ausdruck
und Geltung zu verschaffen (vgl. Senatsbeschltiisse, BGHZ
214, 62 = FamRZ 2017, 748 Rdnr. 14 und BGHZ 202, 226 =
FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 13 f.).

19 Unmittelbare Bindungswirkung entfaltet eine Patientenver-
flgung im Sinne des § 1901a Abs. 1 BGB allerdings nur dann,
wenn ihr konkrete Entscheidungen des Betroffenen Uber die
Einwilligung oder Nichteinwilligung in bestimmte, noch nicht
unmittelbar bevorstehende arztliche MaBnahmen entnommen
werden kdnnen (Senatsbeschluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ
2014, 1909 Rdnr. 29). Neben Erklarungen des Erstellers der
Patientenverfigung zu den arztlichen MaBnahmen, in die er
einwilligt oder die er untersagt, verlangt der Bestimmtheits-
grundsatz aber auch, dass die Patientenverfligung erkennen
lasst, ob sie in der konkreten Behandlungssituation Geltung
beanspruchen soll. Eine Patientenverfigung ist nur dann aus-
reichend bestimmt, wenn sich feststellen lasst, in welcher Be-
handlungssituation welche &rztlichen MaBnahmen durchge-
fuhrt werden bzw. unterbleiben sollen (Senatsbeschluss,
BGHZ 214, 62 = FamRZ 2017, 748 Rdnr. 17).

20 Danach genugt eine Patientenverflgung, die einerseits
konkret die Behandlungssituationen beschreibt, in der die Ver-
flgung gelten soll, und andererseits die arztlichen MaBnah-
men genau bezeichnet, in die der Ersteller einwilligt oder die er
untersagt, etwa durch Angaben zur Schmerz- und Symptom-
behandlung, kinstlichen Erndhrung und FlUssigkeitszufuhr,
Wiederbelebung, kinstlichen Beatmung, Antibiotikagabe oder
Dialyse, dem Bestimmtheitsgrundsatz. Die Anforderungen an
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die Bestimmtheit einer Patientenverflgung durfen dabei je-
doch nicht Uberspannt werden. Vorausgesetzt werden kann
nur, dass der Betroffene umschreibend festlegt, was er in einer
bestimmten Lebens- und Behandlungssituation will und was
nicht (Senatsbeschluss, BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014,
1909 Rdnr. 29). MaBgeblich ist nicht, dass der Betroffene
seine eigene Biografie als Patient vorausahnt und die zukunfti-
gen Fortschritte in der Medizin vorwegnehmend bertcksich-
tigt. Insbesondere kann nicht ein gleiches MaB3 an Prazision
verlangt werden, wie es bei der Willenserklarung eines einwilli-
gungsfahigen Kranken in die Vornahme einer ihm angebote-
nen BehandlungsmaBnahme erreicht werden kann (Senatsbe-
schllsse, BGHZ 214, 62 = FamRZ 2017, 748 Rdnr. 18; BGHZ
202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 29 und vom 6.7.2016,
Xl ZB 61/16, FamRZ 2016, 1671 Rdnr. 46).

21 Nicht ausreichend sind jedoch allgemeine Anweisungen,
wie die Aufforderung, ein wirdevolles Sterben zu ermdglichen
oder zuzulassen, wenn ein Therapieerfolg nicht mehr zu er-
warten ist (Senatsbeschlisse, BGHZ 214, 62 = FamRZ 2017,
748 Rdnr. 19 und BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909
Rdnr. 29 m. w. N.). Auch die AuBerung, ,keine lebenserhalten-
den MaBnahmen* zu winschen, enthélt jedenfalls fur sich ge-
nommen keine hinreichend konkrete Behandlungsentschei-
dung (Senatsbeschluss vom 6.7.2016, Xl ZB 61/16, FamRZ
2016, 1671 Rdnr. 46 f.; BT-Drucks. 16/8442, S. 15). Die erfor-
derliche Konkretisierung kann sich im Einzelfall aber auch bei
einer weniger detaillierten Benennung bestimmter arztlicher
MaBnahmen durch die Bezugnahme auf ausreichend spezifi-
zierte Krankheiten oder Behandlungssituationen ergeben. Ob
in solchen Féllen eine hinreichend konkrete Patientenverfu-
gung vorliegt, ist dann durch Auslegung der in der Verfligung
enthaltenen Erklarungen zu ermitteln (Senatsbeschluss, BGHZ
214, 62 = FamRZ 2017, 748 Rdnr. 19 m. w. N.).

22 b) Gemessen hieran hat das Beschwerdegericht zu Recht
angenommen, dass die Betroffene in ihrer Patientenverfligung
fur die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation wirksam in
den vom Sohn der Betroffenen erstrebten Abbruch der kiinst-
lichen Ernahrung und Flissigkeitsversorgung eingewilligt hat.

23 aa) Der Senat hat bereits ausgefuhrt, dass die Betroffene
mit der AnknUpfung ihrer Regelungen zu den éarztlichen MaB-
nahmen, in die sie einwilligt oder nicht einwilligt, an die medizi-
nisch eindeutige Feststellung, dass bei ihr keine Aussicht auf
Wiedererlangung des Bewusstseins besteht, hinreichend kon-
kret eine Lebens- und Behandlungssituation beschrieben hat,
in der die Patientenverfligung Geltung beanspruchen soll.

24 Nach den vom Beschwerdegericht rechtsfehlerfrei durch-
geflhrten weiteren Ermittlungen ist diese Lebens- und Be-
handlungssituation vorliegend gegeben. Das Beschwerdege-
richt hat nach Zurtickverweisung der Sache durch den Senat
ein neurologisches Sachverstandigengutachten zu der Frage
eingeholt, ob der konkrete Zustand der Betroffenen im Wach-
koma ihr Bewusstsein entfallen lasse und in diesem Fall Aus-
sicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins bestehe. Nach
Eingang des schriftlichen Gutachtens hat der Sachverstandige
sein Gutachten mundlich erlautert und erganzend zu Fragen
der Verfahrensbevollmachtigten des Ehemanns der Betroffe-
nen Stellung genommen.
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25 Danach besteht bei der Betroffenen eindeutig ein Zustand
schwerster Gehirnschadigung, bei der die Funktionen des
GroBhirns — zumindest soweit es dessen Fahigkeit zu bewus-
ster Wahrnehmung, Verarbeitung und Beantwortung von Rei-
zen angeht — komplett ausgeldscht sind und dieser Zustand
irreversibel ist. Aufgrund dieser rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellung ist die Auffassung des Beschwerdegerichts, dass
bei der Betroffenen keine Aussicht auf Wiedererlangung des
Bewusstseins besteht und damit die Lebens- und Behand-
lungssituation vorliegt, an die die Betroffene in ihrer Patienten-
verfigung den Wunsch geknUpft hat, dass lebensverlan-
gernde MaBnahmen unterbleiben sollen, aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. Hiergegen erinnert auch die Rechtsbe-
schwerde nichts.

26 bb) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ist
die vom Beschwerdegericht vorgenommene Auslegung der
Patientenverfigung, wonach der dort niedergelegte Wunsch
der Betroffenen, dass lebensverlangernde MaBnahmen unter-
bleiben sollen, wenn medizinisch eindeutig festgestellt ist, dass
pbei ihr keine Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins
besteht, auch den Abbruch einer bereits eingeleiteten kinst-
lichen Erndhrung und FlUssigkeitsversorgung erfasst, frei von
Rechtsfehlern.

()

29 Das Beschwerdegericht hat umfassend und sorgféltig die
im vorliegenden Fall fur die Auslegung der Patientenverfigung
wesentlichen Umsténde in seine Auslegungserwagungen ein-
bezogen. Dabei hat es bei der Prifung, ob die Patientenverfu-
gung auch eine Einwilligung der Betroffenen in den Abbruch
bereits eingeleiteter lebenserhaltender MaBnahmen beinhaltet,
zu Recht den Aussagen der vernommenen Zeugen besondere
Bedeutung beigemessen, nach denen sich die Betroffene vor
ihrer eigenen Erkrankung mehrfach dahin gehend geduBert
hatte, dass sie nicht kinstlich erndhrt werden wolle. Zudem
hat sich das Beschwerdegericht im Rahmen seiner Ausle-
gungserwagungen eingehend mit der Frage befasst, ob die in
der Patientenverfligung enthaltene Formulierung ,Aktive Ster-
behilfe lehne ich ab“, dahin gehend zu verstehen sein kénnte,
dass die Betroffene den Abbruch lebenserhaltender MaBnah-
men ablehnt, und den hierzu gehaltenen Vortrag der Beteilig-
ten berUcksichtigt.

30 SchlieBlich hat das Beschwerdegericht auch nicht gegen
anerkannte Auslegungsregeln und -grundsétze verstoB3en.

31 Die Rechtsbeschwerde rlgt insoweit, das Beschwerdege-
richt habe bei der Auslegung der PatientenverfUgung den an-
erkannten Auslegungsgrundsatz nicht beachtet, wonach bei
der Auslegung formbedurftiger Willenserklarungen ein aus den
Umsténden auBerhalb der Urkunde ermittelter Wille des Erkla-
renden in der Urkunde einen — wenn auch nur unvollkomme-
nen — Ausdruck gefunden haben musse. Das Beschwerdege-
richt habe aufgrund der Zeugenaussagen angenommen, dass
die Betroffene in den Abbruch der kinstlichen Ernédhrung ein-
gewilligt habe, falls bei ihr keine Aussicht auf Wiedererlangung
des Bewusstseins bestehe. Das Beschwerdegericht habe je-
doch auBer Acht gelassen, dass der auf diese Weise ermittelte
Wille der Betroffenen in der Patientenverfiigung selbst keinen
Ausdruck gefunden habe.
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32 Mit dieser Ruge kann die Rechtsbeschwerde nicht durch-
dringen.

33 Zutreffend ist allerdings ihr rechtlicher Ausgangspunkt.
Nach der Rechtsprechung des BGH sind Urkunden Uber
formbedurftige Willenserklarungen nach allgemeinen Grund-
satzen auszulegen. AuBerhalb der Urkunde liegende Um-
stdnde durfen dabei aber nur bertcksichtigt werden, wenn der
einschlagige rechtsgeschaéftliche Wille des Erklarenden in der
formgerechten Urkunde einen wenn auch nur unvollkomme-
nen oder andeutungsweisen Ausdruck gefunden hat (vgl.
BGHZ 63, 359 = NJW 1975, 536; BGHZ 87, 150 = NJW
1983, 1610, 1611 und BGH, Urteil vom 11.2.2010, VII ZR
218/08, NJW-RR 2010, 821 Rdnr. 12).

34 Im vorliegenden Fall ist der Text der Patientenverflgung
insbesondere wegen der darin enthaltenen Formulierung
LAktive Sterbehilfe lehne ich ab“ nach Auffassung des Be-
schwerdegerichts unvollkommen und daher auslegungs-
bedurftig. Das vom Beschwerdegericht gewonnene Ausle-
gungsergebnis, dass die Betroffene trotz dieser Formulierung
auch in den Abbruch lebenserhaltender MaBnahmen eingewil-
ligt hat, wenn bei ihr keine Aussicht auf Wiedererlangung des
Bewusstseins besteht, kommt im Text der Patientenverfligung
jedoch ausreichend in der Formulierung zum Ausdruck, dass
die Betroffene in den von ihr bezeichneten Lebens- und Be-
handlungssituationen keine lebensverlangernden MaBnahmen
wUlnscht. Hieran hat das Beschwerdegericht bei seinen Ausle-
gungserwagungen angekntpft und zu Recht darauf hingewie-
sen, dass dieser Teil der Patientenverfigung nach seinem
Wortlaut auch den Abbruch bereits eingeleiteter lebensverlan-
gernder MaBnahmen erfasst. Hinzu kommt, dass die Betrof-
fene in ihrer Patientenverfligung nicht nur pauschal bestimmt
hat, lebensverlangernde MaBnahmen sollen in den von ihr
beschriebenen Behandlungssituationen unterbleiben. Im wei-
teren Text der Verflgung findet sich vielmehr auch eine Kon-
kretisierung der arztlichen MaBnahmen, die sie in diesen Fallen
wlnscht. Danach sollen Behandlung und Pflege auf Linderung
von Schmerzen, Unruhe und Angst gerichtet sein, selbst wenn
durch die notwendige Schmerzbehandlung eine Lebensver-
kirzung nicht auszuschlieBen ist (vgl. schon Senatsbeschluss,
BGHZ 214, 62 = FamRZ 2017, 748 Rdnr. 23). Auch dies ist
ein in der Urkunde niedergelegter Anhaltspunkt dafur, dass die
Betroffene mit dem Abbruch bereits eingeleiteter MaBnahmen
einverstanden ist.

35 c) Da das Beschwerdegericht somit rechtsfehlerfrei das
Vorliegen einer bindenden Patientenverfugung festgestellt hat,
die die vom Sohn der Betroffenen beantragte Therapiezielan-
derung erfasst, ist im vorliegenden Fall eine Einwilligung des
Betreuers in diese arztlichen MaBnahmen, die dem betreu-
ungsgerichtlichen Genehmigungserfordernis nach § 1904
Abs. 2 und 3 BGB unterféllt, nicht erforderlich. Das Beschwer-
degericht hat daher zu Recht ein sog. Negativattest erteilt
(Senatsbeschlisse, BGHZ 214, 62 = FamRZ 2017, 748
Rdnr. 26 und BGHZ 202, 226 = FamRZ 2014, 1909 Rdnr. 20).
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12. Volljahrigenadoption bei Neben-
einander von leiblicher und rechtlicher
Familie

OLG Hamburg, Beschluss vom 18.4.2018, 2 UF 144/17

BGB § 1741 Abs. 1 Satz 1, § 1752 Abs. 2 Satz 2, § 1757
Abs. 1, § 1767 Abs. 1und 2 Satz 1, 2 und 3, §§ 1768,
1769, 1770 Abs. 2

FamFG § 26

LEITSATZ:

Eine Volljdhrigenadoption kommt auch bei einer intakten
Beziehung des zu Adoptierenden zu wenigstens einem
leiblichen Elternteil in Betracht, da diese Art der Adop-
tion ein Nebeneinander von leiblicher und rechtlicher
Familie ausdriicklich zulasst.

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung erscheint demnachst in der
DNotZ.

BURGERLICHES RECHT -
ERBRECHT

13. Zeitpunkt des Eingreifens der Pflicht-
teilsklausel nach Tod des Erstversterben-
den

OLG Muinchen, Beschluss vom 6.12.2018, 31 Wx 374/17,
mitgeteilt von Holger Kratzschel, Richter am OLG Munchen

BGB §§ 2075, 2094, 2269

LEITSATZ:

Eine Pflichtteilsklausel, die auf ein ,Verlangen” des
Pflichtteils nach dem Tod des erstversterbenden Ehe-
gatten abstellt, greift nicht bereits dann ein, wenn der
Pflichtteilsberechtigte die Erbenstellung des lberleben-
den angreift (im Anschluss und in Abgrenzung zu OLG
Miinchen, Beschluss vom 7.4.2011, 31 Wx 227/10).

SACHVERHALT:

1 1. Die Beteiligte zu 1 und der Beteiligte zu 2 (= Beschwerdeflihrer)
sind die Abkdmmlinge der Erblasserin und deren im Jahr 2008 vor-
verstorbenen Ehemanns.

2 Es liegt ein (undatiertes) gemeinschaftliches Testament vor, das un-
ter anderem folgende letztwillige Verflgungen enthalt:

3,,1. Wir (...) setzen uns gegenseitig zu alleinigen Vollerben ein.
Schlusserben bei Tod des Uberlebenden von uns und Erben von
uns beiden im Falle gleichzeitigen Versterbens sind unsere Kin-
der (...) und (...) zu gleichen Teilen (...).

4 2. Verlangt einer unserer Abkdmmlinge auf den Tod des Erst-
versterbenden den Pflichtteil, so sind er und seine Nachkommen
von der Erbfolge auf Ableben des Langerlebenden (Langstle-
benden) ausgeschlossen. Ferner erhalten in diesem Falle unser
anderes Kind und seine Abkémmlinge aus dem Nachlass des
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Erstversterbenden ein Geldvermachtnis in Hohe des Wertes sei-
nes gesetzlichen Erbteils auf Ableben des Erstversterbenden,
wenn dieser erst beim Tod des Langerlebenden (Langstleben-
den) verstorben ware, berechnet aus dem zum Zeitpunkt des
Todes des Langerlebenden noch vorhandenen Nachlass des
Erstversterbenden. Diese Vermachtnisse Fallen erst mit dem Tod
des Langerlebenden an und nur an zu diesem Zeitpunkt noch
lebende Bedachte. (...)".

Die Beteiligte zu 1 hat in dem Nachlassverfahren betreffend den vor-
verstorbenen Ehemann der Erblasserin mit Schriftsatz ihres Verfah-
rensbevollméchtigten vom 16.4.2016 beantragt, den der Erblasse-
rin am 4.9.2009 erteilten Erbschein, der sie als Alleinerbin ausweist,
einzuziehen. Darin hat sie Einwande gegen die Wirksamkeit des
Testaments angebracht (Hinweise auf Auffélligkeiten betreffend die
Testamentsurkunde sowie des Vorliegens eines Testierwillens des
Erblassers). Mit Beschluss vom 30.8.2016 hat das Nachlassgericht
den Antrag der Beteiligten zu 1 zurlickgewiesen.

5 Mit Antrag vom 5.9.2017 beantragte die Beteiligte zu 1 die Erteilung
eines Erbscheins, der sie zusammen mit dem Beteiligten zu 2 auf-
grund des gemeinschaftlichen Testaments der Ehegatten als Miterbin
der Erblasserin zu je "2 ausweist. Demgegentber hat der Beteilig-
te zu 2 den Antrag auf Erteilung eines Erbscheins gestellt, dass die
Erblasserin von ihm allein beerbt wird. Er ist der Auffassung, dass
die Pflichtteilsklausel in dem gemeinschaftlichen Testament der Ehe-
gatten greift, da die Beteiligte zu 1 im Nachlassverfahren betreffend
den vorverstorbenen Ehemann durch das Einziehungsverfahrens hin-
sichtlich des der Erblasserin erteilten Alleinerbscheins versucht hat,
die Alleinerbenstellung der Erblasserin zu bekémpfen und die Klausel
dahin gehend ausgelegt werden kann, dass unter ,Verlangen*im Sin-
ne der Pflichtteilsklausel auch ein Bek&dmpfen der Alleinerbenstellung
des Uberlebenden Ehegattens fallt.

6 Das Nachlassgericht hat mit Beschluss vom 13.9.2017 die Voraus-
setzungen fur die Erteilung des von der Beteiligten zu 1 beantragten
Erbscheins als festgestellt erachtet, den Antrag des Beteiligten zu 2
hingegen zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Beschwerde
des Beteiligten zu 2.

AUS DEN GRUNDEN:

7 1. Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.
Der Senat teilt die Auffassung des Nachlassgerichts, dass die
Beteiligten zu 1 und 2 Miterben zu je %2 der Erblasserin sind.

8 1. Zu Recht ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis ge-
langt, dass die in Ziffer 2 des gemeinschaftlichen Testaments
angeordnete Pflichtteilsklausel vorliegend nicht greift und inso-
fern nicht den Wegfall der in Ziffer 1 angeordneten Miterben-
stellung der Beteiligten zu 1 bedingt. Entgegen der Auffassung
des Beschwerdefiihrers stellt die von der Beteiligten zu 1 im
Nachlassverfahren betreffend den vorverstorbenen Ehemann
der Erblasserin beantragte Einziehung des der Erblasserin am
4.9.2009 erteilten Erbscheins kein ,Verlangen® im Sinne der
von den Ehegatten angeordneten Pflichtteilsklausel dar.

9 a) Eine Pflichtteilsklausel, wie sie hier das gemeinschaftliche
Testament enthalt, ist eine typische letztwilige Anordnung,
durch die gemeinschaftlich testierende und sich gegenseitig
als Erben, ihre Abkémmlinge als Schlusserben einsetzende
Ehegatten sicherstellen wollen, dass dem Uberlebenden bis
zu seinem Tod der Nachlass ungeschmaélert verbleibt und er
nicht durch das Pflichtteilsverlangen eines Schlusserben ge-
stort wird (vgl. BayObLGZ 1990, 58, 60; 2004, 5, 8). Eine der-
artige Klausel verfolgt das rechtlich nicht zu beanstandende
Ziel, den Nachlass zundchst dem Uberlebenden Ehegatten
ungeschméalert zukommen zu lassen (vgl. NK-Erbrecht/Gierl,
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5. Aufl. 2018, § 2269 Rdnr. 88). Im Zusammenhang mit der
Schlusserbenregelung soll die Verwirkungsklausel auch das
Interesse der Ehepartner, insbesondere des Erstversterben-
den, daran sichern, dass nicht einer der Abkémmlinge bei der
Verteilung des elterlichen Gesamtnachlasses bevorteilt wird
(BayObLGZ 1994, 164, 168). Diese Zwecke sollen dadurch
erreicht werden, dass die Schlusserbeinsetzung der gemein-
samen Kinder unter die auflésende Bedingung eines Verlan-
gens des Pflichtteils nach dem Erstversterbenden gestellt
wird. Verlangt ein Schlusserbe den Pflichtteil nach dem ersten
Todesfall, so entfallt seine Einsetzung als Schlusserbe, und
zwar regelmaBig mit Wirkung auch fir seine Abkdmmlinge
(BayObLG, NJW-RR 1996, 262); es gilt dann nicht die Ausle-
gungsregel des § 2069 BGB, vielmehr gilt die Anwachsung
(§ 2094 BGB) als gewollt.

10 b) Welche konkreten Voraussetzungen fur die Verwirkli-
chung der Pflichtteilsausschlussklausel erflllt sein mussen,
hangt im Einzelfall von der Gestaltung bzw. Formulierung und
dem Willen der Erblasser ab, der ggf. im Wege der Auslegung
festzustellen ist (BayObLGZ 1990, 58). Insofern kann eine
Pflichtteilsklausel auch dann eingreifen, wenn der Pflichtteils-
berechtigte die Unwirksamkeit des gemeinschaftlichen Testa-
ments geltend macht und seinen gesetzlichen Erbteil fordert
(OLG MUnchen, NJW-RR 2011, 1164).

11 2. Entgegen der Meinung des Beschwerdefuhrers kann der
Pflichtteilsklausel in dem gemeinschaftlichen Testament je-
doch nicht die Willensrichtung der Ehegatten entnommen
werden, dass bereits die von der Beteiligten zu 1 beantragte
Einziehung des zugunsten der Erblasserin erteilten Erbscheins
von der Klausel mitumfasst wird.

12 a) Nach dem Wortsinn sanktioniert die Formulierung bereits
einen ausdriicklichen und ernsthaften, auch auBergerichtli-
chen Versuch, den Pflichtteil zu erhalten, unabhangig davon,
ob der Fordernde den Pflichtteil beziffert oder diesen tatsach-
lich erhélt (vgl. ndher NK-Erbrecht/Gierl, § 2269 Rdnr. 99).

13 Diesem kann jedoch nicht der Antrag auf Einziehung des
zugunsten der Erblasserin erteilten Erbscheins gleichgestellt
werden. Denn damit ist noch kein aktiver Zugriff der Beteiligten
zu 1 auf das Nachlassvermogen des Erstversterbenden ver-
bunden, den die von den Ehegatten verwendete Fassung der
Klausel (,verlangt®) erfordert. Im Hinblick auf diese gewahlte
Fassung (zu den sonstigen mdglichen Auslegungsvarianten
vgl. NK-Erbrecht/Gierl, § 2269 Rdnr. 98) genigt es flir den
Eintritt der Klausel nicht bereits, dass die erstrebte Einziehung
des Erbscheins letztendlich auch den Verlust der Alleinerben-
stellung der Erblasserin zur Folge haben kann. Wenngleich
nach Sinn und Zweck der Klausel sichergestellt werden soll,
dass dem Uberlebenden Ehegatten bis zu seinem Tod der
Nachlass ungeschmaélert verbleibt, wird mit der Klausel nicht
jedes Verhalten eines Schlusserbens gegen die in der letztwil-
ligen Verflgung getroffenen Anordnungen sanktioniert, son-
dern nur solches, dem ein aktives Verlangen nach Erhalt eines
Anteils an dem Nachlassvermdgen des Erstversterbenden
inne wohnt. Eine Willensrichtung der Ehegatten, die allein das
Bestreiten der von den Ehegatten angeordneten Alleinerben-
stellung des Uberlebenden durch ein Verhalten des Schlusser-
ben sanktioniert, mag zwar der Formulierung ,wer das Testa-
ment anficht® entnommen werden kénnen (vgl. dazu OLG
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Dresden, NJW-RR 1999, 1165). Flr eine solche Willensrich-
tung finden sich in der von den Ehegatten verwendeten For-
mulierung der Klausel jedoch keine Anhaltspunkte.

14 b) Aus der Entscheidung des Senats (OLG Mdinchen,
NJW-RR 2011, 1164) ergibt sich nicht gegenteiliges. Insoweit
erkannte der Senat ein Eingreifen der Pflichtteilsklausel, wenn
der Pilichtteilsberechtigte die Unwirksamkeit des gemein-
schaftlichen Testaments geltend macht und seinen gesetzli-
chen Erbteil fordert. Im Gegensatz dazu hat die Beteiligte zu 1
hier eine solche Forderung aber nicht erhoben.

()

14. Verwertung des Nachlassgrund-
stiucks durch Testamentsvollstrecker

OLG Mlnchen, Beschluss vom 29.8.2018, 8 U 3464/17

BGB §§ 133, 157, 2042, 2048, 2150, 2204 Abs. 1, § 2216
ZPO § 256

LEITSATZ:

Der Testamentsvollstrecker ist an die Teilungsanordnung
des Erblassers, nicht hingegen an abweichende Verein-
barungen der Erben gebunden. Die Teilungsanordnung
des Erblassers wird durch das Einverstandnis der Erben,
von der Anordnung abzuweichen und eine anderweitige
Teilung vorzunehmen, nicht aufgehoben. (Leitsatz der
Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Die Klagerin verlangt mit ihrer Klage von der beklagten Partei zu 1
in ihrer Eigenschaft als Testamentsvollstrecker, die Verwertung des
Nachlassgrundstlcks, insbesondere im Wege des Verkaufs (Klage-
antrag |.) zu unterlassen. Ferner begehrt sie Feststellung, dass der
Beklagte zu 2 verpflichtet ist, dem Nachlass der am 3.4.2015 ver-
storbenen (...) alle Schaden zu ersetzen, die dadurch entstanden
sind, dass der Beklagte zu 2 in seiner Eigenschaft als Testaments-
vollstrecker das zum Nachlass gehdrende Grundstlick im Wege des
Verkaufs verduBern wollte (Klageantrag IL.).

2 Der Bruder der Klagerin, (...), ist dem Rechtsstreit auf Seiten der
Beklagten als Streithelfer beigetreten.

3 Das LG Munchen Il hat der Klage stattgegeben {...).

4 Hiergegen haben sowohl die Beklagten (...) als auch der Streithelfer
(...) Berufung eingelegt, mit welcher sie ihre erstinstanzlichen Antrage
auf Klageabweisung weiter verfolgen und die Aufhebung des Erstur-
teils erreichen wollen.

AUS DEN GRUNDEN:

5 Die Berufungen der Beklagten (nachfolgend A und B) und
des Streithelfers (nachfolgend C) haben nach Uberzeugung
des Senats offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg, § 522
Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

()
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A. Berufung des Beklagten zu 1)

6 1. Die Klagerin hat gegen den Beklagten zu 1 einen An-
spruch auf Unterlassung der Verwertung des streitgegen-
standlichen Grundstlcks, da die Erblasserin durch letztwillige
Verflgung eine Teilungsanordnung in Bezug auf die Immobilie
getroffen hat, an die der Beklagte zu 1 gebunden ist, sodass
er zur Auflassung hélftigen Miteigentums an die Klagerin ver-
pflichtet ist (§§ 23083, 2304, 2048 BGB).

7 a) Der Testamentsvollstrecker hat die letztwilligen Verfligun-
gen des Erblassers auszuflhren und diese dabei in eigener
Verantwortung auszulegen (Palandt,§ 2203 Rdnr. 4). Er ist ge-
maB § 2216 BGB zur ordnungsgemaBen Verwaltung des
Nachlasses verpflichtet. Er hat die Auseinandersetzung unter
mehreren Miterben nach § 2204 Abs. 1 BGB durch Aufteilung
der Bestandteile des Reinnachlasses auf die einzelnen Miter-
ben nach Tilgung der Nachlassverbindlichkeiten nach MaB-
gabe der §§ 2042 ff. BGB vorzunehmen (Palandt, § 2042
Rdnr. 1). Hierbei hat er Teilungsanordnungen des Erblassers
gemalB § 2048 BGB zu beachten (Palandt/Weidlich, § 2204
Rdnr. 1, 2 m. w. N.).

8 b) So verhalt es sich im Streitfall. Die Erblasserin hat im
Streitfall eine Teilungsanordnung in Bezug auf die streitgegen-
standliche Immobilie testamentarisch verflgt, an die der Tes-
tamentsvollstrecker bei der Auseinandersetzung des Nachlas-
ses gebunden ist.

9 Die Erblasserin hat im Testament vom 24.10.2010 ihre bei-
den Kinder — die Klagerin und den Streithelfer — je zur Halfte zu
Miterben eingesetzt und hinsichtlich ihres Hausgrundsttcks
die Anordnung getroffen, dass beide Miterben die Immobilie
zu gleichen Teilen erhalten sollen. Zutreffend hat das LG das in
Bezug auf die Immobilie angeordnete ,Vorausverméachtnis*
dahin gehend ausgelegt (§§ 133, 157 BGB), dass die Erblas-
serin ihren Kindern die Immobilie in WeBling zu gleichen Teilen
und nicht lediglich deren Wert zuwenden wollte. Es hat im Er-
gebnis zutreffend angenommen, dass der Testamentsvoll-
strecker die Auseinandersetzung des Nachlasses hinsichtlich
der streitgegenstandlichen Immobilie durch dingliche Einzel-
Ubertragung des halftigen Bruchteilseigentums an die Klagerin
zu bewirken hat (§§ 2204, 2203 BGB).

10 aa) Das von der Erblasserin (...) angeordnete Vorausver-
machtnis in Bezug auf die Immobilie ist wegen der divergieren-
den Interpretation der Parteien auslegungsbedurftig. Bei der
Auslegung letztwilliger Verfigungen geman § 133 BGB kommt
es auf den wirklichen Willen und die Vorstellungen des Erblas-
sers an (BGH 80, 249; 86, 45). Der Richter darf der auslegen-
den Erklarung durchaus auch eine Deutung geben, die vom
Wortsinn abweicht. Das setzt voraus, dass Umstande vorlie-
gen, aus denen geschlossen werden kann, dass der Erkla-
rende mit seinen Worten einen anderen Sinn verbunden hat,
als es dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht. Bei form-
bedurftigen Erklarungen ist jedoch nur der Wille beachtlich,
der unter Wahrung der vorgeschriebenen Form erklart worden
ist.

11 bb) Diese Grundsétze hat das LG beachtet und die getrof-
fene (als ,Vorausvermachtnis“ bezeichneten) Anordnung frei
von Rechtsfehlern dahin gehend ausgelegt, dass die Erblas-
serin darin festgelegt habe, dass die beiden je zur Halfte ein-
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gesetzten Miterben des Nachlasses jeweils hélftiges (Bruch-
teils-)Eigentum an dem streitgegenstandlichen Grundstick
und nicht lediglich den hélftigen Wert des Grundstticks erhal-
ten sollten. Der Senat hat die erstinstanzliche Auslegung voll-
umfanglich Uberpriift und ist ebenso wie das LG zu der Uber-
zeugung gelangt, dass die Klagerin und deren Bruder nach
dem Willen der Erblasserin je zur Hélfte Miteigentum an der
Immobilie erlangen sollten.

12 cc) Die als ,Vorausvermachtnis“ bezeichnete Anordnung
der Erblasserin in Bezug auf die Immobilie ist rechtlich als Tei-
lungsanordnung im Sinne von § 2048 BGB zu qualifizieren.

13 (1) Mit einer Teilungsanordnung will der Erblasser die Hohe
der Erbteile und deren Wert nicht verschieben, sondern im
Gegenteil unangetastet lassen (BGH, FamRZ 85, 62). Sie ist
denknotwendig mit einer Erbeinsetzung verbunden. Der ein-
zelne Erbe wird durch eine bloBe Teilungsanordnung nicht
wertmaBig begunstigt, weil der Erblasser mit ihr nur festgelegt
hat, welche Gegenstande aus dem Nachlass der Miterbe bei
der Auseinandersetzung erhalten soll.

14 (2) Von der Teilungsanordnung abzugrenzen ist ein vom
Erblasser angeordnetes Vorausvermachtnis (§ 2150 BGB), mit
welchem dieser bei Einsetzung der Miterben zu bestimmten
Quoten einem Miterben dartiber hinaus noch einen bestimm-
ten Gegenstand zugewiesen hat, um diesen wertmaBig zu
begUnstigen. Fur die Frage, ob eine Teilungsanordnung oder
ein Vorausvermachtnis vorliegt, sind also ein Beglnstigungs-
wille und ein Vermdgensvorteil die beiden wesentlichen Krite-
rien flr die vom Erblasser gewollte wertmaBige Verteilung des
Nachlasses (BGH, NJW 1995, 721; 1998, 682).

15 (8) DemgegenUber handelt es sich bei Verwaltungsanord-
nungen des Erblassers (§ 2216 Abs. 2 BGB) um besondere
Anweisungen zur Verwaltung des Nachlasses, zum Beispiel
Gebote und Verbote bestimmter rechtsgeschaftlicher Verfu-
gungen oder Auszahlung von Einkunften, die der Testaments-
vollstrecker zu befolgen hat (BGH, NJW 2013, 1879).

16 (4) Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausflhrungen
handelt es sich bei der mit ,Vorausverméachtnis* bezeichneten
Anordnung der Erblasserin in Bezug auf die Immobilie entge-
gen dem ausdriicklichen Wortlaut der Uberschrift (,Vorausver-
machtnisse”) — eindeutig und offensichtlich um eine Teilungs-
anordnung im Sinne von § 2048 BGB, da die Erblasserin den
einzelnen Erben unstreitig nicht wertmaBig beglnstigen wollte,
sondern mit ihr nur festgelegt hat, welche Gegenstande aus
dem Nachlass die beiden Miterben bei der Auseinanderset-
zung erhalten sollen, wie das LG zutreffend — jedoch aufgrund
einer anderen rechtlichen Wurdigung — festgestellt hat.

17 Unstreitig hat die Erblasserin im Testament vom 24.10.2010
die Klagerin und den Streithelfer je zur Hélfte als Erben ihres
Nachlasses eingesetzt. Sie hat unter Ziffer 2 ihres Testaments
angeordnet, dass beide Miterben die streitgegenstandliche
Immobilie zu gleichen Teilen erhalten sollen, und im Anschluss
daran verflgt, dass beide Kinder auch den Wert der bei ver-
schiedenen Banken bestehenden Konten ebenfalls zu glei-
chen Teilen erhalten sollen. Lediglich hinsichtlich der vorge-
nommenen Aufteilung der einzelnen Nachlassgegenstande
(Aufstellung) hat die Erblasserin klargestellt, dass bei einem
eventuell unterschiedlichen Wert der Nachlassgegenstande
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zwischen den Erben kein Wertausgleich erfolgen soll. Hieraus
ist ersichtlich, dass die Erblasserin keinen der Miterben wert-
maBig beglnstigen wollte, sodass eine Teilungsanordnung
vorliegt.

18 Der verwendete Begriff ,Vorausvermachtnis® steht die-
ser Auslegung nicht entgegen. Ob die Erblasserin von dem
verwendeten Terminus eine zutreffende juristische Vorstellung
hatte, ist nicht maBgeblich, da es bei der Auslegung von
letztwilligen Verfligungen gemaB § 133 BGB auf den wirkli-
chen Willen und die Vorstellungen des Erblassers ankommt
(BGH 80, 249; 86, 45), sodass festzustellen ist, wie die Erkla-
rung unter Berucksichtigung aller Umstande auszulegen ist.
Bei einer Zusammenschau der von der Erblasserin getroffenen
Erbeinsetzung der beiden Miterben sowie der auch hinsicht-
lich der Immobilie und der Konten angeordneten Aufteilung
zwischen den Miterben zu gleichen Teilen kann kein Zweifel
daran bestehen, dass die Erblasserin keinen der Erben wert-
maBig besser stellen wollte und lediglich anordnen wollte, wie
der Nachlass aufzuteilen ist. Der Einwand der Berufung, dass
die Erblasserin lediglich die Verfligungen aus einem friheren
Testament Ubernommen habe, die Anordnung eines Voraus-
vermachtnisses in Bezug auf die Immobilie im streitgegen-
standlichen Testament jedoch keinen Sinn mache, ist daher
gleichfalls unbeachtlich.

19 dd) Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aufgrund
der von der Erblasserin verwendeten Formulierung in der An-
ordnung der TV unter Ziffer 1 ([...] ,Aufgabe des Testaments-
vollstreckers ist, [...] und die Auseinandersetzung des Nach-
lasses unter Beachtung meiner Verflugung unter meinen Erben
durchzufiihren®). Soweit die Berufung geltend macht, dass die
Erblasserin dort ausdrlcklich die Auseinandersetzung des
Nachlasses verfugt habe, fir welche jedoch kein Raum mehr
bestehe, wenn man vom Vorliegen von Anordnungen im Sinne
von § 2216 Abs. 2 BGB ausgehe, ist die Rige offensichtlich
unbegriindet. Zum einen hat die Erblasserin insoweit klar und
eindeutig angeordnet, dass es ,Aufgabe des Testamentsvoll-
streckers ist, die angeordneten Vermachtnisse zu erflllen und
die Auseinandersetzung des Nachlasses unter Beachtung
meiner Verfigung unter meinen Erben durchzufGhren®. Zum
anderen handelt es sich entgegen der Auffassung der Beklag-
tenpartei auch dann begrifflich um eine ,Auseinandersetzung®
des Nachlasses, wenn der Testamentsvollstrecker lediglich
Anordnungen des Erblassers in seiner letztwilligen Verfigung
ausfuhrt.

20 Bei sorgfaltiger Ermittlung aller erkennbarer erheblicher
Anhaltspunkte hatte der rechtskundige Beklagte zu 1 die (...)
getroffene eindeutige und offensichtliche Anordnung der Erb-
lasserin in Bezug auf die Immobilie daher als Teilungsanord-
nung auslegen mussen.

21 ee) Die Klagerin und der Streithelfer haben auch keine von
der Teilungsanordnung der Erblasserin abweichende Teilung
des Nachlasses vereinbart.

22 (1) Die Teilungsanordnung geman § 2048 BGB entfaltet nur
eine schuldrechtliche Wirkung zwischen den Miterben; jeder
Miterbe hat insoweit Anspruch auf Einhaltung des vom Erb-
lasser angeordneten Teilungsmodus. Die Miterben konnen
jedoch Ubereinstimmend eine davon abweichende Teilung ver-
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einbaren und sich Uber die Teilungsordnung des Erblassers
hinwegsetzen (Staudinger/Samson, § 2048 Rdnr. 8; Palandt,
§ 2048 Rdnr. 4, § 2044 Rdnr. 2a). Die Teilungsanordnung der
Erblasserin bleibt bei einverstandlicher Vornahme einer abwei-
chenden Aufteilung des Nachlasses beider Miterben weiterhin
bestehen; eine abweichende dingliche Aufteilung durch die
Miterben ist jedoch wirksam (Palandt, § 2048 Rdnr. 4).

23 (2) Zwar war die Klagerin — ebenso wie der Streithelfer —
nach den Feststellungen des Erstgerichts zun&chst mit der
vom Beklagten zu 1 vorgeschlagenen VerduBerung des
Grundstlcks einverstanden, wie sich aus dem vorgelegten
Schriftverkehr ergibt, sodass ein Einverstandnis beider Miter-
ben mit der Vornahme einer von der Teilungsanordnung der
Erblasserin abweichenden Teilung des Nachlasses in Bezug
auf die Immobilie vorlag. Mit anwaltlichem Schreiben hat die
Klagerin dem Beklagten zu 1 die weitere Verwertung des
Grundstlcks jedoch untersagt und ihr Einverstéandnis mit dem
Verkauf der Immobilie daher widerrufen.

24 (3) Das Einverstandnis war seitens der Klagerin frei wider-
ruflich.

25 Soweit die Berufung unter Verweis auf § 744 BGB die
Auffassung vertritt, dass einstimmig gefasste BeschlUsse
nach der herrschenden Meinung zu § 744 BGB auch nur ein-
stimmig wieder aufgehoben werden koénnten, sodass das
Einverstandnis der Klagerin nicht mehr einseitig widerrufbar
gewesen sei, trifft dies im Streitfall nicht zu, da die Miterben
durch die Einsetzung des Beklagten zu 1 als Testamentsvoll-
strecker von der Verwaltung ausgeschlossen sind. Die von der
Berufung zitierte Entscheidung des BGH (Urteil vom 16.3.1961,
Il ZR 190/59) ist daher nicht einschlagig, da sie zu einer ein-
stimmig getroffenen Verwaltungsregelung einer ungeteilten
Erbengemeinschaft gemaB § 744 BGB ergangen ist.

26 Der Testamentsvollstrecker ist an die Teilungsanordnung
der Erblasserin, nicht hingegen an abweichende Vereinbarun-
gen der Erben gebunden (MinchKomm-BGB/Ann, § 2048
Rdnr. 9, beck-online). Die Teilungsanordnung der Erblasserin
wird durch das Einverstandnis der Erben, von der Anordnung
abzuweichen und eine anderweitige Teilung vorzunehmen,
nicht aufgehoben. Das erteilte Einverstandnis ist daher frei
widerruflich, da die Erben keine vertragliche Vereinbarung
getroffen haben, die an die Stelle der Teilungsanordnung ge-
treten ist, sodass die Klagerin gemaB § 145 BGB an ihren An-
trag gebunden wére. Nach Widerruf des Einverstandnisses
lagen die Voraussetzungen fUr eine abweichende Vornahme
der Teilung ab diesem Zeitpunkt nicht mehr vor, sodass der
Beklagte zu 1 an die Teilungsanordnung der Erblasserin ge-
bunden war und die Immobilie daher nicht mehr verwerten
durfte.

27 ff) Die angegriffene Entscheidung ist auch nicht deshalb
rechtsfehlerhaft, weil der in Ziffer 1. tenorierte Unterlassungs-
anspruch zu weitreichend ist, wie die Berufung rugt. Denn
maBgebender Zeitpunkt daflr, dass aufgrund des festgestell-
ten Sachverhalts die begehrte Rechtsfolge in Ziffer 1 eintritt, ist
der Schluss der mundlichen Verhandlung (Thomas/Putzo,
ZPO, 39. Aufl., § 322 Rdnr. 35). Die materielle Rechtskraft der
landgerichtlichen Entscheidung in Ziffer 1 ist daher auf diesen
Zeitpunkt bezogen. Zutreffend hat das LG den Vortrag des
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Beklagten zu 1, wonach Erbschaftsteuern und auch die Tes-
tamentsvollstreckervergUtung zu zahlen seien, die ggf. nicht
vom Barvermdgen abgedeckt seien, sodass ein vollstandiges
Verwertungsverbot daher unzulassig und unbegrindet sei, im
Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung nicht als schlts-
sig erachtet. Die Klagerin hat dieses Vorbringen bestritten. Es
fehlt auch in der Berufung nach wie vor an substantiierten
Sachvortrag des Beklagten zu 1 zur Hohe der zu zahlenden
Erbschaftsteuer und der Testamentsvollstreckervergitung so-
wie an einer nachvollziehbaren Darlegung, weshalb das Bar-
vermdgen des Nachlasses hierfur nicht ausreicht.

B. Berufung des Beklagten zu 2)

28 Zutreffend hat das LG ferner angenommen, dass die Fest-
stellungsklage geman § 256 Abs. 1 ZPO zulassig und ab dem
Zeitpunkt des Widerrufs des Einverstandnisses der Klagerin
am 12.7.2016 auch begrindet ist.

29 1. Eine Feststellungsklage ist zulassig, wenn die Scha-
densentwicklung noch nicht abgeschlossen ist und der Klager
seinen Anspruch deshalb ganz oder teilweise nicht beziffern
kann (BGH, NJW 1984, 1552, 1554). Ist bereits ein Teil des
Anspruchs bezifferbar, steht es dem Klager frei, diesen Teil
durch Leistungsklage und den Rest durch einen erganzenden
Feststellungsantrag geltend zu machen. Er darf stattdessen
aber auch den gesamten Anspruch im Wege der Feststel-
lungsklage einklagen (BGH, NJW 1984, 1552, 1554; NJW-RR
1988, 445). Dies gilt auch dann, wenn der Schaden bereits
eingetreten ist, aber noch nicht geklart ist, auf welche Weise
und mit welchen Kosten er behoben werden kann (BGH,
NJW-RR 2008, 1520), oder wenn der Klager zwischen mehre-
ren Moglichkeiten der Schadensbeseitigung wahlen darf und
nur einzelne davon schon durch Leistungsklage geltend ge-
macht werden koénnten (BGH, NJW 1996, 2725, 2726). Ist
eine Feststellungsklage nach diesen Grundsatzen zulassig er-
hoben worden, braucht der Klager auch dann nicht zur Leis-
tungsklage Uberzugehen, wenn im Laufe des Rechtsstreits
der gesamte Schaden bezifferbar wird (BGH, NJW 2006, 439,
440; 2011, 3361 Rdnr. 16). Ist die Schadensentwicklung
schon bei Klageerhebung abgeschlossen, steht dem Klager
jedoch grundsatzlich nur die Leistungsklage zur Verfigung.

30 2. Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausflhrungen ist
die Feststellungsklage zuléssig, da maBgeblicher Zeitpunkt fir
die Beurteilung, ob die Schadensentwicklung schon abge-
schlossen war, der Zeitpunkt der Klageerhebung ist. Die Kl&-
gerin hat am 25.7.2016 Klage erhoben (Schriftsatz vom
25.7.2016). Erst kurz zuvor, am 12.7.2016, hat sie nach den
Feststellungen des LG ihr frlheres Einverstandnis mit dem
Verkauf der Immobilie gegentber dem Beklagten zu 1 wider-
rufen. Ab diesem Zeitpunkt wére der Beklagte zu 1 daher ver-
pflichtet gewesen, einen ggfs. bereits erteilten Maklerauftrag
zu kiindigen (siehe vorstehend unter A.). Ob und ggf. in wel-
cher Hohe MaklergebUhren bis zu diesem Zeitpunkt angefal-
len waren, musste der Klagerin angesichts des kurzen Zeit-
raums zwischen Widerruf ihres Einverstdndnisses und
Klageerhebung nicht bekannt sein, sodass sie sich insoweit
jedenfalls in entschuldbarer Unkenntnis befand.

31 Auch die weiteren Zulassigkeitsvoraussetzungen der Fest-
stellungsklage geméaB § 256 Abs. 1 ZPO sind erflillt. Zutref-
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fend hat das LG angenommen, dass die Moglichkeit eines im
Streitfall bereits eingetretenen Schadens besteht, und ein
Feststellungsinteresse bejaht.

32 a) Die Klagerin hat mit dem Klageantrag Il. die Feststellung
der Verpflichtung des Beklagten zu 2 zum Ersatz aller Scha-
den an den Nachlass begehrt, die dadurch entstanden sind,
dass der Beklagte zu 2 unter Verletzung seiner Pflichten als
Testamentsvollstrecker das zum Nachlass gehérende Grund-
stlick verauBern wollte. Der im Perfekt bzw. Praeteritum for-
mulierte Feststellungsantrag (,entstanden sind*, ,wollte”) kann
nach seinem klaren und eindeutigen Wortlaut nur dahin ge-
hend verstanden werden (§§ 133, 157 BGB), dass die Klage-
rin den Schaden, der durch die nach ihrem Widerruf am
12.7.2016 betriebene Verwertung der Immobilie eingetreten
ist, vom Beklagten zu 2 wegen vorsatzlicher Verletzung der
ihm als Testamentsvollstrecker obliegenden Pflichten ersetzt
verlangt. FUr eine Auslegung des Feststellungsantrags — auch
— auf Ersatz kinftiger Schaden besteht daher entgegen der
Auffassung der Berufung kein Raum.

33 b) Zutreffend hat das LG daher angenommen, dass der
Beklagte zu 1 zur Verwertung der Immobilie nach dem Wider-
ruf des Einverstandnisses seitens der Klagerin mit Schreiben
vom 12.7.2016 nicht mehr berechtigt war. Soweit eine ent-
sprechende zeitliche Einschrankung in Ziffer 2 des Tenors der
angegriffenen Entscheidung des LG fehlt, handelt es sich nach
Auffassung des Senats um ein Versehen, wie sich aus den
Entscheidungsgriinden ergibt, und daher um eine offensicht-
liche Unrichtigkeit, gemaB § 319 ZPO, die jederzeit vom Amts
wegen berichtigt werden kann. Der Senat erwagt, zur Klarstel-
lung einen entsprechenden Zusatz (,ab 12.7.2016%) anzubrin-
gen.

34 3. Die Feststellungsklage ist auch begrindet, da der Be-
klagte zu 2 der Klagerin fur die nach Widerruf des Einverstand-
nisses aufgrund der nicht autorisierten Verwertung der Immo-
bilie entstandenen Schaden geman § 2219 BGB haftet.

35 a) Der Beklagte zu 2 ist in eigener Person passivlegitimiert,
da er gemaB § 2219 BGB personlich aufgrund des gesetzli-
chen Schuldverhaltnisses, das ihm mit dem Erben verbindet,
haftet (MUnchKomm-BGB/Zimmermann, § 2219 Rdnr. 4-5).

36 b) Der Klagerin steht gegen den Beklagten zu 2 ein An-
spruch auf Ersatz des Schadens wegen der nach dem
12.7.2016 betriebenen Verwertung des Grundstlcks zu.

37 aa) Gemal § 2219 Abs. 1 BGB haftet der Testamentsvoll-
strecker bei schuldhafter Verletzung der ihm obliegenden Ver-
pflichtungen den Erben flr den daraus entstehenden Scha-
den. Die Pflichten ergeben sich aus dem Gesetz (§§ 2203
bis 2209 BGB) sowie den Erblasseranordnungen. Der Be-
klagte zu 2 war als von der Erblasserin eingesetzter Testa-
mentsvollstrecker gemaBi § 2203 BGB verpflichtet, deren letzt-
willige Verflgungen auszufihren und diese dabei in eigener
Verantwortung auszulegen. Grundsatzlich steht ihm bei Aus-
legungsfragen keine Entscheidungsmacht zu, sodass er zur
Vermeidung einer Haftung bei einer Fehlinterpretation ggfs.
Feststellungsklage erheben muss (Palandt, § 2203 Rdnr. 4).

38 bb) Der Beklagte zu 2 war nach dem Widerruf des Einver-
stdndnisses mit einem Verkauf der Immobilie am 12.7.2016
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wieder an die Teilungsanordnung der Erblasserin gebunden.
Soweit der Beklagte zu 2 die als ,Vorausverméachtnis“ be-
zeichnete Anordnung in Bezug auf die Immobilie wegen feh-
lender Sinnhaftigkeit als unmaBgeblich erachtet und die letzt-
willige Verfigung der Erblasserin dahin gehend ausgelegt hat,
dass nach dem Willen der Erblasserin die angeordnete Testa-
mentsvollstreckung im Vordergrund gestanden habe und der
Beklagte daher zur Verwertung der Immobilie berechtigt ge-
wesen sei, war diese Auslegung durch den rechtskundigen
Beklagten zu 2 nicht vertretbar, siehe oben.

39 Zwar fehlt ein Verschulden nach hdchstrichterlicher Recht-
sprechung bei Handlungen des Testamentsvollstreckers, die
auf seiner Auslegung nicht eindeutiger letztwilliger Verfligun-
gen des Erblassers beruhten, wenn er nach sorgfaltiger Er-
mittlung aller erkennbarer erheblicher Anhaltspunkte zu einer
immerhin vertretbaren Auslegung gelangt und auf dieser
Grundlage die beanstandeten Verfligungen Uber Nachlass-
gegenstande vorgenommen hat (BGH, NJW-RR 92, 775). Der
Beklagte zu 2 ist jedoch Rechtsanwalt. Die von ihm vor-
genommene Auslegung widerspricht dem eindeutigen Wort-
laut der in Bezug auf die Immobilie getroffenen Anordnung der
Erblasserin, deren Wunsch es gewesen ist, dass beide Miter-
ben jeweils halftig Miteigentum an der Immobilie erhalten soll-
ten (siehe oben unter A.), in jedem Fall hatte der Beklagte zu 2
bei dieser Sachlage vor der Verwertung des Grundstiicks ent-
weder eine Klarung mit den Erben herbeiflihren oder Feststel-
lungsklage zur Vermeidung einer Haftung bei einer Fehlinter-
pretation mussen (Palandt, § 2203 Rdnr. 4). Der Beklagte zu 2
hat daher durch die Verwertung des Grundstlcks nach Wider-
ruf des Einverstandnisses seitens der Klagerin hat der Be-
klagte zu 2 seine Pflichten schuldhaft verletzt.

()

C. Berufung des Streithelfers

42 Aus den vorstehenden Griinden ist auch die Berufung des
Streithelfers geman § 522 Abs. 2 Nr. 1 ZPO offensichtlich un-
begrindet. Auf die Ausfuhrungen unter A. und B. wird insoweit
Bezug genommen.

()

ANMERKUNG:

Von Notar a. D. Prof. Dr. Wolfgang Reimann,
Regensburg

1. Sachverhalt

Der Hinweisbeschluss des OLG Munchen vom 29.8.2018
betrifft die Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft
bei vom Erblasser angeordneter Testamentsvollstreckung
samt Teilungsanordnung. Es stellte sich im entschiedenen
Fall — wie auch haufig in der gestaltenden Praxis — die Frage,
ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen der Testa-
mentsvollstrecker von der Teilungsanordnung abweichen
kann und darf und welche Rechte den Erben insoweit zu-
stehen. Es geht also um die Verbindlichkeit einer Teilungsan-
ordnung sowie die Wirkungen eines VerstoBes hiergegen.
Es konkurrieren hierbei die Vorschriften des BGB zur Erben-
gemeinschaft und zur Testamentsvollstreckung.
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2. Einordnung in die erbrechtliche Systematik

Ordnet man das Problem in die Systematik des Erbrechts
ein, ergibt sich Folgendes:

a) Bei einer Erbengemeinschaft kann jeder Erbe die Aus-
einandersetzung jederzeit verlangen (§ 2042 Abs. 1 BGB).
Es handelt sich um einen Individualanspruch, er richtet sich
gegen alle anderen Miterben. Der Anspruch auf Auseinan-
dersetzung ist unverjahrbar (§ 2042 Abs. 2, § 785 BGB).
Das Verlangen kann durch Klage im Prozessweg geltend
gemacht werden. Der Miterbe braucht vorher nicht die
Auseinandersetzung im Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit versucht zu haben.! Ist Testamentsvollstreckung
angeordnet, ist der Testamentsvollstrecker Adressat des
Teilungsbegehrens der Miterben gemaB § 2042 Abs. 1
BGB, es ist also nicht wie sonst an die anderen Erben zu
richten.2

b) Der Testamentsvollstrecker hat ,die letztwiligen Verfii-
gungen des Erblassers zur Ausflihrung zu bringen® (§ 2203
BGB) und, wenn mehrere Erben vorhanden sind, die Aus-
einandersetzung ,nach MaBgabe der §§ 2042 bis 2057a"“
BGB zu bewirken (§ 2204 Abs. 1 BGB). § 2204 Abs. 1 BGB
verweist damit auch auf § 2048 BGB. Eine vom Erblasser
erlassene Teilungsanordnung ist somit vom Testamentsvoll-
strecker auszufUhren. Die Verpflichtung hierzu hétte sich
auch ohne die Verweisung in § 2204 Abs. 1 BGB bereits aus
§ 2203 BGB ergeben.? Der Testamentsvollstrecker ist bei
der Erbteilung unabhangig von den Weisungen der Erben. 4

c) Der Testamentsvollstrecker ist nicht nur berechtigt,
sondern auch verpflichtet, die Auseinandersetzung zu
bewirken. Mit der Auseinandersetzungspflicht des Testa-
mentsvollstreckers korrespondiert der subjektive Anspruch
der Erben auf Auseinandersetzung. Dies ist eine Folge des
gesetzlichen Schuldverhéltnisses zwischen Testamentsvoll-
strecker und Erben. Jeder Erbe kann grundséatzlich jederzeit
von ihm, nétigenfalls im Wege der Klage, verlangen, dass
er die Auseinandersetzung vornimmt.> Widersetzt sich der
Testamentsvollstrecker einem solchen Verlangen pflicht-
widrig, haftet er gemaB § 2219 BGB fur einen etwa hieraus
entstehenden Schaden.t Prozessual stehen jedem Miterben
die Feststellungsklage, die Unterlassungsklage und die Kla-
ge auf Leistung (Erflllung) zur Verflgung. Zustandig ist das
Prozessgericht, nicht das Nachlassgericht.”

Staudinger/L6hnig, Neub. 2016, § 2042 Rdnr. 44; Palandt/

Weidlich, 78. Aufl. 2019, § 2242 Rdnr. 20.

RG, Urteil vom 4.10.1920, Rep. IV. 222/20, RGZ 100, 95;
BayObLG, Beschluss vom 9. 6. 1967, BReg. 1 a Z 86/66,
BayObLGZ 1967, 230, 239; Palandt/Weidlich, § 2042 Rdnr. 5.

Staudinger/Reimann, § 2203 Rdnr. 4.

BGH, Urteil vom 2.10.1957, IV ZR 217/57, BGHZ 25, 275,
280.

RG, Urteil vom 4.10.1920, Rep. IV. 222/20, RGZ 100, 95.
Staudinger/Reimann, §2204 Rdnr. 52.
Staudinger/Reimann, § 2203 Rdnr. 35 ff.
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d) Hat der Erblasser eine Teilungsanordnung erlassen,
richtet sich der Anspruch der Erben darauf, dass diese vom
Testamentsvollstrecker ausgefuhrt wird. Der Anspruch kann
aber nur realisiert werden, wenn auch die Ubrigen Voraus-
setzungen fur die Teilung vorliegen, vor allem etwaige Frist-
vorgaben des Erblassers erflllt sind. Fehlen diese, bestimmt
der Testamentsvollstrecker im Rahmen seiner Verpflichtung
zur ordnungsmaBigen Verwaltung (§ 2216 Abs. 1 BGB) den
Zeitpunkt. Der Anspruch auf Teilung des Nachlasses ist
daher erst danach durchsetzbar.8

€) Diese Fragen betreffen das schuldrechtliche Verhaltnis
zwischen dem Erben und dem Testamentsvollstrecker, also
dessen rechtliches Durfen. Unabhangig hiervon ist dessen
rechtliches Kénnen, also die Verfugungsbefugnis. Die An-
ordnung der Testamentsvollstreckung hat fUr die Erben zur
Folge, dass sie selbst nicht verfligungsbefugt sind (§ 2211
Abs. 1 BGB), die Verfigungsbefugnis liegt — abgesehen von
unentgeltlichen Verfligungen — beim Testamentsvollstrecker
(§ 2205 Satz 2 BGB). Damit ist den Erben die Mdglichkeit
genommen, sich Uber die Teilungsanordnung des Erblas-
sers hinwegzusetzen, ohne dass der Testamentsvollstrecker
zustimmt. Bei der gegebenen Sachlage — Erbengemein-
schaft, Testamentsvollstreckung, Teilungsanordnung — ist
der Testamentsvollstrecker zwar schuldrechtlich durch die
Teilungsanordnung des Erblassers gebunden, er darf also
nicht anders verfligen, er kann sich aber Uber dessen Willen
hinwegsetzen, da er gemaB § 2205 Satz 2 BGB verflgungs-
befugt ist. Die Wirksamkeit der Verfligung ist nicht kausal
bedingt durch den Willen des Erblassers; der Testaments-
vollstrecker riskiert allerdings Schadensersatzanspriiche der
Erben. Will er diese vermeiden, muss der die Zustimmung
aller Miterben zu der beabsichtigten Teilung einholen.

Anders ist die Rechtslage nur, wenn ein Fall des § 2208
BGB (dinglicher Entzug der Verfigungsbefugnis) vorliegt.
Dies ist im Einzelfall durch Auslegung zu ermitteln, aber im
Hinblick auf die schuldrechtlichen Wirkungen der Teilungs-
anordnung eher die Ausnahme. Liegt ein Fall des § 2208
BGB vor, wirde die Verfigungsbefugnis dann auf die Erben
Ubergehen, da ansonsten ein verfigungsloser Nachlass
entstiinde.® Dies wirde gerade bei Erbauseinandersetzun-
gen eine UbermaBige Beeintrachtigung der Funktion des
Testamentsvollstreckers bedeuten und kann daher im Re-
gelfall nicht angenommen werden.

3. Fazit

Dem OLG Munchen ist somit zuzustimmen. Es verweist —
vgl. Tz. 26 — zutreffend darauf, dass die Teilungsanordnung
des Erblassers nicht durch das Einverstandnis der Erben
aufgehoben wird, sondern dieses lediglich Schadensersatz-
anspruche vermeidet. Die Erben kénnen ihr Einverstandnis
frei widerrufen, solange nicht vom Testamentsvollstrecker
ein Fait accompli durch die Ausfuhrung der umstrittenen

Reimann, DNotZ 2016, 769, 773.

BGH, Urteil vom 25.9.1963, V ZR 130/61, BGHZ 40, 115, 118;
BGH, Urteil vom 18.6.1971, V ZB 4/71, BGHZ 56, 275; Stau-
dinger/Reimann, § 2208 Rdnr.7; Palandt/Weidlich, § 2208,
Rdnr. 5; Keim, ZEV 2002, 132.
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Verfligung geschaffen wurde. Liegt ein derartiger (rechtzeiti-
ger) Widerruf eines Miterben vor, wiirde der Testamentsvoll-
strecker mit einer vom Willen des Erblassers abweichenden
Teilung gegen seine Verpflichtungen aus §§ 2203, 2204
BGB verstoBen; er ware dann den Erben zum Ersatz eines
etwaigen Schadens verpflichtet (§ 2219 BGB). Das OLG
MUnchen hat zutreffend auch die prozessualen Mdglichkei-
ten der Erben beurteilt.

15. Auslegung einer Befreiung von
§ 181 BGB

OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 2.1.2018, 20 W 331/17

GBO §§ 18, 20, 71 Abs. 2
BGB §§ 2147, 2203, 2223

LEITSATZ:

Ist in einer letztwilligen Verfiigung der mit der Erfillung
von Grundstiicksverméachtnissen beauftragte Testa-
mentsvollstrecker ausdriicklich von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB befreit, so spricht dies fiir die Aus-
legung, dass der Erblasser ihm nicht nur zur Erklarung
der Auflassung fiir die Erben, sondern auch zur Annah-
me der Auflassung auf Seiten der Vermachtnisnehmer
befugt sein soll.

SACHVERHALT:

1 |. Als Eigentimer des Eingangs bezeichneten Grundbesitzes
sind im Grundbuch seit 4.5.2017 die Beschwerdeflhrer zu 1 bis 3
in Erbengemeinschaft aufgrund des notariellen Testamentes vom
19.6.2008 eingetragen.

2 Die Voreigentiimerin A (im Folgenden: Erblasserin) hatte mit diesem
notariellen Testament vom 19.6.2008 (UR-NFr. (...)/2008 des Notars
B) die Beschwerdeflhrer zu 1 bis 3 zu ihren Erben zu gleichen Teilen
eingesetzt.

3 AuBerdem hatte sie dort Vorausvermachtnisse des Inhalts ange-
ordnet, dass der Beschwerdeflhrer zu 3 das Grundstuck (...) und
die Beschwerdefuhrer zu 1 und 2 als Miteigentimer zu je %2 das
Grundstick (...) erhalten sollten. Zusétzlich hatte sie Testamentsvoll-
streckung angeordnet und dem Testamentsvollstrecker als Aufgabe
die Durchftihrung der Erbauseinandersetzung zwischen den Miterben
und die Erflllung der angeordneten Vermachtnisse unter Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 BGB zugewiesen. In einem
weiteren privatschriftlichen Testament vom selben Tage hatte sie den
Urkundsnotar B zum Testamentsvollstrecker ernannt.

4 Unter dem 27.9.2017 reichte der hier verfahrensbevollméachtigte
Notar seine UR-Nr. (...)/2017 mit naher bezeichneten Vollzugsan-
trégen bei dem Grundbuchamt ein. In dieser Urkunde hat der Tes-
tamentsvollstrecker in dieser Eigenschaft die beiden vorgenannten
Grundstlcke auf den Beschwerdefihrer zu 3 bzw. die beiden Be-
schwerdefuhrer zu 1 und 2 als Miteigentimer Ubertragen, wobei er
auch die Annahme der EigentumsUbertragung ausdrlcklich jeweils
fUr die Beschwerdefuhrer zu 1 bis 3 als Verméachtnisnehmer erklarte.
AuBerdem erklarte er als Testamentsvollstrecker die Auflassung und
beantragte die Eigentumsumschreibung.

5 Der Rechtspfleger des Grundbuchamtes beanstandete mit Zwi-
schenverfligung (...) die jeweils vom Testamentsvollstrecker allein er-
klarte Auflassung sei unwirksam, weil §§ 873, 925 BGB eine Einigung
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von VerauBerer und Erwerber, hier also von dem Testamentsvollstre-
cker einerseits und dem Beschwerdefuhrer zu 3 bzw. den Beschwer-
deflhrern zu 1 und 2 andererseits erfordere.

6 Gegen diese Beanstandungen (...) der Zwischenverfligung hat der
verfahrensbevollmachtigte Notar (...) Beschwerde eingelegt. Zur Be-
grindung wird unter Verweis auf im einzelnen zitierte Rechtsprechung
im Wesentlichen geltend gemacht, der Testamentsvollstrecker habe
die Auflassung nicht einseitig erklart, sondern fur die Erbengemein-
schaft auf der einen und fUr die jeweiligen Verméachtnisnehmer auf der
anderen Seite, sodass tatsachlich beiderseitige Einigungserklarungen
Uber den EigentumsUbergang vorlagen. Die vom Testamentsvollstre-
cker erklarte Auflassung zur Erflllung der Vorausvermachtnisse sei
von dessen Verflgungsbefugnis gedeckt, sodass er in seiner Person
auf beiden Seiten des Rechtsgeschaftes habe mitwirken kdnnen. Bei
einer anderen Handhabung wirden Sinn und Zweck sowie der Auf-
gabenkreis der angeordneten Testamentsvollstreckung vollkommen
unterlaufen. Bei der vom Testamentsvollstrecker erklarten Auflassung
handele es sich auch nicht um ein unzulassiges In-Sich-Geschaft ge-
mai § 181 BGB.

7 Der Rechtspfleger des Grundbuchamtes hat der Beschwerde (...)
nicht abgeholfen. Zur Begriindung hat er im Wesentlichen ausgeftihrt,
eine Kompetenz des Testamentsvollstreckers zur Vertretung des Ver-
machtnisnehmers bei der Entgegennahme der Auflassung bestehe
nur, wenn der Testamentsvollstrecker nicht nur fir die Vollziehung des
Vermachtnisses zu sorgen habe, sondern auch auf Seiten des Ver-
méchtnisnehmers eine entsprechende Aufgabe wahrnehmen musse,
sodass die Erflllung des Vermachtnisses nur eine Art ,zwingende
Vorstufe* sei. Eine solche beidseitige Erflllungskompetenz sei in den
von der Beschwerde zitierten Entscheidungen der OLG Hamm und
MUnchen gegeben, nicht aber im vorliegenden Fall. Denn hier beste-
he der Aufgabenbereich des Testamentsvollstreckers ausschlieBlich
in der Erbauseinandersetzung und der Erflllung der angeordneten
Verm&chtnisse.

AUS DEN GRUNDEN:

8 Il. Die Beschwerde, Uber welche nach der hier erfolgten
Nichtabhilfeentscheidung des Grundbuchrechtspflegers ge-
maB §§ 72, 75 GBO der Senat als Beschwerdegericht zu
entscheiden hat, ist zulassig.

9 Dabei ist zunachst klarzustellen dass es sich entgegen der
Formulierung im Beschwerdeschriftsatz nicht um eine Be-
schwerde des Notars handelt, dem zur Einlegung dieses
Rechtsmittels im eigenen Namen die Beschwerdebefugnis
fehlen wurde, sondern im Wege der gebotenen Auslegung da-
von ausgegangen werden muss, dass der Notar die Be-
schwerde — auch wenn die allerdings winschenswerte dies-
bezlgliche Klarstellung fehlt — hier im Namen der eingangs
bezeichneten Beschwerdeflhrer aufgrund der Ermé&chtigung
des § 15 GBO eingelegt hat (vgl. Demharter, GBO, 30. Aufl.,
§ 15 Rdnr. 20 m. w. N.).

10 Der Anfechtung durch die Beschwerde unterliegen geman
§ 71 Abs. 1 GBO nur die Entscheidungen des Grundbucham-
tes. Anfechtbar sind deshalb grundsatzlich nur die in der
Sache ergehenden EntschlieBungen. Bezogen auf einen Ein-
tragungsantrag handelt es sich hierbei entweder um eine
Zwischenverfugung im Sinne des § 18 Abs. 1 GBO oder eine
sonstige abschlieBende Sachentscheidung, also eine Zurick-
weisung des Eintragungsantrages oder die Eintragung selbst,
wobei flir Letztere die Einschrankung des § 71 Abs. 2 GBO
gilt. Sonstige Verfigungen des Grundbuchamtes, insbeson-
dere bloBe Vorbescheide oder Hinweise auf die Rechtslage,
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sind nicht mit der Grundbuchbeschwerde anfechtbar, weil es
sich hierbei nicht um Entscheidungen im Sinne des § 71 GBO
handelt (vgl. Schoéner/Stoéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rdnr. 470 ff. m. w. N.; OLG Munchen, Beschluss vom
11.4.2011, 34 Wx 160/11, Rpfleger 2011, 495; OLG Frankfurt
a. M., Beschluss vom 4.9.1996, 20 W 299/96, NJW-RR 1997,
401 sowie Senatsbeschlisse vom 25.8.2010, 20 W 282/10
und 2.4.2012, 20 W 108/12 n. v.).

11 Zwar sind grundsatzlich Verflgungen, welche keine Zwi-
schenverfigungen im Sinne des § 18 GBO darstellen, nicht
mit der Beschwerde anfechtbar. Ob eine anfechtbare Zwi-
schenverflgung vorliegt, ist aufgrund des objektiven Erkla-
rungsinhalts der Verfligung zu beurteilen, wobei nicht allein
maBgeblich ist, ob das Grundbuchamt seine Verfligung als
Zwischenverfligung bezeichnet hat oder behandelt wissen will
(vgl. hierzu die Nachweise bei Demharter, GBO, § 71 Rdnr. 19).
Der Senat geht im vorliegenden Fall von einer Zwischenverfu-
gung aus, weil der Rechtspfleger in der hier teilweise ange-
fochtenen Verfligung eingangs die fUr eine Zwischenverfigung
ganz typische Formulierung, dass dem Vollzug mehrere Hin-
dernisse entgegensttinden, gewdhlt hat, zu deren Behebung
eine Frist von einem Monat gesetzt hat, sodann nummeriert
die von ihm angenommenen Hindernisse aufgezahlt hat, so-
wohl in der nachfolgenden Rechtsmittelbelehrung als auch in
seinem Nichtabhilfebeschluss die Verfligung ausdricklich als
Zwischenverfigung bezeichnet und durch die Vorlage an das
OLG verfahrensmaBig auch so behandelt hat.

12 Die somit zulassige Beschwerde flihrt auch in der Sache
zum Erfolg, weil die Zwischenverflgung in dem hier angefoch-
tenen Umfang betreffend deren Ziffern 1 und 2 schon aus for-
mellen Griinden keinen Bestand haben kann.

13 Gegenstand einer Zwischenverfliigung kann nach § 18
GBO nur die dem jeweiligen Antragsteller gegenUber erge-
hende Angabe von Eintragungshindernissen sein, verbunden
mit der Fristsetzung zu deren Beseitigung und der Ankundi-
gung der Antragszurlckweisung bei nicht fristgemaBer Besei-
tigung. Die Zwischenverfigung hat demnach die Angabe
samtlicher Hindernisse zu enthalten, die der Eintragung entge-
genstehen, ferner die Bezeichnung sa&mitlicher Mittel oder
Wege zur Beseitigung der Hindernisse, die klar aufgezeigt
werden mussen und schlieflich die Setzung einer Frist zur Be-
seitigung der konkret aufgezeigten Hindernisse (vgl. die Nach-
weise bei OLG Frankfurt a. M., Rpfleger 1994,204; BayObLG
1997, 129; Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., § 18 Rdnr. 104 ff.).
Wegen der rangwahrenden Wirkung, die der Zwischenver-
flgung nach § 18 Abs. 2 GBO zukommt, darf sie nur dann
erlassen werden, wenn das Grundbuchamt nach Beseitigung
der Hindernisse von der Eintragungsfahigkeit ausgeht (vgl.
BGH, Beschluss vom 26.6.2014, V ZB 1/12, FGPrax 2014,
192; BayObLG, Beschluss vom 30.11.2000, 2 Z BR 120/00,
FGPrax 2001, 13 und KG Berlin, Beschluss vom 22.10.1990,
24 \W 4800/90, NJW-RR 1991, 465; OLG Hamm, MittRhNotK
1996, 225; OLG Schleswig, FGPrax 2010, 282; OLG Dussel-
dorf, RhNotZ 2009, 238; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
16.1.1990, 20 W 501/89, NJW-RR 1990, 1042 und Beschluss
vom 14.10.2005, 20 W 405/04, juris; OLG Schleswig, Be-
schluss vom 9.7.2010, 2 W 94/10, juris; Demharter, GBO,
§ 18 Rdnr. 8, 12, 32 und § 22 Rdnr. 31; Meikel/Bdttcher,
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GBO, § 18 Rdnr. 36, 37; BeckOK-GBO/Zeiser, Stand:
1.5.2017, § 18 Rdnr. 17, jeweils m. w. N.).

14 Diesen Anforderungen entspricht die hier angefochtene
Zwischenverfugung (...) nicht. Der Grundbuchrechtspfleger
legt in (...) seiner Zwischenverfligung zwar jeweils dar, aus
welchen materiellrechtlichen Griinden aus seiner Sicht die vom
Testamentsvollstrecker erklarte Auflassung unwirksam sei. Es
fehlt jedoch als zwingendem weiterem Bestandteil einer Zwi-
schenverfigung an der Darlegung, auf welchem Weg und mit
welchen Mitteln die angenommenen Hindernisse mit der Folge
der sodann gegebenen Eintragungsfahigkeit des Antrages
ausgeraumt werden kdnnten.

15 Bereits aufgrund dieses formellen Mangels kdnnen die an-
gefochtenen Ziffern (...) der angefochtenen Zwischenverfi-
gung keinen Bestand haben und waren deshalb aufzuheben.

16 Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist nur die Zwi-
schenverflgung im angefochtenen Umfang, nicht jedoch der
Eintragungsantrag selbst, Uber welchen nunmehr zundchst
das Grundbuchamt in eigener Verantwortung zu entscheiden
haben wird. Insoweit weist der Senat allerdings zunachst ohne
zwingende Bindungswirkung fur das Grundbuchamt darauf
hin, dass das vom Grundbuchrechtspfleger in (...) der Zwi-
schenverfligung angenommene Hindernis der Unwirksamkeit
der von dem Testamentsvollstrecker jeweils erklarten Auflas-
sung nicht gegeben sein durfte.

17 In Rechtsprechung und Literatur werden — allerdings zu
inhaltlich jeweils unterschiedlichen Sachverhaltsausgestaltun-
gen — verschiedene Auffassungen zu der Rechtsfrage vertre-
ten, ob bei einem Grundstlicksverméachtnis und angeordneter
Testamentsvollstreckung sich die Verfugungsbefugnis des Tes-
tamentsvollstreckers, zu dessen Aufgabe die Erfullung von
Vermachtnissen gehort, auch auf die Entgegennahme der Auf-
lassung durch den Verméachtnisnehmer erstreckt. Teilweise
wird dies unter Hinweis darauf angenommen, dass der Anfall
des Verméchtnisses keine Annahmeerklarung erfordere und
eine Ausschlagung des Vermachtnisses dem Bedachten auch
nach dessen Erfullung durch den Testamentsvollstrecker noch
moglich sei, ohne dass hierflr eine Frist bestehe (so wohl
OLG Munchen, Beschluss vom 25.2.2013, 34 Wx 30/13,
NJW-RR 20183, 1231; OLG Hamm, Beschluss vom 27.7.2010,
[-15 Wx 374/09, NJW-RR 2011, 11 = ZEV 2011, 198). In
der Literatur wird diese Auffassung teilweise als zu weitgehend
abgelehnt (sowohl Staudinger/Reimann, Neub. 2016, § 2223
Rdnr. 3; Muscheler, ZEV 2011, 1231; zweifelnd BeckOK-
BGB/Mayer, § 2223 Rdnr. 6a; Zimmermann, Die Testaments-
vollstreckung, 4. Aufl. 2014, juris Rdnr. 157).

18 Der Senat ist der Auffassung, dass diese Rechtsfrage nicht
generell beantwortet werden kann, sondern es einer Entschei-
dung im jeweiligen Einzelfall bedarf.

19 Dabei kommt es entscheidend darauf an, welche Aufga-
ben und Befugnisse dem Testamentsvollstrecker in der letzt-
willigen Verfugung durch den Erblasser eingeraumt wurden.
Hierzu bedarf es zunachst der Auslegung der letztwilligen Ver-
flgung, in welcher sowohl das Verméachtnis als auch die Tes-
tamentsvollstreckung angeordnet wurden. Bei dieser Ausle-
gung kann zwar nicht auBer Acht gelassen werden, dass es
grundsatzlich allein in der Entscheidungskompetenz des Ver-
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machtnisnehmers und nicht des Testamentsvollstreckers liegt,
ob er das ihm vom Erblasser zugedachte Verméchtnis an-
nimmt oder nicht. In diesem Zusammenhang spricht einiges
fur die von dem Grundbuchrechtspfleger in seiner Zwischen-
verfugung geauBerte Rechtsauffassung, dass eine im Testa-
ment angeordnete Testamentsvollstreckung dahin gehend
auszulegen ist, dass sie den Testamentsvollstrecker nicht nur
zur Erklarung der Auflassung aufsiten der Erbengemeinschaft
berechtigt, sondern zugleich auch zur Annahme der Auflas-
sung auf Seiten des jeweiligen Vermachtnisnehmers, wenn
der als Vermachtnis zugewandte Vermdgensgegenstand dem
Bedachten nicht zur freien Verfigung Uberlassen werden soll,
sondern diesbezlglich weitere Beschrankungen oder Bela-
stungen durch das Testament angeordnet sind, etwa in Ge-
stalt einer Dauertestamentsvollstreckung oder eines Nach-
oder Unterverméchtnisses. Denn in derartigen Fallgestaltungen
kann nur bei einer solchen weiten Auslegung der dem Testa-
mentsvollstrecker eingeraumten Befugnisse fur eine baldige
und vollstandige Umsetzung des Willens des Erblassers ge-
sorgt werden.

20 Entgegen der Auffassung des Grundbuchrechtspflegers ist
dies jedoch nicht die einzige Sachverhaltsgestaltung, in wel-
cher eine solche Auslegung der letztwilligen Verfigung im Sinne
einer Ermachtigung des Testamentsvollstreckers zur Erkléarung
der Auflassung nicht nur aufseiten der Erbengemeinschaft,
sondern zugleich auch fur den Empfanger des durch Verméacht-
nis zugewandten Gegenstandes in Betracht kommen kann.
Vielmehr ist im vorliegenden Fall fUr die Auslegung auch von
Bedeutung, dass der Testamentsvollstrecker in § 3 Abs. 4 des
notariellen Testamentes vom 19.6.2008 ausdrucklich von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreit wurde. Der Senat sieht
hierin einen deutlichen Hinweis darauf, dass der Testaments-
vollstrecker zur Erflllung der hier angeordneten Vorausver-
méachtnisse flr die Erben ohne deren Mitwirkung bei der Entge-
gennahme der Auflassung erméchtigt werden solite. Dabei ist
zu berUcksichtigen, dass der hier als Testamentsvollstrecker
eingesetzte Rechtsanwalt und Notar in der letztwilligen Verfu-
gung selbst weder als Erbe noch als Vermachtnisnehmer be-
dacht wurde, sodass es aus diesem Blickwinkel der Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 BGB nicht bedurfte, im
Unterschied zu der hier nicht gegebenen Sachverhaltsgestal-
tung, dass ein Miterbe zum Testamentsvollstrecker eingesetzt
ist. Zu beachten ist weiterhin, dass vorliegend gerade keine
Dauertestamentsvollstreckung angeordnet wurde, sondern die
Aufgabe des Testamentsvollstreckers sich in der Durchfihrung
der Erbauseinandersetzung zwischen den Miterben und der Er-
fullung der angeordneten Verméchtnisse erschopft. In diesem
Zusammenhang macht die Befreiung des Testamentsvollstre-
ckers von den Beschrankungen des § 181 BGB nur dann einen
Sinn, wenn diesem damit die Mdglichkeit der zlgigen Erledi-
gung seiner Aufgaben gerade auch bei der von der Erblasserin
beabsichtigten Zuweisung der Grundstlcke an die einzelnen
Miterben als Vorausvermachtnisnehmer eingeraumt wird. Des-
halb ist im vorliegenden Fall das notarielle Testament vom
19.6.2008 nach Auffassung des Senates dahin gehend auszu-
legen, dass hier zu den Aufgaben des Testamentsvollstreckers
im Rahmen der ErfUllung der Vorausverméchtnisse auch die
Erklarung der Auflassung auf Seiten der jeweiligen Miterben und
Vorausverméachtnisnehmer gehort.
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21 Ohne dass es rechtlich hierauf noch entscheidend ankame,
weist der Senat erganzend darauf hin, dass von einer An-
nahme des Vorausvermachtnisses durch die Beschwerdefuh-
rer zu 1 und 2 bereits deshalb auszugehen ist, weil sie in Ab-
schnitt D der notariellen Urkunde vom 19.9.2017 Uber das
ihnen als Vorausvermachtnis zugewandte Grundstlck als
Nachlassgegenstand durch Verkauf und Ubertragung an den
Beschwerdeflhrer zu 3 verfUgt haben. Der Beschwerdefthrer
zu 3 hat zwar in der notariellen Urkunde beztglich des ihm als
Vorausvermachtnis zugewandten Grundstlickes selbst aus-
drcklich keine rechtsgeschaftlichen Erklarungen abgegeben.
Er hat jedoch ausweislich des Inhaltes der notariellen Urkunde
bei deren Errichtung mitgewirkt und hierbei eigene rechtsge-
schéftliche Erklarungen in Abschnitt D als Erwerber des den
Beschwerdeflhrern zu 1 und 2 zugewandten Grundstlckes
abgegeben. In diesem Kontext wéare es bei lebensnaher Be-
trachtung schwer nachvollziehbar, dass er der in seiner Anwe-
senheit erfolgten Erklarung der Annahme der Auflassung des
ihm durch Vorausverméchtnis zugewandten Grundstlickes
durch den Testamentsvollstrecker nicht widersprochen hat,
wenn er zu einer Annahme dieses Vorausvermachtnisses nicht
bereit gewesen ware.

()

ANMERKUNG:

VVon Notar Dr. Dietmar Weidlich,
Roth b. Nurnberg

Die Entscheidung des OLG Frankfurt a. M. beschaftigt sich
mit dem Umfang der Befugnisse des Testamentsvollstre-
ckers in Bezug auf Vermachtnisgegenstande. Der Aufga-
benumfang richtet sich dabei nach den Anordnungen des
Erblassers.

1. Aufgabenbereich des Testaments-
vollstreckers

Die Vorschrift des § 2223 BGB stellt in Bezug auf den Ver-
mé&chtnisvollstrecker nur klar, dass der Testamentsvollstre-
cker fUr den Vermachtnisnehmer tatig werden kann, und
regelt die Ausfihrung der Beschwerungen des Vermacht-
nisnenmers durch den Testamentsvollstrecker. Wie aus der
Formulierung ,auch® erkennbar wird, ist die Regelung nicht
abschlieBend und es sind andere Aufgabenbereiche der
Testamentsvollstreckung in Bezug auf Verméachtnisge-
genstande denkbar, zum Beispiel eine Verwaltungsvoll-
streckung hinsichtlich des Vermachtnisgegenstands ent-
sprechend §§ 2209, 2210 BGB. Im vorliegenden Fall sollte
der Testamentsvollstrecker die Erbauseinandersetzung zwi-
schen den Miterben durchfiihren und die angeordneten Ver-
mé&chtnisse erflllen, sodass von ihm letztendlich nur
Aufgaben im Rahmen einer Abwicklungsvollstreckung nach
§§ 2203, 2204 BGB zu erflillen waren und sich mit Erflllung
des Vermachtnisses seine Aufgaben hinsichtlich des Ver-
mé&chtnisgegenstands erledigten. Von der Erflllung des

1 Zuden Gestaltungsvarianten siehe Lange, DNotZ 2018, 804,
806 ff.
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Vermachtnisses muss dessen Annahme unterschieden wer-
den. Die Annahme des Vermachtnisses kann nur durch den
Vermachtnisnehmer, nicht aber durch den Testamentsvoll-
strecker erklart werden.2

2. Auflassungskompetenz bei der
Vermachtniserfillung

Zur EigentumsUbertragung eines vermachten Grundstlicks,
welches zu einer aus mehreren Miterben bestehenden Er-
bengemeinschaft gehdrt, ist die dingliche Einigung (§§ 873,
925 BGB) samtlicher Miterben (§ 2040 Abs. 1 BGB) auf der
einen Seite und des Verméachtnisnehmers als Erwerber auf
der anderen Seite erforderlich. Fur die Erbengemeinschaft
steht dem Testamentsvollstrecker die Auflassungskompe-
tenz gemaB § 2205 Satz 2 BGB zu. Fraglich ist, ob dies
auch in Bezug auf den Vermachtnisnehmer gelten kann,
wobei es grundsatzlich unerheblich sein durfte, ob es sich
dabei um einen Miterben oder einen auBerhalb der Erben-
gemeinschaft stehenden Dritten handelt. Die obergericht-
liche Rechtsprechung, worauf auch das OLG Frankfurt
a. M. Bezug nimmt, bejaht eine Auflassungskompetenz des
Testamentsvollstreckers anstelle des Vermachtnisnehmers
dann, wenn die Verwaltungsbefugnis des Testamentsvoll-
streckers auch nach der Verméachtniserfullung fortbestehen
soll, zum Beispiel weil eine Verwaltungsvollstreckung fur den
Vermachtnisnehmer angeordnet ist> oder weil der Testa-
mentsvollstrecker fur die Erflllung eines Untervermachtnis-
ses, mit dem der Vermachtnisnehmer beschwert ist, zu sor-
gen hat.# Die Vermachtniserfullung ist insoweit nur eine Art
Lzwingende Vorstufe®, um die Erfullung der weiteren Aufga-
ben des Testamentsvollstreckers als Trager eines privaten
vom Erblasser Ubertragenen Amts zu ermdglichen.®

FUr eine Befugnis des Testamentsvollstreckers zur Abgabe
der Auflassungserklarung spricht die dadurch gesicherte
fortbestehende Verwaltungskompetenz des Testamentsvoll-
streckers. Wurde die Auflassungskompetenz beim Ver-
machtnisnehmer verbleiben, so stellte sich die Frage, ab
welchem Zeitpunkt der Testamentsvollstrecker die Ver-
waltungsbefugnis erlangt. Zieht man den Vergleich zu den
Fallen einer irrtimlichen Freigabe durch den Testaments-
vollstrecker nach § 2217 BGB, so wlrde ihm die Verwal-
tungsbefugnis erst ab dem Zeitpunkt zustehen, ab dem sie
ihm vom Vermé&chtnisnehmer gesondert eingeraumt wird.
Auch hingen die Schutzwirkung des § 2214 BGB sowie der
Ausschluss der Verflugungsbefugnis des Vermachtnisneh-
mers entsprechend § 2211 BGB hiervon ab.6 Dies wider-

OLG MUnchen, Beschluss vom 25.2.2013, 34 Wx 30/13,

NJW-RR 2013, 1231; BeckOK-BGB/Lange, Stand: 01.11.2018,
§ 2223 Rdnr. 7.

OLG Hamm, Beschluss vom 27.7.2010, |-15 Wx 374/09,
NJW-RR 2011, 11.

OLG Muinchen, Beschluss vom 25.2.2013, 34 Wx 30/13,
NJW-RR 2013, 1231.

Lange, DNotZ 2018, 804, 811 f. m. w. N.

Zur Anwendbarkeit der Vorschriften bei einer Verméachtnisvoll-
streckung siehe Lange, DNotZ 2018, 804, 808, 813; zu den
Auswirkungen einer Freigabe siehe auch OLG Hamburg, Urteil
vom 23.2.2016, 2 U 18/15, FamRZ 2016, 1965 Tz. 55;
Palandt/Weidlich, 78. Aufl. 2019, § 2217 Rdnr. 6.
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spricht ggf. den Zielsetzungen des Erblassers. Anders
wdre dies nur, wenn man wie bei einer aufschiebend be-
dingt angeordneten Testamentsvollstreckung von einer mit
Ubereignung an den Verméachtnisnehmer automatisch ein-
tretenden Verwaltungs- und Verflugungsbefugnis des Testa-
mentsvollstreckers ausgeht, was jedoch auch in den Bedin-
gungsfallen noch weitestgehend ungeklart ist.”

3. Auswirkungen der Auflassung

Unabhangig von der Verwaltungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers flhrt die EigentumsUbertragung des Grund-
stlicks dazu, dass der Vermachtnisnehmer Eigentimer des
Grundstlcks wird, und zwar auch dann, wenn die Annahme
des Vermachtnisses durch ihn noch nicht erklart wurde.
Muscheler spricht sich daher fur eine Zustandigkeit des Ver-
machtnisnehmers zur Erklarung der Auflassung aus, da sich
niemand gegen seinen Willen Eigentum aufdréngen lassen
musse.8 Bei einer nachtraglichen Ausschlagung, welche
vorbehaltlich § 2307 Abs. 2 BGB nicht fristgebunden ist,
musste ansonsten das Grundstick gemaB § 812 BGB
wieder auf den Erben zurlck Ubertragen werden.® Soweit
der Testamentsvollstrecker nicht nur fur die Vollziehung des
Vermachtnisses aus der Sicht des mit dem Vermachtnis
Beschwerten zu sorgen hat, sondern zugleich verpflichtet
ist, im Rechtskreis des Vermachtnisnehmers eine entspre-
chende Aufgabe wahrzunehmen, wird dennoch Uberwie-
gend den Erblasserinteressen aufgrund der gewahlten Form
der Verméchtnisvollstreckung der Vorrang eingerdumt und
das Risiko einer moglichen Ruckubertragung in Kauf ge-
nommen.10

4. Auswirkungen einer Befreiung des
Testamentsvolistreckers von den
Beschrankungen des § 181 BGB

Das OLG Frankfurt a. M. erweitert in seiner Entscheidung
die Auflassungskompetenz des Testamentsvollstreckers an-
stelle des Verméchtnisnehmers nunmehr auch fur solche
Falle, in denen er vom Erblasser von den Beschréankungen
des § 181 BGB befreit wurde. Eine solche Befreiung soll je
nach Einzelfall fir eine Auslegung des Erblasserwillens dahin
gehend sprechen, dass der Erblasser dem Testamentsvoll-
strecker eine derartige Befugnis verschaffen wollte. Wesent-
liches Argument war flr das Gericht wohl, dass es anson-
sten keinen Sinn in der Befreiung von den Beschréankungen
des § 181 BGB erkennen konnte. Litzenburger weist aller-
dings nicht zu Unrecht darauf hin, dass es sich bei der
Befreiung des Testamentsvollstreckers von den Beschran-
kungen des § 181 BGB normalerweise eher um eine Stan-

7 Siehe hierzu Hartmann, RNotZ 2008, 150; Wendt, ErbR 2018,
242, 245,

8  Muscheler, ZEV 2011, 230, 232.

9  Muscheler, ZEV 2011, 230, 232; Lange, DNotZ 2018, 804,
811.

10 So ausdrlcklich OLG Munchen, Beschluss vom 25.2.2013, 34
Wx 30/13, NJW-RR 2013, 1231 flir den Fall, dass der Testa-
mentsvollstrecker ein Untervermachtnis, mit dem der Vermécht-
nisnehmer beschwert ist, zu erflillen hat; weitergehend wohl
OLG Hamm, Beschluss vom 27.7.2010, I-15 Wx 374/09,
NJW-RR 2011, 11; siehe auch Lange, DNotZ 2018, 804, 811.
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dardformulierung als um eine vom Erblasser durchdachte
Aufgabenumschreibung handelt.’ Bei seiner Interpretation
geht das OLG Frankfurt a. M. auch nicht auf diejenigen
Stimmen in der Literatur ein, welche § 181 BGB in einem
Fall der Vermachtniserfullung fr generell nicht anwendbar
halten und die Vorschrift wegen der Amtstragerstellung des
Testamentsvollstreckers analog nur dann anwenden, wenn
der Testamentsvollstrecker mit sich als Privatmann oder mit
einem Dritten (d. h. einem Nachlassfremden) kontrahiert.12
Folgt man dieser Auffassung, wlrde die Argumentation des
OLG Frankfurt a. M. ins Leere gehen. Sieht man dies an-
ders, so ist dem OLG Frankfurt a. M. entgegenzuhalten,
dass sich bei Anordnung einer Abwicklungsvollstreckung
gemaRl §§ 2203, 2204 BGB eine Befreiung von den Be-
schrankungen des § 181 BGB nicht als vollig sinnlos er-
weist. Formal handelt der Testamentsvollstrecker bei einer
Erbauseinandersetzung fur alle Miterben, sodass zumindest
der Aspekt der Mehrfachvertretung berthrt wird. Kommt es
bei der Nachlassabwicklung zur VerduBerung von Nach-
lassgegenstanden, so eréffnet eine Befreiung von den Be-
schrankungen des § 181 BGB dem Testamentsvollstrecker
die Méglichkeit, einen Nachlassgegenstand selbst zu erwer-
ben. Auch sind beim Verkauf eines Nachlassgegenstands
Situationen denkbar, in denen eine Befreiung von § 181
BGB eine Rolle spielen kann, zum Beispiel bei Erteilung von
Vollmachten an den Kéufer eines Grundstlcks oder den
Notar, um VollzugsmaBnahmen zu erleichtern. Das OLG
Frankfurt a. M. Ubersieht des Weiteren, dass das Vermécht-
nis eine Nachlassverbindlichkeit darstellt, die regelmaBig
mit dem Erbfall entsteht (§ 2176 BGB). Besitzt der Testa-
mentsvollstrecker auch flir den Verméachtnisnehmer auf-
grund einer ihm vom Erblasser eingerdumten Befugnis die
Erfillungskompetenz, wird er fir beide Seiten in Erflllung
einer Verbindlichkeit tatig. Damit wirde ein zuldssiges In-
sichgeschaft vorliegen, fUr das eine Befreiung von den Be-
schrankungen des § 181 BGB gerade nicht erforderlich
ist.’3 Der Sinn der Anordnung lasst sich daher nicht mit der
Notwendigkeit einer Befreiung vom Verbot einer Mehrfach-
vertretung bzw. des Selbstkontrahierens in Bezug auf die
Vermachtniserflllung begriinden, sondern muss in anderen
Bereichen gesucht werden.

5. MaBnahmen zur endgiiltigen Verméachtnis-
erfillung

Folgt man dagegen der Auffassung des OLG Frankfurt a. M.,
besitzt auch der Abwicklungsvollstrecker, der nach Erflillung
seiner Aufgaben keine Verwaltungsbefugnis mehr haben soll,
die Mdoglichkeit, den Vermachtnisgegenstand unter seiner
vorlaufig weiter bestehenden Verwaltung dem Vermachtnis-
nehmer zu Ubereignen. Eine endguitige Vermachtniserflllung
tritt dadurch noch nicht ein, da der Verméchtnisnehmer we-
gen der auch flr ihn geltenden Vorschrift des § 2211 BGB

noch keine uneingeschréankte Verflgungsbefugnis erlangt.

11 ZEV 2018, 524.

12 Muscheler, ZEV 2011, 230, 233; Keim, ZEV 2011, 563, 568.

13 So auch Lange, DNotZ 2018, 804, 811; OLG Hamm, Be-
schluss vom 27.7.2010, I-15 Wx 374/09, NJW-RR 2011, 11;
OLG Munchen, Beschluss vom 25.2.2013, 34 Wx 30/13,
NJW-RR 2013, 1231.
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Diese steht ihm erst dann zu, wenn das Amt des Testa-
mentsvollstreckers, ohne dass Ersatztestamentsvollstrecker
an seine Stelle treten, erlischt (§ 2225 BGB) oder der Testa-
mentsvollstrecker ihm den Vermé&chtnisgegenstand geman
§ 2217 BGB zur freien Verfigung Uberlasst. Nach herrschen-
der Meinung handelt es sich bei der Freigabe um ein einseiti-
ges, abstraktes dingliches Rechtsgeschaft.’# Sie geschieht
durch eine empfangsbedUrftige Erklarung des Verzichts auf
das Verwaltungs- und Verflgungsrecht Uber den betreffen-
den Gegenstand.’™> Durch eine solche Freigabeerklarung
wuUrde der Verméachtnisnehmer unabhangig von seinem Wil-
len und der Annahme des Vermachtnisses uneingeschrank-
tes Eigentum erhalten, sofern man nicht von einer dinglich
wirkenden Einschrankung der Freigabebefugnis nach § 2208
Abs. 1 Satz 1 BGB bei fehlender Annahme ausgeht. 6

6. Fazit

Insgesamt erscheint eine Befreiung von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB nicht als ausreichender Grund, um dem
Vermachtnisnehmer einen Vermachtnisgegenstand aufzwin-
gen zu kdnnen oder, sofern man einem dahin gehenden
Erblasserwillen den Vorrang einrdumen will, einen solchen
zu vermuten. Dabei dirfte es sich um eine Uberinterpretation
des Erblasserwillens handeln. Aus der Notwendigkeit eines
kontinuierlichen Fortbestands der Testamentsvollstreckung
l&sst sich ein derartiges Ergebnis nicht begrinden. Auch
Schutzaspekte des Vermachtnisnehmers, zum Beispiel die
Gefahr eines vorherigen Zugriffs von Eigenglaubigern des
Erben, sprechen nicht fir eine Erweiterung der bisher von
der Rechtsprechung anerkannten Fallgruppen. Denn vor
Eigenglaubigern des Erben ist der Verméachtnisnehmer bei
Anordnung einer Abwicklungsvollstreckung bereits auf-
grund der Vorschrift des § 2214 BGB geschitzt.

Fir den Testamentsvollstrecker empfiehlt es sich zudem, in
Bezug auf die Verméchtniserflillung nicht vor Annahme
des Verméchtnisses durch den Vermé&chtnisnehmer tétig
zu werden. Ist wegen einer spateren Ausschlagung des
Vermachtnisses die Ruckibertragung des Verméachtnis-
gegenstands auf den Erben erforderlich, wird sich der Tes-
tamentsvollstrecker die Frage gefallen lassen missen, ob
die vorzeitige Verméachtniserflllung einer ordnungsgemanien
Verwaltung (§ 2216 BGB) entsprochen hat und er fUr in die-
sem Zusammenhang entstandene Vermodgensnachteile,
insbesondere die Kosten der Hin- und RuckUbertragung,
nicht Uber § 2219 BGB einzustehen hat.

14 OLG Munchen, Beschluss vom 27.5.2011, 34 Wx 93/11,
FGPrax 2011, 228 f.

15 H. M., siehe Palandt/Weidlich, § 2217 Rdnr. 5; a. A. Muscheler,
ZEV 1996, 401, der einen dinglichen Vertrag annimmt; fur ge-
mischten Realakt OLG Hamm, Beschluss vom 19.12.1972, 15
W 286/72, Rpfleger 1973, 133.

16 Siehe hierzu Keim, ZEV 2012, 450; BGH, Beschluss vom
10.5.2017, Xl ZB 614/16, ZEV 2017, 407, 408 m. krit. Anm.
von Muscheler, ZEV 2018, 405.
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16. Beschlussfassung Gber die
Einziehung eines Geschaftsanteils

BGH, Urteil vom 26.6.2018, Il ZR 65/16 (Vorinstanz:
OLG Dresden, Urteil vom 9.3.2016, 13 U 135/15)

GmbHG § 30 Abs. 1, § 34 Abs. 3, § 61
AktG § 2471 Nr. 3

LEITSATZ:

Steht im Zeitpunkt der Beschlussfassung lber die Ein-
ziehung eines Geschaftsanteils fest, dass das freie Ver-
maogen der Gesellschaft zur Bezahlung des Einziehungs-
entgeltes nicht ausreicht, ist der Einziehungsbeschluss
auch dann nichtig, wenn die Gesellschaft tiber stille Re-
serven verflugt, deren Auflésung ihr die Bezahlung des
Einziehungsentgeltes ermdglichen wiirde (Fortfiihrung
von BGH, Urteil vom 24.1.2012, Il ZR 109/11, BGHZ 192,
236).

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volitext der Entscheidung ist erschienen in DNotZ 2019,
64.

17. Sozialversicherungspflicht eines
Geschaftsfiihrers einer UG

BSG, Beschluss vom 5.4.2018, B 12 R 68/17 B (Vorinstanz:
LSG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 17.10.2017, L 9 R
445/17)

SGG § 160 Abs. 2 Nr. 1, § 160a Abs. 2 Satz 3
SGBIVS 7
GmbHG § 5 Abs. 1, § ba Abs. 1

LEITSATZ:

Fremdgeschéftsfiihrer einer GmbH sind stets abhangig
beschéftigt. (Leitsatz der Schriftleitung)
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18. Liquidationslose Loschung
einer GmbH

OLG Celle, Beschluss vom 17.10.2018, 9 W 80/18

GmbHG § 60 Nr. 7, §§ 65, 73, 74
FamFG § 394

LEITSATZ:

Der Liquidator und der Notar kénnen im Regelfall nicht
durchsetzen, dass das Handelsregister eine GmbH ohne
vorangehende Anmeldung der Auflésung, Veréffentli-
chung und Einhaltung des Sperrjahrs aus dem Register
I6scht, wenn der Liquidator allein versichert, dass kein
verteilbares Vermégen vorhanden sei, keine Einlagen
ausstlinden, keine Prozesse gegen die GmbH anhéangig
seien und Insolvenzgriinde nicht vorlagen.

SACHVERHALT:

1 I. Der Liquidator der betroffenen Gesellschaft, der zugleich deren
vormaliger Geschéaftsflihrer und laut der in den Registerordner aufge-
nommenen Gesellschafterliste Alleingesellschafter ist, hat unter dem
14.5.2018 unter anderem zum Handelsregister angemeldet, dass die
Gesellschaft durch Beschluss aufgeldst sei sowie:

,5. Eine Liquidation ist nicht erforderlich, da ein Gesellschafts-
vermdgen nicht mehr vorhanden ist.

Dazu werden die tatsachlichen Verhaltnisse wie folgt dargestellt:

Die Firma Ubt seit ca. 4 Jahren keinen Geschéaftsbetrieb mehr
aus. Vermdgen oder Verbindlichkeiten der Gesellschaft sind
nicht vorhanden, insbesondere stehen keine Zahlungen auf Ge-
schéftsanteile aus. Auch sind keine Ausschuttungen bzw. Aus-
zahlungen des Gesellschaftsvermdgens an Gesellschafter tber
einen ordentlichen Gewinnverteilungsplan hinaus erfolgt.

Es sind keine gerichtlichen Rechtsstreite anhangig, an welchen
die Gesellschaft beteiligt ist. Ein Fall der Zahlungsunfahigkeit
oder Uberschuldung der Gesellschaft liegt nicht vor.

Dies wird hiermit ausdrtcklich versichert.”

2 Das Registergericht hat diese Anmeldung dahin verstanden, dass
die sofortige Loschung der GmbH aus dem Register beantragt wor-
den sei, und hat zun&chst darauf hingewiesen, eine Léschung kénne
nicht erfolgen, da das FA Bedenken angemeldet habe und die Ge-
sellschaft zudem Komplementérin einer Kommanditgesellschaft sei.
In seiner Antwort hat der Notar sich dieses Antragsverstandnis des
Registergerichts zu eigen gemacht und gemeint, seinem Léschungs-
antrag sei unverzUglich stattzugeben.

3 Daraufhin hat das Registergericht die angefochtene Zwischenverfu-
gung erlassen. Mit der fristgerecht eingelegten Beschwerde verfolgt
der Notar seinen Rechtsstandpunkt weiter.

()

AUS DEN GRUNDEN:
5 II. Die Beschwerde des Notars bleibt ohne Erfolg.

6 1. Die Beschwerde des Notars ist fristgerecht eingelegt; der
Notar ist auch beschwerdeberechtigt (vgl. BGH, Il ZB 6/10,
juris Rdnr. 9 f.), weil die Zurlckweisung eines von ihm gestal-
teten und beflUrworteten Antrags stets den Inhalt hat, er habe
seine Amtspflichten fehlerhaft ausgetibt.

7 Ob die Beschwerde im Streitfall Uberhaupt statthaft ist, er-
scheint jedoch zweifelhaft, denn das GmbHG sieht das vom
Notar in Anspruch genommene Verfahren einer sofortigen Lo-
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schung einer GmbH, wenn deren Liquidator deren Vermo-
genslosigkeit allein versichert, nicht vor. Vielmehr kennt das
GmbHG ohne vorhergehende — gesondert anzumeldende —
Aufldsung (§ 65 GmbHG) die Lschung der Gesellschaft ge-
maB § 60 Nr. 7 GmbHG i. V. m. § 394 FamFG von Amts wegen
im Falle von Vermdgenslosigkeit. Die L6schung auf Antrag
hingegen kennt das Gesetz nur nach DurchfUhrung des im
GmbH-Gesetz vorgesehenen Liquidationsprozesses, Verof-
fentlichung der Auflésung der Gesellschaft und Aufforderung
an die Glaubiger gemaB § 65 Abs. 2 GmbHG im Bundesanzei-
ger, Einhaltung des Sperrjahres und gesonderter Anmeldung
des Schlusses der Liquidation gemaBl § 74 GmbHG.

8 Nachdem im Streitfall das Liquidationsverfahren nicht durch-
laufen wurde, besteht ein Anspruch auf Léschung der Gesell-
schaft aus dem Handelsregister wegen Erfullung der daftr
vorgesehenen Prozedur und deren Voraussetzungen in kei-
nem Fall. Ob ein Beschwerderecht bestehen kann, wenn — wie
im Streitfall — das Registergericht einer bloBen Loschungsan-
regung der GmbH nicht nachkommt, erscheint zweifelhaft.
Diese Frage muss jedoch nicht abschlieBend entschieden
werden, denn im Streitfall bleibt die Beschwerde jedenfalls in
der Sache ohne Erfolg.

9 2. Bei der betroffenen Gesellschaft liegen die Voraussetzun-
gen einer L&schung von Amts wegen aufgrund zur Uberzeu-
gung des Registergerichts feststehender Vermogenslosigkeit
nicht vor. Zutreffend hat das Registergericht darauf abgestellt,
dass die hier betroffene GmbH Komplementarin einer Kom-
manditgesellschaft ist und mithin deren Geschéfte zu flhren
hat. In dieser Eigenschaft als vollhaftende und geschéftsfih-
rende Gesellschafterin obliegt es der hier betroffenen GmbH,
die Kommanditgesellschaft gegentber dem FA zu vertreten
und deren Pflichten nachzukommen. Das FA hat mitgeteilt,
dass fur die Kommanditgesellschaft eine Steuererklarung
noch aussteht. Es ist nicht Sache des Registergerichts, son-
dern vielmehr Sache der Gesellschaft, die ihre Ldschung aus
dem Register erstrebt, durch Erflllung aller fiskalischen Pflich-
ten die L&schungsfahigkeit herbeizuflihren; daran fehlt es hier.

10 Ebenso steht im Streitfall der Léschung der GmbH ent-
gegen, dass dadurch, dass sie vollhaftende Gesellschafterin
einer Kommanditgesellschaft ist, jederzeit neue Forderungen
und insbesondere neue Verbindlichkeiten, die auch noch eine
Insolvenz der betroffenen GmbH auslésen kdnnen, entstehen
konnten.

11 3. Soweit der Beschwerdefuhrer im Streitfall annimmt, es
bestehe ein Léschungsanspruch der Gesellschaft ohne Ein-
haltung der Voraussetzungen einer ordnungsgemaBen Liqui-
dation (insbesondere Anmeldung der Aufldésung und Einhal-
tung der Veroffentlichungsvoraussetzungen des § 65 Abs. 2
GmbHG) allein auf der Grundlage der in der Anmeldung ent-
haltenen Versicherung des Liquidators, es gebe keine Rechts-
streite gegen die GmbH und weder liege Zahlungsunfahigkeit
noch Uberschuldung der Gesellschaft vor, dringt er damit
nicht durch.

12 Der Senat teilt schon die vom BeschwerdefUhrer fur die
erstrebte Rechtsfolge in Anspruch genommenen Rechtssatze
nicht. Diese werden — offenbar im Wege der richterlichen
Rechtsfortbildung — von den Registergerichten im Anschluss
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an eine Entscheidung des OLG Hamm vom 30.8.2016, 27 W
63/16, und daran anknUpfende Mitteilungen des DNotl [An-
merkung der Schriftleitung: auf Nachfrage handelt es sich da-
bei lediglich um die Verodffentlichung der Entscheidung durch
das DNotl] (...) vertreten.

13 Nach dem Daflrrhalten des Senats ist — entgegen der Posi-
tion der DNotl-Redaktion — ein Verfahren, welches einen LO-
schungsanspruch ohne Liquidation auf Antrag bei lediglich
durch den Liquidator versicherter Vermdgenslosigkeit erdffnet,
mit dem GmbHG nicht in Einklang zu bringen.

14 Deshalb kann im Streitfall dahinstehen, ob die Vorausset-
zungen eines solchen Anspruchs im Streitfall Gberhaupt vorla-
gen und zureichend vorgetragen sein mdchten. Feststellun-
gen zu nicht existenten Rechtssétzen mussen nicht getroffen
werden. Nach dem Daflrhalten des Senats sprache allerdings
im Streitfall manches daflir, dass der Liquidator mindestens
auch dazu vortragen musste, ob gegen die von der betroffe-
nen GmbH vertretene Kommanditgesellschaft offene Forde-
rungen von Glaubigern geltend gemacht werden und Rechts-
streitigkeiten anhangig sind, denn flur diese wirde die GmbH
(womaoglich mit Insolvenzfolge) haften.

()

16 IV. Die Zulassung der Rechtsbeschwerde grtindet sich auf
die grundsatzliche Bedeutung, die das vorliegende Verfahren
dadurch erlangt, dass die Registergerichte allgemein (die Aus-
wirkung solcher ,BlitzZIdschungen® [Begriff von Wachter, Anm.
zu Il ZR 158/16, GmbHR 2018, 570, 577] werden auch deut-
lich in der Entscheidung BGH Il ZR 158/16) und das DNotl —
anders als der Senat — einen Ldschungsanspruch im Sinne
der AusfUhrungen unter Il. 3 zunehmend bejahen und damit
das Gesetzesrecht in wesentlichen Teilen untergraben.

19. Umfang der Versicherungspflichten
eines Geschaftsfuhrers bei der Register-
anmeldung

OLG Hamm, Beschluss vom 27.9.2018, 27 W 93/18

GmbHG § 6 Abs. 2 Satz 2, § 39 Abs. 3
StGB §§ 263, 264, 265¢, 265d, 266

LEITSATZ:

Bei der Anmeldung einer Anderung in der Person des
Geschaftsfihrers nach § 39 GmbHG zum Handelsregis-
ter muss sich die Versicherung des Geschaftsfiihrers
nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 e) GmbHG nicht auf die seit
dem Inkrafttreten des 51. Strafrechtsédnderungsgeset-
zes (BGBI. 1 2017, S. 815) geltenden Straftatbestande
der §§ 265c bis 265 d StGB erstrecken (Abweichung von
OLG Oldenburg, Beschluss vom 8.1.2018, 12 W 126/17,
FGPrax 2018, 21 f.).

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Der Volltext der Entscheidung erscheint demnachst in der
DNotZ.
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20. Auflésung einer Komplementar-
Limited

LG Bonn, Beschluss vom 28.11.2017, 33 T 944/15

HGB § 15 Abs. 1 und 3, §§ 128, 130, 131, 167 Abs. 1,
§§ 264, 264a Abs. 1 Nr. 1, §§ 325, 335a Abs. 1

LEITSATZE:

1. Die Auflésung (,,dissolution®) einer englischen Limi-
ted fiihrt nach englischem Gesellschaftsrecht unmit-
telbar zur Beendigung der Gesellschaft. Dies hat bei
einer Ltd & Co. KG den Wegfall der Komplementéarin
zur Folge.

2. Kraft Rechtsformzwang wandelt sich eine Komman-
ditgesellschaft im Fall des Wegfalls des einzigen
Komplementérs in eine offene Handelsgesellschaft,
wenn dies im Gesellschaftsvertrag geregelt ist, die
Gesellschafter keinen neuen Komplementéar aufneh-
men oder diese die Liquidation nicht nachhaltig be-
treiben.

SACHVERHALT:

1 1. Die BeschwerdefUhrerin wendet sich gegen die Festsetzung eines
Ordnungsgeldes i. H. v. 2.500 € wegen verspateter Einreichung ihrer
Rechnungslegungsunterlagen 2012 bei dem Betreiber des elektroni-
schen Bundesanzeigers.

()

AUS DEN GRUNDEN:

6 Il. Die gemaB § 335a Abs. 1 HGB statthafte und auch im
Ubrigen zuldssige Beschwerde gegen die Ordnungsgeldent-
scheidung ist begrindet.

7 Die Beschwerdeflihrerin war nicht gemaB §§ 264 ff. HGB zur
Erstellung eines Jahresabschlusses flr das Geschaftsjahr mit
dem Ende 31.12.2012 und zu dessen Offenlegung gegentiber
dem Betreiber des elektronischen Bundesanzeigers gemal
§§ 325 ff. HGB verpflichtet.

8 Die Voraussetzungen des § 264a Abs. 1 Nr. 1 HGB liegen
nicht vor. Nach dieser Regelung sind die §§ 264 ff., 325 ff.
HGB auch anzuwenden auf offene Handelsgesellschaften und
Kommanditgesellschaften, bei denen nicht wenigstens ein
personlich haftender Gesellschafter eine natUrliche Person ist.

9 Zwar handelte es sich bei der BeschwerdefUhrerin urspring-
lich um eine Kommanditgesellschaft ohne eine nattrliche Per-
son als personlich haftender Gesellschafter, namlich um eine
Ltd. & Co. KG. In dem Zeitpunkt des hier streitgegenstand-
lichen Abschlussstichtages, mithin am 31.12.2012 (zum Zeit-
punkt siehe Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Bécking/Gros,
HGB, 3. Aufl. 2014, § 264a Rdnr. 7), hatte sich die Beschwer-
deflhrerin nach inhrer vorherigen Auflésung jedoch in eine of-
fene Handelsgesellschaft mit nattrlichen Personen als persén-
lich haftende Gesellschafter verwandelt. Im Einzelnen:

10 Urspringlich war personlich haftende Gesellschafterin der
Beschwerdeflhrerin die am 30.8.2006 im Vereinigten Koénig-
reich gegrindete und unter der Registernummer (...) in dem
vom D (www. D. co. uk) in D2 geflihrten Register eingetragene
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M Ltd., bei der es sich um eine ,private limited company*
(nachfolgend: ,Limited“) handelte. Diese Gesellschaft ist je-
doch seit dem 18.8.2009 nicht mehr existent.

11 Aus den in der Akte des Bundesamts fur Justiz befindli-
chen Unterlagen des D geht hervor, dass die M Ltd. mit Wir-
kung zum 18.8.2009 aufgeldst (,dissolved”) wurde. Die Folgen
dieser Aufldsung (,dissolution®) richten sich vorliegend nach
dem englischen Gesellschaftsrecht. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH und des BGH zur Freiztigigkeit von Gesell-
schaften ist fir Gesellschaften innerhalb der Européischen
Union das Recht ihres Griindungssitzes mafBgeblich. Dies gilt
nicht nur fir den Fall, in dem eine Gesellschaft nach ihrer
Grindung ihren Sitz in einen anderen Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union verlegt, sondern auch dann, wenn es sich um
eine sog. Scheinauslandsgesellschaft handelt, die zwar ihren
Grindungs- und satzungsmaBigen Verwaltungssitz in einem
Mitgliedstaat hat, tatsachlich aber allein in einem anderen Mit-
gliedstaat wirtschaftlich tatig ist (EuGH, Centros, NJW 1999,
2027; Uberseering, NJW 2002, 3614; Inspire Art, NJW 2003,
3331; BGH, NJW 2005, 1648).

12 Die Auflésung (,dissolution) einer englischen Limited kann
im Anschluss an ihre Abwicklung (,winding-up®) eintreten
(siehe sec. 201-205 Insolvency Act 1986) oder dadurch, dass
sie — entweder auf eigenen Antrag oder von Amts wegen —
im Register des D geldscht wird (,striking off the register")
und dies in dem Amtsblatt ,H* verdffentlicht wird (siehe sec.
1000-1011 M Act 2006). Eine Loschung von Amts wegen
ist insbesondere mdglich, wenn Anlass zu der Annahme be-
steht, dass die Gesellschaft nicht mehr aktiv tatig ist (siehe
sec. 1000 M Act 2006). Ist eine Limited aufgeldst (,dissolved”),
hat dies unmittelbar zur Folge, dass ihr gesamtes etwaig noch
vorhandenes Vermdgen im britischen Hoheitsgebiet als sog.
,bona vacantia“ (herrenloses Gut) gilt und der englischen
Krone anféllt (siehe sec. 1012 M Act 2006; siehe zum Ganzen
auch FG Munster, Gerichtsbescheid vom 26.7.2011, 9 K
3871/10 K, BeckRS 2011, 96596).

13 Hieraus folgt, dass die Auflésung (,dissolution) einer eng-
lischen Limited nach dem englischen Gesellschaftsrecht
unmittelbar zur Beendigung der Gesellschaft fuhrt, diese also
nicht mehr existent ist (ebenso FG Munster, Gerichtsbescheid
vom 26.7.2011, 9 K 3871/10 K, BeckRS 2011, 96596; KG,
Beschluss vom 15.10.2009, 8 U 34/09; OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 10.5.2010, 1-24 U 160/09; LG Duisburg, NZG
2007, 637, 638).

14 FUr das Fortbestehen der M Ltd. als eine sog. ,Rest-
gesellschaft” in Deutschland (vgl. hierzu KG, Beschluss vom
15.10.2009, 8 U 34/09; OLG Thuringen, Beschluss vom
22.8.2007, 6 W 244/07) gibt es vorliegend keine Anhalts-
punkte. Es ist nicht ersichtlich, dass die M Ltd. noch Uber Ver-
mdgen in der Bundesrepublik Deutschland verflgt.

15 Die Auflésung (,dissolution”) der M Ltd. hat nach den vor-
stehenden Grundsatzen zum Wegfall der personlich haften-
den Gesellschafterin der Beschwerdefuhrerin gefihrt. Folge
des Ausscheidens des einzigen Komplementars aus einer
mehrgliedrigen Kommanditgesellschaft ist nach der herr-
schenden Meinung, dass die Kommanditgesellschaft aufge-
I6st und abzuwickeln ist, weil sie die Anforderungen des § 161
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Abs. 1 HGB nicht mehr erflllt (BGH, Versdumnisurteil vom
16.2.1978, Il ZR 53/76; OLG Rostock, Urteil vom 3.9.2009, 3
U 271/08; MinchKomm-HGB/K. Schmidt, 3. Aufl. 2011,
§ 131 Rdnr. 46; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, a. a. O.,
§ 131 Rdnr. 29; Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 37. Aufl. 2016,
§ 131 Rdnr. 36). Die Liquidatoren sind in diesem Fall aus-
schlieBlich die Kommanditisten (MUnchKomm-HGB/K. Schmidt,
a. a. 0., § 181 Rdnr. 46; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz,
a. a. 0., § 131 Rdnr. 29). Zwar liegt in diesem Fall eine Perso-
nengesellschaft ohne einen unbeschrankt haftenden Gesell-
schafter vor (MinchKomm-HGB/K. Schmidt, a. a. O., § 131
Rdnr. 46). Dieser Zustand wird aber vor dem Hintergrund hin-
genommen, dass die Liquidation der Kommanditgesellschaft
regelmaBig innerhalb kurzer Zeit erfolgt (Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn/Lorz, a. a. O., § 131 Rdnr. 30; Staub/Schéfer,
HGB, 5. Aufl. 2009, § 131 Rdnr. 46).

16 Die BeschwerdefUhrerin war am streitgegenstandlichen
Abschlussstichtag des 31.12.2012 demgegentber keine
Kommanditgesellschaft in Liquidation, sondern hatte sich viel-
mehr in eine offene Handelsgesellschaft gewandelt. Kraft
Rechtsformzwang wandelt sich die Kommanditgesellschaft im
Fall des Wegfalls des einzigen Komplementars in eine offene
Handelsgesellschaft mit der Folge der zwingenden und unbe-
schrankbaren Haftung nach §§ 128, 130 HGB fur alle
entstandenen und neu entstehenden Gesellschaftsverbind-
lichkeiten um, wenn dies gesellschaftsvertraglich geregelt ist,
die Gesellschafter keinen neuen Komplementér aufnehmen
oder die Liquidation nicht nachhaltig betreiben (OLG Rostock,
Urteil vom 3.9.2009, 3 U 271/08; MinchKomm-HGB/K.
Schmidt, a. a. O., § 131 Rdnr. 46; Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn/Lorz, a. a. O., § 131 Rdnr. 30; Staub/Schéfer, a. a. O.,
§ 131 Rdnr. 46; vgl. auch BGH, NJW 1979, 1705, 1706; Ja-
coby/Bork, ZGR 2005, 611, 615). Vorliegend haben die in der
Gesellschaft verbleibenden Kommanditisten die Liquidation
seit dem Wegfall der Komplementarin im Jahr 2009 nicht
nachhaltig betrieben. Die BeschwerdefUhrerin hat vorgetra-
gen, dass einer der Kommanditisten seit dem 31.5.2007 nicht
mehr erreichbar sei. Dieser sei eventuell ausgewandert. Eine
Liquidation konnte vor diesem Hintergrund nicht erfolgen. Es
kann dabei dahingestellt bleiben, ob die Liguidation schon
dann nicht nachhaltig betrieben wird, wenn sie nicht innerhalb
von drei Monaten begonnen bzw. betrieben wird (so Staub/
Schéfer, a. a. O., § 131 Rdnr. 46; Jacoby/Bork, ZGR 2005,
611, 615, in Anlehnung an § 27 Abs. 2, § 139 Abs. 3 HGB).
Denn am 31.12.2012 war seit dem Wegfall der Komplementa-
rin bereits ein Zeitraum von Uber drei Jahren verstrichen. An-
gesichts dieses Zeitraumes kann nicht davon gesprochen
werden, dass die Kommanditisten die Liquidation der Be-
schwerdefUhrerin nachhaltig betrieben hatten.

17 Da die ehemaligen Kommmanditisten der Beschwerdefuhre-
rin die personlich haftenden Gesellschafter der entstandenen
offenen Handelsgesellschaft sind, handelte es sich bei der Be-
schwerdefUhrerin im Zeitpunkt des Abschlussstichtages am
31.12.2012 weder um eine Kommanditgesellschaft noch um
eine offene Handelsgesellschaft ohne eine nattrliche Person
als personlich haftender Gesellschafter im Sinne des § 264a
Abs. 1 Nr. 1 HGB.
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18 Etwas anderes ergibt sich auch nicht gemaB § 15 Abs. 1,
3 HGB aufgrund des Umstandes, dass die Beschwerdeflhre-
rin nach wie vor unter der Firma M Ltd. & Co. KG im Handels-
register des AG X unter der Registernummer HRA (...) einge-
tragen ist. Denn § 15 Abs. 1 und 3 HGB gelten nicht fur
Anspriche aus Vorgangen ohne einen Zusammenhang mit
dem Geschaftsverkehr (BFH, NJW 1978, 1944; Baumbach/
Hopt/Hopt, a. a. O., § 15 Rdnr. 8, 22).

()

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

21. Bestimmung des gewdhnlichen
Aufenthalts

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.6.2018, -3 Wx 214/16

EGBGB Art. 14 Abs. 1 Nr. 2und 3, Art. 15 Abs. 1, Art. 25
BGB §§ 1371, 1925 Abs. 1, § 1931 Abs. 1 und 3

LEITSATZ:

Der gewéhnliche Aufenthalt nach Art. 14 Abs. 1 Nr. 2
EGBGB a. F. ist der Ort, an dem der Schwerpunkt aller
sozialen, kulturellen und wirtschaftlichen Beziehungen
einer Person, also ihr Daseinsmittelpunkt, liegt. In ers-
ter Linie ist der gewoéhnliche Aufenthalt aus nach auBen
zutage getretenen, objektiven Merkmalen eines lange-
ren Aufenthalts zu schlieBen. Auch bei einer langeren
Verweildauer ist aber nicht von einem gewdéhnlichen
Aufenthalt auszugehen, wenn der Betreffende dort un-
ter Umstéanden lebt, die erkennen lassen, dass er sich
an diesem Ort nur voriibergehend aufhalt. (Leitsatz der
Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 1. Der Erblasser war seit Anfang der 90er Jahre als selbststandiger
Diplom-Ingenieur weltweit tatig. Er war Inhaber des ,Ingenieurbiiro A*
in Stadt 1. Etwa seit dem Jahr 2000 bewohnte er in der (...)StraBe
(...) in Stadt 1 eine Mietwohnung, die er im Jahr 2010 erwarb. Unter
dieser Anschrift hatte er bis zu seinem Tod seinen Wohnsitz ange-
meldet.

2 In China unterhielt der Erblasser einen Gewerbebetrieb namens
X1. Dazu hatte er in Stadt 2/China Rdume angemietet, in denen er
auch wohnte. Von dort war er weiterhin beruflich sowohl innerhalb
von China als auch in anderen Landern unterwegs und kehrte mehr-
mals zu mehrmonatigen Aufenthalten nach Deutschland zurtick. Im
November 2012 erlitt der Erblasser eine Lungenembolie und eine Bein-
venenthrombose und wurde in Deutschland medizinisch behandelt.

3 Die Beteiligte zu 1 ist chinesische Staatsangehérige und die Ehe-
frau des Erblassers. Sie arbeitete schon vor der Hochzeit seit 2011 im
Betrieb des Erblassers in China. Am 28.1.2013 heirateten der Erblas-
ser und die Beteiligte zu 1 in Stadt 2 und bewohnten gemeinsam die
dortige Wohnung des Erblassers. Eine dauerhafte Aufenthaltsgeneh-
migung flr China beantragte der Erblasser nicht, obwohl dies nach
seiner EheschlieBung mdglich gewesen ware. Er verflgte lediglich
Uber sog. ,Business-Visa“ bzw. ,Tourist-Visa“. Seit dem 6.10.2014
war die Beteiligte zu 1 unter der Anschrift (...)StraBe (...) in Stadt
1 gemeldet. Nach dem Tod des Erblassers bewohnte sie die zum
Nachlass gehdrende Eigentumswohnung alleine. Am 15.12.2015
meldete sie sich bei der Meldebehdrde nach China ab.

180

4 Die Beteiligte zu 2 ist die Nichte des Erblassers. Zwischen beiden
bestand nahezu kein Kontakt mit Ausnahme einer E-Mail-Korrespon-
denz seit dem Jahr 2012 wegen eines anderen Erbfalls.

5 Mit Schriftsatz vom 1.9.2015 hat die Beteiligte zu 2 Erteilung eines
Erbscheins nach gesetzlicher Erbfolge beantragt, der sie und die Be-
teiligte zu 1 als Erbinnen zu je 72 ausweist. Die Beteiligte zu 1 hat mit
Schriftsatz vom 30.11.2015 beantragt, einen Erbschein nach gesetz-
licher Erbfolge zu erteilen, nach dem sie Erbin zu % und die Beteiligte
zu 2 Erbin zu % geworden ist. Die Beteiligte zu 1 geht davon aus,
dass zu ihren Gunsten die guterrechtliche Erhéhung um % Anteil ge-
maB § 1931 Abs. 3, § 1371 BGB zum Tragen kommt; die Beteiligte
zu 2 stellt dies in Abrede.

6 Mit Beschluss vom 29.4.2016 hat das Nachlassgericht den Antrag
der Beteiligten zu 1 zurtickgewiesen und die zur Begrindung des An-
trags der Beteiligten zu 2 erforderlichen Tatsachen fUr festgestellt er-
achtet. Es hat ausgefuhrt, die Verstarkung der erbrechtlichen Stellung
des Ehegatten gemaB § 1371 Abs. 1 BGB setze die Anwendung des
deutschen ehelichen Glterrechts voraus. Nach dem hier anzuwen-
denden Art. 15 EGBGB unterlagen die giterrechtlichen Wirkungen
dem fUr die allgemeinen Wirkungen der Ehe maBgeblichen Recht.
Nach Art. 14 Nr. 2 EGBGB unterlagen die allgemeinen Ehewirkun-
gen dem Recht des Staates, in dem beide Ehegatten ihren gewohn-
lichen Aufenthalt hatten oder zuletzt gehabt hatten, wenn einer von
ihnen dort noch seinen gewdhnlichen Aufenthalt habe. Zum Zeitpunkt
der Aufldsung der Ehe durch den Tod des Erblassers hatten beide
Ehegatten ihren gewodhnlichen Aufenthalt in China gehabt. Daran an-
derten auch die haufigen berufsbedingten Abwesenheitszeiten des
Erblassers nichts, da sie ihn stets zurlick zu seinem gemeinsamen
Wohnort mit der Beteiligten zu 1 in China gefUhrt hatten. Ob die Ehe-
leute beabsichtigt hatten, ihren kinftigen Aufenthalt in Deutschland
zu begrliinden, kdnne dahinstehen, weil Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB
nur zur Anwendung komme, wenn die Voraussetzungen des Art. 14
Abs. 1 Nr. 2 EGBGB nicht erflillt seien.

7 Dagegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1. (...)

AUS DEN GRUNDEN:
(-.)

13 Die Beschwerde ist auch begriindet. Den Beteiligten ist ein
Erbschein entsprechend dem Antrag der Beteiligten zu 1 zu
erteilen, nach dem die Beteiligte zu 1 den Erblasser zu % und
die Beteiligte zu 2 ihn zu ¥ beerbt hat. Die Beteiligte zu 2 hat
mit inrem Erbscheinsantrag keinen Erfolg.

14 Zunachst ist festzustellen, dass geméaB Art. 25 EGBGB
a. F. die Rechtsnachfolge von Todes wegen dem Recht des
Staates unterliegt, dem der Erblasser im Zeitpunkt seines
Todes angehorte. Da der Erblasser die deutsche Staatsange-
horigkeit hatte, kommt hier deutsches Recht zur Anwendung.

15 Nach deutschem Recht hat die Beteiligte zu 1 den Erblas-
ser neben der Beteiligten zu 2 als Erbin zweiter Ordnung zu-
nachst zur Halfte beerbt, § 1931 Abs. 1, § 1925 Abs. 1 BGB.
Daneben kommt zugunsten der Beteiligten zu 2 die guter-
rechtliche Erhdhung um % gemaB § 1931 Abs. 3, § 1371 BGB
zur Anwendung, weil sich auch das Guterrechtsstatut des
Erblassers nach deutschem Recht richtet. GemaB Art. 15
Abs. 1 EGBGB unterliegen die gUterrechtlichen Wirkungen der
Ehe dem bei der EheschlieBung fur die allgemeinen Wirkungen
der Ehe maBgeblichen Recht. Weil die Beteiligte zu 1 und der
Erblasser fur die guterrechtlichen Wirkungen ihrer Ehe keine
Rechtswahl getroffen haben (Art. 15 Abs. 2 EGBGB), sind die
allgemeinen Ehewirkungen nach Art. 14 Abs. 1 EGBGB zu be-
stimmen.

MittBayNot



Internationales Privatrecht

16 Dabei scheidet die Anwendung des Art. 14 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB im vorliegenden Fall aus, weil der Erblasser und die
Beteiligte zu 1 weder bei der EheschlieBung noch zu einem
spateren Zeitpunkt eine gemeinsame Staatsangehorigkeit be-
saBen.

17 Entgegen der Auffassung des Nachlassgerichts lasst sich
auch ein gemeinsamer gewohnlicher Aufenthalt der Ehegatten
in China mit der Folge, dass gemaR Art. 14 Abs. 1 Nr. 2
EGBGB fur das Guterrechtsstatut des Erblassers chinesisches
Recht zur Anwendung ké&me, nicht feststellen. Der gewohnliche
Aufenthalt wird definiert als der Ort, an dem der Schwerpunkt
aller sozialen, kulturellen und wirtschaftlichen Beziehungen
einer Person, also ihr Daseinsmittelpunkt, liegt. An die Fest-
stellung des gewodhnlichen Aufenthalts durfen keine zu gerin-
gen Anforderungen gestellt werden (BGH, NJW 1993, 2047).
In erster Linie ist der gewohnliche Aufenthalt aus ,nach auBen
zutage getretenen, objektiven Merkmalen eines langeren Auf-
enthalts zu schlieBen. Den gewohnlichen Aufenthalt hat je-
mand dort, wo er sich unter Umstanden aufhalt, die erkennen
lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur
vorUbergehend verweilt” (BT-Drucks. 10/504, S. 41 unter Hin-
weis auf § 9 Satz 1 AO; vgl. Staudinger/Bausback, Neub.
2013, Art. 5 EGBGB Rdnr. 43 1.).

18 Im vorliegenden Fall sprechen fur ein nicht nur voruberge-
hendes Verweilen des Erblassers in China die folgenden Um-
stande: Er hatte in Stadt 2/China eine Wohnung angemietet, in
der er gemeinsam mit der Beteiligten zu 1 lebte. Dort war auch
der Sitz der X1, mit der er seinen Lebensunterhalt verdiente.

()

19 Demgegenuber bestehen allerdings zahlreiche Anhalts-
punkte, die belegen, dass der Erblasser niemals vorhatte, auf
Dauer in China zu bleiben, sondern dass sein Aufenthalt von
vornherein nur vortbergehend angelegt war. Dies ergibt sich
aus folgenden Umstéanden: Der Erblasser besal die deutsche
Staatsangehdrigkeit und hatte seinen Wohnsitz in Deutsch-
land angemeldet. Eine dauerhafte Aufenthaltsgenehmigung
fur China beantragte er nicht, obwohl die Voraussetzungen
dafir nach seiner EheschlieBung vorgelegen haben durften.
Vielmehr reiste er jeweils mit sog. ,Business-Visa“ bzw. ,Tou-
rist-Visa“ nach China ein. Noch im Jahr 2010 hatte er die in
Stadt 1 angemietete Wohnung als Eigentumswohnung erwor-
ben. Auch in den Folgejahren hatte er nicht die Absicht, diese
aufzugeben; vielmehr teilte er im April 2012 einem Wohnungs-
nachbarn in Stadt 1 in einer E-Mail mit, dass er die Wohnung
nicht verkaufen werde. (...) Auch der Umstand, dass er in die-
ser E-Mail seine anstehende Reise nach Deutschland als
»Ruckreise" bezeichnete, zeigt, dass er seinen Lebensmittel-
punkt nicht in China sah. Ab dem Jahr 2012 hielt sich der
Erblasser jeweils nur noch fiir wenige Wochen bzw. Monate in
Folge in China auf. Zwischenzeitlich reiste er nach Stdafrika,
Vietnam und Deutschland, wo er sich nach seiner Erkrankung
im November 2012 medizinisch behandeln lie3.

20 Es bestanden konkrete Planungen, mit der Beteiligten zu 1
und ihrem Sohn nach Deutschland Uberzusiedeln. Dies ergibt
sich aus einer E-Mail vom August 2012 (...) an seinen Woh-
nungsnachbarn in Stadt 1, die mit ,Deine neue Nachbarin!”
Uberschrieben ist. Darin teilt der Erblasser mit, der Zeitpunkt
seiner ,Ruckreise” sei noch offen. Im November werde er in

Ausgabe 2/2019

Stadt 1 sein — aber noch ohne die Beteiligte zu 1. Ferner be-
richtet er Uber die geplante umfangreiche Renovierung und
Umgestaltung seiner Wohnung. (...)

21 Im Hinblick auf den geplanten Umzug hatten die Beteiligte
zu 1 und ihr Sohn bereits begonnen, Deutsch zu lernen, wie
sich aus einer E-Mail von Juni 2014 (...) ergibt, in der sich der
Erblasser bei einer Bekannten fur ,die chinesisch-deutschen
Flashcards® bedankt und hinzuflgt, diese kdnnten hilfreich fur
die Beteiligte zu 1 und ihren Sohn sein, um Deutsch zu lernen.
Der geplante Umzug wird dadurch bestétigt, dass die Betei-
ligte zu 1 seit dem 6.10.2014 unter der Anschrift (...)StraBe
(...) in Stadt 1 gemeldet war und die Wohnung nach dem Tod
des Erblassers zunéchst alleine bewohnte.

()

23 Nachdem die Planungen des Erblassers und der Beteilig-
ten zu 1 hinreichend durch E-Mails belegt sind, bedarf es
hierzu keiner Beweisaufnahme durch Vernehmung der von der
Beteiligten zu 1 benannten Zeugen. Es lasst sich danach nicht
feststellen, dass der Erblasser den Willen gehabt hatte, sich
dauerhaft sozial und wirtschaftlich in China zu integrieren.
Auch bei einer langeren Verweildauer ist aber nicht von einem
gewodhnlichen Aufenthalt auszugehen, wenn der Betreffende
dort unter Umstanden lebt, die erkennen lassen, dass er sich
an diesem Ort nur vorlbergehend aufhalt (vgl. Staudinger/
Bausback, Art. 5 EGBGB Rdnr. 43 ff.).

24 Ob der Erblasser stattdessen seinen gewohnlichen Auf-
enthalt in Deutschland hatte, bedarf hier keiner Entschei-
dung. Denn eine Person muss nicht stets einen gewohnlichen
Aufenthalt haben. Vielmehr ist es auch mdglich, dass eine
Person ihren bisherigen gewdhnlichen Aufenthalt aufgibt,
ohne einen neuen gewdhnlichen Aufenthalt zu begrinden (vgl.
BGH, NJW 1993, 2047; jurisPK-BGB/Ludwig, 8. Aufl. 2017,
Art. 14 EGBGB Rdnr. 60). Nachdem der Erblasser bereits seit
Anfang der 90er Jahre als Diplomingenieur weltweit tatig war,
erscheint es durchaus nahe liegend, dass er ,in der ganzen
Welt zu Hause war*, d. h. dass es ihm leicht fiel, sich an neuen
Aufenthaltsorten zurechtzufinden und einzurichten, ohne dass
er an einem bestimmten Ort seinen Daseinsmittelpunkt be-
grundet hatte. Entscheidend ist im vorliegenden Fall aber,
dass der Erblasser jedenfalls nicht in China seinen gewdhn-
lichen Aufenthalt begriindet hatte, sodass ein gemeinsamer
gewohnlicher Aufenthalt mit der Beteiligten zu 1 in China we-
der bei der EheschlieBung noch zu einem spéteren Zeitpunkt
bestanden hat, mit der Folge, dass sich die Ehewirkungen
nicht nach Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB richten.

25 Dagegen kommt Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB zur An-
wendung, wonach die allgemeinen Wirkungen der Ehe dem
Recht des Staates unterliegen, mit dem die Ehegatten auf
andere Weise gemeinsam am engsten verbunden sind. Diese
Bestimmung ist fur die Falle in das Gesetz aufgenommen wor-
den, in denen — wie im vorliegenden Fall — die in Art. 14 Abs. 1
Nr. 1 und 2 EGBGB geregelten Anknlpfungen nicht eingreifen.
Eine solche Verbindung kann beispielsweise begriindet wer-
den durch den Verlauf der ehelichen Lebensgemeinschaft,
den Ort der EheschlieBung, sofern dieser nicht als rein zuféllig
erscheint oder die gemeinsame soziale Bindung der Ehe-
gatten an einen Staat durch die berufliche Tatigkeit (vgl. BGH,
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a. a. O.). Des Weiteren kann auch die gemeinsame Verbun-
denheit der Eheleute durch die beabsichtigte Begrindung
eines ersten gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalts in einem
Staat eine solche Verbindung begrtinden. Das gilt auch dann,
wenn es letztlich nicht zur Verwirklichung dieser Absicht ge-
kommen ist. (vgl. BeckOK-BGB/Modrsdorf, Stand: 15.6.2017,
Art. 14 EGBGB Rdnr. 39; OLG Kéin, FamRZ 1998, 1590).

26 Im vorliegenden Fall bestand die engste gemeinsame Ver-
bindung des Erblassers und der Beteiligten zu 1 mit dem
Recht der Bundesrepublik Deutschland. Denn beide hatten
von vornherein geplant, dort inren gemeinsamen Wohnsitz zu
begrinden. Nach der EheschlieBung hat der Erblasser, der
sich immer nur fur einige Wochen bzw. Monate in Folge in
China aufhielt, konkrete Schritte unternommen, um den Um-
zug nach Deutschland in die Wege zu leiten. Seit Oktober 2014
war die Beteiligte zu 1 in der Wohnung in Stadt 1 gemeldet und
bewohnte diese zun&chst auch noch nach dem Tod des Erblas-
sers. Die Verbindungen der Eheleute nach China durch den Ort
der EheschlieBung, die dort gemietete Wohnung und die beruf-
liche Tatigkeit im Unternehmen des Erblassers haben dagegen
vorlaufigen Charakter, denn es war von vornherein geplant, den
Aufenthalt dort zu beenden, um dauerhaft in Deutschland zu
leben. Im Hinblick darauf unterliegen die allgemeinen Ehewir-
kungen gemaR Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB deutschem Recht
mit der Folge, dass sich auch das Guterrechtsstatut des Erblas-
sers nach deutschem Recht richtet.

()

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

22. Zur Voraussetzung der Androhung
der Vollstreckung bei Bestehen einer
Sicherungsabrede aus der Urkunde

OLG Mlnchen, Beschluss vom 13.4.2018, 34 Wx 381/17

BGB § 307 Abs. 1, § 747 Satz 1, §§ 780, 1115, 1184,
1193, 1234

ZPO §§ 172, 191, 724, 725, 726 Abs. 1, § 750 Abs. 1,
§§ 751, 766, 793, 794 Abs. 1 Nr. 5, § 795 Satz 1, § 867
Abs. 1 Satz 2, §§ 895, 949

GBO §$ 13, 22 Abs. 1, §§ 44, 53 Abs. 1 Satz 1, § 71

LEITSATZ:

Im Verfahren der Eintragung einer Zwangshypothek auf-
grund eines vollstreckbaren abstrakten Schuldverspre-
chens hat das Grundbuchamt auch dann, wenn sich das
Bestehen einer Sicherungsabrede aus der Urkunde er-
gibt, nicht zu prifen, ob die Vollstreckung mindestens
sechs Monate vor Antragstellung angedroht worden ist
(Fortsetzung zu OLG Miinchen, Beschluss vom 23.6. 2016,
34 Wx 189/16; Abgrenzung zu BGH, Beschluss vom
30.3.2017, V ZB 84/16).
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SACHVERHALT:

1 1. Im Grundbuch sind die Beteiligten zu 2 und 3 als Miteigentimer
von Grundbesitz zu je halben Bruchteilen eingetragen. Mit Schreiben
vom 24.8.2017, eingegangen beim Grundbuchamt am 28.8.2017,
beantragte die Beteiligte zu 1, ein Kreditinstitut mit Sitz in Deutsch-
land, die Eintragung einer Zwangshypothek Uber 35.000 € nebst
15 % Jahreszinsen seit 1.1.2014 am Halfteanteil des Beteiligten
zZu 2.

2 Sie legte eine am 8.11.2013 der Beteiligten zu 1 erteilte (zweite)
vollstreckbare Ausfertigung der notariellen Urkunde vom 5.11.2013
vor. Darin sind als von S M namens der Beteiligten zu 2 und 3 abge-
gebene Erklarungen beurkundet:

e die Bestellung und Bewilligung einer Gesamt-Buchgrundschuld
im Betrag von 157.000 € nebst Jahreszinsen von 15 % ab
Eintragungsbewilligung zugunsten der Beteiligten zu 1 und
lastend auf einem von den Beteiligten zu 2 und 3 erworbenen
Wohnungseigentum in Berlin (Ziffer I.) nebst Sicherungsabre-
de (im sog. ,Vorspann®) und Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung (Ziffer |.),

e die gesamtschuldnerische persdnliche Haftungsibernahme zur
Zahlung eines Geldbetrages in Hohe der Grundschuld zuzlg-
lich Zinsen und Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung wegen dieser persoénlichen Haftung in das gesamte
Vermdgen (Ziffer I1.),

e Bewiligung und Antrag, der Glaubigerin sofort eine vollstreck-
bare Ausfertigung dieser Urkunde in vollem Umfang zu erteilen,
auch fur den Grundschuldbetrag und die Zinsen ohne Fallig-
keitsnachweis.

3 Mit dieser Urkunde waren Zustellungsnachweise verbunden,
und zwar eine PostUbergabeurkunde des Gerichtsvollziehers vom
21.6.2016 mit Postzustellungsurkunde Uber die im Auftrag der Betei-
ligten zu 1 erfolgte Zustellung an den Beteiligten zu 2 am 23.6.2016
sowie die Postlibergabeurkunde des Gerichtsvollziehers vom
13.7.2016 mit Postzustellungsurkunde Uber die erfolgte Zustellung
an die Beteiligte zu 3 am 14.7.2016. Aus der mit der Ausfertigung
auBerdem verbundenen gerichtlichen Bescheinigung vom 3.8.2017
Uber die Zuteilung eines Zwangsversteigerungserldses ergibt sich,
dass die dinglichen Zinsen des Zeitraums 5.11.2013 bis 2.8.2017
sowie ein Teilbetrag des Kapitals i. H. v. 37.399,31 € durch Zahlung
gedeckt wurden.

4 Am 29.8.2017 trug das Grundbuchamt am Anteil des Beteiligten zu
2 eine Zwangshypothek Uber 35.000 € nebst Jahreszinsen (nur) seit
dem 3.8.2017 auf der Grundlage der notariellen Urkunde ein.

5 Gegen die Eintragung wandten sich die anwaltlich vertretenen Be-
teiligten zu 2 und 3 mit Beschwerde vom 8.9./21.9.2017, mit der
sie beantragten, die Zwangshypothek wegen Fehlens von Vollstre-
ckungsvoraussetzungen zu I6schen. Vor Vollstreckungsbeginn seien
nur die Bestellungsurkunde, nicht aber die in Bezug genommene
Vollmachtsurkunde, mithin nicht der vollstdndige Vollstreckungstitel
zugestellt worden. AuBerdem durfe der Erfolg einer mit der Beteilig-
ten zu 1 geflihrten und auf erhebliche Bedenken gegen den Bestand
des Titels gestutzten Auseinandersetzung nicht durch die Schaffung
vollendeter Tatsachen unterlaufen werden.

6 Das Grundbuchamt trug am 15.9.2017 von Amts wegen einen
Widerspruch gegen die Zwangshypothek ein und erlauterte in einem
Schreiben an die Beteiligten bzw. deren anwaltliche Vertreter, dass
der zur Eintragung des Amtswiderspruchs fuhrende Zustellungsman-
gel grundsétzlich durch Nachholung heilbar sei.

7 Am 21.9.2017 hat die Beteiligte zu 1 die Loschung des Amtswider-
spruchs beantragt. Zum Beleg fur die Zustellung der vom 26.10.2013
datierenden notariellen Vollmachtsurkunde an den Beteiligten zu 2 hat
sie die Postlibergabeurkunde des Gerichtsvollziehers vom 21.6.2016
sowie die Postzustellungsurkunde vom 23.6.2016 (verbunden auBer-
dem mit der Postlbergabeurkunde des Gerichtsvollziehers vom
13.7.2016 und Postzustellungsurkunde vom 14.7.2016 Uber die er-
folgte Zustellung an die Beteiligte zu 3 eingereicht. Danach wurde
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die Vollmachtsurkunde im Auftrag der Beteiligten zu 1 am 23.6.2016
dem Beteiligten zu 2 zugestellt.

8 Daraufhin hat das Grundbuchamt am 22.9.2017 die Ldschung
des Amtswiderspruchs unter gleichzeitiger R6tung desselben einge-
tragen.

9 Hiergegen wenden sich die anwaltlich vertretenen Beteiligten zu 2
und 3 mit der Beschwerde. Sie tragen vor, die Loschung des Wider-
spruchs sei aufzuheben, weil die Eintragung des Widerspruchs zu
Recht erfolgt sei. Vor Beginn der Zwangsvollstreckung sei der Titel
nicht vollstandig zugestellt gewesen; eine Heilung durch Nachholung
der Zustellung sei nicht moglich. Auch aus weiteren Griinden fehle
es an den allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen. Das Grund-
schuldkapital sei namlich nicht gekindigt worden; die Beteiligte zu
1 habe die sechsmonatige Wartefrist seit Kiindigung bis zur Antrag-
stellung nicht eingehalten; die Zustellung von Titel und Kindigung sei
trotz bekannter Mandatierung der anwaltlichen Vertreter nicht an die
Verfahrensbevollméchtigten, sondern an den Schuldner personlich
erfolgt.

10 Das Grundbuchamt hat nicht abgeholfen. Aufgrund der nach-
traglichen Méangelbehebung durch Nachweis der Zustellung der
Vollmachtsurkunde sei der Amtswiderspruch zu I6schen gewesen.
Vollstreckungsmangel auBerhalb des formellen Nachweises von Titel,
Klausel und Zustellung seien im Eintragungsverfahren nicht zu be-
achten.

11 Die Betelligte zu 1 hat Gelegenheit zur AuBerung erhalten.

AUS DEN GRUNDEN:
12 |l. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

13 1. Unzulassig ist das Rechtsmittel, soweit es von der Mitei-
gentUmerin, der Beteiligten zu 3, eingelegt ist. Dieser fehlt es
namlich an der Beschwerdeberechtigung.

14 Beschwerdeberechtigt ist nur, wessen Rechtsstellung
durch die Entscheidung oder Eintragungstatigkeit des Grund-
buchamts unmittelbar oder mittelbar beeintrachtigt wére, falls
diese in dem mit der Beschwerde behaupteten Sinn unrichtig
waére. Genugen wirde auch ein rechtlich geschutztes Inter-
esse. Rein wirtschaftliche Interessen gentgen hingegen nicht
(Dembharter, GBO, 30. Aufl., § 71 Rdnr. 58; Hugel/Kramer,
GBO, 3. Aufl., § 71 Rdnr. 178-180).

15 Nach diesen MaBstaben begrindet die allein am Anteil des
Beteiligten zu 2 erfolgte Eintragung einer Zwangshypothek
keine Beschwerdeberechtigung fur die Beteiligte zu 3. Mitei-
gentumsanteile an Grundstiicken sind als Belastungsgegen-
stand rechtlich selbststandig (§ 1008 BGB, § 864 Abs. 2
ZPO); jeder Teilnaber ist allein verflgungsberechtigt (vgl. § 747
Satz 1 BGB). Deshalb kann sich die Beteiligte zu 3 nicht aus
ihrer eigenen Mitberechtigung am Grundstlck gegen die Belas-
tung des Bruchteils des anderen Miteigentimers wenden
(Senat vom 1.3.2016, 34 Wx 70/16, juris; Bauer/von Oefele/
Budde, GBO, 3. Aufl., § 71 Rdnr. 74; Erman/Aderhold, BGB,
15. Aufl., Vor § 1008 Rdnr. 5). Wie die Zwangshypothek an
dem Anteil des Beteiligten zu 2 berthrt auch die Loschung
des diesbezlglich eingetragenen Amtswiderspruchs den An-
teil der Beteiligten zu 3 rechtlich nicht.

16 2. Hingegen kann der Beteiligte zu 2 als Betroffener gegen
die erfolgte Loschung des Amtswiderspruchs gegen die zulas-
ten seines Halfteanteils eingetragene Zwangshypothek nach
§ 11 Abs. 1 RPfIG, § 71 Abs. 2 Satz 2 GBO Beschwerde mit
dem Ziel einlegen, gemaBi § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO die Eintra-
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gung eines Widerspruchs gegen die beanstandete Loschung
des Amtswiderspruchs herbeizufihren (Demharter, GBO,
§ 53 Rdnr. 31; Hugel/Holzer, GBO, § 53 Rdnr. 89 und § 71
Rdnr. 138 mit 141; KEHE/Briesemeister, GBO, 7. Aufl., § 71
Rdnr. 58 je m. w. N.).

17 Die Beschwerde nach § 71 GBO — und nicht die Erinnerung
nach § 766 ZPO oder die sofortige Beschwerde nach § 793
ZPO - ist ndmlich auch dann der zutreffende Rechtsbehelf
gegen die im Rahmen einer Zwangsvollstreckung entfaltete
Eintragungstatigkeit des Grundbuchamts, wenn der (Mit-)Ei-
gentumer — wie hier — das Fehlen von Vollstreckungsvoraus-
setzungen beanstandet (Hugel/Kramer, GBO, § 71 Rdnr. 71;
Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 38. Aufl., § 765 Rdnr. 8b; Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl., Rdnr. 2199). Unschad-
lich ist, dass sich die Beschrankung des Rechtsmittels auf das
zulédssige Beschwerdeziel nicht ausdricklich aus dem
Beschwerdevorbringen ergibt. Vielmehr ist regelméaBig und
auch hier davon auszugehen, dass der Beschwerdeflhrer das
Rechtsmittel mit dem zulassigen Inhalt einlegen will (Demhar-
ter, GBO, § 71 Rdnr. 55).

18 3. Das Rechtsmittel hat allerdings in der Sache keinen Er-
folg, weil das Grundbuchamt zutreffend dem Antrag der Betei-
ligten zu 1 auf Grundbuchberichtigung durch Léschung des
gegen die Zwangshypothek eingetragenen Amtswiderspruchs
stattgegeben hat.

19 a) Der nach § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO eingetragene Wider-
spruch kann auf Antrag (§ 13 GBO) des durch den Wider-
spruch Betroffenen im Weg der Grundbuchberichtigung nach
§ 22 Abs. 1 GBO geldscht werden. Hierflr ist der Nachweis
erforderlich, aber auch ausreichend, dass die Voraussetzun-
gen fur die Eintragung des Amtswiderspruchs nicht (mehr)
vorliegen, d. h. entweder die angenommene Unrichtigkeit des
Grundbuches nicht mehr glaubhaft erscheint, die Eintragung
(doch) nicht unter einem Gesetzesversto3 erfolgt war oder
wenn — was hier jedoch nicht in Betracht kommt — zwar beide
zuvor genannten Voraussetzungen vorliegen, der Grundbuch-
berichtigungsanspruch aber gar nicht dem eingetragenen Be-
rechtigten zusteht (vgl. KEHE/Schrandt, GBO, § 53 Rdnr. 34
mit Rdnr. 24; Hlgel/Holzer, GBO, § 53 Rdnr. 49 f.; Demharter,
GBO, § 53 Rdnr. 41).

20 b) Nach diesen MaBstaben ist die mit der Beschwerde an-
gegriffene Loschung nicht zu beanstanden.

21 aa) Zur Antragstellung war die Beteiligte zu 1 als Betroffene
befugt, denn der Amtswiderspruch war gegen ein zu ihren
Gunsten eingetragenes Recht gerichtet.

22 bb) Die Voraussetzungen fur Eintragung eines Amtswider-
spruchs lagen im Léschungszeitpunkt nicht mehr vor.

23 Die Eintragung eines Amtswiderspruchs setzt gemaBi § 53
Abs. 1 Satz 1 GBO voraus, dass das Grundbuchamt unter
Verletzung gesetzlicher Vorschriften eine Eintragung vorge-
nommen hat, durch die das Grundbuch unrichtig geworden ist
(Hugel/Holzer, GBO, § 53 Rdnr. 24). Dabei missen die Geset-
zesverletzung feststehen und die Unrichtigkeit des Grund-
buchs glaubhaft sein (Demharter, GBO, § 53 Rdnr. 28).

24 Im Zeitpunkt der Loschung des Amtswiderspruchs waren
diese Voraussetzungen nicht mehr erfullt. Zwar war die Eintra-
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gung der Zwangshypothek unter GesetzesverstoB3 erfolgt;
eine Grundbuchunrichtigkeit ist jedoch nicht mehr glaubhaft,
weil der im fehlenden Zustellungsnachweis bestehende Voll-
streckungsmangel nachtraglich behoben wurde und auch die
Ubrigen Vollstreckungs- und sonstigen Eintragungsvorausset-
zungen vorliegen.

25 (1) Nach § 794 Abs. 1 Nr. 5, § 795 Satz 1 und § 750 Abs. 1
ZPO darf die Zwangsvollstreckung aus dem in der Urkunde
verbrieften persénlichen Schuldversprechen (§ 780 BGB) des
Beteiligten zu 2 nur erfolgen, wenn an ihn die Urkunden zuge-
stellt wurden, aus denen sich seine (wirksame) Unterwerfung
unter die Zwangsvollstreckung ergibt. Hat — wie hier — ein Ver-
treter die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstre-
ckung erklart, ist die Zwangsvollstreckung grundsétzlich nur
zulassig, wenn die Vollmacht des Vertreters (oder die Geneh-
migung seitens des Vertretenen) durch &ffentliche oder dffent-
lich beglaubigte Urkunden dem Schuldner zugestellt worden
sind oder mit dem Beginn der Vollstreckung zugestellt werden
(BGH, NJW-RR 2007, 358, 359; NJW-RR 2008, 1018, 1019;
LG Bonn, Rpfleger 1990, 374).

26 Weil das bei der Eintragung von Zwangshypotheken als
Vollstreckungsorgan tatige Grundbuchamt das Vorliegen die-
ser Voraussetzungen zu prifen hat, hatte mangels Nachwei-
ses Uber die Zustellung auch der Vollmachtsurkunde die
Zwangshypothek nicht eingetragen werden durfen. Die den-
noch erfolgte Eintragung war mithin unter GesetzesverstoR
erfolgt.

27 (2) Der im fehlenden Zustellungsnachweis liegende Voll-
streckungsmangel liegt jedoch nicht mehr vor, denn die Betei-
ligte zu 1 hat mit dem Berichtigungsantrag durch Vorlage der
mit der Vollmachtsurkunde verbundenen Zustellungsurkunden
im Original formgerecht nachgewiesen, dass auch die Voll-
machtsurkunde dem Beteiligten zu 2 zugestellt worden ist und
hier bereits bei Beantragung der Zwangshypothek unter Ein-
haltung der zweiwdchigen Wartefrist gemaR § 798 ZPO zuge-
stellt war.

28 Diese Zustellung an den Beteiligten zu 2 persdnlich ist —
ebenso wie die an den Beteiligten zu 2 personlich bewirkte
Zustellung der vollstreckbar ausgefertigten Unterwerfungser-
klarung — wirksam, denn die gemaB § 191 ZPO auf Parteizu-
stellungen grundsatzlich entsprechend anwendbare Vorschrift
des § 172 ZPO (vgl. Zbller/Schultzky, ZPO, 32. Aufl., § 191
Rdnr. 2) war in der hier gegebenen Verfahrenslage nicht ein-
schlagig. Nach § 172 Abs. 1 Satz 1 ZPO sind in einem anhan-
gigen Gerichtsverfahren Zustellungen an den fir den Rechts-
zug bestelliten Prozessbevollmé&chtigten vorzunehmen. Dies
giltnach § 172 Abs. 1 Satz 2 (letzte Alt.) ZPO auch fur Prozess-
handlungen, die das Verfahren vor diesem Gericht infolge
eines neuen Vorbringens in dem Verfahren der Zwangsvoll-
streckung betreffen, wobei gemal § 172 Abs. 1 Satz 3 ZPO
das Verfahren vor dem Vollstreckungsgericht zum ersten
Rechtszug gehdrt. Nach ihrem eindeutigen Wortlaut und Sinn
ist die Vorschrift aber nur auf ein bereits anhangiges gericht-
liches Verfahren bezogen (vgl. BGH, NJW 2011, 1005, 1006).
Zweck der Vorschrift ist es ndmlich, im Interesse der Prozess-
Okonomie und der Privatautonomie sicher zu stellen, dass der
von der Partei bestellte Prozessbevollmachtigte, in dessen
Verantwortung die Prozessflihrung liegt, Uber den gesamten
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Prozessstoff informiert wird und sich somit in dessen Hand alle
Faden des Prozesses vereinigen (BGH, Rpfleger 2011, 214,
215). Weil vorliegend aber im Zeitpunkt der Zustellung von
Vollstreckungstitel einschlieBlich Vollmachtsurkunde an den
Beteiligten zu 2 am 23.6.2016 das gerichtliche Verfahren noch
nicht anhangig war, kam § 172 ZPO nicht zur Anwendung.
Anhangig wurde das gerichtliche Verfahren erst mit der An-
tragseinreichung beim Grundbuchamt am 28.8.2017 (vgl.
auch OLG Nurnberg, FGPrax 2018, 14). Darauf, dass der Be-
teiligten zu 1 als Glaubigerin der Darlehensforderung bereits
mit Schreiben vom 12.12.2014 die anwaltliche Vertretung der
Schuldner angezeigt worden war, kommt es deshalb nicht an.

29 (3) Deshalb ist eine Grundbuchunrichtigkeit nicht mehr
glaubhatt.

30 Zwar entsteht die Zwangshypothek nach § 867 Abs. 1
Satz 2 ZPO als burgerlich-rechtliche Sicherungshypothek
(8§ 1115, 1184 BGB) erst mit ordnungsgeméaBer Eintragung
(§ 44 GBO; § 867 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Verfahrensmangel fuh-
ren jedoch nur ausnahmsweise zur endgultigen Nichtigkeit der
Hypothek, ndmlich dann, wenn es sich um schwerwiegende
Méangel wie zum Beispiel das Fehlen eines wirksamen Voll-
streckungstitels handelt (vgl. Senat vom 15.4.2016, 34 Wx
34/16, NJW 2016, 2815). Liegen hingegen andere, heilbare
Méngel vor, ist die Hypothek zwar — soweit es sich nicht um
bloBe VerstdBe gegen grundbuchrechtliche Voraussetzungen
oder Ordnungsvorschriften handelt — vorlaufig unwirksam,
aber durch Nachholen der Vollstreckungsvoraussetzungen
heilbar (BayObLG, NJW-RR 2003, 1668, 1669; OLG Hamm,
NJW-RR 1998, 87, 88; Stein/Jonas/Bartels, ZPO, 23. Aufl.,
§ 867 Rdnr. 18; Musielak/\Voit/Becker, ZPO 14. Aufl. § 867
Rdnr. 7; Wieczorek/Schlitze, ZPO, 4. Aufl., § 867 Rdnr. 40-42;
Ddmig, Rpfleger 2004, 1, 3 f.; fUr eine unbedingte Entstehung
bereits mit Eintragung: Staudiger/Wolfsteiner, Neub. 2105,
Vor §§ 1113 ff. Rdnr. 58 und 109).

31 In der Regel kdnnen sogar Mangel bei der Titelzustellung
wie eine unterbliebene Zustellung der Vollmacht fur eine Voll-
streckungsunterwerfung durch Nachholung geheilt werden
(BGH, NJW 1976, 851, 852; NJW-RR 2008, 1018, 1019 f,;
NJW-RR 2010, 1100, 1102). Erst recht heilt der nachtraglich
erbrachte Nachweis der wirksamen Zustellung den der Voll-
streckungsmaBnahme anhaftenden Mangel (Musielak/Voit/
Becker, ZPO, § 867 Rdnr. 7).

32 Der nach dem Eintragungszeitpunkt liegende Entstehungs-
zeitpunkt der Zwangshypothek hat auf den Rang des Rechts
mangels zwischenzeitlicher rechtséandernder Eintragungen
keine Auswirkung. Schon deshalb ist auch hinsichtlich der
Rangverhaltnisse eine Grundbuchunrichtigkeit nicht glaubhaft.

33 (4) Dem stehen die gegen die Eintragung erhobenen Ubri-
gen Rugen nicht entgegen, denn die behaupteten Vollstre-
ckungsmangel bestehen nicht.

34 (i) Ob das Grundschuldkapital unter Einhaltung der geman
§ 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB bei Sicherungsgrundschulden
nicht abdingbaren sechsmonatigen Frist gekindigt war, ist
nicht erheblich. Die Beteiligte zu 1 vollstreckt vorliegend nicht
aus der Sicherungsgrundschuld, sondern aus der persén-
lichen Forderung nebst Vollstreckungsunterwerfung. Die For-
derung aus dem personlichen Schuldversprechen gemai
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§ 780 BGB (vgl. BGH, WM 2007, 588 Rdnr. 12) aber ist — ohne
Kindigung — mangels abweichender Vereinbarung sofort fallig
(§ 271 BGB), weshalb es eines gesonderten Falligkeitsnach-
weises nach § 751 ZPO nicht bedarf.

35 (i) Unerheblich ist weiter, ob die Beteiligte zu 1 die Voll-
streckung aus dem abstrakten Schuldversprechen vor Bean-
tragung der Zwangshypothek unter Einhaltung einer sechs-
monatigen Wartefrist angedroht hat, denn die Frage der ,Ver-
wertungsreife stellt sich hier nicht.

36 Aus der Rechtsprechung des BGH (BGH, NJW 2017,
2469), wonach zur SchlieBung einer Gesetzes- und Schutz-
licke die Versteigerung aus den dinglichen Grundschuldzin-
sen in Anlehnung an §§ 1234, 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB unter
Einhaltung einer sechsmonatigen Wartefrist angedroht werden
muss, wenn eine Kindigung des Grundschuldkapitals (zu-
nachst) unterbleibt, kann nicht abgeleitet werden, dass die
Eintragung einer Sicherungshypothek zugunsten des aus der
personlichen Forderung vollstreckenden Glaubigers eine Voll-
streckungsandrohung unter Einhaltung einer sechsmonatigen
Frist voraussetzt. Zwar hat der BGH obiter dicta ausgefihrt,
von dem Erfordernis einer Versteigerungsandrohung bzw.
einer Kundigung des Kapitals und des Verstreichens der War-
tefrist kdnne nach § 307 Abs. 1 BGB auch nicht durch die
Vereinbarung eines vollstreckbaren abstrakten Schuldaner-
kenntnisses zugunsten des Grundschuldglaubigers abgewi-
chen werden, weshalb diese Erfordernisse auch dann galten,
wenn der Glaubiger einer Grundschuld die Zwangsversteige-
rung (Hervorhebung durch den Senat) wegen einer personli-
chen Forderung aufgrund eines vollstreckbaren abstrakten
Schuldversprechens zu seinen Gunsten betreibt (BGH, NJW
2017, 2469 Rdnr. 31). Die Eintragung einer Sicherungshypo-
thek steht jedoch als (dritte) selbststandige Immobiliarvoll-
streckungsmaglichkeit neben der Zwangsversteigerung und
der Zwangsverwaltung (§ 866 Abs. 3 ZPO). Auf sie bezieht
sich die Aussage des BGH nach ihrem klaren Wortlaut nicht.

37 Eine Erstreckung dieser Aussage auf die Eintragung einer
Zwangshypothek ist wegen der Verschiedenheit von Zwangs-
hypothek und Zwangsversteigerung nicht angezeigt. Wahrend
die Zwangsversteigerung dem Glaubiger Befriedigung aus
dem Verwertungserlds und die Zwangsverwaltung Befriedi-
gung aus den Ertrédgen des Grundstlcks verschafft, bewirkt
die Zwangshypothek lediglich eine Sicherung zugunsten des
Glaubigers (Musielak/Voit/Becker, ZPO, § 866 Rdnr. 2). Zwar
kann der Glaubiger einer Zwangshypothek — ggf. erst ab Ver-
wertungsreife (str.; so wohl BGH, NJW 2017, 2469 Rdnr. 31;
Clemente, ZfIR 2008, 589, 596; a. A. LG Lubeck, Rpfleger
2009, 451, 452; Staudinger/Wolfsteiner, Neub. 2017, § 1193
Rdnr. 10 und Vor §§ 1191 ff. Rdnr. 206; MinchKomm-BGB/
Lieder, 7. Aufl., § 1193 Rdnr. 13; Langenbucher, NJW 2008,
3169, 3172; Schmid/Voss, DNotZ 2008, 740, 751 f.; Dieck-
mann, NZM 2008, 865, 868; Derleder, ZIP 2009, 2221, 2227;
Volmer, MittBayNot 2009, 1, 5; Kesseler, NJW 2017, 2442,
2444; \olmer, MittBayNot 2017, 560, 563; Bottcher, ZfIR
2018, 121, 124) — gemaB § 867 Abs. 3 ZPO die Zwangsver-
steigerung des Grundstlcks in Vollstreckung der Sicherungs-
hypothek auf der Grundlage des der Hypothek zugrunde
liegenden personlichen Titels betreiben, ohne sich zusatzlich
einen dinglichen Duldungstitel verschaffen zu mussen. Die
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Zwangshypothek selbst stellt sich aber nur als Vorstufe einer
moglichen, nicht zwingenden, spateren Verwertung dar.
Schon deshalb erzeugt die eingetragene Zwangshypothek
fur den Schuldner keinen vergleichbaren Handlungsdruck wie
ein eingetragener Zwangsversteigerungsvermerk. Die Ver-
wertbarkeit des Grundstlcks wird durch die eingetragene
Zwangshypothek nicht beeintrachtigt. Auf die wirtschaftli-
chen Handlungsmdglichkeiten des Schuldners wirkt sich die
Zwangshypothek nicht in vergleichbarer Weise aus wie ein
eingetragener Versteigerungsvermerk, der dazu fihren kann,
dass potenzielle Kaufer von ihrem marktgerechten Angebot
wegen der Aussicht auf die Mdglichkeit eines gunstigen Er-
werbs im Rahmen einer Zwangsversteigerung Abstand neh-
men (vgl. Volmer, MittBayNot 2017, 560, 564). Der sich um
eine Umfinanzierung bemihende Schuldner ist ohnehin ver-
pflichtet, potenzielle Finanzierungsgeber umfassend und zu-
treffend Uber seine finanziellen Verhéltnisse zu informieren.

38 Auch aus den parlamentarischen Unterlagen zum Entwurf
eines Gesetzes zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen
verbundenen Risiken (Risikobegrenzungsgesetz; BT-Drucks.
16/9821) ergibt sich nicht, dass der Gesetzgeber einen derart
weitreichenden Schuldnerschutz beabsichtigt hatte. Mit § 1193
Abs. 2 Satz 2 BGB sollte vielmehr nach dem Willen des Ge-
setzgebers sichergestellt werden, dass dem Schuldner einer
Sicherungsgrundschuld die Kindigungsfrist von sechs Mona-
ten ungeschmaélert erhalten bleibt und er diesen Zeitraum nut-
zen kann, um sich ohne den zuséatzlichen Druck eines laufen-
den Zwangsversteigerungsverfahrens und unabhangig von
den Rechtsbehelfen im Zwangsversteigerungsverfahren auf
die durch die Kindigung des Kapitals der Grundschuld ent-
standene Situation einzustellen (vgl. auch BGH, NJW 2017,
2469 Rdnr. 17). Zu seinem Schutz vor unberechtigter Zwangs-
vollstreckung wurde dartber mit § 769 Abs. 1 Satz 2 ZPO die
gesetzliche Grundlage fUr eine einstweilige Einstellung ohne
Sicherheitsleistung erweitert (BT-Drucks. 16/9821, S. 18).

39 Die vom Beteiligten zu 2 vertretene Rechtsmeinung geht
weit Uber den mit der Gesetzesnovellierung verfolgten Rah-
men hinaus. Musste bereits die Eintragung einer Zwangshy-
pothek mit einer sechsmonatigen Vorlauffrist angedroht wer-
den, so wirde dem Schuldner die Mobglichkeit erodffnet,
Vermdgen durch Ubertragung oder Beleihung zum Nachteil
des Titelglaubigers beiseite zu schaffen, sodass der Glaubiger
auf die DurchfUhrung von Anfechtungsprozessen mit den da-
mit verbundenen Risiken und Erschwernissen angewiesen
ware. Die personliche Forderung, die dem Glaubiger den Voll-
streckungszugriff auf das gesamte Vermdgen des Schuldners
erdffnet und zur Sicherheitenverstérkung neben die Grund-
schuld tritt (vgl. BGH, WM 1990, 1927,1929; WM 2000, 1058,
1059; WM 2007, 588 Rdnr. 14), wirde deshalb in inrem Wert
erheblich beeintrachtigt.

40 (jii) Davon unabhangig obliegt nicht dem als Vollstreckungs-
organ befassten Grundbuchamt die der Sache nach dem
Klauselerteilungsverfahren zugeordnete Prifung, ob die —
einfache — Vollstreckungsklausel nach §§ 724, 725 ZPO
zu Recht erteilt wurde oder als qualifizierte Klausel nach § 726
Abs. 1 ZPO (vgl. MinchKomm-BGB/Lieder, § 1193 Rdnr. 6
a. E.; Staudinger/Wolfsteiner, § 1193 Rdnr. 11; Derleder,
ZIP 2009, 2221, 2226; Bdttcher, NJW 2010, 1647, 1650 f,;
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Clemente, ZfIR 2017, 523, 525) hétte erteilt werden mussen
verbunden mit dem Hinweis, dass die Zwangsvollstreckung
erst nach Ablauf einer datumsmaBig bestimmten oder be-
stimmbaren Frist zulassig sei (eingehend zur eingeschrankten
Prifungskompetenz des Grundbuchamts als Vollstreckungs-
organ bei Eintragung einer Zwangshypothek: Senat vom
23.6.2016, 34 Wx 189/16, Rpfleger 2017, 23 m. Anm. Wag-
ner, EWIR 2017, 255 und Everts, DNotZ 2017, 343). Das Voll-
streckungsorgan hat im Allgemeinen nur nachzuprtfen, ob
eine Klausel vorhanden ist und ob sie ordnungsgeman erteilt
wurde, nicht hingegen, ob sie erteilt werden durfte. Nur in
ganz besonders gelagerten Ausnahmeféllen kann eine Nich-
tigkeit der Klausel anzunehmen und dies auch vom Grund-
buchamt oder sonstigen Vollstreckungsorgan zu beachten
sein (BGH, NJW-RR 2012, 1146 Rdnr. 15-17 sowie 1148
Rdnr. 12; NJW-RR 2013, 437 Rdnr. 9; NUW-RR 2017, 510
Rdnr. 13; Senat vom 11.9.2013, 34 Wx 314/13, Rpfleger
2014, 133; vom 23.6.2016, 34 Wx 189/16, Rpfleger 2017, 23;
LG Hamburg vom 18.4.2013, 328 T 32/13, juris; LG Meinin-
gen, Rpfleger 2013, 691, 692; LG Stade vom 11.6.2015, 7 T
73/15, juris; LG Hamburg, Rpfleger 2016, 305, 306; Zoller/
Seibel, ZPO, § 726 Rdnr. 10; MinchKomm-BGB/Wolfsteiner,
§ 724 Rdnr. 4 f.; Staudinger/Wolfsteiner, Vor §§ 1113 ff.
Rdnr. 43.1; Béttcher, ZfIR 2017, 161, 162 f. m. w. N.).

41 Soweit den Ausflhrungen des BGH (NJW 2017, 2469
Rdnr. 32 a. E.) zu entnehmen ist, dass bei einer Vollstreckung
der dinglichen Zinsen einer Sicherungsgrundschuld das Ver-
steigerungsgericht als Vollstreckungsorgan auch bei erteilter
Klausel die Verwertungsreife, namlich die fristgerechte Andro-
hung der Versteigerung, zu prufen und zu beachten hat, kann
dies auf die nur der Sicherung dienende Eintragung einer
Zwangshypothek aus den unter (i) dargestellten Grinden
nicht Ubertragen werden.

42 (4) Sonstige Vollstreckungsmangel sind nicht ersichtlich.

43 Insbesondere geht aus der mit der Urkunde verbundenen
gerichtlichen Bescheinigung Uber die Erlészuteilung klar her-
vor, dass die Glaubigerin zur Vollstreckung aus der personli-
chen Forderung wegen eines bestimmt bezifferbaren Restbe-
trags, mindestens in Hohe der Zwangshypothek, berechtigt ist
(vgl. BGH, WM 1990, 1927, 1928; WM 1992, 132, 133).

44 Ob dem Beteiligten zu 2 materiellrechtliche Gegenanspri-
che gegen den titulierten Anspruch zustehen, ist vom Voll-
streckungsorgan nicht zu prifen. Mdgliche Einreden aus dem
Darlehensverhaltnis und dem Sicherungsvertrag kénnen nur
geman §§ 895, 949 ZPO mit der Vollstreckungsgegenklage
geltend gemacht werden.

45 Neben den zwangsvollstreckungsrechtlichen Vorausset-
zungen (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 2169-2179)
liegen auch die grundbuchrechtlichen Voraussetzungen
(Schoéner/Stdber, Grundbuchrecht, Rdnr. 2180-2183) fur die
Eintragung der Zwangshypothek vor.

()
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ANMERKUNG:
Von Notar Ralf Rebhan, Cadolzburg

Der BGH hat mit Beschluss vom 30.3.2017" entschieden,
dass fUr die Vollstreckung wegen der dinglichen Zinsen einer
Sicherungsgrundschuld in Rechtsanalogie zu §§ 1234,
1193 Abs. 1 Satz 3 BGB die Androhung der Zwangsverstei-
gerung oder die Kindigung des Grundschuldkapitals und
das Verstreichen einer Wartefrist von sechs Monaten erfor-
derlich ist (,Verwertungsreife® von Grundschuldzinsen).
Diese Entscheidung Uberzeugt im Ergebnis, auch wenn es
naher liegender gewesen waére, statt der Rechtsanalogie zu
§§ 1234, 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB ein vorlaufiges Vollstre-
ckungsverbot aus dem Verbot unzuléssiger Rechtsaus-
Ubung (§ 242 BGB) herzuleiten, wenn der Glaubiger aus
den Grundschuldzinsen VollstreckungsmaBnahmen einlei-
tet, obwohl dies aus dem Grundschuldkapital mangels Kin-
digung oder Ablauf der Kindigungsfrist noch nicht moglich
wére.2 Denn zum einen ist die Vorschrift des § 1234 BGB
selbst abdingbar; zum anderen ist der Pfandverkauf beweg-
licher Sachen nicht mit dem stark formalisierten Vollstre-
ckungsverfahren vergleichbar, das immer eine vorherige
Zustellung des Titels voraussetzt und deshalb eine isolierte
LAndrohung® entbehrlich macht.3

FUr Aufregung gesorgt hat ein obiter dictum des BGH in der
vorgenannten Entscheidung: Danach kdénne von den Erfor-
dernissen der Verwertungsreife gemal § 307 Abs. 1 BGB
nicht durch die Vereinbarung eines vollstreckbaren abstrak-
ten Schuldanerkenntnisses zugunsten des Grundschuld-
glaubigers abgewichen werden; diese Erfordernisse galten
namlich auch, wenn der Glaubiger einer Grundschuld die
Zwangsversteigerung wegen einer persoénlichen Forderung
aufgrund eines vollstreckbaren abstrakten Schuldverspre-
chens zu seinen Gunsten betreibe.4 Das OLG Minchen
stellt hierzu in zwei nahezu gleichlautenden Entscheidungen
klar, dass jedenfalls die Eintragung einer Zwangshypothek
aufgrund eines vollstreckbaren abstrakten Schuldverspre-
chens méglich ist, ohne dass die vom BGH fir die Verwer-
tung von Grundschuldzinsen aufgestellten Anforderungen
an die Verwertungsreife abgewartet werden mussen.5 Den
Entscheidungen des OLG Minchen lag dabei jeweils ein
Sachverhalt zugrunde, bei dem aus einem in einer Grund-
schuldbestellungsurkunde mitbeurkundeten gemai § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO vollstreckbaren und sofort falligen ab-
strakten Schuldanerkenntnis eine Zwangshypothek an
einem nicht mit der Grundschuld belasteten Grundbesitz
eingetragen werden sollte. Das OLG Munchen unterschei-
det lehrbuchmaéBig zwischen den drei Moglichkeiten der Im-
mobiliarvollstreckung nach § 866 ZPO: Danach erfolgt die

1 BGH, Beschluss vom 30.3.2017, V ZB 84/16, MittBayNot
2017, 618, dazu Volmer, MittBayNot 2017, 560.

2  BeckOGK-BGB/Rebhan, Stand: 15.05.2018, § 1193 Rdnr. 23;
Rebhan, ZNotP 2018, 132, 134.

3 So zu Recht Volmer, MittBayNot 2017, 560, 562; auch Lieder/
Wernert, WuB 2017, 546, 549.

4 BGH, Beschluss vom 30.3.2017, V ZB 84/16, MittBayNot
2017, 618, 621 f.

5  So auch OLG Nurnberg, Beschluss vom 12.10.2017,
15 W 1742/17, FGPrax 2018, 14.

MittBayNot



Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

Zwangsvollstreckung in ein Grundstick durch Eintragung
einer Sicherungshypothek, durch Zwangsversteigerung
oder durch Zwangsverwaltung. Die Zwangsversteigerung
verschaffe dem Glaubiger Befriedigung aus dem Verwer-
tungserlds, wohingegen bei der Zwangsverwaltung eine
Befriedigung aus den Ertradgen erfolge und die Zwangs-
hypothek zunachst der (Rang-)Sicherung des Vollstre-
ckungsglaubigers diene. Das OLG Minchen nimmt die vom
BGH getroffene Aussage zundchst wortlich: Auch der BGH
habe sich in seinem obiter dictum nur auf die Zwangs-
versteigerung, nicht aber auf die Zwangsverwaltung und
die Eintragung einer Sicherungshypothek bezogen. Das
OLG Munchen bleibt bei dieser ,Wortlautauslegung“ des
BGH nicht stehen, sondern begriindet das so gefundene
Ergebnis auch noch Uberzeugend: Die Zwangshypothek sei
als Vorstufe einer moglichen, aber nicht zwingenden Ver-
wertung nur eine Sicherung zugunsten des Glaubigers; sie
erzeuge keinen mit einem eingetragenen Zwangsversteige-
rungsvermerk vergleichbaren Handlungsdruck. Nur ein ein-
getragener Zwangsversteigerungsvermerk, nicht aber eine
Zwangshypothek wirde potenzielle Kaufer von einem An-
gebot wegen der Aussicht auf einen gtinstigen Erwerb in der
Zwangsversteigerung abhalten. Wirde dem Vollstreckungs-
glaubiger zudem die sofortige Vollstreckung durch Eintra-
gung einer Zwangshypothek untersagt, bestinde fur den
Vollstreckungsschuldner die Mdéglichkeit, die Vollstreckung
zu vereiteln oder zu erschweren, indem Vermodgen beiseite
geschafft wirde, zum Beispiel durch Ubertragung oder Be-
leihung zum Nachteil des Titelglaubigers. Zudem droht die
Gefahr von vorrangigen VollstreckungsmaBnahmen weiterer
Vollstreckungsglaubiger sowie die Insolvenz des Vollstre-
ckungsschuldners; nur die Eintragung einer Zwangshypo-
thek gewdhrleistet in diesen Féllen ausreichend Schutz
durch Rangsicherung bzw. das Recht zur abgesonderten
Befriedigung gemaB § 49 InsO, ohne dass sich der Voll-
streckungsschuldner unmittelbar der Gefahr des Verlustes
seines Eigentums oder der hieraus zu erzielenden Frichte
ausgesetzt sieht.6

Das OLG Miunchen liegt damit auf der gleichen Linie wie
Volmer, der das obiter dictum des BGH ebenfalls dahin ge-
hend interpretiert hat, dass es nur gegen eine Beschlag-
nahme des pfandbelasteten Grundstlcks gerichtet ist, die
weiteren Vollstreckungsmaoglichkeiten aber ohne Einschran-
kung zulasst.” Beiden ist zuzustimmen: Dem \Vollstre-
ckungsglaubiger muss der zugige Vollstreckungszugriff auf
weiteres Vermdgen des Schuldners8 moglich sein, zum Bei-
spiel zur Pfandung von Lohn- und Gehaltsansprichen, aber
eben auch durch die Eintragung rangwahrender Zwangs-
hypotheken, um die Rechtsposition des Vollstreckungs-
glaubigers gegentber weiteren Vollstreckungsglaubigern
nicht zu verschlechtern.® Eine sechsmonatige Wartefrist auch
fr die Vollstreckung in das sonstige Vermogen wurde die
Personalsicherheit, die vor dem Vollstreckungszugriff durch

6  Giesen, ZfIR 2018, 743, 744; Kesseler, NJW 2018, 2138.
Volmer, MittBayNot 2017, 260, 263.

Vgl. Hecht, Die Struktur der Grundpfandrechte nach dem
Risikobegrenzungsgesetz, 2012, 191 f.

Rebhan, ZNotP 2018, 132, 135.
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Eintragung einer Zwangshypothek im Insolvenz- und Zwangs-
vollstreckungsverfahren kein Recht auf abgesonderte Befrie-
digung gewahrt und keinen Rang sichert, empfindlich ent-
werten.'0 Der Gesetzgeber des Risikobegrenzungsgesetzes
hat mit § 1193 BGB eine zun&chst nur flr die Realsicherheit
Grundschuld geltende Regelung getroffen, die nicht unbese-
hen auf die Personalsicherheit des abstrakten Schuldverspre-
chens Ubertragbar ist,’ sondern eben nur, soweit dadurch
das zwingende Kundigungserfordernis des § 1193 Abs. 2
Satz 2 BGB umgangen werden konnte.

Auffallend ist, dass den zu besprechenden Entscheidungen
des OLG Munchen ein in einer Grundschuldbestellungsur-
kunde enthaltenes gemal § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO sofort
vollstreckbares abstraktes Schuldanerkenntnis zugrunde
lag, ohne dass das OLG Munchen eine Unwirksamkeit des
gesamten Schuldanerkenntnisses gemai § 307 BGB the-
matisiert hatte'? — und auch darin ist dem OLG Munchen
zuzustimmen. Der BGH weist in seinem obiter dictum zwar
auf § 307 BGB hin, sachgerecht ist es dagegen, im Einzelfall
auf § 242 BGB in Verbindung mit dem Verbot unzulassiger
Rechtsausubung zurtickzugreifen — denn die Unwirksamkeit
des gesamten Schuldanerkenntnisses aufgrund des Ver-
bots der geltungserhaltenden Reduktion kann kaum gewollt
sein.'3 Sinn und Zweck der vom BGH aufgestellten Anforde-
rungen an die Verwertungsreife bei der Versteigerung aus
Grundschuldzinsen war es, eine Umgehung des zwingen-
den Kuindigungserfordernisses fur die Kuindigung des
Grundschuldkapitals gemaB § 1193 Abs. 2 Satz 2 BGB bei
Sicherungsgrundschulden zu vermeiden; und mit dem obi-
ter dictum sollte der nahe liegenden weiteren Umgehung
durch einen Zwangsversteigerungsantrag aus dem abstrak-
ten Schuldanerkenntnis oder einer Verwertung aus einer
nachrangig an dem belasteten Grundbesitz eingetragenen
Zwangshypothek ein Riegel vorgeschoben werden. § 242
BGB in Verbindung mit dem Verbot unzuléssiger Rechts-
ausUbung steht dieser Umgehung entgegen, solange weder
das Grundschuldkapital fallig noch eine Zwangsversteige-
rung aus den Grundschuldzinsen moglich wére, weil die An-
forderungen des BGH an die Verwertungsreife von Grund-
schuldzinsen noch nicht vorliegen. § 307 BGB ist dagegen
nicht anwendbar, weil allein in der abstrakten Mdglichkeit,
aufgrund des vollstreckbaren abstrakten Schuldanerkennt-
nisses auch die Zwangsversteigerung des mit der Grund-

schuld belasteten Grundbesitzes zu betreiben, keine unan-

10 OLG Nurnberg, FGPrax 2018, 14, 14; Palandt/Herrler, 78. Aufl.

2019, § 1193 Rdnr. 4; Rebhan, ZNotP 2018, 132, 135; Giesen,
ZfIR 2018, 743, 744 f.; a.A. Bulow, Recht der Kreditsicherhei-
ten, 9. Aufl. 2017, Rdnr. 177a, der dem Sicherungsvertrag ein
Subsidiaritatsprinzip entnimmt, wonach der Glaubiger zun&chst
aus der Grundschuld vollstrecken muss, bevor er aus dem ab-
strakten Schuldanerkenntnis vorgehen darf.

11 MinchKomm-BGB/Lieder, 7. Aufl. 2017, § 1193 Rdnr. 13;
Erman/Wenzel, BGB, 15. Aufl. 2017, § 1193 Rdnr. 7; HK-BGB/
Staudinger, 10. Aufl. 2018, § 1193, Rdnr. 3; a. A. Clemente,
ZfIR 2008, 589, 596.

12 Darauf weist auch Kesseler, DAI-Skript Jahresarbeitstagung
des Notariats, S. 230, hin.

13 Kesseler, DAI-Skript Jahresarbeitstagung des Notariats,
S. 230; Kesseler, NOJW 2018, 2138; Rebhan, ZNotP 2018,
132, 135.
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gemessene Benachteiligung liegt;'* dies zeigt sich schon
daran, dass es bei einem isolierten gemal § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO vollstreckbaren abstrakten Schuldanerkenntnis,
das nicht in einer Grundschuldbestellungsurkunde enthalten
ist — und Ubrigens auch allen weiteren in § 794 Abs. 1 ZPO
genannten Vollstreckungstiteln — ohne Weiteres mdglich ist,
die Zwangsversteigerung ohne Anforderungen an eine Ver-
wertungsreife zu betreiben, ohne dass hier der Anwen-
dungsbereich des § 1193 BGB oder eine Rechtsanalogie
geman §§ 1234, 1193 Abs. 1 Satz 3 BGB tberhaupt in Be-
tracht kdmen und deshalb auch § 307 BGB insoweit nicht
einschlagig sein kann.

Fazit: Nur der Zwangsversteigerung des mit der Grund-
schuld belasteten Pfandbesitzes aufgrund des vollstreckba-
ren Schuldanerkenntnisses steht deshalb vor Falligkeit des
Grundschuldkapitals § 242 BGB in Verbindung mit dem Ver-
bot unzuldssiger Rechtsausiibung entgegen.!s Im Ubrigen
ist eine Vollstreckung zulassig, sei es durch Vollstreckung in
weitere, nicht mit der Grundschuld belastete Vermdgens-
werte, sei es durch Eintragung von Zwangshypotheken
oder die Anordnung einer Zwangsverwaltung. Die in der
Praxis bislang Ublichen Formulierungen versto3en — anders
als dies der BGH in seinem obiter dictum angedeutet hatte
- nicht gegen § 307 BGB.

14 Im Ergebnis so auch Kesseler, DAI-Skript Jahresarbeitstagung
des Notariats, S. 230.

15 BeckOGK-BGB/Rebhan, § 1193 Rdnr. 26.

23. Zustimmungserfordernis nach § 1365
Abs. 1 BGB fiir den Insolvenzverwalter

OLG Naumburg, Beschluss vom 1.11.2017, 12 Wx 54/17

GBO § 53 Abs. 1 Satz 1, § 71 Abs. 2 Satz 2
WEG § 12 Abs. 1

WGV § 3 Abs. 2

BGB § 1365 Abs. 1

LEITSATZ:

Das Erfordernis der Zustimmung des Ehegatten nach
§ 1365 Abs. 1 BGB gilt nicht fiir den Insolvenzverwalter
Uber das Vermdgen des anderen Ehegatten.

SACHVERHALT:

1 |. Der Beteiligte zu 1 ist als Eigentimer zu 131/1000 Miteigen-
tumsanteil an dem Grundstlick eingetragen, verbunden mit dem
Sondereigentum an der Wohnung Nr. 1 des Aufteilungsplanes. Mit
Beschluss wurde Rechtsanwalt Dr. H R zum Insolvenzverwalter
Uber das Vermogen des Beteiligten zu 1 bestellt. Mit notariellem
Kaufvertrag des Notars Dr. L vom 22.5.2017 verauBerte dieser in
seiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter den Miteigentumsanteil
an dem Grundstlick an den Beteiligten zu 2 zu einem Kaufpreis von
45.000 €. In der notariellen Urkunde bewilligte und beantragte der
Insolvenzverwalter eine Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs
des Kaufers auf Ubertragung des Eigentums in das Grundbuch ein-
zutragen. Dieser schloss sich diesem Antrag an. Die Auflassungs-
vormerkung wurde darauf am 2.6.2017 im Grundbuch eingetragen.
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2 Mit Schreiben vom 28.4.2017 erhob der Beteiligte zu 1 ,Wider-
spruch” gegen die bereits beantragte oder noch erfolgende Beantra-
gung der Auflassung durch den vollziehenden Notar wegen Unwirk-
samkeit des zugrunde liegenden Rechtsgeschéafts. Zur Begrindung
flhrte er aus, dass ein VerstoB gegen das VerauBerungsverbot aus
§ 12 WEG vorliege. Mit weiterem Schreiben vom 17.7.2017 flhrte
er erganzend aus, dass ein weiterer Grund fUr einen solchen ,Wider-
spruch® in der Tatsache zu sehen sei, dass er schon seit Jahrzehnten
(...) im gesetzlichen Glterstand mit seiner Ehefrau lebe und es sich
bei dem Miteigentumsanteil um sein gesamtes, auf jeden Fall aber
weit Uberwiegende Vermdgen im Sinne des § 1365 BGB handele.
Bisher habe seine Ehefrau aber ihre Zustimmung zur VerduBerung
geman § 1365 Abs. 1 BGB nicht erteilt. Der Anspruch auf Eintragung
eines Amtswiderspruchs sei somit gegeben und werde hiermit ergan-
zend beantragt.

3 Mit Beschluss hat das AG — Grundbuchamt — dem Rechtsmittel des
Beteiligten zu 1 nicht abgeholfen und die Sache dem OLG zur Ent-
scheidung vorgelegt. Zur Begrindung hat es ausgeflhrt, dass das
Schreiben des Beteiligten zu 1 vom 17.7.2017 im Zusammenhang
mit dem am 28.4.2017 eingegangenen Widerspruch als Rechtsmittel
gegen die am 2.6.2017 erfolgte Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung ausgelegt werde. Dieses sei als Beschwerde zu werten, die
nach § 71 GBO form- und fristgerecht eingelegt worden, jedoch nicht
begriindet sei.

4 Der Beteiligte zu 1 stUtze sein Rechtsmittel auf die fehlenden Zu-
stimmungen des Verwalters nach § 12 WEG sowie seiner Ehefrau
nach § 1365 BGB. Diese seien hier jedoch nicht erforderlich. Man-
gels Vereinbarung nach § 12 WEG sei eine Verfligungsbeschrankung
nicht gegeben. Auch die Regelung aus § 1365 BGB greife nicht ein,
weil der Insolvenzverwalter kraft Amtes zum Wohl der Gesamtheit der
Glaubiger gehandelt habe.

AUS DEN GRUNDEN:

51I. 1. Die Beschwerde ist unter Auslegung des Beschwerde-
begehrens mit dem Inhalt zulassig, das Grundbuchamt anzu-
weisen, einen Widerspruch nach § 53 GBO einzutragen oder
eine Loschung vorzunehmen (§ 71 Abs. 2 Satz 2 GBO).

6 2. Sie ist jedoch nicht begriindet. Nach § 53 Abs. 1 Satz 1
GBO ist von Amts wegen ein Widerspruch in das Grundbuch
einzutragen, wenn eine Eintragung unter Verletzung gesetzli-
cher Vorschriften erfolgt und das Grundbuch hierdurch unrich-
tig geworden ist. Das ist hier jedoch nicht der Fall.

7 Das Grundbuchamt hat die beantragte Auflassungsvormer-
kung zu Recht eingetragen. Dieser Eintragung steht auch
nicht die VerauBerungsbeschrankung aus § 12 Abs. 1 WEG
entgegen. Danach kann eine solche Beschrankung zwar als
Inhalt des Sondereigentums vereinbart werden, sie muss aber
ausdrtcklich in das Grundbuch eingetragen werden (§ 3
Abs. 2 WGV). Dies ist hier nicht geschehen, wobei weder vor-
getragen wurde noch sonst ersichtlich ist, dass eine solche
Beschrankung bei der Begriindung des Wohnungseigentums
Uberhaupt vereinbart worden ist. Aus (...) der Teilungserkla-
rung der Notarin A ergibt sich vielmehr, dass das Wohnungs-
eigentum frei verauBerlich und vererblich sein sollte.

8 Auch eine fehlende Zustimmung der Ehefrau des Beteiligten
zu 1 nach § 1365 Abs. 1 BGB rechtfertigt keine Eintragung
eines Amtswiderspruchs. Denn dieses Zustimmungserforder-
nis gilt nicht fir den Insolvenzverwalter (zum Beispiel Uhlen-
bruck/Mock, InsO, § 80 Rdnr. 260).

()
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BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

24. PflichtverstoB bei Amtshandlungen
mit wirtschaftlichem Vorteil fur Personal

BGH, Beschluss vom 13.11.2017, NotSt (Brfg) 3/17
(Vorinstanz: OLG Celle, Urteil vom 16.3.2017,
Not 11/16)

BDG § 35 Abs. 3, § 64 Abs. 2 Satz 2

BNotO § 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 2, §§ 28, 95, § 97
Abs. 1 Satz 1, § 105

VWwGO § 124 Abs. 2, § 124a Abs. 5 Satz 2

BeurkG §§ 3, 7, 27

LEITSATZE:

1. Eine auf die Verletzung des Beschleunigungsgrund-
satzes in Disziplinarangelegenheiten gestitzte Ver-
fahrenseinstellung kommt allenfalls in extrem gela-
gerten Ausnahmeféllen in Betracht. Vorrangig ist die
Berlicksichtigung bei der gegen den Betroffenen zu
verhadngenden Sanktion.

2. Ein Notar verstdBt grundsétzlich gegen seine Pflich-
ten aus § 14 Abs. 1 Satz 2i. V. m. Abs. 3 Satz 2
BNotO, wenn er eine Amtshandlung vornimmt, durch
die unmittelbar oder mittelbar wirtschaftliche Vortei-
le fir bei ihm beschéftigtes Personal (im Sinne von
§ 14 Abs. 4 Satz 2 BNotO) begriindet werden.

SACHVERHALT:

1 1. Der als Rechtsanwalt zugelassene Klager ist seit 1982 Notar mit
Amtssitz in O. Er ist disziplinarrechtlich bereits mehrfach in Erscheinung
getreten und fur Dienstvergehen, denen unterschiedliche Amtspflicht-
verletzungen zugrunde lagen, mit GeldbuBen sanktioniert worden.

2 Durch Disziplinarverfiigung hatte die Prasidentin des LG Buickeburg
gegen den Klager wegen eines einheitlichen Dienstvergehens
aufgrund mehrfacher schuldhafter Verletzungen seiner Amtspflichten
aus § 14 Abs. 3 Satz 2, § 28 BNotO eine GeldbuBe in Hohe von
5.000 € verhangt. Im Rahmen des Widerspruchsverfahrens hat der
Beklagte mit eigener Verfugung die vorgenannte Disziplinarverfigung
aufgehoben und stattdessen wegen der Amtspflichtverletzungen
eine GeldbuBe in Héhe von 8.500 € festgesetzt. Der Widerspruch
des Klagers gegen diese Disziplinarverflgung des Beklagten ist oh-
ne Erfolg geblieben. Das OLG hat auf die dagegen gerichtete Klage
die Disziplinarverfigung des Beklagten in der Gestalt von dessen
Widerspruchsbescheid bei Klageabweisung im Ubrigen in der Héhe
abgeandert und eine GeldbuBe in Hohe von 5.000 € verhangt. Dem
einheitlichen Dienstvergehen liegen nach Auffassung des Beklagten
und des OLG Amtspflichtverletzungen bei insgesamt 54 im Zeitraum
zwischen 2011 und 2014 beurkundeten Testamentsvollstreckungen
zugrunde. Der Klager hatte bei diesen Beurkundungen jeweils die
A UG als Testamentsvollstreckerin eingesetzt. Geschéftsfuhrerin der
A UG war im genannten Zeitraum die Buroleiterin der Partnerschafts-
gesellschaft, der der Klager als Rechtsanwalt und Partner angehort.

AUS DEN GRUNDEN

3 II. Der Antrag ist unbegrindet. Ein Grund fUr die Zulassung
der Berufung gemaB § 105 BNotO, § 64 Abs. 2 Satz 2 BDG
i. V.m. § 124a Abs. 5 Satz 2, § 124 Abs. 2 VwGO ist nicht
gegeben.

()
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22 2. Auch die Voraussetzungen des Zulassungsgrundes aus
§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VWGO sind nicht gegeben. Ernstliche
Zweifel (zum MaBstab Senat, Beschluss vom 23.11.2015,
NotSt(Brfg) 5/15, DNotZ 2016, 311, 312 m. w. N.) an der
Richtigkeit des angefochtenen Urteils bestehen nicht. Selbst
wenn Zweifel an der Richtigkeit einzelner Rechtssatze oder
tatsachlicher Feststellungen bestehen, fullen sie den Zulas-
sungsgrund erst dann aus, wenn sie sich auch auf die Richtig-
keit des Ergebnisses auswirken (Senat, a. a. O. m. w. N. sowie
BVerwG, Beschluss vom 10.3.2004, 7 AV 4/03, NVwZ-RR
2004, 542 f.). Bei Anlegung dieses Mal3stabs flr den Zulas-
sungsgrund bestehen keine sich auf die Richtigkeit des Ergeb-
nisses auswirkenden Zweifel an dem angefochtenen Urteil.

23 a) Das einheitliche Dienstvergehen (§ 95 BNotO) ist aus
den vom OLG genannten Grinden nicht verjahrt.

24 b) Dieses hat im Ergebnis zutreffend die Vornahme von Be-
urkundungen, in denen als Testamentsvollstreckerin die A UG
eingesetzt worden war, als VerstdBe gegen die Pflicht des Kla-
gers bewertet, sein Notaramt unabhangig und unparteiisch
auszutben (§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO) sowie bei der Amts-
fuhrung jeglichen Anschein mangelnder Unabhéangigkeit und
Unparteilichkeit zu vermeiden (§ 14 Abs. 3 Satz 2 BNotO) und
zudem geeignete Vorkehrungen zu deren Wahrung zu treffen
(§ 28 BNotO). Das Vorliegen von Pflichtverletzungen gilt auch
fur die vier Beurkundungen, in denen auf die Geschaftsfih-
rerstellung der Buroleiterin in der Urkunde hingewiesen ist. Es
bedarf keiner Entscheidung, ob — wie das OLG angenommen
hat — VerstdBe gegen das Anscheinsverbot des § 14 Abs. 3
Satz 2 BNotO, ggf. in Verbindung mit der Pflicht aus § 28
BNotO, sich als eigenstandige Amtspflichtverletzungen er-
weisen koénnen (zweifelnd Eylmann/Vaasen/Frenz, BNotO,
4. Aufl., § 14 Rdnr. 16; siehe aber BT-Drucks. 13/4184, S. 24
linke Spalte ,Amtspflicht”). Denn der Klager hat jedenfalls ge-
gen seine Pflicht zur unabhangigen und unparteilichen Amts-
fihrung verstoBen, wobei bei der Bestimmung der konkreten
PflichtverstdBe das Anscheinsverbot aus § 14 Abs. 3 Satz 2
BNotO und dessen Ausfullung durch Ziffer VIIl. 1. der Richt-
linien der Notarkammer Celle zu bertcksichtigen sind (zur Be-
deutung der Richtlinien fir die Amtspflicht § 14 Abs. 3 Satz 2
BNotO siehe BT-Drucks 14/4184, S. 24 linke Spalte).

25 aa) § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO legt dem Notar als Trager
eines offentlichen Amtes (§ 1 BNotO) die Pflicht auf, seine
Aufgaben als unabhangiger und unparteilicher Betreuer der
Beteiligten wahrzunehmen. Die Unabhangigkeit und Unpartei-
lichkeit sind die wichtigsten Prinzipien des notariellen Berufs-
rechts und rechtfertigen Uberhaupt erst das Vertrauen, das
dem Notar entgegengebracht wird; sie bilden mithin das Fun-
dament des Notarberufs (Senat, Beschlisse vom 22.3.2004,
NotZ 26/03, BGHZ 158, 310, 316 f. und vom 23.11.2015,
NotSt(Brfg) 5/15, DNotZ 2016, 311, 315; siehe auch BVerfG,
Beschluss vom 9.4.2015, 1 BvR 574/14, NJW 2015, 2642,
2645). Das gilt sowohl fur die Austibung des Amtes als Nur-
notar als auch fUr die als Anwaltsnotar (vgl. Senat, Beschluss
vom 5.12.1988, NotZ 6/88, BGHZ 106, 212, 218). Zur Siche-
rung der Unabhangigkeit und der Unparteilichkeit enthélt das
notarielle Berufsrecht neben der grundlegenden Statuierung in
§ 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO eine Vielzahl von Einzelregelungen
(etwa § 9 Abs. 1 Satz 1, § 14 Abs. 4 Satz 1 BNotO), aus denen
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sich das Bestreben des Gesetzgebers ableiten lasst, die Un-
abhangigkeit des Notaramts soweit wie irgend moglich zu
sichern und jeder Beeinflussung der Unparteilichkeit durch
wirtschaftliche Interessen entgegenwirken zu wollen (Senat,
Beschluss vom 5.12.1988, NotZ 6/88, BGHZ 106, 212, 217
f.; siehe auch BVerfG, Beschluss vom 23.9.2002, 1 BvR
1717/00 u. a., DNotZ 2003, 65, 66 sowie Arndt/ Lerch/Sand-
kihler/Sandkdhler, BNotO, 8. Aufl., § 14 Rdnr. 45 und 77).
Wegen der fundamentalen Bedeutung der Unabhangigkeit
und Unparteilichkeit fir das Notaramt verpflichtet § 14 Abs. 3
Satz 2 BNotO den Notar zudem dazu, jedes Verhalten zu ver-
meiden, das auch nur den Anschein des VerstoBes gegen die
ihm gesetzlich auferlegten Pflichten erzeugt, insbesondere
den Anschein der Abhangigkeit und der Parteilichkeit (Senat,
Beschlisse vom 26.11.2012, NotSt(Brfg) 2/12, DNotZ 20183,
310, 313 und vom 23.11.2015, NotSt(Brfg) 5/15, DNotZ
2016, 311, 315).

26 (1) Zur Sicherung der Unabhangigkeit und Unparteilichkeit
des Notars sieht das notarielle Berufsrecht — wie vorstehend
skizziert — verschiedene, nach Art und Wirkung abgestufte
Beschrankungen notarieller Tatigkeit vor (vgl. néher Mihm,
DNotZ 1999, 8 ff.). Dazu gehdren neben den Ausschlussgrin-
den aus §§ 6, 7 BeurkG auch die Mitwirkungsverbote geman
§ 3 Abs. 1 BeurkG sowie die Ablehnungs- bzw. Selbstableh-
nungsrechte nach § 3 Abs. 2 und 3 BeurkG sowie § 16 Abs. 2
BNotO. Im Hinblick auf Gefahren fur die Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit, die von wirtschaftlichen Eigeninteressen des
Notars im Zusammenhang mit der Austbung des Amts
ausgehen, sind dem Notar zudem in § 14 Abs. 4 BNotO
Tatigkeitsverbote auferlegt. Das Vermittlungsverbot aus § 14
Abs. 4 Satz 1 BNotO soll verhindern, dass der Notar an dem
Zustandekommen eines Geschafts, das er in amtlicher Funk-
tion unabhéngig und unparteilich zu fihren hat, ein eigenes
personliches oder wirtschaftliches Interesse hat (Senat, Be-
schluss vom 31.7.2000, NotZ 13/00, ZNotP 2000, 437, 439;
BGH, Urteil vom 22.2.2001, IXZR 357/99, BGHZ 147, 39, 41;
vgl. auch Arndt/ Lerch/Sandkuhler/Sandkuhler, a. a. O., § 14
Rdnr. 311; Schippel/Bracker/Kanzleiter, BNotO, 9. Aufl., § 14
Rdnr. 62). Durch das Vermittlungsverbot soll bereits die ab-
strakte Gefahr, dass der Anschein der Parteilichkeit entstehen
kdnnte, vermieden werden (BGH, jeweils a. a. O.). Wegen des
bei moglichen wirtschaftlichen Eigeninteressen besonders
nahe liegenden Anscheins fehlender Unabhangigkeit und Par-
teilichkeit gibt § 14 Abs. 4 Satz 2 BNotO dem Notar zudem
auf, Sorge daflr zu tragen, dass sich bei ihm beschéftigte Per-
sonen ebenfalls nicht mit dem Verbot aus Satz 1 unterfallen-
den Geschéften befassen. Zu dem Kreis der bei dem Notar
Lbeschéftigten Personen® gehdren im Fall des Anwaltsnotari-
ats auch diejenigen Beschéftigten, die ausschlielich fir den
anwaltlichen Bereich eingesetzt werden (vgl. Arndt/ Lerch/
Sandkuhler/Sandkuhler, a. a. O., § 14 Rdnr. 329).

27 (2) Insbesondere aus der letztgenannten Regelung lasst
sich ableiten, dass der Gesetzgeber Gefahren flir die Wahrung
der Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit notarieller Amtsfuh-
rung nicht ausschlieBlich im Verhalten des Notars selbst, son-
dern auch in Tatigkeiten seines Personals sowie darauf bezo-
genen Verhaltens des Notars sieht. Diese Gefahr ist ausweislich
der hinter § 14 Abs. 4 Satz 2 BNotO stehenden Wertung bei
generalisierender Betrachtung dann besonders gro3, wenn im
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Zusammenhang mit der Amtstatigkeit wirtschaftliche Interes-
sen des Notars und seiner Beschéaftigten betroffen sind. Die
hier maBgeblichen Richtlinien der Notarkammer Celle bertick-
sichtigen diese Gefahren durch die in Ziffer VIII. 1. getroffene
Anordnung, die dem Notar aufgibt, die Beziehungen zu seinen
Mitarbeitern so zu gestalten, dass seine Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit nicht gefahrdet werden.

28 (3) Solche Gefahrdungen aufgrund wirtschaftlicher Eigen-
interessen bei der Austbung des Notaramts bestehen jedoch
nicht ausschlieB3lich in solchen Konstellationen, hinsichtlich de-
rer spezifische Tatigkeitsbeschrankungen des Notars oder —
mittelbar — seiner Beschaftigten gesetzlich verankert sind. Viel-
mehr kénnen sich erhebliche Gefahren flr die Unabhangigkeit
und Unparteilichkeit des Notars auch aus anderen, nicht durch
gesonderte Tatigkeitsbeschrankungen erfassten Griinden er-
geben. So kann es sich etwa bei der wirtschaftlichen Macht
eines immer wieder die Tatigkeit eines Notars in Anspruch
nehmenden Mandanten (Konstellation des sog. ,Hausnotars")
verhalten (vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom 23.9.2003, 1 BvR
1717/00, DNotZ 2003, 65, 68 m. w. N.; siehe auch Arndt/
Lerch/Sandkihler/Sandkdhler, a. a. O., § 14 Rdnr. 50). Aus
dem Vorhandensein spezifischer, jeweils der Sicherung der
Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit notarieller Tatigkeit die-
nender gesetzlicher Regelungen in Gestalt von Tatigkeitsbe-
schréankungen kann daher nicht riickgeschlossen werden, von
solchen ausdrlcklichen Beschrankungen nicht erfasste Ver-
haltensweisen bei der Austibung der notariellen Amtstatigkeit
seien mit der allgemeinen Pflicht zu unabhangiger und unpar-
teilicher Amtsfuhrung von vornherein vereinbar. Der Gesetzge-
ber hat durch die Statuierung des Anscheinsverbots in § 14
Abs. 3 Satz 2 BNotO dem Notar auch auBerhalb von spezifi-
schen Tatigkeitsverboten und -beschréankungen auferlegt,
jegliches Verhalten zu vermeiden, durch das der Anschein
der Abhangigkeit oder der Parteilichkeit entstehen kdnnte. Bei
der Frage, ob aus der maBgeblichen Sicht des objektiven,
mit den konkreten Gegebenheiten vertrauten Beobachters
(Arndt/ Lerch/Sandkuhler/Sandkdhler, a. a. O., § 14 Rdnr. 49)
ein solcher Anschein entstehen kann, sind allerdings die in die
gesetzlichen Tatigkeitsverbote und -beschrankungen einge-
flossenen gesetzgeberischen Wertungen Uber die mit der
fraglichen Tatigkeit generell verbundenen Gefahren fur die Un-
abhangigkeit und Unparteilichkeit des Notars zu berlcksichti-
gen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 23.9.20083, 1 BvR 1717/00,
DNotZ 2003, 65, 67 bzgl. der Entscheidung des Gesetzge-
bers, die Mitgliedschaft eines Notars in einem Aufsichtsrat
nicht in das Beurkundungsverbot aus § 3 Abs. 1 Nr. 6 BeurkG
aufzunehmen). Darlber hinaus flieBen in die aus dem An-
scheinsverbot folgenden Verhaltensanforderungen Konkreti-
sierungen durch die jeweiligen Richtlinien der Notarkammern
ein. Wie das OLG zutreffend angenommen hat, kommt vorlie-
gend Ziffer VIII. 1. der Richtlinien der Notarkammer Celle sol-
che konkretisierende Bedeutung zu. Danach ist der Notar ge-
halten, die Beziehungen zu seinen Mitarbeitern so zu gestalten,
dass seine Unabhangigkeit und Unparteilichkeit nicht gefahr-
det wird.

29 bb) Nach MaBgabe des vorstehend Ausgeflhrten hat das
OLG im Ergebnis zu Recht jeweils in der Einsetzung der A UG
als Testamentsvollstreckerin VerstdBe gegen den Klager tref-
fenden Amtspflichten gesehen. Durch die Bestimmung des
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Unternehmens als Testamentsvollstreckerin ist diesem schon
wegen des damit verbundenen VergUtungsanspruchs (§ 2221
BGB) unmittelbar ein nicht unerheblicher wirtschaftlicher Vor-
teil entstanden. Zugleich ist dadurch jeweils die Buroleiterin
der Rechtsanwaltsgesellschaft, der der Klager als Partner an-
gehdrt, als im hier fraglichen Zeitraum vertretungsberechtigte
Geschaéftsflhrerin der A UG wenigstens mittelbar durch die
Vornahme der Beurkundungen wirtschaftlich bevorteilt wor-
den. Wie sich aus der hinter § 14 Abs. 4 Satz 2 BNotO stehen-
den Wertung ergibt, stellen eigene wirtschaftliche Interessen
von bei dem Notar beschaftigtem Personal an dessen Amtstéa-
tigkeit eine erhebliche Gefahrenquelle fur die Unabhéngigkeit
und Unparteilichkeit des Notars dar. Dass sich die Regelung
unmittelbar lediglich auf Vermittlungsgeschafte bezieht, andert
daran nichts. Das Verbot der Durchflhrung solcher Geschéfte
greift wegen des damit durchgangig verbundenen Anscheins
fehlender Unabhangigkeit und Unparteilichkeit in Folge eige-
ner Interessen, etwa solchen am Erhalt einer Provision, auch
dann ein, wenn das Vermittlungsgeschéft nicht im Zusam-
menhang mit einer Amtshandlung des Notars steht. Derselbe
Anschein entsteht aber auch bei der Austbung von Amtstétig-
keit, die auBerhalb des Geblhrenanspruchs mit wirtschaftli-
chen Vorteilen fir den Notar oder bei ihm beschaftigtes Perso-
nal verbunden ist. FUr den objektiven Beobachter entsteht
gerade wegen des wirtschaftlichen Vorteils regelmaBig der Ein-
druck, die Vornahme der konkreten Amtshandlung sei durch
die dkonomischen Eigeninteressen des Notars oder seines
Personals gepragt. Ein Notar verstdBt daher grundsétzlich ge-
gen seine Pflichten aus § 14 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. Abs. 3
Satz 2 BNotO, wenn er eine Amtshandlung vornimmt, durch
die unmittelbar oder mittelbar wirtschaftliche Vorteile fir bei
ihm beschéftigtes Personal begriindet werden.

30 cc) Aus dem Tatigkeitsverbot aus § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
BeurkG folgt nichts Gegenteiliges. Die Vorschrift normiert ein
Mitwirkungsverbot des Notars hinsichtlich solcher Amtsge-
schéfte, an denen Angehdrige des erfassten Personenkreises
(dazu Eylmann/NVaasen/Miermeister/de Buhr, a. a. O., BeurkG
§ 3 Rdnr. 33) beteiligt sind. Das der Sicherstellung der Unpar-
teilichkeit des Notars dienende Verbot knipft im Grundsatz (zu
engen Ausnahmen Winkler, a. a. O., § 3 Rdnr. 79) ausschlie3-
lich an die Person des Beteiligten, nicht aber an Inhalt und
Gegenstand des beurkundeten Geschafts an. Die hier fragli-
che Verletzung der Amtspflichten resultiert aber nicht aus der
(mittelbaren) Beteiligung der ohnehin nicht in den personalen
Anwendungsbereich von § 3 Abs. 1 Nr. 4 BeurkG fallenden
Buroleiterin der Rechtsanwaltsgesellschaft des Klagers, son-
dern aus dem Inhalt der vorgenommenen Beurkundungen.
Wird Beschaftigten mittelbar oder unmittelbar durch die Beur-
kundung ein wirtschaftlicher Vorteil eingerdumt, kommt dies
wegen der mit einem solchen Vorgang verbundenen erhebli-
chen Gefahrdung des Vertrauens in die Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit des Notars nicht in Betracht. Die hier vorlie-
gende Konstellation der Gewahrung von wirtschaftlichen Vor-
teilen zugunsten von Beschéftigten durch die Beurkundung ist
nicht Gegenstand der vom Klager flr sich in Anspruch ge-
nommenen Beitrage von Winkler (a. a. O., § 3 Rdnr. 79 sowie
ders., FS Geimer, 2002, S. 1509, 1510). Daher liegt auch bei
den vier verfahrensgegenstandlichen Beurkundungen, bei de-
nen in der jeweiligen Urkunde auf das Beschaftigungsverhalt-
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nis hingewiesen worden ist eine Verletzung der Amtspflicht zu
unabhangiger und unparteilicher Amtsfuhrung vor.

31 Der Senat weist darauf hin, dass nach den vom OLG ge-
troffenen Feststellungen im Hinblick auf die gemeinsame Nut-
zung von Raumlichkeiten mit der als Testamentsvollstreckerin
eingesetzten A UG ein Beurkundungsverbot aus § 3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 BeurkG in Betracht kommt (dazu naher Winkler,
a.a. 0., § 3Rdnr. 76 m. w. N.). DarUber ist aber im vorliegen-
den Nichtzulassungsverfahren nicht zu entscheiden.

32 dd) Ebenso wenig stehen §§ 7, 27 BeurkG der Annahme
einer Amtspflichtverletzung durch die Einsetzung von bei dem
Notar oder der Anwaltskanzlei, der der Anwaltsnotar ange-
hort, beschaftigtem Personal entgegen. Zwar soll die Beur-
kundung, durch die ein Sozius des Notars zum Testaments-
vollstrecker ernannt wird, nicht gegen die genannten Vorschrif-
ten verstoBBen, die Ernennung daher nicht unwirksam sein
(BGH, Beschluss vom 18.12.1996, IV ZB 9/96, DNotZ 1997,
466 f.). Jedoch verstdBt der Notar bei der Vornahme einer sol-
chen Beurkundung gegen das Mitwirkungsverbot aus § 3
Abs. 1 Nr. 4 BeurkG. Das begrindet zwar nicht die Un-
wirksamkeit der Einsetzung, stellt sich aber als Amtspflichtver-
letzung dar. Aus den vorstehend dargelegten Griinden liegt
eine solche auch bei Einsetzung von Beschéftigten des Notars
VOr.

33 ee) Ob in dem festgestellten Verhalten des Klagers auch ein
Versto3 gegen die Amtspflicht aus § 17 Abs. 1 Satz 4 Alt. 1
BNotO, dem Verbot der Vorteilsgewahrung im Zusammen-
hang mit einem Amtsgeschaft liegt, kann im Rahmen dieses
Nichtzulassungsverfahrens nicht gepruft werden, weil eine sol-
che mdogliche Pflichtverletzung weder von der Dienstaufsicht
noch vom Gericht erster Instanz zum Gegenstand des Diszipli-
narverfahrens gemacht worden war.

34 c) Gegen die Richtigkeit des Urteils bestehen auch keine
rechtlichen Zweifel im Hinblick auf die Beurteilung der Anwen-
dung von § 35 Abs. 3 Satz 1 BDG seitens des Beklagten in
Gestalt seiner Disziplinarverfiugung. Der Beklagte war durch
§ 35 Abs. 3 Satz 1 BDG berechtigt, die Disziplinarverfligung
der Préasidentin des LG Buckeburg aufzuheben und eine
eigene Verfligung mit einer hdheren GeldbuBe zu erlassen.
(...) Die eigene Disziplinarverfigung ist (...) innerhalb der
dreimonatigen Frist aus § 35 Abs. 3 Satz 3 BDG ergangen. Vor
dem Ergehen seiner Verflgung hat der Beklagte die Aufhe-
bung der Verfligung der Prasidentin des LG und die geplante
Verschéarfung der Sanktion angekindigt sowie dem Klager
eine Frist zur Stellungnahme eingerdumt. Das schlie3t die vom
Klager im Zulassungsverfahren beanstandete Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehoér aus.

35 Die Inanspruchnahme des Rechts aus § 35 Abs. 3 Satz 1
BDG war dem Beklagten nicht versagt. Durch die in Ziffer 2
der Verflgung des Beklagten ausgedrickte Entscheidung,
von dem Recht aus § 35 Abs. 3 BDG keinen Gebrauch zu
machen, ist kein Verlust des genannten Rechts eingetreten.
Ein berechtigtes Vertrauen des Klagers auf ein Ausbleiben der
Anderung der Disziplinarverfiigung der Présidentin des LG sei-
tens des Beklagten ist dadurch schon deshalb nicht eingetre-
ten, weil es sich bei der fraglichen Verflgung um einen rein
verwaltungsinternen Vorgang handelt, der zudem dem Klager
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vor dem Ankundigungsschreiben und der nachfolgenden Dis-
ziplinarverfigung nicht bekannt geworden ist. Eine Selbstbin-
dung der Verwaltung (zu den Voraussetzungen Stelkens/
Bonk/Sachs/Sachs, VwWVfG, 8. Aufl., § 40 Rdnr. 105-122)
konnte ebenfalls nicht begriindet werden. Angesichts dessen
kann offenbleiben, ob der Beklagte, wie das OLG meint, ver-
pflichtet war, in der Begriindung seiner Disziplinarverflgung
darzulegen, warum er, anders als zunachst in den Akten ver-
merkt, von seinem Recht auf Verbdserung Gebrauch gemacht
hat. Denn das OLG hat den nach seiner Auffassung darin lie-
genden Ermessensfehler zum Anlass genommen, die Geld-
buBe auf die Hhe zu begrenzen, die bereits in der aufgehobe-
nen Ausgangsverfugung der Prasidentin des LG festgesetzt
worden war. Dadurch ist der Klager ersichtlich nicht nachteilig
betroffen. Da die Voraussetzungen aus § 35 Abs. 3 BDG — wie
ausgefuhrt — vorlagen, war eine weitergehende Rechtsfolge
nicht veranlasst.

36 d) Das OLG hat zudem zutreffend einen fahrlassig began-
genen und damit schuldhaften Versto3 gegen die Pflichten
aus § 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 2, § 28 BNotO bejaht.
Aufgrund der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu der fun-
damentalen Bedeutung der Unabhangigkeit und Unparteilich-
keit des Notars bei der Austbung seines Amts war fur den
Klager erkennbar, dass die wirtschaftliche Begunstigung von
Beschaftigten durch die Vornahme von Beurkundungen mit
den genannten Amtspflichten nicht in Einklang zu bringen war.
Die vom Kilager fUr sich in Anspruch genommene, § 3 Abs. 1
Nr. 4 BeurkG betreffende Auffassung, das dortige Mitwir-
kungsverbot werde nicht verletzt, wenn der Notar auf die maB-
geblichen Umstéande hinweise und darlber einen Vermerk in
die Urkunde aufnehme (Winkler, a. a. O., § 3 Rdnr. 79 und
ders., FS Geimer, S. 1509, 1510), fihrt zu keinem anderen
Ergebnis. Wie bereits ausgeflhrt, knlpft das Mitwirkungsver-
bot an die Person der Beteiligten und nicht an den Inhalt der
Urkunde an. Gerade auf Letztgenanntem beruhen die hier
fraglichen Pflichtverletzungen. Im Ubrigen hétte der Klager bei
50 der verfahrensgegenstandlichen Beurkundungen das vom
ihm selbst als erforderlich erachtete Vorgehen nicht eingehal-
ten, weil es jeweils an Vermerken Uber einen Hinweis auf die
Beschaftigung der Geschéftsflihrerin der A UG als Buroleiterin
der Rechtsanwaltsgesellschaft des Klagers fehlt.

37 e) Im Hinblick auf die Auswahl und die Bemessung der fur
das einheitliche Dienstvergehen (§ 95 BNotO) verhangten
GeldbuBe (§ 97 Abs. 1 Satz 1 BNotO) bestehen gleichfalls
keine Zweifel an der Richtigkeit des angefochtenen Urteils.
Das OLG hat eine umfassende Wurdigung der fur die Hohe
der zu verhangenden GeldbuBe maBgeblichen Umsténde an-
gestellt und dabei u. a. auch den langen zeitlichen Abstand
zwischen der Begehung eines Teils der Amtspflichtverletzun-
gen sowie der disziplinarischen Ahndung bertcksichtigt. Eine
weitere Milderung aufgrund der Dauer des Disziplinarverfah-
rens war aus den vom OLG genannten Grinden nicht veran-
lasst.

()
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ANMERKUNG:1

Von Notar a. D. Dr. Florian Meininghaus,
Mudnchen

Der vom BGH zu entscheidende Disziplinarfall ist rasch zu-
sammengefasst: Der belangte Notar ist Anwaltsnotar in
einer Partnerschaftsgesellschaft. In einem Zeitraum von vier
Jahren beurkundete der Notar 54 letztwillige Verflgungen,
in deren Rahmen Testamentsvollstreckung angeordnet
wurde. Als Testamentsvollstrecker wurde eine UG (haftungs-
beschrankt) eingesetzt, deren Geschéftsflihrerin die Blro-
leiterin des Notars war. In vier Urkunden wurde die Ge-
schaftsfuhrerin der UG als Buroleiterin bezeichnet. In einem
Fall wurde die Bestimmung einer Testamentsvollstreckung
auf Wunsch der Beteiligten aufgehoben.2 Weitere Sachver-
haltsdetails sind nicht bekannt. Bei lebensnaher Betrach-
tung erscheint vorstellbar, dass der Notar oder der befasste
Sachbearbeiter den Beteiligten die UG als Testamentsvoll-
streckerin nahegelegt hat. Dabei wurde die Buroleiterin
offenbar an der Notarstelle fir die UG tétig, da der BGH
annimmt, dass die Geschéftsrdume gemeinsam von der UG
und dem Notar genutzt wurden.3

Das notarielle Berufsrecht kennt ein abgestuftes System der
Tatigkeitsbeschrankungen.# Beurkundet der Notar seine
eigene Willenserklarung oder die Willenserklarung von na-
hen Angehorigen, ist die Beurkundung unwirksam (§ 6 Be-
urkG). Wird der Notar oder ein naher Angehériger durch
eine Beurkundung begunstigt, ist das Rechtsgeschéft je-
denfalls teilweise unwirksam (§ 7 BeurkG). Umfassender als
die absoluten Beurkundungsverbote der §§ 6, 7 BeurkG
sind die Mitwirkungsverbote des § 3 Abs. 1 BeurkG. Nach
Auffassung des BGH ware wegen der Nutzung gemeinsa-
mer Raume ein VerstoB gegen § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
BeurkG in Betracht gekommen; die Frage war aber nicht
entscheidungserheblich. Ferner kennt § 3 Abs. 2 und 3
BeurkG ein Ablehnungsrecht des Beteiligten. Der Notar hat
hier demnach die Beteiligten auf die das Ablehnungsrecht
begrindenden Umsténde hinzuweisen und sich ausdriick-
lich zu erkundigen, ob die Beurkundung gleichwohl ge-
winscht ist. Abgerundet wird der Kanon durch ein Recht
zur Selbstablehnung bei Befangenheit (§ 16 Abs. 2 BNotO).

Die konkret normierten Tatigkeitsbeschrankungen sind da-
bei Ausdruck des allgemeinen Grundsatzes der Unpartei-
lichkeit des Notars. GemaR § 14 Abs. 1 Satz 2 BNotO ist
der Notar nicht Vertreter einer Partei, sondern unabhangiger
und unparteiischer Betreuer der Beteiligten. Nach § 14
Abs. 3 Satz 2 BNotO muss der Notar bereits den Anschein
rechtswidrigen, insbesondere parteiischen Verhaltens ver-
meiden. Das Anscheinsverbot mag in der Tat wenig ,griffig*

1 Der Beitrag gibt ausschlieBlich die personliche Auffassung des
Verfassers wieder.

2 Vgl die Vorinstanz OLG Celle, Urteil vom 16.3.2017, Not
11/16, BeckRS 2017, 140121, Rdnr. 6.

3 Rdnr. 31 der Entscheidung.
4 Vgl. Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 3 Rdnr. 6 ff.
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sein, ° erfullt aber eine wichtige Funktion bei der Aufrechter-
haltung des Vertrauens in die Person und Stellung des No-
tars.t Es soll schon kein Zweifel an der Stellung des Notars
als unabhangigem und unparteiischem Betreuer aufkom-
men.

Die streitgegenstandlichen Beurkundungen hatten nicht
vorgenommen werden durfen. Auch ohne ausdricklich nor-
miertes Verbot spricht — vorsichtig ausgedrickt — viel dafur,
dass ein durchschnittlicher Notar den Versto3 gegen das
Anscheinsverbot hatte erkennen kdénnen. Die Buroleiterin
des Notars betreibt an der Notarstelle mit der UG ,ein zwei-
tes Standbein“.” Bereits mit jedem an Beteiligte Ubersand-
ten Entwurf einer entsprechenden letztwilligen Verflgung
besteht die Chance auf ein lukratives Geschaft, von dem
auch die Mitarbeiterin — zumindest mittelbar — profitiert. Der
Notar muss sich aber gerade darauf verlassen konnen, dass
seine Mitarbeiter kein wirtschaftliches Eigeninteresse an der
Amtstétigkeit des Notars verfolgen.8 Fur den entstandenen
Anschein ist es dabei unerheblich, ob der Buroleiterin tat-
sachlich ein Vorteil entstanden ist, ihre Stellung als Mitarbei-
terin des Notars in einigen Urkunden aufgedeckt wurde
oder die Einsetzung der UG womdglich nur dann erfolgt ist,
wenn die Beteiligten niemand anderes als Testamentsvoll-
strecker benennen konnten. All dies kann den Eindruck der
Personenverquickung nicht beseitigen.

Der zweite Leitsatz ist vor dem Hintergrund des konkreten
Falls einer gewerblichen Tatigkeit in groBem Umfang zu se-
hen. Nicht jede Beurkundung, an der ein Beschéaftigter des
Notars mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist, ist geeignet,
den Anschein der Abhangigkeit oder Parteilichkeit zu er-
wecken. Gerade Rechtsgeschafte aus der privaten Sphare
des Beschéftigten sind grundsatzlich nicht ausreichend, ei-
nen entsprechenden Eindruck zu erzeugen. Man denke
etwa daran, dass die Eltern des Angestellten ihn in einer
notariellen Vorsorgevollmacht zum Bevollmachtigten einset-
zen oder ihn in einem Testament zum Erben bestimmen.
Oder mit sofortigem, unmittelbarem Vorteil: Die Eltern Uber-
lassen unentgeltlich eine Immobilie. Bei anderer Betrach-
tung wére selbst bei entgeltlichen Geschaften — Ankauf oder
Verkauf einer Immobilie durch einen Beschéftigten — eine
Beurkundung untersagt, da auch hier ein wirtschaftlicher
Vorteil durch entsprechende vertragliche Anspriiche ent-
steht. Mag auch in besonders gelagerten Féallen in der Praxis
Vorsicht geboten sein, liefe eine andere Betrachtung auf ein
generelles Verbot der Mitwirkung als Notar hinaus. Weder
dem Wortlaut der BNotO bzw. des BeurkG — die richtige
Verortung ware § 3 BeurkG — noch der Kommentarliteratur
ist jedoch eine entsprechende Einschrankung zu entneh-
men. Der Gesetzgeber hat die Beurkundung in den §§ 3, 6
und 7 BeurkG fUr bestimmte Sphéaren des Notars einge-
schrankt. Im beruflichen Kreis ist die Beurkundung geman
§ 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BeurkG in Angelegenheiten einer

5 Bohrer, Berufsrecht der Notare, 1991, Rdnr. 101, bezeichnet
das Anscheinsverbot als ,konturlos®.

Diehn/Seeger, BNotO, 1. Aufl. 2015, § 14 Rdnr. 39.

7 Nicht erkennbar ist, ob die Buroleiterin auch Gesellschafterin
der UG ist.

8  Schippel/Bracker/Gork, BNotO, 9. Aufl. 2011, VIII RL Rdnr. 5.
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Person, mit der sich der Notar zur gemeinsamen Berufsaus-
Ubung verbunden oder mit der er gemeinsame Geschafts-
raume hat, unterbunden. § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 Alt. 2
BeurkG betrifft weiter die — zum vorliegenden Fall — gewis-
sermafBen umgekehrte Konstellation, wenn der Notar sich in
einem sténdigen Dienst- oder &hnlichen standigen Ge-
schéftsverhdltnis zu einem Dritten befindet (zum Beispiel der
Anwaltsnotar, der zugleich Syndikus in einem Unternehmen
ist). Zudem findet sich in § 26 Abs. 2 Nr. 1 BeurkG eine
ausdruckliche Regelung betreffend Mitarbeiter des Notars,
wonach die Zuziehung derselben als Zeugen bei der Beur-
kundung mit behinderten Beteiligten untersagt ist. Der Um-
stand, dass die bekannte und verbreitete Praxis der Beur-
kundung mit beim Notar beschaftigten Personen im Ubrigen
nicht im Gesetz berticksichtigt wurde, spricht fur die grund-
satzliche Zulassigkeit der Amtshandlung.® Der Gesetzgeber
hatte die Praxis der Beurkundung mit Mitarbeitern zuletzt
konkret vor Augen, als im Rahmen der Berufsrechtsnovelle
1998 der Wortlaut des § 17 Abs. 1 Satz 2 BNotO aus den
Richtlinien der Bundesnotarkammer in die BNotO Ubernom-
men wurde.’0 § 17 Abs. 1 Satz 2 BNotO sieht die Befreiung
von Notargebuhren vor, wenn sie durch eine sittliche Pflicht
oder durch eine auf den Anstand zu nehmende Rucksicht
geboten ist. Die Formulierung, die erstmals im Merkblatt des
Prasidenten des KG vom 1.12.1923 verwendet wird,!" ist in
ihrer ganzen Historie mit einem Erlass fur Kollegen, Ange-
stellte und ihnen nahestehende Personen verbunden. Mit
der Integration in die BNotO hat der Gesetzgeber nicht nur
den GebUhrenerlass flir Standesangehdrige und Mitarbeiter
gebilligt; er hat auch die jeweils zugrunde liegenden Beur-
kundungen von Geschaften eigener Mitarbeiter bewusst
akzeptiert.

Dies ausdrticklich bejahend Eylmann/Vaasen/Miermeister/de
Buhr, BNotO/BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 3 BeurkG Rdnr. 33.

10 Begrindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BT-

11

Drucks. 13/4184, S. 25; Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses, BT-Drucks. 13/11034, S. 9.

Abgedruckt bei Oberneck, Das Notariatsrecht, 10. Auflage
1929, S. 557.
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Kostenrecht

KOSTENRECHT

25. Bewertung einer Gesellschafter-
vereinbarung, insbesondere von
Exit-Regelungen

LG MUnchen |, Beschluss vom 1.8.2018, 13 OH 8794/17
GNotKG §§ 36, 51 Abs. 1 und 3, §§ 97, 109, 127

LEITSATZE:

1. Die Verpflichtung zur Kapitalerh6hung in einem Be-
teiligungsvertrag und die in einer Gesellschafter-
vereinbarung getroffenen Vereinbarungen wie
Exit-Vereinbarungen in Form von wechselseitigen
An- und Vorkaufsrechen, MitverauBerungsrechten
und MitverauBerungsverpflichtungen, Ubertragungs-
pflichten sowie Vereinbarungen tber Liquidations-
praferenzen und zum Verwasserungsschutz sind
gegenstandsverschiedene Erklarungen, da ein Ab-
hangigkeitsverhaltnis gemas § 109 Abs. 1 GNotKG
zur Kapitalerh6hungspflicht nicht vorliegt. Derselbe
Beurkundungsgegenstand liegt schon deshalb nicht
vor, weil durch die Gesellschaftervereinbarung nicht
nur der durch Kapitalerh6hung neu zu schaffen-
de Geschéaftsanteil betroffen ist, sondern alle Ge-
schéftsanteile, auch diejenigen der Altgesellschafter.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die Einrdumung von mehreren gegenseitigen Erwerbs-
rechten durch mehrere Gesellschafter stellt in sich ein
Austauschverhéltnis nach § 97 Abs. 3 GNotKG dar.
Der Geschéaftswert bestimmt sich nach der héher-
wertigen Austauschleistung. Bei der EinrAumung von
mehreren Erwerbsrechten ist das Austauschverhaltnis
dadurch berticksichtigt, dass vom Gesamtwert aller
Geschéftsanteile der geringste Anteil nicht berlick-
sichtigt wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die Tatsache, dass MitverauBerungsverpflichtungen
erst bei Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele
in Kraft treten, fiihrt zu keinem héheren Geschéfts-
wert als Bemessungsgrundlage fiir die Optionen.
Der Geschaftswert richtet sich nicht nach der wirt-
schaftlichen Zielsetzung, sondern es sind die einzel-
nen beurkundeten Erklarungen zu bewerten.
(Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 Der Kostenschuldner hat die Kostenrechnung des Notars im Hin-
blick auf die Bewertung der Regelungen in Anlage 8.1 zum Betei-
ligungsvertrag (Gesellschaftervereinbarung betreffend X GmbH) mit
der Begriindung beanstandet, fur die dortigen Regelungen durfe kein
gesonderter Geschéftswert angesetzt werden. Der Notar stellte da-
raufhin Antrag auf gerichtliche Entscheidung nach § 127 GNotKG.
Die Gesellschaftervereinbarung (Anlage 8.1 zum Beteiligungsvertrag)
enthalt u. a. sogenannte Exit-Vereinbarungen in Form von wechsel-
seitigen An- und Vorkaufsrechten, MitverduBerungsrechten und Mit-
verduBerungsverpflichtungen, Ubertragungspflichten sowie Verein-
barungen Uber Liquidationspréferenzen, zum Verwasserungsschutz
und Wettbewerbsregelungen.
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2 Die Investoren haben fir 24.020 Geschéaftsanteile der Gesell-
schaft (= 49 % des Stammkapitals) Eigenkapital i. S. d. § 272 HGB
in Hohe von 2 Mio. € (gezeichnetes Kapital in Hohe von 24.020 €,
§ 1.2 des Beteiligungsvertrags, und sonstige Zuzahlung in Hohe von
1.975.980 €, § 3.1 des Beteiligungsvertrags) zugefuhrt, somit pro
Geschéaftsanteil einen Betrag in Hohe von 83,26 € bezahlt. Nach Ka-
pitalerhdhung existieren 49.020 Geschéftsanteile, sodass der Notar
von einem Post-Money-Wert von 4.081.598 € ausgeht.

3 Der Notar legt der Kostenrechnung fir die Beurkundung einen
Geschaftswert von insgesamt 13.465.375 € zugrunde. Fur die An-
lage 8.1 hat er einen Wert von 7.752.725 € angesetzt. Bei dem Ge-
schaftswert der bedingten VerauBerungsverpflichtungen (§§ 10, 11
i. V. m. §§ 12, 13, 14) halt er fir maBgeblich, dass nach § 12.2 (iii)
die Altgesellschafter keiner Mitverkaufspflicht unterliegen, wenn die
Gegenleistung fur 100 % der Geschéftsanteile weniger als 12 Mio. €
betragt, wirtschaftlich betrachtet den Altgesellschaftern also in Erfll-
lung der Mitverkaufsverpflichtung weniger als 6.119.951 € zustehen
(51 % des Stammkapitals). Neben dem Geschaftswert fur die Mitver-
auBerungsverpflichtung (§ 9.3 i. V. m. § 12) seien das Vorerwerbs-
recht nicht verauBerungswilliger Gesellschafter (§ 11) und das Mit-
verkaufsrecht sémtlicher Altgesellschafter (§ 13) zu bewerten — diese
Ansprliche bestlinden selbststandig neben den Exit-Verpflichtungen,
haben allerdings Nachrang im Falle eines Exits. Der Anspruch auf
vorrangige Befriedigung der Investoren im Falle eines Exits (§ 14)
sei mit rund 4 Mio. € zu bewerten. Mit den weiteren Bewertungsge-
genstanden ergebe sich ein Geschaftswert von ca. 22 Mio. €. Unter
Berlicksichtigung des VerhaltnismaBigkeitsgebots hat der Notar den
gebuhrenrechtlichen Wert der Anlage 8.1 aus deren wirtschaftlichen
Ziel abgeleitet, einen Exit-Erlés zu generieren (§ 9.1), wobei er von
dem in § 12.2 (i) genannten Exit-Erl6s ausgegangen ist und einen
Sicherheitsabschlag von einem Drittel vorgenommen hat.

4 Die Antragstellerin héalt es nicht fur zutreffend, einen reinen hypo-
thetischen Exit-Erlds zur Berechnung des Geschéftswerts heran-
zuziehen. Die Auffassung, dass Altgesellschafter und Investoren mit
einem Exit-Erlds in Hohe von 12 Mio. € einverstanden waren, ent-
behre jeder Grundlage. Es wurde in der Gesellschaftervereinbarung
weder festgelegt, dass ein Exit erst ab 12 Mio. € moglich wére, noch
dass die Altgesellschafter mit diesem Erlds einverstanden wéren. Viel-
mehr bestehe eine MitverduBerungspflicht auch schon bei einer weit
geringeren Gegenleistung, wenn die Gesellschafter mit einer Mehrheit
von 75 % zustimmen oder eine der anderen Voraussetzungen der
Abschnitte (i) bis (iv) vorliegt. Bereits bei der Post-Money-Bewertung
von rund 4.000.000 € werde ein Erwartungswert zugrunde gelegt
und nicht der tatséchliche Wert der Gesellschaft.

5 Die Notarkasse gab eine Stellungnahme ab. Die Auffassung des
Notars, dass die in Anlage 8.1 definierten wirtschaftlichen Ziele Be-
messungsgrundlage fur die Wertermittlung seien, wird nicht geteilt.
Der Wert der neugeschaffenen Beteiligungen entspreche 83,26 €
je 1 € Geschaftsanteil, was zu einem Wert aller Anteile der betroffenen
GmbH mit 4.081.598,67 € fuhre. Mit dem vollen Wert aller Geschéafts-
anteile abzlglich des Wertes des geringsten Geschaftsanteils (3,06 %)
seien alle Erwerbsrechte und VerauBerungsverpflichtungen (§§ 10 bis
14 der Anlage 8.1) berlcksichtigt. Ein héherer Wert komme nicht in
Betracht, weil letztendlich bezlglich eines Geschéftsanteils nur eine
Option ausgelibt werden kénne und somit hinsichtlich der mehreren
Erwerbsrechte und VerauBerungsverpflichtungen Alternativverein-
barungen vorliegen, die bezogen auf diese Rechtseinrfdumungen
denselben Beurkundungsgegenstand betreffen (Streifzug durch das
GNotKG, 12. Auflage, Rdnr. 1938 ff., 1945). Daraus ergibt sich fol-
gender Geschaftswert fUr die Regelungen nach §§ 10 bis 14 der An-
lage 8.1: Gesamtwert 4.081.598,67 € x 96,94 % = 3.956.701,75 €.

6 Fir die weiteren Gesellschaftervereinbarungen, die keinen be-
stimmten Gegenstand oder Geldwert zum Gegenstand haben, kann
nach Auffassung der Notarkasse ein Wert nach billigem Ermessen
gemalB § 36 Abs. 1 GNotKG herangezogen werden. Bemessungs-
grundlage ist hier der vorstehend ermittelte Wert der betroffenen
Anteile nach Durchflhrung der vereinbarten Kapitalerhhung.
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7 Der Notar gab eine weitere Stellungnahme ab. Er halt die Annahme
kostenrechtlicher Alternativitat hinsichtlich der Vorerwerbsrechte, Mit-
verkaufsrechte und Mitverkaufspflichten fir unzutreffend. Es handle
sich seiner Auffassung nach nicht um ,denselben“ Bewertungsge-
genstand. Die dritte Variante des Exits, der Boérsengang (§ 9.1 (iii))
stelle wiederum einen eigenen Bewertungsgegenstand dar, der
ebenfalls mit dem vollen Wert der Gesellschaft zu berechnen sei.

()

9 Bei Beteiligungsvereinbarungen der vorliegenden Art kénne es
nicht bei einer isolierten Betrachtung einzelner Bewertungsgegenstan-
de bewenden, sondern musse der Typus in seinem wirtschaftlichen
Gehalt erfasst werden. Dass dabei kiinftige Umstande ber(icksichtigt
werden, sei dem neuen Kostenrecht nicht fremd, vgl. § 102 Abs. 2
Satz 1 GNotKG.

10 Hilfsweise Ube er hinsichtlich der weiteren Bewertungsgegen-
stande in § 1.3 (Recht an Finanzierungsrunden teilzunehmen), § 1.4
(Durchsetzung der Aufnahme weiterer Gesellschafter), § 2 (Verwas-
serung), § 3 (Mitarbeiterbeteiligung), §§ 4 und 6 (Vorsorge hinsichtlich
der Geschaftsflihrung), § 5 (Beiratsbesetzung), § 15 (Wettbewerbs-
und Abwerbeverbot), § 16 (Geistiges Eigentum), sein Ermessen da-
hingehend aus, dass er 75 % des Gesamtwerts der Gesellschaft,
also 3.061.199 € als Geschaftswert annehme. Der Umfang der
Regelungsgegenstande, die Differenziertheit der Regelungen und
die Laufzeit des Vertrages (bis 31.2.2030) wirden es rechtfertigen,
diesen Bewertungsgegenstanden insgesamt einen Wert von drei
Viertel des gegenwartigen Gesellschaftswerts zuzumessen. Zudem
handle es sich seiner Auffassung bei den in § 14 geregelten Liqui-
dationspréaferenzen (disquotale Erldsverteilung) nicht um ,denselben”
Beurkundungsgegenstand wie die Exit-Regelungen. Insofern tbe er
sein Ermessen dahin gehend aus, dass fur die vorgenannten Bewer-
tungsgegenstande unter Einschluss des § 14 der volle Wert der Ge-
sellschaft anzusetzen ist. Der Notar kommt danach zu einem Ge-
samtwert der Gesellschaftervereinbarung von 7.755.038,75 €.

()

AUS DEN GRUNDEN:

14 Der Kostenprifungsantrag des Notars ist nach § 127
Abs. 1 GNotKG zuldssig. Der Notar ist antragsberechtigt,
nachdem der Kostenschuldner dem Notar gegenUber die Kos-
tenberechnung im Hinblick auf die Bewertung der Anlage 8.1
(Gesellschaftervereinbarung betreffend X GmbH) beanstandet
hat. Die Beanstandung gilt als ein Antrag des Kostenschuld-
ners, sodass dieser als Antragsteller gilt (vgl. Hartmann, Kos-
tengesetze, § 127 GNotKG Rdnr. 10). Gegenstand der Nach-
prufung ist entsprechend der beschrankten Beanstandung
der Kostenschuldnerin die Bewertung der Anlage 8.1 zum
Beteiligungsvertrag (vgl. Korintenberg, GNotKG, 20. Aufl.
2017, § 127 Rdnr. 42a).

15 Verfahrensgegenstandlich ist nach Korrektur der Berech-
nung durch den Antragsgegner die berichtigte Kostenrech-
nung. Einem Notar ist die Moglichkeit einzurdumen, auch im
laufenden Verfahren eine korrigierte, den Formvorschriften
entsprechende Kostenberechnung zu erstellen und nachzurei-
chen (BGH, DNotZ 2009, 315). Die berichtigte Kostenrech-
nung ist dann Grundlage des weiteren Verfahrens.

16 Der Antrag ist teilweise begrindet.

17 1. Die Verpflichtung zur Kapitalerhéhung im Beteiligungs-
vertrag einerseits und die in der Gesellschaftervereinbarung
(Anlage 8.1 zum Beteiligungsvertrag) getroffenen Vereinbarun-
gen wie Exit-Vereinbarungen in Form von wechselseitigen
An- und Vorkaufsrechten, MitverduBerungsrechten und Mitver-
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auBerungsverpflichtungen, Ubertragungspflichten sowie Verein-
barungen Uber Liquidationspréferenzen und zum Verwasse-
rungsschutz sind gegenstandsverschiedene Erklarungen, da
ein Abhangigkeitsverhéltnis geman § 109 Abs. 1 GNotKG zur
Kapitalerhdhungspflicht nicht vorliegt und unterschiedliche
Regelungsinhalte vereinbart werden.

18 Bereits nach dem Wortlaut von § 109 Abs. 1 GNotKG liegt
derselbe Beurkundungsgegenstand nur dann vor, wenn die
Rechtsverhéltnisse zueinander in einem Abhéngigkeitsverhalt-
nis stehen und das eine Rechtsverhltnis unmittelbar dem
Zweck des anderen Rechtsverhéltnisses dient. Nach § 109
Abs. 1 Satz 2 GNotKG liegt ein solches Abhangigkeitsverhalt-
nis nur vor, wenn das andere Rechtsverhdltnis der Erflllung,
Sicherung oder sonstigen Durchfihrung des einen Rechtsver-
haltnisses dient. Die Vorschrift ist nach Ansicht der Literatur
eng auszulegen (siehe Korintenberg/Diehn, GNotKG, § 109
Rdnr. 8, 17; LK-GNotKG/Otto, 2. Aufl. 2016, § 109 Rdnr. 17 ff.;
BeckOK-KostenR/Bachmayer, 22. Aufl., § 109 GNotKG
Rdnr. 10 ff.). Diese Auffassung wurde zuletzt durch Beschluss
des OLG Dusseldorf vom 27.4.2017 (ZNotP 2017, 309 =
RNotZ 2017, 555) bestatigt. Es reicht daher nicht aus, wenn
die weiteren Erklarungen auch in einem wirtschaftlichen oder
rechtlichen Zusammenhang zu anderen Erklarungen stehen.
Das OLG Frankfurt a. M. hat bereits mit Beschluss vom
3.2.2009, 20 W 320/02, BeckRS 2013, 06787 entschieden,
dass sich der Geschaftswert fUr eine Vertrag, der u. a. die Be-
teiligung eines Investors an einer GmbH zum Gegenstand hat,
nicht nach der wirtschaftlichen Zielsetzung richtet, sondern es
sind die einzelnen beurkundeten Erkldrungen zu bewerten.
Ubernimmt ein auBenstehender Investor ber die eigentliche
Investitionsverpflichtung hinaus weitere Verpflichtungen, sind
diese gesondert zu bewerten.

19 Der Beteiligungsvertrag schafft die Voraussetzungen, dass
die Investoren aufgenommen werden. Die von der Werter-
mittlung beanstandete Gesellschaftervereinbarung nach An-
lage 8.1 der Urkunde betrifft jedoch nicht Regelungen zur un-
mittelbaren Kapitalerhdhung, zur Darlehensgewahrung oder
sonstigen Aufnahme der Gesellschafter, sondern regelt das
kinftige Verhaltnis der Gesellschafter, die eingegangenen Bin-
dungen bezUglich ihrer Anteile und die Erwerbs- und VerauBe-
rungsverpflichtungen. Die Gesellschaftervereinbarung dient da-
mit nicht unmittelbar der Durchfihrung der Beteiligung und stellt
deshalb einen verschiedenen Beurkundungsgegenstand nach
§ 86 Abs. 2 GNotKG dar (vgl. Streifzug durch das GNotKG,
Rdnr. 1939, 1943). Die Rechtseinrdumungen sind daher geson-
dert zu bewerten. Auch wenn die sog. Exit-Vereinbarungen an
sich die ,Sicherheitenstruktur® dafiir bieten, dass der Investor
seine Investitionsleistung erbringt, kann der Auffassung, dass
sie nicht einen zusatzlichen, sondern nur einen Gegenwert dar-
stellen (vgl. Weitnauer, Handbuch Venture Capital, 5. Auflage,
Teil F. Rdnr. 85), flr die Notarkostenberechnung aufgrund der
unterschiedlichen Regelungsinhalte und der Bewertungsvor-
schriften des GNotKG nicht gefolgt werden. Derselbe Beurkun-
dungsgegenstand liegt schon deshalb nicht vor, weil nicht nur
der durch Kapitalerhéhung neu zu schaffende Geschéaftsanteil
betroffen ist, sondern alle Geschéftsanteile, auch diejenigen der
Altgesellschafter (vgl. Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 1939,
1943 ff., 1951; Diehn/Volpert, Praxis des Notarkostenrechts,
2. Aufl. 2018, Rdnr. 297 ff., 303 ff.).
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20 2. Die Gesellschaftervereinbarung beinhaltet nach §§ 9
bis 14 die sog. Exit-Regelungen mit Erwerbsrechten und Ver-
auBerungsverpflichtungen (§ 11 Vorerwerbsrecht, § 12 Mitver-
auBerungspflicht, § 13 MitverauBerungsrecht und § 14 Liqui-
dationspréaferenzen).

21 a) Die Einrdumung von mehreren gegenseitigen Erwerbs-
rechten durch mehrere Gesellschafter stellt in sich ein Aus-
tauschverhaltnis nach § 97 Abs. 3 GNotKG dar. Der Geschéfts-
wert bestimmt sich nach der hoherwertigen Austauschleistung.
Bei der EinrBumung von mehreren Erwerbsrechten ist das
Austauschverhéltnis dadurch berlcksichtigt, dass vom Ge-
samtwert aller Geschéftsanteile der geringste Anteil nicht be-
rlcksichtigt wird (vgl. Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 1944).
Ist Gegenstand der Rechtseinrdumung ausschlieBlich ein Vor-
kaufsrecht, ist nach § 51 Abs. 1 Satz 2 GNotKG der halbe
Wert aller betroffenen Anteile anzusetzen. Kommen zum Vor-
kaufsrecht — wie hier — weitere Optionen hinzu, wie Mitver-
kaufsrechte oder Mitverkaufsverpflichtungen, ist der volle Wert
nach § 51 Abs. 1 Satz 1 GNotKG anzusetzen.

22 b) Der Wert eines Geschéftsanteils an Kapitalgesellschaf-
ten bestimmt sich nach § 54 GNotKG, wenn keine Anhalts-
punkte fur einen hdheren Wert bestehen. Bei einer operativen
Gesellschaft ist vom bilanziellen Eigenkapital mit bestimmten
Buchwertkorrekturen nach § 54 Satz 2 GNotKG nur auszuge-
hen, wenn keine Anhaltspunkte flr einen hdheren Wert beste-
hen. Es handelt sich insofern um einen Mindestwert.

23 c) Die oben genannten Exit-Vereinbarungen beziehen sich
auf den Wert der Anteile nach Durchflhrung der Kapitaler-
hohung. Die aufgrund der Kapitalerhdhung einzuzahlenden
Betrage (neuer Geschaftsanteil und Kapitalriicklage) sind bei
der Wertbestimmung zu bertcksichtigen. Im Rahmen der Ka-
pitalerhdhung und der Schaffung von 24.020 Geschaftsantei-
len war eine Aufzahlung mit 1.975.980 € vereinbart worden.
Der Wert der neugeschaffenen Beteiligungen entspricht damit
83,26 € je 1 € Geschéftsanteil. Damit liegen ausreichende An-
haltspunkte nach § 54 GNotKG zum Wert der Anteile vor, die
von der Gesellschaftsvereinbarung betroffen sind. Der Wert
der Anteile der Altgesellschafter wird sich in der Regel durch
Hochrechnung auf der Grundlage des neuen Anteils ermitteln
lassen, da anzunehmen ist, dass entsprechendes Vermdgen
bereits vorhanden ist (vgl. Streifzug durch das GNotKG,
Rdnr. 1938; Diehn/Volpert, Praxis des Notarkostenrechts,
Rdnr. 313; Schneider/Volpert/Folsch/Heisel, Gesamtes Kos-
tenrecht, 2. Aufl. 2017, § 97 GNotKG, Rdnr. 36, 37 a. E.). Dies
flhrt zum Wert aller Anteile der GmbH von 4.081.598,67 €.
Von diesem Post-Money-Wert geht auch der Notar aus.

24 d) Da es sich bei den Optionsvereinbarungen um vielfache
Austauschverhéltnisse handelt, hat die Literatur zur Vermei-
dung einer Mehrfachbertcksichtigung des Wertes eines An-
teils folgende Formel entwickelt: Wert aller Anteile abzlg-
lich Anteil mit dem geringsten Wert (vgl. Streifzug durch das
GNotKG, Rdnr. 1937, 1945; Korintenberg/Tiedtke, § 107
Rdnr. 70; Diehn/Volpert, Praxis des Notarkostenrechts,
Rdnr. 312 m. w. N.; Bormann/Dienn/Sommerfeldt, GNotKG,
§ 107 Rdnr. 31). Dieser Auffassung schlieBt sich die Be-
schwerdekammer an. Mit dem vollen Wert aller Geschaftsan-
teile abzlglich des Wertes des geringsten Geschéaftsanteils
(3,06 %) sind alle Optionen in Form von Erwerbsrechten und
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VerauBerungsverpflichtungen berticksichtigt. Ein hoherer Wert
kommt entgegen der Auffassung des Notars nicht in Betracht,
weil letztendlich bezlglich eines Geschaftsanteils nur eine
Option ausgelbt werden kann. Die VerauBerung oder der Er-
werb eines Anteils erfolgt entweder durch das Vorerwerbs-
recht oder das Ankaufsrecht oder die Mitverkaufsrechte oder
die Mitverkaufspflichten. Somit liegen bei der Einrdumung
mehrfacher Optionen zugunsten der Berechtigten sog. Alter-
nativvereinbarungen vor, die denselben Beurkundungsgegen-
stand betreffen (vgl. Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 1937).
Dies fuhrt zu einem Geschaftswert fir die Regelungen nach
§§ 9 bis 14 der Anlage 8.1 der Urkunde von 3.956.701,75 €
(4.081.598,67 € x 96,94 %).

25 e) Die Argumentation des Notars, das Vorerwerbsrecht
(§ 11) und das Mitverkaufsrecht (§ 13) stinden in einem
konsekutiven Verhaltnis und die MitverauBerungspflicht (§ 12)
stehe weder in einem alternativen noch in einem konsekutiven
Verhaltnis, Uberzeugt nicht. Nur soweit die Vorerwerbsrechte
nicht vollstandig ausgelbt werden, kommt eine VerduBerung
an den Dritterwerber und gegebenenfalls ein MitverauBe-
rungsrecht in Betracht (vgl. § 11.8 der Gesellschaftervereinba-
rung).

26 f) Soweit der Notar der Auffassung ist, die Variante des Exit
durch einen Bérsengang nach § 9.1 (iii) sei weder strukturell
noch inhaltlich mit einem Vorerwerbsrecht oder einem Mitver-
auBerungsrecht vergleichbar, fihrt dies nicht zu einer geson-
derten Bewertung wie vom Notar angenommen. Auf die struk-
turelle und inhaltliche Vergleichbarkeit kommt es insoweit nicht
an. Zum einen handelt es sich bei den in § 9 genannten Exit-
MaBnahmen um Alternativen (,oder”) die zwar auch kombi-
niert werden kénnen, letztlich aber nur einmal alle Anteile be-
treffen kdnnen und nicht mehrfach. Zum anderen beinhaltet
§ 9.1 nur eine Absichtserklarung hinsichtlich verschiedener
moglicher Exit-MaBnahmen (Die Parteien beabsichtigen, einen
etwaigen Wert der Gesellschaft zu realisieren und zwar durch
(i), (ii), (i) oder (iv)). Eine gesondert zu bewertende rechtliche
Verpflichtung wird durch § 9.1, der die unterschiedlichen M6g-
lichkeiten des Exit definiert, nicht begrindet.

27 g) Nachdem nach § 96 GNotKG auf die Verhéltnisse im
Beurkundungszeitpunkt abzustellen ist, kommt auch kein ho-
herer Wert als Ausgangswert fr die Wertermittlung der Optio-
nen in Betracht. Die Tatsache, dass die MitverauBerungsver-
pflichtung erst bei Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele
in Kraft treten, fuhrt zu keinem hoheren Geschéftswert als
Bemessungsgrundlage fur die Optionen. Die Auffassung des
Notars wird insoweit nicht geteilt, dass die in der Anlage 8.1
definierten wirtschaftlichen Ziele als Bemessungsgrundlage fr
die Wertermittiung herangezogen werden kénnen. Der Ge-
schéaftswert richtet sich nicht nach der wirtschaftlichen Zielset-
zung, sondern es sind die einzelnen beurkundeten Erklarun-
gen zu bewerten (vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
3.2.2009, 20 W 320/02, BeckRS 2013, 06787).

28 Die Heranziehung des in § 12.2 (iiij genannten VerauBe-
rungsbetrages als mogliches wirtschaftliches Ziel ist daher ftr
die Wertermittlung der GmbH-Anteile nicht maBgeblich. § 12
betrifft zudem lediglich die MitverduBerungspflicht, wonach
sich die Altgesellschafter verpflichten, im Falle eines VerauBe-
rungswunsches durch die Investoren ihre Geschéaftsanteile an-
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teilig zu den gleichen Bedingungen mitzuverduBern. Im Ubri-
gen besagt die Regelung nicht, dass die MitverauBerungspflicht
erst bei Erreichen des genannten VerduBerungsbetrages
besteht. Vielmehr ist die Unterschreitung des in § 12.2 {iii)
genannten VerauBerungsbetrages nur eine von mehreren
Mobglichkeiten, bei denen die in § 12 vereinbarte MitverauBe-
rungspflicht nicht besteht. Die verschiedenen Mdglichkeiten
stehen jeweils im Alternativverhéltnis (,oder"). Eine Mitverau-
Berungspflicht kann auch schon bei einem weit geringeren
VerauBerungsbetrag bestehen, wenn die Gesellschafter mit
einer Mehrheit von 75 % zustimmen (§ 12.2 (iii)) oder eine der
anderen Voraussetzungen der Abschnitte (i) bis (iv) vorliegt.
Eine Festlegung, dass ein Exit erst ab dem genannten Betrag
moglich ware, ist in der Gesellschaftervereinbarung nicht fest-
gelegt. Aus der Regelung des § 12.2 (iii) lasst sich auch nicht
ableiten, dass die Altgesellschafter und Investoren mit einem
Exit-Erlds in der genannten Hohe einverstanden wéren, wie
seitens des Notars angenommen. Hiergegen spricht auch die
in § 14.3 geregelte Exit-Erlésverteilung mit Liquidationspréafe-
renzen, die insgesamt neun verschiedene Exit-Erldsstufen vor-
sieht, beginnend mit einem Betrag von unter 5.000.000 €.

29 Die Heranziehung des in § 12.2 (i) genannten VerauBe-
rungsbetrages, bei dem die MitverauBerungspflicht u. a. nicht
besteht, kommt auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Be-
ricksichtigung kinftiger Umsténde in Betracht. Nach § 96
GNotKG ist fur die Wertberechnung der Zeitpunkt der Fallig-
keit der GebUhr maBgebend und damit auf die Verhaltnisse im
Beurkundungszeitpunkt abzustellen. Soweit § 102 Abs. 2
Satz 1 GNotKG zur Ermittlung des Geschaftswerts kunftige
Vermobgensgegenstande bertcksichtigt, handelt es sich um
eine Sonderfallregelung, die auf den vorliegenden Fall nicht
Ubertragbar ist. Danach werden flr den Geschéaftswert in er-
brechtlichen Angelegenheiten ausnahmsweise in bestimmten
Fallen fremde Vermdgenswerte beriicksichtigt, dessen Uber-
tragung auf den Erblasser noch bevorsteht, wenn diese in der
Verfligung von Todes wegen konkret bezeichnet sind.

30 Hier kann Uberdies nicht davon ausgegangen werden,
dass die Erzielung des in § 12.2 (i) genannten VerauBerungs-
betrages bevorsteht, da das Erreichen des genannten Exit-
Erldses vollig ungewiss ist.

31 f) Die in § 14 vereinbarten Liquidationspréferenzen ,im Falle
eines Exits“ stehen in einem Abhangigkeitsverhaltnis zu den
vorgenannten Exit-Regelungen in §§ 9 bis 13, da sie der Erflil-
lung, Sicherung bzw. DurchfUhrung der vorgenannten Exit-
Vereinbarungen dienen (§ 109 Abs. 1 GNotKG), indem sie die
Exit-Erldsverteilung regeln. § 14.1 nimmt ausdriicklich Bezug
auf einen Exit im Zuge der Austibung von Vorerwerbsrechten,
MitverauBerungsrechten und MitverduBerungspflichten. Die Li-
quidationspraferenzen sind gekoppelt an die mit den Exit-Rege-
lungen vereinbarten gegenseitigen Erwerbsrechte. Dartiber hin-
aus liegt eine Nebenabrede zu der im Beteiligungsvertrag
vereinbarten Investition vor, da sowohl das von den Investoren
eingebrachte Darlehen von dem Exit-Erlds vorab zurlickzuzah-
len ist als auch die gezahlte Investitionssumme an die Investo-
ren. Die Liquidationspréaferenzen stehen daher in einem unmit-
telbaren Zusammenhang mit der Beteiligung der Investoren und
dienen der Sicherung der Beteiligung. Ein gesondert zu bewer-
tender Beurkundungsgegenstand liegt daher nicht vor.
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32 Die Literaturmeinung, wonach flr Liquidationspraferenzen
ausgehend von der Investition des Investors als BezugsgroBe
geman § 36 Abs. 1 GNotKG ein Teilwert je nach Eintrittswahr-
scheinlichkeit einer Insolvenz anzusetzen ist (Diehn/Volpert,
Praxis des Notarkostenrechts, Rdnr. 308) ist auf den vorlie-
genden Fall nicht Ubertragbar, in dem es ausdrtcklich um die
Verteilung des Exit-Erléses nach VerauBerung geht (§ 14.1
LEXit-Erlés” sind die aus dem Exit resultierenden Gegenleis-
tungen, ...).

33 3. Die weiteren in der Gesellschaftervereinbarung (An-
lage 8.1) beurkundeten Erklarungen, die keinen bestimmten
Gegenstand oder Geldwert zum Gegenstand haben, sind mit
einem Geschaftswert nach billigem Ermessen gemaB § 36
Abs. 1 GNotKG zu bewerten. Bemessungsgrundlage ist hier
ebenfalls der vorstehend ermittelte Wert der betroffenen An-
teile nach Durchfuhrung der vereinbarten Kapitalerhéhung.

34 Die seitens des Notars vorgenommene Ermessensaus-
Ubung mit pauschal nochmals einem Wert von drei Viertel des
gegenwartigen Gesellschaftswerts bzw. mit dem vollen Wert
der Gesellschaft unter Berlcksichtigung des § 14 der Gesell-
schaftervereinbarung kommt allerdings nicht in Betracht, da
die einzelnen beurkundeten Erklarungen zu bewerten sind. Die
pauschale Bewertung der weiteren Vereinbarungen entspricht
nicht der Systematik des GNotKG. Vielmehr ist Anknipfungs-
punkt fur die kostenrechtliche Behandlung der notariellen
Tatigkeit das jeweilige Geschaft (vgl. OLG Frankfurt a. M., Be-
schluss vom 3.2.2009, 20 W 320/02, BeckRS 2013, 06787).

35 a) Das in § 1 vereinbarte Recht zur Teilnahme an weiteren
Finanzierungsrunden bzw. Kapitalerhdhungen (§ 1.3) sowie
die Verpflichtung eine Kapitalerhdhung zwecks weiterer Finan-
zierung zu beschlieBen, soweit im Rahmen des ordnungsge-
maéBen Geschéftsgangs Kapitalbedarf Gber den Darlehensver-
trag hinaus besteht, entspricht der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht und stellt eine Nebenabrede zu der sonstigen Ver-
einbarung der Beteiligung dar ohne eigenen wirtschaftlichen
Wert. Eine Verpflichtung zu einer konkreten Kapitalerhnbhung
steht nicht im Raum. Anhaltspunkte daflr, dass Uber den Dar-
lehensvertrag hinaus aus Sicht der GeschéftsfUhrung im Rah-
men des ordnungsgemaBen Geschaftsgangs Kapitalbedarf
besteht, liegen zum Zeitpunkt der Beurkundung nicht vor. Ein
gesondert zu bewertendes Rechtsverhéltnis liegt daher nicht
vor (§§ 86, 109 GNotKG).

36 b) In § 2 wird der Verwdsserungsschutz geregelt, d. h.
der Schutz des Investors, dass bei folgenden Finanzierungs-
runden eine niedrigere Bewertung zugrunde gelegt wird als
seiner eigenen Beteiligung. Der Verwasserungsschutz erfolgt
hier durch ein einseitiges Bezugsrecht des Investors auf den
Erwerb neuer Anteile aus einer weiteren Kapitalerhdhung
(,Wertschitzende Kapitalerhdhung®). MaBgebend fUr die Be-
wertung ist insofern der Betrag der geschutzten Beteiligung
als BezugsgroBe, von der geman § 36 Abs. 1 GNotKG ein Teil-
wert anzusetzen ist. Von der Literatur werden hier 10 %
als Teilwert angesetzt (Diehn/Voipert, Praxis des Notarkos-
tenrechts, Rdnr. 309; Diehn, Notarkostenberechnungen,
Rdnr. 1354). Die Kammer hélt dies fir angemessen und aus-
reichend. Der Wert der geschitzten Beteiligung ist hier
2.000.000 €, sodass ein Teilwert von 200.000 € anzusetzen
ist.
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37 c) Nach § 3.1 (VSOP) sind die Parteien sich einig, dass fur
wichtige Mitarbeiter ein Virtual Employee Stock Ownership
Program (,VSOP*) eingefuhrt werden soll durch schuldrecht-
liche Vereinbarungen. In § 3.2 wird klargestellt, dass durch die
Ziffern 3.1 und 3.2 kein Vertrag zugunsten Dritter geman § 328
BGB abgeschlossen wird. Mit dieser Vereinbarung wird eine
rechtliche Verpflichtung nicht begrindet. Es handelt sich um
eine ,Soll“-Regelung. Ein Vertrag zugunsten Dritter wird aus-
dricklich ausgeschlossen. Es ist daher von einer Nebenerkla-
rung im Rahmen der Beteiligung des Investors auszugehen,
die nicht gesondert zu bewerten ist.

38 d) § 4 enthalt Regelungen zur Geschadftsfiihrung, insbeson-
dere ein Vorschlagsrecht der Griindungs-Gesellschafter fur die
Besetzung eines Geschéftsfiihrers anstelle der bestehenden
(§ 4.2) sowie das Recht der Investoren, die Bestellung eines
weiteren GeschéaftsfUhrers zu verlangen (§ 4.3). Da die Verein-
barung einen GeschéaftsfUhrerwechsel zum Gegenstand hat,
ist der Geschaftswert entsprechend einem Geschaftsflhrer-
wechsel bei einer GmbH anzusetzen. Hierbei handelt es sich
um einen Beschluss ohne bestimmten Geldwert, sodass der
Geschéftswert analog § 108 Abs. 1i. V. m. § 105 Abs. 4 Nr. 1
GNotKG mit 30.000 € anzusetzen ist.

39 e) Nach § 5.1 hat die Gesellschaft einen Beirat gemai
Satzung. Hierbei handelt es sich lediglich um eine Feststel-
lung, die keiner gesonderten Bewertung unterliegt. Eine Ver-
pflichtung, den satzungsgemali vorgesehenen Beirat konkret
einzurichten, kann aus der Regelung in § 5 nicht hergeleitet
werden. Auch die Regelung in § 5.2 stellt kein gesondert zu
bewertendes Rechtsverhdltnis dar, sondern eine Nebenab-
rede zu der Investorenbeteiligung. § 5.2 bezieht sich auf die in
der Satzung und der Geschéftsordnung gemal Anlage 5.2
niedergelegten zustimmungspflichtigen Geschéfte und be-
grundet keine eigenstandige Verpflichtung. Soweit es in § 5.2
heit, die Grindungs-Gesellschafter und die Investoren wer-
den darauf hinwirken, dass der Beirat vorgenannte Geschéfts-
ordnung erlasst, stellt dies bereits aufgrund der Formulierung
keine rechtliche Verpflichtung dar und ist dartber hinaus auf-
grund der Bezugnahme auf die Satzung und die in Anlage 5.2
vereinbarte Geschaftsordnung als Nebenabrede zu der Inve-
storenbeteiligung zu behandeln.

40 f) Das in § 6 enthaltene Veto Recht Y bezieht sich lediglich
auf die Grindungsgesellschafterin Y GmbH. Danach bedarf
jede Anderung des Geschéftsfelds der Gesellschaft auBerhalb
desim Hauptlizenz- und Forschungs- und Entwicklungsvertrag
definierten Anwendungsfeldes der Zustimmung der Y. Die An-
derung des Geschéftsfelds der Gesellschaft ist vergleichbar
einer Satzungsanderung auf Anderung des Unternehmensge-
genstandes und ist daher analog § 108 Abs. 1i. V. m. § 105
Abs. 4 Nr. 1 GNotKG mit 30.000 € zu bewerten.

41 g) Die in § 7 niedergelegten Informationspflichten (Jahres-
abschliisse, Quartalsberichte, Monatsabschllsse, Jahres-
budgets, etc.) entsprechen im Wesentlichen den gesetzlichen
Informationspflichten bzw. stellen allgemeine gesellschafts-
rechtliche Pflichten dar. Es handelt sich insoweit lediglich um
eine Konkretisierung von Nebenpflichten und nicht um ein ge-
sondert zu bewertendes Rechtsverhéltnis.
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42 h) Die Vereinbarung zur Vinkulierung in § 8 nimmt Bezug
auf die Vinkulierungsregelung in der Satzung und die dort ge-
regelten Ausnahmen von der Vinkulierung bei zustimmungs-
freien Verflgungen (,Privilegierte Verfigung®) (§ 8.1). § 8.2
knUpft an die Mitverkaufsrechte, Mitverkaufspflichten und Vor-
erwerbsrechte an. Ein eigenstandiges Rechtsverhéltnis wird
insoweit nicht begriindet. Die Ubertragungsverpflichtung (§ 8.3)
sowie die bedingte RuckUbertragungsverpflichtung (§ 8.4)
fOr den Fall des nachtraglichen Entfalls der Anknipfungs-
voraussetzung flr eine Privilegierte Verfligung stehen in einem
Abhangigkeitsverhaltnis und in unmittelbarem Zusammen-
hang mit den bereits bewerteten Erwerbsrechten und dienen
deren Durchflhrung (§ 109 GNotKG). Eine gesonderte Bewer-
tung ist daher nicht veranlasst.

43 i) Die in § 15 vereinbarten Wettbewerbs- und Abwerbe-
verbote mit Vertragsstrafe stellen eine Nebenabrede zu der
Investition dar und sind als Sicherungserklarungen nach § 109
Abs. 1 GNotKG nicht zusatzlich zu bewerten (vgl. Streifzug
durch das GNotKG, Rdnr. 2272, 2289). Fur die Vertragsstrafe
ergibt sich dies bereits aus § 37 Abs. 1 GNotKG.

44 j) Die Regelung Geistiges Eigentum in § 16 stellt eine Ne-
benabrede dar und konkretisiert lediglich die allgemein beste-
henden gesellschaftsrechtlichen Pflichten. Darlber hinaus
enthélt § 16 lediglich eine Absichtserklarung (,wirken darauf-
hin“) und begrtindet keine rechtliche Verpflichtung.

45 k) Die Ubertragungspflicht Z (§ 18) betrifft lediglich die
Grundungsgesellschafterin Z GmbH mit einem Anteil von
12,75 % nach Kapitalerhdhung. Die Z GmbH verpflichtet
sich in bestimmten Fallen, alle ihre Geschaftsanteile zum No-
minalwert anteilig an die Y und die Investoren zu Ubertragen.
Die Ubertragungspflicht besteht bei Nichterbringung der im
Hauptlizenz-, Forschungs- und Entwicklungsvertrag bestimm-
ten Entwicklungsleistungen, es sei denn Z hat dies nicht zu
vertreten. Die Verpflichtung zur Ubertragung der Geschéftsan-
teile ist nach § 51 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 GNotKG anhand des
Post-Money-Wertes zu bewerten. Da es sich lediglich um
eine bedingte Ubertragungsverpflichtung handelt, ist ein Teil-
wert je nach Eintrittswahrscheinlichkeit anzusetzen. Dabei
ist zu berlicksichtigen, dass die Ubertragungspflicht nur bei
Vertretenmussen besteht (§ 18.1 (i) und (i) bzw. wenn Z die
geschuldete Entwicklungsleistungen ernsthaft und endgultig
verweigert (§ 18.1 (iii)). Mangels anderer Anhaltspunkte ist von
einem Teilwert von 25 % auszugehen. Bei dem Post-Money-
Wert eines Anteils von 83,26 € sind die Anteile der Z von 6.250
mit insgesamt 520.375 € zu bewerten, sodass sich ein Teil-
wert von 25 % in Héhe von 130.093,75 € ergibt.

46 |) Die in § 19 geregelte Ubertragungspflicht Gesellschafter
steht in einem Abhangigkeitsverhaltnis zu den Exit-bezogenen
Verpflichtungen und dient deren Erflllung. Es handelt sich in-
soweit lediglich um eine Durchfihrungserklarung, die nicht
gesondert zu bewerten ist (§ 109 Abs. 1 GNotKG).

47 m) Die Vereinbarungen zur Haftungsbegrenzung in § 20
und Vertraulichkeit in § 21 sind klassische Durchflhrungser-
klarungen und begriinden keinen eigenen wirtschaftlichen Wert.

48 4. Fur die Gesellschaftervereinbarung in Anlage 8.1 zum
Beteiligungsvertrag ist danach ein Betrag von insgesamt
4.346.795,50 € anzusetzen (...).
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49 Der Hochstwert gemaB § 107 Abs. 1 GNotKG ist hier
nicht maBgeblich, da der verfahrensgegenstandliche Beteili-
gungsvertrag mit der Gesellschaftervereinbarung nach An-
lage 8.1 zum Beteiligungsvertrag nicht als Gesellschaftsver-
trag im Sinne des § 107 Abs. 1 GNotKG zu qualifizieren sind.
Vertragspartner des Beteiligungsvertrages sind neben Gesell-
schaftern auch Dritte, ndmlich die Investoren sowie weitere
Parteien, die nicht Gesellschafter sind (Nr. 12. bis 14. des Be-
teiligungsvertrages). Bei Beurkundung von Investitionsver-
pflichtungen Dritter gegentber Altgesellschaftern greift die
Wertbegrenzung nach § 107 Abs. 1 GNotKG nicht (vgl. Korin-
tenberg/Tiedtke, GNotKG, § 107 Rdnr. 69).

50 Der beurkundete Beteiligungsvertrag mit Gesellschafter-
vereinbarung unterliegt nach Nr. 21100 KV einem GebUhren-
satz von 2,0.

ANMERKUNG:

Von Amtmann Michael Storch, Prifungsab-
teilung der Notarkasse A. d. 6. R., MUnchen

In der notariellen Praxis gewinnen Beteiligungsvertrage Uber
die Aufnahme von Investoren in eine bestehende Gesell-
schaft zunehmend an Bedeutung. Wahrend die Bewertung
der eigentlichen Verpflichtung zur Kapitalzufuhr kosten-
rechtlich keine Probleme bereitet, herrscht Uneinigkeit dar-
Uber, ob und wie die in aller Regel im Rahmen des Beteili-
gungsvertrags mitbeurkundeten weiteren Vereinbarungen,
s0g. Exit-Regelungen, zu bewerten sind.

Fraglich ist dabei nicht nur, wie eine Bewertung mehrerer,
nebeneinander vereinbarter Erwerbs- und VerauBerungs-
rechte zu erfolgen hat, sondern auch, welcher Wert fur die
betroffenen Anteile (auch fUr diejenigen der Altgesellschaf-
ter) unter BerUcksichtigung der Leistung des Investors an-
zunehmen ist (sog. post-money Bewertung).

Bei der der Kostenentscheidung des LG Muinchen | zu-
grunde liegenden Beurkundungsverhandlung handelt es
sich um einen Beteiligungsvertrag, der Ubliche und haufig
vorkommende weitere Vereinbarungen neben der Verpflich-
tung zur Aufnahme eines Investors und dessen Kapitalzu-
fuhr beinhaltet. Dabei hat sich das LG auch zur Bewertung
aller weiteren Vereinbarungen geduBert.

1. Investitionsvereinbarung, Exit-Regelungen
und weitere Vereinbarungen

Die Kapitalerhbhungsverpflichtung samt Investitionsver-
pflichtung einerseits und die weiteren Vereinbarungen der
Altgesellschafter mit dem Investor andererseits stellen ver-
schiedene Beurkundungsgegenstéande nach § 86 Abs. 2
GNotKG dar." Die Tatsache, dass die weiteren Vereinbarun-
gen erst durch die Investitionsvereinbarung notwendig wer-
den, flOhren nicht zur Annahme desselben Gegenstands
nach § 109 Abs. 1 GNotKG.

1 Notarkasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG, 12. Aufl.
2017, Rdnr. 1939.
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2. Geschéftswert von mehreren Erwerbs- und
VerauBerungsrechten

Zuné&chst stellt das LG in seiner Entscheidung zutreffend
fest, dass die EinrAumung von mehreren gegenseitigen Er-
werbsrechten durch mehrere Gesellschafter ein Austausch-
verhaltnis nach § 97 Abs. 3 GNotKG darstellt.2 MaBgebend
ist demnach die héherwertige Austauschleistung, die bei
mehreren Erwerbsrechten dadurch zu bertcksichtigen ist,
dass vom Gesamtwert aller (betroffenen) Geschaftsanteile
die Anteile des Gesellschafters mit dem geringsten Wert ab-
zuziehen sind.3

Klarheit schafft die Entscheidung dabei auch in Bezug auf
die Wertbestimmung der von den Optionsvereinbarungen
betroffenen Anteile: Da sich die Regelungen auf die Anteile
nach Durchfuhrung der Kapitalerhndhung beziehen, sind die
in diesem Zusammenhang vom Investor zu leistenden Einla-
gen werterhdhend zu bertcksichtigen. Unter Zugrundele-
gung des damit feststehenden Werts der neu geschaffenen
Beteiligung kann also im Rahmen der sog. post-money Be-
wertung durch Hochrechnung der Wert der Anteile der wei-
teren Gesellschafter (Altgesellschafter) bestimmt werden.
Insoweit erteilt das LG einer Wertberechnung der Anteile der
Altgesellschafter nach § 54 GNotKG anhand des bilanziellen
Eigenkapitals im Sinne von § 266 Abs. 3 HGB (bei operativ
tatigen Gesellschaften) ebenso eine klare Absage wie der
Vornahme eines (pauschalen) Wertabschlags fur die Opti-
onsvereinbarungen Uber § 51 Abs. 3 GNotKG wegen unsi-
cherer AusUbungsbedingungen.

Ein Abweichen vom vollen Wert der von den Optionsrechten
betroffenen Anteile nach § 51 Abs. 1 Satz 1 GNotKG sei
vielmehr nur dann sachgerecht, wenn Gegenstand der
Rechtseinrdumung ausschlieflich ein Vorkaufsrecht ist und
somit die Sonderbestimmung des § 51 Abs. 1 Satz 2
GNotKG Anwendung findet. In allen anderen Féllen ist der
Geschaftswert nach § 51 Abs. 1 Satz 1 GNotKG zu bestim-
men. Allerdings sind mehrfache Optionsvereinbarungen zur
Vermeidung einer MehrfachberUcksichtigung insgesamt nur
einmal mit dem nach vorstehenden Grundséatzen ermittelten
Wert anzunehmen (Gesamtwert aller Anteile abztglich Wert
des geringsten Anteils). Dies entspricht der bereits bisher
von der Notarkasse vertretenen Bewertungsauffassung.4

Eine Ausnahme hiervon sieht das LG in der hier mitbeurkun-
deten weiteren bedingten Ubertragungsverpflichtung einer
Grindungsgesellschafterin nach § 18 der Urkunde. Die
Ubertragungsverpflichtung der Griindungsgesellschafterin,
die nur fUr den Fall greift, dass bestimmte Leistungen aus
Lizenz-, Entwicklungs- und Forschungsauftragen nicht er-
bracht werden, wird offensichtlich nicht als Teil der Aus-
tauschleistungen bei der Bewertung der sonstigen Erwerbs-
rechte angesehen.

Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 107 Rdnr. 70;

Bormann/Diehn/Sommerfeldt/Bormann, GNotKG, 2. Aufl.
2016, § 107 Rdnr. 31; Streifzug durch das GNotKG,
Rdnr. 1943.

Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 1944.
Streifzug durch das GNotKG, Rdnr. 1944.
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Offentliches Recht

Die Ubertragungspflicht der Griindungsgesellschafterin Z
GmbH betreffend deren Anteile an der Gesellschaft bewertet
das Gericht gesondert, auch wenn genau diese Anteile
ja ebenfalls bereits von den im Rahmen der Exit-Regelungen
getroffenen Erwerbs- und VerauBerungsrechten erfasst sind.
Eine besondere Begrindung, die diesen weiteren Wertansatz
rechtfertigt, ist der Entscheidung nicht zu entnehmen. Es
durfte davon auszugehen sein, dass das LG aufgrund der im
Verhéltnis zu den Exit-Regelungen abweichenden Aus-
Ubungsbedingungen insoweit einen eigenen wirtschaftlichen
Wert annimmt. Im Ausnahmefall wird man dieses Ergebnis
vertreten kdnnen. RegelmaBig durften jedoch bereits zur Ver-
meidung von Abgrenzungsschwierigkeiten mit der Bewer-
tung der Exit-Regelungen auch alle weiteren Optionsrechte
an ein und denselben Anteilen erfasst sein.

3. Begleitende Vereinbarungen

Die Entscheidung des LG befasst sich neben den oben ge-
nannten fur die Bewertungspraxis bedeutenderen Ausfuih-
rungen zu den Exit-Regelungen auch mit einer Vielzahl von
Einzelfragen fUr begleitende Regelungen des Beteiligungs-
vertrags.

Darunter einzuordnen sind auch Vereinbarungen zum sog.
Verwasserungsschutz. Fir ein dem Investor eingerdumtes
Bezugsrecht auf den Erwerb weiterer Anteile bei kinftigen
Kapitalerh6hungen sieht das LG im entschiedenen Fall
einen gesonderten Wertansatz vor. MaBgebend sei ein nach
§ 36 Abs. 1 GNotKG zu bestimmender Teilwert der ge-
schutzten Beteiligung.

Es erscheint jedoch fraglich, ob ein weiterer Wertansatz fir
die Regelungen zum Verwésserungsschutz in jedem Fall
vorzunehmen ist. Es durfte ebenfalls denkbar sein, dass die
betreffenden Regelungen als Vorsorgevereinbarung zugun-
sten des Investors lediglich eine Nebenabrede zur eigent-
lichen Investitionsverpflichtung und den in diesem Zusam-
menhang getroffenen Beteiligungsvereinbarungen darstellen.

Mit dieser Begriindung verneint jedenfalls das LG zutreffend
eine gesonderte Bewertung der (ebenfalls zum Schutz des
Investors) vereinbarten Liquidationspréaferenz zur Verteilung
des Exit-Erloses. Insoweit 18ge ein Abhangigkeitsverhaltnis
zu den Exit-Regelungen vor, weshalb die Liquidationspréfe-
renzen in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der
Beteiligung des Investors stehen und bei der Bewertung
keinen eigenen Gegenstand bilden.5 Folgt man dieser Auf-
fassung nun ebenfalls fur die Vereinbarungen zum Verwas-
serungsschutz, durfte insoweit ein weiterer Wertansatz nicht
in Betracht kommen.

Auch die zutreffende Feststellung des LG, dass ein dem
Investor eingerdumtes Recht zur Teilnahme an weiteren Ka-
pitalrunden zwecks erneuter Kapitalbeschaffung nicht zu
bewerten sei, da eine solche Regelung der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht entspréche, konnte eher als weite-
res Argument gegen die gesonderte Bewertung der Verein-
barungen zum Verwéasserungsschutz einzuordnen sein.

5 A. A Diehn, Notarkostenberechnungen, 5. Aufl. 2017,
Rdnr. 1354.
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Denn das LG lasst insoweit fir das Bezugsrecht — anders
als beim Verwasserungsschutz — auch die Annahme eines
Ermessenswerts oder einer Wertschatzung unter Bertck-
sichtigung des moglicherweise erwarteten weiteren Kapi-
talbedarfs nicht zu.

Hingegen ist eine bereits mitbeurkundete konkrete weitere
Kapitalerhdhung bzw. Investitionsverpflichtung (wie zum Bei-
spiel haufig bei Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ergeb-
nisse) bei der Bewertung gesondert zu berlcksichtigen.
Wegen der bestehenden Unsicherheiten des Bedingungs-
eintritts kann ggf. ein Wertabschlag im Rahmen der Ermes-
sensaustibung nach § 36 Abs. 1 GNotKG gerechtfertigt sein.

4. Fazit

Der Entscheidung des LG kann in allen fUr die Bewertungs-
praxis von Beteiligungsvertragen grundlegend bedeutenden
Teilen weitestgehend zugestimmt werden. Sie verschafft
dartber hinaus fur den viel diskutierten Problembereich der
Bewertung von Erwerbsrechten und VerauBerungsverpflich-
tungen im Zusammenhang mit Investitionsvereinbarungen
mehr Klarheit, zumindest fUr gleichgelagerte Félle. Lediglich
in Bezug auf die Bewertung weiterer Erwerbsrechte neben
den Optionsvereinbarungen im Rahmen der Exit-Regelun-
gen ware auch die Anwendung von § 51 Abs. 3 GNotKG
denkbar, um eine Mehrfachberticksichtigung von Erwerbs-
rechten oder VerauBerungsverpflichtungen an denselben
Anteilen zu vermeiden. Auch bleibt abzuwarten, ob die Auf-
fassung des LG MUnchen | zur gesonderten Bewertung des
Verwasserungsschutzes geteilt werden wird.

OFFENTLICHES RECHT

26. Rechtsgeschaéftlicher Erwerb
wahrend eines Flurbereinigungsverfahrens

BGH, Urteil vom 20.7.2018, V ZR 199/17 (Vorinstanz:
LG Bad Kreuznach, Urteil vom 21.6.2017, 1 S 132/16)

BGB § 892

FlurbG § 15 Satz 1, § 61 Satz 2, §§ 79, 83, 149 Abs. 3
2VG § 52 Abs. 1 Satz 2, § 91 Abs. 1

BauGB §§ 45, 51 Abs. 1 Nr. 1

LEITSATZE:

1. Derjenige, der wéhrend eines Flurbereinigungsver-
fahrens ein im Flurbereinigungsgebiet liegendes
Grundstiick rechtsgeschéftlich oder im Wege der
Zwangsversteigerung erwirbt, muss gemas § 15
Satz 1 FlurbG die Belastung mit einer durch die
Flurbereinigung entstandenen Grunddienstbarkeit
gegen sich gelten lassen, auch wenn diese aus dem
Grundbuch nicht ersichtlich ist und im geringsten
Gebot nicht aufgefiihrt ist.

2. §15 Satz 1 FlurbG steht dem Erléschen einer durch
Flurbereinigung entstandenen, entgegen den §§ 79
bis 83 FlurbG nicht in das Grundbuch eingetragenen
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Grunddienstbarkeit infolge gutglaubigen lastenfrei-
en Erwerbs (§ 892 BGB) oder infolge Zuschlags in
der Zwangsversteigerung (§ 52 Abs. 1 Satz 2, § 91
Abs. 1 ZVG) aber nicht (mehr) entgegen, wenn das
Flurbereinigungsverfahren mit der bestandskréftigen
Schlussfeststellung nach § 149 Abs. 3 FlurbG abge-
schlossen ist.

27. Keine Schenkungsanfechtung bei
der Ubertragung von Flachen in Erfiillung
eines ErschlieBungsvertrages

OLG Nurnberg, Beschluss vom 23.7.2018, 4 U 1087/18

BauGB § 123 Abs. 1, § 124 Abs. 1
BGB §§ 133, 157, 516
InsO § 134

LEITSATZE:

1. Bei einem ErschlieBungsvertrag libertragt die Ge-
meinde die gemeindliche Aufgabe der ErschlieBung
(§ 123 Abs. 1 BauGB a. F.) durch Vertrag auf einen
Dritten (Projektentwickler), § 124 Abs. 1 BauGB a. F.
Wie sich aus § 123 Abs. 3 BauGB a. F. weiter ergibt,
besteht kein Rechtsanspruch auf ErschlieBung.
(Leitsatz der Schriftleitung)

2. Die gemeindliche Gegenleistung besteht (letztlich)
in der Schaffung von Baurecht. ErschlieBungsmaB-
nahmen, die aufgrund eines ErschlieBungsvertrags
erbracht werden, stellen keine unentgeltlichen Leis-
tungen im Sinne von § 134 InsO dar. Denn erst durch
die Ubertragung der ErschlieBung auf den Schuld-
ner wird es diesem ermdglicht, seine Grundstiicke
als Bauland (gewinnbringend) weiter zu verauBern.
(Leitsatz der Schriftleitung)

3. Ein unmittelbarer Vermdgensabfluss ist nicht Vor-
aussetzung fir die Beurteilung einer Leistung als
entgeltlich, wenn die Gegenleistung an sich einen
Vermdgenswert hat. Als entgeltliche Leistung kann
gelten, dass die Gemeinde die ErschlieBung liber-
tragt und damit auf eine eigene ErschlieBung ver-
zichtet. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

()

2 Auch der Senat vertritt die Auffassung, dass die Eintragung
der streitgegenstandlichen Auflassungsvormerkungen nicht
unentgeltlich im Sinne des § 134 InsO erfolgt ist.

3 a) Eine Leistung ist unentgeltlich, wenn der Erwerb des
Empfangers in seiner Endgultigkeit vereinbarungsgeman nicht
von einer ausgleichenden Zuwendung abhangt. Erforderlich
ist also Einigkeit der Beteiligten dartber, dass der Empfanger
fur die Leistung des Schuldners keinen ausgleichenden Ge-
genwert erbringen soll; dagegen ist eine Vereinbarung Uber die

Ausgabe 2/2019

Unentgeltlichkeit als solche, etwa im Sinne von § 516 BGB,
nicht nétig. Die Einigkeit kann formlos herbeigeflhrt werden,
insbesondere indem der Schuldner einseitig eine Leistung zu-
wendet und der Empfanger sie in dem Bewusstsein annimmt,
dass von ihm keine Gegenleistung erwartet wird. Umgekehrt
bindet die — unzutreffende — Bezeichnung der tatséchlich von
einer Gegenleistung abhangigen Zuwendung als ,Schenkung*
nicht die Auslegung; geman §§ 133, 157 BGB ist vielmehr der
wahre Wille zu erforschen. Deshalb ist es auch nicht entschei-
dend, dass es unter lll. 6 des ErschlieBungsvertrages heif3t:

,Die GrundstlcksUbertragung erfolgt ohne weitere Ge-
genleistung.”

Nimmt auch nur einer der Beteiligten in tatsachlicher Hin-
sicht an, dass ein — objektiv ausgleichendes — Entgelt zu er-
bringen ist, entfallt § 134 InsO (MUnchKomm-InsO/Kayser,
§ 134 Rdnr. 17-19).

4 b) Das ausgleichende Entgelt muss nicht eine Gegenleis-
tung im Sinne des §§ 320 ff. BGB sein; vielmehr genlgt
jeder entsprechend werthaltige Vermogensvorteil, den insbe-
sondere der Schuldner durch die Rechtshandlung erlangt,
zum Beispiel eine Stundung. Unerheblich sind jedoch nicht
rechtlich verknupfte, sondern vom Insolvenzschuldner mit der
Leistung nur mittelbar angestrebte wirtschaftliche Interessen
oder Vorteile. Im Zwei-Personen-Verhaltnis ist danach eine
Leistung als unentgeltlich anzusehen, wenn ihr nach dem In-
halt des Rechtsgeschafts keine Leistung gegenuberstent,
dem Leistenden also keine Gegenleistung zuflieBen soll, die
dem aufgegebenen Vermdgenswert oder der eingegangenen
Verpflichtung entspricht (MUinchKomm-InsO/Kayser, § 134
Rdnr. 17-19).

5 ¢) Dabei kann die Frage der Entgeltlichkeit der Auflassungs-
vormerkungen nicht losgeldst von den zugrunde liegenden
Regelungen im ErschlieBungsvertrag gesehen werden. Wurde
dem Schuldner ernsthaft eine werthaltige Gegenleistung ver-
sprochen, war die Erbringung dieser Leistung also Vertragsge-
genstand, besteht kein Anlass mehr zu prufen, ob die Beteilig-
ten die erbrachte oder versprochene Gegenleistung als Entgelt
angesehen haben oder ob mit der Leistung des Schuldners
Freigiebigkeit bezweckt war. Denn dann gehért die Erbringung
einer vollwertigen Gegenleistung zur causa (K. Schmidt/Gan-
ter/Weinland, InsO, § 134 Rdnr. 22-26).

6 Bei einem ErschlieBungsvertrag Ubertragt die Gemeinde die
gemeindliche Aufgabe der ErschlieBung (§ 123 Abs. 1 BauGB
a. F.) durch Vertrag auf einen Dritten (Projektentwickler), § 124
Abs. 1 BauGB a. F. Wie sich aus § 123 Abs. 3 BauGB a. F.
weiter ergibt, besteht kein Rechtsanspruch auf ErschlieBung.
Da sich die Gemeinde auch nicht wirksam zur Betétigung ihrer
Planungshoheit, also zur Schaffung von Baurecht verpflichten
kann (§ 1 Abs. 3 Satz 2 BauGB), genigt es, wenn dies als
Grundlage des Vertrages vorausgesetzt wird.

7 Deshalb darf die Gegenleistung der Beklagten nicht im
streng zivilrechtlichen Sinne verstanden werden, denn die ge-
meindliche Gegenleistung besteht (letztlich) in der Schaffung
von Baurecht. Erst durch die Ubertragung der ErschlieBung
auf den Schuldner sollte es diesem ermdglicht werden, seine
— nun erschlossenen — Grundsticke als Bauland (gewinn-
bringend) weiter zu verduBern. Damit verbietet es sich, in der
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Ubertragung der Grundstiicke auf die Beklagte eine ,unent-
geltliche Leistung®, also einen Akt der Freiwilligkeit, zu sehen.
Es ware nicht nachvollziehbar und ist auch nicht ersichtlich,
aus welchem Grund der Schuldner vorliegend die Beklagte
mit Grundstlicken beschenken sollte, wenn er keine Gegen-
leistung hierflr erhalt. Die Gegenleistung der Gemeinde ist im
ErschlieBungsvertrag geregelt, namlich die Ubertragung der
ErschlieBung auf den Schuldner; lediglich die Grundstuicks-
Ubertragung an den Schuldner sollte ohne weitere Gegenleis-
tung erfolgen. Diese Formulierung impliziert bereits, dass die
beklagte Gemeinde eine Gegenleistung erbringt. § 134 InsO
stellt auf die Schutzwirdigkeit des Leistungsempfangers ab.
Dem liegt zugrunde, dass der Empfanger einer freigiebigen
Zuwendung nach § 134 InsO weniger schutzwdirdig ist als
derjenige, der fUr die erhaltene Leistung oder durch diese eine
eigene Rechtsposition aufgibt (BGH, Urteil vom 26.4.2012,
IX ZR 146/11, juris). Ein unmittelbarer Vermogensabfluss ist
jedoch nicht Voraussetzung fUr die Beurteilung einer Leistung
als entgeltlich, wenn die Gegenleistung an sich einen Vermo-
genswert hat. So wlrde von der Rechtsprechung auch der
Verzicht auf den staatlichen Strafanspruch nach § 153a StPO
als entgeltliche Leistung des Staates angesehen (BGH, Urteil
vom 5.6.2008, IX ZR 17/07, juris). Nichts anderes kann im vor-
liegenden Fall gelten, wenn die Gemeinde die ErschlieBung
Ubertragt und damit auf eine eigene ErschlieBung verzichtet.

()

28. Unbeachtliche Verfligungsbeschran-
kung nach unrechtmaBiger Zuriickweisung
des Eintragungsantrags

KG, Beschluss vom 4.5.2017, 1 W 173/17, mitgeteilt von
Ronny Miiller, Richter am KG

BGB § 878

BauGB § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Satz 4

GBO § 13 Abs. 3Satz 1, §§ 15, 18 Abs. 1 Satz 2, §§ 19, 28
Satz1,§ 71 Abs. 1,§ 74

WEG § 7 Abs. 4, § 8

LEITSATZE:

1. Zur Anwendung des § 878 BGB bei Fortsetzung des
Eintragungsverfahrens nach Beschwerde gegen
einen zurickweisenden Beschluss, der in Unkennt-
nis der bei dem Grundbuchamt zu einem anderen
Grundbuchblatt eingereichten Nachweise (iber die
Hebung eines mit Zwischenverfiigung beanstande-
ten Eintragungshindernisses ergangen war.

2. § 878 BGB findet auch auf die sich aus § 172 Abs. 1
Satz 4 BauGB ergebende Verfliigungsbeschrankung
Anwendung. DemgemaB kénnen Verfliigungsbe-
schréankungen einen Rechtserwerb nicht mehr be-
einflussen, wenn die dingliche Einigung bindend ist
und der Eintragungsantrag gestellt wurde. Bei einer
Aufteilung nach § 8 WEG gilt dies entsprechend.
(Leitsatz der Schriftleitung)
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3. \Verfiigungsbeschrankungen sind zu beachten, wenn
der Eigentiimer nach rechtméaBiger Zuriickweisung
seines Antrags auf Eintragung im Grundbuch in der
Verfligung beschrankt wird und die spatere Aufhe-
bung der Zuriickweisung im Beschwerdeweg auf
neuen Tatsachen, vgl. § 74 GBO, beruht. Sie sind
unbeachtlich, wenn das Eintragungsverfahren nach
unrechtmaBiger Zuriickweisung eines friiheren An-
trags fortgesetzt wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

SACHVERHALT:

1 1. Die Beteiligte ist als Eigentimerin des (...) Grundbuchs eingetra-
gen. Am 11.4.2016 bewilligte sie zur UR-Nr. (...) des Notars S in B die
Aufteilung des Grundsticks in 57 Wohnungseigentumsrechte und 14
Teileigentumsrechte. Eine Abgeschlossenheitsbescheinigung lag zu
diesem Zeitpunkt noch nicht vor.

2 Mit Schriftsatz vom 11.4.2016 beantragte der Urkundsnotar unter
Beifigung seiner UR-N. (...) den Vollzug der Grundstlcksaufteilung
im Grundbuch.

3 Mit (...) Zwischenverfigung vom 3.6.2016 wies das Grundbuchamt
unter anderem auf das Erfordernis der Vorlage einer Unbedenklich-
keitsbescheinigung nebst Aufteilungsplanen hin und setzte zur Be-
hebung des Eintragungshindernisses eine Frist von sechs Wochen.
4 Das Grundbuchamt hat mit dem Notar am 27.7.2016 zugestelltem
Beschluss vom 22.7.2016 den Antrag auf Fristverlangerung sowie
denjenigen vom 11.4.2016 zurlickgewiesen. Hiergegen hat der Notar
mit Schriftsatz vom 28.7.2016 Beschwerde erhoben mit dem Hin-
weis, die erforderte Abgeschlossenheitsbescheinigung sei zu einem
anderen Grundbuch (derselben Abteilung des Grundbuchamts) ein-
gereicht worden. Tatsachlich hatte er mit Schriftsatz vom 23.6.2016
die Abgeschlossenheitsbescheinigung des Bezirksamts zum Grund-
buch eingereicht. Das dortige Grundbuchblatt hatte das Grundbuch-
amt auf Antrag eines mit dem Urkundsnotar verbundenen anderen
Notars am 15.4.2016 geschlossen und neue Wohnungs- und Teilei-
gentumsgrundbtcher angelegt.

5 Das Grundbuchamt hat in der Folge den Schriftsatz vom 23.6.2016
zu den hiesigen Grundakten genommen und mit Zwischenverflgung
unter anderem auf das zwischenzeitliche Inkrafttreten der Erhaltungs-
verordnung flr das Gebiet (...) hingewiesen, weshalb nunmehr die
Vorlage einer Genehmigung des Bezirksamts erforderlich sei. Ge-
gen diese Auffassung hat sich der Urkundsnotar mit Schriftsatz vom
6.2.2017 gewandt, worauf das Grundbuchamt mit Beschluss vom
20.3.2017 ,der Beschwerde vom 28.7.2016 in der Fassung der Be-
schwerdeschrift vom 6.2.2017 nicht abgeholfen” hat.

AUS DEN GRUNDEN:

6 Il. 1. Gegenstand des vor dem Senat anhangigen Verfahrens
ist allein Punkt 1 der Zwischenverfligung. Nur dagegen hat der
Notar mit Schriftsatz vom 6.2.2017 Einwendungen erhoben.
Seiner Beschwerde vom 28.7.2016 hat das Grundbuchamt
hingegen abgeholfen, indem es diese Zwischenverfligung er-
lieB (vgl. Demharter, GBO, 30. Aufl., § 75 Rdnr. 9).

7 2. Die Beschwerde ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO, und hat
auch in der Sache Erfolg. Das von dem Grundbuchamt aufge-
zeigte Eintragungshindernis besteht nicht, sodass die Zwi-
schenverflgung insoweit nicht veranlasst war, vgl. § 18 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 GBO.

8 a) Allerdings darf fUr alle im Bereich einer Erhaltungssatzung
nach § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB belegenen Grund-
stlicke Wohnungs- und Teileigentum an Gebauden, die ganz
oder teilweise Wohnzwecken zu dienen bestimmt sind, nicht
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ohne Genehmigung begriindet werden, § 1 UmwandV vom
3.3.2015 (GVBI. 2015, S. 43). Eigentimer solcher Grund-
stlcke unterliegen insofern einer vom Grundbuchamt zu
beachtenden Verfigungsbeschrankung (BGH, DNotZ 2017,
119, 120).

9 Das verfahrensgegenstandliche Grundstlck ist im von der
am 27.7.2016 in Kraft getretenen Erhaltungsverordnung des
Bezirksamts vom 14.7.2016 (GVBI. 2016, S. 470) erfassten
Gebiet belegen.

10 b) Jedoch findet § 878 BGB nach der Rechtsprechung des
BGH (DNotZ 2017, 119, 122), der sich der Senat inzwischen
angeschlossen hat, auch auf die sich aus § 172 Abs. 1 Satz 4
BauGB ergebende Verfligungsbeschrankung Anwendung.
DemgemaB koénnen  Verflgungsbeschrankungen  einen
Rechtserwerb nicht mehr beeinflussen, wenn die dingliche
Einigung bindend ist und der Eintragungsantrag gestellt wurde
(Meikel/Béttcher, GBO, 11. Aufl., Nach § 20 GBO, Rdnr. 70).
Bei einer Aufteilung nach § 8 WEG gilt dies entsprechend
(BGH, DNotz 2017, 119, 121).

11 Hier ist der auf Aufteilung des Grundstlicks gerichtete An-
trag vor Inkrafttreten der Erhaltungsverordnung vom 14.7.2016
gestellt worden. Es ist deshalb keine Genehmigung des Be-
zirksamts erforderlich. Daran andert auch der den Antrag vom
11.4.2016 zurlckweisende Beschluss des Grundbuchamts
vom 22.7.2016 nichts.

12 ¢) Verfligungsbeschrankungen sind zu beachten, wenn der
Eigentlimer nach rechtmaBiger Zurlickweisung seines Antrags
auf Eintragung im Grundbuch in der Verfigung beschrankt
wird und die spatere Aufhebung der Zurlckweisung im Be-
schwerdeweg auf neuen Tatsachen, vgl. § 74 GBO, beruht
(BGH, NJW 1997, 2751). Das hat das Grundbuchamt im Aus-
gang auch richtig erkannt. Hingegen sind diese Grundsatze
hier nicht anwendbar. Die Zurlckweisung des Antrags vom
11.4.2016 war nicht rechtmaBig.

13 aa) Erlasst das Grundbuchamt eine Zwischenverfligung, ist
der Antrag nach Ablauf der darin bestimmten Frist zurlckzu-
weisen, wenn nicht inzwischen die Hebung des aufgezeigten
Hindernisses nachgewiesen ist, § 18 Abs. 1 Satz 2 GBO. Hier
hatte die Beteiligte die in der Zwischenverfigung vom 3.6.2016
zu Recht erforderte Unbedenklichkeitsbescheinigung nebst
Aufteilungsplanen der Baubehdrde, vgl. § 7 Abs. 4 WEG, je-
doch innerhalb der ihr gesetzten Frist bei dem Grundbuchamt
eingereicht. Die Zurlckweisung des Antrags vom 11.4.2016
erfolgte ersichtlich in Unkenntnis hiervon.

14 bb) Die dem Notar in der Zwischenverfligung vom 3.6.2016
gesetzte sechswochige Frist lief am 21.7.2016 ab. Die erfor-
derte Abgeschlossenheitsbescheinigung nebst Aufteilungs-
planen war ausweislich des Vermerks der hierzu gemai § 13
Abs. 3 Satz 1 GBO bestimmten Justizbeschaftigten bereits
am 27.6.2016 bei dem Grundbuchamt eingegangen. Dass die
Unterlagen wegen der unrichtigen Bezeichnung des Grund-
buchblattes durch den Urkundsnotar zunachst nicht dem sie
tatsachlich betreffenden Grundstiick zugeordnet wurden, an-
dert an der Rechtzeitigkeit ihres Eingangs bei dem Grund-
buchamt nichts.

15 Die Angabe des — falschen — Grundbuchblattes auf dem

Ausgabe 2/2019

Schriftsatz des Urkundsnotars vom 23.6.2016 diente lediglich
seiner erleichterten Weitergabe innerhalb des Grundbuchamts
(vgl. BGH, VersR 1982, 673). Sie hatte keine dartiber hinaus-
gehende Bedeutung. Im Hinblick auf die zugleich durch den
Notar unter Berufung auf § 15 GBO gestellten Antrage war die
Angabe des Grundbuchblattes unnétig. Die Teilung des
Grundstlcks bedarf der Bewilligung der Beteiligten, § 19 GBO
(vgl. Hlgel/Elzer, WEG, § 7, Rdnr. 20). Diese hatte sie bereits
zur UR-Nr. (...) unter Beachtung des § 28 Satz 1 GBO mit
zutreffender Angabe des Grundstiicks erklart. Eine ergan-
zende, die Abgeschlossenheitsbescheinigung und die Auftei-
lungspléane in Bezug nehmende Bewilligung (hierzu Senat,
Beschluss vom 2.7.2015, 1 W 558/14, NZM 2016, 525) hatte
sie zur UR-Nr. (...) des Notars V abgegeben. Auch dort war
das Grundstlck zutreffend bezeichnet worden. Diese Urkunde
war dem Schriftsatz vom 23.6.2016 beigeflgt worden; der
Antrag nahm ausdrucklich hierauf Bezug.

16 Allerdings mussen sich Antrag und Bewilligung inhaltlich
decken (vgl. Demharter, GBO, § 13 Rdnr. 19). Das aber ist
letztlich der Fall. Durch die ausdrickliche Bezugnahme auf die
UR-Nr. (...) und V (...) und die dortigen Ubereinstimmenden —
zutreffenden — Bezeichnungen des Grundstlcks, kann der
Antrag des Notars vom 23.6.2016 nicht anders als auf dieses
Grundstlck bezogen verstanden werden (zur maglichen Aus-
legung des Antrags vgl. Demharter, GBO§ 13 Rdnr. 15).

17 DarUlber hinaus hat die Beteiligte zu beiden vorgenannten
Urkunden aber nicht nur die Eintragung bewilligt, sondern dar-
Uber hinaus auch ausdrtcklich jeweils deren Vollzug im Grund-
buch beantragt. Diese, das Grundstlck zutreffend bezeich-
nenden Antrage standen neben den von dem Notar gestellten
Antragen (BGHZ 71, 349, 352; BayObLG, DNotZ 1989, 364,
365) und waren ohne Weiteres den hiesigen Grundakten zuzu-
ordnen gewesen.

18 Letztlich beruhte die Zurlckweisung des Antrags vom
11.4.2016 auf der Reihenfolge der von den Grundbuchrechts-
pflegerinnen bearbeiteten Grundakten, was nicht zu bean-
standen ist, aber der Beteiligten nicht zum Nachteil gereichen
kann.
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29. Gewinn aus der VerauBerung von
Aktien - personliche Zurechnung

BFH , Urteil vom 17.4.2018, IXR 19/17 (Vorinstanz:
FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 23.11.2016, 2 K 2395/15)

AO § 42
ESIG§ 17 Abs. 1, § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

LEITSATZ:

Verschenkt der Aktionar an seine minderjéhrigen Kin-
der jeweils fiinf Aktien und verauBern diese jeweils
zwei Aktien an einen dritten Erwerber, gentigt ein enger
zeitlicher Zusammenhang zwischen Schenkung und
VerauBerung allein nicht, um von einer steuerlich unbe-
achtlichen Zwischenschaltung der Kinder (Gestaltungs-
missbrauch) auszugehen, wenn nicht festgestellt ist,
dass der Verkauf der Aktien vor der Schenkung bereits
verhandelt und beschlossen war.

30. Keine Einki]nfteerziel_l_mgsabsicht bei
von vornherein geplanter Ubertragung der
Einkunftsquelle auf Rechtsnachfolger

BFH, Beschluss vom 18.4.2018, | R 2/16 (Vorinstanz:
FG Bremen, Urteil vom 11.11.2015, 1 K 91/13)

AStG § 15 Abs. 1 Satz 1

LEITSATZE:

1. Nach dem Grundsatz der Individualbesteuerung
hat sich die Uberschussprognose auch bei unent-
geltlicher Ubertragung einer Einkunftsquelle (hier:
Kapitalanlage) regelmaBig an der Nutzung des Ver-
mogensgegenstandes durch den Steuerpflichtigen
zu orientieren. Nur ausnahmsweise kann auch die
Nutzung durch einen (unentgeltlichen) Rechtsnach-
folger berticksichtigt werden.

2. Eine solche Ausnahmekonstellation liegt nicht vor,
wenn bereits bei Eingehung des Investments ge-
plant ist, die Einkunftsquelle vor dem Eintreten po-
sitiver Einklnfte unentgeltlich auf einen im niedrig
besteuerten Ausland ansassigen Rechtsnachfolger
zu Ubertragen.

204

31. Zur steuerlichen Beriicksichtigung
eines im Rahmen der VerauBerung von
Kapitalgesellschaftsanteilen vereinbarten
Vorab-Gewinnverteilungsbeschlusses

BFH, Urteil vom 13.3.2018, IX R 35/16 (Vorinstanz:
FG KolIn, Urteil vom 21.9.2016, 14 K 3263/13)

EStG§ 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1, § 20 Abs. 1 NI, 1,
Abs. 2a Satz 1 und 2

AOS§39Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 Satz 1, § 164 Abs. 1, § 172
Abs. 1Satz1Nr. 2, § 173 Abs. 1 Nr. 1

FGO § 68

GmbHG § 29 Abs. 3 Satz 1, § 46 Nr. 1, § 47 Abs. 1, § 48
Abs. 2, § 51 Abs. 3

BGB § 126 Abs. 4, §§ 128, 133, 145

LEITSATZ:

Erwirbt bei einer GmbH der eine Gesellschafter vom
anderen dessen Geschéftsanteil mit dinglicher Wirkung
zum Bilanzstichtag und vereinbaren die Gesellschafter
zugleich, dass dem ausscheidenden Gesellschafter der
laufende Gewinn der Gesellschaft noch bis zum Bilanz-
stichtag zustehen und nach Aufstellung der nachsten
Bilanz an ihn ausgeschiittet werden soll, kann ein zivil-
rechtlich wirksamer und steuerlich anzuerkennender
Gewinnverteilungsbeschluss vorliegen mit der Folge,
dass der im Folgejahr von der Gesellschaft an den aus-
geschiedenen Gesellschafter ausgeschittete Betrag
diesem als (nachtragliche) Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen zuzurechnen ist; damit scheidet eine Zurechnung
beim erwerbenden Gesellschafter ebenso aus wie eine
nachtragliche Erh6hung des VeraduBerungserléses beim
ausgeschiedenen Gesellschafter.

SACHVERHALT:

1 |. Die Klager und Revisionsbeklagten (Klager) werden als Ehegatten
im Streitjahr zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. Der Klager
war im Streitjahr (2007) zu 50 % an der A-GmbH beteiligt; weiterer
Gesellschafter zu 50 % war sein Bruder B. Mit notariell beurkunde-
tem GeschaftsanteilsUbertragungsvertrag vom 26.10.2007 verau-
Berte der Klager seine Geschéaftsanteile ,mit dinglicher Wirkung zum
31.12.2007" an B. Unter Ziffer IV. 2. des Vertrages trafen die Vertrags-
parteien folgende Vereinbarung:

2 ,Die Beteiligten sind darliber einig, dass dem VerauBerer [=
Klager] in Bezug auf den vorstehend Ubertragenen Geschafts-
anteil fur die Zeit vom 1.1.2007 an keinerlei Anspriiche gegen-
Uber der Gesellschaft mehr zustehen, soweit nachstehend nicht
etwas anderes vereinbart wird. Abweichend vom vorstehenden
steht Herrn (...) [= Klager] noch die Tantiemezahlung fur das Jahr
2007 zu. Diese soll ausgezahlt werden nach Erstellung der Bilanz
fUr das Geschaftsjahr 2007. Die Gewinne, die bis einschlieBlich
31.12.2007 erwirtschaftet werden (= in 2007 erwirtschaftete
Gewinne und Gewinnvortrage), stehen Herrn (...) [= Klager] zu
2 Anteil zu, soweit sie nicht bereits ausgeschuttet wurden. Sie
werden vollstandig in 2008 als Dividende ausgeschuttet. Herr
(...) [B] verpflichtet sich, erforderlichenfalls entsprechende Ge-
sellschafterbeschllsse zu fassen.”

3 Die Klager erklarten in ihrer Einkommensteuererklarung fur das
Streitjahr einen Gewinn des Kléagers aus der VerauBerung von Antei-
len an der A-GmbH i. S. d. § 17 EStG in der flr das Streitjahr gulti-
gen Fassung i. H. v. 12.500 €, den der Beklagte und Revisionsklager
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(das FA) mit dem gemaB § 164 Abs. 1 AO unter dem Vorbehalt der
Nachprtfung stehenden Einkommensteuerbescheid vom 2.6.2008
zuné&chst erklarungsgeman unter Berlcksichtigung des Halbeinkinf-
teverfahrens und eines steuerfrei bleibenden Teils (4.530 €) i. H. v.
(6.250 € — 4.530 € =) 1.720 € festsetzte. Auf Anfrage des FA Uber-
mittelten die Klager im Juni 2008 den Kaufvertrag in Ausschnitten,
die Regelung in IV. 2. des Vertrages war hieraus jedoch nicht ersicht-
lich.

4 Im Mérz und im Juni 2008 beschloss B, der zu diesem Zeitpunkt
alleiniger Anteilseigner der A-GmbH war, entsprechend der Regelung
in IV. 2. des Kaufvertrages vom 26.10.2007 Ausschuttungen i. H. v.
48.381,79 € und 21.973 € an den Klager.

5 Unter dem 17.6.2008 anderte das FA den Einkommensteuerbe-
scheid vom 2.6.2008 aus anderen Grinden und hob den Vorbehalt
der Nachprtfung auf. Hiergegen legten die Klager fristgerecht Ein-
spruch ein, dem das FA mit Bescheid vom 28.7.2008 abhalf. Unter
dem 20.11.2008 und dem 15.10.2009 &nderte das FA die Einkom-
mensteuerfestsetzung erneut aus nicht im Streit befindlichen Grin-
den.

6 Mit der Einkommensteuererklarung fir den Veranlagungszeitraum
(VZ) 2008, die am 12.11.2009 beim FA einging, Ubermittelten die
Klager Steuerbescheinigungen der GmbH, aus denen hervorging,
dass der Klager im April und Juli dieses Jahres Ausschuttungen der
A-GmbH i. H. v. insgesamt 70.355 € erhalten hatte. Das FA ver-
trat die Auffassung, dass es sich bei den Ausschittungen nicht, wie
von den Klagern erklart, um Kapitalertrage i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG, sondern um ein zusétzliches Entgelt fir die Anteilstibertragung
handele, das die Einkinfte des Streitjahres aus § 17 EStG erhdhe.
Mit Bescheid vom 23.9.2011 &nderte das FA dementsprechend die
Einkommensteuerfestsetzung fir das Streitjahr nach § 173 Abs. 1
Nr. 1 AO und berUcksichtigte die Ausschittungen als zusatzliche
Einklinfte aus der VerduBerung von Anteilen an der A-GmbH (§ 17
Abs. 1 Satz 1, § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG). Aus der Summe der bereits
im vorangegangenen Einkommensteuerbescheid berlcksichtigten
EinkUnfte i. H. v. 6.250 € und der Nettodividende i. H. v. (Ausschit-
tung 70.355 € — KapESt 14.071,50 € — SolZ 774,50 € =) 55.509 €,
insgesamt 61.759 €, verblieben nach Abzug des steuerfrei bleiben-
den Teils des VerauBerungsgewinns (= 4.530 €) steuerbare Einkinfte
i. H. v. 57.229 €. Der hiergegen gerichtete Einspruch der Klager hatte
keinen Erfolg.

7 Das FG hat der Klage mit seinem in EFG 2016, 1949 veroffentlich-
ten Urteil stattgegeben. Es vertrat die Auffassung, dass die an den
Klager im Jahr 2008 ausgeschtttete Dividende der A-GmbH nicht zu
dem im Streitjahr zu berlcksichtigenden ,VerauBerungspreis” i. S. d.
§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG gehdre, sondern vom Klager im VZ 2008
als Einklnfte aus Kapitalvermégen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu
versteuern sei; denn die Dividende sei dem Klager nach § 20 Abs. 2a
EStG i. d. F. des Streitjahres (a. F.) zuzurechnen. Der Klager habe
mit seinem Bruder B — dem Erwerber seine Geschéaftsanteile an der
A-GmbH - in Ziffer IV Nr. 2 des notariell beurkundeten Geschéftsan-
teilstbertragungsvertrages vom 26.10.2007 einen zeitlich vorgezo-
genen Gewinnverteilungsbeschluss (§ 46 Nr. 1 GmbHG) gefasst; zu
diesem Zeitpunkt sei der Klager zivilrechtlicher Inhaber (§ 39 Abs. 1
AO) von 50 % der Anteile an der A-GmbH gewesen. Die notariell
beurkundete Vereinbarung sei formwirksam (§ 126 Abs. 4, § 128
BGB) und erfllle alle gesetzlichen Voraussetzungen eines wirksamen
Gesellschafterbeschlusses Uber die Gewinnverteilung nach § 29, §
46 Nr. 1, § 47 Abs. 1, § 48 Abs. 2, § 51 Abs. 3 GmbHG. Vor die-
sem Hintergrund sei die im Streitjahr dem Grunde nach beschlosse-
ne und nach Ausscheiden des Klagers im Folgejahr ausgeschuttete
Dividende nicht Teil des VerauBerungsgewinns im Streitjahr, sondern
als Einnahme des Kl&gers bei den Einklnften aus Kapitalvermdgen
im Folgejahr zu erfassen.

8 Im Verlauf des finanzgerichtlichen Verfahrens hat das FA mit Einkom-
mensteuerbescheid vom 25.6.2014, der nach § 68 FGO Gegenstand
des Klageverfahrens geworden ist, die Einkommensteuerfestsetzung
gemaB § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO geéndert; hierbei ermittelte das
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FA den VerauBerungsgewinn i. S. d. § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG aus
der Summe des im urspringlichen Einkommensteuerbescheid vom
2.6.2008 berlcksichtigten VerauBerungsgewinns i. H. v. 12.500 €
und der Nettodividende i. H. v. 55.509 €; nach Abzug des steuerfrei
bleibenden VerauBerungsgewinns i. H. v. 4.530 € und Anwendung
des Halbeinklnfteverfahrens ergab sich ein Betrag von 29.474 €.

9 Mit seiner gegen das erstinstanzliche Urteil gerichteten Revision ver-
tritt das FA weiter die Auffassung, dass es sich bei der in Ziffer IV Nr. 2
des Geschaftsanteilslibertragungsvertrages vom 26.10.2007 enthal-
tenen Vereinbarung weder um einen wirksamen Ausschittungsbe-
schluss noch um einen wirksamen (vorgezogenen) Gewinnverwen-
dungsbeschluss, sondern um einen gesellschaftsrechtlich unverbind-
lichen Ergebnisverwendungsvorschlag handele. Da im Zeitpunkt der
Ausschittungsbeschlisse vom Mérz und Juni 2008 aber nicht der
Klager, sondern B alleiniger Anteilseigner der A GmbH gewesen sei,
seien diesem (und nicht dem Klager) die Ausschittungsbetrédge nach
§ 20 Abs. 2a EStG a. F. zuzurechnen. B habe lediglich die ihm selbst
zuzurechnenden Ausschittungen einkommensteuerrechtlich ,ver-
wendet”, indem er sie an den Klager weitergeleitet habe. Der Klager
seinerseits habe dadurch einen zusatzlichen VerauBerungserlos fir
die Abtretung seiner Gesellschaftsanteile erhalten.

10 Das FA beantragt sinngeméB, das angefochtene Urteil des FG
aufzuheben und die Klage abzuweisen.

11 Die Klager beantragen, die Revision zurtickzuweisen.

12 Das FG sei zu Recht davon ausgegangen, dass die aufgrund der
Ausschittungsbeschlisse vom Marz und Juni 2008 ausgezahlten
Kapitalertrage nach § 20 Abs. 2a EStG a. F. dem Klager zuzurechnen
seien, da die Vertragsparteien des Geschéftsanteilsiibertragungsver-
trages vom 26.10.2007 in Ziffer IV Nr. 2 der Urkunde einen wirksamen
Gewinnverteilungsbeschluss gefasst hatten; die Regelung des § 101
BGB finde, wovon das FG zutreffend ausgegangen sei, im Streitfall
keine Anwendung. Entgegen der Auffassung des FA komme es da-
her mit Blick auf den eindeutigen Gesetzeswortlaut des § 20 Abs. 2a
EStG a. F. nicht darauf an, zu welchem Zeitpunkt ein eventueller Ge-
winnausschuttungs- oder Gewinnverwendungsbeschluss von den
Gesellschaftern gefasst worden sein sollte. Eine abweichende Ge-
winnverteilung kénne, wie im Streitfall, satzungsdurchbrechend auch
bereits vor Feststellung des Jahresabschlusses beschlossen werden.
Soweit das FG aufgrund der dem Streitfall zugrundeliegenden Tat-
sachen die Vertragsvereinbarungen dahin gehend gewUrdigt habe,
stehe dies entgegen der Auffassung des FA weder in ,Divergenz” zur
hochstrichterlichen Rechtsprechung, noch liege darin eine unvertret-
bare oder willkurliche Tatsachenwdirdigung.

AUS DEN GRUNDEN:

13 Il. Die Revision ist unbegriindet und nach § 126 Abs. 2
FGO zurlckzuweisen. Das FG hat zu Recht die dem Klager im
VZ 2008 zugeflossenen Ertrdge aus der Beteiligung an der
A-GmbH nicht als nachtragliche Einnahmen aus der VerauBe-
rung von Anteilen dieser Gesellschaft im Streitjahr berticksich-
tigt; diese stellen vielmehr im nicht streitbefangenen VZ 2008
EinkUnfte des Klagers aus Kapitalvermogen dar.

14 1. Nach § 17 Abs. 1 EStG gehdrt zu den EinkUnften aus
Gewerbebetrieb auch der Gewinn aus der VerauBerung von
Anteilen an Kapitalgesellschaften, wenn der Gesellschafter in-
nerhalb der letzten fiinf Jahre am Kapital der Gesellschaft qua-
lifiziert beteiligt war und er die Beteiligung in seinem Privatver-
mogen gehalten hat.

15 a) VerauBerungsgewinni. S. v. § 17 Abs. 1 EStG ist geméaB
Abs. 2 Satz 1 der Vorschrift der Betrag, um den der VerauBe-
rungspreis nach Abzug der VerduBerungskosten die Anschaf-
fungskosten Ubersteigt. VerauBerungspreis i. S. d. genannten
Vorschrift ist der Wert der Gegenleistung, die der VerauBerer

205

Aufsatze

Buchbesprechungen

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

Sonstiges

Standesnachrichten



Steuerrecht

durch Abschluss des dinglichen VerduBerungsgeschafts am
maBgebenden Stichtag erlangt (Urteile des BFH vom
11.4.2017, IX R 4/16, BFH/NV 2017, 1309; vom 13.10.2015,
IX R 43/14, BFHE 251, 326 = BStBI. 11 2016, S. 212 m. w. N.).

16 Der VerauBerungsgewinn ist grundsatzlich fur den Zeit-
punkt zu ermitteln, in dem er entstanden ist. Dies ist regelma-
Big der Zeitpunkt der VerauBerung, d. h. der Zeitpunkt, zu dem
das rechtliche oder zumindest das wirtschaftliche Eigentum
an den verauBerten Anteilen auf den Erwerber Ubergegangen
ist (BFH-Urteile vom 20.7.2010, IX R 45/09, BFHE 230, 380 =
BStBI. 112010, S. 969; vom 23.5.2012, IXR 32/11, BFHE 237,
234 = BStBI. 12012, S. 675 m. w. N.). Eine nachtrégliche An-
derung des VerauBerungspreises kann grundséatzlich auch
dann auf den Zeitpunkt der VerduBerung zurtickwirken, wenn
das Ereignis erst nach dem Zeitpunkt der VerduBerung einge-
treten ist; ist Uber den VerauBerungspreis im Zeitpunkt der Be-
triebstbertragung keine abschlieBende Einigung — etwa der
H6he nach — erzielt worden, erhoht ein spater — etwa aufgrund
eines Gesellschafterbeschlusses — festgesetzter Mehrbetrag
i.S.v.§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO rickwirkend, d. h. fir das
Jahr der VerduBerung, den VerduBerungsgewinn (vgl. BFH-
Urteil, BFHE 237, 234 = BStBI. 11 2012, S. 675 m. w. N.).

17 b) Nicht zur Gegenleistung und damit nicht zum VerauBe-
rungspreis gemal § 17 Abs. 2 EStG zéhlen — gesellschafts-
rechtlich geschuldete oder vertraglich vereinbarte — Leistungen
der Kapitalgesellschaft i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG an den
verduBernden Gesellschafter, die von Gesetzes wegen (noch)
dem VerduBerer der — spater Ubertragenen — Kapitalbeteili-
gung steuerrechtlich zuzurechnen sind. Die personliche Zu-
rechnung solcher Kapitalertrége richtet sich vorliegend nach
§ 20 Abs. 2a EStG in der im Streitjahr geltenden a. F. Anteils-
eigner i. S. d. Vorschrift ist derjenige, dem die Anteile an der
Kapitalgesellschaft im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbe-
schlusses zivilrechtlich (§ 39 Abs. 1 AO) oder —wenn ein ande-
rer als der Eigentimer die tatsachliche Herrschaft Uber die
Anteile auslbt — wirtschaftlich (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO)
zuzurechnen sind (§ 20 Abs. 2a Satz 2 EStG a. F.; siehe hierzu
BFH, Urteil vom 16.4.2014, | R 2/12, BFHE 246, 15).

18 c) Werden derartige Leistungen der Kapitalgesellschaft
i. S.d. §20 Abs. 1 Nr. 1 EStG aufgrund zivilrechtlich wirksa-
mer (zu diesem Erfordernis siehe etwa BFH, Urteil vom
7.11.2001, I R 11/01, BFH/NV 2002, 540) vertraglicher Abre-
den zwischen VerauBerer und Erwerber der Kapitalbeteiligung
geschuldet, obliegt die ggf. erforderliche Auslegung der maB-
geblichen Vertragsbestimmungen — etwa als Gewinnverwen-
dungsbeschluss, als Gewinnverteilungsbeschluss, als Aus-
schittungsbeschluss oder als anderweitige schuldrechtliche
Vereinbarung (siehe hierzu BFH, Urteil vom 17.10.2001,
I R 111/00, BFH/NV 2002, 628) — dem FG als Tatsachenin-
stanz; sie bindet den BFH gemaR § 118 Abs. 2 FGO, soweit
sie den Grundsatzen der §§ 133, 157 BGB entspricht und
nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungsséatze verstoBt, d. h.
jedenfalls méglich ist (vgl. zum Beispiel BFH-Urteil, BFHE 237,
234 = BStBI. 11 2012, S. 675 und in BFH/NV 2002, 628).

19 2. Nach diesen MaBstében hat das FG unter den besonde-
ren Umsténden des Streitfalls zu Recht entschieden, dass die
dem Klager im VZ 2008 zugeflossenen Ertrage aus der Betei-
ligung an der A-GmbH nicht Teil des VerauBerungspreises flr
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die Anteile an dieser Gesellschaft sind, sondern dem Klager
als EinkUnfte aus Kapitalvermdgen zuzurechnen sind.

20 a) Die — schon nicht mit zuldssigen und begrindeten
Revisionsrligen angegriffene — Wirdigung des FG, die Ver-
tragsparteien des Geschaftsanteilsibertragungsvertrages
vom 26.10.2007 héatten in Ziffer IV Nr. 2 der Urkunde einen
wirksamen Gewinnverteilungsbeschluss gefasst, lasst nach
Auffassung des Senats weder einen VerstoB gegen Ausle-
gungsgrundsétze noch einen Versto3 gegen Denkgesetze
und Erfahrungsséatze erkennen; sie ist daher fUr den BFH bin-
dend.

21 b) Der Gewinnverteilungsbeschluss in Ziffer IV Nr. 2 des
Geschaftsanteilstibertragungsvertrages entspricht — entgegen
der Auffassung des FA — den einschlagigen gesellschafts-
rechtlichen Bestimmungen und ist daher zivilrechtlich wirksam
(siehe BFH-Urteil, BFH/NV 2002, 540).

22 Denn die Verteilung des Ergebnisses einer GmbH, welche
dem Grunde nach im Verhaltnis der Geschéaftsanteile vorzu-
nehmen ist (§ 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG), kann mit Zustim-
mung aller Gesellschafter (§ 46 Nr. 1 GmbHG) auch abwei-
chend (siehe in Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack, GmbHG,
§ 46 Rdnr. 17: ,beliebig”) von dieser gesetzlichen Grundregel
und — im Falle notarieller Beurkundung (§ 126 Abs. 4, § 128
BGB) - grundsétzlich auch abweichend von eventuellen
anderslautenden Satzungsbestimmungen erfolgen (vgl. Urteil
des BGH vom 7.6.1993, Il ZR 81/92, BGHZ 123, 15 m. w. N.;
BFH, Urteil vom 27.1.1977, | R 39/75, BFHE 122, 43 = BStBI.
II'1977, S. 491; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, § 29
Rdnr. 53; Scholz/Verse, GmbHG, 12. Aufl., § 29 Rdnr. 76;
MUinchKomm-GmbHG/Ekkenga, § 29 Rdnr. 192). Eine derar-
tige, von allen an der GmbH beteiligten Gesellschaftern ein-
stimmig beschlossene Gewinnverteilung kann gesellschafts-
rechtlich auch schon vor Ablauf des Geschaftsjahres und
Feststellung des Jahresabschlusses vorgenommen werden;
eine entsprechende, zivilrechtlich wirksame Vorab-Gewinn-
verteilung ist grundsatzlich steuerrechtlich anzuerkennen
(BFH-Urteil, BFHE 122, 43 = BStBI. Il 1977, S. 491). Die Vor-
aussetzungen flr eine von der gesetzlichen Grundregel oder
eventueller Satzungsbestimmungen abweichende schriftliche
Beschlussfassung ohne vorherige Einberufung einer Gesell-
schafterversammlung bei gleichzeitiger Anwesenheit aller Ge-
sellschafter waren im Streitfall ebenfalls erfiillt (§ 47 Abs. 1,
§ 48 Abs. 2, § 51 Abs. 3 GmbHG).

23 c) Der Gewinnverteilungsbeschluss in Ziffer IV Nr. 2 des
Geschaftsanteilstibertragungsvertrages entspricht auch den
Anforderungen an die hinreichende Klarheit gesellschafts-
rechtlicher Bestimmungen und Vereinbarungen, da der dem
Klager hiernach zustehende , Tantiemeanspruch® im Zuge der
Erstellung der Bilanz der GmbH fUr das Geschaftsjahr 2007
zumindest bestimmbar ist.

24 d) Im Streitfall sind auch keine weiteren Umstande ersicht-
lich, die gegen die grundsatzliche steuerrechtliche Anerken-
nung der zivilrechtlich wirksamen vorgezogenen Gewinnver-
teilung sprechen kénnten. Da die beteiligten Gesellschafter in
dem maBgeblichen Beschluss eine Verteilungsquote bestimmt
haben, die ihnen mit Blick auf ihre mitgliedschaftlichen Beteili-
gungsrechte im Streitjahr ohnehin zustand, besteht kein An-
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haltspunkt dafUr, dass die gewahlte Vereinbarung dem Miss-
brauch von Gestaltungsmadglichkeiten des Rechts (§ 42 AO)
dienen sollte.

25 e) Zwischen den Beteiligten ist zudem unstreitig, dass der
Klager im Zeitpunkt des in Ziffer IV Nr. 2 des Geschaftsanteils-
Ubertragungsvertrages zivilrechtlich wirksam gefassten Ge-
winnverteilungsbeschlusses  zivilrechtlicher Eigentimer der
maBgeblichen Anteile an der A-GmbH gewesen ist; ihm sind
mithin nach der ausdrucklichen gesetzlichen Regelung in § 20
Abs. 2a EStG a. F. die im VZ 2008 ausgeschdtteten Ertrage als
Einklnfte aus Kapitalvermdgen zuzurechnen.

()

HINWEIS DER SCHRIFTLEITUNG:

Siehe zu dieser Entscheidung auch den Aufsatz von Wachter,
MittBayNot 2019, 116 (in diesem Heft).

Ausgabe 2/2019
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Hinweise fiir die Praxis

SONSTIGES

HINWEISE FUR DIE PRAXIS

Identifizierung bei Befreiung von der Ausweispflicht

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

1. Gesetzliche Identifizierungspflichten

a) Beurkundungsrechtliche Identifizierung und
Datenschutz

Nach § 10 Abs. 1 BeurkG soll der Notar die Identitat der Be-
teiligten rechtssicher feststellen. Die Person der Beteiligten soll
zweifelsfrei und richtig ermittelt werden.? Einzelheiten hierzu
regelt § 26 DONot. Die Pflicht zur Feststellung der Person der
Beteiligten ,mit besonderer Sorgfalt” (§ 26 Abs. 1 DONot) gilt
sowohl bei Beurkundungen als auch bei Beglaubigungen
(§ 40 Abs. 4 BeurkG). Hierzu darf der Notar die personenbe-
zogenen Daten der Betroffenen auch ohne deren Einwilligung
erheben. Die Beteiligten konnen nicht unter Berufung auf das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung und die DS-GVO
die Angabe der fUr das Beurkundungsverfahren erforderlichen
Daten verweigern. Kann der Notar sich Uber die Person der
Beteiligten keine Gewissheit verschaffen, wird aber gleichwohl
die Beurkundung verlangt, so soll er dies unter Angabe des
Sachverhalts in der Niederschrift vermerken (§ 10 Abs. 3
Satz 2 BeurkG). Auf Unterschriftsbeglaubigungen ist diese
Vorschrift nicht anzuwenden (§ 40 Abs. 4 BeurkG). Weigern
sich die Beteiligten, erforderliche Angaben zu machen, muss
der Notar die Niederschrift aufnehmen, wenn alle Beteiligten
hierauf bestehen.2 Bei den anzugebenden Daten handelt es
sich grundsatzlich um den Namen, den Geburtsnamen, das
Geburtsdatum, den Wohnort und die Wohnung (§ 26 Abs. 2
Satz 1 DONot). Als Identifizierungsmittel bei nicht bekannten
Personen kommen in erster Linie amtliche Lichtbildausweise,
insbesondere Personalausweise und Reisepasse, sowie ggf.
auch Dienstausweise in Betracht. Ausreichend sind auch vor-
laufige Ausweispapiere oder Ersatzpapiere.® Auch bei abge-
laufenen Ausweispapieren handelt es sich um wirksame amtli-
che Dokumente, sodass auch sie zur |dentifizierung verwendet
werden konnen.* Nicht ausreichend sind &ffentliche Doku-

1 Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 10
Rdnr. 1; Weingartner/Gassen/Sommerfeldt/Weingértner,
DONot, 13. Aufl. 2016, § 26 Rdnr. 3.

Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, § 10 Rdnr. 15.

3 Winkler, BeurkG, 18. Aufl. 2017, § 10 Rdnr. 19; ArmbrUster/
Preuss/Renner/Eickelberg, BeurkG, DONot, 7. Aufl. 2015,
§ 26 DONot Rdnr. 7.

4 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 10.10.1988, Not 4/88,
DNotZ 1989, 640, 642; Armbruster/Preuss/Renner/Eickelberg,
BeurkG, DONot, § 26 DONot Rdnr. 9; Lerch, BeurkG, 5. Aufl.
2016, § 10 Rdnr. 6 f.; Weingartner/Gassen/Sommerfeldt/
Weingédrtner, DONot, § 26 Rdnr. 9; Grziwotz/Heinemann/
Heinemann, BeurkG, § 10 Rdnr. 19.
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mente ohne Lichtbild.5 Ergibt sich aus Ersatzpapieren, dass
die Daten auf den Angaben des Ausgewiesenen beruhen (§ 4
Abs. 6 AufenthV), sollte dies in der Niederschrift vermerkt wer-
den.® Dies gilt in gleicher Weise, wenn der Notar das Gesicht
der ausgewiesenen Person nicht mit dem Bild auf dem Aus-
weis vergleichen kann, weil dies zum Beispiel wegen eines
unentbehrlichen Verbandes oder einer beibehaltenen Ver-
schleierung nicht maglich ist.

b) Identifizierung nach dem GwG

Notare haben nach § 12 Abs. 1 GwG bei natlrlichen Personen
die Identitatstberprifung anhand eines gultigen amtlichen
Ausweises, der ein Lichtbild des Inhabers enthalt und mit dem
die Pass- und Ausweispflicht im Inland erfUllt wird, insbeson-
dere anhand eines inlandischen oder nach auslanderrecht-
lichen Bestimmungen anerkannten oder zugelassenen Pas-
ses, Personalausweises (auch vorlaufigen)” oder Pass- oder
Ausweisersatzes, vorzunehmen.® Es muss sich dabei nach
dem Gesetzeswortlaut um einen gultigen amtlichen Ausweis
handeln. Dieser darf somit grundsatzlich noch nicht abgelau-
fen sein.9 MaBgeblicher Zeitpunkt hinsichtlich der Gliltigkeit ist
der Zeitpunkt der Begriindung der Geschaftsbeziehung bzw.
der Durchfuhrung der Transaktion; deshalb ist es grundsétz-
lich unschédlich, wenn das zur Identifizierung vorgelegte Do-
kument im Laufe der Geschaftsbeziehung, zum Beispiel durch
Ablauf des Gultigkeitszeitraums, unguiltig wird.'0 Bei einer Fol-
gebeurkundung (zum Beispiel Messungsanerkennung) muss
jedoch ein gultiges Ausweispapier vorgelegt werden.!! Betrof-
fen sind insbesondere Immobilienkaufvertrage und Gesell-
schaftsgrindungen (§ 2 Abs. 1 Nr. 10 GwG). Dem Notar sind
von den Mandanten hierzu die Unterlagen, also ein gultiger
amtlicher Ausweis, zur Verfligung zu stellen (§ 11 Abs. 6
Satz 1 GwG). Nicht ausreichend sind Fernidentifizierungen
mittels einer beglaubigten Kopie eines Ausweisdokuments;

5  Grziwotz/Heinemann/Heinemann, BeurkG, § 10 Rdnr. 19 und
ArmbrUster/Preuss/Renner/Eickelberg, BeurkG, DONot, § 26
DONot Rdnr. 12.

6  Winkler, BeurkG, § 10 Rdnr. 21; Grziwotz/Heinemann/Heine-
mann, BeurkG, § 10 Rdnr. 19.

Herzog/Achtelik/Figura, GwG, 3. Aufl. 2018, § 12 Rdnr. 4.
Winkler, BeurkG, § 10 Rdnr. 19.

Frankfurter Kommentar-GwG/Sonnenberg, 2018, § 12 Rdnr. 4;
Herzog/Achtelik/Figura, GwG, § 12 Rdnr. 1 und 6.

10 Frankfurter Kommentar-GwG/Sonnenberg, § 12 Rdnr. 5;
Herzog/Achtelik/Figura, GwG, § 12 Rdnr. 6.

11 Frankfurter Kommentar-GwG/Sonnenberg, § 12 Rdnr. 5.
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dessen Nachreichung nach der Beurkundung genutgt somit
nicht.12

2. Befreiung von der Ausweispflicht

Deutsche (Art. 116 Abs. 1 GG) sind grundsatzlich verpflichtet,
einen gultigen Ausweis zu besitzen, sobald sie 16 Jahre alt
sind und der allgemeinen Meldepflicht unterliegen oder, ohne
ihr zu unterliegen, sich Gberwiegend in Deutschland aufhalten
(§ 1 Abs. 1 Satz 1 PAuswG). Demgegentiber besteht flr die-
sen Personenkreis keine Verpflichtung, zuséatzlich im Besitz
eines gultigen Reisepasses zu sein, sofern sie nicht aus der
Bundesrepublik Deutschland ausreisen (§ 1 Abs. 1 PassG).
Die gesetzliche Ausweispflicht knUpft nicht daran an, ob der
Betroffene, wie dies mitunter in landlichen Gegenden vorgetra-
gen wird, seine Heimatgemeinde nicht (mehr) verlasst. Aller-
dings kann die zust&ndige Personalausweisbehdrde eine Per-
son von der Ausweispflicht befreien, wenn flr diese dauerhaft
eine Betreuung angeordnet wurde oder flr eine handlungs-
oder einwilligungsunfahige Person, fiir die ein Vorsorgebevoll-
méachtigter mit einer 6ffentlich beglaubigten Vollmacht als
Vertreter vorhanden ist (§ 1 Abs. 3 Nr. 1 PAuswG). Gleiches gilt
fur Personen, die voraussichtlich dauerhaft in einem Kranken-
haus, einem Pflegeheim oder einer &hnlichen Einrichtung un-
tergebracht sind (§ 1 Abs. 3 Nr. 2 PAuswG) oder die sich we-
gen einer dauerhaften Behinderung nicht allein in der
Offentlichkeit bewegen kénnen (§ 1 Abs. 3 Nr. 3 PAuswG). In
allen diesen Féllen besteht kein BedUrfnis fur den Besitz eines
Ausweises. '3 Voraussetzung fUr die Erteilung einer Befreiung
ist ein Antrag; andernfalls besteht die Ausweispflicht fort.™ Der
Umstand allein, dass eine Person ihre Wohnung nicht mehr
verldsst, genugt somit nicht, und zwar auch dann nicht, wenn
sie eine offentlich beglaubigte Vorsorgevollmacht erteilt hat.
Die zustandige Behdrde muss das Vorliegen des im Gesetz
genannten jeweiligen Zustandes feststellen und eine Befreiung
von der Ausweispflicht erteilen. Liegt eine derartige Befreiung
vor, ist der Notar weder befugt noch verpflichtet zu prufen, ob
die diesbezuglichen Umsténde nach § 1 Abs. 3 PAuswG vor-
liegen, die Voraussetzung fUr die behdrdliche Befreiung sind.
Er muss lediglich das Vorliegen der Befreiung selbst Uberpri-
fen.

3. Identifizierung und Erflllung der Verpflich-
tungen nach dem GwG bei Befreiung von der
Ausweispflicht

Der Notar muss sich auch bei Befreiung von der Ausweis-
pflicht von der Identitat des Urkundsbeteiligten (§ 10 Abs. 1
BeurkG) Uberzeugen. Allein die Vorlage des Schreibens, in
dem der Betroffene von der Ausweispflicht befreit wurde, ge-
nugt hierzu regelmaBig nicht. Es enthalt ndmlich kein Lichtbild,
sodass eine Identifizierung aufgrund dieses Schreibens nicht
moglich ist. Denkbar ist es jedoch, dass der Betroffene einen
abgelaufenen Ausweis und das Befreiungsschreiben vorlegt.
Auch die Vorstellung durch eine zuverlassige Person ist mog-
lich. Letztlich kann der Notar, wenn es keine andere Identifizie-

12 Frankfurter Kommentar-GwG/Sonnenberg, § 12 Rdnr. 3.

13 Hornung/Mdller/Mdller, PassG/PAuswG, 2011, § 1 PAuswG
Rdnr. 11.

14 Hornung/Mdller/Mdller, PassG/PAuswG, § 1 PAuswG Rdnr. 12.
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rungsmoglichkeit gibt, aufgrund mehrerer Kriterien und letzt-
lich auch aufgrund Vorlage des Befreiungsschreibens und
Sachkenntnis den Beteiligten beurkundungsrechtlich identifi-
zieren, wobei er die entsprechenden Angaben in die Urkunde
aufzunehmen hat.'s

Formulierungshilfen:

Ausgewiesen durch seinen von der Gemeinde (...) am (...)
ausgestellten Personalausweis mit der Nr. (...), der am (...)
abgelaufen ist, und Vorlage des im Original vorgelegten und
in beglaubigter Abschrift beigeflgten Schreibens der Ge-
meinde (...), mit dem er von der Ausweispflicht befreit wurde.

Der Beteiligte konnte auch keinen abgelaufenen Personal-
ausweis oder Reisepass vorlegen. Er ist jedoch im Besitz
eines am 13.2.1978 ausgestellten bundesdeutschen Fuhrer-
scheins mit Lichtbild, einer elektronischen Gesundheitskarte
(eGK) mit Lichtbild und Geburtsdatum sowie dem Befrei-
ungsschreiben der Gemeinde (...), mit dem er von der Aus-
weispflicht befreit wurde.

§ 12 Abs. 1 GwG enthélt keine Ausnahme hinsichtlich der
|dentitatstiberprifung, wenn eine Befreiung von der Ausweis-
pflicht nach § 1 Abs. 3 PAuswG erfolgt ist. Der Gesetzgeber
hat diesen Fall nicht geregelt. Allerdings wird man dennoch
nicht davon ausgehen mussen, dass Personen, deren Identi-
tatstberprifung nicht gemai § 12 Abs. 1 GwG mdglich ist,
zwingend von der Beurkundung ausgeschlossen sind.'® Fur
den Betroffenen besteht nach dieser Ansicht keine zwingende
Verpflichtung, sich fir die Identifizierung nach dem GwG einen
gultigen Personalausweis zu beschaffen. In diesem Fall kann
auch die Vorlage eines bereits abgelaufenen Ausweisdoku-
ments den Anforderungen an die Geeignetheit zur Identifizie-
rung genugen.'” Dabei sind das Alter des Ausweispapiers,
d. h. der Zeitraum seit dem Ablauf, sowie die damit verbun-
dene Mdglichkeit der Identifizierung anhand des (alten) Licht-
bilds und der Unterschrift zu bertcksichtigen.'® Empfohlen
wird, die Entscheidung fur das Akzeptieren des abgelaufenen
Ausweispapieres und deren Begrundung schriftlich zu doku-
mentieren.'® Dies kann auch in der Dokumentation geméB § 8
GwG erfolgen.20

Formulierungshilfe (Ergénzung bei Identifizierung nach dem
GwG):

Aus dem Befreiungsschreiben der Gemeinde (...) ergibt sich,
dass bei (...) aufgrund der Einschrankung seiner Beweglich-
keit nur ein geringes Risiko der Geldwasche und der Terroris-
musfinanzierung besteht. Der vorgelegte Personalausweis

15 Zur ,Gesamtschau“ vgl. Grziwotz/Heinemann/Heinemann,
BeurkG, § 10 Rdnr. 20.

16 So aber wohl ArmbrUster/Preuss/Renner/Eickelberg, BeurkG,
DONot, § 26 DONot Rdnr. 9; Weingéartner/Gassen/Sommer-
feldt/Weingértner, DONot, § 26 Rdnr. 9 und 31.

17 Herzog/Achtelik/Figura, GwG, § 12 Rdnr. 7; Frankfurter
Kommentar-GwG/Sonnenberg, § 12 Rdnr. 4.

18 Herzog/Achtelik/Figura, GwG, § 12 Rdnr. 7; zum Lichtbild- und
Unterschriftenabgleich siehe auch Frankfurter Kommentar-
GwG/Sonnenberg, § 12 Rdnr. 4 a. E.

19 Frankfurter Kommentar-GwG/Sonnenberg, § 12 Rdnr. 4.

20 Abweichend wohl Weingartner/Gassen/Sommerfeldt/Weingért-
ner, DONot, § 26 Rdnr. 10 (,in der Niederschrift”).
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Hinweise fiir die Praxis

ist nur (...) Jahre abgelaufen. Zudem wurde zusatzlich die
aktuelle eGK vorgelegt. Es ware deshalb unverhaltnismagig,
die Nachreichung eines aktuellen Personalausweises zu ver-
langen.

Allerdings kann in den Féllen, in denen sich der Notar oder die
Notarin davon Uberzeugt hat, dass ein geringes Risiko der
Geldwasche zur Terrorismusfinanzierung besteht (§ 14 Abs. 1
Satz 2 GwG), im Rahmen der dann gesetzlich zulassigen ver-
einfachten Sorgfaltspflichten die Uberpriifung der Identitat auf
der Grundlage von sonstigen Dokumenten, die von einer
glaubwlrdigen unabhangigen Stelle stammen und fUr die
Uberpriifung geeignet sind, erfolgen (§ 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
GwG@G). Beispielsfalle sind insbesondere unglltige Ausweispa-
piere.2! Betroffen sind insoweit Grundstlicksgeschéfte mit ge-
ringem Risiko, wie zum Beispiel StraBengrundabtretungen mit
alteren, gebrechlichen oder sonstigen in der Beweglichkeit
eingeschrankten Eigentimern. Diese Vorschrift bleibt auch in
den Fallen der Befreiung von der Ausweispflicht anwendbar.

21 Herzog/Achtelik/Figura, GwG, § 14 Rdnr. 10.
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VERANSTALTUNGSHINWEISE

14. Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitat Jena

Immobilienbesitz und Unternehmensbeteiligungen bei Trennung, Scheidung, Tod

Freitag, 26. April 2019, 9.30 Uhr
Rosensale der Friedrich-Schiller-Universitat
Flrstengraben 27, 07743 Jena

Aus dem Programm:

Die Rechtslage bei Trennung und Scheidung
(Prof. Dr. Elisabeth Koch, Jena/ Frankfurt)

Besonderheiten und Gestaltungsmaglichkeiten im Hinblick
auf Immobilienbesitz und Unternehmensbeteiligungen
(Notar Dr. Wolfgang Reetz, Kéin)

Die Rechtslage beim Tod des Erblassers
(Prof. Dr. Jan Lieder, LL.M., Freiburg)

Wohnrechte und Pflichtteilserganzung
(Prof. Dr. Friedemann Kainer, Mannheim)

Besonderheiten und Gestaltungsmdglichkeiten im Hinblick
auf Unternehmensbeteiligungen
(RA Dr. Christian Bochmann, LL.M., Hamburg)

Tagungsbeitrag: 90 € fur Mitglieder der NotRV, 150 € fur
Nichtmitglieder, 45 € fUr Notarassessoren und Rechtsanwélte
mit héchstens dreijhriger Zulassung, frei fir Notarassesso-
ren, die Mitglieder der NotRV sind, sowie fur Studenten und
Mitarbeiter der FSU Jena.

Kontakt/Anmeldung:

Bis 12. April 2019 an das Institut fur Notarrecht, Friedrich-
Schiller-Universitat Jena, Carl-ZeiB-Stral3e 3, 07743 Jena,
Tel.: 03641/9-42510, E-Mail notarinstitut@uni-jena.de.

19. Wissenschaftliches Symposium des Instituts fur Notarrecht an der

Julius-Maximilians-Universitat Wirzburg

Erbrecht 2019: Perspektiven fiir die notarielle Gestaltungspraxiss

Freitag, 24. Mai 2019, 9:15 Uhr

Neubaukirche, DomerschulstraBe 16, 97070 Wurzburg

Aus dem Programm:

Aktuelle Rechtsprechung des BGH in Erbsachen
(RIBGH Prof. Dr. Christoph Karczewski, Karlsruhe)

Testamentsvollstreckung bei Personengesellschaften
(Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth)

Ungeldste Probleme des § 2065 bei der Gestaltung von
Testamenten (Prof. Dr. Tobias Helms, Universitat Marburg)

Aktuelle Fragen des Erbvertrags und des gemeinschaftlichen
Testaments (Notar Dr. Reinhard Késsinger, lllertissen)

Das Behindertentestament und sein fragiler Schutzmechanis-
mus (Dr. Gabriele Miller-Engels, DNotl, Wirzburg)

Nacherbschaft — VerauBerung nacherbengebundener Grund-
stlicke (Notar Dr. Christian Hartmann, Jichen)

Aktuelles zur Européischen Erbrechtsverordnung
(Prof. Dr. Oliver Remien, Universitat Wirzburg)

Ausgabe 2/2019

Aktuelle Probleme des Erbschaftsteuergesetzes
(Notar Dr. Jérg Ihle, Bergisch Gladbach)

Tagungsbeitrag: frei flr Notarassessoren mit NotRV-Mitglied-
schaft, 40 € fur Notare a. D. mit NotRV-Mitgliedschaft, 85 € fur
Notare a. D., Notarassessoren ohne NotRV-Mitgliedschaft,
Rechtsanwalte mit maximal dreijahriger Zulassung und Notari-
atsangestellte, 165 € fir NotRV-Mitglieder, 215 € fur Nichtmit-
glieder; der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und
nach Erhalt der Rechnung zu Uberweisen.

Kontakt/Anmeldung:

Institut fur Notarrecht an der Universitat Wirzburg,
GerberstraBe 19, 97070 Wirzburg, Fax: 0931 35576225,
E-Mail: notrv@dnoti.de, weitere Informationen unter
www.notarinstitut.de.
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Veranstaltungshinweise

Tagung des Instituts fur das Recht der Digitalisierung an der Philipps-Universitat Marburg

Gesellschaftsrecht im digitalen Zeitalter
Freitag, 7. Juni 2019, 9.00 Uhr
Forschungszentrum Deutscher Sprachatlas
Pilgrimstein 16, 35032 Marburg

Aus dem Programm:

Digitalisierung im ,EU Company Law Package” —
Uberblick und Sachstand
(Dr. Susanne Kndfel, Europaische Kommission, Brissel)

Digitale Grindung im europaischen Rechtsvergleich
(Prof. Dr. Christoph Teichmann, Universitat Wirzburg)

Digitalisierung und Registerrecht
(Notar Prof. Dr. Alexander Krafka, Landsberg am Lech)

Notare im digitalisierten Gesellschaftsrecht
(Notar Prof. Dr. Jens Bormann, Prasident der Bundesnotar-
kammer, Berlin)

Blockchain und Gesellschaftsrecht
(PD Dr. Chris Thomale, Universitat Heidelberg)

Security Tokens bei Venture Capital
(Michael Duttlinger, Cashlink Payments GmbH, Frankfurt)
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Kunstliche Intelligenz und Gesellschaftsrecht
(RA Dr. Gerald Reger, Noerr LLP, Mtnchen)

Automation juristischer Entscheidungen —
Status Quo und Ausblick
(RA Michael Grupp, Bryter GmbH, Berlin)

Tagungsbeitrag: 50 € fUr Studierende/Rechtsreferendare,
100 € flr Angehdrige von Universitdten und sonstigen For-
schungseinrichtungen sowie Notarassessoren, 250 € fur Mit-
glieder des Férdervereins, 350 € im Ubrigen.

Kontakt/Anmeldung:

Bis 24. Mai 2019 an Philipps-Universitat Marburg,
Fachbereich Rechtswissenschaften, Institut fur das Recht der
Digitalisierung, Prof. Dr. Sebastian Omilor, LL.M. (NYU), LL.M.
Eur., Universitatsstr. 6, 356032 Marburg, post@irdi.institute.
Weitere Informationen unter www.irdi.institute.
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Veranstaltungshinweise

Veranstaltungen des DAI

Praxis der Handelsregisteranmeldung nebst
Kostenrecht

(Schmidt/Tondorf)

5.3.2019 in Oldenburg

Grundkurs GmbH-Recht fir Mitarbeiter im Notariat
(Bach)
7.3.2019 in Kiel

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2018/2019
(Herrler/Hertel/Kesseler)

15.3.2019 in Stuttgart

Urkundenvorbereitung von A bis Z
(Tondorf)

19.3.2019 in Bochum

8.4.2019 in Kassel

Vertragsvorbereitung, -gestaltung und Abwicklung
von Grundstiicks-, Wohnungseigentums- und
Erbbaurechtskaufvertragen

(Tondorf)

22.3.2019 in Berlin

Das Bautréagerrecht in der notariellen Praxis
(Monreal)
27.3.2019 in Bochum

Ubergabevertriage im Grundbuch-, Sozial-, Pflicht-
teils- und Steuerrecht

(Gibhardlt)

29.3.2019 in Heusenstamm

Ausgabe 2/2019

11.

12.

Die Gestaltung des Unternehmertestaments
(Spiegelberger)
30.3.2019 in Kassel

Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die Praxis
des Notariats

(Tondorf)

1.4.-5.4.2019 in Stuttgart

. Unternehmensnachfolge in der notariellen Praxis

(Spiegelberger)
3.4.2019 in Heusenstamm

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht

(Herrler/Hertel/Kesseler)

5.4.2019 in Berlin

6.4.2019 in Weimar

Praxis der Handelsregisteranmeldung nebst
Kostenrecht

(Schmidt/Tondorf)

9.4.2019 in Stuttgart

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut fir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

NEUERSCHEINUNGEN

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.
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Bamberger/Roth/Hau/Poseck: BGB. Band 1: §§ 1-480.
4. Aufl., Beck, 2018. 3.122 S., 189 €

Bamberger/Roth/Hau/Poseck: BGB. Band 3:
§§ 705-1017, PartGG, ProdHaftG, ErbbauRG, WEG.
4. Aufl., Beck, 2018.2.448 S., 189 €

Bamberger/Roth/Hau/Poseck: BGB. Band 4:
§§ 1018-1921, GewSchG, LPartG, VersAusgIG. 4. Aufl.,
Beck, 2018.2.707 S., 189 €

Béttcher/Habighorst/Schulte: Umwandlungsrecht.
2. Aufl., Nomos, 2019. 1.899 S., 198 €

Boruttau: Grunderwerbsteuergesetz. 19. Aufl., Beck,
2018.823S., 139 €

Bruggen/Breit/Solveen/Rettinger: Die Prifung der
Rechtsanwalts- und Notarfachangestellten. 11. Aufl.,
NWB, 2018. 1.081 S., 36,90 €

Buchholz: Die Zukunft britischer Gesellschaften in
Europa — insbesondere in Deutschland. Kovac, 2018.
216 S., 88,90 €

Burandt/Rojahn: Erbrecht. 3. Aufl., Beck, 2018. 2.050 S.,
249 €

Diehn: BNotO. 2. Aufl., Heymanns, 2018. 1.100 S., 149 €

Dobereiner/Frank: Internationales Glterrecht fur die
Praxis. Gieseking, 2018. 135 S., 44 €

Esbjornsson/Notarkasse A. d. 8. R.: Gesellschaftsrecht.
Deutscher Notarverlag, 2018. 120 S., 19,90 €

Frieser/Sarres/Stlickemann/Tschichoflos: Handbuch des
Fachanwalts Erbrecht. 7. Aufl., Luchterhand, 2018.
1.876 S., 154 €

Gerhlein/Born/Simon: GmbHG. 4. Aufl., Heymanns,
2018.2.516 S., 169 €

Gummert/Weipert: Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts. Band 2: Kommanditgesellschaft, GmbH &
Co.KG, Publikums-KG, Stille Gesellschaft. 5. Aufl., Beck,
2018.2.313S., 199 €

Habersack/Schéfer: Das Recht der OHG. 2. Aufl.,
De Gruyter, 2018. 1.350 S., 299 €

Heilmeier: Der Notar im Aktienrecht. Nomos, 2019.
489 S., 128 €

Henssler/Strohn: Gesellschaftsrecht. 4. Aufl., Beck,
2018.2.983 S., 299 €

Hirte: Kapitalgesellschaftsrecht. 9. Aufl.,, RWS, 2019.
730 S., 108 €

Holters: Handbuch Unternehmenskauf. 9. Aufl., Schmidt,
2018. 1.711 S., 199 €

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

40.

Hoffmann-Becking/Gebele: Beck’sches Formularbuch
Blrgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht. 13. Aufl.,
Beck, 2018.2.833 S., 139 €

Hornung: Leaver-, Vesting- und Shoot-Out-Klauseln.
Lang, 2018, 288 S., 54,95 €

Inkmann: Die Sittenwidrigkeit von Pflichtteilsverzichten.
Nomos, 2019. 323 S., 84 €

Jankovic: Vererben an Minderjahrige unter Ausschluss der
gesetzlichen Vertretung. Kovac, 2018. 206 S., 88,90 €

Jung/Krebs/Stiegler: Gesellschaftsrecht in Europa.
Nomos, 2019. 2.370 S., 248 €

Junk/Notarkasse A. d. 6. R.: Erbrecht. Deutscher Notar-
verlag, 2018. 118 S., 19,90 €

Keim/Lehmann: Beck’sches Formularbuch Erbrecht.
4. Aufl., Beck, 2018. 1.429 S., 139 €

Kell/Notarkasse A. d. 6. R.: Grundbuch — Rechte in
Abt. Il. Deutscher Notarverlag, 2018. 224 S., 19,90 €

Keller/Munzig: Grundbuchrecht. 8. Aufl., Deutscher
Notarverlag, 2018. 1.740 S., 185 €

Kerscher/Krug: Das erbrechtliche Mandat. 6. Aufl., Zerb,
2018.1.888 S., 129 €

Kersten/Eickelberg/Herrler/Buhling: Formularbuch und
Praxis der Freiwiligen Gerichtsbarkeit. 26. Aufl.,
Heymanns, 2018. 3.344 S., 319 €

Konig: Die Stiftung als Instrument der Nachlassplanung.
Mohr Siebeck, 2019. 339 S., 99 €

Krémer: Das Sonderrecht der Familiengesellschaften.
Nomos, 2019. 461 S., 119 €

Kroi3/Horn/Solomon: Nachfolgerecht. 2. Aufl., Nomos,
2019.2.329 S.,198 €

Krug/Rudolf/Kroi3/Bittler: Anwaltsformulare Erbrecht.
6. Aufl., Zerb, 2018.2.362 S., 139 €

Langenfeld/Milzer: Handbuch der Ehevertrége und
Scheidungsvereinbarungen. 8. Aufl., Beck, 2018. 408 S.,
69 €

Limmer: Handbuch der Unternehmensumwandiung.
6. Aufl.,, Heymanns, 2018. 1.796 S., 189 €

Manz/Mayer/Schroder: Européische Aktiengesellschaft
SE. 3. Aufl., Nomos, 2019. 1.369 S., 179 €

Markus/Kaiser/Pioch: AGB-Handbuch Bauvertrags-
klauseln. 5. Aufl., Werner, 2018. 604 S., 89 €

. McCready: Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums

im Rahmen von Bautragervertréagen. Lang, 2018. 235 S.,
61,95 €

MUunch: Die Scheidungsimmobilie. 3. Aufl., Heymanns,
2018.616 S., 98 €
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Neuerscheinungen

41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

Qertzen/Ponath: Asset Protection im deutschen Recht.
3. Aufl., Zerb, 2018. 300 S., 59 €

Ossola-Haring: Vererbung von GmbH-Anteilen. HDS,
2019.98S., 39,90 €

Palandt: Burgerliches Gesetzbuch. 78. Aufl., Beck,
2019.3.357 S, 115 €

PreiBer/von Ronn: Die KG und die GmbH & Co. KG.
4. Aufl., Schaffer-Poeschel, 2018. 502 S., 99,95 €

Riedel/Eulberg/Ott-Eulberg: Die Lebensversicherung im
Erb- und Erbschaftsteuerrecht. 3. Aufl., Zerb, 2018.
504 S., 49 €

RiBmann: Die Erbengemeinschaft. 3. Aufl., Deutscher
Notarverlag, 2018. 800 S., 99 €

Roth/Altmeppen: GmbHG. 9. Aufl, Beck, 2018.
1.511S,109 €

Schare/Ziba-Ali: Urkundenabwicklung von A-Z. 4. Aufl.,
Deutscher Notarverlag, 2018. 480 S., 49 €

Schréder: Baugesetzbuch. 9. Aufl., Nomos, 2019.
2.840S., 258 €

Schulze/Dérner/Ebert/Hoeren/Kemper/Saenger/
Scheuch/Schreiber/Schulte-Nolke/Staudinger/Wiese:
BGB. 10. Aufl., Nomos, 2018. 3.112 S., 69 €

Schwab: AGB-Recht. 3. Aufl., Muller, 2018. 568 S.,
59,99 €

Ausgabe 2/2019

52.

53.

54.

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

Spernath/Notarkasse A. d. 6. R.: Grundstlcksrecht
Spezial. Deutscher Notarverlag, 2018. 120 S., 19,90 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Einfuhrungsgesetz
§§ 19-24 EGBGB. De Gruyter, 2018. 673 S., 239 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Einleitung zum IPR,
Internationales Privatrecht. De Gruyter, 2018. 511 S,
189,95 €

Staudinger: Kommentar zum BGB. Buch 4: Familien-
recht §§ 1684-1717 (Elterliche Sorge, Umgangsrecht).
18. Aufl., De Gruyter, 2018. 894 S., 339 €

Stein/Jonas: Kommentar zur Zivilprozessordnung.
Band 6: §§ 511-703d. 23. Aufl., Mohr Siebeck, 2018.
1.057 S., 324 €

Ulmer: Guterstandsklauseln in Gesellschaftsvertragen
von Freiberufler-Personengesellschaften. Heymanns,
2018. 416 S., 119 €

Weingartner/Loffler: Vermeidbare Fehler im Notariat.
10. Aufl., Heymanns, 2018. 452 S., 89 €

Weinreich/Klein: Familienrecht. 6. Aufl., Luchterhand,
2018.2.228 S., 119 €

Wolfsteiner: Die vollstreckbare Urkunde. 4. Aufl.,
Beck, 2018. 722 S., 109 €

Ziegert/Vollrath/Notarkasse A. d. 6. R.: Familienrecht.
Deutscher Notarverlag, 2018. 184 S., 19,90 €
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